Seente Zoltdan

A POZITIV MEGKULONBOZTETES
PROBLEMAI

BEVEZETES

Alighanem természetesnek vessziik, hogy az dllam
tevékenysége sordn a legkiilonb6zGbb szempontok
alapjan tesz kiilonbséget az dllampolgarok kozott.
Ezt azért nem érezziik igazsigtalannak, mert a meg-
kiilonboztetés dltaldban természetes kiilonbsége-
ken alapul. Nyilvan helyes, hogy mds munkavallalasi
szabdlyok vonatkozzanak a rendvédelmi szervek dol-
gozobira, mint az egyéni villalkozékra, mas szocidlis
rendelkezések legyenek érvényesek a munkanélkii-
lickre és a cégtulajdonosokra és igy tovabb. Az dllam
azonban néha olyan esetekben is eltérGen kezeli a
maganszemélyeket, amikor azok azonos vagy hason-
16 helyzetben vannak. Kiilongsen feltding ez akkor,
ha korldtozottan rendelkezésre ll6 ,,javak”, példaul
koleségvetési forrasok vagy kozszolgaltatisok elosz-
tdsdnak médjardl van sz, mint amilyenek a pénzbeli
szocidlis ellatdsok, a kozteherviselési kedvezmények,
a munkahelyek, a koz- és felsGoktatdsban valé rész-
vételi lehetdségek és igy tovabb. Az ilyen kormény-
zati intézkedések koziil némelyeket talan tdmoga-
tunk, masok kevésbé szimpatikusak, sdt stlyos agga-
lyokat vetnek fel, jollehet azt a célkitlizést, amely a
leggyakoribb indokul szolgél az ilyen megkiilonboz-
tetésekhez, vagyis a hatrinyos helyzetd dllampolga-
rok tdrsadalmi esélyegyenldségének eldmozditasat
elvben majdnem mindenki elfogadja.

E cél clérésére elvileg rendkiviil sokféle kor-
manyzati eszkoz all rendelkezésre. Ezeknek még-
is van egy olyan jellemzdjiik, amely alapjan kozos
csoportba sorolhatok. Olyan jogalkotasi és jogalkal-
mazasi aktusok, az dllami tevékenység olyan formai,
amelyek a hatrdnyos helyzetd dllampolgarok vagy
csoportok esélyegyenlétlenségeit oly médon kivan-
jak timogatni, hogy meghatdrozott jogviszonyokban,
specidlis elldtdsok nydjtasiban vagy a kozszolgéltata-
sokhoz val6 hozzaférésben elényben részesitik ket
(azokat) mds, hasonl6 jogi helyzetd dllampolgarok-
kal, illet6leg csoportokkal szemben — azaz ,,pozitiv
diszkrimindciot” alkalmaznak az érdekiikben.

Azokban az orszdgokban, amelyekben szélesebb
korben alkalmazzdk az ilyen, esélyegyenldséget cél-
26 kedvezményes kezelésmaddra, pozitiv megkiilon-
boztetésre irdnyuld ,,megerdsitd intézkedéseket”,
egyes modszerek jelentdsen megosztottdk a kozvé-
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leményt, szélesebb tdrsadalmi vitakhoz, gyakran bi-
résagi eljarasokhoz vezettek. Ennek oka az, hogy a
pozitiv megkiilonboztetés eszkozrendszere és gya-
korlata az egyenldség biztositasat szolgdlé tarsada-
lompolitika paradigmavaltdsat jelenti, amennyiben
az mar nem csupdn a formdlis jogegyenlGség garan-
taldsara torekszik a faji, etnikai, nemi, szexuadlis, val-
lasi stb. alapud diszkrimindcié vagy szegregacio tilal-
man keresztiil, hanem pozitiv bandsmaddra, kifejezett
elényben részesitésre irdnyul azok érdekében, akik
multbéli vagy jelenlegi diszkrimindcié miatt masok-
kal szemben hétrinyos helyzetben vannak.

A pozitiv megkiilonboztetés legitim formdi és
médszerei az Egyesiilt Allamokban gyakorlatilag év-
tizedek 6ta a kozpolitikai vitdk kereszttiizében 4ll-
nak. Amerikdban ma is az egyik legfontosabb és leg-
vitatottabb kozpolitikai téma, hogy az dllam hogyan
avatkozhat be a piac mikodésébe, az oktatdsba és
a munka vildgdba olyan preferencidk érvényesité-
sével, amelyek faji, nemi vagy mas csoporthoz tar-
tozds alapjin kiilonboztetnek a személyek kozott —
az ilyen eszkozok alkalmazasa heves politikai vitdk-
hoz vezetett, dllami szintd népszavazasokkal, nem-
zeti szintd programokkal és orszagos jelentdségi jog-
vitakkal." A hetvenes—nyolcvanas évek 6ta Nyugat-
Eurépdban is egyre tébb orszdgban keriiltek a po-
litika napirendjére az ilyen dllami tevékenységi for-
mak, illetve vezették be a pozitiv megkiilonboztetés
bizonyos eszkozeit olyan eltérd jogi és kormanyza-
ti kultdrdja orszdgokban, mint a skandinav dllamok,
Nagy-Britannia, Franciaorszdg vagy Németorszag.
Az Eurépai Kozosségben (Unidban) a diszkrimina-
ciéellenes politika mar a hetvenes évektdl tartalma-
zott elvi lehetdséget az esélyegyenldség timogatasa-
nak olyan médszerei szdmdra, amelyek mar tidlmen-
tek az egyenl@ség biztositdsinak hagyomdnyos hata-
rain, s pozitiv kezelésmdddal kivantdk ellensilyoz-
ni az egyenldtlenségeket, amelyek 6nhibajukon ki-
viil stjtjak a tarsadalom egyes csoportjait.

A kormdnyzati politikdban, a kozszolgdltatdsok
nyujtasaval kapcsolatban, és egyiltaldn, az dllami szer-
vek tevékenysége sordn djabban Magyarorszagon is
egyre gyakrabban meriil fel a hatranyos helyzet(d sze-
mélyek és dllampolgari csoportok kedvezményes ke-
zelésében, a tdrsadalom tobbségével szembeni pozitiv
megkiilonboztetésében megnyilvanulé dllami cselek-
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vés megengedhetdségének, legitim voltanak kérdése.?
Mivel a k6zosségi jog tartalmazza a pozitiv intézkedé-
seknek legaldbb az elvi lehetdségét, a csatlakozdssal
megvalésul6 jogharmonizacionak az ilyesfajta szaba-
lyozasi lehetGségekre is ki kellett terjednie.® Minden-
esetre a magyar alkotmany is lehet6vé teszi a hasonlé
kormanyzati cselekvést,* az egyenld bandsmédrol sz6-
16 2003. évi torvény pedig kifejezett felhatalmazast ad
az ilyen dllami intézkedésekre és programokra.’

De vajon hogyan donthetd el, hogy mely dllami
cselekvésformik legitimek vagy helyesek, és melyek
nem megengedhetGk vagy helytelenek? Helyes-e,
ha az 6nhib4jukon kiviil silyosan hitranyos tarsadal-
mi helyzetben 1évék esetében az dllam elényosebb
kezelésmodot alkalmaz, tébbletjogokat biztosit ma-
sokhoz képest? Legitim-¢ az olyan dllami cselekvés,
amely az azonos jogi helyzetben 1évd allampolgirok
kozott olyan szempontok szerint differencidl, ame-
lyek nem fiiggnek 6ssze a konkrét helyzettel? Meg-
engedhetd-e az tgynevezett forditott diszkrimind-
ci6, vagyis az olyan bindsmdd, melyet az elesettek,
hatrinyos helyzetiek timogatdsa céljabol alkalmaz
az dllam, 4m amely bizonyosan megengedhetetlen
lenne ilyen pozitiv célok fennallta nélkil?

Ebben a tanulmédnyban a kormdanyzati politika
olyan kiilonbségtételeivel foglalkozom tehdt, ame-
lyeket az dllam a korldtozottan rendelkezésre al-
16 kozjavak closztdsa sordn pontosan beazonositha-
td, ¢ jogok, szolgaltatdsok nyujtasa tekintetében jogi
értelemben azonos helyzetben 1évg személyek vagy
csoportok kozott alkalmaz, olyan kritériumok szerint
osztalyozva azokat, amelyek irrelevansak az elosztas-
ra keriil§ javak szempontjabol.

Az aldbbiakban elGszor az egyenlGség és a diszk-
rimindcié olyan fogalmat igyekszem meghataroz-
ni, amely a pozitiv megkiilonboztetésrdl folytatott
diszkusszié sordn — elvileg — az egyenlGség kiilonbo-
zG morilis felfogasat vallok szdmara is alkalmazha-
té lehet. Ezt kdvetden a pozitiv megkiillonboztetés
fogalmi kisérleteit, formait és igazoldsi maédjait fo-
gom megvizsgilni, majd megprébélok olyan norma-
tiv szempontokat megallapitani, amelyek igyekeznek
objektivvé tenni e politikdk értékelését, végiil ezen
kritériumok alapjan vizsgdlom meg a ,,pozitiv diszk-
riminaci6” igazoldsait és egyes f§ tipusait.

EGYENLOSEG
ES DISZKRIMINACIO
Az egyenldség a magyar jogrendszerben

Az 4llampolgarok dllam altali egyenld kezelése nem
feltétlen kovetelmény, hiszen az eltérd helyzeteket
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— fGszabily szerint — kiilonb6z6 mddon kell megitél-
ni. Ezért a megkiilonboztetésnek két tipusa biztosan
van: egyrészt a legitim, azaz igazolhat6 (az allami te-
vékenység szempontjabdl jogszerd), valamint az ille-
gitim (jogszerdtlen) kiilonbségtétel.

A pozitiv megkiillonboztetésrél folytatott vitak
targya ugy is megfogalmazhatd, hogy az ilyen kii-
l6nbségtétel igazolhatd, s ezdltal megengedhetd-e
vagy sem. A nem legitim megkiilonboztetés ugyan-
is diszkriminativ kezelésmadd, amely sérti az egyen-
16 banasmo6dhoz valé alapjogot. Késébb latni fogjuk,
hogy azok, akik a tényleges egyenldség érdekében
az allam 4ltal alkalmazott, a hatrinyos helyzetd sze-
mélyek vagy csoportok eldnyben részesitésére ira-
nyul6 pozitiv intézkedéseket megengedhetdnek tart-
jak, ezzel kapcesolatban kétféleképpen szoktak érvel-
ni. Vagy azt mondjik, hogy az ilyen kiilonbségtétel
céljai és kovetkezményei miatt nem is szamit diszk-
rimindciénak, vagy pedig azt, hogy noha az valéban
diszkriminativ, olyannyira ,,jéindulatd” diszkrimin4-
ciét valosit meg, amely megengedhetd. Ahhoz, hogy
lassuk, mi az alapja ezeknek az eltérd felfogasoknak,
roviden foglalkoznunk kell az egyenlGség jelentésé-
vel és a diszkriminaci6 fogalmaval.

Onmagiban az egyenlGség értékének fontossagit
alighanem széles kord egyetértés 6vezi, dm abban,
hogy ez pontosan mit is jelent vagy hogy mit kellene
jelentenie, mar nincs konszenzus. Ez abbdl adddik,
hogy arra a kérdésre, hogy az emberek milyen érte-
lemben egyenldk egymadssal vagy mihez van egyen-
16 joguk, tobbféle vilasz adhato.

Sokan tgy gondoljik, a val6sigos egyenlGség mate-
rialis egyenldséget jelent, vagyis mindenkinek egyen-
I6en kellene részesiilnie az anyagi és mds javakbol.
Egy masik — nem kevésbé hagyomdnyos — megkoze-
litési mod az egyenl@séget az alapvetd emberi és al-
lampolgiri jogokat illetden igényli, azaz annak 1énye-
gét abban latja, hogy ugyanolyan alapjogok minden-
kit ugyanolyan tartalommal illetnek meg. A jogegyen-
16ség tehat azt jelenti, hogy egy kdzosség minden tag-
ja ugyanazokkal az emberi és dllampolgari jogokkal
rendelkezik, vagyis nem tehetd kiilonbség koztiik
torvényes jogaik terjedelmér illetGen. A legelterjed-
tebb felfogds szerint azonban az egyenldség az em-
berek egyenld banasmddhoz val6 jogat jelenti, vagyis
azt az alapvetd jogukat, hogy az dllam egyenld mélts-
sdgi személyként kezelje Gket, mds széval: ne alkal-
mazzon veliik szemben 6nkényes megkiilonboztetést.
Az egyenlGség tartalma tehat az, hogy az dllam mora-
lisan irrelevins, de jol lathaté karakterjegyek alapjan
nem teremthet szisztematikus tarsadalmi hatranyokat
az egyes személyek vagy csoportjaik kozott.®

Az egyenldség értelmezésének egy masik dimen-
zi6ja szerint kiilonbséget tehetiink az esélyek, illet-
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ve az eredmények egyenldsége kozott. Ez a felfogis
az eddigiekhez képest azért jelent mésik dimenzidt,
mert csak bizonyos tarsadalmi javakhoz valé hozza-
jutdst illetden érvényes. A kétféle értelmezés abban
kiilonbozik egymastél, hogy korlatozottan hozzafér-
hetd tarsadalmi javak tekintetében milyen elosztasi
elvet alkalmaz.

Magyarorszagon az egyenlGség alkotmanyos vé-
delmet élvez. Az alkotmdany 70/A. §-a szerint ,,a Ma-
gyar Koztarsasag biztositja a teriiletén tarté6zkodé
minden személy szdmadra az emberi, illetve az dllam-
polgari jogokat, barmely megkiilonboztetés, neveze-
tesen faj, szin, nem, nyely, vallds, politikai vagy mds
vélemény, nemzeti vagy tarsadalmi szarmazds, va-
gyoni, sziiletési vagy egyéb helyzet szerinti kiilonb-
ségtétel nélkiil”. Az alkotmany tehit a jogegyenlGség
— értsd: az alapjogok egyenldsége — felfogdsat kove-
ti, 4am a magyar jogrendszer sajitsagos fejlédése 1990
utdn mégis Iényeges valtozast hozott ebben a tekin-
tetben. E szakasz részletes tartalmit, illetve az dlla-
mi szervek szamdra is feltétlentil kovetendd kovetel-
ményeket ugyanis az Alkotmanybirésidg gyakorlata
alakitotta ki, illetGleg médositotta az alaptorvény ere-
deti koncepcidjahoz képest. A testiilet mar 1992-ben
kiterjesztette a diszkriminacidtilalmat a jogrendszer
egészére, altaldnos egyenldségi klauzuldnak mond-
va ki az emlitett 70/A. §-t: ,,Az alkotmany 70/A. § (1)
bekezdésében foglalt tilalom nemcsak az ember, il-
letve az alapvetd dllampolgari jogokra irdnyado, ha-
nem — amennyiben sérti az emberi méltésdghoz va-
16 jogot — kiterjed az egész jogrendszerre, ideértve
azokat a jogokat is, amelyek nem tartoznak az em-
beri jogok, illetfleg az alapvetd allampolgiri jogok
k626”7 A magyar alkotményos joggyakorlat ezen elv
— amely Iényegét tekintve az alkotmany vonatkozo
rendelkezésének a korrekcidjie, helyettesitését jelen-
ti — az alkotmdny egy masik helyén emlitett embe-
ri méltésaghoz valé jog segitségével magyarazta ezt a
kiterjesztést.® Eszerint az emberi méltésdg az egyen-
16 elbands mércéje is, amennyiben ,,a diszkriminé-
ciétilalom nem a jogok mennyiségileg egyenld elosz-
tésat, hanem az elosztds médjat hatdrozza meg”.” Ké-
sGbb a jogegyenlGségi klauzula érvényestiilésének al-
kotményossagi vizsgilata szdmara két kritériumot fo-
galmaztak meg: 1. Az egyenldségnek azonos szaba-
lyozasi koncepcion beliil, a tényillds 1ényeges eleme-
ire nézve kell fenndllnia. 2. A megkiilonboztetés ak-
kor alkotmdanyos, ha annak kell§ sulyt alkotméanyos
indoka van.!

Ami az elsé megallapitast illeti, a késébbiekben
ebbdl a kiindulasi pontbdl fejlddoet ki a ,,homogén
csoport” formuldja, ami azt jelenti, hogy az egyen-
16ség kovetelményének csak az azonos jogi helyzet-
ben 1évé személyek korében kell érvényesiilnie, !
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mig azok kozote, akik jogi értelemben nem alkotnak
ilyen kozos csoportot, tulajdonképpen az eltér§ sza-
bélyozas szamit 6 szabalynak.'?

A masik kritériummal kapcsolatban azt lehet ki-
emelni, hogy mivel az Alkotmanybirésig nem adott
normativ szempontokat ahhoz, hogy a megkiilonboz-
tetés alkotmanyos indoka mikor szdmit ,,kell§ saly-
nak”, valéjdban a j6vére nézve fenntartotta maganak
azt a jogot, hogy esetrdl esetre megitélje egy jogsza-
balyi megkiilonboztetés alkotméanyossiagiat. Ennek
sordn az alkotméanybirésagi gyakorlat esetenként kii-
16nb6zG mércéket alkalmaz attdl fiiggden, hogy a kii-
lonbségtétel alapjogokat érint-e vagy csak egyéb jog-
viszonyokat. Amikor ugyanis a megkiilonboztetés az
alapjogokat is érinti, akkor az Alkotmanybirdsig a
legszigorabb alapjogi tesztnek veti ald a kiilonbség-
tételt, ami azt jelenti, hogy megvizsgalja, hogy az le-
gitim (alkotmanyos) célbdl toreént-e, alkalmazasa
sziikséges volt-¢ a cél eléréséhez, és azzal arinyos
volt-¢ az alapjog (vagyis ebben az esetben az egyen-
16 elbdandshoz valé jog) korldtozasa. Ezzel szemben
akkor, ha a megkiilonboztetés nem alapjogot érint,
azt csak egy dgynevezett ésszertségi tesztnek ve-
tik ald, s csak azt vizsgaljik, hogy a megkiilonbozte-
tésnek volt-e ésszerd indoka, ,,azaz objektiv okokkal
igazolhat6-e a személyek jogalkoté altali osztilyoza-
sa”.!3 {gy példdul ,,ha a jogalkoté nem eleve jogosul-
takat kiilonboztet meg”, vagyis ugynevezett ex gra-
tia juttatdsokrol rendelkezik, akkor ugyan ,,a jutta-
tdsok mértékét tekintve elvileg itt is fennall a tiltott
megkiilonboztetés lehetdsége, a torvényhozo mérle-
gelési joga azonban e korben szélesebb”, s gyakorla-
tilag az eltérd kezelésmadd feltétele csak annyi, hogy
a megkiilonboztetés ésszerd legyen és ne sértse az
emberi méltésagor.'

Azzal, hogy az Alkotmanybirdsdg a diszkrimina-
ciotilalmat a 70/A. § szerinti értelmen, vagyis az alap-
jogokon tuli valamennyi jogviszonyra kiterjesztette,
a jogegyenldség hazai doktrindja az alapjogok egy-
enlfségének megkozelitésétdl az egyenld bandsméd
felfogdsdahoz jutott el, azaz Iényegesen szélesebb ko-
rid kovetelményként érvényesiil, mint eredetileg.

A jogalkotds és a jogalkalmazas igyekezett kivet-
ni a kiterjesztd alkotmanybirésagi értelmezést, s an-
nak alapjdn a legfontosabb dgazati térvények is érvé-
nyesitették az dllami tevékenység egyes szférdiban a
diszkrimindcié altaldnos tilalmét. [gy azt kimondta
a nemzeti és etnikai kisebbségek jogairdl sz6l6 tor-
vény,' a munkaviszonnyal kapcsolatosan tartalmaz-
ta a Munka torvénykonyve,'® az egészségiigyi elldtds
vonatkozédsiban az egészségiigyrél sz6l6 torvény!” és
igy tovibb.

De a hazai egyenlgségfelfogiasra nemcsak az al-
kotménybirésigi gyakorlat, hanem az eurépai uni-
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6s jog fejlédése is jelentékeny hatdssal volt. Az EU
diszkriminécidellenes irdnyelveit rendszerint atve-
zették a vonatkozé torvényeken,'® és a folyamat be-
tetdzéseként 2003-ban elfogadtik az egyenld banas-
médrél sz616 torvényt.' Ez paradigmaviltdst hozott
az egyenl@ség hazai szabdlyozasdban, mert a kordb-
ban szétszértan, az dgazati jogszabdlyokban megje-
lend antidiszkriminacids rendelkezéseket egy kozos
aktusban foglaltdk 6ssze.

A torvény nem az alkotmdny szerinti, az emberi és
allampolgéri jogokra korlatoz6dé egyenlGségfelfogist
tette magaéva, hanem a kiterjesztd alkotmanybiré-
sdgi gyakorlat alapjan bevezetett egyenld kezelés-
mo6d kovetelményét, mely szerint ,,a Magyar Koztar-
sasdg teriiletén tartézkodd természetes személyek-
kel, ezek csoportjaival, valamint a jogi személyekkel
és a jogi személyiséggel nem rendelkezd szerveze-
tekkel szemben e torvény rendelkezései szerint azo-
nos tisztelettel és koriiltekintéssel, az egyéni szem-
pontok azonos mértékd figyelembevételével kell el-
jarni”.

A diszkrimindcid fogalma

Azt gondolhatnank, hogy ha az egyenlGség oly kiilon-
boz6képpen értelmezhetd, akkor a diszkriminacié —
az egyenl@ség kovetelményének onkényes megsér-
tése — szintugy viltozo tartalmu lehet. Az 6nkényes
megkiilonboztetés azonban mindig csak egy megha-
tarozott egyenlgségfelfogishoz képest értelmezhetd.
Az egyenldség kovetelménye ugyanis masképpen a
diszkrimindacié tilalma, melyet a nyugati szakiroda-
lomban dltaliban antidiszkrimindcids szabdlynak ne-
veznek. Amig tehit az egyenl§ség kvetelménye nor-
mativ alapon meghatdrozhat6, addig diszkriminacié-
rol mindig csak egy bizonyos egyenldségértelmezés-
hez képest lehet beszélni. Ezzel egyiitt a diszkrimi-
ndaci6 fogalmat is tobbféleképpen hatdrozzdk meg.

»A diszkriminicié valamilyen klasszifikdcion ala-
pulé megkiilonboztetést, megkiilonboztetett elba-
nést jelent.””’ Ez a megkozelités a lehetd legszéle-
sebb értelemben fogja fel a diszkriminaciét, vagyis
valamennyi (vagy barmilyen) megkiilonboztetést eb-
be a korbe sorol. Azok, akik ezt a felfogast valljik,
elfogadjik, hogy a pozitiv intézkedések is diszkrimi-
nativ bindsmaédot jelentenek, mivel azonban szandé-
kuk szerint legitimek, kovetkezményeikben pedig
mas jellegiick, mint a negativ diszkrimindicié eseteli,
azokat legitimnek tartjak.?!

Misok szerint azonban mar a fogalomhasznalat-
nak is tiikroznie kell, hogy nem minden megkiilon-
boztetés jelent diszkriminiciét. Az egyenldtlen ke-
zelés csak akkor diszkriminativ is egyben, ha 6n-
kényes, vagyis céljat vagy maédjat illetden illegitim.
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A morilisan igazolhaté megkiilonboztetés ugyanis
nem sérti az egyenldség kovetelményét, s igy nem
is esik az antidiszkrimindciés szabaly hatdlya ald.?
Ez a felfogds tehat csak az 6nkényes megkiilonboz-
tetéseket azonositja a diszkriminacidval, ezért a po-
zitiv diszkrimindciot fogalmi képtelenségnek, 6nel-
lentmonddsnak tartja.

