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HEA LUGEJA!

tihisena, vaid peaks niitid ilmuma ka edaspidi.
Aastaraamatu siinniloo mdistmiseks tuleb tagasi minna 2018. aasta 16ppu,
kui justiitsminister Urmas Reinsalu ja teaduste akadeemia president Tarmo

jaoks viga olulised tegevused: rahastada riigidiguse 6pikute viljaandmist,
innustada rahaliste preemiatega tilidpilasi kirjutama riigidiguslikke uurimistéid,
kutsuda tuntud teadlasi loenguid pidama ning palju muud, mille kohta lugeja
leiab teavet teaduste akadeemia kodulehelt.

andmise, mille esimene number niebki niitid ilmavalgust sihtasutuse Iuridicum
abil.

Eesti esimesel 6igusteadlaste pdeval 19. aprillil 1922 rdikis nende pievade
otstarbest pieva juhataja Ferdinand Karlson. Ta sonas: ,Oiguslise riigi hing ja
elu, tema olemasolu eeltingimus on 6iguse mdiste arendamine, siivendamine ja
laiendamine koigi riigiliste ja seltskondliste elualade peale. On ju arusaadav, et
selles intensiivses loomet60s Gigusteadlased igal alal isedranis tdhtsat osa
etendavad.“ Sama otstarvet tiidab siinne aastaraamat. Riigidiguslikud ideed,



tolkeartikleid. Oleksime soovinud enam algupiraseid t6id, kuid voimalike autorite
loodetavasti iiksnes esialgsete kohkluste tottu ilmub seekord ainult kolm algu-
pirandit. Loodame, et tolkeartiklite valik pakub métteainet digusteadlastele,
oiguse loojatele ja selle rakendajatele.

Jaan Kross on kirjanikuna jaddvustanud end kirjanduslukku. Aastaraamatus
saame tutvustada teda palju vihem tuntud vaatevinklist: Tartu tlikooli 6ppejou
ja digusteadlasena. Vahetult parast Teist maailmasdda dpetas ta tilikoolis rahvus-
vahelist 6igust ja puidis selles valdkonnas ka teaduskraadini jéuda. Nii tema
oppejoukarjiir kui ka kandidaadit66 kirjutamine jiid vangistamise tottu pooleli.
Tidnu Jaan Krossi pirijatele, kes andsid loa avaldada tema l6petamata kandidaadi-
t60 siinses aastaraamatus, saame me koik niitid osa ka sellest seni varjulejadnud
kirjatoost.

Innukat lugemist!

Toimetuskolleegium

SAATEKS

President Toomas Hendrik Ilves on 6elnud: on ime, et Eesti on tldse olemas.
Veel suurem ime on see, et oleme iiks kahest riigist, mis eelmisel sajandil saavutasid
vOi taastasid oma iseseisvuse ilma verevalamiseta. Erinevalt Norrast pidime kaks
korda tles ehitama tdiesti uue riigi. Isegi kui teisel korral oli meile toeks sajandi
esimese poole omariikluse kogemus ja kindel usk jirjepidevusse, polnud vaja
(ega oleks tohtinudki) tile votta tihtki pealesurutud kohmakat ja kohati inim-
vaenulikku struktuuri. See on andnud meile unikaalse véimaluse olla ajakohase
ja paindliku riigi tlesehitamisel (sh e-riigi arendamisel) pioneeriks kogu maa-
ilmas. See on dnnestunud paljudes aspektides, olgu see niitidisaegse panganduse
loomine v6i edu koolilaste PISA testides. Praegu on selle krooniks osalus URO
Julgeolekunoukogus. Ju oleme — president Lennart Meri sonadega — koigist
raskustest hoolimata 6ppinud selgeks iihe olulise te: kui tahad, et sind koheldakse
riigina, tuleb ka kdituda riigina.

Uhe tinapieva riigi olemasolu lahutamatu osa on riigisigus. See on kaugelt
rohkem kui pohiseaduslike riigiorganite tilesehituse ja toimimise juriidiliselt
laitmatu kirjeldus voi perfektne haldusjaotuse korraldamine. See puudutab igaiiht,
kes riigiga seotud — olgu kodakondsuse, t66- ja elukoha véi eresidentsuse kaudu.
Sest ka meie kdigi pohidigused, vabadused ja pohikohustused on kas lausa riigi-
oiguse sidamikus voi sellele viga lihedal. Paljud tajusid seda 2020. aasta kevad-
talve koroonakriisi ajal, kui harjumuspirase elukorralduse hinnasildile kippusid
kerkima méned meie tuumikvabadused.

Riik on Eestis inimlikult vdike, on mirkinud Mikk Mikiver. Viiksus on
meie eelis. Voib-olla just selle tottu saame olla uhked selliste 6igusteadlaste iile
nagu Friedrich Martens voi Ilmar Tammelo. Nende ideedest ja loomingust kumab
ldbi viikeriikide talupojatarkus (ehk kaine maistus). Viikesed riigid ei saa endale
lubada ei rahvusvahelise ega riigisisese diguse hiilgamist. Isegi mitte pisiasjades.



Suurkujud (ka digusteaduses) ei kasva ilma sobiva keskkonna ja materiaalse
on valdkond, kus vaid riik ise saab teadlikult ja sihiparaselt panustada — ja seetottu
ka peab panustama. On saanud kiibetoeks, et koige korgemalt haritud inimeste
ehk tlikoolide 16petajate kvaliteet ja nende voimekus panustada riigi ning
majanduse arengusse on kogu arenenud maailmas tihedalt seotud tilikoolis nende
opitaval erialal tehtava teadustoo kvaliteediga.

Teadus on oma olemuselt rahvusvaheline ja globaalne nihtus. Selle sees on
aga valdkondi, kus tiksikutel riikidel on erilised kohustused. Rahvusteaduste all,
mida tkski teine teaduskogukond ei saa kisitleda, m&tleme tavaliselt eesti keele,
kultuuri, kirjanduse, ajaloo ja métteloo uuringuid. Selles kontekstis on digusteadus
vaieldamatult osa rahvusteadustest. Sest iga keelega kaasneb vaikimisi ja
nahtamatult hulk struktuure ja tihendusi, millele 6igusstisteem ja diguspraktika
toetuvad ning ilma milleta ei saa rddkida ei toest ega diguse moistmisest.
konna teooria ja praktika arenevad kogu maailmas ning eriti selles kultuuriruumis,
kuhu soovime kuuluda. Kuna meid on vihe, siis ei tasu loota, et kbik parimad
motted meile endile pihe torgatavad. Maailmast on véirt kogemust votta pea igas
valdkonnas; ka siis, kui kultuuri ja ajaloo kontekst erinevad. Teisest kiiljest on meil
kohustus pohjalikult 1dbi sorteerida, lahti métestada ja muu maailma konteksti
panna oma riigi tilesehitamise parim kogemus ning viia siis see teadmine teiste
riikide ja rahvaste ette. Me ei ole enam riigina 6pipoisid. Kuigi me pole veel viie
rikkaima riigi seas majanduslikult, on meil unikaalne edulugu, millest oleks
kindlasti paljudel ja palju 6ppida ning mille kaudu v6iks kogu maailm tugevamaks
saada ja jitkusuutlikumaks kasvada.

Tarmo Soomere
Eesti Teaduste Akadeemia president
7. mail 2020
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AUTORID

Robert Alexy (stiind. 1945) on tiks méjukamaid tinapieva bigusfilosoofe nii oma

kodumaal Saksamaal kui ka rahvusvaheliselt. Aastakiimnete jooksul on
palju tihelepanu pilvinud ja elavaid diskussioone drgitanud tema t66d
diskursuseteooriast, printsiibiteooriast 6iguse rakendamisel ning 6iguse ja
moraali vahekorrast. Alexy 6ppis digusteadust ja filosoofiat Gottingenis
1968-1973. Aastal 1978 ilmus Alexy doktorit66 ,Theorie der juristischen
Argumentation® (,Juriidilise argumentatsiooni teooria“), mis pilvis
1982. aastal Gottingeni Teaduste Akadeemia keeleteaduslik-ajaloolise
klassi auhinna ja kujunes Alexy libimurdeteoseks. Alexy habiliteeriti
1984. aastal Gottingeni digusteaduskonnas avaliku diguse ja 6igusfilosoofia
alal. Alexy habilitatsioonitéo ,Theorie der Grundrechte® (,Pohidiguste
teooria“) ilmus 1985. aastal. Seda tunnustatakse olulise panusena pohisigus-
teooria struktuurse ja sisulise dimensiooni arendamisel ning Saksa konsti-
tutsioonidiguse tldkasitlusena. Sellest raamatust sai kiiresti IT maailmasaja
jargse perioodi Saksa konstitutsioonidiguse mojukaim kisitlus. Eesti lugejal
on tinu 2001. aastal ilmunud teosele ,Pohidigused Eesti pohiseaduses”
voimalik tutvuda selle pohiseisukohtadega ka kohandatuna Eesti pdhi-
seadusele. 1992. aastal ilmunud raamat ,Begriff und Geltung des Rechts"
(,Oiguse mbiste ja kehtivus*) heidab valgust diguse ja moraali vahekorrale
voi tipsemalt moraalsete, eetiliste, moistuslike ja 6iguslike pohjenduste oma-
vahelistele suhetele. Adrmiselt ebasiglaste normide puhul pole kahtluse all
tiksnes nende moraalne legitiimsus, vaid need on ka 6iguslikult kehtetud.
Pirast loengute pidamist Regensburgis ja Kielis 1984-1986 eradotsendina
sai Alexy 1986. aastal korralise professori koha Kieli tlikoolis. 1991. aastal
likkas Alexy tagasi Grazi tilikooli kutse votta tile Ota Weinbergeri 6ppetool
ja 1997. aastal Gottingeni ulikooli kutse asuda oma akadeemilise Spetaja

Ralf Dreieri ppetoolile. 1994-1998 oli Alexy Rahvusvahelise Oigus- ja
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Sotsiaalfilosoofia Uhingu Saksa sektsiooni president. 2002. aastast on Alexy
Gottingeni Teaduste Akadeemia tidisliige. Alates 2008. aastast on Alexyle
antud tile ilma rohkem kui 30 tlikooli, sh Tallinna Ulikooli audoktori (2018)
tiitel. 2010. aastal autasustas Saksamaa Liitvabariik Alexyt teeneteristi
esimese klassi ordeniga. 2013. aastal sai Alexy Kieli linna teaduspreemia.

Sven Anton (siind. 1992) sai 2019. aastal Tartu Ulikoolis igusmagistri kraadi,

ta tdotab SEB Pangas.

Martin Borowski (stind. 1966) on Heidelbergi tilikooli avaliku 6iguse, konstitut-

siooniteooria ja digusfilosoofia korraline professor. Borowski 6ppis igus-
teadust Kielis 1985-1991. Aastal 1997 avaldati tema doktoritoo ,,Grundrechte
als Prinzipien® (, Pohidigused kui printsiibid“), mida juhendas Robert Alexy.
Borowski sai oma doktoritdo eest 1997. aastal Kieli tlikooli 6igusteadus-
konna auhinna. 2004. aastal habiliteeriti Borowski Kieli tilikoolis ja tema
habilitatsioonit6 ,Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes®
(,Usu- ja sidametunnistusevabadus [Saksamaa LV] pohiseaduses®) ilmus
2006. aastal. Pirast eradotsendina loengute pidamist Kielis sai Borowski
Humboldti uurimisstipendiumi ja veetis selle raames 2005/2006. 6ppe-
aasta Washingtoni tlikooli juures Saint Louises Missouris USAs. 2006 sai
Borowskist stipendiaat Washingtoni ilikoolis (Institute for Global Legal
Studies). 20062007 pidas Borowski dppejouametit Londonis Westminsteri
tlikoolis ja 2007-2012 Birminghami tlikoolis. 2012 vottis Borowski vastu
Heidelbergi tlikooli kutse. 2008-2012 oli Borowski Rahvusvahelise Oigus—
ja Sotsiaalfilosoofia Uhingu Uhendkuningriigi sektsiooni asepresident, alates
2014. aastast on ta Saksa sektsiooni juhatuse liige. Lisaks doktori- ja habili-
tatsioonitdole on Borowski sulest ilmunud arvukalt artikleid peamiselt
pohidiguste teooriast ja digusfilosoofiast.

Ernst-Wolfgang Béckenforde (1930-2019) oli Saksa bigusteadlane, 6igus-

teaduse ja filosoofia doktor, 1964-1969 professor Heidelbergis, 1969-1977
Bielefeldis ja seejirel Freiburgi tilikoolis kuni emeriteerumiseni 1995. aastal.
Ta 6petas avalikku digust tldiselt, aga eelkdige konstitutsioonidigust, lisaks
veel bigusajalugu ja digusfilosoofiat. 1983-1996 oli Bockenforde Saksamaa
Liidukonstitutsioonikohtu liige. Siinse kirjutise avaldamise ajaks olid temalt
ilmunud juba paljud olulised publikatsioonid: ,Gesetz und gesetzgebende
Gewalt. Von den Anfingen der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Hohe

des staatsrechtlichen Positivismus® (,Seadus ja seadusandlik vé6im. Saksa
Berlin 1958, 2. vlj 1981); ,,Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung®
(,Organisatsioonivoim valitsuse valdkonnas®. Berlin 1964); ,Die Rechtsauf-
fassung im kommunistischen Staat* (,,Oiguse mdiste kommunistlikus riigis.
Minchen 1967); ,Kirchlicher Auftrag und politische Entscheidung®
(,Kiriklik korraldus ja poliitiline otsus®. Freiburg 1973); ,,Staat, Gesellschaft,
Freiheit (,Riik, iithiskond, vabadus®. Frankfurt a. M. 1976); ,Der Staat als
sittlicher Staat“ (,Riik kui kélbeline riik®. Berlin 1978). Pirast ilmus veel
mitu olulist raamatut ja kogumikku, niditeks ,Staat, Gesellschaft, Kirche®
(,Riik, thiskond, kirik“. Freiburg 1982); , Die verfassunggebende Gewalt
des Volkes® (,Rahva konstitutsiooniandmisvéim®. Frankfurt a. M. 1986);
»Recht, Staat, Freiheit" (,,C)igus, riik, vabadus®. Frankfurt a. M. 1991, 4. vlj
2006); ,Staat, Nation, Europa“ (,Riik, rahvus, Euroopa“. Frankfurt a. M.
1999, 2. vlj 2000); ,Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht (,Teadus,
poliitika, konstitutsioonikohus“. Berlin 2011).

Matthias Klatt (sind. 1973) on Grazi tlikooli digusfilosoofia, digussotsioloogia

ja diguspoliitika professor. Klatt 6ppis 1993-1999 digusteadust Gottingeni
ja Mincheni ilikoolis. Tema Robert Alexy juhendamisel valminud doktori-
66 ,, Theorie der Wortlautgrenze: semantische Normativitit in der juristischen
Argumentation® (,I'dhenduspiiri teooria: semantiline normatiivsus juriidi-
lises argumentatsioonis®) ilmus 2004. aastal. Selle t66 eest sai Klatt koguni
kolm auhinda: 2002. aastal auhinna European Award for Legal Theory,
2003. aastal Kieli auhinna Doctores Iuris ja 2003. aastal Rahvusvahelise
digus- ja sotsiaalfilosoofia thingu auhinna Young Scholar Prize. Aastatel
2008-2015 oli Klatt Hamburgi tlikooli nooremprofessor, ta habiliteeriti
samas 2013. aastal professor Stefan Oeteri juures avaliku 6iguse, Euroopa
Liidu 6iguse, rahvusvahelise avaliku 6iguse ja digusteooria alal. 2013-2014
oli Klatt asendusprofessor Berliinis Humboldti ilikoolis ja 2014-2015
Osnabriicki tlikoolis. 2015. aastal vottis Klatt vastu Grazi tlikooli kutse.
Lisaks doktorito6le on Klatt avaldanud arvukalt artikleid peamiselt p&hi-
diguste teooria ja digusfilosoofia teemal.

Jaan Kross (1920-2007) oli 20. sajandi teise poole silmapaistvaim eesti kirjanik.

Aastatel 1938-1944 6ppis ta Tartu Ulikooli sigusteaduskonnas ja t6tas samas
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riigi- ja rahvusvahelise 6iguse dppejéuna kuni vahistamiseni 1946. aastal

Eesti NSV Riikliku Julgeoleku Rahvakomissariaadi poolt.

Mattias Kumm (siind. 1967) on New Yorgi tlikooli Inge Rennerti nimelise
oppetooli professor ja Berliini Humboldti tilikooli professor. Peale selle on
ta uurija-professor programmis ,Rule of Law in the Age of Globalization"
(,Oigusriik globaliseerumise ajastul®) ja Berliini Sotsiaaluuringute Keskuse
(WZB) juures asuva globaalse konstitutsionalismi keskuse juht. Kumm
oppis 1987-1994 Kielis 6igusteadust, politoloogiat ja filosoofiat, Pariisis
Panthéon-Sorbonne’i ilikoolis 6igusteadust ning Pariisi katoliiklikus
instituudis filosoofiat. 1995-1996 labis ta LL.M-programmi Harvardi ali-
koolis, 1996 sooritas advokaadieksami New Yorgis. 2003 sai Kumm
J.8.D-kraadi Harvardi ilikoolis. Aastatel 2000-2010 oli Kumm &ppejoud
ja kiilalisoppejoud paljudes tlikoolides USA-s, Euroopas ja Aasias, teiste seas
Harvardis, Yale’is ja New Yorgis. 2010 sai Kummist New Yorgi tlikooli
professor ja 2011 Inge Rennerti nimelise 6ppetooli juhataja. Ta dpetab
Euroopa 6igust, rahvusvahelist digust, vordlevat konstitutsioonidigust ja
odigusfilosoofiat ning on neil teemadel kirjutanud arvukalt artikleid.

Uno Lohmus (siind. 1952) on endine Riigikohtu esimees, Euroopa Iniméiguste

Kohtu ja Euroopa Kohtu kohtunik.

Moritz Meister (siind. 1982) on 2013. aastast advokaat Hamburgis. Ta 6ppis
digusteadust ja majandust Hamburgis ja Bayreuthis. Tema Matthias Klatti
juhendamisel valminud doktorit66 ,Das System des Freiheitsschutzes im
Grundgesetz® (,Vabaduse kaitse sisteem [Saksamaa LV] pohiseaduses®)
ilmus 2011. aastal. Lisaks doktoritoole on Meister avaldanud mitu artiklit
proportsionaalsusest ja kaalumisest.

Lauri Milksoo (siind. 1975) on Tartu Ulikooli rahvusvahelise diguse professor,
Eesti Teaduste Akadeemia ja Institut de Droit Internationali liige.

Hannes Vallikivi (sind. 1974) on vandeadvokaat, advokaadibiiroo Derling
Primus partner, Tartu Ulikooli oigusteaduskonna doktorant.
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U. Lshmus. Pshiseaduslikkuse
kohtuliku kontrolli siinniloost. —

Riigibiguse aastaraamat 1/2020, 1k 15-61

Pohiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli siinniloost

UNO LOHMUS

Kokkuvaéte. Artiklis kirjeldatakse seaduste kohtuliku kontrolli siinnilugu eri riikides
alates klassikalisest Ateenast kuni Eesti Vabariigi 1920. aasta ja 1937. aasta p6hi-
seaduseni. Seaduste kohtuliku kontrolli idee parineb Antiik-Ateenast, kuid realiseerus
Ameerika Uhendriikides. Revolutsioonid Ameerika Uhendriikides ja Prantsusmaal
18. sajandi 16pul andsid kirjutatud konstitutsiooni, mis sénaselgelt seaduste kohtulikku
kontrolli ette ei nidinud. Seaduste konstitutsioonile vastavuse detsentraliseeritud
kontrolli kehtestas Ameerika Uhendriikide Ulemkohus Marbury vs. Madisoni kohtu-
pretsedendiga. Prantsusmaal, kus tunti vastumeelsust vana reziimi kohtunike vastu,
keelas parlament seaduste kohtuliku kontrolli. Austria 1920. aasta pdohiseadus
kujundas péhiseaduslikkuse tsentraliseeritud kohtuliku kontrolli mudeli. Weimari
pohiseadus vaikis kohtulikust kontrollist, kuigi digusteadlased kontrolli iile aktiivselt
motteid vahetasid. Seaduste vastavust pohiseadusele ei ndinud ette ka Eesti Vabariigi
1920. aasta pohiseadus. Oigusteadlased kaldusid eelistama Ameerika Uhendriikide
kohtuliku kontrolli mudelit.

Mirksonad: seaduste kohtulik kontroll, pdhiseaduskohus, parlamendi suverdinsus,
voimude lahusus

Seaduste ja haldustegevuse kohtulik kontroll, mis hélmab haldusaktide ja
toimingute ning digustloovate aktide kohtulikku kontrolli, on meie 6iguspraktikas
juurdunud ning kohtuasutuste tavapirane tegevus. Oigustloovate aktide ehk
tuldaktide kohtulikku kontrolli nimetatakse pdhiseaduslikkuse jirelevalveks.
Pohiseaduse jirgi on Riigikohus pohiseadusliku jirelevalve kohus (§ 149 lg 3).
Kuid péhiseadus annab kaikidele kohtutele padevuse kontrollida 6igusaktide
pohiseadusele vastavust ehk volitus pohiseaduslikkuse jirelevalveks tuleneb
pohiseaduse §-st 152, mis sitestab, et ,[k]ohus jitab kohtuasja lahendamisel
kohaldamata mis tahes seaduse voi muu digusakti, kui see on vastuolus pohi-
seadusega“. Sama paragrahvi teine lause annab Riigikohtule volituse tunnistada
kehtetuks mis tahes seadus voi 6igusakt, kui see on vastuolus pohiseaduse sitte
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UNO LOHMUS

voi mottega. Eestis tunnustati pohiseaduslikkuse kohtulikku jirelevalvet esimest
korda sonaselgelt 1992. aasta pohiseadusega ning tdpsustati 5. mail 1993 vastu-
voetud pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seadusega, mis joustus
24. mail 1993.! Vihem kui kuu pirast seaduse kehtima hakkamist tegi Riigikohtu
pohiseaduslikkuse jirelevalve kolleegium esimese otsuse jirelevalve asjas, mille
algatas Vabariigi President.?

P&hiseaduse koostajad on thelt poolt tunnustanud seadusandliku, tditev- ja
kohtuvéimu lahususe ja tasakaalustatuse pohimaétet (PS § 4), kuid samas andnud
koigile kohtutele volituse valvata, et seadusandliku ja tditevvoimu tegevus vastaks
pohiseadusele. Riigikohus on p&hiseaduse tilim valvur, kellel on 6igus tunnistada
kehtetuks mis tahes seadus voi digusakt, mis pole tiksnes vastuolus péhiseaduse
sittega, vaid ka mottega. Vastuolu pohiseaduse mottega on tdlgendatud kui
vastuolu mone pdhiseaduse sitete taga oleva pohiseaduse aluspshiméttega, mis
kogumina moodustavad Eesti Vabariigi pohikorra tuumiku.’

Kohtute kontrollifunktsioon pole siiski tiles ehitatud selgele padevuste eristu-
sele, pohiseaduslikkuse jirelevalve kiigus kontrollib kohus seadusandja tegevust,
halduskohtu pidevusse kuulub seevastu tiitevvéimu asutuste kontrollimine.
Pohiseaduslikkuse jirelevalve holmab nii Riigikogu seadusandlikku tegevust kui
ka tditevvoimu, eelkoige valitsuse digusaktide pohiseaduslikkuse kontrolli.
Pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse esemeks on Riigikohtu télgenduse
jargi 6igustloov ehk tldakt, mis sisaldab tildkohustuslikke abstraktseid kditumis-
eeskirju séltumata nende nimetusest.* Seevastu halduskohtumenetluses on kohus
padev kontrollima, kas haldusorgani poolt tiksikjuhtumi reguleerimiseks antud,
isiku digusi voi kohustusi tekitav, muutev voi 16petav digusakt® voi haldus-
menetluses tehtud toiming, haldusorgani tegevusetus véi viivitus on seaduslik.®
Igaiihe 6iguse poorduda kohtusse oma oGiguste ja vabaduste rikkumise korral
annab pohiseaduse § 15 16ige 1.

Mul pole kavatsust analiiisida digusaktide kohtulikku kontrolli ulatust,
pohimétteid ja tolgendusi. Kirjeldasin eespool kohtute poolt teostatava seadus-

1 RT 11993, 25, 435.
2 RKPJKo 22.06.1993, 111-4/1-1/93, Riigivapi seadus.

> M. Ernits. Pohiseaduse § 152 komm. 30. — Eesti Vabariigi pchiseadus. Kommenteeritud
viljaanne. 4., tiiend. vlj. Toim. U. Madise jt. Tallinn: Juura 2017.

*  RKPJKo 22.11.2010, 3-4-1-6-10, p 44, Tallinna Veevirgi hinnakujundus.
5 Haldusmenetluse seadus, § 51 — RT 12001, 58, 354.
¢ Halduskohtumenetluse seadustik, § 6 — RT I, 23.07.2011, 3.
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andliku ja tditevvoimu Sigusaktide ja toimingute kontrolli p6hijooni iilevaatlikult
vaid selleks, et ndidata, kui ulatuslikud on kohtute volitused Eesti pohiseaduse
jargi. Pohiseaduse koostajad nigid kohtutes tugevat pdhiseaduse tagajat ning
usaldasid kohtunikele inimeste pohiseaduses sitestatud diguste ja vabaduste
kaitse, mis poleks pelgalt illusoorne, vaid tegelik ja tohus. Poliitikud ja ametnikud
on alates pohiseaduse vastuvotmisest kohtu sellist rolli vordlemisi iiksmeelselt
tunnustanud. Hiljaaegu kolas the erakonna esindajate suust siiski arvamus, et
voimude lahususe pohiméte nduab kohtute p66rdumist tagasi Montesquieu
tuntud ttluse juurde, et kohtunik on vaid seaduse suu, /z bouche de la loi.” Viljend,
mida niiudisaegses kontekstis Itaalia konstitutsioonikohtu kohtunik, professor
Marta Cartabia on tabavalt nimetanud muinasteaduslikuks reliktiks.®
Kohtuniku loodud 6igus on saanud reaalsuseks riikides, kus v6im valvata
pohiseaduse ile on pandud kohtutele. Nende riikide arv on itha suurenenud.
Pohiseaduslikkuse jirelevalve on laienenud tle maailma. Ginsburg ja Versteeg
on arvutanud, et 1951. aastal tunnustas kohtulikku kontrolli seaduste p&hi-
seadusele vastavuse tle 38% maailma riikide pohiseadusi, kuid 2011. aastal oli
juba 83% pohiseadusi omavatest riikidest andnud kohtutele véimu valvata
konstitutsiooni kohaldamise iile ning 6iguse jitta korvale seadused, mis pole
kooskélas konstitutsiooniga.” See, mida Alexis de Tocqueville 1835. aastal
kirjeldas Ameerika Uhendriikide eriparana’, on niiid maailmas laialt levinud
praktika. Selliste pohiseaduste arvu suurenemine, mis tunnustavad kohtunike
digust valvata pdhiseaduse iile, ei tingi iseenesest kohtunike m&ju suurenemist
oigusloomes. Pohiseaduslikkuse jirelevalve méjuvoimu kasvu tingisid muutused
pohiseaduse iseloomus ja ulatuses 11 maailmasdja jirel. 20. sajandi esimesel poolel
vaadeldi Euroopa riikides pohiseadusi peamiselt poliitiliste instrumentidena ning
kohtutel oli vaid piiratud 6igus sekkuda pohiseaduslikesse vaidlustesse. II maa-
ilmasdja jargse Euroopa poliitikud méistsid nii pohiseaduse autoriteedi kui ka

7

Riigikogu 20.30.2017 stenogramm. Arvutivérgus: http://stenogrammid.riigikogu.ee/
et/201703201500.

M. Cartabia. Mauro Cappelletti: One of the “precious few” of our generation. — International
Journal of Constitutional Law 2016, Vol. 14, No 2, 1k 470. DOI: https://doi.org/10.1093/
icon/mow028.

* T. Ginsburg, M. Versteeg. Why Do Countries Adopt Constitutional Review? Public Law
and Legal Theory Research Paper Series 2013-29. University of Virginia School of Law,
September 2013, 1k 2. Arvutivorgus: http://ssrn.com/abstract=2319363.

10 A. de Tocqueville. Tihelepanekuid Ameerika demokraatiast. Tolk. H. Rajandi. Hortus

Litterarum 1995, 1k 83.
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pohidiguste maksmapanemise tihtsust. Uued pohiseadused esitasid pohisiguste
ulatusliku kataloogi. Loodi pohiseaduskohtud, kellele anti padevus need digused
maksma panna. Kuna indiviidide pdhidigusi sisaldavad normid muutusid
siduvateks digusnormideks ning nihti ette protseduurid diguste kasutamiseks
ning tagamiseks, siis sai selgeks, et pohiseaduselt oodatakse pohidiguste tagamisel
palju olulisema rolli tditmist.'! Abstraktselt ja vddrtusorientatsiooni keeles
sonastatud pohidigusnormide télgendamine néuab palju suuremas ulatuses
loomingulisust kui tavaseaduste kohaldamine. Nagu mirgib Garlicki, hakkas
pohiseaduskohtute rikas praktika méjutama pohiseaduse originaalteksti ning see
praktika muutus jirk-jargult olulisemaks kui pohiseaduse tekst. Pohiseaduse
kohaldamispraktika tekib peamiselt pshiseaduskohtute praktika kaudu.

Osa odigusteadlasi on sellise arengu pirast skeptilised. Pohiseaduskohtute
voimuvolituste kasvu on kritiseeritud eri vaatekohtadest. Levinud on vaade, et
»juristokraatia“ peegeldab 6igus- ja poliitilise eliidi huve ja soove, mitte aga
tavainimese huve. Poliitilise konstitutsionalismi teoreetikud* argumenteerivad,
et poliitilisi kiisimusi ei saa otsustada keegi peale rahva. Tihelepanu alla on
voetud kohtulik aktivism."

Kriitilistele teooriatele vaatamata tihendab p&hiseaduslikkuse jirelevalve lai
levik Lustigi ja Weileri sénutsi kahte usku. Esiteks usku kérgemasse seadusse,
mis seob isegi demokraatlikku seadusandjat ning mille oluliseks sisuks on normid,
mis kaitsevad individuaalseid 6igusi ja vabadusi tiirannia vastu, isegi demokraat-
liku enamuse tiirannia vastu. Teiseks usku kohtutesse, olgu selleks tavakohus voi
pohiseaduskohus, kui kdige tohusamasse korgema diguse rakendamise tagatisse.'®

1 L. Garlicki. Constitutional Courts versus Supreme Courts. — International Journal of

Constitutional Law 2007, Vol. 5, No 1, 1k 47. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/mol044.
12 Samas, 1k 47-48.

3 Vtnt R. Hirchl. Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutio-

nalism. Harvard University Press 2007. Eestis on tundnud ,juristokraatia® pirast muret
Ulle Madise, vt Ulle Madise: juristokraatia ja pShiseadus. — Postimees, 21.11.2018.

4 Vtnt R. Bellamy. Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality
of Democracy. Cambridge University Press 2007. DOI: https://doi.org/10.1017/
cb09780511490187.

Eestis: B. Aaviksoo. Kohtulik aktivism pohiseaduslikkuse jirelevalve funktsioonina.
Kui aktivistlik on Eesti pohiseaduskohus. — Juridica 2005/5, 1k 487-498; K. K&o. Kohtulik

aktivism — selle vihendamise vajalikkusest ja voimalustest. Magistritdo. Tartu 2019.
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16 D. Lustig, J. H. H. Weiler. Judicial Review in Contemporary World — Retrospective and
Prospective. — International Journal of Constitutional Law 2018, Vol. 16, No 2, 1k 316. DOI:
https://doi.org/10.1093/icon/moy057.
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Lustig ja Weiler niitavad, et olukord on siiski palju keerulisem kui ménikimmend
aastat tagasi, kui seaduste kohtulik kontroll plahvatuslikult levis. Lainete meta-
foori kasutades kirjeldavad nad arengut Euroopas ja niitidisaegses maailmas
tervikuna. Esimene laine oli kohtuliku kontrolli horisontaalne laienemine riikide
diguskorras. Teine laine seadis esiplaanile rahvusvahelise korgema 6iguse ning
allutas riigid rahvusvahelistele tribunalidele ka riigisiseste digusaktide puhul —
Euroopas Euroopa Iniméiguste Kohtule ja Euroopa Kohtule. Teisele lainele on
iseloomulik titha kasvav rahvusvaheliste normide kui kdérgemate normide kasu-
tamine riigisiseses pohiseaduslikus korras riigi kohtute poolt. Kolmandal lainel
on kaks tahku. Osaliselt naitab see riikide kohtute esilekerkimist kontrolli-
asutusena, mis teostab kohtulikku jirelevalvet riikidevahelise ja rahvusvahelise
valitsemise ning kohtuméistmise tile. Osaliselt loob see mulje uuest identiteedi-
otsingust konstitutsioonilises diskursuses. Mélemad tahud tekitavad diguskorra
jaoks keerulisi normatiivseid kiisimusi. Lustig ja Weiler vdidavad, et kolmas
laine on reaktsioon kahele esimesele.!”

Ma ei soovi visandada tervikpilti pohiseaduslikkuse jirelevalve arengust ja
seisundist. Eesmirk on palju tagasihoidlikum. Soovin anda iildise ilevaate, kuidas
kohtulik kontroll seadusandja tile joudis riikide diguskordadesse.

Tavaliselt seostatakse kohtuliku kontrolli alghetke Ameerika Uhendriikide
Ulemkohtu 1803. aasta otsusega Marbury vs. Madisoni asjas, tsentraliseeritud
pohiseaduskohtu teket aga Kelseni teoreetiliste to6dega ning Austria Pdhiseadus-
kohtu loomisega 1920. aastal. Toepoolest, esimene laine, Lustigi ja Weileri
hinnangul tdeline tsunami, sai alguse Marbury kohtuasjast. Kuid nagu paljudes
valdkondades tuleb idee algeid otsida antiikajast. Nii on see ka digusaktide
kohtuliku kontrolliga. Seepdrast hakatuseks poige antiiki.

7 Samas, 1k 318-319.
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1. Oigusaktide kohtulik kontroll Ateena linnriigis
6. kuni 4. sajandini eKr

Ateena elas pdhikorra all, mida nad nimetasid Kleisthenese reformidest 508/507
eKr kuni Demosthenese surmani 322/321 eKr demokratia’ks.'® Kleisthenest®
peetakse demokraatliku korra alusepanijaks Ateenas. Pirast tiirann Hippiase
kukutamist alustas Kleisthenes 508/507. aastal eKr demokraatlike reformidega.
Oigupoolest jitkas ta Ateena riigimehe, seadusandja ja poeedi Soloni (640-560
eKr) alustatud Ateena sotsiaalse siisteemi imberkujundamist. Solon 16i 400 ndu-
kogu, kes valmistasid ette laiema rahvakoosoleku arutelud. Selle tulemusena
polnud poliitiline kontroll enam tiielikult Ateena eliidi kdes. Ta 16hkus juhtivate
perekondade v6imu, asendas selle omandile tugineva véimuga ning tekitas ka
uue 6iguskoodeksi. Koik kodanikud olid seaduse ees vordsed. Soloni seadused
kehtisid peaaegu 200 aastat.?

Kleisthenese reformid jdtkasid aristokraatlike perekondade v6imu muren-
damist. Need reformid parandasid vaesemate kodanike osalemist valitsemises.
No6ukogu litkmete arvu suurendati 500-ni — 50 liiget igast héimust, kes nimetati
liisuga. Rahvakoosolek sai uusi véimuvolitusi. Jirgnenud kiimnenditel kujunes
vilja otsedemokraatia stisteem.?* Ateena demokratia kuldajaks peetakse siiski
Periklese (494/495-429 eKr) aega Ateenas.?

Ateenlaste jaoks demokraatia (demokratia) andis reeglid (kratos) demos'ele ehk
Ateena rahvale (tegelikult meessoost kodanikele, sest orjad, naised ja vilis-
maalased olid riigiasjade otsustamisest korvale jaetud). Demokratia korgajal olid
valitsemise kolm keskset institutsiooni rahvakoosolek (e£4/esia), ndukogu (boule)
ja rahvakohus (dikasterion).” Kui demokraat kasutas séna demos, siis ta motles

8 M. H. Hansen. Was Athens a Democracy? Popular Rule, Liberty and Equality in Ancient
and Modern Political Thought. Historisk-filosofiske Meddelelser 59. Copenhagen 1989, 1k 4.

Tema siinni- ja surma-aasta pole selge. Stiinniaastaks on nimetatud 560. ja 565. aastat eKr,
surma-aastaks 508 ja 500 eKr.

Solon. — Ancient History Encyclopedia. Arvutivérgus: https://www.ancient.eu/solon.
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2 Cleisthenes. — Ancient History Encyclopedia. Arvutivérgus: https://www.ancient.eu/

cleisthenes.

22 Pericles. — Ancient History Encyclopedia. Arvutivérgus: https://www.ancient.eu/pericles.

%3 C. W. Blackwell. Athenian Democracy: A Brief Overview. — Démos: Classical Athenian
Democracy. Stoa 2003, lk 3. Arvutivérgus: https://www.stoa.org/demos/democracy_overview.

pdf.
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kodanike kogu, kes vdis osa votta rahvakoosolekust.?* Arvatakse, et 5. sajandil
eKr oli Ateena tidiskasvanud meeste arv, kes voisid osaleda rahvakoosolekul,
40 000-60 000, 4. sajandil 20 000-30 000, kuid rahvakoosolekutest vottis
tavaliselt osa palju vihem mehi.”> Noukogu vottis vastu dekreete (psephismata)
konkreetsete kiisimuste lahendamiseks, kuid tema peamine tilesanne oli rahva-
koosoleku pdevakorra ettevalmistamine.?® 4. sajandil valiti liisuga 6000 rahva-
kohtuniku hulgast mitte tiksnes kohtunikud (dikastai), vaid ka seadusandjad
(nomothetai), kellele usaldati seaduste koostamine.