Az utébbi értelmezés — vagyis a diszkriminaciot
az onkényes kiilonbségtétellel azonosité felfogas —
nem esik egybe teljesen a hatrinyos megkiilonboz-
tetés fogalmaval, bar igen elterjedt, hogy ezt a diszk-
rimindcié szinonimdjaként emlitik.>®> Amig ugyanis
az onkényes kiilonbségtétel a diszkriminativ banas-
mo6d indoka szerint osztdlyozza a magatartasokat, ad-
dig a hatranyos megkiilonboztetés az eltérd kezelés-
mod kovetkezményeire utal, arra a hatdsra, melyet
alkalmazasa bizonyos személyek vagy csoportok ol-
daldan kivalt. Amennyiben azonban elfogadjuk, hogy
a hatranyos megkiilonboztetés nem mindig 6nké-
nyes, akkor az nem eshet egybe a diszkrimindacié fo-
galmaval.

A diszkrimindacié tehat meghatdrozott tulajdon-
sdg szerint osztilyozott személyek masokhoz képest
kedvezdtlen kezelésmdédjat, hatranyos megkiilonboz-
tetését jelenti, abban az esetben, amikor a kiilonb-
ségtételnek nincs objektiv és igazolhat6 indoka. Egy
megkiilonboztetést dltaliban akkor tekintenek ob-
jektivnek és igazolhaténak, ha annak legitim cél-
ja van, s a kiilonbségtétel modja vagy mértéke ara-
nyos az elérendd céllal. Akkor van tehat sz6 diszkri-
mindciorol, ha a kiilonbségtételnek nincs legitim cél-
ja (ésszerd indoka), és/vagy az alkalmazott eszkoz (a
megkiilonboztetés) és a cél kozoet nincs Gsszefiiggés,
vagy a kapcsolat nem elég erds (vagy mert a cél el-
éréséhez nincs sziikség a személyek osztilyozasara
és eltérd kezelésére, vagy mert a megkiilonboztetés
ardnytalan az elérendd célhoz képest). Mias esctek-
ben az 6nkényesség fogalmat gy probéljak kdzelebb
hozni a jogalkalmazashoz (és az érthetGséghez), hogy
megprobaljak felsorolni, mely esetekben nem 6nké-
nyes a differencialt kezelésmaod. 24

Mind a nemzetkozi joggyakorlatban, mind pedig
az egyes dllamok sajit jogrendszerében gyakran al-
kalmazott szabdlyozési technika, hogy elére megha-
tarozzdk azokat a klasszikus diszkrimindcids szem-
pontokat, amelyek nem tehetGk a megkiilonboztetés
alapjava. Ebbe a korbe tobbnyire a faji (etnikai) vagy
nemzeti hovatartozds, a szdrmazds, a vallisi meggyG-
zGdés, a nem, a fogyatékossdg, a szexudlis orienté-
ci6 és a politikai nézetek tartoznak, valamint egyéb
olyan feltételek, amelyek nem relevdnsak a megkii-
l6nboztetés targya szempontjabol.

A diszkrimindci6 szokdsos definicidi tébbnyire
olyannyira pontatlanok, hogy a jog szdmdra rendsze-
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rint csak rendkiviil nehezen hasznalhatok. Ennek az
az oka, hogy a legtobbszor megprobiljak felsorolni
azokat az egyéni tulajdonsigokat, jellemzGket, ame-
lyek alapjan ,kiilondsen” tilos a megkiilonboztetés.
A felsoroldsok azonban sohasem lehetnek teljes ko-
rdck (azaz taxativak), vagyis barmely mas, irrelevins
sajatossagon alapulé megkiilonboztetés is illegitim-
nek mindsiil. Ezért ezek szokds szerint olyan nyilt
végd példilozasok, amelyek ,,egyéb” (vagy ,.barmely
mas”) esetekben is tiltjdk a diszkrimindciét. Mds-
részt a legtobb jogrendszerben bizonyos helyzetek-
ben a felsorolt indokok alapjn is Iehet legitim kii-
lonbséget tenni, vagyis még a tételesen felsorolt jel-
lemzG6k szerinti kiilonbségtevés sem feltétlen tila-
lom. Ilyen koériilmények kozott a példalézo felsoro-
lasok funkcidja altaldban vagy csak az, hogy a diszk-
rimindci6 tilalma a kiemelt okok esetében nagyobb
val6szintséggel érvényesiiljon, mint a nem nevesitett
indokok korében (és esetleg alapja legyen a megkii-
lonboztetés vizsgalata sordn alkalmazott eltérd tipu-
sa teszteknek), vagy az, hogy értelmezési segitsé-
get nydjtson a jogalkotok és a jogalkalmazok szama-
ra, annak érdekében, hogy felismerhessék azokat a
teriileteket, amelyek esetében gondosabban kell el-
jarniuk. Olyan joggyakorlat alapjin azonban, amely-
ben az 6nkényességnek nincsenck normativ ismér-
vel, a nyilt végd példalézé felsorolisnak még ennél is
gyengébb, legfeljebb szimbolikus szerepe lehet, an-
nak jelzése, hogy a jogalkoto tényleg el van szdnva a
diszkrimindcié megtiltdsara.?

Mis lehet a helyzet, ha a felsorolés teljes kord,?®
de 4ltaldban hasznalhatébb a felsorolist nélkiil6zd, az
eseti mérlegelést elGtérbe helyezd jogalkotds, kiilo-
nosen, ha annak szempontjai is meghatarozhaték.?’

Gyakran felmeriil tovabbd, hogy a diszkriminacio-
fogalom eltérd lehet az egyes diszkriminaciés indokok
esetében. Az amerikai Legfelsd Birosiag példaul elsd
nagy hatdsd, a pozitiv megkiilonboztetésrdl sz6l6 don-
tésében ugy érvelt, hogy a nemi diszkrimindciénal
csak egy hatrinyos és egy domindns
csoport van, mig a faji megkiilonbo6z-
tetésnél tobb a lehetséges hatranyos
helyzetd csoport, amely kiilonbség-
nek abban 4ll a jelentdsége, hogy mds
mércével kell vizsgdlni az ellenstilyo-
zasukra hozott intézkedések igazol-
hat6sagat.”® Am az ilyen fogalmi dis-
tinkciok nem annyira elvi jellegtdek,
mint inkdbb gyakorlati szerepiik le-
het; inkdbb azért szoktik alkalmazni,
hogy bizonyos tigyekben e sajitossa-
gokra hivatkozva meg lehessen forditani a bizonyita-
si terhet annak vizsgilatakor, hogy egy dontés, eljaris
vagy gyakorlat diszkriminativ-¢ vagy sem.?’
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A SZEXUALIS ORIENTA-
CIO ALAPJAN TORTE-
NO KEZELESMOD AKKOR
DISZKRIMINATIV, HA
EGY SZEMELY (A) SZEX UA-
LIS ORIENTACIOJA ALAP-
JAN HATRANYOS MEG-
KULONBOZTETEST AL-
KALMAZ EGY MASIK SZE-
MELLYEL (B) SZEMBEN,

A diszkriminéci6 értelmezése gyakran kotddik az
osztlyozds szempontjihoz. Igy példdul a szexuilis
orientdci6 alapjan torténd kezelésmod akkor diszk-
riminativ, ha egy személy (A) szexudlis orientdcidja
alapjan hatrinyos megkiilonboztetést alkalmaz egy
masik személlyel (B) szemben, illetve kevésbé ked-
vezden bénik vele, mint mas személyekkel.** A ke-
zelésmod ahhoz képest is lehet kedvezdgtlenebb,
ahogy az érintett személlyel bantak volna, ha nem
tartozott volna az adott kisebbséghez.

1.3. A diszkrimindcid formdi

Az eddigiekben a megkiilonboztetések azon forma-
it targyaltam, amelyek a személyeket valamely olyan
jellemzd, tulajdonsag szerint soroljak osztalyokba és
kezelik ennek alapjan eltérd médon, amely az adott
magatartds szempontjabél nem relevans, azaz nincs
ésszerd indoka. Az ilyen kiilonbségtételeket kozvet-
len diszkriminédcionak nevezik.

Kordbban mar utaltam arra, hogy a diszkrimina-
ci6 értelmezése, az onkényes megkiilonboztetés ko-
rénck meghatdrozésa eltérd lehet attdl fiiggden, hogy
a meghatdrozds sordan csak a vizsgdlt magatartds in-
dokdt vessziik figyelembe, vagy pedig a kovetkez-
ményeit is. Azok definicidja, akik szerint egy don-
tést vagy eljarast onmagiban az is diszkriminativva
tesz, hogy egy meghatdrozott csoport tagjai szimara
indokolatlan (vagy ardnytalan) hitranyt okoz, kiter-
jed az dgynevezett kozvetett diszkriminiciora is. Ez
azt jelenti, hogy a latszolag objektiv, valds és relevins
szemponton alapul6 kritériumok is megalapozhatnak
diszkriminativ gyakorlatot; vagy mert valdjiban ilyen
szandékot lepleznek, vagy egyszeriden tényleges ha-
tadsuk miatt — akar diszkriminativ szdndék hijan is.

Ilyen, latszolag semleges szempont lehet a szolga-
lati id§ vagy a szakmai mult hossza a munkaerg-fel-
vétel sordn, mely hdtrdnyosan érinti a nGket, akiknél
nem szamitjak be a gyermekneveléssel otthon toltote
1dét, s igy — 6nhibdjukon kivil, il-
letve nemi szerepiik teljesitése mi-
att — keriilnek hétranyba.>! A koz-
vetett diszkriminécié jellemzdje
tehat az, hogy egy gyakorlat, elja-
rds vagy intézkedés olyan feltéeelt
allapit meg, amely, bar 6nmagéiban
nem tekinthetd diszkriminativnak
(vagyis a megkiilonboztetés éssze-
rd, de legalabbis nem osztalyoz 6n-
kényes szempont szerint), megha-
tarozott csoporthoz tartozé szemé-
lyek szamdra mégis ardnytalan hdtranyt okoz.*

Kozvetett diszkrimindcié elsGsorban az olyan ki-
vélasztdsi eljarasokban érvényesiil, amelyek formai-
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lag vagy latsz6lag ugyan nem sértik meg a teljesit-
ményelvd vagy érdemeken alapuld, rendes vagy szo-
kasos mechanizmust, hatasukat tekintve mégis su-
lyos hatranyokat okoznak egy vagy tobb azonositha-
t6 kisebbségi csoportnak.

A kozvetett diszkriminaci6 kategoridjanak alkal-
mazdsaval tobb probléma is van. Az egyik a bizonyi-
tds nehézsége. Az biztos, hogy ezt a koncepcidt f6-
leg olyan diszkriminativ jelenségek esetén szoktik
leginkdbb alkalmazni, amelyek tekintetében nehéz
a diszkrimindcié bizonyitdsa. Ezért, annak érdeké-
ben, hogy megforditsidk a bizonyitdsi terhet, sokan
megelégszenek az olyan statisztikai alapud igazolassal,
amely csupén a kisebbségi csoport tagjainak okozott
hétranyok bekévetkeztét bizonyitja.’* E médszer
kozismert problémdja az, hogy nem bizonyitja magat
a diszkriminaciét, csupdn a hdtranyos kdvetkezmé-
nyek ¢és a csoportképzd ismérv kozti korreldciot jel-
z1, amelynek azonban gyakran nem vagy nem csak a
diszkriminativ eljirds az oka.

Ezen tdlmutat6 fogalmi probléma, hogy a kdzve-
tett diszkrimindciénak mindsithetd esetek egy ré-
szében a kivdlasztasi/megkiilonboztetési szempont
nem 6nkényes, hanem ésszerd kovetelménynek te-
kinthetd, még akkor is, ha alkalmazasa valamely cso-
port szamara jelentGsebb vagy akar ardnytalan hét-
rannyal jar. Ilyenkor ugyanis a diszkriminéci6 egyik
alapvetd fogalmi ismérve (a megkiilonboztetés onké-
nyessége) hidnyzik.*> Ezért kozvetett diszkrimindci-
6rol csak akkor lenne helyes beszélni, ha a latszolag
semleges kivalasztasi szempont tényleges megkiilon-
boztetd szandékot rejt, vagyis csakis azért alkalmaz-
zak, hogy a valdsdgban valamely — a megkiilonboz-
tetés szempontjabdl kézombos ismérv alapjan azono-
sithaté — csoport tagjait diszkriminaljak.

A diszkriminéci6 érvényesiilhet alkalmilag, illet-
ve csak bizonyos életviszonyokra korldtozott médon,
am lehet rendszerszerd, ,,strukturdlis” is. Az 6nké-
nyes hatrinyos megkiilonboztetés gyakorlatanak, ki-
terjedtségének azért lehet jelentGsége, mert amig az
eseti diszkriminéci6 elleni fellépés szamara az anti-
diszkrimindcids tipust intézkedések elvileg megfele-
16 eszkdzoket nydjtanak, a tadrsadalmi szintd, az élet-
viszonyok széles korében érvényesiild, a tarsas érint-
kezési formdkban 4llanddsult és ismétlddd, illetve a
tarsadalomban jelentds részében rogziilt attitddokon
alapul6 diszkriminacié kezelésére mar nem feltétle-
niil alkalmasak.

A strukturdlis diszkriminacidora ezért gyakran hi-
vatkoznak a pozitiv megkiilonboztetés hivei, mint az
elényben részesitést igazold tarsadalmi jelenségre.

A kozosségi dontésekrdl folytatott vitdkban az
erre valé hivatkozasok kapcsin érdemes kiemelni,
hogy a kézvetett diszkriminaciéndl emlitett bizonyos
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jellemzdk itt is érvényesiilnek. Az ilyen érvelések-
re is igaz példaul, hogy a megkiilonboztetés kovet-
kezményeit veszik csak figyelembe, fliggetleniil at-
t6l, hogy annak — egy adott tarsadalmi viszony vonat-
kozdsiban — vannak-e ésszerd indokai, vagy pedig
onkényesek. Tovdbba amikor a strukturalis diszkri-
mindciéra a pozitiv megkiilonboztetés igazolasaként
utalnak, rendszerint szintén olyan statisztikai bizo-
nyitékokat szoktak emlegetni, amelyek csak a cso-
portképzd ismérvek és a hatranyos helyzet kozti kor-
reldciéra mutatnak ra, anélkiil azonban, hogy a tény-
leges osszefliggést bizonyitandk vagy megkovetel-
nék.*® Ez egyrészt azért jelenthet problémdt, mert
az egyes tarsadalmi csoportokra, illetleg a szemé-
lyek bizonyos osztilyaira nézve kimutathaté eltérd
kovetkezmények nem csupdn diszkriminécié ered-
ményei lehetnek,” masrészt pedig azére is, mert —
szamos esctben, az eredeti szandékkal ellentétben
— éppen hogy elfedi a diszkriminacié valésiagos oka-
it vagy gyokereit.

Hadd hozzak egy olyan példét, amely taldin mind-
két elvi problémadra ravilagit. Annak kimutatdsa pél-
daul, hogy az akadémikusok kozott a cigany szarma-
zdsdak ardnya messze elmarad a roma etnikum né-
pességen beliili ardnydtol, onmagiban semmiképp
sem bizonyitja azt, hogy az akadémikusok kivalasz-
tdsa soran faji diszkriminacié érvényesiilne, holott
a statisztikai ,,bizonyitdasbdl” ez kivetkezne. Ha vi-
szont ezt be is bizonyitjuk — példaul arra hivatkozva,
hogy a roma szarmazdsiak mar az akadémiai tagsag
eldfeltételée jelentd egyetemi tandri és vezetd kuta-
td1 poziciokban sem szerepelnek tarsadalmi aranyuk-
nak megfelelden, ezért logikus, hogy az akadémiku-
sok kozott is csak kevesen vannak —, a végkovetkez-
tetés — tehdt az, hogy e tekintetben nincs diszkrimi-
naci6 — elfedi azt a tényt, hogy a romédkkal szemben
mar sokkal kordbban érvényesiil a hatrinyos meg-
kiilonboztetés, amelynek kovetkeztében még olyan
helyzetbe sem keriilnek, amelyben diszkriminalhat-
nak Gket.

A statisztikai modszerek bizonyitékként val¢ fel-
hasznaldsaval tehat az a baj, hogy olyan vonatkoza-
sokban is diszkrimindcids lancolatot feltételez, olyan
életviszonyokban is hdtranyos megkiilonboztetést
sejtet, amelyekben nem vagy elsdsorban méar nem
err6l van sz6. Mindez mégsem jelenti azt, hogy a
strukturdlis diszkriminaci6 fogalma alkalmatlan len-
ne az egyenldség megteremtésére iranyulé kozos-
ségi politikdkrol sz6l6 diskurzusban val6 felhaszné-
lasra. Hiszen helyes alkalmazasa val6sdgos jelensé-
gekre utal — tényleg eléfordul bizonyos kisebbsé-
gekkel szemben olyan hatranyos megkiilonboztetés,
amely 6nkényes, mert a kiilonbségtétel szempontja-
bol k6zombos egyéni vagy csoportjellemzén alapul,
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és rendszerszer, vagyis szamos életviszonyra kiter-
jed, s ezéltal az érintettek szamdara halmozott hatra-
nyokat okoz.

Mindezek figyelembevételével tigy vélem, hogy a
hatranyok aszimmetrikus tdarsadalmi megoszlasinak
statisztikai kimutatdsa 6nmagiban nem alkalmas a
strukturdlis diszkriminécié bizonyitdsira, am megfe-
lel§ eszkoz a hatrinyos megkiilonboztetés lehetdsé-
gének vagy valdszindségének jelzésére.

A diszkrimindcidellenes nemzetkozi szabalyok és
nemzeti jogrendszerek egyre gyakrabban ismerik el
a diszkrimindcié olyan egyéb alakzatait is, amelye-
ket bizonyos, megkiilonboztetd szandéki cselekmé-
nyek jellege alapjan hatdroznak meg. Ebben a kor-
ben szoktik emliteni viktimizaciét, a zaklatist és a
gytloletkeltést.

A viktimizéacié olyan magatartdsmoédokat jelol,
amelyeket megtorldsul alkalmaznak azokkal szem-
ben, akik jelezték a diszkriminativ gyakorlatot, illet-
ve tiltakoztak (jogvédelmet kerestek) az ilyen elja-
rasok miatt.

A zaklatas elvileg akkor tartozhat a diszkriminé-
ci6 fogalomkorébe, ha annak valamely olyan megha-
tarozott karakterjegy az oka, amely a hatrinyos meg-
kiilonboztetés klasszikus indokai kézé tartozik. Leg-
gyakrabban a szexuilis zaklatast soroljdk ide, de a fa-
ji-etnikai, valldsi stb. alapd hasonlé magatartds is eb-
be a kategodridba tartozik. Mivel a gy(loletkeltés bi-
zonyos formai is olyan személyi vagy csoportjellem-
z6n (példaul faji, nemzeti hovatartozdson) alapulnak,
amely 6nmagédban nem ad alapot megkiilonboztetd
kezelésre, az ilyen magatartdsokat egyre gyakrabban
ugyancsak a diszkrimindci6 specialis tipusaiként em-
legetik.

E kiilonleges alakzatok azonban a pozitiv megkii-
lonboztetés megitélése szempontjabol nem jatszanak
lényeges szerepet — inkédbb csak a diszkriminacidval
szembeni hatékonyabb fellépéshez nytjthatnak se-
gitséget.

A POZITIV
MEGKULONBOZTETES

A pozitiv meghkiilonboztetés
fogalma és tipusai

A pozitiv megkiilonboztetésnek nincs teljes kon-
szenzust élvezd, egységes fogalma. A leggyakrab-
ban mégis olyan intézkedéseket, programokat, el-
jardsokat vagy politikdkat értenek alatta, amelyek
a tényleges egyenldség megteremtése céljabol bizo-
nyos hatrinyos helyzetd személyeket vagy csoporto-
kat mdsokhoz képest elényben részesitenek, illet-
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ve szdmukra kedvezményes elbdndst biztositanak.*®
Lényeges ismérv, hogy olyan megkiilonboztetésrdl
van sz6, amely azonos jogi helyzetben 1évd csopor-
tok tagjai kozoct tesz kiilonbséget, am az eltérd ke-
zelésmod mindig legitim célbdl és ardnyos mdédon
toreénik. >

A pozitiv megkiilonboztetés sajatossiga — és egy-
ben elvi problémdja — az, hogy altaldban (de nem ki-
zarélag) olyan ismérvek szerint meghatarozott cso-
portok tagjai kozotti szandékos, az dllam altali meg-
kiilonboztetésre irdnyul, amely feltételek k6zombo-
sek a kilonbségtétel targya szempontjabol. A ked-
vezményezett csoporthoz tartozok olyan kozos jel-
lemzével rendelkeznek, amelyre tekintettel hatra-
nyos helyzetben vannak a tdrsadalomban. Ez a leg-
tobbszor olyan elidegenithetetlen karakterjegy, mint
a nem, faj, bdrszin, nemzetiség, vallasi vagy nemze-
ti kisebbséghez tartozas, de nem feltétlentil: a pozi-
tiv intézkedések irdnyulhatnak a fogyatékosok, sze-
gények, bevandorlék, vagy barmilyen, épp ¢ jellem-
zGk alapjan hatrinyos helyzetd kisebbségi csoport-
ra.** Am még ha az alkalmazott csoportképzs ismérv
nem is olyan szempont, amelyen az érintettek termé-
szettdl fogva nem valtoztathatnak, fontos kériilmény,
hogy a konkrét esetben megvaldsitott megkiilonboz-
tetéssel nincs szoros osszefiiggésben. A kedvezmé-
nyes elbdnds célcsoportjaba nem feltétlentil azok tar-
toznak, akik személyiikben diszkriminaciot kényte-
lenek elviselni — az esélyek egyenlGségének megte-
remtése szempontjabdl 6k csupan reprezentaljik azt
a csoportot, amelynek tagjai dltaliban (és nem is biz-
tos, hogy a tdmogaté politikdk dltal érintett teriile-
ten) stlyosan hatrinyos megkiilonboztetést szoktak
elszenvedni.

Lényeges koriilmény tovdbba, hogy a megkii-
16nboztetés célja minden ilyen esetben a hatrinyos
helyzetd csoport tagjainak elényos kezelése, vagyis
tarsadalmi esélyeik kiegyenlitése — a cél tehat épp
a valodi egyenl@ség eldsegitése, 4m a hagyomanyos
antidiszkrimindciés eszkozokon (vagyis a formalis
egyenl@ség biztositasin, azaz a diszkrimindcié tilal-
man) tdli médszerekkel.

Korabban mar volt sz6 néhdny terminoldgiai prob-
lémardl. Ezek alapjan a fogalomhasznalat nem csu-
pan a jelentéstartalmat, hanem az elnevezéseket il-
letSen is véltozatos. Az Egyesiilt Allamokban a meg-
erGsitd intézkedések (affirmative action) megjelolés
a leggyakoribb, bar mas megnevezéseket is hasz-
nilnak: gyakran a pozitiv diszkrimindacié kifejezést,
mint mar emlitettem, vagy az eldnyben részesitést
(preferential treatment), amely alatt a leggyakrabban
ugyan a megerdsit§ intézkedések valamennyi for-
majat értik, de egyes szerzdk csak az dgynevezett
kemény megoldédsokat tekintik ilyennek. Tobb mas
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orszagban, ahol ehhez hasonl6 politikdkat alkalmaz-
nak, igyekeztek megkiilonboztetni sajat eljardsaikat
az amerikal modszerektdl, elsGsorban annak érde-
kében, hogy ne vegyék magukra azokat a biradlato-
kat, amelyek az Egyesiilt Allamokban egyes ,,kemé-
nyebb”, féleg faji alapi megerdsitd intézkedéseket
értek. Igy példaul Kanaddban a fog-
lalkoztatdsi méltanyossag (employment
equiry) kifejezést hasznaljak, mig mds-
hol szivesebben nevezik foglalkoztatasi
esélyegyenldségnek a hasonlé szakpo-
litikdkat, a skandindv és a Benelux 4l-
lamokban, illetve az Eurépai Unié vo-
natkozé irdnyelveiben pedig az egyen-
16 banasmdéd keretei kozotti pozitiv intézkedések-
nek (positive action) nevezik azokat. A kozosségi jog-
ban ugyancsak elterjedt még az elényben részesités
kifejezés hasznalata. A pozitiv megkiilonboztetés el-
lenzGi gyakran forditott vagy pozitiv diszkriminacié-
nak (reversed discrimination) hivjak, ezzel is hangsu-
lyozva, hogy ez is a diszkrimindci6 egyik formaja.¥!

A pozitiv megkiilonboztetésnek szamos forma-
ja ismert. Az egyes tipusokat céljaik és alkalmazott
eszkozeik sajatossdgai alapjan is csoportosithatjuk.
Az ilyen intézkedések megvalgsulhatnak a koz- és a
magdnszfériban egyarant, lehetnek kotelezk és on-
ként vallaltak.

A célok szerint a leggyakrabban megkiilonbozte-
tik

— a kiegyenlitd,

— a jovatételi vagy kompenziciés és

— a sokszintséget vagy valtozatossidgot biztosito

megerdsitd intézkedéscket.

A kiegyenlitd pozitiv megkiilonboztetés (outreach
affirmative action)¥* célja az, hogy a kézjavakhoz (jo-
gokhoz, szolgiltatdsokhoz, erforrasokhoz, pozicik-
hoz) olyan csoportok tagjait is hozz4juttassa, amelyek
azoktdl a korabbiakban el voltak zirva,* vagy lega-
labbis sokkal nehezebben fértek csak hozzdjuk. Ezt
a célt elsdsorban az esélyek kiegyenlitésére irinyu-
16 programokkal érik el, amelyek tényleges verseny-
helyzetbe hozhatjik a hatrinyos helyzetd csoportok
tagjait. A legtobbszor olyan képzési, képzettségnove-
16 programok, amelyek a hatrinyos helyzetiiek sza-
mara igyekeznek biztositani, hogy sikeresebben ve-
hessenck részt a korldtozottan rendelkezésre 4ll6 ja-
vak és lehetdségek megszerzéséért folytatott tarsa-
dalmi versenyben. Ide tartozhatnak panaszrendsze-
rek és ellendrzd mechanizmusok is, amelyek annak
kontrolljira irinyulnak, hogy az alkalmazott kivilasz-
tasi vagy closztdsi médszerek valéban relevansak-e,
illetdleg nem valgsitanak-¢ meg diszkrimindcioe.

Osszefoglalva tehit a kiegyenlits pozitiv intézke-
dések célja, hogy ellensilyozzik az 6nhibdjukon ki-
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A KOZOSSEGI JOG-
BAN UGYANCSAK
ELTERJEDT MEG
AZ ELONYBEN RE-
SZESITES KIFEJEZES
HASZNALATA.

viil hatrinyos helyzetd csoportok tagjainak 6roklott
vagy szerzett hdtranyait, de ennek sordn nem alkal-
maznak direkt megkiilonboztetést azokkal szem-
ben, akik nem tartoznak a csoporthoz, vagyis ter-
heit az egész tdrsadalom viseli. Tekintettel arra,
hogy az ilyen kormédnyzati politikik nem az ered-
ményekben valé egyenldséget céloz-
zak, az egyenldséget nem egyéni vi-
szonyokon keresztiil érvényesitik, s az
esélykiegyenlités terheit megosztjik a
tarsadalom széles rétegei kozote, eze-
ket sokszor ,,puha” megerdsit§ intéz-
kedéseknek tekintik,** amelyek rend-
szerint sokkal jelentdsebb tarsadalmi
tdmogatottsdggal birnak, mint a megerdsit§ intéz-
kedések egyéb formai.

A pozitiv megkiilonboztetés kovetkezd, célja sze-
rint meghatarozhaté csoportjdba az dgynevezett kar-
potlasi, jovatéeeli vagy kompenzacids megerdsitd in-
tézkedések (remedial affirmative action) tartoznak.
Ennek két alcsoportja van, aszerint, hogy az elény-
ben részesités multbéli diszkriminaci6 kvetkezmé-
nyeivel vagy jelenleg is érvényesiil hatranyos meg-
kiilonboztetéssel szemben biztositja-e a kedvez-
ményes elbdndst. A maltban érvényesitett diszkri-
mindciénak ugyanis akkor is negativ — és érdemte-
len — hatdsai lehetnek az érintett, egykor hatranyo-
san megkiilonboztetett csoport tagjaira, ha ma mar
Gket is — formélisan — egyenlden kezelik. Ami pe-
dig a ma is érvényesiil§ diszkrimindciot illeti: ha bi-
zonyithatd, hogy az egyenld bandsmadd ellenére bi-
zonyos Jol meghatdrozhat6 csoportok tagjai tovabb-
ra is hatrdnyos helyzetben vannak, avagy abbdl nem
képesek kitorni, akkor ez azt mutatja, hogy a forma-
lis egyenlGség, vagyis a diszkriminaciétilalom nem
clégséges eszkoz.

A pozitiv megkiilonboztetés az ilyen esetekben
azt jelenti, hogy a miltban hatrinyos megkiilonb6z-
tetést elszenvedett, illetve a jelenleg is diszkrimina-
ciénak kitett csoportok tagjai szimdra, azon az ala-
pon, amelyre tekintettel a veliik szembeni diszkri-
mindci6 megvalosul(t), a kozjavakhoz valé hozzafé-
rés tekintetében eldnyt biztositanak olyan szemé-
lyekkel szemben, akik nem tartoznak a csoporthoz.
Ennek alapjian példaul a korlatozottan rendelkezésre
all6 javak elosztasakor (pozicidk betodltése, koltség-
vetési tamogatdsok szétosztdsa stb.) figyelembe ve-
szik a jelentkezbk (szolgéltatast igénylSk) faji, szar-
mazdasi, nemi vagy mds olyan hovatartozasat, amely
egyébként semleges (kézombos) az elosztandé forra-
sok, jogok stb. szempontjabol.*

Végiil, az elérendd célok szempontjabdl kiilon osz-
talyba sorolhatjuk az olyan pozitiv megkiilonbozte-
tést, amelyet azért alkalmaznak, hogy egy kozossé-
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gen beliil megdrizzék a tarsadalom sokszintdségét, s
az etnikai, nemi vagy mds szempont szerinti valto-
zatossag révén bizonyos szakmai elényoket érjenck
el (diversity affirmative action). Bar egyesek szerint a
faji, nemzeti(ségi) vagy nemi sokszintiség onmaga-
ban is érték lehet, tobbnyire bizonyos oktatdsi vagy
foglalkoztatdsi elényoket varnak a megerdsitd intéz-
kedésektdl (élénkebb kulturilis kozéletet, hatéko-
nyabb munkaerg-osszetéeelt).

A pozitiv megkiilonboztetés céljai természete-
sen szorosan Osszefiiggnek az alkalmazott eszko-
z0k, moédszerek jellemzdivel. Mégis, ¢ sajatossa-
gok szerint megkiilonboztethetiink olyan intézke-
déseket, amelyek a hatrinyos helyzetd csoport tag-
jai esélyeinek kiegyenlitésére iranyulnak, illetGleg
olyan politikdkat, eljardsokat és dontéseket, ame-
lyek az eredményekben val6 egyenldséget kivan-
jak biztositani. Az elGbbire elsGsorban a készség-
és képességfejleszt§ képzési programok, a felké-
sziilést segitd anyagi juttatdsok jelentenck példat,
mig az utébbinak ugyancsak szimos formdja, sét fo-
kozata van.

Az eredményekben valé egyenldség esetén az
elényben részesités enyhébb megolddsaiban két
vagy tobb, azonos helyzetben 1évd személy koziil
a meghatdrozott tulajdonsidgokkal rendelkezd sze-
mélyt részesitik elényben az ilyen jellemzdével nem
bir6kkal szemben. Mint mar tébbszor utaltam r4,
az ilyen kiilonbségtétel akkor mindsiil pozitiv meg-
kiilonboztetésnek, ha az a szempont, amelyre te-
kintettel a kedvezményes elbdndst nydjtjak, nincs
kozvetlen Osszefiiggésben az intézkedés jellegé-
vel vagy céljaval. Az ilyen esetekben példaul két
azonos képzettségd, egyforman alkalmas jelolt ko-
ziil a meghatdrozott nemd vagy etnikai (vagy mads)
kisebbséghez tartozét (példaul a ndi vagy cigany
jeloltet) kell felvenni az egyetemre vagy a mun-
kahelyre a férfi vagy nem cigdny palyazé ellené-
ben.*

Ennél radikdlisabb eszkoznek tekinthetjiik az
olyan eljardst, amikor a nem a preferdlt csoporthoz
tartozokat kirekesztik a korlatozott kézjavakért foly-
tatott versengésbdél, vagy versenghetnek ugyan, de a
kisebbségi preferencidk akkor is érvényesiilnek, ha
a kisebbséghez tartozék kevésbé alkalmasak vagy
kompetensek a nem kisebbségi jeloltekhez képest.
Ebbe a korbe tartoznak a ndk vagy meghatdrozott
kisebbségek szamdra biztositott kvétak vagy alacso-
nyabb bejutési (hozzaférési) kiiszobok.

A célok, illetve az alkalmazott eszkozok szerinti
csoportositishoz képest elképzelhetGk mas kategori-
zalasok, s6t, ugyanezen szempontok alapjan masként
is lehet osztalyozni a pozitiv intézkedések egyes faj-
taic.¥
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A pozitiv meghkiillonboztetés igazoldsi modjai

A pozitiv megkiilonboztetés barmely formdaja rend-
kiviil erds igazolast kivan, mivel — egyes fajtdiban el-
térd mértékben — alapjogot korldtoz, az egyenld ba-
nasmédhoz valé jogot. Lattuk, hogy a személyek ko-
zott jogszerden lehet kiilonbséget tenni, s az em-
berek kozti egyenldség dltal megkivant diszkrimi-
niciomentes kezelésméd elsGsorban az azonos jogi
helyzetben 1évSk tekintetében érvényesiil. Am még
ilyenkor sem korldtozhatatlan jog az egyenld bands-
mo6dhoz valé jog.

Az aldbbiakban sorra veszem az elényben részesi-
tés politikai melletti legismertebb, illetve legkidol-
gozottabb igazoldsi médokat, illetve érveket. A ta-
mogat6 érvek — irdnyaikat, illetve céljaikat illetGen
— alapvetden két csoportba sorolhaték. Egyrészt a
pozitiv megkiilonboztetés melletti érvelések igazsa-
gossagi szempontiak, amennyiben azt a meggy6z6-
dést igyekeznek kifejezni, hogy azon erkélesi elvek-
bél, amelyek mindenki, vagy legaldbbis a tarsadalom
tobbsége szamdra elfogadhatdk, illetve amelyeken
egy tarsadalom nyugszik, kényszerité médon kévet-
keznek az olyan megerdsitd intézkedések, preferen-
cidk, amelyek sziikségesek az emberek kozti tényle-
ges egyenldség megteremtéséhez. Az igazolasi kisér-
letek masik csoportjat hasznossagi vagy hatékonysa-
gi érveléseknek nevezem, minthogy olyan argumen-
tumokon nyugszanak, amelyek szerint az egyenld-
séget — mint kdzpolitikai célt — a hatrinyos helyze-
td csoportok elényben részesitésével lehet a legjob-
ban elérni.

A pozitiv megkiilonboztetés melletti legdltaldano-
sabb igazsagossagi érv szerint a meghatdrozott tulaj-
donsdg miatti multbéli diszkriminécié kovetkezmé-
nyeinek, illetve a jelenlegi hitranyos megkiilonboz-
tetés kikiiszobolése érdekében igazolhaté az egyen-
16tlen helyzetben 1évd csoportok kollektiv kedvez-
ményezése, azaz tagjainak elényben részesitése.*®
Valgjdban csak akkor van igazi egyenlGség és akkor
alkalmazhatok tiszta egyenldségi kritériumok egyen-
16tlen felek kozott, ha mindenkinek azonos vagy
megkozelitleg hasonld esélyei, lehetdségei voltak
arra, hogy ezeket a feltételeket teljesitse. Ha nem ez
a helyzet, akkor csak dlversenyrdl és olyan formalis
egyenl@ségrdl lehet sz6, amely 6nmagdban nem ér-
demes a védelemre, vagy amely nem képvisel kiil-
nosebb értéket egy jol berendezett tarsadalomban.
Alsdgos az a tarsadalom, amely eltdri, hogy példa-
ul egy falusi szegény csaladbdl szdrmazo6 gyermek
ne jusson nagyjabol azonos szinvonalt kozjavakhoz
(példaul hasonlé szintd oktatdshoz), majd az egye-
temi felvételin a teljes egyenlGségre hivatkozva gya-
korlatilag tovdbbra is megtagadja, hogy megfeleld ok-

TANULMANY / 25



tatdshoz vagy mdveltséghez jusson. Téarsadalmi mé-
retekben kizar6lag az dllamnak van lehetdsége arra,
hogy gondoskodjék a kiozjavak, a kozosségi szolgalta-
tdsok nyujtasarol, illetve azok szinvonalardl, ezért az
is csak téle varhatd, hogy a kozszolgiltatdsokhoz va-
16 hozzdjutas problémadit orvosolja.

Fontos, hogy ne csak a kézvetlen diszkriminéci-
6val szembeni fellépésre legyen lehetdség, hanem
a multbéli, bizonyithaté hatrinyos megkiilonbozte-
tés jelenleg is kimutathat6 kedvezdtlen hatdsainak
orvosldséra is. Altaldban ugyanis a hdtranyos hely-
zetd személyeket nem egyfajta, j6l koriilhatarolha-
t6 diszkriminacio éri, hanem hatranyos helyzetiik az
életmindség szamos dsszetevdjét karosan befolyisol-
ja; a szegény, roma szdrmazasu személy rendszerint
rosszabb iskoldkba jar, alacsonyabb szintd egészség-
tigyi ellatashoz jut hozza, rosszabbul fizetett mun-
kakoroket lat el, és igy tovabb. Egyfajta diszkrimi-
naciods spirdlba keriilhet bérki, aki olyan ,tulajdon-
sdggal” rendelkezik, amely hdtrinyosan befolydsol-
ja sajat esélyeit vagy tarsadalmi elfogadottsagat. Mi-
nél tébb ilyen tulajdonsag jellemzi, anndl tobbféle és
anndl tartésabb hédtrinyos megkiilonboztetés dldoza-
ta lehet.

Bir a pozitiv megkiilonboztetés is a diszkriminé-
ciéhoz hasonléan a kiilonbségtétel szempontjabdl ir-
relevans személyi tulajdonsdgokon alapul, és kétség-
telen az is, hogy hatrdnyos kévetkezményekkel jar a
teherviseld személyekre vagy csoportokra, az ilyen
»pozitiv” diszkrimindci6 azért engedhetd meg még-
is, mert nem 6nkényes, hanem legitim célra — a tény-
leges egyenlGség biztositdsira — irdnyul. Ezért ezt a
kiilonbségtételt ,,j6indulati diszkriminaciénak” is
nevezik (benign discrimination). Ha a hatrdnyos meg-
kiillonboztetés mint olyan azért megengedhetetlen,
mert azon az igazolhatatlan és elfogadhatatlan fel-
tételezésen alapul, hogy bizonyos clidegenithetet-
len sziiletési jellemzdkkel rendelkezék mas cso-
portokhoz tartoz6 személyeknél alacsonyabb rendd-
ek, akkor a pozitiv megkiilonboztetés kivonhato eb-
bél a korbdl, mert a hatranyos helyzetben 1évd sze-
mélyek elényben részesitése egydltalin nem azon a
premisszan nyugszik, hogy 6k értékesebbek lenné-
nek mds csoportokhoz tartozé személyeknél.*” Eh-
hez jarul, hogy a jéindulatd diszkriminéci6 a teher-
viselGk (vagyis a megkiilonboztetés soran hatrinyo-
san kezelt személyek) szimara kevésbé stlyos karo-
kat okoz, mint a hagyomanyos, stigmatizalé hatdsu
megkiilonboztetés.>”

A pozitiv megkiilonboztetést timogatd igazsagos-
sagi érvek jelentds része agy szol, hogy a hagyoma-
nyos felfogas, amely szerint az dllam faji, szirmaza-
si, nemzetiségi, nemi, valldsi alapon és mds, nem
befolydsolhat6 egyéni tulajdonsag szerint nem te-
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het kiilonbséget polgirai kézott, nem vezet megfe-
lel§ eredményre, ezért az egyenlétlen kezelés sziik-
séges bizonyos j6l meghatarozhaté esetekben. A de-
mokratikus tirsadalmak tradicionilis ,,szinvak” al-
kotmdanyossdga, a meghatdrozott egyéni karakterje-
gyeket illetd kozombossége a kozjavak igazsagtalan
closztasihoz vezet az olyan kisebbségek tekinteté-
ben, amelyeket épp sajatos jellemzdik alapjan hatra-
nyos megkiilonboztetés ér vagy ért a multban. Az al-
lami beavatkozas, cselekvés hagyomanyos, semleges
felfogasa ugyanis valgjaban csak formdlis egyenld-
séget eredményezhet, mert tgy kezeli a tirsadalom
kiilonb6z6 csoportjait, mintha egyenld helyzetben
lennének.’' Amig az Egyesiilt Allamokban a hatva-
nas években még a val6ban szinvak, a faji kiilonbsé-
gek alapjan nem kiilonboztet§ alkotminy érvénye-
siilésének, vagy amig kordibban Eurépaban az elnyo-
mott kisebbségekkel, illetve a ndkkel szembeni fa-
ji vagy nemi diszkrimindci6 felszamolasa, a formadlis
egyenl@ség biztositdsa volt napirenden, Gigy ma mar
ez nem elég, és az egyenlGség ujfajta értelmezésére
van sziikség.>* A formalis — a jogrendszer szintjén ér-
vényesiil§d — egyenldség ugyanis nem szdmolta fel a
valdsdgos egyenlétlenségeket. Az dllam az egyenlGt-
len helyzetd csoportok tagjainak egyenld kezelésé-
vel valgjaban konzervilja azokat a tarsadalmi egyen-
I16tlenségeket, amelyek esetleg még az etnikumok,
nemzetiségek, nemek egyenlétlen kezelésébdl szar-
maznak.>® A faji, nemi stb. hovatartozéssal szembeni
allami semlegesség a realitdsok figyelmen kiviil ha-
gyasit jelenti, mintha soha nem lett volna — példdul
Magyarorszagon — a romakkal szemben faji szegrega-
ci6 vagy a ndket sijté nemi diszkriminécio.

A pozitiv megkiilonboztetés alkalmazasat részben
az indokolja, hogy a mualtban érvényesiild diszkrimi-
nici6 kovetkezményei akkor is hatranyokat okoznak
egy-egy csoport tagjainak, ha ma mar érvényesiil a
formalisan egyenld kezelésmod. Ennek az az oka,
hogy az tgynevezett strukturilis vagy rendszerszerd
diszkriminici6 lancszertien mikodik, illetve az dltala
okozott hatrinyok halmozdédnak, vagyis az életviszo-
nyok szamos teriiletén érvényesiilnek. Igy példaul a
faji alapti megkiilonboztetés, mint példaul Magyar-
orszagon az évszazados ciganyellenesség eredménye-
ként az olyan kévetkezmények, mint a gettésodds,
az alacsony képzettségi szint, a munkanélkiiliség, a
gyengébb egészségiigyi elldtds (és ennélfogva alla-
pot), az alacsonyabb jovedelemi szint stb. egymassal
szoros Osszefliggésben voltak és vannak, akkor 1s, ha
ezek koziil bizonyos egyenlGtlenségek esetleg mar
nem tudatos diszkrimindcié kovetkeztében alakul-
tak ki.>* Ha példaul a miltban érvényesitett okta-
tasi diszkrimindcié eredményeként egyes csoportok
alacsonyabb atlagos képzettséget szereztek, akkor az
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ebbdl eredd hatrinyok végigkisérik késébbi szerep-
lésiiket a munkaerdpiacon, ennélfogva alacsonyabb
lesz a jovedelmiik, rosszabb helyeken fognak lakni,
ahol csak gyengébb szinvonalt kozszolgaltatdsokhoz
juthatnak hozza és igy tovabb, még akkor is, ha az
egyéb hitrinyok kozvetlen oka mar nem a tudatos
faji alapti megkiilonboztetés.

Bar a sajatos egyéni karakterjegyek vonatkozasa-
ban semleges, kozombos allam, a ,,szinvak” alkot-
manyossig felfogasat dltaldban a pozitiv megkiilon-
boztetést tdmogatdk is kivdnatos-
nak tartjdk, mivel maga a tdrsada-
lom nem szinvak és a valgsdgban
nincs nemi egyenldség, ezért az et-
nikai vagy a nemi hovatartozast fi-
gyelembe kell venni mindaddig,
amig a tényleges egyenldség meg
nem valdsul. A | pozitiv diszkrimi-
nacid”, legaldbbis ideiglenesen, el-
keriilhetetlen ahhoz, hogy ne csak
papiron, hanem a valdsagban is
egyenld méltésagn személyként él-
hessen mindenki, barmilyen egyé-
ni jellemzékkel sziiletett is. Altaldban ezért a meg-
erdsitd intézkedéseket, a fizikai tulajdonsiagokon ala-
pul6 elényben részesitést ideiglenes, kivételes eljara-
soknak tekintik.>

Ezekbdl az érvekbdl kitdinik, hogy a pozitiv meg-
kiilonboztetés hiveinek egyenldségfelfogisa gyak-
ran tullép az egyenld kezelésmod kovetelménye-
in, és mds tartalmat kivan adni az egyenldség ided-
janak. Ezt gyakran nevezik ,,szubsztantiv”, ,,tényle-
ges”, tarsadalmi” igazsidgossignak, szemben a csak
a jog altal biztositott, formdlis egyenldséggel. A tér-
sadalmi igazsdgossag a hatalom és a forrasok egyen-
16bb elosztisihoz vezet a tarsadalmi csoportok ko-
zott, mint az egyenld bandsméd hagyomanyos kove-
telménye.’® Az igazsdgossig nem annyira a torvény
elgtti egyenldséget jelenti, hanem a gazdaségi, tar-
sadalmi, szocidlis és politikai elényok, illetve a hata-
lom megosztasat bizonyos tarsadalmi csoportok ko-
zott (szubsztantiv igazsdgossag teoridja).”’ Ha tehdt a
formalis jogegyenldség nem eredményezi a tarsadal-
mi javak (jogok, eréforrasok, lehetGségek) tisztessé-
ges closztasit az egyes csoportok kozott, akkor sziik-
ség van olyan eszkozokre és eljarisokra, amelyekkel
a szubsztantiv igazsdgossag megvaldsithato.