Ateenas valitseti 4. sajandil eKr seadustega (nomoi, ainsus nomos) ja dek-
reetidega (psephismata, ainsus psephisma). Dekreete voeti vastu rahvakoosolekul
voi ndukogus, seadusi rahvakoosolekul. Seaduste koostamiseks ja vastuvotmiseks
oli keeruline menetlus, mida nimetati zomothesia’ks.?”

4. sajandil eKr hakati tegema selget vahet nomose (seadus) ja psephisma
(dekreet) vahel. Kujundati digusaktide hierarhia, kus seadus oli kdrgemal kui
dekreet. Demosthenes olla delnud: ,,Uhelgi dekreedil, ei néukogu ega rahva-
koosoleku poolt vastuvoetul, ei ole rohkem autoriteeti kui seadusel.“*® Seadused
voisid kindlaks miirata, milliseid dekreete vois vastu votta. Canevaro arvab, et
seaduste ja dekreetide vaheteoga eristati seadusandlust ning haldamist.* Seaduste
puhul oli votmeelemendiks nende tldine iseloom. Seda kinnitas reegel, mille
kohaselt polnud lubatud joustada seadust indiviidi suhtes, kui sama seadus ei
kehtinud kéigi ateenlaste suhtes. Seadusel peab olema uldine sisu ja seda saab
rakendada iihtviisi koigile kodanikele. Jargiti ka seaduste stabiilsuse pohimétet,
mis viljendus néudes, et seaduse kehtivus ei ole ajaliselt piiratud.’® Oiguskorda
iseloomustas pdhimate, et seadustel (n0701) on suurem autoriteet kui dekreetidel
(psephismata), ning kehtisid vaid seadused, mis olid kirjutatud puuplaatidele voi
raiutud kivisse ja pandud vilja avalikus kohas.

24 M. H. Hansen. The Concept of Demos, Ekklesia, and Dikasterion in Classical Athens. — Greek,
Roman and Byzantine Studies 2010, Vol. 50, No 4, 1k 505.

% Samas, lk 8.

26 Samas, 1k 17.

27 Samas, lk 28-29.
2 Samas, lk 30.

2 M. Canevaro. Making and Changing Laws in Ancient Athens. — Oxford Handbook of
Ancient Greek Law. Ed. by M. Canevaro, E. Harris. Oxford University Press 2015, 1k 41.
DOI: https://doi.org/10.1093/oxfordhb/9780199599257.013.4.

30 Samas, 1k 42.
3 C. W. Blackwell (viide 23), 1k 31.
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Dekreetide seadustele vastavuse tagamiseks juurutati 415. aastal eKr vahend
oigusakti vaidlustamiseks, kui see oli vastuolus seadusega. Selle protseduuri
nimeks oli graphe paranomon. Nagu 6eldud, 5. sajandi 16pul eKr tekitasid digus-
reformaatorid digusnormide hierarhia. Teoorias psephisma ei tohtinud olla vastu-
olus nomosega ning uus seadus ei tohtinud vastuolus olla jéus oleva seadusega,
kui seda jous olevat seadust samal ajal ei asendatud uuega. Graphe paranomon’i
protseduuriga sai vaidlustada dekreete. Teine protseduur graphe nomon me
epitedeion thenailoodi uute seaduste vaidlustamiseks.*?

Kisimusele, miks ateenlased lasid liisuga valitud kohtunikel tiihistada 6igus-
akte, mida kodanikud vétsid vastu rahvakoosolekul, kus eeldatavasti osalesid ka
hilisemad kohtunikud, annavad allikad Hanseni arvates erinevaid vastuseid.
Esiteks olid kohtunikud vanemad. Rahvakoosolekul véisid osaleda kéik
kodanikud, kes olid saanud 20-aastaseks (méne t66 kohaselt 18-aastaseks).
Kohtunikud valiti tile 30-aastaste meeste hulgast. Teiseks andis igal aastal
6000 rahvakohtunikku vande, mida rahvakoosolekul osalevad kodanikud ei
pidanud tegema. Kolmandaks, kohtus toimusid terve pdev voi ka mitu pieva
tulised vaidlused kahe poole vahel. Rahvakoosolekul olid vaidlused pigem
kaootilised. Neljandaks hiiletati rahvakoosolekul kie tostmisega, seevastu
hailetus kohtus oli salajane.*® 4. sajandil eKr oli dikasterion sageli tle ekklesia’st,
kui kisimus ei puudutanud sdda, rahu ja vilispoliitikat.*

Canevaro arvates oli digusaktide kohtulik kontroll vajalik éiguse stabiilsuse
tagamiseks. Uus protseduur lubas deemosel vastu votta uusi reegleid igapdevaelu
korraldamiseks, kuid samal ajal hoidis dra sellise seaduse vastuvotmise, mis oli
vastuolus esivanemate loodud &igusega. Kontrollimehhanism hoidis dra 6igus-
likud muutused.® Selles protsessis oli olulise tihtsusega selge vahetegu nomoi ja
psephismata vahel. Hiljem nihti ette reeglid, mis andsid deemosele voimaluse
kehtestada seadusi ja muuta endisi ilma diguskorda I6hkumata, kuid selge ja legi-
tiimse protseduuri jirgi. Nende protseduuridega nomoi ja psephismata vahetegu
institutsionaliseeriti, mis t6i kaasa seaduse ja dekreedi vastuvétmise erinevat rada

2 A. Lanni. Judicial Review and the Athenian Constitution. Public Law & Legal Theory
Working Paper Series. Paper No. 10-21. Harvard Law School 2010, lk 2. DOI: https://doi.
org/10.2139/ssrn.1555858.

3 M. H. Hansen (viide 24), 1k 531.
34 Samas, lk 534.
35 M. Canevaro (viide 29), 1k 30.
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mooda.*® See siisteem tagas Canevaro hinnangul rahva suverdinsuse ja diguslikud
muutused, kaitses 6igusriigi printsiipi ning andis Ateenale konstitutsioonilise
stabiilsuse, mis kestis kuni Makedoonia invasioonini 322. aastal eKr.%’

Klassikalises Ateenas tunnustati seega voimude lahusust, digusaktide
hierarhiat ning 6igusnormide kohtulikku kontrolli. Rahvakohtule oli antud
voimuvolitused tihistada iga mairus (psephisma), mille oli vastu votnud ekklesia,
ja iga seadus (nomos), mille oli heaks kiitnud nomothetai, kui kohtunike enamus
tunnistas méiiruse voi seaduse konstitutsioonivastaseks (kui digusakt oli vastuolus
seadusega, mis oli arvatud parandatud seaduste kogumikku, voi pshimétetega,
millele toetus demokraatlik konstitutsioon).

Kuid milline oli Ateena linnriigi poliitilise siisteemi ja demokraatia kui
ideoloogia, mida iseloomustasid kaks vdirtust, vordsus ja vabadus, mé&ju tina-
pdevale? Hanseni arvates polnud Ateena demokraatia traditsioon oluline osa
18. sajandi revolutsiondiride intellektuaalsest taustast.*® Ta seletab seda asjaoluga,
et poliitilises filosoofias 1200.-1800. aastani parinevad osutused demokraatiale
Aristotelese ja Platoni kirjeldustest. Need suurkujud arutlesid demokraatia tle
tuldiselt ning olid selle valitsemisvormi suhtes pigem kriitilised. Ameerika ja
Prantsuse revolutsioniddre, samuti Inglise radikaale inspireeris enam Rooma kui
Ateena.’? Ameerika Uhendriikide loojad osutasid Roomale, sest see oli vabariik,
mille pdhikord oli segu. Ateenale poorati vihe tihelepanu, sest demokraatiat
nihti esindusdemokraatiana, mitte aga Ateena moodi otsedemokraatiana.

Ehkki niitidisaegne seaduste kohtulik kontroll on mirkimisviirselt sarnane
Ateena graphe paranomon’i ja graphe nomon me epitedeion thenai'ga, pole Hanseni
sonutsi tdendeid, et Ateena instituudid olid Ameerika kohtuliku kontrolli
mudeliks.*°

36 Samas, lk 44.
37 Samas, 1k 61.
8 M. H. Hansen. The Tradition of Ancient Greek Democracy and its Importance for Modern
Democracy. Copenhagen 2005, 1k 9.

Samas.

40 Samas, 1k 22.
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I1. Kohtuliku kontrolli kujunemine Ameerika Uhendriikides

Paradoksaalselt sai seaduste kohtulik kontroll alguse riigist, mille konstitutsiooni
kohtute sellist pidevust polnud sisse kirjutatud. Kuid enne kui asuda p6hi-
seaduslikkuse jirelevalve tihiseks nimetatud Marbury vs. Madison kohtuasja
juurde, on kasulik meenutada, kust pirinesid tollaste Ameerika juristide teadmised
ja kogemus. Moistagi koloonia emamaalt Inglismaalt. 17. sajandi tuntud juristide
nimekirja esiotsas on s6or Edward Coke (1552-1634), kes oli Inglismaa pea-
kohtunik 1606-1629 ning keda peetakse oma aja suurimaks juristiks. Iga
dpetatud jurist Inglise kolooniates ja varajases Ameerika Uhendriikides omandas
teadmisi Coke’i kirjutiste pohjal. Tema raamat ,,Coke upon Littleton oli esimene
raamat, mida kasutasid Thomas Jefferson ja John Adams. Uurimused on niidanud,
et revolutsioonilisel perioodil Ameerikas osutati sageli Edward Coke'’i teosele
»9econd Reports, eriti tema tihelepanekutele ,Magna Carta“ kohta.” Coke
tunnustas Inglise pohikorras ja tlddiguses alusseadust. Seda on seostatud
»Magna Cartaga“, kuid Coke tegi selgeks, et ,Magna Carta“ oli tildéiguses
sisalduva vanema alusseaduse viljendus. See vanem alusseadus ihendas pohi-
korra ja uldéiguse ning juristid olid arvamusel, et iildéigus peab poéhikorra
kisimused kindlaks middrama.** Sagedasti tsiteeritakse tihte 16iku Coke’i
kirjutatud dr Bonhami otsusest: ,Kui parlamendiseadus on tldise diguse ja loogilise
kaalutluse vastu voi vastuoluline voi seda on voimatu tdita, siis tildoigus kontrollib
seda ning otsustab, et see seadus on kehtetu.”’ Selle 16igu tihtsuse iile on vaieldud.
Lobban eeldab, et kuigi Coke toetas parlamendi suverddnsust, vois ta silmas
pidada, et on pohikorra printsiibid, millest parlament ei tohi iile astuda.** Kuid
see pole vastus kiisimusele, kes voib kontrollida ja tagada tGildéiguse ilimuslikkust
suverddni ja parlamendi omavoliliste otsuste vastu. Kuigi Mauro Cappelletti

arvates oli Coke’i vastus selge: kontroll ja tagamine on kohtu tlesanne,®

# A, Zimmermann. Sir Edward Coke and the Sovereignty of the Law. — Macquarie Law Journal

2017, Vol. 17, 1k 139.

4 1. Williams. Edward Coke. — Constitutions and the Classics. Patterns of Constitutional
Thought from Fortescue to Bentham. Ed. by D. Galligan. Oxford University Press 2014,
1k 93.

# Tsiteeritud M. Lobbani artikli ,The Common Law Mind in the Age of Sir Edward Coke*
(Amicus Curiae 2001, No 33) 1k 20 jargi. DOL: https://doi.org/10.14296/ac.v2001i33.1348.
4 Samas, lk 21.

4 M. Cappelletti. Judicial Review in Comparative Perspective. — California Law Review 1970,

Vol. 58, No 5, 1k 1028. DOI: https://doi.org/10.2307/3479676.

24

Péhiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli siinniloost

ei pidanud Inglise kohtud kunagi enesestmdistetavaks kontrollida parlamendi
seadusi. Liiatigi polnud Inglismaal tollal seadusandlus ja igusemdbistmine selgelt
eraldatud.*®

Mauro Cappelletti mirgib, et Ameerika kolonialistid parisid kaks Inglise
traditsiooni — seadustest kdrgemate printsiipide teadvustamine ning siigav austus
kohtunike ja nende sdltumatuse vastu — ning pidasid neid kasulikeks nende oma
revolutsiooni situatsioonis ja ka hiljem.*

1688. aasta revolutsioon (Glorious Revolution), mida on nimetatud ka
parlamentlikuks riigip66rdeks, tdukas troonilt viimase Stuartite soost kuninga,
katoliiklase James II. Selles revolutsioonis aadel ja kodanlus Gihinesid Stuartite
diinastia vastu, kui see putdis laiendada oma véimu Mandri-Euroopa mudeli
eeskujul. Kuigi Inglise revolutsiooni tagajirjeks polnud valitsemisstisteemi muutus
ega ka konstitutsiooni vastuvétmine, andis revolutsioon parlamendile juhtiva koha
voimuharude siisteemis ning markis seadusandja ja positiivse diguse tilimuslikkuse
triumfi Inglismaal. 1689. aastal Inglismaal vastu voetud biguste deklaratsiooniga
(Bill of Rights) algas Inglise parlamentaarne demokraatia. Ameerikas tekitas
revolutsioon Inglismaaga vorreldes erineva tagajarje. Ameerikas oli revolutsiooni
tulemuseks koloniaalkohtunikele 6iguse andmine jdtta tihelepanuta kohalikud
seadused, mis pole kooskdlas Inglise 6igusega.*® Paradoksaalselt Inglise seadus-
andja kontrollimatu tlimuslikkuse printsiip pigem aitas kui takistas Ameerikas
vastupidise stisteemi tekkimist.* Ameerika revolutsiooni eesmirgiks polnud
muuta sotsiaalset korda, vaid kaitsta juba eksisteerivat vabadusel pdhinevat korda,
mis, tosi kiill, pohines orjamajandusel. Sotsiaalse korra kaitsmine tdusis paeva-
korda, kui Briti parlament, milles kolooniad ei olnud esindatud, kehtestas
kolooniatele maksud seitsmeaastase s6ja pidamise kulude katteks. Kuna Inglise
seadustest ei saanud kolonistid abi, katkestasid nad revolutsiooni teel sideme
emamaaga. Kui Inglismaal peeti parlamenti pohidiguste kaitsevalliks, siis
Ameerika kolooniad pidasid Briti parlamendi tegevuse tottu parlamenti ohuks
pohidigustele. Seetottu tostsid nad pohidigused kérgemale seadusandlikust
voimust.

4 P. Brest, S. Levinson, J. M. Balkin, A. R. Amar. Processes of Constitutional Decisionmaking:
Cases and Materials. 4. ed. Aspen Publishers 2000, 1k 80.

4 M. Cappelletti (viide 45), 1k 1027.
4 Samas, 1k 1030.
9 Samas, 1k 1031.
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Ameerika juhtivate poliitikute ja kohtunike emamaa intellektuaalne taust kill
mingis rolli kohtuliku jdrelevalve tekkimisel, kuid viidetavalt otsustavamaks
teguriks olid pohjapanevad muutused Ameerika valitsemis- ja digusideedes.
Professor Wood nimetab nelja pohjapanevat muutust arusaamades valitsemisest
ja seadustest:
1) voimude lahususe imberméotestamine, mille tulemusena kohtunikud
saavutasid seadusandja ja tditevvoimuga samasuguse staatuse;
2) riigi toimimise ja tlesehituse jaoks pohjapanevate normide kehtestamine
konstitutsioonis;
3) konstitutsiooni positiivseks diguseks tunnistamine, mille tulemusena saab
seda kohaldada kohtus nagu tavaseadust;
4) poliitika ja 6iguse lahutamine.®

Ukski neist teguritest eraldivoetuna ei tinginud kohtuliku jirelevalve teket.
Iga tegur oli vajalik, kuid mitte piisav. Kohtulik jirelevalve oli protsesside kumu-
leerumise tulemus.

Kohtuliku jirelevalve seemned hakkasid idanema koloniaalperioodil. Kolo-
niaalreziimi ajal olid kohtunikud kuningavéimu pikenduseks. John Adams
jareldas 1766. aastal, et reaalselt on vaid kaks konstitutsioonilist voimu: seadus-
andlik ja tditevvoim koos digusemdistmise korraldamisega, mis on tditevvoéimu
osa.’! 1776. aasta iseseisvusdeklaratsioonist alates hakkasid koik osariigid arhailist
Inglise 6igust iimber tegema. Vajadus uute digusaktide jirele tulenes ka kaubanduse
hoogustumisest. Seaduste kirjutamise ja vastuvétmise kaootilisuse tottu polnud
inimesed enam suutelised seadusi jirgima. Lisaks seaduste tohutule arvule ka
seetdttu, et osa neist oli halvasti sénastatud. Madison mdistis varem kui keegi
teine, et turbulentne kildkondlik huvipoliitika, mis iseloomustas riikide seadus-
andjaid, ei olnud sobilik keskkond heade seaduste tegemiseks. Ta médistis, et
reformi pohikiisimus on seadusandliku véimu kontrollimine.”* Ameerika juhtivad
poliitikud hakkasid 6igusliku segaduse ja kaose ees hirmu tundma ning nigid

50 G. S. Wood. The Origins of Judicial Review Revisited, or How the Marshall Court Made
Out of Less. — Washington & Lee Law Review 1999, Vol. 56, No 3, 1k 792-808. Arvuti-
vorgus: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol56/iss3/3 (23.08.2019). Vt samuti
G. F. Hobson. The Origins of Judicial Review: A Historian’s Explanation. — Washington &
Lee Law Review 1999, Vol. 56, No 3, 1k 812.

ST G. S. Wood (viide 50), 1k 790.

52 G. F. Hobson (viide 50), 1k 815.
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lahendust kohtutes. Riigi loojad maistsid ka seda, et valitsemine néuab mehha-
nismi, mis seob osariigid pohiseadusega. Ulemkohus ja pohiseaduse tlimuslikkuse
klausel pidid taltsutama joude, mis dhvardasid uue riigi 16hkuda.*

Viljapdisuna olukorrast leiti, et seadusandja sdnastab méned ildised digus-
pohimatted ja jitab nende télgenduse kohtutele.”* Ameeriklased hakkasid
uskuma, et eluajaks médratud kohtunikud on iseseisva ja sdltumatu demokraat-
liku valitsemise osa — vordsed oma staatuselt ja autoriteedilt seadusandja ja
tiitevvoimuga.” Kohtunike mididratlemine seadusandliku ja tiitevvéimuga
vordsete rahva agentidena muutis Woodi arvates kohtunikkonda Ameerikas ja
mojutas stigavalt nende rolli seaduste télgendamisel. Kuid see polnud veel piisav,
et luua kohtulik jirelevalve.’

1776. ja 1777. aastal endistes kolooniates ja hilisemates osariikides vastu-
voetud pohiseadused®” muutusid reaalseteks riigi pohikorra dokumentideks, mida
varem polnud olnud. See polnud kujutletav kogum péhimétteid tuhande eri
arvamusega, vaid kirjutatud dokument. Sai ka selgeks, et Ameerika seadusandja
on seotud kirjutatud dokumendiga viisil, nagu Inglise parlament seda ei olnud.
Selge polnud aga see, kas kohtud voivad seada seadusandjale piirid. Nii Jefferson
kui ka Madison métlesid, et kohtunikud voivad tegutseda rahva diguste kaitsjana,
kuid nad ei uskunud kunagi, et kohtunikel on eriline ja ainulaadne v6im
tolgendada pohiseadust.*®

Lisaks asjaolule, et konstitutsioon oli kirjalik dokument, mis sisaldas riigi-
korralduse pdhialused, andis sellele dokumendile markimisviirse tihenduse
asjaolu, et see oli kasutuses tavalises kohtusisteemis koos seadustega,
mida kohaldatakse tavakohtus voistlevas menetluses. Seaduste, nende hulgas
konstitutsiooni rakendamine eeldab digusnormide tdlgendamist. Ehkki endisel
emamaal polnud kirjutatud péhiseadust ning poliitilises siisteemis tunnustati
parlamendi suverddnsust, oli Briti diguslikul mottel Ameerika kohtunikele

53

M. Schor. Mapping Comparative Judicial Review. Legal Studies Research Paper Series
No 07-24. Suffolk University Law School 2007, 1k 263. Arvutivérgus: http:ssrn.com/
abstract=988848.

5 G. S. Wood (viide 50), 1k 790-791.

% Samas, 1k 793.

56 Samas, lk 794.

57 Seitsme osariigi (Virginia, Delaware, Pennsylvania, Maryland, Pohja-Carolina, Massachusettsi
ja New Hampshire’i) pohiseadused 11-st sisaldasid pohidiguste kataloogi.

% G. S. Wood (viide 50), 1k 795.
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endiselt méju. Ameerika kohtunike motteviisi mojutasid 18. sajandi Briti
kohtunikud, kes rohutasid kohtu 6igust télgendada tldéigust.”® Nii digus-
autoriteet William Blackstone (1723-1780) kui ka Lord Mansfeld (1705-1793),
peakohtunik aastatel 1756-1788, ndustusid parlamendi suverddnsusega, kuid
lubasid kohtunikel kohandada ja tolgendada seadusi nii, et need vastaksid tld-
digusele. Ameerikas muutus konstitutsioon tavakohtus kohaldatavaks 6igusaktiks.
Kohtutel polnud 6igus mitte tiksnes seletada ja télgendada konstitutsiooni, vaid
seda ka kohaldada nagu tavalist seadust. Professor Woodi hinnangul oli see
alitdhtis muutus, sest andis Ameerika kohtunikele erilise pohiseadusliku autori-
teedi, millist polnud kohtunikel mujal maailmas.*

Kui konstitutsiooni télgendamine muutus kohtus maad viristavast poliiti-
lisest tegevusest tavapiraseks, siis selle tagajdrjel digusemoistmine litkus eemale
poliitikast ja seadusandlusest. Koloniaalajastul ega ka pirast seda polnud
kohtunikud ei professionaalid ega sdltumatud. Nad olid ihtaegu ametnikud,
poliitikud v6i ndukogude litkmed. Kohtunikud nigid teenistust kohtus kui tildise
poliitilise tegevuse laiendust. Kohtu muutumine véimuharuks muutis ka
kohtunike kditumist. Nad lahkusid poliitikast ja ptihendusid 6igusemaistmisele.
Oigusemf)istmine kasvas iha enam lahku poliitikast.*

Ameerikas hakati uskuma, et see maa ei vaja tiksnes institutsioone ja 6igus-
likke protsesse, mida saab kohandada kiiresti areneva majandusega, vaid ka
aristokraatia méddukat méju. Tocqueville pidas Ameerika kohtuid véimsaks
relvaks poliitiliste kogude tlirannia ohjeldamiseks.®*

18. sajandi 16pu ja 19. sajandi alguse Ameerika tGhiskonna arengu kirjeldus
annab voimaliku seletuse, mille jargi seaduste konstitutsioonile vastavuse kohtulik
jarelevalve tekkis poliitiliste, diguslike ja intellektuaalsete tegurite koosmaojul.
T6si, termin ,kohtulik jirelevalve (judicial review) moeldi vilja alles 1910. aastal
ning selle kasutuselevotmist seostatakse ajaloolase Edward Corwini nimega.®
Tingimuste teke kohtulikuks jirelevalveks ning kohtupretsedendid ajavahemikul

% Samas, 1k 799.

0 Samas, lk 802.

61 Samas, 1k 804-805.

62 A. de Tocqueville (viide 10), 1k 87.

6 G. S. Wood (viide 50), 1k 789. Aastal 1914 ilmus Princetoni tlikooli kirjastuse viljaandel
Edward Corwini raamat ,, The Doctrine of Judicial Review: Its Legal and Historical Basis and
Other Essays®.
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1787 kuni 1803%* on nihtavasti andnud aluse hinnanguks — kui piititakse méarata
hetke, millal Ameerika Uhendriikide Ulemkohus saavutas véimu anda hoop
pohiseadusega vastuolus olevatele seadustele —, et liialt suur rohk on pandud
thele kuulsale kohtuasjale Marbury vs. Madison.*> Kuid Hobson tunnistab, et
kuigi Marshall ei méelnud vilja konstitutsiooni kohtulikku jirelevalvet, viis just
tema selle kaugemale algsest kontseptsioonist, mille jirgi on kohtulik jirelevalve
erakorraline, harva abiks voetav konstitutsiooni kaitse vahend.®®

Kohtuasja Marbury vs. Madison (1803) taust oli isedralik, seotud sindmus-
tega, mis toimusid vahetult enne presidendivahetust Ameerika Uhendriikides.
1800. aasta presidendivalimised voitis Ameerika Uhendriikide iseseisvus-
deklaratsiooni tiks koostajaid, vabariiklane Thomas Jefferson, kes vahetas
4. mirtsil 1801 presidenditoolil vilja John Adamsi. Enne presidenditooli loovu-
tamist esitas Adams senatile riigisekretdr John Marshalli kandidaadi kinnita-
miseks peakohtuniku ametisse. Presidendi otsuse tingis senise peakohtuniku
Oliver Ellsworthi ametist lahkumine tervislikel pdhjustel. Senat kinnitas
45-aastase, kohtunikukogemusteta John Marshalli 4. veebruaril 1801 ametisse,
kuhu ta jdi kuni oma surmani 6. juulil 1835. John Marshall oli vaadetelt veendunud
toderalist. Kongress, kus domineerisid féderalistid, vottis neli pdeva enne
Jeffersoni ametisse asumist vastu ringkonnakohtu seaduse, millega vihendati
tlemkohtu kohtunike arvu kuuelt viiele ja loodi kuus uut ringkonnakohut
16 kohtunikuga. Adams nimetas kiiresti kdik kohtunikud ja sai senati kinnituse
kaks pdeva enne Jeffersoni ametisse asumist. Peaaegu koik nimetatud olid
toderalistid.” Adams nimetas samuti 42 rahukohtunikku Columbia ja Alexandria
ringkonda. Nimetamise korraldas Marshalli kontor ning kinnitas senat pdev enne
valitsemise tleminekut vabariiklaste katte. Marshall oli endiselt riigisekretir,
kuigi oli olnud juba peaaegu kuu aega riigi peakohtunik. Presidendiameti ile
votnud Jefferson andis uuele riigisekretirile, Ameerika Uhendriikide pohiseaduse
tihele koostajale James Madisonile, kellest hiljem sai tihendriikide neljas president,
korralduse peatada kohtunike teavitamine ametisse nimetamisest. See korraldus

¢4 William Treanor téestas, et digusaktide kohtulik kontroll oli juba enne Marbury vs. Madisoni

otsust praktikas kasutusel, vt W. Treanor. Judicial Review before Marbury. — Stanford Law
Review 2005, Vol. 58, No 2, 1k 455-562.

65 G. F. Hobson (viide 50), 1k 812.
% Samas, lk 816.

7 W. Van Alstyne. A Critical Guide to Marbury v. Madison. — Duke Law Journal 1969, Vol. 18,
No 1, Ik 4. DOL https://doi.org/10.2307/1371456.
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ajendas edukat Marylandi drimeest ja poliitikut William Marbury esitama
21. detsembril 1801 tlemkohtule kaebuse, et sundida Madisoni saatma teade
tema nimetamise kohta kohtunikuks.®® Avalikkus jilgis suure huviga, kas
toderalistidest koosnev kohus soovib piirata vabariiklaste tditevvoimu.

Selles kohtuasjas kirjutas peakohtunik Marshall oma kuulsa otsuse, mis sai
tema kolme kohtunikust kolleegi, William Patersoni, Samuel Chase’i ja Bushrod
Wiashingtoni heakskiidu.®” Otsus oli tugev avaldus tilemkohtu staatuse kohta
vordse voimuharu peana. Otsus kinnitas, et kohtul on &igus tunnistada kongressi
seadused konstitutsioonivastaseks, sest kohtul on konstitutsiooni télgendajana
tihtis positsioon. Otsusele annab erilise kaalu asjaolu, et 1789. aastal joustunud
konstitutsioon ei ndinud ette kohtulikku jarelevalvet seaduste konstitutsioonile
vastavuse tle. Jirelevalve loodi kohtu pretsedendiga, mis tugineb jirgmistele
pohiargumentidele: a) konstitutsioon on seaduse suhtes tilimuslik; b) konstitut-
siooniga vastuolus olev seadus on kehtetu; ¢) kui seadus on kehtetu, siis ei saa
seda rakendada. Marbury vs. Madisoni otsuse tihtsus viljendus tollal selles, et
esimest korda arutles Ameerika Uhendriikide Ulemkohus seaduste konstitut-
sioonile vastavuse kohtuliku kontrolli dle, ning nagu on mirkinud professor
Troper: see sisaldab peaaegu koiki neid argumente, mida on esitatud pohiseadus-
likkuse jarelevalve kasuks.”

Kohtu pidevust kontrollida seaduste vastavust konstitutsioonile tunnistati
1918. aastaks ihe erandiga (Rhode Island) koigis osariikides, kuid poliitiliste
institutsioonide formeerumise ajal aastatel 1789 kuni 1861 rakendati kohtulikku
kontrolli harva ja suure ettevaatlikkusega. Kohtuliku kontrolli uus ajastu algas
pirast kodusoda (1861-1865), mida mdjutasid ka pohiseadusse lisatud 13., 14. ja
15. tdiendus. Nende tiienduste ning muutuste téttu majanduselus muutus oluliselt
toderaalkohtute jurisdiktsioon osariikide seaduste tile.”

Pahiseaduse kohtuliku jirelevalve teket Ameerika Uhendriikides on osaliselt
seostatud riigi féderatiivse iseloomuga, kuid nihtavasti méjutas jirelevalve teket

% Samas.

¢ Kohtunikud William Cusling ja Alfred Moore ei saanud haiguse tottu osaleda kohtuistungil

vOi otsuse ettevalmistamisel.

7 A.Troper. Marshall, Kelsen, Barak and the Constitutionalist Fallacy. — International Journal

of Constitutional Law 2005, Vol. 3, No 1, 1k 24. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/moi002.

7t F.R. Aumann. The Doctrine of Judicial Review. — Kentucky Law Review 1932, Vol. 20, No 3,
1k 283-284.
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samuti pohidiguste sdnastamine pohiseaduses. Virginia oli esimene osariik, mis
vottis 1776. aastal vastu pohiseaduse, kus oli deklaratsioon inimese digustest.
Foderaalsel tasandil 1791. aastal vastu voetud biguste deklaratsioon lisas Ameerika
Uhendriikide pohiseadusesse kiimme esimest tdiendust. C)iguste sonastusi mojutasid
Inglise allikad: ,Magna Carta“ (1215), diguste petitsioon (Petition of Rights, 1628),
»2Habeas Corpus Act* (1679) ja diguste deklaratsioon (1689). Inglise pohidiguste
kontseptsioon erines aga oluliselt Ameerika Uhendriikide kontseptsioonist.
Inglise 6igus, mis ei tunnistanud loomudigusi, andis subjektidele kinnitusi
kollektiivsete ja individuaalsete biguste kohta, et luua tulevaste seaduste jaoks
printsiipe. Parlament oli koéikvéimas ning tema seadused olid dhesuguse
védrtusega. Parlamendi suverdinsuse p6himéote Inglismaal viljendus eelkdige
tditevvoimule piirangute seadmises. Parlamenti peeti 6iguste kandjate esindajaks,
pohidiguste kaitsevalliks. Ameerikas kogeti parlamenti pigem ohuna p&hi-
digustele kui nende kaitsjana. Seepirast Ameerika konstitutsioonid sisaldavad
ettekirjutusi, mis seisavad korgemal kui tavaline seadus. Kui kohtunik jouab
veendumusele, et seadus rikub pohidigust, siis peab ta keelduma selle seaduse
rakendamisest.

19. sajandi keskel vottis Alexis de Tocqueville Ameerika konstitutsionalismi
kokku jargmiselt: ,Ameerikas juhib konstitutsioon nii seadusandjaid kui liht-
kodanikke. Ta on seega esmane seadus, mida ei saa teiste seaduste abil muuta.
Jarelikult on igati biglane, et kohtud alluvad eeskitt konstitutsioonile ja alles
seejirel koigile muudele seadustele. See on kooskélas kohtuvéimu poéhilise
olemusega: kohtunikul peab olema teatav loomulik igus valida koikvéimalike
seadustatud kohustuste hulgast nimelt see, mis teda kdige enam seob.“’

Marbury otsus kujundas pohiseaduslikkuse jarelevalve mudeli, mille jargi on
iga kohus pddev kontrollima seaduse vastavust pohiseadusele, kui seaduse pohi-
seaduspdrasus on otsustava tihtsusega asja lahendamiseks. Otsus on seejuures
siduv vaid kohtuvaidluse pooltele. Ameerika Uhendriikide kohtute jirelevalvet
iseloomustab detsentraliseeritud, konkreetne, infer partes kontrolliskeem. Inter
omnes moju tagab kohtute hierarhia koostoimes szare decisise doktriiniga. See
doktriin néuab, et madalama astme kohtud peavad jirgima korgema kohtu
pretsedenti. Inter partes otsus muutub praktikas inter omnes otsuseks, kui riigi
korgem kohus on asja otsustanud.

72 A. de Tocqueville (viide 10), 1k 84.
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ITI. Miks Prantsusmaa ei jarginud Ameerika Uhendriikide
eeskuju?

Revolutsioonilised siindmused Ameerika Uhendriikides ja Prantsusmaal toimusid
ajaliselt lahestikku. Ameerika iseseisvusdeklaratsioon voeti vastu 2. juulil 1776.
Esimese osariigina ratifitseeris konstitutsiooni New Hampshire 5. jaanuaril 1776.
Samal aastal vottis pohiseaduse vastu Virginia, mille konstitutsioon sisaldas ka
pohidiguste kataloogi. Ameerika Uhendriikide pohiseadus loodi 1787. aastal ning
see joustus 4. mirtsil 1789. Oiguste deklaratsioon pirineb aastast 1791.

Prantsuse inimese ja kodaniku 6iguste deklaratsioon voeti vastu 1789. aasta
augustis, esimene pdhiseadus 1791. Esimese vabariigi teine pohiseadus voeti
vastu kaks aastat hiljem, 1793. aastal ning 1795. aastal veel kolmaski.

Prantsuse inimese ja kodaniku diguste deklaratsioonil on tugevad Ameerika
Uhendriikide mojutused. Deklaratsiooni koostamise algatas rahvusassamblees
markii de La Fayette, Prantsuse aristokraat, kes osales kindralina Ameerika
iseseisvussdjas. Tema koostas ka esialgse deklaratsiooni kava. Jellinek on viitnud,
et kava eeskujuks oli Virginia pohiseadus ning teised Ameerika osariikide
konstitutsioonid.”

Stindmuste ajaline lihedus Ameerika Uhendriikides ja Prantsusmaal ei viinud
neid riike thesuguse riikliku korralduseni. Toenioliselt ei saanudki viia, sest
riigid erinesid mitmes aspektis. Revolutsioon Ameerikas ei toimunud selleks, et
muuta thiskondlikku korda. Ameerikas polnud feodaalsiisteemi ega seisuste
barjdire, kuigi eksisteeris orjamajandus. Ameerika revolutsiooni eesmirgiks oli
kaitsta Gihiskondlikku korda emamaa véimude eest. Prantsusmaal valitses range
absolutism. Erinevalt Ameerika iseseisvusdeklaratsioonist oli Prantsuse
revolutsiooni eesmirgiks korvaldada seisustel pohinev vana kord (ancien régime).
Selleks tuli muuta feodaalset ning kanoonilist 6iguskorda. Pohidigused Ameerika
riikide konstitutsioonides tditsid negatiivset funktsiooni: hoida dra riigi sekkumine
vabadustesse. Prantsuse 1789. aasta inimese ja kodaniku 6iguste deklaratsioon
(Déclaration des droits de I’ homme et du citoyen) tiitis aga Glesannet luua alus digus-
stisteemi muutusteks.” Deklaratsioonis sonastatud vabadusi ei méistetud kui

7 G. Jellinek. The Declaration of the Rights of Man and Citizens. A Constitution to Modern
Constitutional History. World Library Classics 2009, 1k 16-17.

7 D. Grimm. Constitutionalism. Past, Present, and Future. Oxford University Press 2016, 1k 13.
DOI: https://doi.org/10.1093/acprotf:0s0/9780198766124.001.0001.
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oigusi, mida saab kohtus maksma panna, vaid pigem kui demokraatlikku
seadusandjat siduvaid poliitilisi eesmirke.

Moélema revolutsiooni tulemusena joustati konstitutsioon. Kui Ameerika
Uhendriigid sdilitasid konstitutsionalismi suhteliselt sirgjoonelise arengu —
1789. aasta pdhiseadus on seniajani jus —, siis Prantsuse konstitutsionalismi areng
oli heitlik. Prantsuse konstitutsioonid 18. ja 19. sajandil tegid kahel korral panuse
konstitutsioonilisele monarhiale (1791 ja 1814), kahel korral vabariigile (1793 ja
1848) ning kahel korral impeeriumile (1804 ja 1852). Prantsusmaa revolutsiooni-
ajalugu nditab, et revolutsiondirid olid véimelised vabastama end vanast poliitilisest
korrast, kuid olid véimetud looma stabiilset pohiseaduslikku korda. Prantsuse
pohiseaduslikku ajalugu alates 1789. aasta revolutsioonist kuni kolmanda vabariigi
kindlustamiseni vo6ib kirjeldada voitlusena kahe jou vahel, millest tiks andis
tlemvoimu parlamendile, teine aga tditevvoimule.

Ometi mingisid vana korra (ancien régime) kohtud, mida Prantsusmaal
nimetati parlement’ deks, revolutsiooni vallandanud sindmuste ahelas markimis-
vidrset osa. Seda paradoksaalselt just digusaktide kohtulikku kontrolli toimetades.
Parlements panid oma véimu maksma suverddnide akte kontrollides ning
keeldusid neid rakendamast, kui need parlement’de arvates olid kokkusobimatud
kuningriigi alusseadustega. Seda vahendit kasutades eeldasid parlements endal
olevat kohtuliku kontrolli pidevus, mis tugines keskaegsele alusseaduste
mdistele. Kohtunikud pidasid ennast vanade alusseaduste kaitsjaiks, seades digus-
parase valitsemise kuningliku tahte meelevaldsuse vastu.” Pariisi parfement oma
1763. aasta protestis maksumeetmete vastu eristas kuninga mairusi (ordonnances
des rois) ja kuningriigi mairusi (ordonnances du Royaume) ning kinnitas oma 6igust
kontrollida, kas esimesed vastavad teisele. Kuningriigi méirused 6eldi olevat
puutumatud selles méttes, et kuninga valitsus oli nendega seotud, sest kuninga
autoriteet toetus neile, enamasti kirjutamata alusseadustele. See vahetegu 161
kohtutele ruumi kontrollida kuninglike aktide vastavust riigi ja Ghiskonna alus-
pohimoétetele.” Kohtunikuamet oli piritav, seda v6is miitia ja osta ning kohtuniku
t66 maksis kinni kohtusse p6orduja. Kohtunike staatus, haridus, isiklik,
perekonna- ja klassihuvi kombineerituna mairasid nende konservatiivsuse ning

”»R. Kubben. LUAbbé de Sieyés: national Representation and Constitutions. — Constitutions

and Classics. Patterns of Constitutional Thought from Fortescue to Bentham. Ed. by
D. J. Galligan. Oxford University Press 2014, 1k 294. DOI: https://doi.org/10.1093/
acprof:0s0/9780198714989.003.0013.

76 Samas.
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teodaalithiskonna méttelaadi. Pisimatki liberaalset uuendust pidasid nad
sobimatuks.”” Parlements kohtunikel oli reputatsioon, et nad sekkuvad liigselt
riigiorganite tegevusse, on vastu liberaalsetele reformidele ning ka revolutsiooni-
listele muudatustele, mistottu tegi giljotiin jakobiinide diktatuuri ajal nende
hulgas laastava t66.7 Uks tuntumaid kohtunikke, tsi kiill muudel pohjustel, oli
Charles-Louis de Secondat, kohtunike perekonna vosu, kes 27-aastasena sai oma
surnud onult piranduseks kohtunikuameti Bordeaux parlement’s ning nime
Montesquieu. Rahva tundeid parlements vastu peegeldab varjatud kujul tema
kuulsaim, 1748. aastal avaldatud t66 ,,Seaduste vaim® (,De I'Esprit des lois®).”
Parlement osutas alusseadustele ka 1788. aastal, et takistada valitsuse reformi,
mis tdukas valitsust kokku kutsuma generaalstaadid. Generaalstaatide esimese
koosoleku ootuses tehtud ileskutse kehtestada Ameerika eeskujul kirjalik
konstitutsioon muutus avaliku arvamuse juhtideeks.®
korraldused, eelkdige inimese ja kodaniku diguste deklaratsioon®' ning 1791. aasta
pohiseadus, tuginesid osaliselt Ameerika Uhendriikide praktikale ja pohiseadustele,
kuid prantslastel oli omast kéest votta eesrindlikud teoreetilise motted, mille
tuntumad esitajad olid parun Montesquieu (1689-1755), Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778) ning Emmanuel Joseph Sieyes (tuntud ka kui abee Sieyes, 1748-1836).
Viihesed vana korra intellektuaalid said oma vaateid realiseerida aktiivse tegevuse
kaudu poliitikas. Abee Sieyés sai. Tema pisitrikis ,Mis on kolmas seisus?*
(,Qulest-ce gue le tiers état>*) kuulub Prantsuse revolutsiooni klassikasse. Tema t66
oli suunatud monarhia ja aadlike vastu. Vaidlustes generaalstaatide organiseerimise
tile samastas ta kolmanda seisuse Prantsuse rahvaga ja kinnitas, et vaid rahval on
digus koostada konstitutsiooni. Ta oli seotud ka 1791. aasta pohiseaduse koosta-
misega. Rousseau poliitiline filosoofia, eriti tema t66 ,Uhiskondlikust lepingust®

77 M. Cappelletti. Repudiating Montesquieu? The Expansion and Legitimacy of Constitutional

Justice. — Catholic University Law Review 1986, Vol. 35, No 1, 1k 11. Arvutivérgus: http://
scholarship.law.edu/lawreview/vol35/iss1/3.

78 M. Cappelletti (viide 45), 1k 1025-1026.

7 Too on osaliselt tolgitud eesti keelde, vt C. de Montesquieu. Seadustest, mis kujundavad

poliitilist vabadust seoses konstitutsiooniga. T6lk. H. Sarv. — Akadeemia 1990, nr 3,
1k 565-580.

80 R. Kubben (viide 75), 1k 295.

81 J. Adamsi tolge koos saatesdnaga arvutivorgus: https://www.humanrightsestonia.ce/esimene-

inimese-ja-kodanikuoiguste-deklaratsioon/. Vt samuti H. Hattenhauer. Euroopa 6iguse
ajalugu. Talk. M. Luts-Sootak jt. Juura 2007, 1k 572-580.
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(,Du Contrat Social“)®, mis nigi triikivalgust 1762. aastal, méjutas tugevasti nii
Prantsuse kui ka Ameerika revolutsiooni.

Liadnemaailmas on véimude jaotuse idee ning koos sellega vabaduse juht-
mote riigi kontseptsioonis kesksel kohal. See on Montesquieu peamine panus
poliitilisse filosoofiasse, s6ltumata sellest, milline on idee méju eri konstitutsiooni-
listele siisteemidele. Samas on &petlased kogenud, et tema pdhit66 ,Seaduste
vaimust® ei hiilga selge tilesehituse ning tekstiga, mistéttu véimaldab erinevaid
tolgendusi.® Montesquieu tegi kindlaks kolm véimu, mis vastavad ligikaudu
neile voimudele, millest ridgime tinapieval. ,Igas riigis on kolme liiki véimu:
seadusandlik v6im, tdidesaatev voim asjades, mis olenevad rahvusvahelisest
digusest, ja tdidesaatev voim asjades, mis olenevad tsiviildigusest. Esimese abil
teeb monarh vai valitsuskogu seadusi teatavaks ajaks voi alatiseks ning parandab
voi tithistab juba tehtuid. Teise abil kuulutab ta rahu ja s6da, lihetab voi votab
vastu saadikuid, kindlustab julgeolekut, ennetab vigivaldseid sissetunge.
Kolmanda abil karistab kuritegusid v6i méistab kohut eraisikute tilikiisimustes.
Seda viimast nimetatakse kohtuvdimuks ja teist lihtsalt tdidesaatvaks voimuks.“®*
Riklini jargi Montesquieu, vastandina Sieyesile ja Kantile, ei soovitanud ranget
voimude lahusust (séparation des pouvoirs), vaid méddukat voimude jaotust
(distribution des pou‘voirs) — segu vdimude jaotusest ja vastastikusest seotusest.®®
Véimude jaotuse eesmirgiks pidi olema iiksteise kontrollimine ehk nagu
viljendas Montesquieu: ,Le pouvoir arréte le pouvoir.“®¢ Montesquieu kaitstud
voimude paindliku jaotuse doktriin oli aluseks kontrolli ja tasakaalustamise (checks
Ameerika Uhendriikides 18. sajandi 1opus ja 19. sajandi alguses.’” Voimude
paindliku jaotuse téttu vois seadusandlik véim kontrollida, kas vastuvéetud
seadused on korralikult rakendatud, ning monarhil oli seadusandlik funktsioon
seaduse tagasilikkamise kujul. Kohtuvéimu kohta kirjutab Montesquieu

82 Eesti keeles 1998. aastal sarjas ,Avatud Eesti raamat®. T6lk. M. Lepikult.

8 G. Grottanelli de’ Santi. Montesquieu. — Constitutions and Classics. Patterns of Constitu-

tional Thought from Fortescue to Bentham. Ed. by D. J. Galligan. Oxford University Press
2014, 1k 252. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780198714989.003.0011.
8¢ C. de Montesquieu (viide 79), lk 568.
% A. Riklin. What Montesquieu Could not Have Known Yet. Reflections on a revision of the
separation of powers theory. — Ancilla Juris (anci.ch), 11.06.2006, 1k 20. Arvutivérgus: https://
www.anci.ch/articles/ancilla2006_20_riklin.pdf.
,Voim peatab voimu.*
87 G. Grottanelli de’ Santi (viide 83), 1k 259.
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,oeaduse vaimu“ XI raamatu 6. jaos, mis kandis pealkirja ,Inglismaa konstitut-
sioonist®, et pole vabadust, kui kohtuvéim pole eraldatud seadusandlikust ning
tditevvoimust.® Sellegipoolest pole kohtute roll Montesquieu teoorias selge.
Sageli tsiteeritakse kahte Montesquieu avaldust, et kohtunikud on vaid suu, mis
ridgib seaduse sonu (bouches de la loi), ning et nad on mehhaanilise diguse-
mdistmise néidis (/'organe, en quelque facon machinal de loi), mis iiksnes kohaldab
abstraktse reegli konkreetsele asjale.’” Osa teadlasi ei pea sellist tolgendust
pohjendatuks, eriti kui arvestada, kui suurt tihelepanu pilvis Montesquieu t66s
Inglise riigikorralduse mudel ning indiviidi vabaduse tihtsustamine.”® Viidetakse,
et Montesquieu kujutlus kohtunikust kui seaduse suust ei osuta mehhaanilisele
kohtumaistmisele, vaid vastupidi, kohtu séltumatusele teistest véimuharudest.”®
Sellegipoolest domineeris Prantsuse revolutsiooni ajal arvamus, et kohtuvéimu
tlesandeks on diguse voi avaliku tahte kohaldamine spetsiifilistele faktidele, mis
pole midagi muud kui seaduse tditmine.”” Kohtunik edastab seadusandja tahte
just selliselt nagu see on seaduses midratud. Selline arusaam domineeris
Prantsusmaal aastaid.”® Prantsuse autorid on arvamusel, et 1791. aasta pohiseaduse
loojad olid kiill m&jutatud Montesquieu véimude jaotuse ideest, kuid ldhtusid
voimude absoluutse lahususe tolgendusest, mille jirgi lihtutakse rangest, ilma
eranditeta spetsialiseerumisest ja séltumatusest.”

Mollers todeb, et konstitueerivaks rahvusassambleeks muutunud kolmanda
seisuse positsiooni revolutsiooniline parandamine avas tee rahva suverdinsuse pohi-
mottele, nagu seda négi ette Rousseau ning institutsionaliseeris Sieyes.” Kohtud
ei minginud Rousseau ,Uhiskondliku lepingu® métisklustes riigi institutsionaalse

88 C. de Montesquieu (viide 79), 1k 569.

L. van den Berge. Montesquieu and Judicial Review of Proportionality in Administrative
Law: Rethinking the Separation of Powers in the Neoliberal Era. — European Journal of
Legal Studies 2017, Vol. 10, No 1, 1k 205.

% C. Mollers. The Three Branches. A Comparative Model of Separation of Powers. Oxford
University Press 2013, 1k 18. DOI https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199602117.003.0002.

1 L. van den Berge (viide 89), 1k 210.

92

M. Troper. The Judicial Power and Democracy. — European Journal of Legal Studies 2007,
Vol. 1, No 2, 1k 5.
% G. Grottanelli de’ Santi (viide 83), 1k 260.

# M. Troper. Séparation des pouvoirs. — Dictionnaire Montesquieu. Dir. C. Volpilhac-Auger.

Lyon: ENS Editions 2013, p 12-13. Arvutivorgus: http:/dictionnaire-montesquieu.ens-lyon.
fr/fr/article/1376427308/fr/.

% C. Mollers (viide 90), 1k 19.
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korra kohta mingit rolli. Rousseau jirgi tldine tahe (volonsé générale) juhib riiki
kooskdlas eesmirgiga, milleks on iildine heaolu. Uldist tahet viljendab tldine ja
abstraktne seadus. Vabaduse kontseptsiooni jargi demokraatlik riigivéim ei tekita
ohtu individuaalsetele vabadustele - arusaam, mida ei jagatud teisel pool ookeani.
Rousseaul on seadusandja kéikide vabaduste, ka individuaalsete vabaduste allikas.”®
Prantsuse revolutsiooni tiheks tagajirjeks oli seaduste ja haldusaktide kohtuliku
kontrolli keelamine 1790. aasta seadusega. See keeld vdeti ka 1791. aasta
konstitutsiooni. Keeld tulenes soovist eraldada poliitiline funktsioon (seadusandlus)
juriidilisest funktsioonist (vaidluste lahendamine) ning kindlustada sellega
seaduste tlimuslikkus digusstisteemis. Oma osa mangis ka revolutsiooni usaldamatus
vana korra aegsete ja feodaalseid eesdigusi kaitsvate kohtute vastu. Mauro Cappelletti
todes, et Prantsuse revolutsiooni seadused, kuigi soovisid inimesi kaitsta tiirannia
eest, jitsid ukse avatuks nii seadusandja kui ka tditevvéimu tiiranniale.

Prantsuse revolutsiooni teoreetikust praktik Sieyes eristas positiivset seadust
(lois positives) ja konstitutsioonilist seadust (lois constitutionnelles). Valitsuse jaoks
on konstitutsiooniline seadus rikkumatu seadus. 1795. aastal soovitas ta luua uue
institutsiooni, kuhu tema kava jirgi kohtunikud ei pidanud kuuluma, kuid millel
pidi olema piddevus kontrollida seadusi ja valitsuse akte ning tunnistada need
kehtetuks, kui need on vastuolus konstitutsiooniga. Tema ettepanek likati
1795. aastal tagasi, kuid voeti vastu 1799. Sieyes’ist sai ka college des conservateurs'iks
kutsutud institutsiooni esimene president.”” Collége des conservateurs ei kujunenud
siiski pohiseaduslikkuse jirelevalve institutsiooniks. Seetéttu tuleb ndustuda
hinnanguga, et seaduse puutumatuse dogma (/a intangibilité de la loi) koos
miiidiga kohtunikust kui ,stillogismimasinast kindlustus Prantsusmaal
19. sajandi jooksul.”®

Alles Prantsusmaa 1958. aasta pohiseaduse loojad nigid ette institutsiooni,
millel oli péhiseaduslikkuse kontrolli padevus a priori. Konstitutsioonindukogu
(Conseil constitutionnel) vois parast seaduse vastuvotmist, kuid enne viljakuulutamist
presidendi, peaministri, rahvusassamblee presidendi, senati presidendi, 60 saadiku
voi 60 senaatori taotlusel uurida seaduse pohiseadusele vastavust. Aastate jooksul
konstitutsioonindukogu laiendas oma pidevust. Kohtulik coup d’état toimus

% Samas, lk 20.
7 R. Kubben (viide 75), 1k 302.

% T. Fabbrini. Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and the Introduction of
A Posteriori Constitutional Review of Legislation. — German Law Journal 2008, Vol. 9, No 10,
1k 1302.
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1971. aasta otsusega Liberté d association’ asjas’, milles konstitutsioonindukogu
inkorporeeris 1958. aasta pohiseaduse preambuli phiseaduslikkuse jirelevalve
vordlusnormide hulka (bloc de constitutionnalité), mida arvestatakse kohtuliku
jarelevalve tegemisel. Preambulis kinnitatakse Prantsuse rahva ustavust 1789. aasta
inimese ja kodaniku 6iguste deklaratsioonile. 1971. aasta otsus muutis konstitut-
siooninéukogu pohidigusi kaitsvaks institutsiooniks. Pdhiseadusesse 2008. aastal
lisatud tdiendus (art 61-1) andis konstitutsioonindukogule a posteriori kontrolli
piadevuse. Seejuures kasutatakse kahekordset filtrit.'®® Kui madalama astme kohus
seisab silmitsi pohiseadusliku kiisimusega, voib ta teha ettepaneku kassatsiooni-
kohtule (Cour de cassation) v6i riigindukogule (Conseil d’Etaf) saata kiisimus
konstitutsioonindukogusse. Need kohtud otsustavad, kas asi vddrib saatmist
konstitutsioonindukogusse. Pohiseaduslikkuse @ posteriori jarelevalve loomine oli
tahis riigi 6igusajaloos, sest traditsiooniliselt oli Prantsusmaa olnud vaenulik
kohtuliku kontrolli ja parlamendi suverddnsuse piiramise suhtes.'”

IV. Mis toimus Saksamaal 19. sajandil ning 20. sajandi alguses?

19. sajandi alguses oli Saksamaa veel valdavalt geograafiline méiste. Pitha Rooma
riigi jareltulijaks sai Saksa Liit (Deutscher Bund). See oli Viini kongressil 1814—
1815 loodud 35 riigi ja 4 vabalinna 16tv liit, mille ainsaks Ghisorganiks oli liidu-
pdev (Bundestag) Austria keisri eesistumisel, kusjuures suurriigid Preisimaa ja
Austria ei saanud hiilte jaotuse tottu kumbki oma tahet peale suruda. Saksa Liit
oli rahvusprintsiibi eitus, katse korraldada Saksamaad mitte kui terviklikku
riiki Euroopa keskmes, vaid kui Euroopa huvide tasakaalustamise vilja.' Pirast
mitu aastat kestnud vabadusliikumise puhanguid p6orati Austria ja Preisimaa
tagasi absolutismi.®® Siiski olid méned viiksemad riigid kirmed vastu votma
demokraatlikku péhiseadust. Baierimaa tegi seda 1818. aastal, samal aastal ka
Baden, aasta hiljem Wiirttemberg.!®* Need pohiseadused sisaldasid esimest
korda tagatisi kohtunike sdltumatuse kohta. Kuid kohtunikud jdid ametnikeks,

99 Conseil constitutionnel, décision 71-44 DC, 16.07.1971.
100 F. Fabbrini (viide 98), 1k 1306.

101 Samas, 1k 1307.

102 H. Schulze. Saksa ajalugu. Valgus 2005, 1k 93-96.

103 Samas, 1k 97.

104 H. Hattenhauer (viide 81), 1k 612.
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tiidesaatva voimu osaks. Kohtumaistmine oli ainuvalitseja igivana 6igus ning see
privileeg siilitati. Selline olukord sobis kokku absolutismi traditsiooniga, kus
kohtunikud olid suverdini teenijad.’®®

1848. aastal tuhises tile Euroopa jirjekordne revolutsioonilaine. Prantsusmaal
kuulutati 24. veebruaril vilja teine vabariik, mille eluiga oli kill vaid pisut tle
nelja aasta. Austria kantsler viirst Klemens von Metternich, Euroopa riikide uue
korralduse arhitekt, pages Inglismaale ning Austria valitsus muutus teovéimetuks.
Preisimaal suudeti tlestbus summutada lubadusega kokku kutsuda Preisi rahvus-
kogu, mis pidi vilja to6tama Preisimaa uue pohiseaduse.'*

18. mail 1848 tuli Frankfurdis Pauluse kirikus kokku Saksa rahvuskogu, et
vastu votta pohiseadus ja valida rahvuslik valitsus.'”” Sellel kogul tehti esimene
katse anda kohtuliku kontrolli padevus pdhiseaduslikes kiisimustes riigikohtule
(Reichsgericht) ning sdnastada see padevus pohiseaduses. Arutelu rahvuskogus oli
selgelt mojutatud Ameerika konstitutsionalismist.'®® See kohus pidi esmajoones
lahendama liitriigi osade vahelisi vaidlusi, kuid tema pddevuses pidi olema ka
seaduste pohiseadusele vastavuse kontroll. 1849. aasta pohiseadus sisaldas ka
pohibigusi, mis peegeldasid valgustusajastu loomudiguslikku inimesekdsitlust.
P&hiseadus voeti vastu ning moodustati ka ajutine valitsus. Paraku oli Frankfurdi
parlament ilma jou ja véimuta. Nurjus katse luua moodsat tsentraliseeritud Saksa
rahvusriiki, mis pohineks rahva suverdinsusel ja inimdigustel.

Ajaloolase Hagen Schulze virvika iseloomustuse jirgi siindis Saksa keisririik
(Deutsches Reich) 1871. aastal Prantsusmaa lahinguviljadel. Selle riigi alused —
virstide liit, Preisi relvad ja rahvalt saadud mandaat — peegeldusid ka p6hi-
seaduses.!”” Preisi kuningas Wilhelm I kuulutati Versailles’ lossis Saksa keisriks.
Saksa keisririigi 1871. aasta pohiseadus ei ndinud ette pohiseaduskohtu loomist,
ei andnud kohtunikele 6igust teostada digusaktide kohtulikku kontrolli ega
sisaldanud ka loetelu pohidigustest.

105 M. Stolleis. Judicial Review, Administrative Review, and Constitutional Review in the

Weimar Republic. — Ratio Juris 2003, Vol. 16, No 2, 1k 268. DOI: https://doi.org/10.1111/1467-
9337.00236. — Absolutismi kohta péhjalikumalt vt H. Hattenhauer (viide 81), 1k 403-467.

106 H. Schulze (viide 102), 1k 108.
107 H. Hattenhauer (viide 81), 1k 653-657, 667—670.
18 W. Hoffmann-Riem. Two Hundred Years of Marbury v. Madison: The Struggle for Judicial

Review of Constitutional Questions in the United States and Europe. — German Law Journal

2004, Vol. 5, No 6, 1k 694. DOI: https://doi.org/10.1017/s2071832200012797.
109 H. Schulze (viide 102), 1k 131.

39



UNO LOHMUS

Siinkohal tuleb selgitada, et Saksa digusteadlased eristavad traditsiooni-
liselt pohiseaduslikkuse jirelevalvet (Verfassungsgerichtsbarkeir) ja kohtulikku
kontrollidigust (richterliches Prifungsrecht). Kohtulik kontrollidigus tihendab
kohtuniku &igust otsustada seaduse vastavuse tile pohiseadusele. Pohiseadus-
likkuse jarelevalve eelnes kohtulikule kontrollidigusele ning oli seotud Saksa
monarhistliku konstitutsionalismi traditsiooniga. Perioodil 1815-1918 keerles
Saksa riigidiguslik méte riigi ja suverddnsuse kontseptsiooni imber. Péhiseadus-
likkuse jirelevalve pakkus mehhanismi liitu moodustavate suverdinsete riikide
oiguste defineerimiseks ja nende suhete kindlaksmadramiseks liiduga.'® Kohtulik
kontrollidigus oli seotud Saksa vabariikliku traditsiooniga, mis algas Frankfurdi
pohiseadusest ja jatkus Weimari vabariigi 1919. aasta pdhiseadusega.

Kohtuliku kontrollidiguse doktriin, erinevalt pohiseaduslikkuse jirelevalvest,
oli Saksamaal kohtuvdimu teooriale vooras. Juristide arutlusteemade hulka
kohtulik kontroll siiski kerkis. 1860. aastal publitseeris Robert von Mohl olulise
uurimuse kohtuliku kontrollidiguse kaitseks.!! Enamik 1863. aastal Saksa
Juristide Uhingu koosolekul osalejatest, kelle eestkonelejaks oli Rudolf von
Jhering, kiitis heaks kohtuliku kontrolli selle iile, et seadused ja méarused oleksid
vastu voetud pohiseaduse kohaselt.!? Kuigi 6petlased kiisimust arutasid, ei ldinud
nad kaugemale ideest, et kohtunik v&ib kontrollida tiksnes seaduse formaalset
kehtivust. Kohtunik pidi ndustuma seaduse sisu kui riigi tahte viljendusega.'®

Kohtuliku kontrolli juurutamise leigust Saksamaal vib Wolfgang Hoffmann-
Riemi arvates selgitada monarhi suverddnsuse ja rahva suverdinsuse pohiseadus-
liku dualismiga, mis vilistas neutraalse kdrgema astme institutsiooni tunnus-
tamise. Seadusandlik protsess oli koht, kus konfliktid kahe suverdini vahel
lahendati poliitiliste kompromissidega. Tulemus ei tohtinud olla kolmanda
institutsiooni sekkumise objektiks."* Pealegi polnud veel heakskiitu leidnud idee,
et indiviididel on péhibigused, mida nad saavad teostada.

1918. aasta revolutsioon ja uus 1919. aasta pdhiseadus muutsid 6igussiisteemi
radikaalselt. 1918. aasta 9. novembril loobus keiser Wilhelm II troonist ning

10 D. P. Kommers, R. A. Miller. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. 3. ed., revised and expanded. Duke University Press 2012, lk 4. DOI: https://doi.
0rg/10.1215/9780822395386.

1 R. von Mohl. Staatsrecht, Volkerrecht und Politik. Tibingen 1860.
12 W. Hoffmann-Riem (viide 108), 1k 694.

13 M. Stolleis (viide 105), 1k 269.

14 W. Hoffmann-Riem (viide 108), 1k 695.
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Badeni prints Maximillian kantsleriametist. Viimane nimetas oma jireltulijaks
Saksa Demokraatliku Partei juhi Friedrich Ebersti, kellest sai ka Weimari
vabariigi esimene president. Konstitutsiooniline monarhia asendati vabariigiga
ja monarhia pohiméte demokraatliku suverdinsusega. Pohiseaduslik kogu tuli
kokku Goethe ja Schilleri linnas Weimaris 1919. aastal. Monarhia muutus aja-
looks ning koos sellega Bismarcki 1871. aasta pohiseadus. Weimari pohiseaduse
kirjutas peamiselt kokku liberaalne poliitik ja digusteadlane Hugo Preuf."?
Kooskolas Weimari pohiseaduse §-ga 108 loodi féderaalne kohtukoda
(Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich) ja foderaalne tlemkohus (Reichsgericht).
Esimene neist oli méeldud lahendama poliitilisi kiisimusi. Tema pidevusse
kuulusid pohiseaduslikud vaidlused Saksa riigi (Reich) ja liildumaade (Land) voi
tiksikute liidumaade vahel. Pohiseaduse § 13 16ige 2 sitestas, et liidu seadused
on ulimuslikud nendega vastuolus olevate liidumaade seaduste suhtes. Kuna
alati pole vastuolu ilmselge, siis nihti selle kontrollimiseks ette mehhanism,
mille osaks oli Staatsgerichtshof. Seega lubati liidumaa seaduste kohtulikku
kontrolli, mis oli tsentraalne abstraktne kontroll méjuga inter omnes. Reichsgericht
vdis kontrollida tksnes seda, kas seaduse vastuvétmisel oli jargitud menetlus-
reegleid. Liidu seaduste sisulise kohtuliku kontrolli jéttis pohiseadus eba-
midraseks, kuigi toimus elav arutelu, kas Staatsgerichtshof tuleks muuta laiema
pidevusega pohiseaduskohtuks.''® Vaid Baieri pohiseadus volitas kohtuid s6na-
selgelt kontrollima nii liidumaa kui ka liidu seaduste pohiseadusele vastavust.
Arutelud kohtuliku kontrolli tle toimusid ka digusteaduses. Saksa Riigi-
oigusteadlaste Uhingu koosolekul 1926. aastal argumenteeris positivismivastase
koolkonna esindaja kohtuliku kontrolli poolt, diguspositivistide esindaja oli
vastupidisel arvamusel. Poliitilistelt vaadetelt liberaalne &petlane Gerhard
Anschiitz oli kontrolli vastu, konservatiivne monarhist Heinrich Triepel seevastu
kohtuliku kontrolli kdige mdjukam pooldaja.’” Liberaalid lootsid pohiseadust
kaitsta muude vahenditega, eelkdige presidendi vetodigusega. Triepel veenis
osavétjaid, et parlamentaarses vabariigis on kohtulik kontroll kéige tahtsam, kui

115 B. J. Hartmann. The Arrival of Judicial Review in Germany under the Weimar Constitution
of 1919. — Brigham Young University Journal of Public Law 2003, Vol. 18, No 1, 1k 113.
Arvutivérgus: https://digitalcommons.law.byu.edu/jpl/vol18/iss1/4.

116 L. Vinx. The Guardians of the Constitution. Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits
of Constitutional Law. Cambridge University Press 2015, 1k 6. DOI: https://doi.org/10.1017/
cb09781316136256.002.

17 B.J. Hartmann (viide 115), 1k 121-122.
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mitte ainus individuaalsete vabaduste kaitse vahend parlamendi muidu piiramatu
voimuiha vastu."® Konstitutsionalistid avastasid ka pohidigused. Alguses kisitati
pohidigusi poliitiliste deklaratsioonidena, néuetena seadusandjale, millel pole
oiguslikku sisu. Alles siis, kui inflatsioon ja poliitiline kriis 1923. aastal dhvardasid
vabariiki ja kodanike omandit, hakati pdhidiguste vddrtust tunnustama. Pdhi-
oigused andsid vahendi sotsialistide ja ddrmuslike seadusandjate vastu. Polnud
juhus, et konservatiivsed juristid Heinrich Triepel ja Rudolf Smend panustasid
pohidigustele.’?

Oigusteaduses jatkusid arutelud ka jirgnenud aastatel. Uheks pohjuseks oli
asjaolu, et korgelt arenenud konstitutsioonilise 6igusemdistmise siisteem oli juba
kasutusel Austrias, kus 1920. aasta pohiseadusega oli pohiseaduskohtule antud
ulatuslik pohiseaduslikkuse jirelevalve piadevus. Arutelud keskendusid sageli
sellele, kas Saksamaa peaks tile votma Austria lahenduse v6i jargima Ameerika
Uhendriikide mudelit. 1928. aastal Saksa Avalik-diguslaste Uhingu aasta-
koosolekul tunnistasid mélemad pohiesinejad, Heinrich Triepel ja Hans Kelsen,
vajadust pohiseaduskohtu jirele. Kelseni ettekannet peetakse pohiseaduskohtu,
millel on padevus kontrollida parlamendi ja valitsuse 6igusaktide pohiseadusele

vastavust, klassikaliseks kaitsekoneks.!?°

Kelseni tuntumaks oponendiks Saksa
oigusteadlaste hulgas oli Carl Schmitt, kelle pohiargumendi jirgi pohiseaduslik
kohtulik jirelevalve tiletab kohtu legitiimseid voimupiire.

Sellal, kui digusteadlased olid lootusetult lahkarvamusel, vottis tilemkohus
Leipzigis (Reichsgericht) seisukoha. 1925. aasta 4. novembril tehtud otsuses néustus
kohus liidu seaduste kohtuliku kontrolli ideega. Ulemkohus kinnitas, et kuigi
kohtunik on allutatud &igusele, ei vilista see kohtuniku poolt seaduse v6i mone
selle sitte kehtivuse eitamist niivord, kuivord seadus voi selle site on vastuolus
teise ettekirjutusega, millel on seaduse ees eelis ning mida kohtunik peab austama.
Kohus v6ib jdtta kohaldamata seaduse, mis on vastuolus Reich’i pohiseadusega.
Ulemkohtu jargi tulenes kohtu padevus ja kohustus kontrollida seaduse pohi-
seaduspdrasust asjaolust, et pohiseadus ei sisaldanud sitteid, mille kohaselt pidi
otsuse seaduse pohiseaduspirasuse kohta tegema mingi eriasutus. Ulemkohtu
poolt tunnustatud kontroll oli sarnane Marbury mudeliga: detsentraliseeritud
konkreetne kontroll méjuga inter partes. Carl Schmitti arvates oli see siiski

1
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8 Samas, 1k 123.
119 M. Stolleis (viide 105), 1k 233.
120 L. Vinx (viide 116), 1k 7.
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piiratud maojuga otsus, sest Reichsgericht ei soovinud kontrollida tavaseaduste
vastavust pohiseaduse tGldprintsiipidele. Kohus ei taotlenud ildist volitust
kontrollida, kas seadus on kooskélas pdhiseaduse vaimuga ning austab tldisi
printsiipe, nimelt pdhidigusi ja véimude lahusust.' Schmitti télgenduse jargi
Reichsgericht tegelikult ei eitanud tavaseaduse maksvust. Kohus tiksnes jittis tava-
seaduse konkreetses asjas kohaldamata pdhiseaduse kohaldamise tottu.'*
Reichsgericht otsus leidis sellegipoolest vastukaja koigis voimuharudes. Maistes,
et kohtulik kontroll on loodud, ning soovides viltida ebakéla eri kohtute vahel,
esitas valitsus riigipdevale eelndu. Selle jirgi oleks Staatsgerichtshof saanud riigi-
pieva 1/3 liikmete ettepanekul diguse kontrollida seadusi ja tditevvoimu akte,
mille péhiseadusparasus oli kahtluse all. Pdhiseaduslik jirelevalve kavandati
tsentraliseeritud abstraktse normikontrollina ning méjuga inter omnes.!** Seda
eelndu ei voetud kunagi vastu. Hitleri voimuaastatel kaotas parlament oma rolli
ning seaduste kohtulik kontroll muutus asjakohatuks.

Saksa 1949. aasta pohiseadus reageeris jouliselt riigi dsjasele minevikule.
Alusideeks voeti pohimoéte, et pohiseadus on kérgeim seadus, mis seob kaiki
voimuharusid. Péhiseaduskohtu loomine s&jajirgsel Saksamaal nduab aga eraldi

kisitlust, mida selle artikli maht ei voimalda.!?*

V. Pohiseaduslikkuse jirelevalve P6hjamaades

Enne, kui jéuame uut tiiipi pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve loomiseni
Austrias ja Hans Kelseni kui olulise asjaosalise juurde, teeme pdike Pohja-
maadesse. Tavapiraselt on levinud arvamus, et pdhiseaduslikkuse kohtuliku
jarelevalve loomisest Ameerikas kuni pohiseaduskohtu asutamiseni Austrias oli
oigusaktide kohtulik kontroll Euroopas olematu. Kiillap selgitab sellist viidet
asjaolu, et uurijate pilgud on enamasti suunatud suurriikidele. P6hiseaduslikkuse
kohtuliku jirelevalve siinnilugu poleks tdielik, kui jitaksime kahe silma vahele
Norra ja Islandi.

121 C. Schmitt. Der Hiiter der Verfassung. 4. Aufl. Berlin: Duncker & Humblot 1996, 1k 17-18.
DOIL: https://doi.org/10.3790/978-3-428-48743-1.

122 Samas, 1k 15.
123 B. J. Hartmann (viide 115), 1k 126.

124 Liidupdhiseaduskohtu loomisest huvitatule soovitan: M. Borowski. The Beginnings of

Germany’s Federal Constitutional Court. — Ratio Juris 2003, Vol. 16, No 2, 1k 155-186. DOI:
https://doi.org/10.1111/1467-9337.00230.
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Norra teadlased viidavad, et riigi s6ltumatus Taanist 1814. aastal loodi tihe
koige radikaalsema pohiseaduse kaudu.'® See asutava kogu poolt 17. mail 1814
vastuvoetud pohiseadus, mis oli méjutatud Briti poliitilisest traditsioonist,
Ameerika Uhendriikide ja Prantsuse pohiseadustest, oli omas ajas tiks liberaal-
semaid ja demokraatlikumaid pohiseadusi maailmas. Norra 1814. aasta pohi-
seadus on jous tdnaseni, kuigi seda on enam kui 300 korral muudetud. See
pohiseadus tunnustas voimude lahususe pohimétet. Kuna Taani toetas Napoleoni
tema s6dades, andsid Uhendkuningriik, Venemaa ja Austria Kieli lepinguga
Norra Rootsile. Loppes 434-aastane unioon Taaniga. Kuid Norra siilitas
autonoomia ja oma pdhiseaduse.

1860. aastatel toimusid Norras arutelud ja ilmusid kirjutised digusaktide
kohtuliku kontrolli kohta. Neis osutati sageli Ameerika Uhendriikide digusele.'¢
()igusajaloolased on dokumenteerinud, et ilemkohus teostas sageli digusaktide
kohtulikku jirelevalvet alates 1860. aastast ning valitsev arvamus tunnustas 6igus-
aktide kohtulikku kontrolli alates ajast, kui Norra tunnustatud digusteadlane
Aschehoug sonastas 1860. aastal oma kohtuliku kontrolli teooria.’*” Aschehoug
innustus Ameerika diguslikust mottest ning keskendus oiguste kaitsele ja
vajadusele piirata riigi voimu sarnaselt Ameerika Uhendriikide konstitutsiooni-
diguse doktriiniga. Selge sdnaga tunnustas tilemkohus péhiseaduslikkuse kohtu-
likku kontrolli 1866. aastal,'®® kuid tegeliku kontrolli kohta on vaid méned
lahendid.

Pohiseaduslikkuse kohtulik kontroll oli tuntud ning kasutusel ka Islandil.
Islandi esimene pohiseadus, mis tugines Taani 1849. aasta pohiseadusele, pirineb
aastast 1874. Islandi korgem kohus otsustas 1877. aastal, et iiks kuninglik dekreet
on pdhiseadusvastane. Esimene kohtuasi, mille arutamisel korgem kohus hindas
seaduse vastavust pohiseadusele, parineb 1900. aastast, kuid esimest korda
tunnistas kohus seaduse pohiseadusvastaseks 1943. aastal.'*

125 A. Kierulf. Judicial Review in Norway. A Bicentennial Debate. Cambridge University Press
2018, 1k 12.

126 R. Helgadéttir. The Influence of American Theories on Judicial Review in Nordic
Constitutional Law. Martinus Nijhoff Publishers 2006, 1k 26.