A pozitiv megkiilonboztetés elméleteit a szubsz-
tantiv egyenldségfelfogds mellett az eredmények-
ben val6 egyenldségre torekvéssel is jellemezhetjiik.
Eszerint 6nmagiban az esélyegyenldség nem bizto-
sithat6 csupdn a diszkrimindci6 tilalmadval, illetve a
tarsadalmi egyenlétlenségek méreéke és kiterjedesé-
ge azt bizonyitja, hogy a formadlis jogegyenldség nem
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A L,POZITIV DISZKRIMI-
NACIO”, LEGALABBIS IDE-
IGLENESEN, ELKERULHE-
TETLEN AHHOZ, HOGY
NE CSAK PAPIRON, HA-
NEM A VALOSAGBAN IS
EGYENLO MELTOSAGU
SZEMELYKENT ELHESSEN
MINDENKI, BARMILYEN
EGYENI JELLEMZOKKEL
SZULETETT IS.

eredményes, ezért indokolt, hogy a tényleges egyen-
16séget kozvetlen médon érjék el. Ez mar nemcsak
a korlatozottan rendelkezésre allé kozjavakére folyta-
tott versengés egyenld feltételeinek garantaldsat td-
zi célul, hanem magat a verseny eredményét kivanja
befolydsolni a kivanatosnak tartott elosztas biztosita-
sa érdekében (az eredményelvi egyenléség érve).®

A pozitiv megkiilonboztetés igazoldsaira nemcesak
az egyenldség tartalmdnak szélesebb értelmezése
jellemzd, hanem a klasszikus individualista igazsa-
gossagfelfogis elvetése, legaldbbis
hattérbe szoritdsa is, a csoportelvd
igazsdgossig javara. Az egyenld ba-
niasmadd individualista alapokon, a
kozpolitika nemi és faji értelemben
semleges koncepciéjan nyugszik.>’
A diszkrimindci6 tilalmanak, illet-
ve az egyenld kezelésmodnak a ha-
gyomanyos individualista felfogisa
alapjan a pozitiv megkiilonboztetés
megengedhetetlen, mert az egyéni
jogokkal nem lehet szembeillitani
valamely csoport dltalinos érdeke-
it. Ezzel szemben a hatrinyos helyzetd személyek
elényos kezelése melletti érvelések szerint az egyé-
ni érdekeknél nagyobb sillyal esnek latba a tarsadal-
mi érdekek — az elosztds igazsdgossiganak elsGsor-
ban a tdrsadalmi csoportok kozott kell érvényesiilnie
(a csoportelvi igazsidgossiag koncepcidja). E felfogas
szerint példaul a néknek a férfiakkal kiegyensulyo-
zott médon van joguk a politikai dontéshozatalban
valo részvételre (azaz a hatalom és a befolyds tekin-
tetében a ndket a férfiakkal egyenld képviselet ille-
ti),% illetve az egyes kisebbségeknek a népességben
fennall6 ardnyuknak megfelelGen kell részesiilniiik
a kozjavakban (a tdrsadalmi ardnyossag clve). A tar-
sadalmi ardnyossag érve azon a feltételezésen alapul,
hogy a férfiak és a ndk, a fehérek és a feketék, illet-
ve az egyes f6bb tarsadalmi csoportokhoz tartozok
Osszességében azonos képességekkel és tehetséggel
rendelkeznek, aminek — normidlis esetben — a koz-
javak elosztdsdban is meg kellene mutatkoznia; pél-
daul a jelent@sebb etnikai kozosségeknek tobbé-ke-
vésbé a népességen beliili arainyukban kellene jelen
lennitik minden poziciéban. Ezért ahol ez nem érvé-
nyesiil, ott alapos ok van strukturilis diszkriminaci-
6t feltételezni.®!

Az igazsagossagi alapud érvelések egy misik ird-
nya a korlatozottan rendelkezésre allo kozjavak ha-
gyomanyos elosztdsi elveinek birdlatdbdl indul ki.
Az ilyen szolgéltatdsokat, jogokat, timogatdasokat —
éppen korldtozott mennyiségiik miatt — nem lehet
alanyi jogon szétosztani, ezért azokat vagy raszorult-
sagi elven, vagy érdemek szerint osztjak el. Azt hi-
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szem, a pozitiv megkiilonboztetés hivei altal tobb-
nyire vallott tdrsadalmi igazsidgossiggal teljesen Gsz-
szeegyeztethetd a rdszorultsagi elv, azonban azzal el-
lentétes az egyéni teljesitmények meghatirozo sze-
repe, amely az individualista igazsidgossagfelfogasok-
ban foglal el kézponti helyet.

Az érdemek vagy teljesitmény szerinti elosztas bi-
rdlatai részben megmaradnak az eltér§ igazsagossa-
gelméletek Gsszecsapasanak keretei kozott, sokszor
azonban nem kiilonboztethet6k meg a pozitiv meg-
kiilonboztetéssel osszefiiggd hatékonysagi érvelé-
sektdl. Inkdbb a szubsztantiv igazsidgossag alapjarél
érik kritikak e kivalasztdsi, osztalyozasi elveket, az-
zal a szokdsos érveléssel, hogy az érdemeken alapu-
16 rendszer nem objektiv, és — szemben a kozvéle-
kedéssel — a teljesitmény nem kénnyen mérhetd, s
nem is feltétleniil relevins értékelési szempont. R4-
addsul a kivalasztds konkrét feltéeeleit dltalaban a do-
mindns csoportok hatirozzdk meg, akik ennek sorin
sajat kulturalis standardjaikat érvényesitik. Hasonld
érveléssel példaul feminista birdlok a kivalasztési el-
jarasok diszkriminativ jellegét sokszor azok maszku-
lin jellemzdivel prébaljak bizonyitani.®?

Kiilonben is, az érdemek szerinti kivilasztds rend-
je mar annak hagyomanyos formaiban sem érvénye-
siil kizar6lagosan: azok, akik fennakadnak a faji, mas
szarmazdasi vagy nemi hovatartozds figyelembevéte-
1én, dltaldban nem tiltakoznak, amikor mis szokasos,
am hasonléan irrelevans szempont keriil beszamitas-
ra.%® Ezért azoknak, teszem hozz4, akik tiltakoznak
amiatt, hogy az etnikai szirmazds vagy a nénemdség
elényt jelent egymadssal azonos jogi helyzetben 1évék
kozott az allam altali vdlasztas sordn, éppigy kellene
vélekednitik a kiemelkedd sportolok vagy az igére-
tes mivészcsemeték kedvezményes egyetemi befo-
gaddasardl is (feltéve persze, hogy nem specidlis sport-
vagy miivészeti képzésrél van sz6).%*

Mar a hasznossagi érvek korébe sorolhat6 az a vé-
lekedés, amely szerint a legtobb teljesitményen ala-
pulé szelekcids eljards nem tokéletes, mert nem nydjt
olyan kifinomult és biztonsidgos médszert, amellyel
tobb azonos képzettségl személy koziil diszkrimi-
nidciémentesen, azaz valoban objektiv alapon Iehet
vilasztani.® Ilyen helyzetben pedig mindig haszno-
sabb a kisebbségi jeloltet (igényldt) valasztani, mint
a tarsadalmi kiillonbségeket konzervilva a tobbsé-
gi csoporthoz tartozét. gy a megerdsits intézkedé-
sek bizonyos esetekben (vagyis amikor ésszerd teszt
alapjan a kozjavakra péalydzok kozott nem lehet ob-
jektiv kiilonbséget tenni) valgjaban tokéletesitik az
érdemeken alapul6 elosztds rendszerét.®®

Ez a fajta érvelés tehit abban az értelemben hasz-
nossagi argumentacio, hogy timadja a hagyomanyos,
érdemeken alapulé kivilasztdsi rendszer alkalmassa-
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gat arra, hogy kizardlag ezen az alapon keriiljenck el-
osztdsra a széban forgé javak.®”” Az egyetemi felvéte-
li tesztek példdul, amelyek az érdem- vagy teljesit-
ményalapu szelekcié mintapéldai, tal nagy hangsalyt
helyeznek a mualtbéli teljesitményre ¢és til keveset a
jovében varhaté eldnyokre, s azon a feltevésen alapul-
nak, hogy a felvételi eredmény, illetve az alkalmassag
és a kés@bbi tanulmanyi teljesitmény kozott ossze-
fliggés van. Mérpedig ez nem abszoldt 6sszefiiggés —
a felvételi tesztek nem pontos méreéi a jovébeli telje-
sitménynek vagy a késébbi alkalmassdgnak.®®

A pozitiv megkiilonboztetés melletti tovdbbi hasz-
nossagi érv szerint a hatranyos, korabban kiszoritott
helyzetben 1évG csoportok eldnyben részesitésétdl s
ezaltal bevondsatdl specidlis elényok varhatok. Pél-
ddul a n6k befogadasa a férfiak dominalta szektorok-
ba 4j tapasztalatokat, attittidoket és problémameg-
oldé médszereket integril egy adott szervezetbe,®
a sokszintség altal, vagyis az eltérd etnikumd, igy
kiilonb6z6 tarsadalmi hatterd és gondolkodasa dia-
kok integraldsatdl oktatdsi elényok remélhet6k”’ és
igy tovibb.

Végiil fontos hangsilyozni azt, hogy a pozitiv
megkiilonboztetés igazoldsai a rendszerint nem meg-
engedett alapon torténd kiilonbségtételt, vagyis a
megkiilonboztetés szempontjabdl kézombos jellem-
z§ szerinti elényben részesitést csak meghatdrozott
feltételek mellett timogatjak.

Az enyhébb kvétarendszer esetén — melyet néha
»rugalmas kvotanak” vagy kotelezd elényben része-
sitési szabdlynak neveznek (amikor két vagy t6bb,
azonosan alkalmas jelolt koziil a kisebbségi palyazot/
igénylGt preferdljak — példaul feltétel lehet az azonos
képzettség, illetve alkalmassdg, valamint a timoga-
tott csoport alulreprezentaltsiga az adott teriileten,’!
de egyéb kivetelmények is el6fordulhatnak.”” A pre-
ferale kisebbség alulreprezentiltsiga egyébként még
a ,merev’ vagy ,kemény” kvétaknal” is feltétel,
ami a kvotdk alkalmazdsdnak természetes korlatot
allit, vagyis azokat addig lehet alkalmazni, ameddig
az adott teriileten ki nem alakul az egyes kisebbsé-
geknek a népességen beliili arinyuk szerinti részese-
dése. Masok a kvotak alkalmazdsa sordn a hatékony-
sag (valoban né-e¢ az adott kisebbség arinya a ked-
vezményezetti korben) és a legitimacio (indokolt-¢
az adott életviszony esetén arinyossagra torekedni)
kovetelményét hangsilyozzik.”

Az Egyesiilt Allamokban a pozitiv megkiilonboz-
tetés feliilvizsgalatakor kiilonb6zd teszteket alkal-
maznak, amelyek az irrelevans szempontokon nyug-
v6 egyenlétlen kezelés megengedhetdségéhez mads-
mis feltételeket fiznek, attdl fiiggden, hogy a kii-
l6nbségtétel a faji, a nemi hovatartozds vagy mas ko-
z6mbos szempontnak megfelelGen torténik-e. Ame-
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rikdban a faji alapt megkiilonboztetés az évtizedes
joggyakorlat szerint eleve ,,gyanus”, feliilvizsgilata
sordn a birgsdgoknak tgynevezett szigoru vizsgilatot
(strict scrutiny) kell végezniiik. Ennek alapjan azon
két kovetelmény érvényesiilését vizsgaljak, amelyek
feltétleniil sziikségesek ahhoz, hogy a faji szempontd
megkiilonboztetés alkotmanyos legyen. Egyrészt az
allampolgarok faji osztilyozaséra, illetve az azon ala-
puld eltérd kezelésmodra csak dgynevezett kénysze-
ritG dllami érdek (compelling government interest) ese-
tén van lehetdség, masrészt a megkiilonboztetést szi-
gordan csak e cél érdekében lehet alkalmazni (zar-
rowly tailoring).” Enyhébb tesztet hasznilnak a ne-
mi megkiilonboztetés alkotmanyossiganak feliilvizs-
gilata sordn, ahol csak azt ellendrzik, hogy a kiilonb-
ségtétel ésszerd indokon alapult-e.”® A pozitiv meg-
kiilonboztetésekkel kapcesolatos iigyekben ezért el-
sGsorban azt szoktak vizsgilni, hogy az eltérd keze-
lésmodnak van-e ilyen kényszeritd indoka, illetve
az alkalmazott megkiilonboztetés nem megy-e tul
a feltétlentil sziikséges mértéken. A faji preferenci-
dk alkalmazasat az egyetemi felvételik soran példaul
azért taldltak alkotmanyosnak, mert a faji sokszind-
ség biztositasat elismerték ilyen kozérdeknek, felté-
ve, hogy a szelekcid sordn mis személyes szempon-
tok is mérlegelésre keriilnek.””

A pozitiv megkiilonboztetés alkalmazdsianak fel-
tételei a konkrét céldl fiiggden is eltérGk lehetnek.
A miér emlitett kompenzaciés tipusd megerdsits in-
tézkedéseket példdul ugyancsak Amerikdban csak
akkor tartjdk megengedhetének, ha a korabbi diszk-
rimindcié bizonyitott, és csak az az intézmény alkal-
mazhat ilyen eszkozoket, amely a multban igazolha-
téan maga is diszkriminativ gyakorlatot folytatott.”

A POZITIV MEGKULONBOZTETES
ERTEKELESENEK ELOKERDESEI

Ahhoz, hogy a pozitiv megkiilonboztetés igazoldsa
elfogadhaté legyen s alkalmazasai legitim kozpoliti-
kai dontésekként jelenhessenck meg, azt kell bizo-
nyitani, hogy a megkiilonboztetés szempontjabol ir-
relevins jellemzékon alapulé elényben részesités —
legaldbbis bizonyos esetekben vagy feltételek mel-
lett — nem mingsiil diszkriminaciénak.

De hogyan donthetjiik el, hogy a pozitiv megkii-
lonboztetés egyes eszkozei megengedhetdk-e, ha az
egyes egyenlgségfelfogisok eltérd értékvilasztiso-
kon nyugszanak, vagy ha a faji, nemi stb. preferenci-
ak hiveinek egy része szerint ezek még akkor is legi-
tim intézkedések, ha a diszkriminéci6 egy formajat
jelentik. Ha az ezzel kapcsolatos kézosségi politikak
megitélése olyan szélsGséges nézetkiilonbségeket ge-
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nerdl, amelyek kolesonosen kizarjdk egymadst, vajon
nem helyesebb-e e vitdkat egyszerden a demokrati-
kus dontéshozatali eljardsokra utalnunk azzal, hogy
nem lehetséges olyan normativ elveket, kovetelmé-
nyeket meghatdroznunk, amelyek eleve megkovete-
lik vagy kizarjak a pozitiv megkiilonboztetés egyes
formdinak alkalmazdsat?

Ebben a fejezetben amellett fogok érvelni, hogy
az egyenl@ség mint k6zosségi elv, legitim tarsada-
lompolitikai cél elérése vagy eldsegitése érdeké-
ben a pozitiv megkiilonboztetéseknek csak bizo-
nyos fajtii elfogadhatdk, vagy ha dgy tetszik, helye-
sek. Azt allitom, hogy a kozosségi dontéshozatal né-
hany olyan norméja alapjan, amelyeket alapos okunk
van elfogadni, az elényben részesités politikdja sza-
madra olyan tartalmi kévetelményeket kell felallita-
ni, amelyek bizony kizdrnak egyes intézkedéseket,
eszkozoket €s szakpolitikai megoldasokat, amelyeket
hagyomanyosan a pozitiv megkiilonboztetés korébe
szoktak sorolni.

Ennek bizonyitasahoz két el6kérdésre kell va-
laszt keresniink. Az egyik arra vonatkozik, hogy az
allam milyen moédszerrel vilaszthat egymassal ver-
sengd egyenl@ségfelfogiasok és igazoldsok kozott,
kiilonos tekintettel arra, hogy azok alapvetden meg-
osztjak a tdrsadalom egyes csoportjait vagy tagjait.
Az egyenlGség kiilonbozd tartalmi kévetelményei és
magyarazatai eltérd eredményekhez, illetve kovet-
kezményekhez vezetnek. Ezért vagy azt kell mon-
danunk, hogy az dllami tevékenység csak egy bizo-
nyos egyenldségfelfogist (nyilvan az dltalunk tdmo-
gatott koncepciot) kivethet, vagy pedig azt, hogy az
egyenldség barmilyen vagy barmelyik értelmezését
vélasztja is, vannak olyan kényszeritd okok, amelyek
kizarjdk (vagy ellenkezdleg, megkovetelik) a pozitiv
megkiilonboztetés bizonyos, remélhetbleg 6l koriil-
hatdrolhat6 formait.

Masrészt, ha olyan ambicionk van, hogy norma-
tiv kovetelményeket allapitsunk meg a kozpolitikai
dontéshozatal szamara, akkor arrdl is nyilatkoznunk
kell, hogy milyen ismérvek alapjan kivinjuk megha-
tdrozni vagy értékelni a kozosségi dontések helyes-
ségét. Ez egyfelSl amiatt sziikséges, hogy allaspon-
tunk vagy végkovetkeztetésiink tobb legyen, mint
sajat szubjektiv értékvilasztisunk ajanlisa masok
szamdra, masfelSl azére is fontos, hogy konklizionk
ellendrizhetd legyen.

Minél jobban sikeriil az allami beavatkozis sza-
mara sziikséges vagy kivdnatos egyenlGségfelfogist
koriilhatarolnunk, valamint a j6 vagy helyes kozos-
ségi dontések kritériumait meghataroznunk, annal
nagyobb esélye van annak, hogy az dltalunk javasolt
megoldds masok szdmdra is elfogadhat6 vagy legalab-
bis toleralhat6 lesz.
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Csak ezt kovetden veszem szemiigyre alaposab-
ban a pozitiv megkiilonboztetés melletti érveket. It
kétféle érvelési stratégiat fogok kovetni. Egyrészt
megvizsgdlom az egyenldtlen kezelésméd egyes for-
madinak indoklasit. Szerencsére a ,,pozitiv diszkrimi-
nici6” megengedhetdségérdl folytatott elméleti vi-
tak résztvevdi azonos, illetve kozos célokat kovetnek
— az egyenl@ség érvényesitését —, barmelyik oldalon
alljanak is a vitdban. Ehhez jarul, hogy altaliban még
e politikdk fontosabb elméletei is elismerik az irrele-
vans jellemz&kon alapulé kiilonbségtétel ideiglenes
és kivételes jellegét. Igy a bizonyitdsi teher feltétle-
niil a pozitiv megkiilonboztetést — az egyenld banas-
mod ideiglenes felfiiggesztését — ajanlék oldalan van,
s elvileg elégséges kimutatni, hogy a timogaté érvek
nem igazoljak megfelelden az egyes kivételes intéz-
kedések, a preferenciilis kezelés dllami alkalmaza-
sat. Ezt a fentiek alapjan kétféleképpen lehet kimu-
tatni. ElGszor is tgy, ha bebizonyitjuk, hogy a po-
zitiv megkiilonboztetés ellentétben all az dllami te-
vékenység szamdra kotelezd egyenldségfelfogas ko-
vetelményeivel (mar amennyiben vannak ilyen ko-
vetelmények). Médsodszor: azt is elegendd igazolni,
hogy a preferenciilis kezelés nem felel meg a helyes
kozosségi dontések kritériumainak — persze csak ak-
kor, ha elézéleg sikeriilt ilyen ismérveket talalnunk.

En azonban tébbre térekszem a negativ bizonyi-
tasnal. Azt szeretném igazolni — és ez a masik érve-
1ési stratégidm —, hogy a pozitiv megkiilonboztetés
egyes jOl koriilhatarolhat6 fajtdi mellett nem is hoz-
hatok fel megfeleld érvek, s ezért azok alkalmazasa
semmilyen esetben sem helyes.

Végiil meg kell jegyeznem, hogy az alabbi bizonyi-
tasi kisérlet sorin mindvégig abbdl indulok ki, hogy
a magyar tdarsadalomban jelentGs megkiilonboztetés
érvényesiil egyes személyek és bizonyos csoportok
tagjai kozott olyan személyi vagy csoportjellemzdk
alapjin, amelyek az dllami kezelésmod szempontja-
bél irrelevansak, s mint ilyenek, 6nkényesek, azaz
diszkriminativak. A diszkriminaci6 pedig ellentétes
az egyenldség barmely felfogasival, ezért az ellene
val6 kiizdelem nem pusztin legitim cél a kormany-
zati tevékenység szdmdra, hanem egyenesen kotele-
zettség is.

A vita tehdt nem a strukturélis és eseti, a faji,
nemi, tarsadalmi stdtusbeli stb. diszkriminiciéval
szemben val6 fellépés sziikségességérdl folyhat, ha-
nem arrdl, hogy annak melyek a helyes, az dllam 4l-
tal alkalmazhat6 eszkozel.

Hogyan vdlasszon az dllam egyenldségfelfogdst?
Ha az egyenlGségnek valéban olyan kiilonb6zd tar-

talmakat lehet tulajdonitani, és olyan eltérd médon
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lehet azokat igazolni, hogy az végletesen megoszt-
ja a tarsadalom tagjait, akkor felmeriil a kérdés, hogy
az dllam hogyan valassza ki e versengg, a tarsadalom-
ban eltérd timogatottsigot élvezd, de egyarant jelen
1év§, rivilis elméletek koziil azt az értelmezést, ame-
lyet nem csupdn a magdéva tesz, de amelyre a koz-
javak elosztasanak politikdjat is alapitja, s amely igy
mindenki szdmdra elkeriilhetetlen hatdssal jar. Ugy
tinik, barmely felfogds mellett dont is, nem kertilhe-
ti el, hogy megsértse polgirai egy részének meggyd-
z8déseit, értékvalasztdsait. De hit ez szinte minden
olyan korminyzati intézkedés esetében is fennill,
amelyek targya igazsagossagi megfontoldsokon nyug-
szik, hiszen barmely dontés megoszthatja a lakossag
vagy a cimzettek korée. Ezért ugy tinik, hogy lénye-
gében mindegy, milyen igazsidgossagi, egyenldségi
megfontoldsokat alkalmaz az dllam, mivel az ilyen ti-
pust kozpolitikai dontésekkel nem allithaték szem-
be tartalmi kovetelmények, csupan eljarasi tipustak
(a dontés demokratikus és jogszerd eljards eredmé-
nyeképp sziilessen meg), illetve csak bizonyos prag-
matikus megfontolidsok érvényesithet6k (példaul a
legelfogadottabb vagy a legkevésbé megoszté vilto-
zat mellett dontsenek).

Csakhogy az egyenl@ség tartalmat és igazolasit il-
letGen a kormdnyzati politikdnak nem koételezd va-
lasztania, st mérlegelési jogkore felettébb korlato-
zott.

Lattuk, hogy Magyarorszagon az egyenlGség al-
kotmdnyos alapjog, amelyet az alkotmany 70/A. § (1)
bekezdése tartalmaz és tobb mds rendelkezése egé-
szit ki, illetve pontosit. Az alkotmdny a fentebb ki-
fejtett egyenlGségkategoridk koziil a jogegyenlGségre
helyezi a hangsilyt, amit a teriiletén tartézkodo va-
lamennyi személy szamadra biztosit. Azt is rogzitet-
tiik, hogy ez a valgsdgban az dllami tevékenység va-
lamennyi formdjét illetéen, minden jogviszonyra ki-
terjedd olyan kotelezettség, amely az egyenld keze-
1ésmod kovetelményét jelenti, vagyis az onkényes
megkiilonboztetés tilalmat, mindenki személyes ko-
riillményeinek azonos gondossdgt mérlegelését és
igy tovabb.