7 Samas, 1k 29.
128 A Kierulf (viide 125), 1k 13.
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V1. Péhiseaduskohtu loomine Austrias ja 6igusaktide
kohtuliku kontrolli péhjendamine Hans Kelseni to6des

Nuitidisaegse pohiseaduskohtu loomist, mis koondas pohiseaduslikkuse jirele-
valve ihte, tilejidnud kohtuststeemist eraldiseisvasse institutsiooni, seostatakse
Austriaga ning sajandi juristi (20. sajandi) Hans Kelseni (1881-1973) t66de ja
tegevusega. Pohiseadusliku digusemdistmise teist, Ameerika Uhendriikidele
vastanduvat mudelit on seepidrast nimetatud Euroopa, vahel Austria voi Kelseni
mudeliks.

Pohiseaduskohtu loomise nigi ette Austria péhiseadus, mis voeti vastu
1. oktoobril 1920. Tegelikult esimene pohiseadus, kus olid sitted pohiseadus-
kohtu kohta, oli T$ehhoslovakkia Vabariigi pohiseadus, mille vastuvotmise ajaks
on 2. veebruar 1920. Tsehhoslovakkia Vabariigi pohiseaduse projekti kirjutas
Kelseni lihedane sober Frantisek (Franz) Weyr. Uhe arvamuse jirgi mojutas just
Kelsen Tsehhoslovakkia pdhiseaduskohtu kujundamist.’*® Teise arvamuse jirgi
oli kohtu loomise taga Kelseni oponent Jiri Hoetzel.'*! Téele lihemal niib olevat
Olechowski, kelle arvates oli soprusest enam pdhjusi, miks Austrias ja Tsehho-
slovakkias peaaegu tiheaegselt loodi pohiseaduskohtud ja sellega koos pohi-
seaduslikkuse jirelevalve, mis oluliselt erines Ameerika mudelist."** Juured viivad
seotuse tottu toimus areng kahes riigis paralleelselt. Paraku on péhiseaduslikkuse
jarelevalve kujunemine T8ehhoslovakkias, véib-olla ka Kelseni kuulsuse téttu,
saanud Austriast vihem tihelepanu. Kahe riigi erinevus seisnes selles, et T$ehho-
slovakkia oli unitaarriik, kuna aga Austria kujundati liitriigiks. See asjaolu
mdjutas ka pdhiseaduskohtu padevust.

Austria pohiseadusliku 6igusemdistmise ja Kelseni digusteooria vaheline side
on ilmne. Oma tuntuimas, 1934. aastal ilmunud teoses ,Puhas 6igusdpetus®

(,Reine Rechtslehre®)' kirjutab Kelsen:

130 T. Tetzlaff. Kelsen’s Concept of Constitutional Review Accord in Europe and Asia: The Grand
Justices in Taiwan. — National Taiwan University Law Review 2006, Vol. 1, No 2, 1k 77.

131 T, Olechowski. The Beginnings of Constitutional Justice in Europe. — Law and the Formation
of Modern Europe: Perspectives from the Historical Sociology of Law. Cambridge University
Press 2014, 1k 82.

132 Samas.

3 Eesti keeles: H. Kelsen. Puhas 6igusopetus. Sissejuhatus digusteaduse probleemistikku. Tolk.
H. Kalmo. Tartu Ulikooli Kirjastus 2018.
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,,Oiguskord pole niisiis mitte tihel astmel tksteise korval asetsevate digus-
normide siisteem, vaid astmeline, erinevatest digusnormide kihtidest moodus-
tuv kord. Normide thtsus tekib seosest, mis viljendub selles, et tthe normi
loomine ja seega kehtivus parineb moénest teisest normist, mille loomist
miiratleb omakorda méni teine norm — regress, mis ulatub viimaks alus-
normini, hiipoteetilise alusreegli ja seega korgeima kehtivusaluseni, mis rajab
kogu loomisahela thtsuse.

Kui me peame esmalt silmas vaid riiklikku 6iguskorda, siis voib selle
astmelist tlesehitust skemaatiliselt esitada jargnevalt: alusnormi kehtivuse
eeldamisel [...] moodustab positiivse diguse korgeima astme materiaalselt

mdistetud pdhiseadus [...].“?**

Kohus teenib selle teooria jirgi korgema taseme normide ehk pohiseaduse
valvurina. Tée huvides tuleb lisada, et diguskorra astmelise tilesehituse ideed oli
juba 1918. aastal arendanud Kelseni 6pilane Adolf Julius Merkl. Kelsen sidus
diguskorra astmelise tilesehituse teooria puhta 6igusdpetuse muude teesidega.'®

Pohiseadusliku igusemdistmise (Verfassungsgerichtsbarkeit) Austria mudeli
teket mojutasid poliitiline olukord, éiguspoliitiline traditsioon, mis ulatus tagasi
Habsburgide aega, ning viljapaistvad juristid nagu Kelseni mentor Heidelbergis
Georg Jellinek, Adolf Julius Merkl ja sotsiaaldemokraatliku partei poliitikud Karl
Renner ja Otto Bauer.

1866. aastal 16ppes Austria-Preisi sdda Austria jaoks katastroofiga ning
Austria oli sunnitud lahkuma Saksa Liidust. Austria kujundati Austria-Ungari
konstitutsiooniliseks kaksikmonarhiaks. 1867. aastal loodi keiserlik kohus
(Reichsgerichtshof), millel oli kolm peamist tilesannet: kaitsta kodanike poliitilisi
oigusi, lahendada keskvoimu ja liidumaade konflikte ning valvata haldus- ja
kohtuasutuste, samuti riigi ja regioonide haldusasutuste voimupiiride tle.'*

1918. aastal varises Austria-Ungari kaksikmonarhia kokku. Rahvuskogu
otsustas luua rahvusriigi, mille valitsuse etteotsa sai sotsiaaldemokraat Karl
Renner. Ta oli ka Austria kantsler kolmes esimeses koalitsioonivalitsuses aastatel

134 Samas, 1k 68.
135 T. Olechowski. Legal Hierarchies in the Works of Hans Kelsen and Adolf Julius Merkl. —
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46

Péhiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli siinniloost

1918-1920. Antant vetostas asutava kogu resolutsiooni, mille jirgi oleks
Saksa-Austria saanud Weimari vabariigi osaks. Saint-Germain-en-Laye
lepinguga 10. septembrist 1919 tunnustati Ungari, T$ehhoslovakkia, Poola,
Sloveenia, Horvaatia ja Serbia iseseisvust. Austriale jiid saksa keelt konelevad
Doonau ja Alpi provintsid.

Karl Renner soovis muuta keiserliku kohtu téeliseks pohiseaduskohtuks.
Pohiseaduskohtu (Verfassungsgerichtshof) nimetus ei olnud Renneri viljaméeldis.
Georg Jellinek oli 1885. aastal kirjutanud lihikese essee pealkirjaga ,,Pohi-
seaduskohus Austria jaoks®. Jellinek pani ette kujundada keiserlik kohus imber
pohiseaduskohtuks, sest vaid nii saavat Habsburgide monarhia muutuda soliidseks
konstitutsiooniliseks riigiks."*” Renner laks sonadelt tle tegudele 1918. aasta
16pul, kui ta kujundas keiserliku kohtu timber pdhiseaduskohtuks. Kelsen toetas
seda ideed 1918. aasta detsembris koostatud memorandumis.'*® Sellel kohtul oli
pidevus lahendada kompetentsivaidlusi ning kontrollida haldusaktide pohi-
seaduspdrasust, kuid puudus seaduste kohtuliku jirelevalve digus. Kelsen markis
juba 1918. aastal, et on reaalne vajadus kohtu jirele, mis oleks véimeline kaitsma
pohiseadust igal voimalikul viisil."*

Hans Kelsen stindis 11. oktoobril 1881 Prahas juudi perekonnas. 1883. aastal
liikus perekond Viini. Kelsen habiliteerus 1911. aastal ning 1919. aastast kuni
1930. aastani oli Viini Ulikooli professor. Ta alustas oma juristikarjdiri ajal, kui
diguslased. Kelsen oli tugevasti mojustatud Edmund Bernatziku vaadetest.
Tidhelepanuviirne on ka asjaolu, et Kelsenil olid tihedad sidemed Austria sotsiaal-
demokraatidega, eriti selle juhi Karl Renneriga.!*

Kelseni sonastatud pohiseadusliku digusemoistmise mehhanism ei olnud
abstraktse teooria produkt. Selle vajadus tulenes ajaloolistest ja poliitilistest
teguritest. Olulisim oli Austria riigi institutsionaalne vorm. I maailmaséja jargsete
poliitikute ees seisis kiisimus, kas kujundada riigist unitaarne tsentraliseeritud
riik voi liitriik. Impeeriumi lagunemine avas tee vastuoludeks riigi uute institut-
sioonide ja regioonide (Ldnder) vahel. Sotsiaaldemokraadid, kes olid aastatel
1918-1919 peamine poliitiline joud Austrias, pooldasid unitaarriiki, kristlikud

137 Samas, 1k 276-277.
138 Samas, 1k 277.
139 T, Olechowski (viide 135), 1k 84.

140 C. Jabloner. Kelsen and his Circle: The Viennese Years. — European Journal of International

Law 1998, Vol. 9, No 2, 1k 372-377.
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sotsialistid seevastu liitriiki. Kuna unitaarriigi idee ei osutunud teostatavaks,
tekkis kiisimus, kui palju vabadust ja millist pidevust anda liidumaadele.'* Kelsen
koostas Renneri juhiste jirgi 1919. aasta alguses riigikantslerile ettekande, milles
ta kavandas Austria korralduse liitriigina ning pakkus sellise pdhiseaduskohtu
loomise, millel on pddevus tunnistada liidumaade seadused kehtetuks, kui need
on vastuolus pohiseadusega. Asutav kogu ndustus ettepanekuga.'*? Pshiseadus-
kohus loodi 25. jaanuaril 1919. Pdhiseaduskohtu pidevus sattus aga liidumaade
kriitika alla, sest andis liitriigi valitsusele diguse vaidlustada liidumaade igus-
akte, kuid ei andnud liidumaa valitsusele 6igust vaidlustada foderaalseadusi.
Liidumaade ja liidu vahelised suhted, seega selle, millist ttipi liitriik luua,
pidi lahendama p&hiseadus. Renner usaldas pohiseaduse visandamise Kelsenile.
Kelsen nigi ette, et Austria tuleb muuta liitriigiks, kuid see ei tihendanud, et
Austria pidi olema liidumaade féderatsioon. Tema ning sotsiaaldemokraadid
arvasid, et liidumaad ei andnud oma suverddnsust ile asutavale kogule, vaid
vastupidi: asutav kogu andis neile suverddnsuse.” Seetdttu pidi pohiseaduslik
digusemdistmine tagama, et liidumaade seadused oleksid kooskélas pohi-
seadusega. Nii Renneri kui ka Kelseni arvates oli oluline neutraliseerida liidu-
maade tsentrifugaaljdudu tulevases liitriigis.'** 1920. aasta suvel liks pohiseaduse
koostamine kolme suure erakonna — sotsiaaldemokraatide, kristlike sotsialistide
ja rahvuslaste — kitte. Pohiseaduse teksti kirjutamine anti pohiseadusasjade alam-
komiteele, kus Kelsen mingis votmerolli. Kelsen kaitses seadusandliku véimu
esmasust ja haldamise seaduslikkust ning koos Merkliga pakkus ex officio
protseduuri, millega pdhiseaduskohus muutuks pdhiseaduse objektiivseks
kaitsjaks. Kelseni jaoks olid pohiseaduslik ja halduskohtulik digusemdistmine
kaks olulist institutsiooni, et tagada tasakaal foderatsiooni ja regioonide vahel,

145 Kelseni

keskvalitsuse ja liidumaade vahel, et siilitada riigi sisemine thtsus.
idee, et pohiseaduskohtul voiks ex officio olla 6igus algatada protseduur pohi-
seaduslikes asjades, ei leidnud toetust, sest arvati, et see liheb liiga kaugele.
1920. aasta septembris pakkus Kelsen uue sénastuse, mille jargi vois liitriigi

valitsus vaidlustada liidumaade seadusi ning vastupidi, lildumaa valitsus

41§, Lagi (viide 136), 1k 278-279.
42 T, Olechowski (viide 135), 1k 85.
1S, Lagi (viide 136), 1k 280.

144 Samas, 1k 282.

4 Samas, 1k 283.
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toderaalseadusi. Omal algatusel vois kohus kontrollida seaduse pdhiseadusele
vastavust lksnes juhul, kui kohus kohaldas seadust konkreetses kohtuasjas.™*
Austria 1920. aasta pohiseaduse jargi oli seega kaks teed seaduste pohiseadusele
vastavuse kohtulikuks kontrolliks: otsene ja kaudne. Kaudse kontrolliga oli
tegemist siis, kui menetlusosaline viitis, et tema pohiseadusega kaitstud digusi
on haldusmenetluses rikutud, sest akt tugines pohiseadusvastasele seadusele. See
viide joudis pohiseaduskohtusse pirast seda, kui libitud olid kéik kaebediguse
staadiumid. Vaid tlemkohus ja korgem halduskohus voisid saata kiisimuse
konstitutsioonikohtusse. Ulemkohus ja halduskohus tegutsesid ex officio. Otsese
kohtuliku kontrolli voisid pohiseaduskohtus algatada riigi valitsus voi liidumaa
valitsus vastavalt liidumaa ning f6deraalseaduste ja madruste kohta.'*’

1920. aastal nimetati Kelsen pohiseaduskohtu kohtunikuks dsja surnud
mentori Bernatziku asemele. Kohtuniku ja Viini tlikooli professorina kirjutas
Kelsen 1928. aastal oma kuulsa essee ,Pohiseaduslik digusemoistmine s, milles
ta vottis kokku oma seisukohad pdhiseaduslikkuse jirelevalve kiisimuses. Kelseni
jargi ei saa parlament pohiseadusele allumisel toetuda iseendale. Ulesanne
tihistada pohiseadusvastased seadused tuleb usaldada eraldi organile, mis on
soltumatu koigist teistest riigiorganitest. Kriitikutele, kes nigid pohiseaduskohtus
tosist ohtu seadusandliku organi suverddnsusele, vastas Kelsen, et seadusandlus
ise on allutatud pohiseadusele. Pohiseaduslik digusemoistmine voimaldab poliiti-
lisest aspektist viltida véimu tlemadrast koondumist ihe organi kitte, mis
kahjustaks demokraatiat. Asjaolu, et pdhiseaduse muutmine ndéuab suurema
enamuse toetust, tihendab, et méned fundamentaalsed kiisimused saab lahen-
dada vaid kokkuleppel vihemusega. Lihtenamus ei saa, vihemalt ménes asjas,
oma tahet vihemusele peale suruda, eriti pohidiguste puhul. Igal vihemusel,
kelle huvid on mingil moel péhiseadusega kaitstud, on tildtunnustatud huvi, et
seadused vastaksid pohiseadusele. Kelseni arvates on pohiseaduslik diguse-
mdistmine vihemuste tohus kaitsevahend ja 16ppkokkuvdttes toeline demokraatia,
mis on rajatud dialoogivormis rahumeelsele suhtele enamuse ja vihemuse vahel.

16 T, Olechowski (viide 135), 1k 86.

147 H. Kelsen. Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the Austrian and American
Constitution. — The Journal of Politics 1942, Vol. 4, No 2, 1k 194-196.

148 H. Kelsen. La garantie juridictionnelle de la constitution (La justice constitutionnelle). —
Revue du droit public et de la science politique en France et a 'étranger 1928, vol. 35, 1k 197-
259.
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Kelsen sobitas pohiseaduskohtu demokraatia teooriasse.'* Pohiseaduslik
digusemoistmine pole midagi muud kui tagatis, et Gihiskonnas jargitakse mingu-
reegleid. Pohiseaduskohus muutub vahemeheks, mille eesmirgiks on kaitsta
vihemust, demokraatia olulist eeltingimust.’°

Kelsen kaitses teesi, et digusemdistmine, samuti pohiseaduslik 6iguse-
mbistmine, on astmelises 6igusstisteemis digusloome, millel on poliitiline aspekt.
See muudab pohiseaduskohtu nii igusemdistmise kui ka seadusandlikuks
institutsiooniks. Sellest teesist lahtuvalt nigi Kelsen ette, et Austria pdhiseadus-
kohtu litkmed valib parlament ning parlamendi litkmed voivad olla kohtunikud.!

Austrias, hiljem paljudes teisteski Euroopa riikides, ei peetud soovitavaks
anda koigile kohtutele piiramatu pidevus kontrollida seaduste vastavust pohi-
seadusele. Kelsen selgitab, et Ameerika Uhendriikide kogemus méjutas koondama
pohiseaduslikkuse jirelevalve the institutsiooni, pohiseaduskohtu kitte, kellel
ainsana on pidevus tunnistada pohiseadusvastane digusakt kehtetuks.’> USA
pohiseaduses pole selgeid sitteid pohiseadusvastase akti moju kohta. Sellise
ebamadirasuse viltimiseks peeti vajalikuks seaduste kohtulik kontroll koondada.
Ameerika Uhendriikide pohiseaduse jirgi on seaduste kohtulik kontroll véimalik
tiksnes kohtumenetluses, mille eesmirgiks pole kindlaks teha seaduse pohiseadus-
vastasus, vaid seaduse pdhiseadusvastasuse kisimus téuseb juhul, kui kohtu-
menetluse pool viidab, et seaduse kohaldamine konkreetses asjas on tema huvi
ebaseaduslik rikkumine. Kuigi konkreetses asjas tuvastatakse seaduse pohiseadus-
vastasus ning seda ei kohaldata, jidb seadus jousse. Kelseni arvates on sellises
olukorras voimalikud eri arvamused seaduse pohiseaduspirasuse kohta ning
tihemattelise otsuse puudumine tekitab suure ohu péhiseaduse autoriteedile.’
Liiati oldi Austrias arvamusel, et digusaktide pohiseaduspirasus on avalik huvi,
mis véirib kaitsmist erilise protseduuriga ning kooskélas selle erilise iseloomuga.’>*
Arvesse voeti samuti asjaolu, et Austrias, samuti teistes Euroopa riikides, oli

49Vt samuti H. Kelsen. Demokraatia ja maailmavaade. Tolk. M. Saul. — Akadeemia 1990, nr 6,
1k 1219-1225.

150 T, Ehs. Felix Frankfurter, Hans Kelsen, and the Practice of Judicial Review. — Zeitschrift fiir
auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 2013, Jg. 73, 1k 460. Arvutivérgus: https://
www.zaoerv.de/73_2013/73_2013_3_a_451_482.pdf.

151 H. Kelsen (viide 148), 1k 187.
152 Samas, 1k 194.
153 Samas, 1k 185.
154 Samas, 1k 193.
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tldkohtute korval teisi kohtuid, eelkdige halduskohtud, mis ei olnud kohustatud
jargima tlemkohtu seisukohti. Euroopas ei olnud ka kasutusel stare decisise
doktriin.'®®

Austria 1920. aasta pohiseaduse ettevalmistamise kiigus arutati samuti, kas
anda 6igus igale kodanikule esitada kaebus (actio popularis) pohiseaduskohtule,
mis on seejirel kohustatud uurima seaduse kehtivust, ning kas pakkuda vihemu-
sele kaebevoimalus, kui enamus votab vastu seaduse. Kumbki neist vahenditest
pohiseadusesse ei joudnud.’*

1929. aasta pohiseadusreformi tulemusena muudeti demokraatlik ja 6igus-
keskne Austria Vabariik 1933. aastal autoritaarseks ning 1938. aastal kaotas
Austria oma iseseisvuse. Kelsen vallandati pdhiseaduskohtu kohtuniku ametist
1930. aastal ning edaspidi piihendus ta teadusele ja dpetamisele.

VII. Hans Kelseni ja Carl Schmitti viitlus

Pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve tiks tulihingelisemaid vastaseid oli Saksa
oigusteadlane Carl Schmitt. Ehkki Austria pohiseaduskohus oli 20. sajandi
kolmekiimnendate aastate alguseks tegutsenud juba kitmme aastat, pidasid Kelsen
ja Schmitt just siis vditluse teemal, kes on pdhiseaduse valvur. Kiisimus pohi-
seaduse valvuri kohta oligi Saksa &igusteadlaste, poliitikute ja juristide hulgas
keskne arutlusteema, sellal kui Ameerika Uhendriikides oli selline kiisimus
teisejarguline. Seal peeti kohtuliku kontrolliga seoses olulisemaks kiisida, kas
konstitutsioon on seadus.’’

1929. aastal avaldas Kelsen oma t66 ,,Pohiseadusliku 6igusemoistmise olemus
ja areng“ (,Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit“)'*s; milles ta
stistemaatiliselt pohjendas pohiseaduskohtu rolli pohiseaduse valvurina. Schmitt
kritiseeris Kelseni teooriat 1931. aastal ilmunud teoses ,Pohiseaduse valvur®

155 Samas, 1k 186.
15 Samas, 1k 197.

137 G. Casper. Guardians of the Constitution. — Southern California Law Review 1980, Vol. 53,
1k 774.

158 H. Kelsen. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. — Die Wiener rechtstheoretische
Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross. Hrsg. von
H. R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck. Band 2. Verlag Osterreich 2010, 1k 1485-1531.
Ingliskeelne télge raamatus L. Vinx. The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and
Carl Schmitt on the Limits of Constitutional Law. Cambridge University Press 2015, 1k 22—
78.
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(,Der Huter der Verfassung®).!” Kelsen vastas Schmitti kriitikale samal aastal
artikliga ,Kes peaks olema poéhiseaduse valvur?® (,Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?*).1¢0

Oiguspoliitilise tausta moistmine aitab aru saada viitlejate, eriti Schmitti
argumentidest. Austria pdhiseadus négi ette pohiseaduskohtu loomise, kuna aga
Weimari pohiseaduses puudusid sitted pohiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli
kohta. Tosi, Austrias toimus 1929. aastal péhiseaduse reform, mille tulemusena
saadeti pohiseaduskohus laiali ja loodi uus. Sellest reformist algas pohiseaduslikkuse
kohtuliku kontrolli allakdik Austrias. Eespool mirkisin, et 1925. aasta novembris
tegi Saksa Reichsgericht otsuse, milles tunnustas liidu seaduste kohtuliku kontrolli
ideed. Alates 1930. aasta aprillist ei suudetud Saksa parlamendis, riigipdevas
(Reichstag) saavutada kokkulepet to6tava enamuskoalitsiooni moodustamiseks.
Olukorda ei muutnud korduvad valimised. Selles situatsioonis oli liidupresident
(Reichprisident) ainus Weimari vabariigi toimiv demokraatlik institutsioon.
Vabariiki juhiti enamasti tditevvoimu aktidega, milleks igusliku volituse andis
Weimari pohiseaduse § 48 loige 2.'¢! Riigipdeva td6voimetus kestis kuni
30. jaanuarini 1933, mil liidupresident Paul von Hindenburg nimetas kantsleriks
Adolf Hitleri. 1932. aasta novembris riigipdeva valimistel oli natsipartei (National-
sozialistische Deutsche Arbeiterpartei) saanud umbes 33% hiiltest. Hitler saatis
riigipdeva kohe laiali. Viimased sindmused viitlejate vaateid siiski ei saanud
mojutada.

Kelseni vaatepunktist on 6igusemdistmine riigiasjades pohiseaduslik
digusemodistmine ning sellisena pdhiseaduse kohtulik tagatis. Pohiseaduse
kohtulik jirelevalve tulenes 6iguskorra astmelisest tlesehitusest.'®> Kohtuotsus
on ,individuaalne digusnorm — iildise ja abstraktse digusnormi individualiseering
voi konkretiseering, 6igusloome protsessi jatkamine tildisest individuaalsesse“'®.
Vahetegemine diguse loomise ehk vastuvotmise ja biguse elluviimise ehk

159 C. Schmitt (viide 121). Ingliskeelne osaline tdlge eelmises viites mainitud L. Vinxi raamatus,

1k 125-173.

160 H. Kelsen. Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? — Die Wiener rechtstheoretische Schule.
Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross. Hrsg. von H. R. Klecatsky,
R. Marcic, H. Schambeck. Band 2. Verlag Osterreich 2010, 1k 1533-1573. Sellegi t66
ingliskeelse tolke leiab lugeja L. Vinxi raamatust, 1k 1533-1573.
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Oxford University Press 2017, 1k 2.
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163 Samas, 1k 72.
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rakendamise vahel pole Kelseni arvates kaugeltki nii absoluutse iseloomuga, nagu
viitis traditsiooniline 6igusdpetus. Enamik 6igusaktidest on samal ajal diguse
loomise ja diguse ellurakendamise aktid.'** Astmeliselt ehitatud diguskorra iihtsus
voib sattuda ohtu, kui méni madalama astme norm hilbib tema loomist véi sisu
miiravast korgema astme normist. Probleem on selles, kuidas siilitada thtsus
diguskorras, loogiliselt suletud normisiisteemis, kui selle siisteemi kahe eri astme
normide vahel valitseb loogiline vastuolu — kui samal ajal kehtivad péhiseadus ja
seda rikkuv seadus, nii seadus kui ka sellega vastuolus olev kohtuotsus.'®®
Millised on tagatised pohiseaduse kaitseks? Kelseni arutluse jirgi on pdhi-
seaduse kaitseks preventiivsed ja repressiivsed tagatised. Preventiivsed tagatised
soosivad diguslikult vigaste aktide vastuvotmise drahoidmist. Repressiivsed
reageerivad 6iguslikult vigasele aktile, mis on juba vastu véetud. Oiguslikult
vigase akti tihistamine tihendab akti kérvaldamist koos selle digusliku majuga.
Kelsen kinnitas, et mitte tikski teine seaduslikkuse tagatis pole nii loomulik kui
oiguslikult vigase akti tihistamise jitmine asutusele, mis andis vilja vigase akti.
Tohusaks seaduslikkuse tagatiseks on vorm, et teine asutus teeb kindlaks digusliku
puuduse ning seejirel digusakti vastu votnud asutusel on kohustus akt tiihistada.
Selline asjade kulg oleks loomulik, kuid Kelsen pidas poliitiliselt naiivseks ootust,
et parlament tihistab akti, mille ta on vastu votnud. Seepirast ei saa parlamenti
ennast teha pohiseaduslikkuse garandiks. Véimuvolitused pohiseadusvastase
seaduse tithistamiseks tuleb anda teisele, seadusandjast sdltumatule asutusele.
C)iguslik—poliitiline vajadus tagada pohiseaduse toimimine néuab institutsiooni,
mis kontrollib teatavate asutuste nagu parlament ja valitsus kditumise kooskéla
pohiseadusega. Selliseks institutsiooniks oli Kelseni veendumuse jirgi pohi-
seaduskohus.'*¢ Kelsen nigi ette kaks voimalikku vastuviidet. Esimene vastuviite:
selline lahendus ei sobi kokku parlamendi suverdinsusega. Kelseni arvates kukub
argument kokku kohe, kui me moéoname, et pohiseadusega kindlaksmaidratud
seadusandlik protsess pole teistsugune kui seadusega kindlaksmadratud kohtu- voi
haldusprotseduurid.®” Teine vastuviide voib tuleneda véimude lahususe pohi-
mottest. Esialgu voib tdepoolest arvata, et kui 6igusakti tiihistab asutus, mis pole
seda akti vastu votnud, siis selline tegevus sekkub seadusandja voimuvaldkonda.

164 Samas, 1k 74.
165 Samas, 1k 75.
166 H. Kelsen (viide 158), 1k 1504.

167 Samas.
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Kelsen seadis kahtluse alla seadusandluse ja igusemdistmise tdieliku eraldamise
tunktsionaalsel alusel. Seaduse tiihistamine on vastupidine seaduse joustamisele
ning on seepirast seadusandlik funktsioon. Kohus, mis on volitatud seadusi
tihistama, on seadusandliku véimuga asutus. Seepirast voime vaadata kohtu
padevust seadusi tihistada kui seadusandliku véimu tileandmist kahele asutusele,
selle asemel et pidada seda sekkumiseks seadusandlikku véimupidevusse. Et
voimude lahususe pohiméttel oleks demokraatlikus tthiskonnas méistlik tihendus,
siis vdljendaks seda Kelseni arvates paremini mbiste ,voimude jaotus®.!¢®

Kelseni oponent Schmitt ei eitanud iseenesest pohiseaduslikkuse kohtuliku
kontrolli padevust. 1928. aastal publitseeritud pohiseaduse teooriat kisitletavas
raamatus ,Konstitutsioonidpetus® (,Verfassungslehre) kirjutas Schmitt, et ta
voib noustuda tavaseaduste pohiseadusele vastavuse kohtuliku kontrolli pdde-
vusega, ,millega ei kaasne kohtu méju seadusandlikule véimule ning véimude
lahususe pohiméte jadb puutumata“®. Kohtunik jddb siin seaduse piiridesse ja
isegi siis, kui ta lahendab kahtlusi seaduse kehtivuse suhtes, ei tohi ta hiljata
puhtalt normatiivset sfdiri.’”® Kontrollidigus tuleneb erakorralisest olukorrast,
milles kohtunik ennast leiab, kui ta kohtuasja lahendamisel on silmitsi seaduse-
sittega, mis on pohiseadusega vastuolus, kuid sellegipoolest peab langetama
otsuse. Sellises olukorras voib kohtunik jitta seaduse kohaldamata, kuid kohus
jadb seotuks seadusega ega muutu pohiseaduse kaitsjaks selle fakti tottu, et annab
tiksikjuhul eelistuse pohiseadusele tavaseaduse ees.”’! Samas ta tddeb, et kui oht
pohiseadusele kogu 19. sajandi viltel tuli valitsuse poolt, siis tinapdeva mure on
esmajoones seotud seadusandjaga. Nutdisaegse pohiseaduse sitted pidavat
teenima suures osas eesmirki kaitsta teatavaid asju ja huve, mis voivad olla
parlamendi muutuva enamuse otsustamisobjektiks.'”*

Schmitt oli nii parlamendi suverddnsuse kui ka pohiseadusliku digusemoist-
mise vastu. Ta arvas, et nitidisaegne parlament ei ole oma pluralistliku jaotuse

tottu enam voimeline vastu votma tdeliselt poliitilisi otsuseid kogu rahva nimel.'”?
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See jareldus peegeldas olukorda Saksamaal 20. sajandi kolmekimnendate aastate
alguses.

Schmitti argument Kelseni pohiseaduskohtu kui péhiseaduse valvuri vastu
oli ehitatud viitele, et pohiseaduslik digusemoistmine tletab kohtu legitiimse
voimupiiri. Kohtuasutus, mis peab otsustama seaduse v6i valitsuse akti vastavuse
tile pohiseadusele, peab langetama otsuse, mis on vaieldav ning digustatud eri-
arvamuste objektiks. Pohiseaduse sitted on sageli ebaselged ja avatud méisted,
mis ei vdimalda mittevaieldavaid otsuseid. Selle tulemusena p&hiseaduskohus
voib olla sunnitud vastu vétma poliitilise otsuse, mida ei saa enam 6igustada kui
digusnormi kohaldamist. Kohus tegutseb seadusandjana, millega rikub voimude
lahususe pohimatet.

Schmitt jireldas Weimari pohiseaduse sisu pohjal, et pohiseaduse valvur juba
eksisteerib. Selleks pidi olema Saksa liidupresident. Vaatekoht, et Reichsprisident
on iiksi pohiseaduse valvur, oli Schmitti arvates kooskélas pohiseaduse aluseks
oleva demokraatia pohiméttega. Liidupresidendi valis Saksa rahvas, tema ameti
aspektid (7-aastane ametiaeg, séltumatus parlamendi enamusest) ning tema
poliitiline padevus seadusandja suhtes (eriti parlamendi laialisaatmise ning
rahvahiiletuse algatamise digus) olid sisuliselt p66rdumine rahva poole.!”

Kelsen arvas, et Schmitt argumenteerib pohiseadusliku 6igusemaéistmise vastu
oma teesi toetuseks, et liidupresident on pohiseaduse valvur. Schmitti kriitikale

vastas Kelsen tdiendavate pohjendustega.'”

Kelseni arvates Schmitt ja tema
mottekaaslased lihtusid ekslikust eeldusest, et oluline on erinevus 6iguse-
moistmise ja poliitilise funktsiooni vahel ning et otsus seaduse pdhiseadus-
pirasuse kohta on poliitiline akt, mistottu selline tegevus ei ole digusemdistmine.
Vaade, et vaid seadusandlus on poliitiline tegevus ning 6igusemdistmine seda ei
ole, on Kelseni viitel sama vale kui usk, et seadusandja tiksi on diguse produktiivne
looja ja digusemdistmine vaid reproduktiivne 6iguse kohaldamine. Volitades
kohtunikku teatavates piirides kaaluma konfliktis olevaid huvisid ja otsustama tihe
poole huvi kasuks, annab seadusandja kohtunikule v6imu luua digust ning kohtu
funktsioonile samasuguse poliitilise iseloomu, mis seaduspiraselt on, kiill suuremal
midral, omane seadusandjale. Seadusandja ja kohtu poliitilise iseloomu vahe on
tiksnes kvantitatiivne.””® Need, kes pooldavad pohiseaduskohtu institutsiooni, pole

174 C. Schmitt (viide 159), 1k 158-159.
175 H. Kelsen (viide 160).
176 Samas, 1k 1541.
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kunagi eitanud selle kohtu otsuste suurel midral poliitilist tihendust. Kelsen
ndustus, et kiisimus digusemdistmise piiride kohta on pdhjendatud, kuid leidis, et
see on pigem pohiseadusliku 6igusemoistmise rakendamise pragmaatiline kiisimus.

Kuigi 20. sajandi kolmekimnendate aastate keskpaigaks ei leidnud kummagi
tormiline kasv pirast II maailmasdda tunnistust Kelseni igusteoreetiliste ja
-poliitiliste vaadete elujdulisusest, ehkki seniajani kuuldub héili, mis taasesitavad
Schmitti péhiseadusliku 6igusemdistmise kriitika argumente.

VIII. Eesti esimesed pohiseadused ja pohiseaduslikkuse

jarelevalve

Selles kirjat6os jadb 16pliku vastuseta kiisimus, milline on olnud &igusaktide
kohtuliku kontrolli areng Eestis mé6dunud sajandi kahe- ja kolmekimnendatel
aastatel. Meie esimene pohiseadus voeti Asutava Kogu poolt vastu 15. juunil
1920, enam kui kiimme kuud pirast Weimari konstitutsiooni, neli kuud parast
Tsehhoslovakkia pohiseaduse ning kolm ja pool kuud enne Austria pohiseaduse
vastuvotmist. Kas ja kuivérd pohiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli kiisimust
pohiseaduse ettevalmistamise kiigus kaaluti, ootab veel selgitamist. Hiljutises
uurimuses Eesti parlamendi ajaloost'” on see kiisimus uurija tihelepanu alt vilja
jadnud.

Varasemast kirjandusest leiame siiski osutuse, et juba Asutava Kogu ajal voeti
pohiseaduskohtu suhtes eitav seisukoht.'”® Uuesti voeti pohiseaduskohtu loomine
arutusele 1937. aasta pohiseaduse ettevalmistamise kdigus. Pohiseaduskohtu
asutamise pooldajad (Palvadre, Saarmann, Piip) toonitasid, et sddrase asutise
puudumise korral on véimalikud konfliktid mitmesuguste riigiasutuste ja
korgemate riigiorganite vahel. Vastaspool (Eenpalu, O. Kask, Soots) avaldas
arvamust, et pohiseaduskohtud eksisteerivad ainult arhailistes riikides, kust
meil pole moétet eeskuju votta. Libirddkimiste 16ppemisel asus esimese koja
komisjon pohiseaduskohtu loomise suhtes eitavale seisukohale, kuna aga teise koja
vastav komisjon otsustas pohiseaduskohtu instituudi eelndusse votta,

177 ]. Valge. Eesti parlament 1917-1940. Poliitiline ajalugu. Tallinn 2019.

178 A. Migi. Pohiseaduse koostamise kiik rahvuskogus. — Pohiseadus ja Rahvuskogu. Tallinn
1937, 1k 205.
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kusjuures selle kohtu tlesanded otsustati panna Riigikohtule.'”® Pohiseaduse
§-1 121 kirjutati: ,Seadusega mairatakse menetluse algatamine ja kord riigivoimu
teostamise seaduspirasuse tile otsustamisel kohtutes.“ See sdnastus ei ndinud ette
pohiseaduskohtu loomist. Palvadre selgituse jargi ,kehtiva pohiseaduse § 3 ja
86 pdhjal peab iga kohus vaidluse puhul otsustama ka kohaldamisele kuuluva
seaduse pohiseaduspirasuse tile. Sama kord jddb plisima ka uue pohiseaduse § 3
pohjal, kuid iga kohus teostab 6igusemoistmist oma véimkonna piirides ja
voimkond maidratakse seadusega“®’.

Riigikohtu prokurér Richard Rago kirjutas, et Asutava Kogu pohiseadus-
komisjon arutas ka lahendust, mille kohaselt seadusi avaldab seadusandja valitud
riigikohtunikest koosnev Riigikohus, kes pidi otsustama, kas vastuvoetud ja
avaldamiseks saadetud seadus vastab pohiseadusele. Sellisel kujul ldbis eelnou
kaks lugemist. Kolmandal lugemisel otsustati ideest loobuda, sest kardeti iihelt
poolt Riigikohtu liigset sekkumist Riigikogu to6sse ja teiselt poolt seadusandluse
aeglustumist ning lahenduste venimist rahvahiiletusele panemise korral, mis
oleks juhtunud, kui Riigikogu poleks aktsepteerinud Riigikohtu otsust. Rigo
sonutsi niitab see, et pohiseaduse loojatel algusest peale oli méte seada kohus
pohiseaduse puutumatuse valvuriks tihel voi teisel teel.'® Oma iseloomult olnuks
selliselt kujundatud péhiseaduslikkuse jirelevalve preventiivne, sest Riigikohus
oleks toimetanud kohtulikku jirelevalvet enne seaduse jéustumist.

Vaieldamatu on aga fakt, et 1920. aasta pdhiseadus sarnaselt Weimari
konstitutsiooniga pohiseaduskohtu loomist ette ei ndinud ning selles ei sitestatud
ka sénaselgelt kohtute padevust kontrollida 6igusaktide pohiseadusele vastavust.

Usna pea pirast pohiseaduse joustumist hakati ka Eesti 6iguskirjanduses
arutlema, kes on pdhiseaduse valvur. Otsa tegi lahti professor Berendts ajakirja
()igus 1920. aasta novembrinumbris. Ta jireldas pohiseaduse § 3 sdnade ,Eesti
riigivéimu ei saa keegi teostada muidu, kui pohiseaduse v6i pohiseaduse alusel
antud seaduste pohjal®, et seadusjoudu omavad ainult need seadused, mis pohi-
seadusega kooskdlas on: ,,Seadused, millel see kokkukéla puudub, jidvad ilma
seadusliku jouta, on seega diguslikult tihtsuseta. Ta kiisis: ,missugune orgaan

179 Samas.
180 A. Palvadre. Kohtud uue pohiseaduse alusel. — Pohiseadus ja Rahvuskogu. Tallinn 1937,
1k 340.

181 R, Rigo. Kes valvab Eesti pohiseaduse puutumatuse jirele? — Oigus 1922, nr 1, 1k 3.
Vt samuti H. Schneider. Eesti pohiseadused ja nende jirelevalve. — Riigikogu Toimetised
2002, nr 5, 1k 195.
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peab pdhiseaduse puutumatuse jirele valvajaks olema?“!*? Ja vastas: ,Siin on
pohiseaduse puudus. Selle kiisimuse peale ei leia me vastust pohiseadusest.!®?
Berendts arutles, et rahvaesinduse kitte seaduste seaduslikkuse tile valvamist
usaldada oleks sama hea kui teda tema enese tile kohtunikuks panna. Berendtsi
arvates sai pohiseaduse valvuriks olla kérgem kohtuasutus riigis, sest ainult sellisel
korgemal kohtulikul organil on tarvilik objektiivsus, et sine ira et studio otsustada,
kas tiksikseadused vastavad pohiseadusele.’®* Berendts oli ka arvamusel, et organ,
kes tilemat kohtuvdimu teostab, etendab suurt osa nii digusemdistmises kui ka
odiguse loomises. , Mitte selles mattes, et tilemkohus seadusandja asemele astuks,
vaid ta saab tema kaastooliseks seaduse arendamises.“!®

Berendstsi kirjutisele reageeris 1922. aasta ajakirja Oigus esimeses numbris
Rigo, kes Berendtsi jireldustega ndus ei olnud. Rigo osutas Uluotsale, kes olla
Tartu tlikooli aastapieval peetud pidukones muu hulgas tihendanud, et Eesti
pohiseaduse puutumatuse valvajaks on pohiseaduse § 86 pohjal seatud kohus.'#¢
1920. aasta pohiseaduse § 86 iitles: ,Pohiseadus on vankumatuks juhteks Riigi-
kogu ning kohtu- ja valitsusasutuste tegevuses.“ Ridgo arutluskiik on jirgmine.
Riigikogu poolt antud seadusi saab muuta ja tithistada kas tema ise voi rahvas
rahvahiiletusel. Mingisugune teine asutus, ka mitte kohus, ei saa seda teha. Kuid
kohtuasja arutamisel v6ib tiks asjaosaline kohtuniku tihelepanu juhtida asjaolule,
et tarvitatav seadus ei vasta pohiseadusele. Kohtunikule on § 86 vankumatuks
juhiseks, mistottu jitab ta kohaldamata lihtseaduse, mis on pohiseadusvastane.
Kohus ei tithista seadust, ta vaid konkreetsel juhtumil konstateerib, et lihtseadus
pole kooskolas pohiseadusega. Rigo arvates pidi olema selge, et pohiseaduse
puutumatuse jirele valvab Eestis kohus ning iga kohtunik on kohustatud kohal-
dama ainult pohiseadusega kooskélas olevaid seadusi.’® Rigo arutluse eeskujuks
oli Ameerika Uhendriikides kasutusel olev kohtuliku kontrolli mudel, millele ta
ka oma artiklis sénaselgelt osutas. Niib, et samasugune vaatekoht kohtust kui

182 E. Berendts. Eesti Vabariigi Riigikohus ja 1920. aasta pShiseaduse printsiibid. — Oigus 1920,
nr 2, lk 43.

Samas.

184 E. Berendts (viide 182), 1k 56.
185 Samas, 1k 59.

186 R. Régo (viide 181), 1k 2.

187 Samas, 1k 2-4.
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pohiseaduse valvurist oli I maailmaséja eelses Eesti 6igusteoorias domineeriv.'®®
Pohiseaduskohtu loomist ei toetatud, kuid kohtutes nihti pohiseaduse valvurit.
Marelle Leppiku uurimuse jirgi kontrollis Riigikohus aastatel 1927-1931 mitmel
korral seaduse sitete vastavust pohiseadusele.’®

XIII bigusteadlaste pievadel Tartus 5. ja 6. aprillil 1934 tegi professor
AT. Kliiman ettekande teemal ,Pdhiseaduspirasuse kontroll“. Ajakiri C)igus
avaldas referaadi teesid, millest nihtub, et Kliimani arvates on pohiseaduspirasuse
kontroll ,tarvilik ja teostatav sellekohase keskinstantsi kaudu“®°. Kliimani pohi-
seaduspirasuse kontrolli mudel nigi ette ka individuaalkaebused, mida voib
esitada iga isik, kelle 6igusi voi huve on ,riigivanema voi Vabariigi Valitsuse
toimingutega pohiseadusevastaselt puudutatud“**!. Siinkirjutajal pole andmeid,
kas ettekandja oli ette valmistanud referaadi kirjaliku tervikteksti, mis annaks

selgema tlevaate Kliimani ideest, ning kui terviktekst oli, siis kas see on siilinud.

Kokkuvotteks

Oigusaktide kohtuliku kontrolli idee ei sindinud koos tinapdevase konstitutsio-
nalismi tekkega 18. sajandi 16pul ja 19. sajandi alguses. Idee juured on klassika-
lises Ateenas. Klassikaline Ateena (6.—4. saj eKr) oli demokraatia, kus tunti
voimude lahusust, digusaktide hierarhiat ning nende kohtulikku kontrolli. Ehkki
arvatakse, et puuduvad téendid, mis kinnitaksid, et Ateena instituudid olid
eeskujuks Ameerika pohiseaduspirasuse kontrolli kujundamisel, on Ateena
seaduste ja mairuste kohtulikule kontrollile ning niidisaegsele pdhiseaduslikkuse
jirelevalvele iihine, et sellise kontrolli kehtestamiseks on vaja teatavaid tingimusi.
Eelkoige 6igusnormide mingisugust hierarhiat, olukorda, kus seadused pole
tihesuguse digusjouga, ning suuremal voi vihemal midral voimude lahusust.
Konstitutsiooni olemasolu on pohiseaduslikkuse jirelevalve siisteemi oluline
koostisosa, kuid pohiseaduspirasuse kontroll ei eelda ilmtingimata kirjutatud
konstitutsiooni.

8 N. Maim. Riigi6igus. Koost. H. Anso, A. Pettai. 1932, 1k 290; J. Uluots. Riigicigus. Sojavie
Oppeasutised 1939, 1k 22-23; A. Palvadre (viide 180), 1k 340.

M. Leppik. Esimesi mirke pdhiseaduslikkuse kohtulikust jirelevalvest: Riigikohtu praktika
1920. aasta pohiseaduse kehtimisajal. — Juridica 2012, nr 3, 1k 185-192.

190 Oigus 1934, nr 2, 1k 95.
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Ameerika Uhendriikides 18. sajandi 16pul ja 19. sajandi algul tekkinud
niitidisaegsel konstitutsionalismil, mille itheks osaks oli pohiseaduse kohtulik
jarelevalve, oli tohutu tihtsus riigidiguse arengule Euroopas. Marshalli sénastatud
argumendid kohtuliku jirelevalve digustamiseks — 1) kirjutatud konstitutsiooni
kui alusseaduse siduvus, 2) konstitutsioon kui kérgeim seadus, mida ei saa muuta
tavalises korras, ning 3) kohtunikud on konstitutsiooni ning tavaseaduse konflikti
korral kohustatud juhinduma konstitutsioonist — majutasid kohtuliku kontrolli
teket ihel voi teisel middral kdigis Euroopa riikides. Nagu nigime ka sojaeelse
Eesti pohiseaduslikkuse jirelevalvet. Tosi, kulus tsna palju aega enne kui
konstitutsiooniline 6igusemdistmine Euroopas juurdus.

Arenguteed olid siiski erinevad. Prantsuse revolutsioon sarnanes Ameerika
revolutsiooniga selles, et muutis riigivdimu revolutsioonilisel teel ja 161 uue korra
kirjutatud konstitutsiooniga. Kuid revolutsioonid erinesid lihtekohtade ja ees-
mirkide poolest. Ameerika kolooniad juba nautisid ulatuslikku vaba ja liberaal-
set sotsiaalset korda, kuna aga Prantsuse sotsiaalset korda iseloomustasid
kohustused ja kéidikud, privileegid ja omandiga seotud piirid ning tokked.
Ameerika jaoks oli piisav asendada poliitiline véim ning luua vahendid kuri-
tarvituste drahoidmiseks. Ameerikas kogeti parlamenti emamaa parlamendi
tegevuse tottu pigem ohuna pohidigustele kui nende kaitsjana. Prantsuse revo-
lutsiooni kiigus poliitilise voimu asendamine oli vaid hilinenud sotsiaalse
reformi vahend. Revolutsiooni peamine eesmark oli tleminek vabaduse ja vordsuse
pohimétetele. Revolutsioonilisel Prantsusmaal tunnustati Marshalli kahte esimest
pohimétet. Kolmandat, et kohtunikul on voim jitta kérvale pohiseadusega vastu-
olus olev seadus, oli raske tunnustada riigis, kus tunti vastumeelsust vana reziimi
parlement’de suhtes. Prantsuse revolutsioon keelas seaduste kohtuliku kontrolli.
Selle eesmirgiks oli kindlustada seaduse tlimuslikkus igussiisteemis. Seadus
viljendas Rousseau dpetuse jirgi tildist tahet ning oli ainsaks legitiimseks diguse
allikaks.

Enne I maailmasdda siilitas enamik Mandri-Euroopa riitke monarhia dua-
listliku stisteemi, mis ei pooldanud parlamendi ilimuslikkust ning kus keskne
roll oli koodeksitel, mida peeti stabiilsemaks kui péhiseadus ning soliidseks
aluseks kohtuliku télgendamise jaoks.'”? Kui monarhiad varisesid kokku ja
asendati rahva suverddnsusega, nagu paljudes riikides parast I maailmaséda, siis

2 J.-L. Halpérin. Five Legal Revolutions since the 17th Century. An Analysis of the Global
Legal History. Springer 2014, 1k 92.
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tekkis uus takistus. Konstitutsioonilist 6igusemdistmist peeti monel pool
demokraatiaga kokkusobimatuks. Leiti, et rahva esindusorgan, parlament, ei tohi
olla vilise kontrolli objektiks. Austria oli erand ning kujunes uut tiiiipi konsti-
tutsioonilise 6igusemdistmise mudeliks.

Ameerika Uhendriikides kujundati Marbury vs. Madisoni 1803. aasta otsusega
detsentraliseeritud, konkreetne kohtulik jirelevalve, millel on m&ju inter partes,
kuid mis stare decisise doktriiniga laiendab otsuse moju inter omnes. Austria ehk
Kelseni kohtuliku jirelevalve siisteem oli oluliselt erinev Ameerika stisteemist.
Kohtulik kontroll koondati pohiseaduskohtusse, voimuasutustele (Austrias liidu-
maade valitsus ja keskvalitsus) anti véimalus esitada pohiseaduslikke kaebusi,
kohtunikele aga kiisida arvamusi.

Eesti 1920. aasta pohiseadus sarnaselt Weimari konstitutsiooniga pohi-
seaduskohtu loomist ette ei ndinud ning selles ei sitestatud ka sonaselgelt kohtute
padevust kontrollida 6igusaktide pohiseadusele vastavust. Oigusteadlased kaldusid
toetama seaduste pohiseadusele vastavuse kohtuliku kontrolli Ameerika mudelit.

Pirast II maailmasdda sai Euroopas valdavaks tsentraliseeritud pohiseadus-
likkuse jarelevalve mudel. Hiljem lisandus abstraktsele normikontrollile indi-
viduaalkaebuste libivaatamine ja muu pidevus. Austria pohiseaduskohus loodi
uuesti 1945. aastal. Aasta hiljem loodi Baieri phiseaduskohus, mis sai eeskujuks
Saksamaa Liitvabariigi pohiseaduskohtule. Saksa foderaalne pohiseaduskohus
alustas t66d 1951. aastal. Itaalia 1948. aasta pohiseadus nigi ette pohiseadus-
kohtu loomise, kuid tegevust alustas see kohus alles 1956. Tsehhoslovakkia
poordus tagasi pohiseaduskohtu siisteemi juurde 1991. aastal, pirast selle riigi
jagunemist Tsehhi ja Slovaki vabariigiks.
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Pohiodiguste peatiikk Eesti 1920. aasta pohiseaduses

HANNES VALLIKIVI

Kokkuvéte. Artiklis antakse tlevaade Eesti 1920. aasta pohiseaduse pohidiguste
peatiiki ja enamiku selle paragrahvide kujunemisest. Pohibiguste peatiiki esimese
projekti té6tas vilja noor digusteadlane Jiiri Uluots. Peatiikk sai enam-vihem 16pliku
kuju Asutava Kogu 15-litkmelises valdavalt juristidest koosnenud pé&hiseadus-
komisjonis. Komisjonis ja Asutava Kogu tiiskogus peetud vaidluste pohjal uuritakse
artiklis eri poliitiliste joudude ja tksikute poliitikute méju pdhidiguste kataloogi
sisule. Joutakse jireldusele, et vilismaistest eeskujudest mojutasid kataloogi Weimari
Vabariigi, Sveitsi ja Soome kérval mitme teisegi riigi pohiseadused. Eesti esimesse
pohiseadusesse mahtusid klassikaliste isiku- ja kodanikuvabaduste kérval uudsed
sotsiaalsed ja kultuurilised digused. Viljatootajate seas domineerisid vasakpoolsete
vaadetega saadikud, kes soovisid pohiseadusega viltida tsaariaegse politseiriigi prakti-
kaid ja suurendada kodanike vérdsust.

Mirksonad: Asutav Kogu, pohiseadus, pohisigused, pohisiguste piirangud

Vaidlused pohiseaduses inimeste ja kodanike biguste sitestamise tile annavad
tunnistust, kuidas pohiseaduse loojad said aru riigi tunnustust ja kaitset vajavatest
tihiskondlikest vidrtustest. 15. juunil 1920 vastu voetud ja tervikuna sama aasta
21. detsembril joustunud Eesti Vabariigi esimeses pohiseaduses sisaldus pohi-
oiguste loend 2. peatiikis (§-d 6—26). Eesti oli tiks paljudest esimese maailmasdja
tulemusel iseseisvunud voi uue riigikorra loonud ja selle kdigus pohiseaduse
saanud riikidest. Enne meid olid uue péhiseaduse vastu vétnud Soome (juulis
1919), Saksamaa (augustis 1919) ja Tsehhoslovakkia (veebruaris 1920); meile
jargnesid Austria (oktoobris 1920), Gruusia (veebruaris 1921), Jugoslaavia (juunis
1921), Liti (veebruaris 1922), Leedu (augustis 1922), lirimaa (oktoobris 1922) ja
mitmed teised. Mitte kéik meie pohiseaduse kaasaegsed ei sisaldanud pohidiguste
kataloogi (nt Austria ja Liti).

Kiesoleva artikli eesmirk on vilja selgitada, kuidas kujunes Eesti pohi-
diguste kataloog ning kuidas seda kujundati Asutava Kogu péhiseaduskomisjoni
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ja tdiskogu parlamentaarsetes debattides. Debattidele ajalise raami loomiseks
ning nendes osalejate kaardistamiseks tutvustatakse pogusalt ka pohiseaduse
menetlemise kdiku. Pohidiguste kataloogi eeskujude tuvastamiseks vorreldakse
projektidesse lilitatud sdtteid teiste riikide konstitutsioonidest leitud koige
sarnasemate eeskujudega ning uuritakse menetluse kdigus eelndus tehtud
muudatusi ja muudatuste pohjendusi. Teiste riikide konstitutsioonilised aktid olid
tihtsad, kuid mitte ainsad méjutajad — méju avaldasid ka erakondade ideoloogiad,
pohidiguste peatiiki loojate haridus, isiklikud tdekspidamised ja paljud muud
tegurid. Koigi nende kisitlemine tihe artikli raames pole voimalik, kuid tulevaste
uurimuste tarbeks on artiklis voimalusel dra mainitud poéhiseaduse loomises
osalenud isikud. Artikli eesmirk ei ole anda hinnangut pohiseaduse koostamisel
tehtud valikutele, mistdttu pohidigusnormide hilisema télgendamise ja
rakendamise kiisimused jddvad siinsest kisitlusest vilja. Artiklis uuritakse
kodaniku- ja poliitiliste diguste (vordsusdiguse, isikupuutumatuse, privaatsuse,
usu-, sdna-, koosoleku-, tthinemis- ja litkumisvabaduse ning kaebediguse) ning
sotsiaalsete ja majanduslike iguste (ettevotlusvabaduse, omandi kaitse ja sotsiaalse
kaitse) sonastamisel tehtud valikuid. Vilja on jietud riigiametnike kohtuliku
immuniteedi vilistamise paragrahv (§ 16) kui mittepohidigus ning rahva-
hariduse (§ 12) ja vihemusrahvuste diguste (§-d 21-23) paragrahvid. Vihemus-
rahvuste 6igusi menetleti komisjonis tlejddnud peatiikist eraldi. Need ja
hariduskiisimused tekitasid palju peamiselt mittediguslikke vaidlusi ning vairivad
omaette pohjalikumat kisitlust. Paigutuse tottu pohidiguste kataloogis jadb
kasitlemata rahvahariduse paragrahvi esimeses lauses sisaldunud teadusvabadus
(,Teadus, kunst ja nende dpetus on Eestis vaba“). Voib siiski mainida, et see
Saksa eeskujust (Weimari pohiseaduse § 142 ja Preisimaa 1850. aasta pohiseaduse
§ 20) kantud vabadusaigus joudis kdige esimesest projektist pohiseadusesse ilma
vaidlusteta ja sisuliste muudatusteta.

Pohisiguste kataloogi kui terviku kujunemist Eesti esimeses pohiseaduses
ei ole digus- voi ajalookirjanduses seni pohjalikumalt kisitletud. Oluliselt enam
on uurijate tdhelepanu pilvinud valitsemiskord ja selle probleemid: rahvavéim ja
otsedemokraatia, voimuharude tasakaal(utus) ning presidendi institutsioon.!

Vt nt A. Headlam-Morley. The New Democratic Constitutions of Europe. A comparative
study of post-war European constitutions with special reference to Germany, Czechoslovakia,
Poland, Finland, the Kingdom of the Serbs, Croats & Slovenes and the Baltic States. Oxford:
Oxford University Press 1928, 1k 44-46, 91-92, 136137, 190-192, passim; T. Korsakoff. La
constitution de la République d’Esthonie. — Reviste de Drept Public 1928, Na 3/4, 1k 501-542;
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Pé&hjalikumalt on uuritud vordsuséiguse (§ 6) ning sotsiaalsete ja majandus-
like pohisiguste (§-d 24-25 jm) kujunemist 1920. aasta pohiseaduses.? Ulejﬁﬁnud
kisitlused on pindmised ega uuri siistemaatiliselt pohidiguste tekke- ja arengu-
lugu,® sageli keskendutakse ménele tiksikule aspektile nagu tasu garantii puudu-
misele omandi kaitse sittes*, vihemusrahvuste digustele® voi sotsiaalse kaitse
uudsusele®. Olulisematest tldkisitlustest vddrivad mainimist Eugen Maddisoni
tlevaade koguteoses ,Eesti. Maa. Rahvas. Kultuur*’; Istvan Csekey ilevaade

E. Laaman. Phiseaduse kriisi arenemine 1928-1933. — Pdhiseadus ja Rahvuskogu. Tallinn:
Rahvuskogu 1937, 1k 29-45 (29-31); R. Marandi. Riigivéimude tasakaalu otsingul.
Pohiseaduse parandamise puudused Eestis 1929-1933 (1987). — Valitud artikleid Eesti riigist
ja poliitikast. Tallinn: Eesti Keele Sihtasutus 2007, 1k 19-44; R. Maruste, H. Schneider.
Eess6na. — Taasvabanenud Eesti pohiseaduse eellugu. Tartu 1997, 1k 9-44 (12-13); A. Migi.
Uber die Verfassungsentwicklung in der Republik Estland. Stockholm: Estnische
Informationsstelle 1949, 1k 225-239; H. Randalu. Eesti Vabariigi péhiseadused. — Looming
1990, nr 1, 1k 110-121; J. Valge. Eesti parlament 1917-1940. Poliitiline ajalugu. Tallinn:
Eesti Rahvusraamatukogu 2019, 1k 132-153.

N. Kaasik. Majanduslikud pdhidigused 19. ja 20. sajandi pohiseadustes. — Postimees,
05.12.1943, 1k 4. Taastrikk: N. Kaasik. Viikeriigid ja rahvad. Tartu: Ilmamaa 2016, 1k 80-87;
E. Laaman. Isik ja riik Eesti pohiseadustes. — Oigus 1937, nr 3, 1k 97-120; E. Laaman.
Solidarism ja selle rakendamine meie p&hiseadustes. — Oigus 1938, nr 9, 1k 406—425;
M. Leppik. Soolise vordsiguslikkuse kiisimus Eesti Vabariigi péhiseadustes ja Riigikohtu
praktikas 1920-1940. — Ajalooline Ajakiri 2017, nr 2/3, lk 341-362. DOI: https://doi.
0rg/10.12697/22.2017.2-3.06; H. Siimets-Gross, M. Leppik. Estonia: First Landmarks of
Fundamental Rights. — First Fundamental Rights Documents in Europe: Commemorating
800 Years of Magna Carta. Ed. by M. Suksi et al. Cambridge: Intersentia 2015, 1k 305-307.
DOI: https://doi.org/10.1017/9781780685281.024; H. Siimets-Gross. Social and Economic
Fundamental Rights in Estonian Constitutions between World Wars I and II: A Vanguard
or Rearguard of Europe? — Juridica International 2005, nr 10, 1k 135-143; H. Siimets-Gross.
Sotsiaalsed ja majanduslikud pdhidigused Eesti pohiseadustes kahe maailmasdja vahel — kaunid
sonad véi toimivad normid? — Opetatud Eesti Seltsi aastaraamat 2007. Tartu 2008, 1k 61-86.

3Vt nt K. Arjakas. Eesti Vabariigi pohiseadustest. — Péhiseaduse tulek. Kogumik. Tallinn
2002, 1k 17-39 (23-26); R. T. Clark. The Constitution of Estonia. — Journal of Comparative
Legislation and International Law 1921, No 4, 1k 245-250 (246); A. Headlam-Morley
(viide 1), 1k 50-51, 56, 71, passim; M. Luts-Sootak, H. Siimets-Gross. Eesti diguse
100 aastat. Tallinn: Post Factum 2019, 1k 13-15; U. Lohmus. Oigusriikja inimese digused.
Tartu: Ilmamaa 2018, 1k 55-66.

4 E. Berendts. Die Verfassungsentwicklung Estlands. Tiibingen: Mohr 1924, 1k 191-202.

> E. Berendsts (viide 4); T. Korsakoff (viide 1), 1k 11; H.J. Uibopuu. Uldised inimdigused Eesti
1920., 1937. ja 1992. aasta pdhiseadustes. — Juridica 1997, nr 5, 1k 235-241.

M. Ernits. Pohiseaduse IT peatiiki sissejuhatus. — Eesti Vabariigi pohiseadus. Kommenteeri-
tud viljaanne. 4., tiiend. vlj. Toim. U. Madise jt. Tallinn: Juura 2017, 1k 96.

7 E.Maddison. Eesti kodanikud ja nende pohidigused. - Eesti. Maa. Rahvas. Kultuur. Tartu:
Haridusministeeriumi Kirjastus 1926, 1k 1185-1198.
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Eesti riigidiguse, sh pohidiguste arengust iseseisvuse esimesel kiimnendil?; 19207,
19339 ja 19371 aasta pohiseaduste kommentaarid ning Artur Migi ilevaade
pohidiguste kaitsest sddadevahelisel ajal.'?

Artiklis on kasutatud peamiselt Asutava Kogu tiiskogu stenogramme ja
Riigiarhiivis sdilinud Asutava Kogu pohiseaduskomisjoni materjale (fond 15).
Uksikuid osi neist materjalidest on taastriikitud dokumendikogumikes' ning
monede Asutava Kogu litkmete tihtsamad sdnavotud pohiseaduse teemal on dra
toodud ,Eesti matteloo sarja koidetes.”” Komisjoni protokollid fikseerivad
pohiliselt ettepanekuid ja hadletustulemusi, arutelusid on kajastatud ebaiihtlaselt:
esimese lugemise protokollid 1919. aasta siigisest on lakoonilisemad, teise ja
kolmanda lugemise omad 1920. aasta esimesest poolest sisukamad.'® Pdhiseaduse
satete eeskujude tuvastamiseks on kasutatud eespool mainitud uurimusi, Austria?,

8 1. Csekey. Die Verfassungsentwicklung Estlands 1918-1928. Tubingen: Mohr 1928, 1k 178—
189.

*  E. Maddison, O. Angelus. Das Grundgesetz des Freistaats Estland. Berlin 1928.
10 J. Kaiv, J. Klesment. Eesti Vabariigi pshiseadus. Tallinn 1934.

1

E. Laaman. Kodaniku pohidigused ja kohustused. — Péhiseadus ja Rahvuskogu. Tallinn:
Rahvuskogu 1937, 1k 342-358.

12 A. Migi. Inim- ja kodanikudigused Eesti pohiseadustes (1954). — Akadeemia 1995, nr 1,
1k 72-85.

3 Asutava Kogu IV istungjirk (13.04.1920-31.07.1920). Protokollid nr 120-154. Tallinn: Taht
1920. Kittesaadav Digaris.

14 Eesti Vabariigi sisepoliitika 1918-1920. Dokumentide kogumik. Koost. J. Ant jt. Tallinn:
Rahvusarhiiv 1999; E.J. Truuvili. Péhiseaduse teel. Tallinn: Ilo 2008, 1k 25-129.

15 K. Pits. Pohiseaduse siinnivalud. — Eesti riik. II. Tartu: Ilmamaa 2001, 1k 135-146; K. Piits.
Kodanike vabaduste piirid ja vangikojad. — Eesti riik. II. Tartu: Ilmamaa 2001, lk 147-151;
O. Strandman. Rahvusvihemused. — Raha rusikas. Tartu: Ilmamaa 2017, 1k 95-101.

Sama mainis I. Csekey. Eesti pohiseaduse ajalooline tekkimine ning pshimétted. — Eesti

Politseileht 1928, nr 42, 1k 621.

Das Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger
fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Linder. — Reichsgesetzblatt 1867, Nr. 142,
1k 394-396.

16

17
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Preisimaal®, Soome®, Sveitsi?’, Sveitsi Berni kantoni?!, Taani?2, Tsehhoslovakkia®
ja Weimari Saksamaa®* ajaloolisi v6i 1920. aasta alguse seisuga kehtinud
konstitutsioone ning Eesti juristidele tuntud Venemaa 1906. aasta pohiseadust®
javiimase tiheks eeskujuks olnud Vabastusliidu (Coro3 ocBo6oxaenns), hilisema
kadettide partei konstitutsiooniprojekti 1905. aastast.?® Samuti on kasutatud
ajakirjandust (Postimees, Pievaleht, Sotsialdemokraat, Vaba Maa jt) ning ile-
vaateid Asutava Kogu tegevusest ja pohiseaduse eelnéu menetlemisest.?’

Artikli ilesehitus jargib pohidiguste jirjestust pohiseaduses ja artikkel on
liigendatud péhiseaduse 2. peatiiki paragrahvide jargi. Pohidiguste kisitluse eel
kirjeldatakse pohidiguste peatiiki projekti kujunemist ning menetluskdiku pdhi-
seaduskomisjonis ja tdiskogus.

18

Verfassungsurkunde fiir den Preuflischen Staat, 31.01.1850. Arvutivorgus: http://www.
verfassungen.de/preussen/preussen50.htm.

¥ Suomen Hallitusmuoto, 94/1919, 17.07.1919. Arvutivérgus: https://www.finlex.fi/fi/laki/
alkup/1919/19190094001.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 29.05.1874. Arvutivérgus: http://
www.verfassungen.ch/verf74-i.htm.

20

2 Staatsverfassung des Kantons Bern, 04.06.1893. Arvutivérgus: http://www.verfassungen.ch/

bern/verf93-i.htm.

Danmarks Riges Grundlov, 05.06.1915. Arvutivérgus: http://www.verfassungen.eu/dk/
verfassungsvergleich1849-1953.htm.

22

% The Constitution of the Czechoslovak Republic. Prague 1920. Arvutivorgus: http://www.
archive.org/details/cu31924014118222.

Die Verfassung des Deutschen Reichs, 11.08.1919. Arvutivorgus: http://www.verfassungen.
de/de19-33/verf19-i.htm.

Cpopn OcHoBHbIX TocypmapcTBeHHbIX 3akoHOB. Vsmanue 1906 roga. - Coj 3aKOHOB
Poccwmitckoit Vimnepun. Iog pen. V. [1. Moppyxait-bonrosckuit. C.-Ilerepbypr 1912, 1k 1-17

24
25

26 TIpoekT OCHOBHOTO 3aKoHa Poccmiickoit nmmepun. - KoHCTUTYLMOHHOE TOCYAapCTBO.

Cé6opuuk crateit. C.ITetep6ypr 1905, 1k 342-357.
K. Arjakas. Jaan Poska Asutava Kogu litkmena ja Eesti Vabariigi pohiseadust loomas. — Jaan
Poska oma ja meie ajas. Artikleid ja milestusi. Tallinn 2010, 1k 324-350; A. Tammann.

Asutava Kogu tegevus Eesti iseseisva riiklise elu korraldamiseks. — Akadeemia 2003, nr 2,
1k 292-311; J. Valge (viide 1).

27
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Pohisiguste peatiiki menetlus

Asutav Kogu asus oma peaiilesande, Eesti Vabariigi pohiseaduse viljatootamise
kallale 4. juunil 1919. Samal pideval oli vastu voetud valitsemise ajutine kord ehk
ajutine pohiseadus.?® Esimese asjana moodustati 15-liikmeline pohiseadus-
komisjon, milles vastavalt jouvahekordadele Asutava Kogu litkmeskonnas oli viis
sotsiaaldemokraatide, neli t6erakonna ja kolm rahvaerakonna saadikut ning tiks
saadik maaliidu, kristliku rahvaerakonna ja sotsialistide-revolutsiondiride
fraktsioonist.?’

Komisjon pidas teisel koosolekul maha vaidluse pohiseaduse aluspohimétete
tile,* kuid seejirel mo6dus mitu nidalat, kuni otsustati kiisida fraktsioonidelt
ettepanekuid pohiseaduse sisu kohta.’* Kéik erakonnad soovisid eelndus niha
pohidiguste peatiikki ja paigutasid selle pohiseaduse algusesse.* Tagasiside pohjal
miiras komisjon pohiseaduse esialgse struktuuri, milles kodanike diguste ja
kohustuste peatiikk paiknes maa-ala, riigikorra ja rahva peatiikkide jérel seaduse
alguses.® Pohidiguste peatiiki 19. sajandil Mandri-Euroopas vilja kujunenud
klassikalise paigutusega eristus Eesti 1920. aasta pohiseadus kaasaegsetest
moodsaks peetud Weimari 1919. aasta ja Tsehhoslovakkia 1920. aasta pohi-
seadustest, milles pohidiguste peatiikid olid seaduse 16pus.**

Juulis moodustati kolm alamkomisjoni: riigi- ja valitsemiskorra, kohtu ja
kontrolli ning omavalitsuse alamkomisjon. Neist esimese esialgses koosseisus olid
tooerakondlased Ado Anderkopp ja Julius Seljamaa, sotsiaaldemokraadid Emma
Asson ja Karl Ast, kristlik rahvaerakondlane Nikolai Kann ja rahvaerakondlane

28 RT 1919, 44, 91; vt lihemalt H. Vallikivi. Kodanikudiguste peatikk Eesti 1919. aasta ajutises
pohiseaduses. — Ajalooline Ajakiri 2019, nr 3/4, 1k 293-330. DOI: https://doi.org/10.12697/
AA.2019.3-4.01.

¥ Asutava Kogu 1. istungjirk, protokoll nr 26, 04.06.1919, veerg (edaspidi vnr) 1014. Viljavot-
te taastrikk: Eesti Vabariigi sisepoliitika 1918-1920 (viide 14), lk 42—44; vt ka M. Graf.
Eesti rahvusriik. Tallinn 1993, 1k 310; J. Valge (viide 1), 1k 132.

% RA, ERA.15.2.372,14-5: protokoll nr 2, 19.06.1919. Viljavotte taastriikk: Eesti Vabariigi
sisepoliitika 1918-1920 (viide 14), lk 44—-46.

3t RA, ERA.15.2.372,137-37p ja 44: protokoll nr 8, 08.07.1919, ja nr 9, 10.07.1919.

2 RA, ERA.15.2.372,1 45 ja 51-55: sotsiaaldemokraatide, sotsialistide-revolutsiondiride,
toGerakonna ja rahvaerakonna ettepanekud.

% RA, ERA.15.2.372,149-49p: protokoll nr 10, 15.07.1919.

3 Vrd Die Verfassung des Deutschen Reichs (viide 24); The Constitution of the Czechoslovak
Republic (viide 23).
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Jakob Westholm ning see alamkomisjon pidi lisaks riigikorra ja valitsemiskorra
peatiikkide projektile vilja t66tama ka pohidiguste peatiiki projekti. Oige pea
lisandus sellesse alamkomisjoni maaliitlane Jiri Uluots ja Assoni vahetas vilja
Jaan Vain.* 23. juulil 1919 otsustas alamkomisjon teha kodanike diguste ja
kohustuste ning riigivoimude peatiikkide viljatootamise tlesandeks Juri
Uluotsale.* Kas ja kui palju Uluots teistelt alamkomisjoni litkmetelt tuge sai ja
nendega eelndu arutas, pole teada, sest alamkomisjoni té6materjale pole siilinud.

Uluotsa esimene projekt valmis 1919. aasta augusti I6puks. Komisjoni esimees
Seljamaa andis vihikulehtedele kisitsi kirjutatud teksti 26. augustil 50 eksemp-
laris paljundamiseks.’” Pole teada, kellele Uluotsa esimest projekti jagati, samuti
ei nihtu jargnenud istungite protokollidest, et seda eelnéu oleks komisjonis
arutatud, ning siilinud pole ka mingeid kommentaare selle pohidiguste peatiiki
esimese versiooni kohta. Augusti keskpaigas soovis Uluots komisjonis arutada,
kui pohjalikult tuleks eelndus kajastada kodakondsuse, valitsuse korralduse ja
valimiste kisimusi. Komisjon suunas need kisimused edasi fraktsioonidele.*
Komisjoni seisukohti ja fraktsioonide tagasisidet Uluotsa iiles tdstetud kiisimustes
ega muidu tema esimese projekti kohta protokollidest ja to6materjalidest ei ndhtu.

Uue, timbert6otatud projekti esitas Uluots komisjonile 9. oktoobril 1919.%
Augustiprojektiga vorreldes pohidiguste peatiikis kardinaalseid muutusi ei olnud.
Kaks paragrahvi (digus kasutada emakeelt ja intellektuaalomandi kaitse) olid
kustutatud. Sénumisaladuse, litkumisvabaduse ja omandi kaitse sitete kaitseala
oli pisut laiendatud. Usu-, s6na-, koosoleku- ja tthinemisvabadus olid muudetud
liberaalsemaks ning redigeeritud oli koigi kaitse- ja vabadusbiguste piiriklausleid.
Uluots oli lisanud kéigisse sitetesse noude, et piirangud ja kitsendused peavad
pohinema seadusel, osasse sitetesse veel lisaks, et piiranguid v6ib seada tiksnes
seaduses ettendhtud tingimustel ja korras. Mone piiriklausli esimeses versioonis
sisaldunud piirangu lisatingimuse (ildhuvi) oli Uluots kolinud peatiki viimasesse
tldsittesse. Piiriklauslite olemasolu ning nende tiiustamine ja thtlustamine

% RA, ERA.15.2.372,144 ja 49p: protokoll nr 9, 10.07.1919, ja nr 10, 15.07.1919.
% RA, ERA.15.2.372,159: alamkomisjoni protokoll, 23.07.1919.