Mivel az dllami szervek mikédésének egyik leg-
fontosabb sajitossiga és egyben kovetelménye a jog-
hoz kototeség, illetve a jogszerdség elve, az allam
szdmdra az egyenldség elvének a jog dltal meghata-
rozott felfogdsa az irdnyadd, barmi legyen is az.

A valésagban lényegében mindig a jogi szabalyo-
zas kozvetiti az egyenld banasmadd kovetelményének
érvényesitési modjit, illetve a jog hatdrolja koriil a
kormanyzati cselekvés lehetdségeit. Az eurépai jog-
allamokban az egyenldség kritériumai, keretfeltéte-
lei a kormanyzds szdmadra igen gyakran alkotméanyos
kovetelmények formdjiaban keriilnek meghatdrozas-
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ra, s ez kiilonosen igaz a pozitiv megkiilonboztetés
intézményére. Ezek vizsgilata sordn az alkotmanyos-
jogi definiciokban elsGsorban nem olyan jogi-kodifi-
kacios fogalmakat kell latnunk, amelyek a birdsagi
jogalkalmazds kereteit jelolik ki, hanem olyan ismér-
veket, amelyek a kormédnyzati politikdk és a kozigaz-
gatdsi tevékenység szdmadra is irdnyelviil szolgdlhat-
nak a kozosségi dontések meghozatalahoz.

Az, hogy a kormdanyzati tevékenység szdmdra az
egyenld kezelésmod az egyenldség kotelezd értel-
mezési médja, nem jelenti azt, hogy az allami re-
disztribicio sordn a kézpolitikinak ne lenne semmi-
lyen mérlegelési szabadsiga. S6t, egyes részpolitikai-
nak kialakitdsakor — eltérd mértékben, de — érvénye-
sithetd akar a materidlis egyenléség,”” akir a csak az
alapjogokra vonatkoztatott egyenlgség, feltéve, hogy
annak alkalmazdsa 6sszhangba hozhat6 az egyenld
kezelésmod kovetelményeivel. Mindez azonban nem
véltoztat azon, hogy barmilyen elosztasi elvet alkal-
mazzon is az allam, annak ki kell allnia az egyenld
bandsmad tesztjét.

A kozosségi dontések megfeleldségének ismérvei

A végelathatatlan kozpolitikai vitdk gyakori siker-
telenségének taldn legf6bb oka az, hogy a szemben-
allo felek kozott nincs konszenzus arrél, hogy a ko-
z6sségi dontések megfeleldségének melyek az is-
mérvei, vagyis milyen koriilmények kézott mond-
hatjuk el egy kormédnyzati dontésrél, intézkedésrdl
vagy programrol, hogy j6 vagy helyes. Persze a vé-
leménykiilonbségek oka a legtobbszor az, hogy a vi-
tazok kiilonb6zd célokat hatdroznak meg, amelyek
eltérd allami cselekvést igényelnek. Marpedig ilyen
esetben akkor sem keriilnek koze-
lebb a megegyezéshez, ha a kozos-
ségi vilasztasok helyességérél ha-
sonléan gondolkodnak.

Ez azonban nincs feltétleniil igy.
Bar nem allitom, hogy a kozossé-
gi dontések megfelelgségének nor-
mativ médon, elére, minden esetre
alkalmazhatéan meghatarozhatok
lennének a szempontjai, amelyek
megfeleld hasznalataval minden
tigyben mindenkinek azonos ko-
vetkeztetésre kellene jutnia, 4m azt igen, hogy e kri-
tériumok konszenzusos megillapitdsa sokszor segit-
hetne a kompromisszumok kialakitdsiban. Az ilyen
ismérvek ugyanis — szerencsés esetben — mar a le-
gitim célok kijeloléséhez, illetve a lehetséges célok
kozti hierarchia feldllitdsahoz is fogdédzokat nyuijt-
hatnak, ami mdr a dontéshozatali folyamat kezdetén
konszenzuskeresésre 6sztonoz.
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A LEGITIMACIOS TIPU-
SU KRITERIUMOK KOZE
TARTOZNAK AZ OLYAN
FELFOGASOK IS, AME-
LYEK NEM A TARSADA-
LOM TOBBSEGE ALTALI
ELFOGADAST TESZIK MEG
A HELYESSEG MERCEJEVE,
HANEM MAS KOZOSSEG
HELYESLESET.

De vajon hogyan donthetd el, hogy a — barmilyen
targyt — kozosségi dontések helyesek-¢ vagy sem?
Meg lehet-e hatdrozni a kozpolitikai vilasztdsok
megfelelgségének olyan dltaldnos kritériumait, ame-
lyek az egyedi esetekben is értelmesen alkalmazha-
tok, s ha igen, vajon melyek ezek?

A vélasz természetszertleg az, hogy egy kozossé-
gi dontés akkor helyes vagy j6, ha cléri céljit, azaz
kifejti azt a hatdst, eredményt, amelynek érdekében
hoztak. Az eredményességi (vagy hatdsossagi) krité-
rium énmagdban azonban elég keveset mond, hiszen
nem mindegy, milyen célbdl alkottdk meg, s a cél el-
érésének milyen dra, ha gy tetszik, tarsadalmi kole-
sége van. Ezen til a kormanyzati szakpolitikdk he-
lyességét jelentdsen befolydsolja azok hatékonysaga
is, vagyis az a mutat6, hogy a célt mekkora rafordi-
tassal érik el. A leggyakoribb mutaté ezért a kozpoli-
tikai cél eléréséhez valé hozzdjarulds, amelynek kri-
tériumrendszerét a legtobbszor az eredményesség/
hatékonysig/hatdsossdg harmasaval szoktak megad-
ni, amely szerint akkor helyes egy dontés, ha

— eléri azt a ¢élt, amelynek érdekében hoztak (cél/

eredmény), ezt

—a rendelkezésre all6 erdforrasok optimadlis vagy

legalabbis ésszeri felhasznaldsaval érték el (out-
put/input); és

— megvalgsitdsa a reméle (tdrsadalmi) hatast éree

el.

Masok ehelyett (esetleg emellett) a kzosségi don-
tések legitimaciéjan keresztiil mérik azok megfelels-
ségét. Eszerint a kozpolitika akkor helyes, ha taldl-
kozik a kozvélemény tobbségének egyetértésével és
tdmogatasaval — néha fiiggetleniil az eredményességi
vagy hatékonysagi jellemzdktdl. Ez a felfogids igyek-
szik kikiiszobolni az eredményes-
ség/hatékonysig/hatdsossag kritéri-
umrendszer semleges jellegébdl ere-
dé problémadkat, oly médon, hogy
nem csupdn neutrilis célszerdségi,
hanem tarsadalompolitikai szem-
pontokat is figyelembe vesz. Ez kii-
lonosen az olyan esetekben vezet az
el6z8 megkozelitéshez képest elté-
1§ kozosségi politikdkhoz, amelyek
élesen megosztjik a kozvéleményre,
vagy amelyek eredményessége, ha-
tékonysdga vagy hatdsossiga nehezen vagy egyilta-
lan nem mérhetd egzakt médon. A legitimacids tipu-
st kritériumok k6zé tartoznak az olyan felfogasok is,
amelyek nem a tarsadalom tobbsége dltali elfogadast
teszik meg a helyesség mércéjévé, hanem mds kozos-
ség helyeslését (példaul a politikai dontéshozok vagy
egy meghatdrozott tarsadalmi csoport tdimogatdsin
mérik a kozpolitika megfelelGségér).
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Megint mds a helyzet, ha a k6zdsségi politikak-
tol bizonyos abszolit értékek megvaldsitdsit varjuk.
Ilyenkor ugyanis a kozosségi dontések megfelels-
ségének egyetlen mércéje a transzcendens (agy ér-
tem, egy adott rendszeren kiviili) érték elérése. Ez
a megkozelités mindkét el§zd felfogasra sokban ha-
sonlit, de lényegesen kiilonbozik is azoktdl. Egyfe-
161 hatdsossagi ismérven nyugszik, dam kevéssé fon-
tos a hatékonysag kritériuma. Legitimaciés annyi-
ban, amennyiben a legitim cél elérése a megfeleld-
ség mércéje, de az nem a kozvélemény (vagy a don-
tés altal érintettek) értékelésén (elfogaddsian) nyug-
szik (vagyis nem fontos, hogy a tobbség magat a célt
elfogadja).

A valésigban mindhdrom kritériumrendszer
megjelenik és alapul szolgil a kozpolitika vagy egy-
egy kozosségi dontés megitéléséhez. Gyakran nem
1s kiilonboztethet6k meg egymdstdl, hiszen a don-
tés legitim volta beépithetd az eredményesség kri-
tériumai kozé (példaul a kivant hatdst olyan don-
téssel kell elérni, amely tobbségi timogatast élvez).
Mégis, az eredményesség/hatékonysdg/hatisossag
normarendszer leginkdbb viligosan meghatéarozott
célok esetén, kiillonosen egyes konkrét szakpoli-
tikai irdnyok, dontések tekintetében érvényesiil,
mig a jelentds tarsadalmi figyelmet keltd, politika-
ilag érzékeny problémik kezelésére inkabb a legi-
timdcids értékelés jellemzd, ismét mds esetekben
a transzcendens értékek érvényesiilése az egyedii-
li szempont. Sarkitva e felfogdsok kiilonbségeit, ha
példaul a kisk6zségi onkormanyzatok reformjanak
irdnyair6l van sz6, az eredményesség/hatékonysig/
hatdsossag kritériumra a legjellemz&bb a minimalis
onkormdanyzati méretnagysig meghatarozasa lesz, a
legitimaciés megkozelités a politikailag vagy tdrsa-
dalmilag leginkdbb elfogadhaté megoldast fogja ke-
resni (barmi legyen is az), a transzcendentdlis filo-
zofia pedig — mondjuk — csak olyan megolddsokat
tart elfogadhatonak, amelyek megérzik (vagy ellen-
kezéleg, felszamoljik) a kiskozségi 6nkorméanyza-
tokat, annak megfelelGen, hogy mit tekintenek 6n-
éreéknek.

Barmilyen eljarast hasznalunk is a kozosségi poli-
tikdk (mint amilyen az dllam altal alkalmazott pozi-
tiv megkiilonboztetés is) helyességének meghatiro-
zasihoz, bizonyos feltételeknek valamennyi dontés-
nek meg kell felelnie. Ezért két vagy tobb dontési
alternativa koziil mindig azt kell vélasztani, amelyik
jobban megfelel e feltételeknek.

Ilyen természetes kovetelmény, hogy a dontés
jogszert legyen.® Bizonyosan alapkovetelmény az is,
hogy a kézosségi dontéseknek legitim célja kell hogy
legyen, amelyek az alkalmazott eszkozokkel elérhe-
t6k. Kozosségi forrasok nyilvanval6an éppigy nem
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hasznalhaték fel példaul magancélra, ahogy nem ve-
hetSk igénybe megvaldsithatatlan célkitizések érde-
kében. Ezek tehat olyan feltétleniil érvényesitendd
kovetelmények, amelyek hidnya akaddlya egy kézos-
ségi dontés, intézkedés, program végrehajtdsanak;
nem lehetséges a kevésbé jogszerd vagy a csak ki-
csit alkalmatlan utat vélasztani. Mas megfogalmazas-
ban ¢ kovetelmények figyelmen kiviil hagyasa, meg-
sértése a lehetd legmagasabb tarsadalmi koleséget je-
lenti, amelyet semmiképp sem akarunk megfizetni —
amennyiben elfogadjuk, hogy az emlitett értékek a
kozosségi dontések sordn alkalmazando értékhierar-
chia legfelsd kategoridjaba tartoznak.

Ezek az alapvet§ — mindenki altal elfogadhat6 —
kovetelmények természetesen snmagukban nem al-
kalmasak arra, hogy tobb dontési alternativa koziil
az alkalmazdsukkal kivdlasszuk az optimdlis megol-
dast, de a vilasztési lehetdségek koziil bizonyos sze-
lekci6 elvégezhetd a segitségiikkel, illetSleg irany-
elviil szolgdlnak barmely kozpolitikai dontéshozatal
szamara.

Ahhoz, hogy a kiozpolitika-alkotds szdmara jobban
alkalmazhat6 normativ szabédlyokat kapjunk, meg
kell hatdroznunk az értékhierarchia egy vagy tobb
olyan szintjét, amelyek érvényesitése ugyan szintén
kivdnatos, dm nem feltétlen kovetelmény. Amig te-
hit a szerzett jogok vagy a térvény elétti egyenld-
ség alkotmdnyos mércéje abszolut kvetelményeket
allit a kozpolitika-alkotds elé, addig ezek olyan pu-
ha, gyakran szubjektiv értékitéleteken nyugvé szem-
pontok, amelyek kovetése célszerd, am nem jelente-
nek kényszeritd erejd feltételeket.

Mivel az dllam legfontosabb kotelezettsége, hogy
biztositsa az alapvetd jogokat, azok tiszteletben tar-
tasat is ide kell sorolnunk. Az alapjogok érvényesité-
se azért nem Keriilt az értékhierarchia legfGbb cso-
portjaba, mert ebben az esetben a jogok sziikségsze-
rd kollizidja esetén egyetlen kozpolitikai opcié sem
lenne valaszthat6, hiszen szimos kozosségi dontés
elkeriilhetetlentil alapjog-korlatozassal jar. Ennek el-
vi megengedésével azonban megnyilik az dt afelé,
hogy az alkotmanyos jogok tiszteletben tartdsa a he-
lyes kozpolitikai dontések egyik legfontosabb, 4m
ésszertden korlatozhat6 ismérve legyen. Ennek foly-
tan a versengd kozpolitikai opcidk koziil azt kell va-
lasztani, amely a legkisebb, még sziikséges jogkorla-
tozéssal jar.%! Ebben a kontextusban tehét a kizos-
ségi dontések teherviseldinek okozott jogkorlato-
z4as mint a kormdanyzati tevékenység egyik tarsadal-
mi koleségtétele jelenik meg. Ezt a szempontot ezért
a harmadik személyeknek okozott jogsérelem mini-
malizaldsa kovetelményének nevezhetjiik.

Egy tovabbi Iényeges megfeleldségi feltéeel lehet
a lehetd legkisebb térsadalmi koltség elve,®? ami azt
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jelenti, hogy a legitim cél elérését a leginkabb kolt-
séghatékony médon kell megvaldsitani. A kozosségi
dontések végrehajtasi koltségei minimalizdldsdnak
korében emlithetd az elérhetd elényok maximaliza-
lasa, valamint az ¢ koltségeknek a tarsadalom tagjai,
csoportjal kozott vald szétteritése elve.

A szakpolitikdk értékelésének nyilvin még tovab-
bi elvei hatdrozhatok meg, és az sem kétséges, hogy
e szempontok tovabbi kovetelményekre bonthatok,
azaz az értékelés tovabbi szintjeit lehet meghatdroz-
ni (a terhek szétteritésének modja példaul bizonyos
koltségek esetében lehet az ardnyos koztehervise-
1és, masokndl a haszonélvezGk kore, megint méasok-
nal tiszta egalitdrius hozzdjarulds kovetelhetd meg
és igy tovabb). Mégis, a felsorolt rendezdelvek kon-
szenzusos kereteket jelenthetnek az dllam egyenld-
ségi politikdja szamara, illetSleg igazolasi kényszert
raknak azokra, akik mds szempontok alapjin kivan-
jak megitélni az erre irdnyulé kormdanyzati szakpoli-
tikdk helyességét.

Ha a fenti értékelési szempontok konszenzust él-
veznének, akkor azt kellene mondanunk, hogy két
vagy tobb dontési alternativa koziil az érdemel ta-
mogatdst, amely

— jogszerd,

— alkalmas a legitim cél elérésére,

illetSleg

—a legkisebb alapjogsérelmet okozza masok sza-

mara, ugyanakkor

—a legkisebb tdrsadalmi koleséggel

—a lehetd legnagyobb elény varhat6 az alkalma-

74s4tol,

— s megvalgsitdsanak terhei megoszlanak a kolt-

ségviseldk kozott.

A POZITIV MEGKULONBOZTETES
IGAZOLASI PROBLEMAI

Az eltérg kezelésmodra vonatkoz6 diskurzus tar-
gya elsGsorban az, hogy az alkalmazasatdl varhat6
hasznok elérésénck mdédja legitim-e, vagy masképp,
hogy a tarsadalmi koltségek/hasznok egyenlege po-
zitiv vagy negativ. Az ezzel foglalkoz6 magyariza-
tokat tovdbbra is igazsagossigi érveléseknek tekin-
tem, szemben a hasznossagi érvekkel, amelyek a po-
zitiv megkiilonboztetés eredményességével kapceso-
latosak, ¢és arra a kérdésre iranyulnak, hogy az alta-
laban alkalmazott eszkézok val6ban elérik-e a kitd-
zote célokat.

A pozitiv diszkriminaci6 elismerten megkiilon-
boztetés, amely igazoldsra szorul, ha egyszer a jog-
egyenl@ség alapvetd érték, és maga a pozitiv diszk-
rimindcio is a tényleges egyenldség megvaldsuldsat
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célozza. Ezért ezeket az intézkedéseket rendszerint
még tamogatoéi is ideiglenesnek, a G szabalytol elté-
rének tekintik, amelyekre legfeljebb addig van sziik-
ség, illetve lehetdség, amig a tényleges egyenlfség
meg nem val6sul. Ezért a pozitiv megkiilonbozeetés
tdmogatdi és ellenzdi a vita szempontjabdl nincse-
nek egyenl§ vagy paritdsos viszonyban, mert amig
a kedvezményes bandsmadd igazolasinak hidnya ele-
gendd a pozitiv megkiilonboztetés elutasitisihoz,
addig az egyenld kezelésméd onmagaban nem igé-
nyel igazolast, hisz azt mindkét fél elérendd célnak
tartja. Ezért el@szor azt prébalom bizonyitani, hogy
a pozitiv megkiilonboztetés melletti érvek csak kor-
latozott mértékben relevansak, s igy nem elegendk
ahhoz, hogy a megerésitd intézkedések bizonyos for-
mait megfelelden igazoljak.

Ezen kiviil azonban, mint jeleztem, amellett is
érvelni fogok, hogy az elényben részesités bizonyos
formdi, amelyek sordn a megkiilonboztetés a kii-
l6nbségtétel szempontjabdl irrelevins jellemz&kon
alapul, egyiltalin nem igazolhatd, s az ilyen eszko-
z0k felhaszndldsa sohasem lehet helyes a kormény-
zati politika szdmadra.

A pozitiv megkiilonboztetés melletti igazsagossa-
gi tipust érvek egyik legfébb jellemzdje, mint lat-
tuk, az, hogy megkisérlik djraértelmezni a hagyo-
minyos egyenldségfelfogis egyes alapelveit. Ilyen
erkolesi kovetelésként azonositottam azt az igényt,
amely szerint az egyéni igazsidgossig clve helyett
inkdbb csoportelv{ igazsiagossdgra kell torekedni,
vagyis a személyek kozotti egyenlGség kovetelmé-
nyénél (még ha azt az egyenld bindsmdédra korlatoz-
zuk 1s) fontosabb érték a f6bb tdrsadalmi csoportok
kozti egyenlGség elve.

A csoportelvi igazsagossidg eszménye sajnos rit-
kén jelenik meg kidolgozott allaspontként, jéllehet
a vele szemben felhozhat6 megfontoldsok elég ké-
zenfekvGk ahhoz, hogy ez a kivetelés eleve felké-
sziiljon a megvialaszoldsukra, s az igazsidgossag indivi-
dualista alapt elve sem csupédn olyan hitbéli dogma,
melyet csak azért kellene elfogadnunk, mert a mo-
dern alkotményok torténetesen ezt rogzitik. Essze-
rid ugyanis, hogy az dllam mindenki érdekét egyéni-
leg értékelje, és ne valamely csoporthoz valé tartoza-
sa alapjan.®® Az utébbi eljdrds akkor lenne raciondlis,
ha az egyéni sajatossdgok minden esetben azonosit-
hatok lennének a csoportjellemzdkkel, az egyéni ér-
dekek pedig a csoportérdekkel, ami az esetek jelen-
tds részében biztosan nem igaz.

A csoportalapid igazsdgossag megfeleld eloszta-
si elv lehet bizonyos esetekben (amikor példdul az
adott szolgaltatds closztdsa szempontjabol relevans
jellemzd a legésszertibben valamely osztilyozas alap-
jan allapithat6 meg, vagy az egyéni koriilmények el-
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térésének nincs kiilonosebb jelentgsége),** de alig-
ha helyettesitheti az egyéni igazsagossagi szempon-
tokat. Nagy hatranya, hogy nincs tekintettel az azo-
nos csoporton beliili egyenlétlenségekre, hiszen az
closztés alapja a kozos csoportképzd ismérv.

A Maisik jelentds probléma, hogy a tarsadalom
még akkor is sokféle és egymadst atfedd csoportokra
tagolhatd, ha csak a diszkriminéciétdl stjtott csopor-
tok definidldsa a feladat (példdul a hatranyos helyze-
td csoportok tagjai egymadssal is érdekellentétbe ke-
riilhetnek). A csoportelvd igazsidgossagra konnyd hi-
vatkozni, amig csak egyetlen, bizonyosan hatrinyos
helyzetd, diszkriminaciétdl sdjtott csoport (példdul
a romaké) a kedvezményezett, am felettébb nehéz
lenne a tarsadalom csoporttagozéddsinak nem 6n-
kényes meghatarozdsa, ha a jogosultsagok és forra-
sok elosztasinak az osztilyba sorolds lenne az elsdd-
leges irdnyelve.

Végiil ugyancsak jelentds hatrany, hogy az osz-
talyozds szinte sohasem pontos. Ez nem kiilono-
sebben aggilyos az dllami juttatdsokndl mindaddig,
amig a teherviselGk kore sem allapithaté meg pon-
tosan. Amikor azonban a pozitiv megkiilonboztetés
olyan formdirdl van sz6, amelyek sordn a koltségvi-
seldi oldalon konkrét, azonosithaté személyek 4ll-
nak, a haszonélvezdk kore viszont nem pontosan ko-
riilhatérolt, az elényben részesités nehezen indokol-
hat6.%> Az osztilyozas altaliban egyrészt azért pon-
tatlan, mert a meghatdrozott karakterjegyek nem
mindegyik hordozdjit éri személyében diszkrimina-
ci6, masrészt pedig azért, mert a hatrdnyos kovetkez-
mények mds alapd hatrinyos megkiilonboztetés, sét
nem diszkriminativ kezelésmod eredményet is lehet-
nek.

A csoportelvid igazsdgossig értéke gyakran a
szubsztantiv igazsidgossig elvével
egylitt jelenik meg, amely szerint
nemcsak a formalis jogokat, hanem
a tdrsadalmi forrdsokat, a hatalmat
és a lehetdségeket is egyenlGen kell
closztani.

Mint lattuk, az dllami tevékeny-
ség szamdra az egyenld kezelésmaod
alkalmazdsa feltétlen kotelezett-
ség; ez nem zdrja ugyan ki, hogy az
egyenldség mas dimenzidinak eléré-
sére is torekedjen, példdul a materidlis javak meny-
nyiségi értelemben valé egyenld elosztdséra, ha er-
re megfeleld erdforrasai vannak és az igazsagos ered-
ményhez vezet. Am az dllam ezt nem teheti meg az
egyenl@ség olyan formdinak rovadsira, amelynek ér-
vényesitése feltétlen kotelezettsége. Ebben a tekin-
tetben a célok kozott olyan viszony van, amely koti
az allamot; egy mds példdval élve: az 6nkormdnyzat
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ABBAN, HOGY A MEG-
EROSITO INTEZKEDESEK
UGYANAZT A MODSZERT
- AZ IRRELEVANS TULAJ-
DONSAGOKON ALAPULO
OSZTALYOZAST -~ ALKAL-
MAZZAK, MINT AMELY-
LYEL SZEMBEN MAGUK IS
FEL AKARNAK LEPNI.

akkor sem idegenitheti el a meghatarozott kotelezd
feladatainak ellatdsdra szolgalé torzsvagyondt, ha az
annak értékesitésébdl szarmazo jovedelmét egyéb-
ként csupa legitim és j6 célra koltené el.

Amig tovdbba az egyenld bandsmaéd feltétlen be-
tartdsa megkovetelhetd az allamtol — hiszen az épp
az allami tevékenységre vonatkoz6 eljarasi szabaly —
, a tdrsadalmi forrasok egy részének, a politikai hata-
lom vagy az anyagi javak egyenld elosztdsdhoz (bér-
mi legyen is ezittal ennek tartalma) nem rendelke-
zik megfeleld felhatalmazdssal és lehetGséggel, ezért
nem is lehet elvarni téle. Ellendrizhetetlenné ten-
né az 4llami beavatkozas formait és méreékét, ha a
szubsztantiv igazsidgossig érdekében a formalis jog-
egyenldséget is felildozhatna — példdul a magintu-
lajdonhoz kétddé rendelkezési jogok formalis egyen-
16ségét.

A csoportelvi és a szubsztantiv igazsigossigra va-
16 hivatkozasnal alighanem nagyobb sillyal esik lat-
ba az az érvelés, amely szerint a diszkriminéci6 fel-
szamoldsa érdekében legitim az erkolesileg kozom-
bos szempontokon alapulé megkiilonboztetés. Ezt
nevezik a ,jéindulati diszkrimindcié” érvének.80
Ennek az igazoldsi médnak az a [ényege, hogy — mi-
kozben elismeri a meghatdrozott személyeknek oko-
zott olyan hatrinyokozast, amely a megkiilonbozte-
tés szempontjabdl irrelevins jellemzén alapul — az
eltérd kezelésmod alkalmazasiat megengedhetének
tartja, ha az jo, vagyis legitim célra irdnyul. Egy kii-
lonbségtétel tehdt nem attdl lesz onkényes vagy ész-
szerd, hogy feltétlentil sziikséges-¢ a kozjavak igaz-
sdgos closztdsihoz vagy sem, hanem hogy milyen
célra iranyul.

A pozitiv megkiilonboztetés birdldinak egyik leg-
f6bb érve éppen ezt a felfogist timadja leginkabb,
mert alapvetd ellentmondast ldtnak
abban, hogy a megerdsitd intézke-
dések ugyanazt a modszert — az ir-
relevans tulajdonsiagokon alapul6
osztalyozast — alkalmazzak, mint
amellyel szemben maguk is fel
akarnak 1épni.%” Egy erkolcsi rossz
nem orvosolhaté ugyanolyan, ma-
soknak okozott erkolesi rosszal,®
még ideiglenesen sem.® Marpedig
itt épp arrdl van sz6, hogy bizonyos
személyek egyenld bindsmédhoz valé jogat méasok
hasonlé joganak sérelme dran kivinjak elérni.

Véleményem szerint azonban a megkiilonboztetés
szandéka erkolesi értelemben nem tekinthetd irrele-
vansnak, kiilongsen, ha nem jar elfogadhatatlan mér-
tékd kdrral a teherviselGk szdmara. Az az érv, amely
szerint a pozitiv megkiilonboztetés végsd soron rela-
tivizalja az egyenld bindsmadd értékée, tehdt alddssa
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annak a célnak a legitimitdsat, amelynek elérésére
irdnyul, mégis helytdllo, am mds ok miatt.

A pozitiv megkiilonboztetés tdimogatdsa ugyanis
csak tgy tekinthetd koherens dllispontnak, ha nem
o6nmagaban az egyenld kezelésméd megvaldsitdsa a
legitim cél, vagyis az az érdek, amelyre az igényelt
kozosségi politika irdinyul. Ha az lenne az abszolit
érték, akkor valéban nem lenne megengedhetd még
ideiglenes megsértése sem, csak akkor, ha bizonyos
személyek egyenld méltésighoz valé jogit értéke-
sebbnek tekintenénk, mint masokét. De hat ezt a
kovetkeztetést nyilvan senki sem akarja levonni, s a
pozitiv intézkedések korében sem errdl van sz6. Eb-
ben az esetben azonban keresni kell egy még alapve-
t6bb moralis célt, amely akdr még a faji alapd egyen-
16tlen kezelést is legitimmé teszi.

Ismert néhany ilyen kisérlet. Igy példdul nem én-
magdaban a faji alapt megkiilonboztetés az erkolesi
rossz, hanem az a mogotte meghtiz6do erkolesi itélet,
amely a feketéket és mds emberfajtdkat értékeele-
nebbnek, alacsonyabbrendinek tekinti a fehéreknél.
Masrészt, az akar 6nkényes hatrainyos megkiilonboz-
tetés is lehet megengedett, ha nem jar stigmatizacio-
val, az aldrendeltség lelki terhével.”

Lathat6, hogy itt az egyenl§ség djrafogalmazasa-
16l van 5z6.”! A probléma azonban nemcsak az, hogy
a vitat tisztan erkolesi dimenzidba helyezi (amely-
ben megengedhetd az egyenldség rekonceptualiza-
lasa), hanem az, hogy alkalmazdsa elfogadhatatlan
kovetkezményekkel jarna. Ha ugyanis nem 6nma-
giban az indokolatlan megkiilonboztetés mint olyan
elitélendd, hanem az dltala kivaltott hdtranyos hely-
zet, vagyis a frusztricié és stigmatizicié bekovetke-
zése szamit, akkor ebbdl az kiovetkezik, hogy akir a
legitim cél nélkiili faji alapd hatrinyos megkiilonboz-
tetés is megengedhetd lehet, ha nem okoz halmo-
zottan hdtrinyos helyzetet vagy ha nem kelti a stig-
matizacio, illetleg a frusztricié érzetét. Vajon meg-
engedhetdnek tartandnk-e a cigdnyok adminisztra-
tiv kizardsanak szabdlyba foglaldsit olyan egyetemi
szakokrol, amelyeken évek 6ta egyetlen roma hall-
gaté sem tanult, s ha empirikusan bizonyithato len-
ne, hogy ettél nem viltozott hatrdnyosan a cigdnysig
megitélése a kozvéleményben?

A kovetkezd, gyakran visszatérd igazsigossagi ér-
velés a tarsadalmi ardnyossdg elvére hivatkozik. Mi-
vel nincs ok azt feltételezni, hogy a tdrsadalmat al-
kot6 f6bb etnikai, nemzeti csoportok, a nemek vagy
mas csoportok tagjai nagyjabol ne egyenld megosz-
lasban lennének tehetségesek, a kozjavak egyen-
16tlen megoszlasa kozottiik nyilvan diszkriminacié
eredménye,”” és mindenképpen igazsigtalan. Ezért e
csoportoknak a népességen beliili arinyuknak meg-
felelGen kell részesiilnitik a kozjavakbdl. E céloknak
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egyrészt az eredményekben val6 egyenlGség eszmé-
je, masrészt a pozitiv diszkriminécié dgynevezett ke-
mény eszkozel, mint a faji vagy nemi kvétarendszer
vagy a verseny teljes kizarasa felelnek meg.

A tarsadalmi ardnyossag elvére alapozott igényt
gyakran igyekeznek hasznossiagi érvekkel visszauta-
sitani, példdul azzal, hogy az ardnyositds zsakmany-
rendszerhez, a kedvezményekért folytatott — immar
a kisebbségi csoportokon beliili — rivalizdlashoz ve-
zet.” Ez a megkozelités az embereket egyszert sta-
tisztikai adatnak tekinti, és nincs tekintettel a sze-
mélyiségre és a teljesitményre. Egy megosztott tdrsa-
dalomban tjfajta osztdlyozast eredményez azok cso-
portjai kozott, akik sajit teljesitményiikkel és akik
faji vagy nemi hovatartozdsuk alapjan keriiltek elg-
nyos helyzetbe.”* Kozismert tovabbi problémaja a
tarsadalmi ardnyossag elvének, hogy az ardnyositas
szinte megoldhatatlan feladat elé dllitja az dllamot,
mivel egyes kozjavak egyenlétlen megoszlasa 6nma-
gdban nem bizonyitja a diszkriminacidt; az ardnyta-
lansagnak — a kiilonboz4 tdarsadalmi viszonyok sze-
rint eltérd mértékben — torténelmi, kulturalis, st
akir fizikai okai is lehetnek.”

Am a hasznossdgi ellenérvek snmagukban nem
jelentenek elvi kifogast a tdrsadalmi ardnyossag ér-
vényesitésének kovetelményével szemben, mert
amennyiben ¢ gyakorlati problémak megoldhaték,
akkor akar alkalmazhaté is lenne ez az elv.

Marpedig taldn silyosabb ellenérvek is vannak.
Az elényben részesités indoklasaként példaul szem-
betlind, hogy a megkiilonboztetés igazoldsaul felhoz-
hat6 érv megegyezik az igazolds céljival; legalabbis
egyszerd tautologidanak hat, ha példdul egy munka-
helyre azért kell tobb nét felvenni, hogy ott tobb nd
legyen. Ez ugyanis 6nmagdban semmit sem mond
arr6l, hogy miért helyesebb egy nét alkalmazni egy
ugyantgy alkalmas férfi jeloletel szemben.”®

Minthogy a tarsadalmi ardnyossig a kozjavak el-
osztasanak elsddleges cimzettjeivé a f6bb csoporto-
kat tenné, a csoportelvd igazsidgossaggal szemben
felhozott ellenérvek itt is megismételhetdk. Kiilo-
nosen azon csoportok kijelolése tinik aggilyosnak,
amelyek kozott ardnyosan kellene elosztani a tdrsa-
dalmi forrdsokat, és az sem vildgos, hogy a faji, nem-
zetl, etnikal, szexudlis stb. jellemzdk alapjan 6ssze-
allitott csoportok tagjainak miért lennének homogén
érdekeik, vagy hogy a csoport akar ardnyos képvise-
lete miért elégitené ki a kisebbségi csoportba tarto-
26, de nem kedvezményezett jelolteket (igénylGket,
palyazokat stb.).

Végiil fontosnak tartom megjegyezni, hogy azok
a mechanizmusok, szervezetek, amelyek kozjavakat
biztositanak a polgdrok szamdra, dont§ tébbségben
nem képviseleti intézmények; nem csupdn életsze-

TANULMANY / 35



rdtlen, hogy minden tevékenységben vagy foglalko-
zasi dgban ardnyosan legyenek képviselve a faji és et-
nikai csoportok, hanem sziikségtelen is, mert a ko-
z0sségl javak nagy részére a személyek sajit maguk
altal nem befolyédsolhaté tulajdonsagaiktdl fiiggetle-
niil jogosultak.”’

Ami azokat a magyardzatokat illeti, amelyek a tel-
jesitmény-, illetve érdemalapd megkiilonboztetés
gyakorlatat birdljak, talin elegendd arra utalni, hogy
azok eleve csak bizonyos kozjavak hozzaférhetGségé-
nek mechanizmusaira korlatozédnak, masrészt pedig
még sikeriik esetén sem szamithatnak arra, hogy 6n-
allo igazolasul szolgdljanak valamely kifejezett elosz-
tési vagy kivalasztasi elv szdmara.”®

Ennyivel azonban nem lehet elintézni a pozi-
tiv megkiilonboztetés melletti igazsagossagi érve-
ket. Ezek a magyardzatok ugyanis, mint lattuk, az
elényben részesités egyes formdi szdmdara — azok cél-
jai szerint — kiilon igazoldsokat is magukban foglal-
nak, amelyek j6val er@sebb és releviansabb érveknek
latszanak a gyakran tadl dltaldnos igazsidgossagi ér-
tékvalasztasokndl. Hatékonyabb bizonyitdsok azért
1s, mert a tisztdn mordlis érvek mellett a kozpoliti-
ka-alkotds szdmadra is konkrét célokat, illetve elvara-
sokat kozvetitenek.

Az eddig megvizsgilt érvelési moédok nagy indul6
hatranya, hogy vagy a modern jogdllamok alkotma-
nyos fundamentumat timadjdk (példaul a csoportér-
dekeknek az egyéni jogok folé helyezésével), vagy
aligha megvalésithaté morilis idedkat kovetnek (pél-
daul a szubsztantiv igazsigossig dllami kikényszeri-
tésének kovetelésével). A pozitiv megkiilonboztetés
egyes formdinak az elérendd célokhoz igazod6 bizo-
nyitasai azonban tébbnyire nem ilyenek. Még ha a
tarsadalmi-politikai vitdkban gyakran az imént em-
litett igazsagossagi felfogdsokkal egyditt jelennek is
meg, azok onmagukban is vizsgilhatok és értékel-
hetdk.

A kiegyenlitd célzata preferencidlis kezelésmod
melletti érvek nagyon meggy6zik, mert a pozi-
tiv megkiilonboztetés e formdi nem viselik magu-
kon azokat a jellemzdéket, amelyek oly timadhat6-
vé tesznek bizonyos megolddsokat. Bar osztoznak
azokban a problémdkban, amelyek a csoportképzés-
bél adédnak, a masik oldalon, a koleségviselGk olda-
lan nem alkalmaznak kozvetlen faji, nemi vagy mds,
irrelevans jellemzd szerinti direkt megkiilonbozte-
tést. Ezt ugy kertilik el, hogy nem az eredmény-
ben, hanem az esélyekben valé egyenl@ségre tore-
kednek, s ezzel nem torzitjak el a korldtozottan ren-
delkezésre 4116 kozjavakért folytatott versengést. Az
ilyen programok legvitathatébb része a kedvezmé-
nyezettek kivdlasztdsa, mert az ebben a vonatkozés-
ban tett megkiilonboztetés éppugy irrelevans szem-
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pontok szerint torténik, mint mds tipusoknal. Két-
séges tehat, hogy példaul a kizardlag faji alapt cso-
portképzés megengedhetd-¢, amennyiben azt nem
a koltségviselk, hanem a kedvezményezettek olda-
lan alkalmazzak.””

Sokkal tobb problémit vet fel a kompenzicids
céli pozitiv megkiilonboztetés. A visszatérd kritika
szerint ebben az esetben a faji, nemi, nemzeti vagy
mas preferencidk koltségeit azoknak kell viselniiik,
akik nem felelgsek a kordbbi vagy akdr a jelenleg is
érvényesiil§ diszkrimindciéére.'’” Marpedig nem le-
hetséges, hogy egy A-nak B dltal okozott sérelmet
C-nek D hétrianyara biztositott kedvezménnyel orvo-
soljanak.'!

Egyébként is felvethetd az az igény, hogy ha a cél
val6ban a kordbbi vagy a jelenlegi diszkrimindciobdl
eredd hétrinyok orvoslasa, akkor a kedvezmény biz-
tositdsdnak a kritériuma is ez, vagyis a hdtrany el-
szenvedése kell hogy legyen. A sokszindség érde-
kében alkalmazott etnikai, nemi stb. preferencidk-
kal kapcsolatban ismét felmeriilnek csoportképzé-
si problémik,'%? 4m ezeknél lényegesebb kérdés az,
hogy a feltételezett vagy akar bizonyithaté elényok
megfeleld silyt indoknak tekinthetdk-e¢ az egyen-
16 kezelésmod elvének, illetSleg az egyenld banas-
maod alapjogdnak korldtozdsihoz. Tegytik fel példa-
ul, hogy bebizonyosodik, hogy a fajilag szegregalt
(vagyis a tiszta roma, illetve ,,magyar”) osztilyokban
jobb a tanitds és a tanulds szinvonala, és ezek az el6-
nyok messze meghaladjdk az integrilt oktatdstol var-
hat6 szakmai elénydket. Am mégsem gondolndnk,
hogy ez igazolja a szegregalt oktatdst, mert az etni-
kai elkiilonités stilyos megbélyegzd hatdsa, valamint
az egyenld bandsmaddnak a szegregacio altali durva
megsértése elfogadhatatlan dr még esetleges valdsa-
gos oktatasi elényokhoz képest is.!®?

Felmertiilhet persze, hogy még ha a pozitiv meg-
kiilonboztetés igazsigossigi érvei 6nmagukban nem
is igazoljak kell6 mértékben az ilyen szakpolitikdk
alkalmazasat, mds tipusd, hasznossdgi megfontolasok
megfelelden alatimaszthatjik azt. Mégsem foglalko-
zom részletesen a preferencidlis kezelésmaod hasz-
nossagi érveivel,'" mert a pozitiv megkiilonboztetés
bizonyos forméi esetében az esetleges varhato elg-
nyok sem igazolhatjik az irrelevians szempontokon
nyugvé megkiilonboztetést.

Korabban utaltam a kozosségi dontések helyessé-
gének néhdny olyan értékelési szempontjara, ame-
lyek koriil j6 eséllyel konszenzus alakulhatna ki, ha
a megfelelGség kritériumait az egyes szakpolitikai
igényektdl vagy dllaspontoktdl fiiggetleniil, norma-
tiv médon kivinndnk meghatdrozni.

Amennyiben ezeket az ismérveket a pozitiv meg-
kiilonboztetés {6 formaira alkalmazzuk, azt talaljuk,
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hogy azok a preferencidlis kezelésmodok, amelyek
irrelevans kiilonbségtétel dtjan kivanjak elényben
részesiteni a kedvezményezettek ugyanilyen ismér-
vekkel meghatdrozott csoportjait, legaldabb két 1¢-
nyeges szempontnak nem felelnek meg.'% Azil-
tal ugyanis, hogy a legitim célt médsok alapjog-kor-
latozasaval valésitja meg, nem teljesiti a harmadik
személyek jogsérelmei minimalizalisinak kovetel-
ményét, amennyiben bizonyithat6, hogy a diszkri-
mindci6 altal okozott egyenldtlenség felszamoldsa
mas, alapjog-korldtozdssal nem jiar6 médon is elér-
hetd. Ez ut6bbi allitas kétségteleniil tovabbi vitdk-
hoz vezet, de eztttal ez nem dthaghatatlan akadaly:
a pozitiv diszkrimindcié szakpolitikdjara iranyulé
szinte valamennyi igény a hagyoma-
nyos eszkozok (elsdsorban szocidlis
védghalo, jovedelempolitika) elég-
telenségére, illetve alacsony hatds-
fokara hivatkoznak, de nem vonjak
kétségbe azt, hogy léteznek ilyen
eszkozok.!°

Misodszor, amint utaltam rd, az
elérendd célok kozott éreék- és ér-
dekhierarchia van: amig az egyenld
méltésigi személyként vald kezelés feltétlen dlla-
mi kotelezettség, addig a tdarsadalmi esélyegyenld-
ség, a materialis vagy az eredményben valé egyen-
16ség csupdn legitim, de nem feltétlen allami cél.
Amig az dllam nem tehet kiilonbséget a polgarai ko-
zott faji alapon, addig eltekinthet a javak mennyisé-
gi értelemben egyenld elosztasatol. De még ha azo-
nos szintd értéknek fogadnink is el az egyenld ba-
nasmoédot és a teljes esélyegyenldségre vald torek-
vést, vagyis egyformén fontosnak tekintenénk mind
kettd érvényesiilését, az esélyteremtésnek akkor is
csak olyan médozatait lehetne alkalmazni, amelyek
az egyenld elbanas elvének sérelme nélkiil érik el
céljukat. Ha ugyanis az egyenl§ kezelésmod alap-
jog, amelynek érvényesiilése a kozosségi donté-
sek szamara korldtot jelentd feltétlen érdek, akkor
a csak a sérelme drin megvalGgsithato esélyegyen-
16ségi politika tarsadalmi kolesége a lehetd legma-
gasabb.

A pozitiv megkiilonboztetés legtobb formdjanak
harmadik f§ problémdja az, hogy egy hatrinyos hely-
zetd csoport tagjaival szembeni tdrsadalmi gyakor-
lat — a diszkrimindcié — megsziintetésének terhe-
it konkrét személyek viselik, s ezaltal nem érvénye-
siil a k6zosségi politikdk koltségel megosztasanak el-
ve. A koltségviselGk olyan személyek, akik ugyan a
tobbségi — vagy kedvezményezett — tarsadalomhoz
tartoznak, dm személyiikben éppiigy nem okozéi
a kisebbségi csoport tagjaival szembeni hatrinyos
megkiilonboztetésnek, ahogy tarsadalmi (faji, nemi,
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vallasi stb.) hovatartozdsuk ugyancsak nem egyé-
ni vilasztasuk kovetkezménye. Ez kiilongsen akkor
nem fogadhat6 el, ha a terhek ,,szétteritése” a tar-
sadalom tobbségére elvben megoldhaté lenne, vala-
mint ha — mint a pozitiv megkiilonboztetés esetében
—a kedvezményezettek kore nem egyéni szempon-
tok alapjan van meghatédrozva.

A pozitiv megkiilonboztetés alkalmazdsa jol meg-
figyelhetden gyakran olyan teriiletekre iranyul,
amelyeken az dllami fellépés sikertelen, vagy pe-
dig tal koltséges lenne. Ilyen helyzetekben a kor-
manyzati politikdk szdmdara pragmatikus megoldds,
hogy a legkritikusabb beavatkozasok terheit a tdrsa-
dalom egyes tagjaira haritsak. A preferenciilis ke-
zelés, a megerdsitd intézkedések al-
kalmazasa a legtébb esetben valéban
jelentGs eldnyokkel, kimutathat6 fej-
16déssel jar. Ezek a hasznok azon-
ban — amelyek természetesek, ha a
kitdzote célt eredményszemléletd,
kozvetlen allami beavatkozdssal érik
el — nem tekinthetdk az alkalma-
zas egyenlegének, mert nem veszik
szamitasba az egyéni jogok faji, ne-
mi, vagy mds, irrelevins szempont szerinti megkii-
lonboztetésbdl eredd sérelmét, a tarsadalmi kolesé-
gek koncentralt dtharitdsanak és a faji, nemi és mas
személyes tulajdonsigok kozpolitikai szemponttd
emelésének kovetkezményeit, amelyek elfedéséhez
megfeleld timogatdst nydjt az, hogy a teherviselk
nem tartoznak a kedvezményezett hatrinyos hely-
zetd csoporthoz.

A pozitiv megkiilonboztetés gyakorlatit azon-
ban nem lehet en bloc megitélni; az egyes eszkozo-
ket, médszereket kiilon-kiilon érdemes értékelni. Az
¢el6z6 fejezet masodik részében javasolt — vagy ah-
hoz hasonl6 — kritériumok ebben segithetnek, olyan
kovetelmények kialakitdsaval, amelyek szerint amig
a jogosulti (kedvezményezetti) oldalon az elényok
egyéniesitésére célszerd torekedni, addig a koltség-
viselGk oldaldn épp ellenkezbleg, a terhek megoszta-
sara. Az dllam dltal mdkodtetett felzarkoztatd, esély-
teremtd, kiegyenlitd programok, intézkedések ala-
csony hatékonysagira nem feltétleniil a faji kvotdk
alkalmazasa, a teljesitményelvd kivilasztas mell§zé-
se vagy a ndk érdemektdl fiiggetlen elényben része-
sitése az adekvat vilasz, hanem az el6bb emlitett 4l-
lami tevékenység hatdsfokdnak novelése, ahogy az
egész tarsadalmi csoportokat érg, egyes vonatkoza-
sokban szisztematikus diszkriminacio felszamoldsa-
ra sem biztos, hogy mds tipusi — ezuttal ,,pozitiv”
— diszkrimindaci6 lehet a legalkalmasabb, nem pedig
a diszkriminaci6 tilalmdnak hatékonyabb érvényesi-
tése. !’
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Tom R. TYLER: Affirmative Action in an Institutional
Context. The Antecedents of Policy Preferences and Poli-
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5-6.