7 RA, ERA.15.2.414, 1 90-130: Eesti Vabariigi pohiseaduse eelndu, 26.08.1919 (edaspidi
Uluotsa esimene projekt voi augustiprojek?).

¥ RA, ERA.15.2.372,169p ja 80p: protokoll nr 14, 12.08.1919, ja nr 15, 21.08.1919.

¥ RA, ERA.15.2.414, 1 136-140 ja ERA.15.2.373, 1k 129-139: Eesti Vabariigi pohiseaduse
eelndu (edaspidi Uluotsa teine projekt voi oktoobriprojekt). Taastriikk: Eesti Vabariigi sise-
poliitika 1918-1920 (viide 14), lk 46-54.
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annab tunnistust, et Uluots pidas eelndus sisalduvaid kaitse- ja vabadusdigusi
juriidiliselt siduvateks garantiideks (st kohtus realiseeritavateks subjektiivseteks
digusteks), mitte tiksnes poliitilisteks deklaratsioonideks.** Moned kuud varem
kiiruga vastu voetud valitsemise ajutise korra pohidiguste sitteid (voi enamikku
neist) peeti valdavalt deklaratiivseteks.*!

Pohisiguste peatiki kujunemist mojutas veel neljanda alamkomisjoni,
oktoobri alguses moodustatud kohtuvéimu alamkomisjoni t66. Alamkomisjon
koosseisus Kaarel Parts, Ado Anderkopp, kohtuminister Jiri Jaakson ja riigi-
prokurér Lui Olesk pidi ldbi vaatama Partsi koostatud kohtute peatiiki projekti.*
Moned sitted sellest projektist tdsteti hiljem pohidiguste peatiikki.

Kuigi péhiseaduskomisjoni 14. ja 16. oktoobri 1919. a koosolekute pieva-
korras oli pohiseaduse esimene lugemine, protokollidest vastavat arutelu ei
nihtu.® 23. oktoobril 1919 valiti iihel hdilel komisjoni esimeheks Jaan Poska ja
hakati 14bi vaatama Uluotsa t66 tulemust.** Pirast seda, kui Uluots oli oma
projekti tutvustanud, pani sotsiaaldemokraat Minni Kurs-Olesk ette Saksa
pohiseaduse eeskujul kodanikudigused pohjalikumalt lahti kirjutada ja kasutada
samasugust jaotust (Weimari pohiseaduse teine osa jagunes tiksikisiku, thiselu,
usu ja usuithenduste, hariduse ja koolide ning majanduselu peatiikiks). Uluots
vaidles vastu ning viitis, et Saksa jaotus ei ole 6iguslikult pohjendatud ja ,p6hi-
seadusesse ei tule mitte tilesse votta alasti motteid ilma sellekohaste vormideta®.
Uluotsa toetas tooerakondlane Peeter Ruubel, kes lisas, et ,meie ei ole saksa
pohiseadusega tuttavad“ ning soovitas selle asemel arvesse votta riigiasutuste
poolt komisjonile saadetud arvamusi ja ettepanekuid.” Kuigi Uluotsa projektis
oli pohibdiguste kataloog Saksa omast marksa lithem ja normid lakoonilisemad,
ndeme allpool, et Weimari péhiseadusel oli siiski markimisvidrne méju iiksikute
pohidiguste sdnastusele.

40 Pohibigusnormide siduvuse teooria ja praktika kohta Saksamaal ja Eestis vt H. Dreier.

Grundrechtsrepublik Weimar. — Das Wagnis der Demokratie. Eine Anatomie der Weimarer
Reichsverfassung. Minchen: C. H. Beck, 2018, 1k 175-194. DOI: https://doi.
0rg/10.17104/9783406726774-175; H. Siimets-Gross. Social ... (viide 2), 1k 137-138.

4 Lihemalt vt H. Vallikivi (viide 28), 1k 320-322.
2 RA, ERA.15.2.373, 1 2: protokoll, 02.10.1919; RA, ERA.15.2.414, 1 131-133p: K. Partsi

eelnou Pohiseaduse ,,Kohtu“ alakomisjonile.

# RA, ERA.15.2.373,14-5: protokoll, 14.10.1919; RA, ERA.15.2.372,1101: protokoll nr 20,
16.10.1919.

# RA, ERA.15.2.373,18-9: protokoll nr 21, 23.10.1919.

45

Samas, 1 8-8p.
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Kommentaatorid on nimetanud Eesti pohiseaduse eeskujudena lisaks Weimari
pohiseadusele USA 1787. aasta konstitutsiooni, Prantsusmaa 1789. aasta inimese
ja kodaniku &iguste deklaratsiooni, Sveitsi 1874. aasta liidupohiseadust ja Tsehho-
slovakkia 1920. aasta pohiseadust.* Ukski neist pohidiguste peatiiki tlesehitust
(st paragrahvide jirjestust) ei mojutanud — see sarnanes Venemaa 1906. aasta ja
paljude 19. sajandi, niiteks Belgia 1831., Itaalia 1848., Preisimaa 1850., Austria
1867. ja Jaapani 1889. aasta konstitutsiooni kodanikudiguste peatiki struktuuriga.
Ado Anderkopp raikis Asutava Kogu tiiskogu ees, et pohiseadusesse voeti tile juba
tuntud péhimatteid mitmest pdhiseadusest ja muudeti neid viimase aja riigiteaduse
ideedele vastavalt.*” Anderkopp riike ei nimetanud, aga allpool nieme, et pohidiguste
paragrahvide sdnastuses on Weimari pohiseaduse korval aimata Austria, Preisimaa,
Soome, Sveitsi, Sveitsi kantonite (nt Berni), Taani ja Venemaa pohiseaduste maoju.
USA ja Prantsusmaa eeskujud sitete sonastuses ei avaldu, pigem tildises liberaalses
ideoloogias. Soome valitsuskord oli ainus vilisriigi seadus, mille koopia leidub
pohiseaduskomisjoni materjalides.*®

Eelnu esimene lugemine pdhiseaduskomisjonis kestis 21. detsembrini 1919.
Pahisigusi kisitleti 28. ja 30. oktoobri ning 1. ja 4. novembri koosolekul, lahtiseks
jadnud paragrahve 19. ja 21. detsembri koosolekul.*” Tartusse rahudelegatsiooni
juhtima siirdunud Poskat asendas detsembrist sotsiaaldemokraat Juhan Kartau.
Oluline roll sitete sdnastamisel oli 10. detsembril moodustatud redaktsiooni-
toimkonnal. Toimkonda kuulusid Ado Anderkopp, rahvaerakondlane Nikolai
Maim, tééerakondlane Otto Strandman, sotsiaaldemokraat Jaan Vain ja kuni
tagasiastumiseni 20. detsembril Jiri Uluots.*® Esimesel lugemisel valminud eelnéu
saadeti tutvumiseks koigile Asutava Kogu liikmetele, ministeeriumidele, kohtutele

# 1. Csekey (viide 16), 1k 621; E. Maddison, O. Angelus (viide 9), 1k 9; H. Siimets-Gross.
Sotsiaalsed ... (viide 2), 1k 64; E.J. Truuvili (viide 14), lk 34. Csekey mainitud naaberriikide
(st Liti ja Leedu) ning Gruusia pohiseadused vaevalt said Eesti pohiseadust m&jutada, kuna
need to6tati vilja hiljem.

47 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vnr 536.

% RA, ERA.15.2.414, 1 31-54: Soome valitsuskord ja seadus Soome valitsuskorra maksma-
panemisest; RA, ERA.15.2.415,135-55: Soome valitsuskord.

¥ RA, ERA.15.2.373,111, 12-12p, 14, 15, 106-107 ja 118-119p: protokoll nr 23, 28.10.1919;
nr 24, 30.10.1919; nr 25, 01.11.1919; nr 26, 04.11.1919; nr 50, 19.12.1919, ja nr 52, 21.12.1919.

% RA, ERA.15.2.373,166p, protokoll nr 42, 10.12.1919. Uluotsa lahkumise p6hjuseks véis olla
sonavahetus Strandmaniga ja solvumine, et vihemusrahvusi puudutavate sitete aluseks voeti
Maimi, mitte Uluotsa ettepanekud. Uluotsa teadet lahkumise kohta vt RA, ERA.15.2.373,
1 113: protokoll nr 51, 20.12.1919, ja RA, ERA.15.2.1020, 1 53: Uluotsa 20.12.1919 kiri
pohiseaduskomisjoni esimehele.
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ja muudele riigiasutustele, samuti ajalehetoimetustele.” Paljud ajalehed triikkisid
eelndu dra* voi avaldasid sellest pohjaliku referaadi.”

Pahisiguste peatiiki kohta lackus kommentaare Riigikohtult, Tallinna ring-
konnakohtu, hilisema Kohtupalati esimehelt Jaak Reichmannilt ja veel ménelt
kohtunikult.>* Koige pohjalikuma t66 tegi neist esimene. Riigikohtu koosseisu
kuulusid selleks ajaks esimees Kaarel Parts ning liikmed Paul Beniko, Roman
Koemets, Jaan Loo, Peeter Puusepp, Hugo Reiman ja Martin Taevere.” Vaib
eeldada, et riigikohtunikest kaalukama sénaga oli Parts, kellel oli juba selja taga
aktiivne poliitikutegevus ja kes alles moni kuu varem Asutava Kogu litkmena osales
pohiseaduse viljatootamisel. Ka Riigikohtu abiesimees Jaan Lo oli Asutava Kogu
litkmena osalenud ajutise pohiseaduse aruteludes. Teised olid teeninud kohtunike
tagasihoidlikum.*® Samas tundsid nad praktiseerivate juristidena histi kehtivat Vene
kriminaal-, haldus- ja protsessidigust, millele Riigikohtu kommentaarides p&hi-
seaduse eelndu kohta korduvalt viidati. Kommentaare eelnéu kohta ilmus ka aja-
kirjanduses, kuid neis kritiseeriti peamiselt eeln6u keelt ja menetluse aeglust ning

sisust puudutati valitsemiskorda enam kui pohidigusi.*”

1 RA, ERA.15.2.373, 1 206: eelndu saajate nimekiri; RA, ERA.15.2.373, 1 190-205: pohi-

seaduskomisjoni poolt esimesel lugemisel vastu voetud pdhiseaduse eelnéu, 21.12.1919.

52 Eesti Vabariigi pohiseaduse eelndu. — Sotsialdemokraat, 06.01.1920, lk 2; Eesti Vabariigi
pdhiseaduse eelndu. — Kaja, 10.01.1920, 1k 2-3, ja 11.01.1920, 1k 2-3; Eesti Vabariigi pohi-
seaduse eelnbu. — Postimees, 28.01.1920, 1k 1; 29.01.1920, 1k 1, ja 30.01.1920, 1k 2.

3 Eesti Vabariigi pohiseaduse eelnéu. — Pievaleht, 31.12.1919, 1k 3; Eesti Vabariigi pchiseaduse
eelndu. — Tallinna Teataja, 07.01.1920, lk 2, ja 08.01.1920, lk 2; Eesti Vabariigi pohiseaduse
eelnou kava. — Postimees, 12.01.1920, 1k 1, ja 13.01.1920, 1k 1-2.

% RA, ERA.15.2.1020, 1 78-88p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri; RA, ERA.15.2.1020,
1130-133: Reichmanni 11.02.1920 kiri; RA, ERA.15.2.1020, 1106-106p: rahukohtunik Karl
Saarmanni 13.01.1920 kiri; RA, ERA.15.2.1020, 1 128: rahukohtunik Paul Partsi 17.01.1920
kiri.

5 Asutava Kogu 2. istungjirk, protokoll nr 78, 31.10.1919, var 2266.

% VtkaT. Anepaio. Eesti Vabariigi Riigikohus (I). — Eesti Jurist 1994, nr 4, 1k 29-31 (26-33);
T. Anepaio. Kohtunikud, kohtu-uurijad ja prokur6rid 1918-1940. Biograafiline leksikon.
Tartu: Tartu Ulikooli Kirjastus 2017.

57 Nt Civis. Adremirkused Eesti Vabariigi pohjusseaduse kohta. 1. ja 2. osa. — Vaba Maa,
14.02.1920, 1k 2, ja 16.02.1920, lk 2; Longue-vue. Péhiseaduse libivaatamise ootel. 1. ja 2.
osa. — Pievaleht, 17.03.1920, 1k 2, ja 18.03.1920, 1k 2; M. L. Meie ootame ... — Pievaleht,
31.01.1920, Ik 2; O. E. L. Mirkused pohiseaduse eelnéu kohta. — Pievaleht, 03.01.1920, 1k 2;
Rbn. Kui kaua kestab veel Asutava Kogu t66. — Pdevaleht, 20.03.1920, lk 2; O. Strandman.
Pohiseaduse probleemid. — Vaba Maa, 04.03.1920, lk 2. Taastriikkk: O. Strandman. P&hi-
seaduse probleemid. — Raha rusikas. Tartu: Ilmamaa 2017, 1k 88-91.
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Pohidiguste peatiiki vastaseid ei olnud. Ainsana kahtles ,ilusate deklarat-
sioonide® vajalikkuses Jaak Reichmann. Ta kirjutas komisjonile, et eelnéus on
palju deklaratiivseid sitteid, mis ei vasta tema arusaamale heast pohiseadusest:
»,Mina nieksin hea meelega niisugust projekti, kus tihtegi tilearu lauset, Glearu
sona ja tlearu motet ei oleks. Minule meeldiks, kui péhiseaduse sisu selge kui
kristall, kindel kui raud ja tarvilik, kui iga ehituse vundament oleks. K6ik muu,
mis pohiseadust ainult segaseks ja venivaks teevad, voiks dra jadda.“ Reichmann
selgitas, et pohiseaduse peatilesanne on riigivéimu korraldust ja asutusi organi-
seerida, neid piirata ja koost6ole suunata. K6ik muu, kaasa arvatud kodanike
diguste ja kohustuste mddramine, soltub sellest, kes on riigivéimu kandjad ja
kuidas riigivoimu teostatakse. ,Kéige ilusamad deklaratsioonid ei maksa siin
midagi, kui riigivoimu esitajad neid miskiks ei pea ja neile voimalus on jietud
koiki neid ilusaid asju ignoreerida“, kolas tema kriitika tuum ning ta soovitas kdik
udused deklaratsioonid kas pohiseadusest vilja jitta voi neid voimalikult
lihendada.’® Reichmanniga tisna sarnast kriitikat eelnéu pohjendamatu deklara-
tiivsuse kohta avaldas ka keegi Longue-vue Pievalehes. Pseudontiiimi all esinenud
kriitiline autor todes: ,Ei voiks aga mitte tdendada, et pohiseaduse eelndu
[kodanike diguste ja vabaduste peatiikis — H. V] tiiuse korgusel seisab®, ja arvustas
teravalt isikupuutumatuse, surmanuhtluse keelustamise, usu- ja sénavabaduse
paragrahve.”’

Eelnéu teine lugemine pohiseaduskomisjonis kestis 22. jaanuarist 25. mart-
sini 1920, pohidigusi arutati 29. jaanuari, 3., 5., 10. ja 12. veebruari koosolekul
ning lahtiseks jadnud paragrahve 23. mirtsi koosolekul.®® Veebruari alguses
Tartust naasmise jirel kuni surmani 7. mértsil juhatas komisjoni taas Poska, enne

8 RA, ERA.15.2.1020, 1 133: Reichmanni 11.02.1920 kiri.

%9 Longue-vue (viide 57). Artikkel oli lisatud ka pohiseaduskomisjoni tddmaterjalide hulka, vt

RA, ERA.15.2.1020,1140. Longue-vue pseudoniiimi kasutas viidetavalt ajakirjanik Marta
Sillaots (H. Runnel. Kénelus Marta Sillaotsast. — Kirg ja kavalus. Tartu: Ilmamaa 2012,
1k 8-9), kuid juriidilistel teemadel esines selle nime all téenioliselt keegi teine. Avaldatud
vastustest Longue-vuele vdib jireldada, et tegu oli kohtuststeemi histi tundva isiku, tde-
nioliselt méne korgema astme kohtunikuga (vt nt J. Arro. Veel kord kohtute lahutamise
kiisimusest. — C)igus 1922, nr 2, 1k 34-35 passim; S. Meie kohtunikkude palgaolud. — Tallinna
Teataja, 31.02.1922, 1k 5). Kiesoleva artikli autor oletab, et pseudoniitimi vois kasutada Jaak
Reichmann.

% RA, ERA.15.2.374,119-20, 27-28, 45—-45p, 56—56p, 63—64 ja 148—148p: protokoll nr 55,
29.01.1920; nr 56, 03.02.1920; nr 57, 05.02.1920; nr 58, 10.02.1920; nr 59, 12.02.1920, ja
nr 69, 23.03.1920.
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ja pirast teda Karl Ast.®! Lahtiseks jadnud paragrahvide snastamine anti uuele
redaktsioonitoimkonnale koosseisus Jaan Vain, té6erakondlane Lui Olesk ja
rahvaerakondlane Hugo Kuusner. Neist Oleski ja Kuusneri vahetasid peagi vilja
Poska ja Anderkopp.®? Teisel lugemisel vastu voetud eelndu saadeti jille markuste
tegemiseks Asutava Kogu liikmetele, riigiasutustele ja ajalehetoimetustele ning
lisaks 1919. aasta 16pus tegevust alustanud Eesti Oigusteadlaste Seltsile.®® Pohi-
oiguste kohta lackus kirjalikke markusi iksnes Riigikohtult.* Ajalehed teise
lugemise eelnou ei avaldanud, iiksnes Pievaleht avaldas kriitilise tilevaate eelnous
tehtud muudatustest.* Longue-vue kritiseeris eelndust presidendiameti vilja-
jatmist.*

Kolmas lugemine kestis komisjonis 14. aprillist 11. maini 1920, pohidigusi
arutati 15. ja 20. aprilli koosolekul ning lahtiseks jidnud paragrahve 11. mail
toimunud kahel koosolekul.®” Komisjoni juhiks valiti selle noorim liige, toona
vaid 26-aastane Anderkopp, kes oli juba mirtsis midratud pdhiseaduse tld-
ettekandjaks tdiskogus. Pohidiguste peatiiki ettekandjaks madrati Lui Olesk.®®
Komisjoni 16pliku eelndu tritkkisid dra Sakala ja Kaja.®

Sotsiaaldemokraatide hidlekandjas viljendati kavatsust teha komisjonis nii
pohjalik t66, et Asutaval Kogul poleks pdhjust ,juhuslike parandustega® eelnéu
tiiendada ja sellega sitete kooskola kaotada.” Kas just eelndu tdiuslikkuse tottu,
aga sotsiaaldemokraatide soov tditus. Pohiseaduse eelndu oli komisjonist tulnuna
sisuliselt valmis ja jirgnenud tdiskogu menetluses muudeti seda tGsna vihe.”!

1 K. Arjakas (viide 27), lk 342-345; J. Valge (viide 1), 1k 139.
62 RA, ERA.15.2.374,120 ja 45p: protokoll nr 55, 29.01.1920, ja nr 57, 05.02.1920.

6 RA, ERA.15.2.1021,148: komisjoni asjaajaja Suurmatsi 31.03.1920 kiri; RA, ERA.15.2.374,
1245: saajate nimekiri; RA, ERA.15.2.374,1238-244p: eelnou tekst.

¢ RA, ERA.15.2.1020, 1 149-154: Riigikohtu esimehe 13.04.1920 ja 14.04.1920 kiri.

6 Nn. Eesti vabariigi pohiseadus pirast teist lugemist. I jaII osa. — Pievaleht, 09.04.1920, 1k 2,
ja 10.04.1920, 1k 2.

Longue-vue. Riigipea peaministri kuues. — Pdevaleht, 15.04.1920, 1k 2.

¢ RA, ERA.15.2.375,18-8p, 23-26, 110p ja 116 ja 116p: protokoll nr 73, 15.04.1920; nr 75,
20.04.1920; nr 83, 11.05.1920, ja nr 84, 11.05.1920.

% RA, ERA.15.2.375, 1 23: protokoll nr 75, 20.04.1920; RA, ERA.15.2.374, 1 160p-161:
protokoll nr 70, 25.03.1920.

% Eesti Vabariigi pohiseaduse eelndu. — Sakala, 14.05.1920, 1k 1-2, ja 17.05.1920, 1k 2-3; Eesti
Vabariigi pohiseadus. — Kaja, 19.05.1920, 1k 2, ja 20.05.1920, 1k 2.

70 J. W. Millal pohiseadus valmis saab? — Sotsialdemokraat, 05.03.1920, 1k 2.
1 J. Valge (viide 1), 1k 141.
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MBoned olulised muudatused tehti just pohidiguste peatiikis: tagati streigivabadus
ja vihemusrahvustele emakeelne dpetus ning vilja jéeti surma- ja ihunuhtluse ja
kogu varanduse konfiskeerimise keeld.

Asutava Kogu tiiskogus menetleti pdhiseaduse eelndu kokku seitsmel
istungil.”? 27. mail 1920 kuulati dra komisjoni esimehe Anderkopi ettekanne’ ja
jitkati sonavottudega, mis 1oppesid esimesel lugemisel eelndu vastuvotmisega.™
Teisel ja kolmandal lugemisel arutati eelndu paragrahvhaaval. Pohisiguste pea-
titkki kasitleti teisel lugemisel 3. ja 8. juunil ning lahtiseks jadnud streigivabadust
11. juunil. Eelndu kolmas lugemine toimus 15. juunil, mil eelnéu ka 16pphailetusel
vastu voeti.””

Vordsusoigus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus vordsuséiguse site jirgmises sonastuses: ,,§ 7.
Ko6ik Eesti kodanikud on seaduse ees tihetaolised. Avalikka digusi, mis olenevad
sindimisest, sugust ehk seisusest, Eestis ei ole. Nende jalule seadmine on p6hi-
seaduse vastane.“ Teises projektis oli Uluots teist lauset tiiendanud: ,Ei v6i olla
avalikke digusi, eesbigusi ega pahedigusi, mis olenevad siindimisest, sugust ehk
seisusest.“ Esimene lause pirines ajutisest pohiseadusest (§ 4) ja uue versiooni
teine lause sarnanes Weimari pohiseaduse § 109 16ike 3 esimese lausega
,Offentlich-rechtliche Vorrechte oder Nachteile der Geburt oder des Standes
sind aufzuheben“’® Uluots vois vahepeal olla tutvunud 11. augustil 1919 vastu
voetud Weimari pohiseadusega ja laenata sealt sdnastusi oma uude projekti.
Erinevalt Saksa eeskujust keelas Uluots samas sittes vaheteo ka soo alusel -
Weimari pohiseaduses deklareeriti meeste ja naiste vordoéiguslikkust eraldi § 109

72 M. Graf (viide 29), 1k 312.

7 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vnr 532-563. Taastriikk: Eesti
Vabariigi sisepoliitika 1918-1920 (viide 14), Ik 59-85; vt ka J. Valge (viide 1), 1k 142.

7 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, var 564-588, ja nr 134, 28.05.1920,
var 589-638; vt ka J. Valge (viide 1), 1k 142-143.

7> Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 135, 03.06.1920; nr 138, 08.06.1920; nr 141,
11.06.1920, ja nr 142, 15.06.1920; vt ka J. Valge (viide 1), 1k 144 ja 148-149.

Siin ja edaspidi on méeldud Weimari 1919. aasta pohiseadust, vt Die Verfassung des Deutschen
Reichs (viide 24). Vt ka E. Maddison, O. Angelus (viide 9), 1k 17.
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16ikes 1.7 Uluotsa projektis puudus ajutise pohiseaduse §s 4 sisaldunud seisuste
ja tiitlite keeld ,Seisuslisi eesdigusi ja tiitlid Eesti vabariigis ei ole®

Komisjoni aruteludes jii paragrahv esialgu lahtiseks, sest sooviti sitestada ka
tiitlite kaotamine. Uluotsale tehti tlesandeks vilja pakkuda uus redaktsioon.”
Jargmisel istungil lisati teise lausesse ,rahvusest” (ettepaneku tegijat ei ole proto-
kollitud).” Detsembri 16pus kinnitas komisjon uue redaktsiooni, millest oli
kustutatud kolmas lause.®® Protokollist ei nahtu tiitlite kaotamise lisandus, kuid
esimese lugemise 16plikus tekstis sisaldub uus kolmas lause ,Eestis seisuslikka
tiitleid ei ole“.®

Teise lugemise eel tegi Riigikohus ettepaneku teine lause asendada seisuslike
eesdiguste keeluga (,Seisuseid ja seisuslisi eesdigusi ei ole®) ning kolmas lause
kustutada. Kohtunike arvates oli liiga riskantne Eestil thepoolselt kéigi inimeste
diguslikku vordsust tagada, kuni pole teada, kuidas teised riigid (nt Liti voi
Venemaa) hakkavad Eesti kodanikke kohtlema. Samuti vois olla tarvis riiklikes
huvides kodanikke erinevalt kohelda, niiteks maa v6i loodusvarade omandamise
kiisimuses, et ,,need varandused mitte vooraste olluste kitte ei libiseks®. Riigikohus
ei pidanud digustatuks ka perekonnanimega tihte kasvanud tiitlite keelustamist.
Toodi niiteks, et ammu seisused kaotanud Prantsusmaa ei keela tiitleid, ja arvati,
et muidu vaba eneseviljendust pooldava Eesti keeld voiks tiitlitega harjunud
vilismaalastele tunduda viiklane ja pentsik.® Riigikohtu soovitust jirginud
Kuusneri ettepaneku teine lause vilja jatta liikkas komisjon tagasi. Jaan Vainu
ettepanekul otsustati muuta kolmandat lauset jirgmiselt: ,Eestis seisuseid ja
tiitleid ei ole.“®3

Enne kolmandat lugemist pohiseaduskomisjonis kordas Riigikohus ette-
panekut samadel pohjustel teine lause vélja jitta ning kolmandas lauses keelata
tiksnes seisuslikud tiitlid. Riigikohus ei ndinud pohjust keelata ametitega kaas-
nevaid tiitleid nagu ,doktor®, ,kandidaat®, ,magister®, ,professor®, ,lektor,

77 M. Leppik (viide 2), Ik 345-346.

# RA, ERA.15.2.373,111: protokoll nr 23, 28.10.1919.

7 RA, ERA.15.2.373,112: protokoll nr 24, 30.10.1919.

80 RA, ERA.15.2.373,1106p: protokoll nr 50, 19.12.1919.

81 RA, ERA.15.2.373,1 176 ja 192: pohiseaduskomisjoni poolt esimesel lugemisel 21.12.1919

vastuvoetud eelnou.
82 RA, ERA.15.2.1020, 1 80-80p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
8 RA, ERA.15.2.374,119: protokoll nr 55, 29.01.1920.
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»ehitusinsener*.®* Riigikohtu soovitusi vahendava Uluotsa ettepaneku teine lause
vilja jitta likkas komisjon tagasi (poolt 4, vastu 5 hiilt), kuid kiitis thehailselt
heaks Anderkopi ettepaneku kolmandas lauses s6na , tiitleid ette lisada ,,seisus-
likka“.®> Komisjonis tekitas seisuste kaotamisest enam vaidlusi tiitlite lubamine.
Seisuste kaotamise tempo ja viisi iile oli vaieldud ajutise pdhiseaduse menetlemisel
ning asjakohane tipsustav seadus oli juba Asutava Kogu menetluses.®
Tdiskogus vaidlesid vordsusdiguse tle sotsiaaldemokraadid omavahel. Johan
Jans kordas esimesel lugemisel tehtud kriitikat, et site on deklaratiivne ja
ebavordsus tuleneb peamiselt varanduslikust ebavordsusest.®” Ta tegi ettepaneku
lisada teise lause loetellu ,varandusest“ ja kolmas lause asendada uuega: , Avalikke
oigusi, mis olenevad varanduslikust tsensusest, Eestis ei ole.“ Komisjoni ette-
kandja Olesk andis teada, et neid kiisimusi on komisjonis kaalutud ja Jansi ette-
panek taotleb voimatut, sest mingisugune varanduslik ebavordsus on alati para-
tamatu. Seejirel votsid Jansi ette tema enda erakonnakaaslased. Kurs-Olesk
pahandas, et Jans peab oluliseks vaid varanduslikku vordsust ja alavddristab soolist
vorddiguslikkust. Aleksander Oinas pidas Jansi soovi saavutamatuks ja
varanduslike pahediguste (st koormiste) kaotamist isegi sotsialistide eesmirkide
vastaseks. Peale selle soovis Oinas teises lauses kustutada sonad ,,avalikke 6igusi®
pohjendusega, et soo, rahvuse ja usu médratleb avalik 6igus ja seetdttu seonduvad
nende nihtustega paratamatult mingid avalikud igused, niiteks pohiseadus ise
mairab vihemusrahvuste 6igusi. Ta vordles paragrahvi sénastust Weimari pohi-
seadusega ja nentis, et Eesti versioon on kategoorilisem. August Rei pani ette
Oinase kriitika alla sattunud sonad ,avalikke 6igusi“ hoopis asendada
Weimari pohiseaduses kasutatud sonaga ,avalik-6iguslikke® ning lisaks jitta
vilja fraas ,usust, sugust ja rahvusest. Rei phjendas, et usust, soost ja rahvusest
tulenevaid erinevusi ei saa tdielikult vilistada. Lopuks fraktsiooni nimel sdna
votnud Ast teatas, et fraktsioon toetab tiksnes Oinase ettepanekut. Ta vaidles
vastu Reile ja osutas, et avalik digus ei vordu eesdigusega — niiteks avalikust
digusest tulenev meeste riigikaitsekohustus ei tihenda, et naistel on avalik

8 RA, ERA.15.2.1020,1150-150p: Riigikohtu esimehe 13.04.1920 kiri Riigikohtu mérkustega.
% RA, ERA.15.2.375,18: protokoll nr 73, 15.04.1920.
8¢ H. Vallikivi (viide 28), Ik 306—-308. Kohtuministeeriumis koostatud ja Asutava Kogu seadus-

andlikus komisjonis imber té6tatud seisuste kaotamise seadust arutati tiiskogus 1920. aasta
mirtsist juunini, vt Asutava Kogu 3. istungjirk, protokoll nr 118, 23.03.1920, var 829 jj;
Seisuste kaotamise seadus, 09.06.1920. — RT 1920, 129/130, 254.

87 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vnr 564.
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eesdigus sdjavieteenistusest padseda. Enne hdiletust séna saanud Olesk teatas
komisjoni nimel, et ei toeta tihtki muudatust. Tdiskogu likkas Jansi, Oinase ja
Rei teise ettepaneku nihtava enamusega tagasi ning nihtava enamusega kiitis
heaks Rei ettepaneku asendada sonad ,avalikke 6igusi® terminiga ,avalik-
oiguslikke“®®

Kolmandal lugemisel vordsusoiguse iile enam ei vaieldud ja paragrahv kiideti
muudatusteta heaks.® Redigeerimise jdrel joustus see kujul: ,,§ 6. Koéik Eesti
kodanikud on seaduse ees tihetaolised. Ei voi olla avalik-6iguslikke eesbigusi ja
pahedigusi, mis olenevad siindimisest, usust, soost, seisusest voi rahvusest. Seisusi
ja seisuslikke tiitleid Eestis ei ole.”

Aumarkide keeld

Uluotsa projektides aumirkide keeldu ei sisaldunud. Komisjonis teisel lugemisel
pani Jaan Vain sotsiaaldemokraatide fraktsiooni nimel ette lisada eelndusse uus
paragrahv: ,Eesti Vabariik ei anna oma kodanikkudele mingisuguseid aumarke
ega autihti. Ka ei ole kodanikkudel 6igust viljamaa aumirka ega autihti vastu
votta. " Sitte eeskujuks olid tisna ilmselt Weimari pohiseaduse § 109 16iked 5
ja 6: ,[5] Orden und Ehrenzeichen diirfen vom Staat nicht verliehen werden. [6]
Kein Deutscher darf von einer auslindischen Regierung Titel oder Orden
annehmen.”

Minni Kurs-Olesk seletas komisjoni istungil, et aumirgid tekitavad eri-
staatuses kodanikke ning vilisriigid voivad aumirke andes Eesti inimesi enda
huvides moéjutada. Otto Strandman pohimétteliselt ndustus sellega, aga pidas
aumirkide keelamist praktikas teostamatuks. Tema sonul oli kaitsevielastele
lubatud aumirke ja maad, samuti ei kélbavat vilisriikidele aumirke tagasi saata.
Rahvaerakondlane Hugo Kuusner moonis, et aumirke kasutatakse séjavie
innustamiseks. Vain hindas, et sdjavdes pole kuigi suurt huvi aumarkide vastu,
kill aga on Eesti sdjameestel suur huvi maad saada. Ast tiiendas seepeale
sotsiaaldemokraatide ettepanekut loaga anda vabadusriste sojaajal. Vilismaiste
aurahade kohta arvas Ast, et nende vastuvétmine tuleks keelata, kuid juba antud

88 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 704-714.
8 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 982.
% RA, ERA.15.2.374,119: protokoll nr 55, 29.01.1920.
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aumirgid tohib alles jitta. Lui Olesk toi vilja veel kaks vastuargumenti:
aumirkidega pole iiksnes inimesi méjutatud, vaid nendega on aetud isegi dri ja
teiseks voib aumairkide viljaandmisel valitsus sattuda raskesse olukorda saajate
viljavalimisel. Komisjon kiitis heaks vilismaa aumirkide keelu ja Strandmani
ettepaneku saata paragrahv redaktsioonitoimkonnale iihes suunistega keelata koik
rahuaegsed aumirgid ning sbjaajal aumirkide andmine kodanlike teenete eest.”!
Hiljem vottis komisjon vastu redigeeritud s6nastuse, milles keelati kéik aumargid
peale sojaajal rahvavielastele antud mirkide.”?

Eelnéu kommenteerinud Riigikohus oli aumirkide keelu vastu, kuna see
voivat aatelisi inimesi tasaliilitada: ,Autunded on s6jaajal isegi liiga palju kanna-
tanud. Sarnastamise pttided kisuvad neidki, kes veel ideelisi vddrtusi austavad ja
teisigi omaga voistlema kutsuvad, tagasi ja rohuvad tleildist tasapinda.“ Vilis-
riikide aumirke ei tohtinuks Riigikohtu arvates keelata rahvusvahelise viisakuse
tottu.”® Kolmandal lugemisel komisjonis arvas Uluots, et aumirkide saamises
pole midagi kurja ja s6jalistele teenetele lisaks on ka muid tunnustust vadrivaid
teeneid. Uluotsa ettepanek paragrahv kustutada toetust ei saanud ja paragrahv
jdeti eelndusse (poolt 7, vastu 2 hiilt).”

Vaidlused aumirkide tle jatkusid Asutava Kogu tdiskogus. Peaminister Jaan
Tonisson pidas digeks keeld pohiseadusest vilja votta ja jitta kiisimus edaspidise
praktika kujundada.”” Ténissoni toetas eelndu teisel lugemisel erakonnakaaslane
Kuusner. Viimane mirkis, et erinevalt Saksa eeskujust, kus riigil on keelatud mis
tahes aumirke vilja anda, keelab arutatav site Eesti riigil oma kodanikele
aumdrkide andmise, kuid lubab anda vilismaalastele. Vain seevastu pidas keeldu
vajalikuks ja soovis ka kaitsevielaste erandi kustutamist. Aumirgid tekitavat tema
arvates pigem pahameelt kui innustavad. Vain viitis, et s6ja ajal anti aumirke
teistelegi kui rindel vahvust tles ndidanud véitlejatele. Kuusneri ettepanek likati
tagasi, kuid Vainu oma tekitas paraja segaduse. Vainu parandus kiideti kiill heaks
(poolt 35, vastu 31 hiilt), aga seejirel likkas tiiskogu kogu paragrahvi tagasi
(poolt 31, vastu 34 hiilt).”

1 Samas, 119-19p.

2. RA, ERA.15.2.374,1148: protokoll nr 69, 23.03.1920.

% RA, ERA.15.2.1020, 1 150p: Riigikohtu esimehe 13.04.1920 kiri.

* RA, ERA.15.2.375,18: protokoll nr 73, 15.04.1920.

% Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vnr 572.

% Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 715-717.
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Arusaamatuse pdhjustanud Vain palus kolmandal lugemisel keelu tihes
kaitsevielaste erandiga eelndusse tagasi votta. Komisjoni aruandja Olesk toetas
ettepanekut ja paragrahv kiideti tdiskogu poolt heaks (poolt 42, vastu 25 hiilt)
jargmises sonastuses:”’ ,§ 7. Eesti Vabariik ei anna autihti ja aumirke oma
kodanikkudele, viljaarvatud kaitsevielastele sja ajal. Samuti ei ole Eesti
kodanikkudel digust vastu votta vooraste riikide aumarke ja autihti.

Isikupuutumatus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus isikupuutumatuse paragrahv jirgmises
sonastuses: ,,§ 8. Isiku puutumatus on kindlustatud. Keegi ei voi olla voimu-
teostajate poolt tagaaetud, vangistud ehk tletildises omas isiklises vabaduses kitsen-
dud muidu, kui juhtumistel ja tingimustel, mis seadustes mairatud.“ Esimene
lause sarnaneb Berni kantoni pdhiseaduse § 73 16ikega 1 (,Die personliche Freiheit
ist gewihrleistet“)’® enamgi kui Weimari péhiseaduse § 114 1sikega 1 (,Die
Freiheit der Person ist unverletzlich“). Piiriklausel oli aga kombinatsioon Weima-
ri pohiseaduse sama 16ike teisest lausest (,, Eine Beeintrichtigung oder Entziehung
der personlichen Freiheit durch die 6ffentliche Gewalt ist nur auf Grund von
Gesetzen zulissig®) ning Venemaa 1906. aasta pohiseaduse §-st 30(72) (,Hukro
He MOXeT IIOJ/IeXXaTh IPECIefOBAHNUIO 32 IIPECTYIHOE [esHMe UHAYe, KaK B
nopsske, 3akoHoM omnpegenenHom”) ja §-st 31(73) (,Huxro He MmoxeT 6bITH
3ajiep)KaH II0J] CTPa)kKel MHade, KaK B CIyYasX, 3aKOHOM OIpefe/eHHbIX ).”
Uluotsa teises projektis oli piiriklauslist vilja jaetud viide véimu teostajatele ja
seda oli tiiendatud samamoodi nagu muid piiriklausleid: ,Keegi ei v6i olla taga-
aetud, vangistud ehk iletildse omas isiklises vabaduses kitsendud muidu, kui
seaduste pohjal ja juhtumistel ning tingimustel, mis seadustes ettendhtud.”
Esimesel lugemisel komisjonis sooviti tipsustada isikupuutumatuse garan-
tiisid ja tehti Uluotsale tlesandeks vilja pakkuda uus redaktsioon.'® Lugemise
16puks voeti paragrahv vastu Anderkopi pakutud sonastuses. Esimene lause jdi

7 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 982-983.

Siin ja edaspidi on méeldud Berni kantoni 1893. aasta pohiseadust, vt Staatsverfassung des
Kantons Bern (viide 21).

Siin ja edaspidi on mdeldud Venemaa 1906. aasta pohiseadust, vt CBops OCHOBHBIX
TocynapcrBenHbIx 3akoHoB (viide 25; tekstis sulgudes sitte number konsolideeritud versioonis).

100 RA, ERA.15.2.373,111: protokoll nr 23, 28.10.1919.
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samaks, teise lause kaitsealasse jdi ainult tagaajamine (st jilitamine) ja samamoodi
nagu mitmes muus paragrahvis oli seaduslikkuse néue asendatud kohtu loa
noudega: ,Keegi ei voi olla tagaaetud muidu, kui kohtuvéimude seadusliku otsuse
pohjal.“ Lisandus kolmas lause vahistamise kohta (habeas corpuse vormeliga):
,Viljaarvatud kuriteo pealt tabamisel, ei voi keegi olla vangistatud, ehk omas
isiklikus vabaduses kitsendatud muidu, kui kohtuvéimude seadusliku otsuse
pohjal, kus juures see otsus pohjendatuna hiljemalt 24 tundi peale vangistamist
vangistatule kuulutatud peab olema.“’! Protokollist ei ndhtu, kas Uluots ei
pakkunudki sdnastust voi eelistas komisjon Anderkopi redaktsiooni. Kolmanda
lause eeskujuks voisid olla Taani 1849. aasta pohiseaduse artikli 78 Idige 1
(,Enhver, der anholdes, skal inden 24 Timer stilles for en Dommer. Hvis den
Anholdte ikke strax kan sazttes paa fri Fod, skal Dommeren ved en af Grunde
ledsaget Kjendelse, der afgives snarest muligt og senest inden 3 Dage, afgjore,
om han skal fngsles, og, hvis han kan leslades mod Sikkerhed, bestemme dennes
Art eller Storrelse“%?) ja Weimari pohiseaduse § 114 16ige 2 (,Personen, denen
die Freiheit entzogen wird, sind spitestens am darauffolgenden Tage in Kenntnis
zu setzen, von welcher Behorde und aus welchen Grinden die Entziehung der
Freiheit angeordnet worden ist; unverziiglich soll ihnen Gelegenheit gegeben
werden, Einwendungen gegen ihre Freiheitsentziehung vorzubringen®). Taani
pohiseaduse jirgi tuli vahistatu viia 24 tunni jooksul kohtuniku ette ja kohtuniku
pohistatud vahistamisotsus tuli langetada kolme pdeva jooksul. Kuna Anderkopp
kasutas muude piiriklauslitega sarnast normistruktuuri, erines tema versioon
Taani ja Saksa eeskujudest selle poolest, et Anderkopi jirgi oli tildjuhul vahista-
miseks tarvis kohtu eelnevat luba. Aastaid hiljem nimetas Anderkopp ise seda
siatet dnnetuks redaktsiooniks, sest kohtu eelneva loa noue takistas kohtuvéimu
kitsa tdlgenduse tottu kurjategijate kinnipidamist nditeks politseinike poolt.!®®
Just sel pohjusel tritati vahistamise korda ihena kahest pohidiguste kataloogi
sittest 1932. ja 1933. aastal remontida, kuid erakondade eelnéud pérusid rahva-
hiidletusel ja vabadusséjalased oma eelndusse isikupuutumatuse sitte (§ 8)
muudatust ei lisanud.?**

101 RA, ERA.15.2.373,1118: protokoll nr 52, 21.12.1919.

102 Siin ja edaspidi on m&eldud Taani 1849. aasta pdhiseadust 1915. aasta redaktsioonis,
vt Danmarks Riges Grundlov (viide 22).
105 A. Anderkopp. Pohiseaduse muutmise eelndud. Tartu: s.n. 1933, 1k 16-17.

104°1932. aasta augustieelndu vt Postimees, 03.08.1932, 1k 4; 1933. aasta juunieelndu vt RT
Lisa 1933, 16.
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Kohtute peatiiki projektis sisaldus kohtualluvuse muutmise keeld: ,Uhtki
kodanikku ei v6i vastu tema tahtmist temale seaduse poolt méddratud kohtu alt
teise alla tle viia.“ Komisjon kiitis selle muutmata kujul heaks ja otsustas viia
sitte lile pohidiguste peatiikki, kus see lisati isikupuutumatuse paragrahvi
viimaseks lauseks.!® Sitte eeskujudeks voisid olla Sveitsi liidup&hiseaduse § 58
1dige 1 (,Niemand darf seinem verfassungsmifligen Richter entzogen [...]
werden®), Soome valitsuskorra § 13 (,Alk66n Suomen kansalaista tuomittako
muussa oikeudessa kuin siind, jonka alainen hin lain mukaan on“) ja Weimari
pohiseaduse § 105 lause 2 (,Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden®).

Eelnéu kommenteerinud Riigikohus soovitas kohtu vahistamisloa ndude
vilja jitta ja taastada Uluotsa projektiga sarnane piiriklausel: ,Keegi ei voi taga-
aetud ehk vangistud ehk oma vabaduses kitsendud olla muidu, kui seaduses
ettendhtud juhtumistel ja korras.“ Riigikohtu viitel selline garantii ,oleks
Helvetsia kantonite pohiseadusega kokkukaélas“. Kohus pidas silmas Berni kantoni
pohiseaduse § 73 teist lauset (,Niemand darf verhaftet werden, als in den vom
Gesetze bezeichneten Fillen und unter den vorgeschriebenen Formen®) voi mone
muu kantoni samasugust normi. Riigikohtunikud vordlesid kehtivat veneaegset
kriminaalmenetlust Taani pdhiseaduslike garantiidega ja nentisid, et peale
24 tunni jooksul kohtuniku ette viimise kohustuse on menetlusgarantiid sarnased.
Kahtlustatava viimine 66péeva jooksul kohtuniku ette polnud nende arvates aga
Eestis igal pool voimalik, sest ithendusteed ja sidepidamisviisid olevat liiga
viletsad. Ka véinuks vahistamisotsuse vormistamine kohtuniku poolt olla pikem
Taani kolmest pievast, sest Eestis nappis kriminaalametnikke. Kokkuvattes
leidsid riigikohtunikud, et 24 tunni jooksul loa andmist voiks esialgu katsetada
linnades ja seni peaks kehtima jidma seadustes juba sisalduv vahistamis- ja labi-
otsimiskord.*® Kuigi péhiseaduskomisjoni protokollis Anderkopi redaktsiooni
eeskuju ei mainitud, niitab vordlus Taaniga, et riigikohtunikud olid eeskujust
teadlikud.

Kohtunik Reichmann kritiseeris terminit ,tagaajamine (npecnedosanue),
mis olevat kiill méistetav vene keele oskajatele, aga mitteoskajatele pidi jatma
mulje, et kohtu loata ei tohi isegi ro6vlit taga ajada. Ka tema ei pidanud realist-
likuks pohistatud vahistamisloa andmist 24 tunni jooksul. Kohtualluvuse

105 RA, ERA.15.2.373,152 ja 53: protokoll nr 39, 04.12.1919, ja lisa 2 alamkomisjoni projektiga.
106 RA, ERA.15.2.1020, 1 80p—81p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
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muutmatuse sitet pidas Reichmann eksitavaks, sest kui méeldud oli erakorralis-
tele kohtutele allutamise keeldu, siis ei tohiks keelata asja arutamist sama koh-
tuliigi teises kohtumajas.’” Pievalehes Longue-vue pseudoniiiimi all ilmunud
arvustuses pidas autor eluvodraks ettekirjutust ithe pdeva jooksul eeluurimine
16pule viia, stitidistus koostada, kokku kutsuda vandekohus ja kohut méista ning
porutas: ,Minule nditab see kohustus lihtsalt métlemata drakirjutuseks monest
seadusest voi opperaamatust, kus sisuliselt midagi muud 6eldi, kui meie eelnéu
kokkuseadjad 6elnud on.“'® Eeldused, et vahistamisloa peab andma vandekohus
ja et loa andmine eeldab asja sisulist arutamist, olid kriitilise autori enda liialdused.

Saaremaa rahukohtunik Paul Parts soovitas kohtu loa néude asendada
seaduslikkuse néudega. Tema s6nul pidi politseil olema 6igus eluasemesse tungida
ja libiotsimist toimetada mitte ainult kohtuvéimude otsusel, vaid seaduses ette-
nihtud juhtudel, nditeks kurjategija tagaajamise korral.’*” Tallinna rahukohtunik
Karl Saarmann pidas 6igemaks teises ja kolmandas lauses kohtu ,otsuse® asemel
termini ,madrus® kasutamist, sest silmas on peetud tksnes isikupuutumatuse
riive lubamist, otsus tehakse asja sisulisel lahendamisel. Saarmanni mirkus kiis
ka kodu puutumatuse ja sdnavabaduse paragrahvide kohta.'

Teisel lugemisel komisjonis néudis Olesk, et isikupuutumatuse tagamisel
tuleb ldihtuda kodanike huvidest ja riivete iile peab jidma otsustama kohus.
Strandmani arvates vois vahistamisloa andmise liiga lithike tihtaeg raskendada
diguskaitseorganite tegevust, kuid samas ei lahendaks voimude omavoli probleemi.
Maim pooldas kohtu loa nduet, aga soovitas vahistamisloa andmise aega pikendada
48 tunnini. Komisjon langetas pdhimottelise otsuse, et vahistamisotsus tuleb
kahtlustatavale ette lugeda hiljemalt kolme pideva jooksul, ning soostus saksa
saadikuriihma ettepanekuga lisada, et tihtaja rikkumise korral v6ib vahistamis-
otsuse vahistatule teatavaks tegemist néuda iga isik. Paragrahv anti redaktsiooni-
toimkonnale sonastada.'! Mirtsi 16pus kiitis komisjon lisaaruteludeta heaks
toimkonna versiooni, mille teises ja kolmandas lauses sisalduvast fraasist

7 RA, ERA.15.2.1020, 1 131p: Reichmanni 11.02.1920 kiri. Reichmanni arvamuse pShjuseks
vois olla see, et iilalmainitud kohtualluvuse muutmatuse naabersitted Sveitsi liidupshiseaduses

(§ 58 Ig 1) ja Weimari pohiseaduses (§ 105 lause 1) keelasid erikohtud.
Longue-vue (viide 57).

109 RA, ERA.15.2.1020, 1 128: Partsi 17.01.1920 kiri.

110 RA, ERA.15.2.1020, 1 106: Saarmanni 13.01.1920 kiri.

1 RA, ERA.15.2.374,119p-20 ja 23: protokoll nr 55, 29.01.1920, ja saksa saadikuriihma ette-
panekud.
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y2kohtuvéimude seadusliku otsuse pohjal® oli kustutatud séna ,seadusliku®,
24 tundi oli asendatud kolme pidevaga ja neljanda lausena oli sisse voetud
sakslaste ettepanek sdnastuses: ,,Selle otsuse kuulutamist vangistatule néuda on
oigus igal kodanikul, kui kuulutamine mitte eelnimetatud tihtajal stindinud ei
ole."?? Eduard Laaman on tédenud, et viimane lause sarnanes Inglise muistse
Habeas Corpus Act’iga aastast 1679.13

Kolmanda lugemise eel soovitas Riigikohus jilitamist puudutavas teises lauses
asendada sonad ,kohtuvéimu otsuse pohjal® sonadega ,seadustes ettenihtud
juhtumistel ja korras®, sest kohtuvéim tegeleb kahtlustatavatega tihti alles pérast
tagaajamist (jalitamist) ning kohtu loa néue votaks voimaluse kahtlustatavate
kohta materjali koguda.'*

Viimasel arutelul komisjonis pani Strandman ette kéik kriminaaldiguse
kiisimusi kisitlevad paragrahvid vilja votta, sest need voisid hakata hiljem
takistama kriminaalseaduste viljatootamist. Teda toetas Uluots, kelle arvates
pohiseadus ei tohi takistada kurjategijate tabamist. Nendele vaidles vastu
Anderkopp, kes pidas isikupuutumatuse sitet vajalikuks. Anderkopp seletas veel,
et ,tagaajamise” all ei tule moista mitte kelmile jirele jooksmist, vaid kelmi taga-
ajamist kohtuvoimude poolt. Komisjon likkas Strandmani ettepaneku tagast,
mispeale Strandman teatas, et ta kriminaaldiguse paragrahvide hiiletamisest osa
ei vota. Ulejiiﬁnud litkmed kiitsid iihel hddlel heaks Riigikohtu poolt teise lausesse
soovitatud muudatuse.'® Protokolli versioonis selles lauses sisaldunud sénad ,,0lla
tagaaetud“ on tdiskogule esitatud versioonis asendatud sonaga ,jilgida®.

Tiiskogus soovitas Jans lisada paragrahvi sanktsiooni, et isikupuutumatuse
garantiid ei jadks ebamiiraseks ja et neid rikkuvaid ametnikke oleks véimalik
karistada. Samuti soovis ta kustutada saksa saadikute ettepanekul lisatud Aabeas
corpus’e tiienduse. Strandmani arvates oli Jansi enda tdiendusettepanek eba-
mairane. Sotsiaaldemokraatide fraktsiooni nimel esinenud Oinas tdstatas
kiisimuse, miks peaks vahistamise pohjusest teatamine tervelt kolm pideva aega
votma. Tema arvates piisanuks teatamiseks 24 tunnist, sest juba kahtlustatava
kinnipidamiseks on vaja kohtu otsust ja jirelikult peab olema teada, miks isik kinni
peeti. Samaoodi nagu Jans oli Oinas vastu habeas corpuse tiiendusele, pidades

12 RA, ERA.15.2.374,1148: protokoll nr 69, 23.03.1920.

113 E. Laaman (viide 11), 1k 347.

4 RA, ERA.15.2.1020, 1 150p: Riigikohtu esimehe 13.04.1920 kiri.
115 RA, ERA.15.2.375, 1 8p: protokoll nr 73, 15.04.1920.
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seda ebaloogiliseks ja ebavajalikuks. Komisjoni aruandja Olesk ei toetanud kumbagi
tema ettepanekut ja tdiskogu litkkas mélemad nihtava hidlteenamusega tagasi.''
Kolmandal lugemisel voeti isikupuutumatuse paragrahv muudatusteta ja

aruteludeta vastu'’

ning see joustus jirgmises redaktsioonis: ,§ 8. [1] Isiku-
puutumatus on Eestis kindlustatud. [2] Kedagi ei voi jilgida muidu kui seadustes
ettendhtud juhtumistel ja korras. [3] Vilja arvatud kuriteolt tabamisel, ei voi
kedagi vangistada voi kitsendada isikulises vabaduses muidu kui kohtuvéimude
otsusel, kus juures see otsus pohjendatuna peab olema kuulutatud vangistatule
mitte hiljemalt kui 3 pdeva peale vangistamise. Otsuse kuulutamist vangistatule
on 6igus noéuda igal kodanikul, kui kuulutamine mitte siindinud ei ole eel-
nimetatud tihtajal. [4] Uhtki kodanikku ei v6i vastu tema tahtmist temale seaduse

poolt miidratud kohtu alt iile viia teise alla.

Tagasiulatuva kriminaalseaduse keeld

Teisel lugemisel komisjonis tegi Anderkopp ettepaneku lisada eelndusse jargmine
site: ,Eestis ei voi karistada kedagi tema tegevuse parast, muidu, kui see tegevus
karistusviiriliseks on tunnistatud seaduses, mis enne tegevust avaldatud. Oigus
karistada on ainut kohtul.“''® Ettepaneku ajendiks vois olla Riigikohtu soovitus
lisada pohiseadusesse tildine seaduste tagasiulatuva jou keeld.!? Sitte esimene
lause sarnanes Venemaa 1906. aasta pohiseaduse §-ga 32(74): ,Hukro He Moxet
OBITH CYAMM ¥ HaKa3aH MHAYe, KaK 3a PECTYIIHbIE [eAHUS, IIPeLyCMOTPEHHbIE
JIelICTBOBABLINMY BO BPEMS COBEPIIEHMSI CUX [€AHUIT YTOMOBHBIMU 3aKOHAMM,
[...].“ Maim toetas Anderkopi ettepanekut ja komisjon kiitis tdienduse heaks
(esimese lause 6 poolthiilega, teise tihehddlselt).'2

Kolmandal lugemisel tegi Anderkopp ettepaneku jitta vilja teine lause kohtu
ainudiguse kohta karistada ja komisjon toetas seda. Kahjuks ei ole sitte autori
meelemuutuse pohjendust protokollitud.?! Hiljem redaktsioonitoimkond muutis
teksti ja asendas viite avaldamisele viitega karistusseaduse jéustumisele: ,Eestis

16 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 717-722.
17 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 983.

18 RA, ERA.15.2.374,121: protokoll nr 55, 29.01.1920.

19 RA, ERA.15.2.1020, 1 88: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.

120 RA, ERA.15.2.374,121: protokoll nr 55, 29.01.1920.

121 RA, ERA.15.2.375,1 8p: protokoll nr 73, 15.04.1920.
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ei voi karistada kedagi tema teo pirast, ilma et see tegu karistusvairiliseks oleks
tunnistatud seaduses, mis enne selle teo kordasaatmist maksma hakanud.“!??
Tiiskogus voeti paragrahv nii teisel kui ka kolmandal lugemisel komisjoni

sonastuses ilma igasuguste aruteludeta nihtava hiilteenamusega vastu.'*

Kodu puutumatus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus kodu puutumatuse paragrahv jirgmises
sonastuses: ,§ 9. Eluase on puutumata. Tungimine eluasemesse ehk tema libi-
otsimine ei voi siindida muidu, kui juhtumistel ja tingimistel, mis seaduses
miiratud.“ Site sarnanes Venemaa 1906. aasta pohiseaduse §-ga 33(75): , ) Kumue
Ka)KIIOr0 HETIPUKOCHOBEHHO. [IpOMSBOMICTBO B JKMINILE, G€3 COITIACUS €r0 XO35AMHA,
006BICKA MM BBIEMKM JIOIYCKAETCSI HE MHAYE, KAK B C/IYYasiX U B IIOPSI/IKE, 3aKOHOM
onpepenennnix. Teises projektis oli esimene lause asendatud uuega: ,Kodurahu
on Eestis kindlustatud, piiriklauslisse oli lisatud piirangu seaduslikkuse néue ja
sonastust oli redigeeritud tlejadnud piiriklauslites tehtud muudatustele vastavalt.
Uus esimene lause vois saada inspiratsiooni pigem Soome pohiseaduse §st 11
(,Suomen kansalaisten kotirauha on loukkaamaton®)'** kui Weimari pdhiseaduse
§st 115 (,Die Wohnung jedes Deutschen ist fir ihn eine Freistitte und
unverletzlich. Ausnahmen sind nur auf Grund von Gesetzen zuldssig®). Kill vois
Saksamaa site olla eeskujuks piiriklausli tdiendusele.

Komisjon muutis teist lauset, asendades piiriklauslis seaduslikkuse néude
kohtu loa ndudega: ,Ei voi olla tungimist eluasemesse ehk tema libiotsimist

muidu, kui kohtuvéimude otsuse pohjal.“1%

Ettepaneku tegijat ega pohjendusi ei
ole protokollitud.

Eelnéu kommenteerinud Riigikohus soovitas pohjendusi esitamata paragrahvi
muuta: ,Kodupaik on puutumata. Ukski riigiametnik ega politseiagent ei tohi
kodaniku eluruumisse tungida teisiti kui juhtumistel ja néuete (vormide) tditmisel,

“126

mis seaduses dratihendatud on.“"? Komisjon kiitis heaks sotsiaaldemokraadist

12 RA, ERA.15.2.375,1110p: protokoll nr 83, 11.05.1920.

125 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, ja nr 142, 15.06.1920, vnr 722
ja 983-984.

Siin ja edaspidi on mdeldud Soome 1919. aasta valitsuskorda, vt Suomen Hallitusmuoto
(viide 19).

125 RA, ERA.15.2.373,112: protokoll nr 24, 30.10.1919.

126 RA, ERA.15.2.1020, 1 81p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.

124
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litkme Mihkel Nepsi ettepaneku asendada esimene lause Riigikohtu pakutud
sonastusega (ihehiilselt) ning Kalbuse ettepaneku asendada teise lause teine pool
Riigikohtu soovitatud sénatusega ,juhtumistel ja néuete tditmisel, mis seaduses
dratihendatud on“ (poolt 8, vastu 2 hiilt).'”*” Sellega taastati kohtu loa asemel
seaduse reservatsiooni pohiméte. Kolmandal lugemisel komisjonis voeti paragrahv
thel hiilel muudatusteta vastu.!®

Tdiskogus teisel lugemisel tegi sakslasest saadik Georg von Stackelberg ette-
paneku uuesti asendada teise lause teine pool viitega kohtuvéimude otsusele (ehk
komisjoni esimese lugemise variandiga). Stackelberg ettepanekut ei pdhjendanud.
Ettepanekule vaidlesid vastu Anderkopp ja komisjoni aruandja Olesk, kes t5id
vilja, et kui kodupaika sisenemiseks on tarvis tiksnes kohtu luba, ei ole véimalik
siseneda nditeks maksude kogumiseks voi libiotsimiseks. Ettepanek hiidletati
maha ja komisjoni versioon kiideti heaks nahtava hailteenamusega.'” Kolman-

dal lugemisel voeti paragrahv muudatusteta ja aruteludeta vastu'>°

ning see joustus
pirast redigeerimist kujul: ,,§ 10. Kodu on puutumatu. Ei v6i olla tungimist
eluasemesse voi selle libiotsimist muidu kui juhtumistel ja nduete tditmisel, mis

on seaduses tihendatud.”

Usuvabadus

Uluotsa augustiprojekt sisaldas usuvabaduse paragrahvi jirgmises sdnastuses:
»§ 10. Usu ja sidametunnistuse vabadus on kindlustatud. Keegi ei ole sunnitud
usutunnistuslisi tegusi kordasaatma, usutunnistuslise tthingu liige olema ehk
maksusi maksma voi kohustusi kandma usutunnistuslise tthingu kasuks, mille
liige ta ei ole. Usutunnistuste vaba teostamine tiksikult ehk koguviisil on kind-
lustatud piirides, mida lubavad avalik kord ja head kombed. Usutunnistusliste
thingute ning nende varanduste kohta maksavad iseiralised seadused.” Teises
projektis oli sitet muudetud: neljas lause oli vilja jdetud ja kolmandas lauses
riive lisatingimus (avalik kord ja head kombed) asendatud seaduslikkuse noudega:
»§ 10. Eestis on usu- ja sidametunnistuse vabadus. Keegi ei voi olla sunnitud
usutunnistuslisi tegusi kordasaatma, usutunnistuslise tthingu liige olema ehk

127 RA, ERA.15.2.374,120: protokoll nr 55, 29.01.1920.
122 RA, ERA.15.2.375,123: protokoll nr 75, 20.04.1920.
129 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 722-723.
130 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 983-984.
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kohustusi kandma usutunnistuslise @thingu kasuks, mille liige ta ei ole. Keegi ei
voi olla takistud oma usutunnistuse vabas teostamises iiksikule ehk hulga viisil
muidu, kui seaduste pohjal ja piirides.”

Uluotsa projektide esimene lause sarnanes Sveitsi liidupohiseaduse § 49
l6ikega 1 (,Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ist unverletzlich®) ja Weimari
pohiseaduse § 135 1oikega 1 (,Alle Bewohner des Reichs geniefen volle Glaubens
und Gewissensfreiheit®).’’! Teise lause eeskujudeks véisid olla Sveitsi liidu-
pohiseaduse § 49 16ige 2 (,Niemand darf zur Teilnahme an einer Religions-
genossenschaft, oder an einem religiosen Unterricht, oder zur Vornahme einer
religiosen Handlung gezwungen, oder wegen Glaubensansichten mit Strafen
irgendwelcher Art belegt werden®) ja sama paragrahvi 16ige 6 (,Niemand ist
gehalten, Steuern zu bezahlen, welche speziell fiir eigentliche Kultuszwecke einer
Religionsgenossenschaft, der er nicht angehort, auferlegt werden®). Esimese
versiooni kolmanda lause eeskuju vois olla Sveitsi liidupdhiseaduse § 50 1sige 1:
»Die freie Austibung gottesdienstlicher Handlungen ist innerhalb der Schranken
der Sittlichkeit und der 6ffentlichen Ordnung gewihrleistet.“ Teist versiooni oli
muudetud sarnaselt tlejadnud piiriklauslitega.

Komisjonis jdi paragrahv esialgu lahtiseks, sest sooviti lisada pchiméte, et
ametiasutustel ei ole digust kodanikelt kiisida nende usutunnistuse kohta (soovi-
avaldaja nime ei ole protokollitud).’*? Detsembris voeti site vastu Anderkopi
redaktsioonis, milles teist lauset oli pisut redigeeritud, kolmas lause oli kustutatud
ja lisatud kaks uut lauset: , Keegi ei ole kohustatud oma usutunnistust avaldama;
ametikohtadel on 6igus usutunnistuslikku @hingusse kuuluvust ainult siis parida,
kui viimasest digused ja kohustused olenevad. Riigiusku Eestis ei ole.“"** Esimese
uue lause eeskujuks vois olla Weimari pdhiseaduse § 136 16ige 3 (,,Niemand ist
verpflichtet, seine religiose Uberzeugung zu offenbaren. Die Behorden haben
nur soweit das Recht, nach der Zugehoérigkeit zu einer Religionsgesellschaft zu
fragen, als davon Rechte und Pflichten abhingen oder eine gesetzlich angeordnete
statistische Erhebung dies erfordert®) ja teisel samas § 137 16ige 1 (,,Es besteht
keine Staatskirche®).

Riigikohus tegi ettepaneku tosta viimane lause (,Riigiusku Eestis ei ole®)
teiseks, jdtta vilja tleliigne usutunnistuse kiisimise keeld ja lisada uus lause:

131 Siin ja edaspidi on maeldud Sveitsi 1874. aasta liidupshiseadust, vt Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (viide 20).

132 RA, ERA.15.2.373,112: protokoll nr 24, 30.10.1919.
133 RA, ERA.15.2.373,1106p: protokoll nr 50, 19.12.1919.
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L,Usutunnistuslised vaated ei voi vabanduseks olla kuriteo kordasaatmiseks ehk
enda korvale hoidmiseks kodaniku kohuste tditmiseks.“ Kohtunike arvates pidi
olema véimalik vastutusele votta neid, kes ,usutunnistuslisel pohjusel teiste ehk
oma keha osasid vigastavad (ndituseks kastreerijad)“ ega tohtinud lubada, et ,mone
ususeltsi litkmed (niituseks baptistlased) usulistel pohjustel tdrguvad sojariistu
kandmast ja sbjavieteenistusest osa votmast“** Riigikohtunike pakutud lause
sarnanes Sveitsi liidupdhiseaduse § 49 16ikega 5: ,Die Glaubensansichten ent-
binden nicht von der Erfullung der biirgerlichen Pflichten.“ Kohtunik Reichmann
toi esile vastuolu usutunnistuse kiisimise keelus: ,kui riik usku ei tunnista, ei saa
usust rippuvaid digusi vist ka tunnistada“. Teisisonu, kui usust soltuvaid 6igusi ja
kohustusi ei eksisteeri, ei saa riik usutunnistuse kohta kiisimusi esitada. Reichmanni
arvates oli site vastuolus vordsuséiguse pohimdottega.'* Vastuoluliseks pidas
usutunnistuse kiisimise keeldu ka anontiimne arvustaja Longue-vue.'*

Komisjon kiitis teisel lugemisel heaks Kurs-Oleski idee jargi Anderkopi
sonastatud kolmanda lause tdienduse, mille jirgi riik vois usutunnistust kisida
riikliku statistika tarbeks (,kui seda arvustiku kogumine nduab“ — poolt 4, vastu
3 hiilt), Asti pakutud uue lause ,Usulikkude talituste tiitmine on takistamata,
kui need avaliku korra ja kolbluse vastu ei kidi“ (poolt 5, vastu 2 hiilt) ning
Anderkopi ettepanekul Riigikohtu soovitatud uue lause (poolt 6 hiilt, 1 era-
pooletu). Kristliku rahvaerakondlase arst Hans Leesmendi alternatiivne paragrahv
toetust ei saanud (poolt 1, vastu 6 hiilt). Tema soovis riiklikku kaitset usu-
thingute tegevusele ning usudpetuse sisseseadmist koolides kohustusliku
ainena.!¥ Asti tdiendus taastas Uluotsa esimese projekti kolmanda lause, mis
sarnanes Sveitsi liidupohiseaduse § 50 esimese 16ikega.

Kolmandal lugemisel kahtles sotsiaaldemokraat Juhan Kartau, kas riigi ja
kiriku lahutatus on piisavalt selgelt viljendatud, kuid ettepanekut paragrahvi
muutmiseks ei teinud. Vainu ettepanekut teine 16ige (usutunnistuse kisimise
keeld) vilja jitta komisjon ei toetanud, kuid otsustas kustutada teisel lugemisel
lisatud s6nad ,v6i kui seda arvustiku teadete kogumine néuab“.*® Protokollidest
ei nihtu, aga Anderkopp riikis tiiskogule peetud ettekandes, et komisjonis oli

134 RA, ERA.15.2.1020, 1 82: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
135 RA, ERA.15.2.1020, 1 131p: Reichmanni 11.02.1920 kiri.

136 Longue-vue (viide 57).

157 RA, ERA.15.2.374,127-27p ja 148-148p: protokoll nr 56, 03.02.1920, ja nr 69, 23.03.1920.

138 RA, ERA.15.2.375,123 ja 110p: protokoll nr 75, 20.04.1920, ja nr 83, 11.05.1920.
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hariduskiisimuste ja vihemusrahvuste diguste kdrval tiks suuremaid vaidlus-
teemasid usuvabadus, sh kiisimus, kas anda usutihingutele eradiguslik seisund voi
nii nagu suuremas osas teistes riikides jétta neile avalik-6iguslik seisund. Osalt
said riigi ja kiriku lahutamise debatid peetud avalikkude algkoolide seaduse
menetlemisel (viimasega kaotati koolidest usudpetus) ja pohiseaduskomisjon
olevat Anderkopi sonul lihtunud neis vaidlustes kujunenud seisukohtadest.'*
Anderkopp vois teiste riikide all silmas pidada Saksamaad, kus Weimari pohi-
seaduse § 137 16ike 5 jirgi jdid senised usutihingud avalik-6iguslikeks.

Tiiskogus soovis kristlik rahvaerakondlane kirikudpetaja Jaan Lattik lisada
Saksa pohiseaduse eeskujul kolmandasse lausesse, et ka usutihingute loomine ja
neisse koondumine on takistamata. Samuti tahtis ta kustutada neljanda lause
16pust ,v6i kodaniku kohuste tditmisest kdrvalehoidmisele. Lattiku s6nul olevat
juba Vene valitsus kaitsnud ususeltside litkmeid, kelle veendumused ei lubanud
verd valada, rakendades neid sanitaridena v6i muul moel, ja sama pidanuks tegema
ka Eesti pohiseadus. Tdiskogu likkas mélemad ettepanekud nihtava enamusega
tagasi. Kull soostus tiiskogu td6erakondlase Nikolai Taltsi ettepanekuga kustutada
teine 16ige (usutunnistuse kiisimise keeld). Talts kordas kohtunike argumente, et
erand usutunnistuse kisimise keelust on vastuolus vordsusdiguse pohimottega
ning 16ige tlearune.'*

Tiiskogus kolmandal lugemisel tegi Jaan Vain ettepaneku taastada usu-
tunnistuse kiisimise keeld ilma erandita. Tema arvates oli keeld vajalik, et inimesi
ei hakataks seaduse ees hindama nende ilmavaate ja usu jirgi. Komisjoni esindaja
Olesk pidas tdiendust tleliigseks ja keeld jdi tiiskogu otsusel vilja."*! Redigeeri-
tuna joustus usuvabaduse paragrahv kujul: ,§ 11. [1] Eestis on usu ja sidame-
tunnistuse vabadus. Keegi ei ole kohustatud korda saatma usutunnistuslikke
tegusid, olema usutunnistusliku tthingu liige ega kandma selle kasuks avalikke
kohustusi. [2] Usuliste talituste tditmine on takistamatu, kui see ei kii avaliku
korra ja kélbluse vastu. [3] Usutunnistus ega ilmavaade ei voi vabanduseks olla
kuriteo kordasaatmisele voi kodaniku kohuste tiitmisest korvalehoidmisele. [4]
Riigiusku Eestis ei ole.

139 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, var 536; Asutava Kogu poolt 7. mail
1920. a vastu vetud avalikkude algkoolide seadus. — RT 1920, 75-76, 208.

140 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 723-725.
1“1 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 984-985.
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Sonavabadus

Uluotsa augustiprojektis sisaldus sdnavabaduse paragrahv jirgmises sonastuses:
»§ 12. Igaiihel on vabadus omi métteid sénas, kirjas, triikkis ja piltis avaldada,
aga igatiks kannab vastutust vabaduse kuritarvitamise eest seaduste pdhjal.“ Teises
projektis oli sénastust muudetud: ,§ 12. Eestis on vabadus omi métteid sonas,
kirjas, triikis ehk piltis avaldada. Selle vabaduse teostamises kitsendud ehk tema
kuritarvitamises karistud ei voi keegi olla muidu, kui seaduste pohjal ja tingimistel
ning korras, mis seadustes ettenihtakse.“ Uluotsa esimese lause eeskujuks voisid
olla Berni kantoni pohiseaduse § 77 (,[1] Die Freiheit der Mitteilung der
Gedanken durch Worte, Schrift, Druck und bildliche Darstellung ist
gewihrleistet. [2] Das Gesetz bestimmt die Strafe des Missbrauches dieser
Freiheit®) ja Weimari pohiseaduse § 118 (,Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb
der Schranken der allgemeinen Gesetze seine Meinung durch Wort, Schrift,
Druck, Bild oder in sonstiger Weise frei zu dulern). Teine lause oli ithtlustatud
sonumisaladuse ning koosoleku- ja ithinemisvabaduse piiriklauslitega.

Esimesel lugemisel komisjonis lisati kaitstud viljendusviiside loetellu
»Kujutuses®, teises lauses asendati seaduslikkuse néue kohtu loa ndudega: ,Seda
vabadust kitsendada v6ib ainult kohtuvéimude otsuse pohjal, ja lisati kolmas
lause tsensuurikeeluga: , Tsensuuri Eestis ei ole.“!*? Ettepanckute tegijaid ega
pohjendusi ei ole protokollitud. Kohtu loa néue seati komisjonis esimesel lugemisel
tingimuseks ka isiku- ja kodu puutumatuse ning litkumisvabaduse paragrahvides.
Tsensuurikeeldu voisid inspireerida Taani pohiseaduse artikli 84 teine lause
(,Censur og andre forebyggende forholdsregler kunne ingensinde paa ny indferes®),
Berni kantoni pohiseaduse § 77 16ige 3 (,Es darf niemals die Zensur oder eine
andere vorgreifende Massnahme stattfinde®) ja Weimari pdhiseaduse § 118
16ige 2. Saksamaal olid kiill lubatud erandid filminduses ja piirata vois sona-
vabadust kélvatu kirjanduse leviku takistamiseks ning niidendite ja ndituste
niditamist noorte kaitseks (,Eine Zensur findet nicht statt, doch konnen fiir
Lichtspiele durch Gesetz abweichende Bestimmungen getroffen werden. Auch
sind zur Bekdmpfung der Schund- und Schmutzliteratur sowie zum Schutze der
Jugend bei o6ffentlichen Schaustellungen und Darbietungen gesetzliche
Mafinahmen zulissig®), Eestis seevastu taheti tsensuurikeeld kehtestada ilma
reservatsioonideta.