Lasd példaul 'Tavsz Katalin: Egyenlotlenségek és kii-
lonleges bandsmdid, Fundamentum,1998/1-2, 97-102;
KALMAN Zsofia: Az antidiszkrimindciotol a pozitiv
diszkrimindcidig, Uo., 103-104; RADO Péter: Romdk és
esélyek, Uo., 113-121.

Részletesen lasd err6l: Egyenld esélyek és jogharmoni-
gdcid. A nemek kozotti meghiilonbioztetés tilalma a nem-
zetkozi kotelexettségek tiikrében, szerk. GYULAVARI Ta-
mds, MiiM Egyenld Esélyek Titkarsdga, Integriciés
Stratégiai Munkacsoport, 1997.

Az alkotmény 70/A. § (3) bekezdése mir a rendszer-
valtdst megeldzden is elismerte az dllam jogit arra,
hogy a jogegyenldség megvaldsuldsat az esélyegyen-
16tlenségek kikiiszobolését célzo intézkedésekkel is
clgsegitse.

2003. évi CXXV. torvény az egyenld bindsmodrdl és
az esélyegyenl@ség eldmozditdsardl, 11. §.

Cass R. SUNSTEIN: Affirmative Action, Caste, and Cul-
tural Comparisons, Michigan Law Review, 1999/5,
March, 1312.

61/1992. (XI. 20.) AB hatarozat, ABH 1992, 280-28]1.
Val6jdban mir a kezdetektdl, 1990-t6l1 felismerhe-
td volt ez a folyamat: ,,a jognak mindenkit egyenld-
ként (egyenld méleosiagn személyként) kell kezelnie,
azaz az emberi méltésdg alapjogdn nem eshet csor-
ba, azonos tisztelettel és koriiltekintéssel, az egyé-
ni szempontok azonos mértékd figyelembevételével
kell a jogosultsidgok és a kedvezmények elosztasanak
szempontjait meghatdrozni.” 9/1990. (IV. 25.) AB ha-
tdrozat, ABH 1990, 46, 48.

9/1990. (IV. 25.) AB hatérozat; 61/1992. (XI. 20.) AB
hatdrozat.

SoLYoM Laszlo: Az alkormdanybirdskodds kezdetei Ma-
gyarorszdgon, Budapest, Osiris, 2001, 460.

A megkiilonboztetés eszerint akkor alkotmdanyelle-
nes, ,,ha a jogszabdly a szabdlyozds szempontjabdl
azonos csoportba tartozé (egymadssal 6sszehasonlitha-
t6) jogalanyok kozote tesz kiilonbséget anélkiil, hogy
annak alkotmanyos indoka lenne” (191/B/1992. AB
hatdrozat, ABH 1992, 592-593).

»Az egyenldségnek az adott tényillds 1ényeges ele-
mére nézve kell fenndllnia. Ha azonban adott szabé-
lyozasi koncepcién beliil eltérd szabilyozds vonatko-
zik valamely csoportra, ez a megkiilonboztetés tilal-
midba titkozik, kivéve ha az eltérésnek kelld sulyt al-
kotmidnyos indoka van” [21/1990. (X. 4.) AB hatdro-
zat, ABH 1990. 78].

Az Alkotménybirésig gyakorlata értelmében az elté-
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20.
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r§ ismérvek ellenére tértént homogén csoportképzés-
sel is sériilhet az egyenld méleosiagi személyként ke-
zelés alkotmdnyos kovetelménye [22/1996. (VI. 25.)
AB hatédrozat, ABH 1996, 89, 96]. Alkotminyellenes
tehdt az is, ha alkotmanyossdgi szempontbdl 1ényege-
sen eltérd helyzetben 1évd csoportokra ésszerd indok
nélkiil azonos szabélyozist alkalmaznak [6/1997. (11
7.) AB hatdrozat, ABH 1997, 67, 69].

KovAcs Krisztina: A Adtrdanyos megkiilonboztetés tilal-
ma, in Emberi jogok, szerk. HALMAI Gdbor, TOTH Ga-
bor Attila, Budapest, Osiris, 2003, 380.

»Az alapjognak nem mindsiil§ egyéb jogra vonatkozo,
személyek kozotti hatrinyos megkiilonboztetés vagy
mis korldtozds alkotmédnyellenessége akkor allapit-
haté meg, ha a sérelem 6sszefiiggésben 4ll valamely
alapjoggal, végsd soron az emberi méltdsag ltalanos
személyiségi jogaval és a megkiilonboztetésnek, il-
letve korldtozdsnak nincs targyilagos mérlegelés sze-
rint ésszerd indoka, vagyis énkényes” [35/1994. (VI.
24.) AB hatdrozat, ABH 1994, 197, 200].

16/1991. (IV. 20.) AB hatdrozat, ABH 1991. 62. és
1/1995. (I1. 8.) AB hatdrozat.

1993. évi LXXVIL torvény.

1992. évi XXII. torvény 5. § (1) bekezdés.

1997. évi CLIV. torvény 7. §.

Példaul a Munka térvénykonyvének kordbbi részle-
tezd rendelkezését felvaltottik az egyenld bandsmod
kovetelményére valé — semmitmond6 — hivatkozds-
sal, az egyenld banasmodrél sz616 torvényre hagyva a
részletes szabélyozdst.

2003. évi CXXV. torvény.

KR1ZSAN Andrea: A szdndékol az eredményig. Az ameri-
kai birdi gyakorlat tesztjei és a magyar megoldds kirvo-
nalai, \n A hdtrdanyos megkiilonboztetés tilalmdrtil a po-
it diszkrimindcidig. A jog lehetdségei és korldtai, Bu-
dapest, Aduprint-Indok, é. n., 19.

A pozitiv diszkrimindcié kifejezést a magyar Alkot-
manybirdsdg is hasznilja. Lasd példaul 1/1995. (11. 8.)
AB hatédrozat és 11/2001. (IV. 12.) AB hatérozat.

»Ma dltaldnosan elfogadott, hogy a »diszkriminacié«
kifejezés alatt az 6nkényes és torvénytelen megkii-
lonboztetd kezelést kell érteni. A megkiilonbozte-
tés, masrészt, olyan semleges fogalom, amelyet olyan
esetben kell hasznilni, amikor még nem tudhatd,
hogy a kiilonbségtétel igazolhat6-¢ vagy sem” (Marc
Bossuyt: Prevention of Discrimination. The concept and
practice of affirmative action, United Nations, Econo-
mic and Social Council, E/CN.4/Sub.2/2002/21, 20).
"Tulajdonképpen a teljes magyar jogrendszer is ilyen
értelemben hasznidlja a ,,hdtrinyos megkiilonbozte-
tés” fogalmat. Ez azonban aszimmetrikus (és egy vi-
tdban tautologikus) fogalomhaszndalat, mert a pozitiv
megkiilonboztetés esetén nem a kovetkezmény, ha-
nem a szandék alapjin nevesiti a jelenséget, azt a lat-
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27.

28.

29.

szatot keltve, hogy amig a diszkrimindciénak csak
hatrinyos kdvetkezményei vannak, addig a pozitiv
megkiilonboztetésnek csak haszonélvezdi.
Nagy-Britannidban példdul a kordbbi diszkrimina-
cidellenes szabilyozds megprébalta felsorolni azo-
kat az eseteket, amikor a faji alapt megkiilonbozte-
tés megengedhetd. Az 4j (2003-as) szabdlyozasban
azonban mdr nincs ilyen felsorolds. L.dsd Mark BELL:
A Patchwork of Protection. The New Anti-discrimination
Law Framework, The Modern Law Review, 2004/3,
May, 473.

Kilonosen szép példdja az értelmetlen kodifikdcids
fogalomalkotdsnak a magyar antidiszkriminacids tor-
vény, amely a kdzvetlen hitrinyos megkiilonboztetés
definiciéjit egy huszonnégy(!) szempontot tartalma-
26 felsorolds segitségével adja meg, amely felsoroldst
egy ,,egyéb helyzetre, tulajdonsigra vagy jellemzdre”
val6 utalds zar le (2003. évi XXII. torvény 8. §).

A diszkrimindcétilalom hatékorének pontos megha-
tarozdsa, illetve a taxativ felsoroldas példaul hasznal-
haté lehet a szexudlis orienticié tekintetében, f6leg
azért, hogy aggilymentes legyen bizonyos magatarta-
sok (példaul a pedofilia) kivondsa az antidiszkrimina-
ci6s szabaly hatdlya al6l.

Nagy-Britannidban példaul a valldsi és vilagnéze-
ti alapt megkiilonboztetés tilalmédnak vizsgalatakor
tébbféle szempontot is figyelembe kell venni annak
eldontésekor, hogy mi szamit vallasos hitnek vagy
ahhoz hasonlé vildgnézeti meggy6z6désnek. fgy
vizsgilni kell a kollektiv vallisgyakorldst, a hitelvek
vildgos rendszerét, a vildgra vagy az életre vonatkozo
mély hitet; ide soroljdk a mély meggy6zddésen nyug-
v6 vilignézeteket is, mint a humanizmust, az ateiz-
must és az agnoszticizmust. Nehéz lenne azonban
normativ médon, jogszabdlyban felsorolni, hogy pon-
tosan mely csoportok mely hitei keriiljenek a véde-
lemben részesitett korbe. Lasd BELL: 7. m., 468.
James P. STERBA: Defending Affirmative Action, Defen-
ding Preferences, in Carl COHEN, James P STERBA: Af-
firmative Action and Racial Preference. A Debate, Ox-
ford, Oxford University Press, 2003, 227.

Amig kordbban az eurépai kozosségi jogra inkabb a
differencidlt megkozelitési méd volt jellemzd, kiilon
irdnyelvekkel a munkahelyi, nemi, oktatdsbeli, szo-
cialis diszkrimindciéra, az utébbi években inkibb a
hatranyos megkiilonboztetés egységes definiciéjanak
hasznilata a tendencia, amely tobb tagdllami nem-
zeti szabdlyozdsban is érezteti a hatdsdt. Lasd pél-
daul az egyenld bandsmaddrdl és az esélyegyenlGség
elémozditasardl sz6l6 2003. évi CXXV. torvényt,
mely egységes antidiszkrimindcids jogszabdly, vagy
a hasonlé brit tendencidt, ahol az Gjabb térvényi sza-
balyozds mar egységes fogalmat hasznal a vallasi és
vildgnézeti, a szexudlis orientdcion és a fogyatékos-
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35.

sagon alapul6é megkiilonboztetésekre (BELL: 1. m.,
470).

Ubo.

Louise ACKERS: The development of affirmative action
in European Commission policy-making: assessing the
risks, Journal of Social Welfare and Family Law,
2000/3, 354.

Bob HEPPLE: Race and Law in Fortress Europe, The
Modern Law Review, 2004/1, January, 12 és BELL:
1. m., 470. A hazai szabdlyozds az eurépai uniés kon-
cepcidt koveti, mely szerint kbzvetett hdtrinyos meg-
kiilonboztetésnek mindsiil az a kézvetlen hatranyos
megkiilonboztetésnek nem mindsiilg, litszélag az
egyenld bandsmadd kovetelményének megfeleld ren-
delkezés, amely a szabdlyozas szempontjdbol kézom-
bos személyes tulajdonsidgokkal rendelkezd egyes
személyeket vagy csoportokat mis, 6sszehasonlithat6
helyzetben 1évd személyhez vagy csoporthoz képest
lényegesen nagyobb ardnyban hédtrianyosabb helyzet-
be hoz (2003. évi XXII. t6rvény 9. §).

A kivilasztasi szempontok kozvetett diszkriminéci-
ot jelenthetnek, ha kimutathatd, hogy altaluk t6bb
nd keriil hitrinyos helyzetbe és nincs megfelel§ ob-
jektiv indok. Ldsd Dagmar SCHIEK: Sex Equality Law
After Kalanke and Marschall, European Law Journal,
1998/2, June, 155.

J6l mutatja az ilyen tipusd problémadkat a nék jelen-
tds alulreprezentéltsdga a doktor és posztdoktor tudo-
manyos kutat6k korében, amit — empirikus kutatdsok
eredményei alapjan — kevéssé lehet a ndkkel szem-
beni diszkrimindciénak tulajdonitani. A n6k ugyanis
— sajatos tarsadalmi szerepiik és a hagyomdanyos csa-
ladmodellben elfoglalt helyiik miatt — allitélag szi-
vesebben vilasztjak a rovidebb kutatéi 6sztondija-
kat, és hatranyukat valdszintleg nem is az oktatés-
ban szerzik; Eurépaban példaul a kézépfoku oktatds-
ban a nék szimitanak a domindns csoportnak, mert
sokkal jobban szerepelnek, mint a férfiak. Ldsd errdl
ACKERS: 1. m., 348-349.

Gyakran emlitik a kozvetett diszkrimindcié példa-
jaként a kozszolgilati alkalmazds sordn a szolgilati
1d6 hosszdnak beszdmitdsat, amelynek alapjin a fér-
fiak dltaldban elényt élveznek, mert a nék egy része
a gyermekvillalds vagy mds tdrsadalmi szerep telje-
sitése miatt csak révidebb szolgilati idével rendelke-
zik. Ldsd SCHIEK: 1. m., 155. A szolgilati id§ figye-
lembevétele azonban szoros 6sszefiiggésben lehet az
alkalmazdssal olyan munkakor betoltése esetén, ahol
a szakmai tapasztalat val6ban fontos gyakorlati elényt
jelenthet a munkdltaténak. Ilyen esetekben a szol-
gélati 1d§ alapjan az alkalmassig megitélésében tett
kiilonbség nem 6nkényes. Masrészt, még ha a kovet-
kezmények oldalardl kozelitiink is, a hatrinyt szen-
vedett csoportot nem a ndk jelentik, hanem minden
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olyan munkavillal6i kor, amelynek tagjai nem nekik
felréhat6 ok miatt rovidebb szolgédlati idGvel rendel-
keznek.

Az e felfogist képviseldk az dltaluk alkalmazott
diszkrimindci6fogalomhoz gyakran nem kivinjik
meg a megkiilonboztetés onkényes jellegét, hanem
annak tdrsadalmi eredményei alapjin konceptuali-
zaljak a diszkrimindciét. Jellemzd példa erre a mun-
kaerd-piaci ,statisztikai diszkrimindcié” kategoridja,
amelynek oka — munkaaddi oldalon — akar ésszerd is
lehet: ,\Vildgosan litnunk kell: a cigdnyok t6bbségé-
vel szemben alkalmazott munkaerg-piaci diszkrimi-
naci6 zomében ilyen — statisztikai — jellegd: nem a
munkiltaté személyes rokonszenvein vagy elgitéle-
tein mulik, hogy alkalmaz-e cigdny dolgozdékat, ha-
nem az etnikai hovatartozds mint felvételi szlr6 re-
lativ olcsosdgan” (KERTESI Gébor: A tdrsadalom pere-
mén. Romdk a munkaerdpiacon és az iskoldban, Buda-
pest, Osiris, 2005, 117.

Ha egy-egy teriileten statisztikai adatok alapjan —
egy-egy csoport alulreprezentédltsigit bizonyitva —
dltaldnositjuk a diszkrimindciéra vonatkoz6 feltéte-
lezést, akkor ezzel minden egyéb szempontot sziik-
ségszertden kizdrunk, amely elvileg befolydsolhatja a
csoportreprezentaciot; példaul az olyan hagyoményos
nemi szerepeket, tirsadalmi normédkat, amelyek 6n-
kéntes normakovetésen alapulnak, a kulturalis saja-
tossdgokat, s6t akar fizikai torvényszeridségeket is.
Az, hogy a pilyakezdd fiatalok ardnyukat tekintve
alulképviseltek a vezetdi beosztdsokban, dontden ak-
kor sem életkor szerinti diszkriminacié, ha nem al-
kalmazzédk a szeniordtus vagy a szolgalati id§ eléme-
neteli szempontjait; annak, hogy az allami vezet6k
korében feliilreprezentéltak a budapesti sziiletéstek,
aligha szdrmazds szerinti megkiilonboztetés az indo-
ka stb.

Bossuyr: 1. m., 3.

A megerdsitd intézkedések a megfelelden képzett
ndket és a kisebbségi jelolteket elényben részesi-
t§ olyan politika részei, amelyek kozvetlen célja az
esélykiegyenlités, a diszkriminacié6 kompenzaldsa
vagy a sokszindség elérése, végsd célja pedig a szin-
vak (fajilag igazsdgos) és nemi megkiilonboztetéstsl
mentes (nemileg igazsagos) tirsadalom megteremté-
se (STERBA: /. 7., 200).

Bossuyr: 1. m., 3.

Carol BaccHL: Policy and Discourse. Challenging the
Construction of Affirmative Action as Preferential Treat-
ment, Journal of European Public Policy, 2004/1, Feb-
ruary, 133.

Elgfordulnak més elnevezések is, példaul affirmative
mobilization, affirmative fairness.

STERBA: I. m., 204.

BaccHI: 1. 7., 133.
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Ahogyan példdul az anyasdgi timogatdsok esetében
nem kozombos a nemi hovatartozds vagy az anyasig
maga, 4m indifferens az életkor vagy a felekezeti ko-
t6dés.

Az Eurépai Birésag vonatkozé joggyakorlata eddig el-
sGsorban a ndk foglalkoztatdsi esélyeinek egyenldsé-
gét eldsegitd nemzeti normék jogszerdségével fog-
lalkozott, olyan nemzeti (német) jogszabalyok eseté-
ben, amelyek szerint az azonos képzettségd (azono-
san alkalmas) jeloltek koziil a n6i palyazor kell elény-
ben részesiteni. Lasd a Kalanke kontra Freie Han-
sestadt Bremen (C-450/93) és a Marschall kontra
Land Nordrhein-Westfalen (C-409/95) iigyet. Mind-
két eset targya az volt, hogy az ilyen elényben ré-
szesités nem ellentétes-e az 1976. februdr 9-1 76/207/
EGK tanicsi irdnyelv 2. cikkének (1) és (4) bekez-
désével. Az (1) bekezdés egyrészt biztositja a férfi-
ak és ndk kozotti egyenld elbirdlds elvét a munkdhoz
jutds — beleértve az elémenetelt és a szakképzést —,
a munkafeltételek és a szociilis biztonsig vonatko-
zdsaban, és megtiltja a nemek kozotti — kiilonosen
hdzassdgi, illetve csalddi dllapotra hivatkoz6 — koz-
vetlen vagy kozvetett hitrinyos megkiilonboztetést.
A (4) bekezdés ugyanakkor igy szdl: ,,Ez az irdnyelv
nem &ll ellentétben a ndk és férfiak esélyegyenldsé-
gét elsegitd intézkedésekkel, kiilonésen azon fenn-
allé egyenldtlenségek felszamoldsit célzé intézkedé-
sekkel, amelyek a nék esélyeit [...] korldtozzak.”

A Kalanke-iigyben a birésig gy foglalt dllast, hogy
az irinyelv rendelkezéseivel ,ellentétes az olyan
nemzeti szabdlyozds, amely egyenld képesitésd, kii-
16nb6z6 nemd, az el§léptetésre alkalmas palydzok
koziil automatikusan elsébbséget biztosit a ndi pé-
lydzéknak azokban az dgazatokban, amelyekben a
nék alulreprezentiltak”. KésGbb, a Marschall-iigy-
ben a testiilet elmozdult ettdl az dlldsponttdl, ami-
kor a hasonl6 preferencidt mar nem talélta jogellenes-
nek, igaz, ebben az esetben a vizsgilt nemzeti jog-
szabdly tartalmazott egy olyan kitételt, mely szerint
a n6k automatikus elényben részesitését nem kell al-
kalmazni akkor, ha a férfi jelolt mellett olyan egyéni
szempontok szélnak, amelyek ,,az ¢ irdinydba mozdit-
jak a mérleg nyelvét”.

Szajbély Katalin példdul aszerint csoportositja a po-
zitiv megkiilonboztetés egyes formdit, hogy azok a
diszkrimindcié mely alakzatainak hatdsait kivinjik
ellenstlyozni. Igy a kézvetlen és a szandékos kizve-
tett diszkrimindci6 elleni intézkedések mellett meg-
kiilonbozteti az tgynevezett ésszerd alkalmazkodds
eszkozeit, amikor a nem szdndékolt hitrinyt okoz6
feltételeket a kisebbségi csoportok sajatossdgaihoz
igazitjdk (SzAJBELY Katalin: A pozitiv intézkedések fo-
galma és alkalmazdsuk lehetdsége a faji diszkrimind-
cid elleni kiizdelemben ax Eurdpai Unid tagdllamaiban,
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Jogelméleti Szemle, 2004/3). Az én definiciém sze-
rint azonban ez utébbiak fogalmilag nem tartoznak a
pozitiv megkiilonboztetés korébe.

Misok az egyes csoportok vonatkozdsiban értékelik
az alkalmazott intézkedéseket, példdul a néi egyen-
jogusig érdekében felhaszndlhaté dgynevezett rugal-
mas ¢és szigoru kvétdkat, illetve mis, enyhébb eszko-
zoket (mint amilyen az Ggynevezett egyenldségi ter-
vek, cselekvési programok elfogadasa) kiilonitve el.
Lasd ScHIEK: 1. m.

Uo., 158.

Paul BREST: 12 Defence of the Antidiscrimination Prin-
ciple, Harvard Law Review, 1976/1, November, 16.
STERBA: I. m., 224. Jéllehet az eredmények oldaldrdl
minden ilyen déntés hatrinyt okoz a tobbségi tarsa-
dalomhoz tartoz6knak, de aligha alakulhat ki a stig-
matiziciobdl eredd kdr, s a domindns csoport tagjai a
forditott diszkrimindcié nyomdn aligha keriilhetnek
olyan halmozottan hétrinyos helyzetbe, amelyekkel
szemben a hagyomanyos antidiszkrimindacids elv véd
(BREST: 1. m., 17).

Leland WARE: Turning Back the Clock. the Assault on
Affirmative Action, Journal of Urban and Contempo-
rary Law, 1998/3, Summer, 5; http://law.wustl.edu/jo-
urnal/54/Ware.pdf.

Ez a paradigmaviltis egyardnt megfigyelhetd a faji,
valamint a nemi egyenldségre valé torekvésekben.
Ez az dt az Egyesiilt Allamokban a faji szegregiciot
alkotmanyellenessé tevd 1954-es Brown kontra Bo-
ard of Education tigytdl, illetve a hatvanas évek pol-
garjogi torvényeitSl a megerdsitd intézkedések alkal-
mazdsanak a nyolcvanas és kilencvenes években va-
16 elterjedésének korszakaig tartott. Ennek sordn az
amerikai feketék elvetették az integricié asszimilaci-
6s modelljét, és a kiilonb6zdség (sokszindség) idedl-
jat valljak. Ldsd Harry 'T. EDWARDS: The Journey from
Brown v. Board of Education to Grutter v. Bollinger.
form Racial Assimilation to Diversity, Michigan Law
Review, 2004, March, 944-947. Hasonl6 folyamat fi-
gyelhetd meg a néi egyenjogusigi — kiiléndsen a fe-
minista — mozgalmakban is, melynek nyomén elmoz-
dulds ment végbe a kordbbi évtizedek egyenldség-
orientdlt, jogokon alapulé szemléletétdl a kiilonbsé-
geken alapul6 eltérg kezelésmod koveteléséig. Lasd
Mari TEIGEN: The affirmative action controversy, NO-
RA, 2000/2, 64).

Uo.

A magyarorszagi ciginysag egymadsra épiild, halmozdé-
d6 hatrdnyainak kimutatdséra az oktatds és a munka-
erépiac vonatkozdsdban lasd KERTESL: 1. m.

Morris B ABRAM: Affirmative Action. Fair Shakers and
Social Engineers, Harvard Law Review, 1986/6, April,
1318; BaccHl: 1. m., 133.

TEIGEN: 1. m., 64.
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ABRAM: 1. m., 1317.

Egyes érvelések szerint nem vélaszthat6 szét egyér-
telmden az esélyek, illetve az eredmények egyenld-
sége. Az esélyek egyenldsége tovibba nem mérhetd,
illetve érvényesiilése csakis az eredmények alapjan
becsiilhetd meg. Ezért eleve érdemesebb az ut6bbi-
ak egyenl@ségére torekedni. Ldsd SCHIEK: 1. m., 163.
BaccHi: 1. m., 132.

Lisd Helga HERNES: Welfare state and woman power.
Essays in state feminism, Oslo, Norwegian University
Press, 1987 és TEIGEN: I. m., 66, 69. Az elv egyfajta
kiegészit§ — feminista — érve szerint a férfiak és a nék
érdekei ellentétesek, s a valosdgban a férfiak uralta
tarsadalomban a nGk érdekeit elnyomjik, ezért a nék
jogosultak érdekeik egyenld védelmére (Uo., 69).
Bossuyr: 1. m., 8.

Az USA-ban példaul egy 1978-as, a munkaerg-felvé-
telrdl sz016 rendelet (Uniform Guidelines on Employ-
ee Selection Procedures) szerint ha egy felvételi teszt
eredményeképpen a kisebbségi jeloltek dtlagban
nem érik el a nem kisebbségiek eredményének 80%-
at, akkor a teszt diszkriminativ. ABRAM: /. ., 1316.
BaccHt: 1. m., 133.

A német kozszolgalati alkalmazds sordn példdul évti-
zedek 6ta bevett elényos egyéni koriilmény az élet-
kor és a csalddfenntartéi jelleg, bar azok ugyancsak
kevéssé befolydsoljdk a szakmai alkalmassigot. Lasd
SCHIEK: 1. m., 154. Az amerikai felsGoktatdsi intéz-
ményekben pedig dltalinos a sportoldi, mivészi te-
hetség elényként valé beszamitdsa, vagy annak fi-
gyelembevétele, hogy mar a sziilk is az adott intéz-
ményben tanultak. L.asd WARE: 1. m., 24.

Csak a rend kedvéért jegyzem meg, hogy a rokoni,
ismerdsi vagy mds kapcsolati t6kén alapulé kivilasz-
tdsi eljardsok nem tartoznak e tanulméany targyihoz
—azok a korrupci6s kutatdsok érdeklddési korébe so-
rolandodk.

Iris M. YOUNG: Justice and the politics of difference,
New Jersey, Princeton University Press, 1990, 202.
TEIGEN: . m., 67-68.

Az érdemeken alapulé kivilasztdst a szakirodalom
egy része gyakran a pozitiv megkiillonboztetés iga-
zoldsa szempontjabdl tautologikus médon, csupin az
eredményére utalva birdlja: ,A rendszeresitett vizs-
gédknak stlyos hatdsa is van, mivel a fekete és a la-
tin tanuldk dtlagos vizsgaecredményei alacsonyabbak
a fehérek atlagos eredményeinél. A teszteredmények
tulértékelése ardnytalan médon kizdrja a kisebbségi
jelolteket” (WARE: 1. m., 23).

TEIGEN: 1. m., 68, 71; WARE: 1. m., 23.

TEIGEN: [. m., 66.

STERBA: [. m., 241. Ehhez hasonlé szempontok Ma-
gyarorszdgon is felmeriiltek, példdul roma szarmaza-
st renddrok alkalmazdsidnak programjaként olyan te-
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lepiilés(rész)eken, ahol a cigdny népesség arinya ma-
gasabb az atlagosnal.

SCHIEK: 1. m., 150.

Németorszdgban példdul néhdny tartomédnyban a
kozszolgilati alkalmazas sordn a nék elényben része-
sitését eldird szabdlyokat mds, a gyakorlatban inkdbb
a férfiakat preferalé rendelkezéssel ellenstlyozzik:
nem kell elényben részesiteni a ndi jelentkezdt, ha
az a férfi palydzonak személyes nehézséget okozna
(példaul mert § a csalddfenntarto). Lasd Ub.

Az dgynevezett kemény vagy merev kvotdk az adott
teriileten teljesen kiiktatjdk az érdemeken alapu-
16 szabad versenyt, mert a szolgiltatdsok (forrdsok
vagy pozicidk) meghatirozott részét fenntartjik a
preferdlt csoport tagjai szaméra. Ezek egyik tipusa
a Franciaorszdgban példdul a vilasztdsi listdk esetén
alkalmazott paritdsos rendszer, amely szerint a kép-
visel@jeloltek nemi megosztdsa 50-50%-os kell hogy
legyen. A médszert Németorszidgban ,eredmény-
kvotiknak” (Ergebnisquoten) nevezik. LLasd SCHIEK:
1. m., 150.

ACKERS: 1. m., 352.

STERBA: 1. m., 195; KRIZSAN: 1. m.

Ennek az az oka, hogy stlyosabb megkiilonboztetés-
nek tartjak a faji diszkriminaciée, ezért erdsebb bizo-
nyitdsi terhet dllapitanak meg a faji szemponti meg-
kiilonboztetés igazolasihoz. Ldsd STERBA: 1. m., 228.
Ezt elGszor a hires Bakke-iigyben mondta ki az ame-
rikai Legfelsd Birdsdg (Regents of the University of Ca-
lifornia versus Bakfke, 1978). Lisd ehhez még STER-
BA: . m., 241; Douglas G. SMI'TH: Originalism and the
Affirmative Action Decisions, Case Western Reserve
Law Review, 2004/1, 10. Az egyes esetekben tébb
4j feltételt is megfogalmaztak, amelyek irdnyadé jel-
lege azonban vitatott. A hires Grutter kontra Bollin-
ger igyben példaul — ugyancsak az egyetemi felvéte-
linél alkalmazott faji megkiilonboztetés esetén — ko-
vetelményként jelent meg az is, hogy annak alkal-
mazdsa csak akkor megengedhetd, ha ugyanaz a cél
mids, semleges szempontd kivdlasztissal nem érhetd
el, valamint ha az ilyen gyakorlat végpontja id6ben
meghatdrozhaté. Lasd SMITH: 1. m., 11-13.

STERBA: /. m., 213.

Példaul ha a kozosségi forrdsokat az azonos jogi hely-
zetben 1évGk kozott materidlis értelemben is egyen-
16en osztjdk el, mert annak megvannak az anyagi fel-
téeelel.

Miutdn egy kozosségi cél elérése akir torvénymaodo-
sitdssal is megvaldsulhat, a jogszerdség mds és mis
konkrét kovetelményeket jelenthet. A kormédnyzati
szintd kozpolitikdk példaul akar dj torvények megal-
kotdsdra is irinyulhatnak, mig egy helyi kormanyzati
célkitidzés ebbdl a szempontbdl értelemszerden sok-
kal korldtozottabb lehet csak.
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Az alapjog-korlitozds alkotmédnyos kovetelményei-
nek érvényesitése természetesen abszolit érték kell
hogy legyen, de ezt a szempontot a jogszerdség koré-
be sorolom. Itt értelemszerden csak a jogkorlatozast
alkotmanyos médon tartalmazé alternativik kozocti
vilasztasrél van szo.

Térsadalmi koltségnek nevezem azon jogok, érde-
kek, magin- és kozjavak osszességét, amelyek fel-
hasznéldsa vagy feldldozdsa sziikséges valamely cél
cléréséhez. Ezek vagy kozvetlen koltségek (példaul
egy szolgiltatds pénzbeli, adminisztrativ, infrastruk-
turdlis koltségei), amelyek sziikségesek a cél megva-
6sitdsdhoz, vagy kozvetett koltségek, azaz a cél el-
érésének elkeriilhetetlen kovetkezményei (példaul
mdsok jogainak vagy érdekeinek sérelme).

TEIGEN: 1. m., 67.

Megjegyzem, a csoportalapt igazsdgossdg alkalma-
zdsa bevett gyakorlatnak mondhat6 a kormanyzati
szakpolitikdkban — gondoljunk csak a meghatdrozott
jogosulti csoportba sorolt személyeknek juttatott ala-
nyi jogu ellatdsokra. Barmennyire jellemzd is azon-
ban a csoportalapi kedvezményezés, illetGleg te-
herviselés, azok minden esetben csak kiegészitsi és
nem alternativéi az individualista igazsdgossag alap-
jan levezetett egyéni jogoknak, mdsrészt a megszo-
kott osztilyozasnal tobbnyire igyekeznek gondot for-
ditani arra, hogy a csoportba sorolds a megkiilonboz-
tetés szempontjabdl relevans jellemzGkon alapuljon.

A preferenciilis kezelésmodrdl folytatott filozofiai vi-
takban is gyakran visszatérd probléma a csoportkép-
zés pontatlansiga, valamint az, hogy a kedvezménye-
zettek tidl széles korének meghatdrozasa (overinclusi-
veness), illetSleg bizonyos jogosulti kor kihagyasa (un-
derinclusiveness) mennyiben befolydsolja a csoport-
alapt megkiilonobztetés legitimitdsat. Lasd példaul
Owen M F18s: Groups and the Equal Protection Clause,
in Anti-Discrimination Law, ed. Christopher MCCRUD-
DEN, Dartmout, Aldershot, 1991. Minthogy szinte
minden osztdlyozds pontatlan, elméletileg a legjobb
closztasi rendszert az jelenti, ha mindenki személyes
koriilményeit (praktikusan igényjogosultsagat) kiilon,
egyénileg vizsgiljak meg. Szdmos esetben azonban a
kozigazgatds ,kényelme”, valdjadban hatékonyabb mi-
kodése érdekében az enyhén torzité csoportositds el-
fogadhaté. Lasd errél Uo., 76-77.

A j6indulati diszkrimindcié egyesek szerint nem-
csak a megkiilonboztetés szandéka, hanem eredmé-
nye alapjdn is elvdlaszthaté a negativ diszkriminaci-
otol, példaul azért, mert nem stigmatizal, azaz nincs
sértd jellege a hatranyt elszenveddk szdmadra. Ldsd
BREST: 1. m., 17; KR1ZSAN: I. m., 30.

TEIGEN: 1. m., 67.

Carl COHEN: Why Race Preference Is Wrong and Bad, in
Carl COHEN, JAMES P. STERBA: Affirmative Action and
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Racial Preference. A Debate, Oxford — New York, Ox-
ford University Press, 2003, 27.

A Iényegét tekintve 6nkényes hatrinyos megkiilon-
boztetés alkalmazdsit nem teszi elfogadhat6va ideig-
lenes és korlatozott jellege, ha alapvetd jogokrol van
s20. A blin6zés visszaszoritdsa is fontos kozérdek,
mégsem lehet azt a tisztességes eljards garancidinak
akdrcsak dtmeneti felfiiggesztésével elérni. Lasd AB-
RAM: /. m., 1318. Ez az érvelés azonban csak akkor
védhetd, ha, mint Magyarorszdgon, az egyenld mél-
t6sdgi személyként kezelésnél silyosabb érdeket fo-
galmilag kizadrtnak tekintjiik.

Mindkét példat lasd BREST: 1. m., 16-18.

Paul Brest eredeti célja valéban az volt, hogy a sze-
rinte nem elég hatékony antidiszkrimindcids szabaly
helyett més erkolesi (és jogi) kovetelményt dolgozzon
ki.

»Ha a cigdnyok feliil voltak reprezentdlva a hasonléan
alacsony képzettségd munkanélkiiliek kézott a mun-
kanélkiiliség korai szakasziban, akkor ez kozvetle-
niil bizonyitja, hogy hatrinyosan megkiilonboztették
6ket mind a felvételek, mind az elbocsitisok soran”
(KERTESL: 1. m., 60).

ABRAM: 1. m., 1317.

Uo., 1322.

Szamos esetben mutattdk ki empirikus kutatdsok,
hogy a tdrsadalmi ardnytalansidgnak olyan kulturilis,
életvitelbeli okai is lehetnek, amelyek az érintettek
szabad vélasztdsin alapulnak. L.asd példdul ACKERS:
I m.. Egyes esetekben még maga az arinyossag is le-
het megtéveszts. Ackers példdja szerint Nagy-Britan-
nidban 1995-ben az dltalinos iskolakban a ndi és fér-
fi osztilyf6nokok szama megkozelitSleg azonos volt,
ami tehdt arra utalna, hogy ezen a teriileten nincs
nemi diszkrimindcié. A valésdgban azonban ezekben
az iskoldkban 6tszor annyi nd tanitott, mint férfi, és
amig az erre a palyara 1épd minden harmadik férfibél
vélt vezetd beosztasu tandr, addig a nék koziil csak
minden tizennegyedikbdl. Lasd Uo., 352.

Ez persze forditva is igaz; indokolatlan volt példdul a
nyolcvanas években a férfiak elényben részesitése a
jogaszok kozott, mondvan, hogy a jogaszi pilya elnd-
iesedett.

Vajon miért kellene minden foglalkozési koérben,
tisztségben vagy szervezeti tagsdgban a teljes népes-
ségen beliili ardnyban jelen lennie a férfiaknak és a
néknek, az egyes korosztidlyoknak, a kiilonb6z§ etni-
kumhoz és nemzetiséghez tartozéknak, a kormany-
parti és az ellenzéki szavazdknak, a hetero- és homo-
szexualisoknak (biszexuilisoknak és transzvesztitak-
nak), a keresztényeknek és az ateistdknak (valamint
a mds valldshoz tartozéknak) vagy a fGvirosiaknak és
a vidékieknek? S vajon milyen csoportképzd szem-
pontok szdmitanak? A diszkrimindcié alapjaul szol-
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gilé klasszikus ismérvek szerinti csoportokat kell fi-
gyelembe venniink, vagy egyéb alapu klasszifikacio-
kat is? A kévéreknek és a sovinyaknak vagy a szegé-
nyeknek és a gazdagoknak is ardnyosan kell-e része-
stilniiik a kézjavakban?

Abbdl tudniillik, hogy a miltbeli tanulményi teljesit-
ménybdl nem kovetkezik igéret a jovGbeli alkalmas-
sdgra, nem kovetkezik, hogy a faji vagy nemi hova-
tartozdsbdl igen.

A pozitiv diszkrimindci6 ellenzdi toviabbd szivesen
hivjik fel a figyelmet arra, hogy az etnikai csopor-
tok ardnyos részesedését kovetel6k nem viszik vé-
gig gondolatmenetiiket, amennyiben csak az afroa-
merikaiak s legfeljebb még a spanyol ajkdak (a latin
vagy hispdn kisebbség) érdekében lépnek fel, vagyis
egyéb esetekben nem annyira érzékenyek a faji-et-
nikai ardnytalansidgokra. Médrpedig erre egyéb okok
is lehetnének: Amerikdban az dzsiaiak ardnya példa-
ul kevesebb mint 4% a népességen belill, de az elit
egyetemeken 24-35%-os a reprezenticidjuk; egyes
jogi karokon a zsidék ardnya éllitélag 40%-os, mig
a feketék arinya mintegy kétharmados a profi fut-
ballban és négyotodos a kosdrlabddban. Ldsd Lino
GRAGLIA: The , Affirmative Action” Fraud, Journal of
Urban and Contemporary Law, 1998, Summer, 35.
Bizonyosan felvethetd példdul, hogy 6nmagédban a
megkiilonboztetés szempontjabdl irrelevans jellem-
z6k kivilasztdsi kritériumként val6 hasznélata fenn-
tartja a faji, nemi és egyéb hovatartozds dllam éltali fi-
gyelembevételének gyakorlatit, noha azokon a teriile-
teken, ahol kordbban a kirekesztés volt a jellemzd, in-
kabb a befogadidsnak kellene érvényesiilnie (COHEN:
L m., 40). Ezzel kapcsolatban pedig akar a ,,csiszds
lejt6” érve is felmeriilhet, amely szerint ha — csak
korldtozott kérben — megengedjiik az ilyen szempon-
tok alkalmazdsit a kozpolitikdban, akkor fenndll an-
nak a kockdzata, hogy ez a gyakorlat az dllami tevé-
kenység mis szegmenseiben is megjelenik majd.
COHEN: /. m., 33. Carl Cohen szerint az a megoldds,
hogy a faji preferencidk koltségviseldi a hatranyos
megkiilonboztetés szempontjabdl ,,artatlan” szemé-
lyek vagy csoportok, csupdn azért, mert ,,a bériitk
szine nem megfelel§”, éppoly tisztességtelen, mint
a kedvezményezettek tisztdn faji alapt kivalasztdsa.
A korldtozottan rendelkezésre all6 kozjavak esetén,
ha az elosztds faji alapd, akkor csak tgy lehet adni az
egyik faji csoportnak, hogy elvesznek egy mésiktdl;
ha bizonyos faji és nemi csoportok elényt élveznek,
akkor mas faji és nemi csoportok hédtranyt szenved-
nek el, ezért nem lehet ,jéindulatinak” nevezni az
ilyesfajta preferenciat (Uo., 34).

GRAGLIA: 1. m., 33.

A kozjavak elosztdsa nem torténhet a kordbbi viszo-
nyok alapjan, mert ,,a fidk nem felel§sek az apik tet-
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teiért” (‘TEIGEN: I. m., 67). Az érv azonban csak a
kompenzicids érdek esetében igaz, mert az elosztast
bizonyos koriilmények kozott [ényegesen meghata-
rozzdk kordbbi viszonyok, gondoljunk csak a szerzett
jogok védelmére.

A kifogdsokat az USA-ban elsdsorban az az érvelés
véltotta ki, amely a faji sokszindségtdl oktatdsi eld-
nyoket remél az egyetemi képzésben. Ebben az 6sz-
szefiiggésben azonban meggy6z4 az a birdlat, amely
szerint a nézetek, kultirik, szokdsok viltozatossagat
a faji preferencidknal joval inkdbb szolgilnik az elté-
r§ valldsd vagy nemzetiségd (példaul kiilfoldi) dia-
kok felvétele, mint a faji kisebbséghez tartozé, a va-
l6sdgban jellemzden ugyaniugy koézéposztalybeli fe-
kete hallgatéké, akiket az elényben részesités ked-
vezményez. A sokszindséget ezért sokan a faji ara-
nyossig eufémizmusinak tekintik. Lasd példaul Co-
HEN: 1. m., 38.

Cohen és masok példainak parafrizisa (COHEN: /. .,
39). Egy masik megjelenési formdja Paul Brest ne-
véhez kothetd; a feltevés dgy szol, hogy hogyan kell
megitélni azt, ha az iskolai iinnepségen pusztin a lat-
vany kedvéért, vagyis esztétikai okbdl elkiilonitik a
fekete és fehér tanuldkat (BREST: 1. m.; Fiss: 1. m.,
66).

Mindazondltal megemlithetd, hogy a leggyako-
ribb hasznossagi ellenérv szerint azokon a teriilete-
ken, amelyeken az eldnyben részesitéssel helyette-
sitik az érdemeken alapulé kivilasztdst, sziikségsze-
rden csokkennek a teljesitménystandardok. Mivel a
kedvezményezettek nincsenek rikényszeritve az op-
timdlis teljesitményre, a preferenciélis kezelés nega-
tivan hat az egyéni teljesitményekre, s hosszabb ta-
von mindenki veszit. LLisd ABRAM: 1. m., 1319; 'TE1-
GEN: 1. m., 64. Gyakori kifogds az is, hogy kétséges a
semleges szemponton alapulé kedvezményezés cél-
ba érése, mert az ilyen szempontok szerinti kivilasz-
tds ,vakon” segit a preferalt kisebbségi csoportokhoz
tartoz6knak, s esetleg a mar amugy is elényos hely-
zetd tagokat juttatja tovabbi elényokhoz (ABRAM: /.
m., 1323).

Egy kovetkezd hasznosséagi ellenérv szerint a faji, ne-
mi és hasonl6 szempontok szerint juttatott kedvez-
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mények a tdimogatott csoporttal szembeni ellenérzé-
sek fokozodasihoz vezethetnek, fenntartjak és meg-
erdsitik a kisebbségekkel szembeni elditéleteket.
A pozitiv diszkriminécié kockdzata, hogy megbélyeg-
zi az érintett kisebbségek tagjait, mert az az tizene-
te, hogy az irrelevans tulajdonsig alapjan kedvezmé-
nyezettek annyira kiilonbdznek mdasoktdl, hogy nem
is lehet elvarni tSliikk azon szabdlyok és standardok
betartdsat vagy teljesitését, amelyek masokra kotele-
z6k. Lasd TEIGEN: 1. m., 66; GRAGLIA: 1. m., 38.

A csoportismérvek pontatlansiga, valamint az osz-
talyozas szempontjab6l homogén csoporton beliili
egyenldtlenségek figyelmen kiviil hagyisa a kedvez-
mények hasznosuldsira is negativan hat: egyrészt a
preferalt csoporton beliili semleges elosztds 6hatatla-
nul a hdtrinyos helyzetd csoportok versengését ered-
ményezi a kedvezmények eléréséért (ABRAM: 1. m.,
1321.), masrészt csokkenti a kedvezményezettek on-
becsiilését, mivel részben olyanok jutnak az elény-
hoz, akiknek arra nem lett volna sziikségiik, 4m a
preferalt pozici6 Sket is megbélyegzi (TEIGEN: I. m.,
66). Val6jdban azonban sok esetben a kedvezménye-
zett csoport aldrendelt helyzetén alig segit a csoport-
bdl véletlenszerden kivilasztott szerencsések eldny-
ben részesitése, kiilondsen, ha az eredményelvd in-
tézkedésekkel torténik, hiszen nem szdmolja fel az
egyenldtlenség eredeti okait.

Nem szdmitva az alkotmdanyossigi aggilyokat, ame-
lyek, ha alaposak, akkor a politikaalakitas elsd szint-
jén 1év6 egyik kovetelmény (a jogszerdség elve) nem
érvényesiil.

»Midsként érvényesiti ugyanis egy roma és egy nem
roma szarmazasd ember egyes alkotmanyos alapjoga-
it. Az eltér§ alapjog-érvényesitésre a kozigazgatasnak
is a hagyomdanyostdl eltérd eszkozokkel kell reagal-
nia...” (PALASTI Sandor Férum-hozzaszoldsa a Sziik-
$ég van-e antidiszkrimindcids toroényre? korkérdésre,
Fundamentum, 1998/3, 55). Megjegyzem, egyes 4l-
laspontok nem pusztdn a hagyomanyos egyenl§ség-
politikai eszk6zok hatékonysdgat kritizaljak, hanem
tagadjik, hogy bizonyos esetekben léteznek a pozi-
tiv diszkrimindcion kiviili més allami eszkozok (KRI-
7ZSAN: [. m., 31).
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