42 RA, ERA.15.2.373,112ja 106p: protokoll nr 24, 30.10.1919, ja nr 50, 19.12.1919.
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Riigikohus soovitas muuta kaitstud véljendusviiside loetelu avatuks ja taastada
teises lauses seaduse reservatsiooni: ,Seaduses on mddratud piirid ja karistused
nende vabaduste kuritarvituste vastu. Kohtunikud pdhjendasid, et vabadusi v6ib
kitsendada seadusega ja kohtuvoim saab iiksnes kuritarvituste eest karistada.'*
Reichmann pidas véimatuks kohtu loa kiiret saamist ja esitas retoorilise kiisimuse,
kas komisjoni snastuse korral ,saab kuidagiviisi kuskil kdnemeest takistada, kes
koiksugustele kuritegudele kuulajaid iles kutsub“. Reichmann arvas lisaks, et
tldine ja absoluutne tsensuurikeeld ei voimalda kaitsta sdjasaladusi.'**

Komisjonis Poska, Olesk, Ast ja Vain pooldasid véimalikult laia vabadust,
mida jooksev seadusandlus ei saaks tagasi votta, ja soovitasid jddda endise
redaktsiooni juurde. Ka Maim pooldas endist redaktsiooni ja pohimétet, et
administratiivsel teel ei tohiks vabadusi kitsendada. Ta soovitas teise lause 16ppu
lisada ,seaduses ettendhtud kuritarvituste korral®. Kurs-Olesk pani ette lisada
teise lausesse néue, et vabaduste piiramine voib siindida ,kohtu libi kélbluse
kaitseks ja riigi olemasolu kaitseks“. Maimi ja Kurs-Oleski ettepanekud voeti
vastu ja redaktsioonitoimkonnale tehti iilesandeks pakkuda uus sonastus.* Niadal
hiljem arutelu jitkus. Maim soovis kindlasti kohtu loa néude siilitamist, et véltida
veneaegset olukorda, kus administratiivvoimul oli iseseisev suur voim sona-
vabadust ja muid vabadusi kitsendada. Ta arvas koguni, et sonavabaduse kuri-
tarvitaja rikkumiselt tabamise korral peab olema véimalik kohtuvéimud
sindmuskohale kutsuda. Anderkopp vaidles Maimile vastu Reichmanni argu-
mendiga, et kohtu luba ei ole voimalik ebaseadusliku teo toimepanemise, nditeks
riigivastase kdne pidamise voi komblusvastaste piltide nditamise kestel saada. Ast
leidis, et eeltsensuuri trikiteostele pole tarvis, sest need ei joua kiiresti levida, aga
kombluse ja riigivastaste elavate ettekannete peatamine aegsasti peaks siiski
voimalik olema. Strandman sedastas, et ,keelekuritegudes olgu samasugune kord,
kui muiski kuritegudes. Administratiivne véim toimetab stitidlase kuriteo pealt
tabamise korral kohtuvoimude kitte, ilma et ise mingit otsust teeks“. Poska
pakkus kompromissina tipsustust, et sdnavabaduse kitsendamine on lubatud
kriminaalseadustega. Tema arvates pidi see vilistama vabaduste kitsendamise
diguse mineku politsei kitte. Komisjon toetas Poska tiiendusega redaktsiooni

4 RA, ERA.15.2.1020, 1 82-82p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
1“4 RA, ERA.15.2.1020, 1 131p: Reichmanni 11.02.1920 kiri.
1“5 RA, ERA.15.2.374,145: protokoll nr 57, 05.02.1920.
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toimkonna versiooni: ,,Seda vabadust voib vastavate kriminaalseaduste pohjal
kitsendada ainult kélbluse ja riigi olemasolu kaitseks. !¢

Kolmanda lugemise eel soovitas Riigikohus Poska pakutud viite kriminaal-
seadusele vilja votta, sest sdnavabaduse teostamise korda ei reguleeri mitte
kriminaalseadus, vaid muud seadused. Kriminaalseadus kehtestab vaid karistused.
Samuti soovitas Riigikohus Kurs-Oleski pakutud kaitse-eesmirgi ,riigi olemas-
olu“ asendada fraasiga ,riigikorra“. Kohtunike arvates oht riigi olemasolule eeldab
liiga tugevat riinnet, aga karistamist vidrib ka néiteks riigi draandmisele
kihutamine, mis kill riigi eksistentsi kui sellist veel ohtu ei sea.’” Komisjon
kiitis thel hédlel heaks Strandmani ettepanekud teisest lausest vilja jitta viide
kriminaalseadusele ja piiranguga kaitstava hiive juurest kustutada ,olemasolu®.
Seega noustuti tiielikult Riigikohtu seisukohtadega. Oleski ettepanek jitta vilja
tsensuurikeeld likati tagasi (poolt 4, vastu 8 hiilt). Olesk pohjendas ettepanekut
sellega, et tsensuur ei tohi saada erakondliku véitluse abinouks, kuid kuritegevus-
vastases voitluses voiks tsensuur siiski olla lubatud.*®

Tiiskogus teisel lugemisel pakkus Jans paragrahvile tiiesti uue sénastuse:
,Eeltsensuuri Eestis ei ole. Matete avaldamise eest, siindigu see sonas, triikis,
pildis ehk kujutuses voetakse vastutusele vastavate kriminaalseaduste pohjal ainult
siis, kui métteavaldus pornograafiat sisaldab ehk kuritegude kordasaatmisele,
demokraatliku korra kukutamisele véi riigi draandmisele kutsub.“ Tema arvates
oli sdnavabaduse moéiste maidratletud liiga laialt, sonavabadust tohiks piirata
tiksnes kohtu loal ja kuna pdhidigused on ,positiivsed” (st diguslikult siduvad,
mitte pelgalt deklaratsioonid), peaks piirangu kaitse-eesmirgina lisama ka kuri-
tegude drahoidmise. Vastasel juhul tulevat karistusseadusest kustutada kaas-
kodanike kaitseks ettendhtud karistused niiteks laimamise, solvamise ja vilja-
pressimise eest. Komisjoni ettekandja Olesk pidas Jansi parandusi otstarbetuteks
ja selgitas pikemalt tsensuurikeelu vajalikkust. Tema viitel pohiseaduses tsensuuri
eitamine tdhendab, et Eestis pole erilist asutust tsenseerimise jaoks, aga sdnaga
ei tohi sellegipoolest kuritegusid korda saata. Tdiskogu likkas Jansi paranduse
nidhtava hiilteenamusega tagasi.'*

146 RA, ERA.15.2.374,163-63p: protokoll nr 59, 12.02.1920.

47 RA, ERA.15.2.1020, 1 152p: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.

148 RA, ERA.15.2.375,124-24p: protokoll nr 75, 20.04.1920.

149 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, vnr 735-736.
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Kolmandal lugemisel véeti sdnavabaduse paragrahv diskussioonideta

150 ja see joustus sonastuses: ,§ 13. [1] Eestis on vabadus

muutmata kujul vastu
omi motteid avaldada sénas, triikis, kirjas, pildis voi kujutuses. Seda vabadust

voib kitsendada ainult kdlbluse ja riigi kaitseks. [2] Tsensuuri Eestis ei ole.

Sonumisaladus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus sdonumisaladuse tagatis jargmisel kujul: ,,§ 13.
Posti, telegraafi ja telefoni teel métete edasiandmise saladus on seadusliselt
kindlustatud. Sellest saladusest erandisi teha v6ib ainult seaduste pohjal.”
Oktoobriprojektis oli esimese lause kaitseala laiendatud (sénumite edastamise eri
viisid olid kustutatud) ja piiriklauslit tdiendatud samamoodi nagu muudes
paragrahvides: ,§ 13. Motete edasiandmise saladus on Eestis kindlustud. Sellest
saladusest erandisi teha v6ib ainult seaduste pohjal ning tingimistel ja korras, mis
seadustes ettendhtakse.“ Esimese versiooni esimene lause sarnanes Soome pohi-
seaduse §-ga 12 (, Kirje-, lennitin- ja puhelinsalaisuus on loukkaamaton, mikali
siitd ei ole laissa poikkeusta siidetty”) ja Weimari pdhiseaduse §-ga 117 (,Das
Briefgeheimnis sowie das Post-, Telegraphen- und Fernsprechgeheimnis sind
unverletzlich. Ausnahmen koénnen nur durch Reichsgesetz zugelassen werden®).
Esimesel lugemisel kiitis komisjon esimese lause heaks, kuid teine lause
otsustati mingil pohjusel kustutada. Pohjendusi ei ole kahjuks protokollitud.’
Riigikohus soovitas anda sittele tdiesti uue kuju: ,Sonumite ja kirjade saladus,
mis posti, telegrahvi ja telefoni kaudu edasiantakse, on Eestis kindlustatud.
Erandid sellest voib ainult riigiseaduste pohjal lubada. Seadus médrab dra, kes
ametnik nende saladuste rikkumise eest vastutust kannab.“?*? Kaks esimest lauset
sarnanevad tuntavalt Weimari pohiseaduse §-ga 117. Kohtunikud pidasid
komisjoni s6nastust liiga laiaks ja juhtisid tihelepanu, et paragrahvi kaitsealasse
langeksid niiteks eraisikute omavahelised suulised sénumid, salaposti kirjad ja
vangide salajane kirjavahetus. Nende arvates sai pohiseadus reguleerida ainult
riiklike asutuste kaudu, mitte erateel edasi antavate sdonumite saladust. Kohtunikud
selgitasid, et kriminaalkohtupidamise seadus véimaldab teatavate kuritegude
jalitamisel kohtu loal sénumivahetust varjatult jilgida ja see voimalus peaks

130 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 988.
51 RA, ERA.15.2.373,112: protokoll nr 24, 30.10.1919.
152 RA, ERA.15.2.1020, 1 82p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
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eksisteerima ka tulevikus. Veel pidasid riigikohtunikud vajalikuks seadusega
sitestada, kes ametnikest saladuse hoidmise eest hoolt ja vastutust peab kandma.'**

Teisel lugemisel pani Ast ette kiita heaks Riigikohtu sénastus ménede
muudatustega: ,Sonumite ja kirjade saladus, mis posti, telegrahvi ja telefoni, ehk
monel muul tletldiselt tarvitataval teel edasi antakse, on Eestis kindlustatud.
Erandid sellest v6ib ainult seaduste pohjal kohtuvéimude ndudmise peale lubada.
Sénumete ja kirjade saladuse rikkumine on nuheldav, siindigu see ametnikkude
ehk eraisikute poolt.“ Asti esimeses lauses on sdénumi edastusviisid kill jille tles
loetud, aga loetelu ise on avatud. Teise lausesse lisandunud kohtu loa ndude ees-
kujuks vdisid olla Vene Vabastusliidu eelnéu ning Austria 1867. aasta seaduse
asjakohased sitted. Kuigi Venemaa 1906. aasta pdhiseadusest oli sonumisaladuse
kaitse vilja jadnud, sisaldus sonumisaladuse kaitse eelnou aluseks voetud Vene
Vabastusliidu projektis, punkti 9 teises lauses: ,,IIrcbma He MOTYT OBITH BCKpPBI-
BaeMbl MHayYe, KaK I10 IOCTAHOB/IeHNIO cyAeOHoit Bractu. Vabastusliidu projekti
eelkiijaks omakorda vois olla Austria kodanikubiguste pohiseaduse § 10: ,Das
Briefgeheimnif} darf nicht verletzt und die Beschlagnahme von Briefen, aufler
dem Falle einer gesetzlichen Verhaftung oder Haussuchung, nur in Kriegsfillen
oder auf Grund eines richterlichen Befehles in GemafRheit bestehender Gesetze
vorgenommen werden.“** Kolmandas lauses voib niha Riigikohtu mirkusest
toukunud soovi kaitsta ka eraviisilise sdnumivahetuse saladust. Selle lause ees-
kuju ei 6nnestunud teistest pohiseadustest leida. Asti sdnastusele soovitas Olesk
lisada: ,, Seaduslikus korras kohtuvéimude poolt vastutusele voetud isikute motte-
vahetus voib kohtuvéimude kontrolli alla kéia“, ning Maim: ,Seadus médrab dra

ametnikud, kes nende saladuste rikkumise eest vastutust kannavad.“1>

Paragrahv
anti redaktsioonitoimkonnale, kes tagastas komisjonile heakskiitmiseks Asti
ettepaneku pisut redigeeritud kaks esimest lauset. Asti kolmas lause ning Oleski
ja Maimi tdiendused olid vilja jietud. Komisjon kiitis toimkonna pakutud
sonastuse muudatusteta ja aruteludeta heaks.’”® Ka kolmandal lugemisel voeti

site ihel hiilel ilma muudatusteta vastu.*”’

153 Samas, 1 82p ja 88—88p.
154 Siin ja edaspidi on silmas peetud Austria 1867. aasta kodanikudiguste péhiseadust, vt Das
Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 ... (viide 17).

155 RA, ERA.15.2.374,145-45p: protokoll nr 57, 05.02.1920.

156 RA, ERA.15.2.374,163p: protokoll nr 59, 12.02.1920

57 RA, ERA.15.2.375,1 24p: protokoll nr 75, 20.04.1920.
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Tiiskogu istungil kritiseeris Jans, et sekkumisdigus on liiga lai, ja pakkus
vilja paragrahvi uue sénastuse: ,Sonumete ja kirjade saladusest voib viljavotteid
teha ainult tiksikutel juhtudel, kohtuvéimude kisul raskete kuritegude drahoid-
miseks ja kuritegijate tabamiseks. Muudatuse vastu olid Konstantin Pits ja
komisjoni aruandja Olesk. Nemad pidasid Jansi sonastust liiga kitsaks. Saadikud
likkasid ettepaneku nihtava enamusega tagasi.’”® Kolmandal lugemisel voeti

sénumisaladuse paragrahv muudatusteta vastu'’

ja redigeerituna jGustus see
pohiseaduses kujul: ,,§ 14. Eestis on kindlustatud sénumite ja kirjade saladus, mis
edasi antakse posti, telegrahvi ja telefoni v6i ménel muul dldtarvitataval teel.

Erandeid teha on 6igus kohtuvéimudel seadustes ettendhtud juhtumistel.

Kaebeoigus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus kaebediguse site: ,§ 15. Oigus poorata kirja-
likkude palvetega ja kaebtustega vastavate riikliste voi omavalitsusliste asutuste
poole on kindlustud. Riiklised voi omavalitsuslised asutused on kohustud neile
pooramistele seaduslikku kiiku andma.“ Teises projektis oli kustutatud poordu-
mise kirjalikkuse néue ning ,riiklikud ja omavalitsusasutused oli asendatud
molemaid hélmava ,avalike asutustega®. Esimese lause eeskujuks v6ib pidada
Weimari péhiseaduse § 126 esimest lauset: ,,Jeder Deutsche hat das Recht, sich
schriftlich mit Bitten oder Beschwerden an die zustindige Behorde oder an die
Volksvertretung zu wenden.”

Esimesel lugemisel komisjonis Uluotsa sénastust ei muudetud. Kill arvas
komisjon paragrahvi esimese hooga eelndust vilja, aga taastas lugemise 16puks.'¢°
Ka teisel lugemisel kiideti site heaks muutmata kujul (poolt 5, vastu 4 hailt).'*!
Vastuhiilte pdhjusi pole protokollitud, kuid need visid olla seotud Riigikohtu
kommentaariga. Kohtunikud nentisid, et kaebedigus juba tulenes kohtupidamise
ja muudest seadustest ning site ei lisanuks 6iguskorda midagi uut. Kui paragrahv
siiski alles jdtta, tulnuks Riigikohtu arvates lisada, et poordumistega ei tohi

kaasas kiia relvaihvardust.'¢?

158 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, var 736-738.

159 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 987-988.

160 RA, ERA.15.2.373,112p ja 107: protokoll nr 24, 30.10.1919, ja nr 50, 19.12.1919.
161 RA, ERA.15.2.374,1 45p: protokoll nr 57, 05.02.1920.

162 RA, ERA.15.2.1020, 1 82p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
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Kolmanda lugemise eel kordas Riigikohus soovitust paragrahvi tiiendada
relvastatud voi muu surveabinéu kasutamise keeluga. Kohtunike arvates vois
muidu juhtuda, et kui riigip66rdekatsele anda palve kuju, jadks see tegevus
karistamata.'®® Oleski ettepanekul lisati iiksmeelse otsusega lause ,Pooramiste
kaasas ei tohi kdia mingi surveabindu“ ning redaktsioonikomisjoni ettepanekul
asendati sonad ,neile pdoramistele sonaga ,,asjale®.!**

Tiiskogus teisel lugemisel nimetas td6erakondlane Nikolai Talts paragrahvi
sonastust raskepdraseks ja pakkus vilja uue: ,Igal Eesti kodanikul on 6igus
poorata kaebtusega ja palvetega vastavate avalikkude asutuste poole, millega
thenduses ei tohi kdia mingi surveabindu. Vastavad asutused on kohustatud
asjale seaduslikku kdiku andma.“ Komisjoni aruandja Olesk ei pidanud pakutut
komisjoni versioonist paremaks ja tiiskogu pooldas samuti komisjoni versiooni
(poolt 34, vastu 17 hiilt).'s

Kolmandal lugemisel voeti kaebediguse paragrahv muudatusteta ja arutelu-

1% ning see hakkas kehtima kujul: ,§ 15. Eestis on kindlustatud 6igus

deta vastu
poorata kaebustega ja palvetega vastavate avalikkude asutuste poole. P66ramiste
kaasas ei tohi kdia mingi surveabinéu. Vastavad asutused on kohustatud asjale

andma seadusliku kiigu.

Ebainimlike karistuste keeld

Kohtute peatiiki esimeses projektis sisaldus site: ,Surmanuhtlusega ja varanduse
konfiskeerimisega ei karistata thtki stiidlast /viljaarvatud séjaseisukorras selle-
kohase seaduse alusel/“*” Surmanuhtluse keelustamise kava parines tsaariaegsete
revolutsiondiride ideedest.'*® Voimalikest diguslikest eeskujudest voivad veel kone
alla tulla Sveitsi liidupshiseaduse § 65 (1879. aasta referendumi redaktsioonis),
mis keelas surmanuhtluse poliitiliste stilitegude eest ja ihunuhtluse (,Wegen
politischer Vergehen darf kein Todesurteil gefillt werden. Korperliche Strafen
sind untersagt®), ning Preisimaa 1850. aasta pohiseaduse § 10, mis keelas

163 RA, ERA.15.2.1020, 1 152p: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.

14 RA, ERA.15.2.375,124p ja 110p: protokoll nr 75, 20.04.1920, ja nr 83, 11.05.1920.
165 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 136, 03.06.1920, vnr 738-739.

166 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 987-988.

17 RA, ERA.15.2.373, 1 53: protokolli nr 39 lisa II.

168 J. Valge (viide 1), 1k 140.
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digusvdime tdieliku kaotamise ja karistusena vara konfiskeerimise (,Der biirger-
liche Tod und die Strafe der Vermdgenseinziehung finden nicht statt).’
Komisjon otsustas pirida kaitsevie juhatuse seisukohta surmanuhtluse kiisimuses,
kuid vastust ootamata kiitis keelu heaks, tipsustades, et konfiskeerimise keeld
kdib kogu vara kohta ja erandid on lubatud lisaks s6jaseisukorrale ka kaitseseisu-
korras. Samuti otsustas komisjon viia sitte tile pohidiguste peatiikki.”
Riigikohtu enamus pidas kogu vara konfiskeerimise keeldu tlearuseks, sest
niisugune karistusmdir oli juba Prantsuse revolutsioonist saadik karistusdigusest
vilja jaetud. Riigikohus selgitas, et kogu vara konfiskeerimine eirab karistuse
individualiseerituse eesmirki ja karistab stitidlasest enam tema perekonda ja
parijaid; isegi Vene seaduses oli see karistus ette ndhtud ainult méssu eest riigi
vastu. Riigikohtunike vihemus siiski soovitas konfiskeerimise keelu pohiseadusesse
votta.”! Komisjon teisel lugemisel konfiskeerimise keeldu ei kustutanud, vaid lisas
Maimi ettepanekul uue lause ,JThunuhtlusega karistamine on Eestis keelatud“.”?
Komisjonis kolmanda lugemise eel soovitas Riigikohus kogu paragrahvi
pohiseadusest vilja jitta ja otsustada karistuste keelamine lihtseadustega.
Kohtunikud selgitasid, et kui rahuajal tundusid paragrahvis loetletud karistused
kohatud, siis s6jaaja koledused meenutavad, et ithiskond vajab kaitset ,nende
vasta, kes teiste elust ja hadst kdekdigust pormugi ei hooli“. Pohiseadusega surma-
nuhtluse kaotamine vois nende arvates siivendada jultunud kurjategijates karista-
matuse tunnet, samuti meelitada Eestisse anarhiste karistamatult vilisriikide
vastu plaane sepitsema.’”? Surmanuhtluse keelamise paragrahvi oli varem kriti-
seerinud ka kohtunik Jaak Reichmann, kes nimetas keeldu ilusaks sénakolksuks.
Reichmann soovitas jitta karistusliikide tile otsustamise karistusseadustiku
koostajatele, ,muidu ehk juhtub riik sagedaste s6jaseaduse alla ka siis, kui seda
tarvis ei ole ja kus ka need surma moistetakse, kes seda dra ei ole teeninud“'’*.

199 Verfassungsurkunde fiir den Preuflischen Staat (viide 18).

70 RA, ERA.15.2.373, 1 47: protokoll nr 38, 03.12.1919; RA, ERA.15.2.373, 1 52: protokoll
nr 39, 04.12.1919; RA, ERA.15.2.373,1193: esimese lugemise eelnéu.

1 RA, ERA.15.2.1020, 1 82p—83: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.

72 RA, ERA.15.2.374, 1 45p: protokoll nr 57, 05.02.1920.

73 RA, ERA.15.2.1020, 1 152p-153: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.

7 RA, ERA.15.2.1020, 1 131p-132: Reichmanni 11.02.1920 kiri. Erikohtualluvusega kaasne-

nud korgemaid karistusméirasid, k.a surmanuhtluse rakendamist, on kisitletud nt F. Karlson.
Meie sdjakohtu reform. — Oigus 1921, nr 11/12, lk 189-195; M. Sedman. Sojakohtud ja

Riigikohtu roll séjakohtute siisteemis Eesti Vabariigi esimesel iseseisvusperioodil. — Juridica
2019, nr 9, 1k 642-654.
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Kaitseseisukorra erandiga surmanuhtluse keeldu kritiseeris Reichmanniga viga
sarnaste argumentidega anontimne kriitik Longue-vue: ,[...] kdige kardetava-
matele kurjategijatele antakse voimalus niikaua sigineda, kui kaitseseaduse vilja-
kuulutamine tarvilikuks saab, et siis kaiki suuri ja viikseid pahategijaid iiheskoos
surmale suigutada.“ Kriitikule tuletas seesugune surmanuhtluse kaotamine meelde
noukogude Venemaad.'”

Komisjonis kolmandal lugemisel tegi Olesk ettepaneku surmanuhtluse keeld
paragrahvist vilja jitta, sest ,surmanuhtlus on ainukene seltskonna kaitseabindu
ro6vlite ja mortsukate vastu®. Ka Uluots ei pidanud digeks pohiseadusesse sitete
lisamist, mis voivad edaspidi kahjulikud olla. Seevastu rahvaerakondlane Kuusner
ja sotsiaaldemokraat Kurs-Olesk pooldasid surmanuhtluse keelustamist. Thu-
nuhtluse keeld sulatati surmanuhtluse ja kogu vara konfiskeerimise keeluga
samasse lausesse. Kuna komisjoni hiiled liksid pooleks (poolt 6, vastu 6 hiilt),
hiiletati paragrahvi hiljem uuesti ja voeti vastu (poolt 7, vastu 5 hiilt) jirgmises
redaktsioonis: ,Surmanuhtlusega, ihunuhtlusega ja kogu varanduse konfiskeeri-
misega ei karistata thtki studlast, vilja arvatud kaitseseisukorras sellekohaste
seaduste alusel.“® Komisjonis vaieldi surmanuhtluse ja konfiskeerimise keelu
korval vastu ka thunuhtluse keelule. Viimast peeti enesestmdistetavaks ja arvati,
et selle sisse jatmise korral tuleks paragrahvis tiles lugeda ka muud ebakultuursed
karistused nagu ,litkmete murdmine ratta peal, vdljavenitamine, ninasdormete
16hkikiskumine jne“.!”’

Tiiskogus esimesel lugemisel keeldu kaitsnud Jans mainis, et enamlased, kes
koige valjuhddlsemalt nbuavad surmanuhtluse keelamist, ise kéige metsikumal
viisil tapavad. Ta soovitas surmanuhtluse erandlikku lubamist tdpsemalt
reguleerida ja keelata rahuajal poliitiliste kuritegude eest surmanuhtlusega
karistamine.'”®

Teisel lugemisel soovitas Jans ihunuhtluse keelu eraldada teise lausesse, et
oleks selge, et ka kaitseseisukorras ei tohiks ihunuhtlust rakendada. Strandman
pidas ebadigeks pdhjalikku arutelu vajavate kriminaalpoliitiliste otsuste lange-
tamist pohiseaduses ja arvas, et mis tahes karistuste (ka nt koolis lastele vitsa
andmise) lubamine vdiks jddda lihtseaduste otsustada. Ta t6i veel vilja, et kui

175

Longue-vue (viide 57).
76 RA, ERA.15.2.375,124p ja 116: protokoll nr 75, 20.04.1920, ja nr 84, 11.05.1920.
77 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vor 539.

178 Samas, vor 567.
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surmanuhtlus keelata, siis pigem kaitseseisukorra ajal, sest just s6jakohtutes vdis
kiirmenetluses sisult valesid otsuseid siindida. Kuusner pidas keeldu vajalikuks
ega noustunud Strandmaniga, et pohiseaduses ei tohiks keerulisi thiskonnaelu
kusimusi otsustada. Keelu vastane Olesk meenutas, et vastuseis surmanuhtlusele
on tekkinud selle tdttu, et surmanuhtlust kuni hilise ajani oli dra kasutatud
poliitilise voitluse abinduna. Kaitseseisukorras surmanuhtluse erandlik lubamine
voivat viia Venemaa traditsiooni taastamiseni, kus kaitseseisukorda kasutati ka
kuritegevusvastases voitluses. Oinas toetas Jansi ettepanekut muuta ihunuhtluse
keeld absoluutseks, lisaks soovis ta kogu vara konfiskeerimise keelu viljajatmist.
Tiiskogu toetas Strandmani ettepanekut paragrahv vilja jitta (poolt 44, vastu
20 haalt).'”

Kolmandal lugemisel pani Ast ette taastada paragrahv komisjoni pakutud
sonastuses. Ast ei néustunud surmanuhtluse kaitsjatega, kes viitsid, et surma-
nuhtlus pole eluaegsest vangistusest oluliselt karmim voi metsikum karistusviis.
Ta t6i vilja, et eluaegne vangistus on praktikas tdhtajaline ja lubab ka niiteks
20 aasta jirel elu uuesti alustada. Astile vaidles vastu Olesk, kelle arvates ei tohiks
pohiseadus takistada teaduslikku lihenemist. Kui kriminoloogia peab surma-
nuhtlust 6igeks, ei tohi pohiseadus seda keelata. Sotsiaaldemokraat Hans Nurk
kordas Jansi ja Oinase teise lugemise ettepanekut viia ihunuhtlusega karistamise
piirang eraldi lausesse, kuid Asutava Kogu enamus likkas paragrahvi taastamise
ettepaneku tagasi (poolt 31, vastu 41 hiilt).’®" Kuigi teise lugemisega vorreldes
surmanuhtluse vastaste arv kasvas, jii Asutava Kogu vasakpoolne enamus keelus
kahtlema ja polnud tksmeelne.

Liikumisvabadus

Uluotsa esimese projekti litkumisvabaduse paragrahv kolas: ,§ 17. Vaba, ilma
isedralise lubata, litkumine on kéigile kindlustud. Ainult seaduste pohjal ja tile-
tldistes huvides v6ib seda vabadust kitsendada.“ Oktoobriprojektis oli kaitseala
laiendatud elukohavalikule, piiriklauslist oli riive lisatingimus (iiletildine huvi)
viidud peatiiki viimasesse tldsittesse (vt allpool) ja sonastust oli thtlustatud
sonumisaladuse ning séna-, koosoleku- ja Ghinemisvabaduse piiriklauslitega:

79 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, var 786—791.
80 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 988-990.
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,§ 15. Liitkumine ja elukoha muutmine on Eestis vaba. Selle vabaduse teostamises
kitsendud ehk takistud ei voi keegi olla muidu, kui seaduste pohjal ja seadustes
ettendhtud tingimistel, piires ja korras.“ Sitte kaudseteks eeskujudeks vdisid olla
Soome pdhiseaduse § 7 16ige 1 (,,Suomen kansalaisella on oikeus oleskella omassa
maassa, vapaasti tdalld valita asuinpaikkansa ja kulkea paikkakunnasta toiseen,
mikili laissa ei ole toisin siddetty®) ja Weimari pohiseaduse § 111 (,,Alle
Deutschen genieflen Freiziigigkeit im ganzen Reiche. Jeder hat das Recht, sich
an beliebigem Orte des Reichs aufzuhalten und niederzulassen, Grundstiicke zu
erwerben und jeden Nahrungszweig zu betreiben. Einschrinkungen bediirfen
eines Reichsgesetzes®). Ei ole teada, mis pohjusel Uluots lisas esimesse lausesse
kohamiidrusena ,Eesti“ ja kas ta vdis soovida vilistada normi kaitsealast piiritilese
litkumise, sh emigreerumise diguse, kodanike viljasaatmise keelu ja Eestisse
tagasipoordumise 6iguse. Eelndu esimesel lugemisel Asutava Kogu tdiskogus t6i
Konstantin Pits 2. peatiikki arvustades niiteks nende 6iguste puudumise. Pits
osutas 102 todlislitkumise tegelase viljasaatmisele, kellest osa oli ,piiril hukka
saanud®, samuti baltisakslaste Eestisse naasmise takistamisele.’®! Asjakohaseid
muudatusettepanekuid samas Pits ise ega keegi teine ei teinud ning hiljem selgus,
et see site tagabki ainult riigisisest litkumisvabadust.'®

Esimesel lugemisel komisjonis asendati teise lause 16pp alates sénadest
»seaduste pohjal“ fraasiga ,,seaduslikus korras kohtuvéimude poolt“.!®* Ettepaneku
tegijat ega pohjendusi ei ole protokollitud.

Riigikohus soovitas teisest lausest vilja votta viite kohtuvoimudele, sest
litkumisvabadust véidakse viljaspool séjaseisukorda kitsendada ka muudel
juhtudel, niiteks sundida haigeid haiglas viibima v6i epideemiate korral piirata
litkumist maakondade vahel."® Ast pakkus, et komisjonis voiks tdpsustada,
et nakkushaiguste leviku tokestamiseks voivad liikumisvabadust piirata ka
muud asutused peale kohtute, ja paragrahv anti redaktsioonitoimkonnale

181 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 134, 28.05.1920, var 605-607. Pits pidas silmas
ametitthingute kongressi saadikute ja teiste to6lisaktivistide Eestist viljasaatmist 2. septembril
1919. Arreteeritutest 76 saadeti ule rindejoone Venemaale ja 25 arreteeritu kohtuotsuseta

hukkamist on nimetatud Irboska veretooks. Vt R. Rosenthal. Kes andis kisu , Irboska vere-
tooks“? — Tuna 2008, nr 2, 1k 73-78.

182 H. Siimets-Gross. Sotsiaalsed ... (viide 2), 1k 71-72.
185 RA, ERA.15.2.373, 1 12p: protokoll nr 24, 30.10.1919.
184 RA, ERA.15.2.1020, 1 83-83p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
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tiiendamiseks.'® Nidal aega hiljem kiitis komisjon paragrahvi heaks koos sellesse
toimkonna lisatud teise 16ikega: ,, Tervishoidlikkudel pohjustel voib selle vabaduse
teostamine kitsendatud ehk takistatud olla ka teiste véimude poolt vastavates
seadustes ettenihtud juhtumistel ja korras.“!%

Kolmanda lugemise eel soovitas Riigikohus lisada piirangu eesmirgina
tervishoiule ka riigi julgeoleku. Kohtunikud leidsid, et vajadus selleks eksisteerib
naiteks s6javieosade ja riigipiiri liheduses.’®” Komisjon Riigikohtuga ei arvestanud
ja vottis paragrahvi tihel hdilel ilma muudatusteta vastu.'®

Tiiskogus soovis Strandman to6erakonna saadikurithma nimel lisada esimese
16ike teise lausesse sonad ,seaduse alusel®. Ta pohjendas, et kohtud ei saa isiku-
vabadust oma heaksarvamise jirele kitsendada, neil peab sellekohane juhtnéor
voi pohjendus olema. Samuti tegi Strandman ettepaneku teine lause vilja jdtta.
Ta t6i niiteid, et hiljuti oli peaminister tiifuse tottu piiranud liiklust Tallinna
ja Narva vahel ning litkumise Kopli ja linna vahel tildse dra keelanud. Strandman
arvas, et selliseid erakorralisi kitsendusi peaks reguleerima eriseadusega. Oinas
ei ndustunud ja leidis, et isikuvabaduse piirangutele peab olema pohiseaduses alus
ning niiteks nakkushaigete ja vaimuhaigete litkumisvabaduse piiramine tiksnes
kohtuotsuse alusel pole mdeldav. Komisjoni ettekandja Olesk kumbagi muudatust
ei toetanud. Tidiskogu soostus Strandmani esimese ettepanekuga, kuid teise
hiiletas maha (poolt 24, vastu 28 hiilt)." Kummalisel kombel on Strandmani
tiiendus paragrahvi kolmanda lugemise tekstist vélja jaidnud. Kolmandal lugemisel
voeti paragrahv muudatusteta ja aruteludeta vastu ning redigeerituna joustus see
kujul:® ,§ 17. [1] Liikumine ja elukoha muutmine on Eestis vaba. Selles
vabaduses ei vdi kitsendada ega takistada kedagi muidu kui kohtuvéimude
poolt. [2] Tervishoidlikkel pohjustel voivad seda vabadust kitsendada voi

takistada ka teised voimud vastavais seadustes ettenidhtud juhtumistel ja korras.”

185 RA, ERA.15.2.374,145p: protokoll nr 57, 05.02.1920.

186 RA, ERA.15.2.374,1 63p: protokoll nr 59, 12.02.1920.

7 RA, ERA.15.2.1020, 1 153p: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.

188 RA, ERA.15.2.375,124p: protokoll nr 75, 20.04.1920.

89 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, var 792-793.
190 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, var 990.
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Koosoleku-, iihinemis- ja streigivabadus

Uluotsa esimeses projektis sisaldus korraga kaht pchivabadust tagav paragrahv:
»§ 16. Eesti kodanikkudel on &igus koosolekuid pidada ning thingutesse ja
liitudesse koondada piirides, mis avalikule korrale ja rahule kardetav ei ole. Selle
diguse teostamise lihemad tingimused ning karistused teda kuritarvituse eest on
seadustes eraldi madratud.” Teises projektis oli kaitseala piirang (avalikku korda
ja rahu segav tegevus) kaotatud ning piiriklausel tGhtlustatud sénavabaduse ja
sonumisaladuse piiriklauslitega: ,§ 16. Koosolekute pidamine ning tihingutesse
voi liitudesse koondumine on Eestis vaba. Selle vabaduse teostamises kitsendud
voi takistud ehk tema kuritarvitamise eest karistud ei voi keegi olla muidu, kui
seaduste pohjal ja tingimustel ning korras, mis seadustes ettenihtakse.“ Kummagi
versiooni eeskuju ei ole selge, sarnasusi leidub nditeks Preisimaa pohiseaduse
§-ga 30 (,Alle Preulen haben das Recht, sich zu solchen Zwecken, welche den
Strafgesetzen nicht zuwiderlaufen, in Gesellschaften zu vereinigen. [2] Das
Gesetz regelt, insbesondere zur Aufrechthaltung der 6ffentlichen Sicherheit, die
Austibung des in diesem und in dem vorstehenden Artikel (29) gewihrleisteten
Rechts®), Sveitsi liidupéhiseaduse §-ga 56 (,Die Biirger haben das Recht, Vereine
zu bilden, sofern solche weder in ihrem Zweck noch in den dafir bestimmten
Mitteln rechtswidrig oder staatsgefihrlich sind. [...]“), Venemaa pohiseaduse
§-ga 38(80) (,Poccmiickme noppaHHble NMEIOT IPaBO 06pa30BbIBATH 0OLECTBA 1
COI03BI B Lie/IsSIX He IIPOTUBHBIX 3aKoHaM. [...]“) ja Weimari pohiseaduse § 124
16ikega 1 (,,Alle Deutschen haben das Recht, zu Zwecken, die den Strafgesetzen
nicht zuwiderlaufen, Vereine oder Gesellschaften zu bilden. Dies Recht kann
nicht durch Vorbeugungsmafiregeln beschrinkt werden. [...]%).

Komisjonis jii paragrahv esialgu lahtiseks. Peeti pohimétteliselt lubatavaks
pidada koosolekuid ainult siis, kui valitsusasutust on koosolekust néutavas korras
teavitatud. Sitte redigeerimine tehti tilesandeks Anderkopile.””* Esimese lugemise
16puks kiitis komisjon heaks uue esimese lause: ,Koigil Eesti kodanikkudel on
oigus seaduses ettendhtud ametivoimudele teatamise korral rahulikult ja s6ja-
riistadeta koosolekuid pidada.’? Protokollist ei selgu, kas uue sénastuse pakkus
vilja Anderkopp voi keegi teine. Uus redaktsioon sarnanes Weimari pohiseaduse

§ 123 1oikega 1 (,Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder

¥ RA, ERA.15.2.373,112p: protokoll nr 24, 30.10.1919.
2 RA, ERA.15.2.373,1107: protokoll nr 50, 19.12.1919.
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besondere Erlaubnis friedlich und unbewaffnet zu versammeln®), komisjoni
suunise kohaselt oli sellele lisatud koosolekust eelneva teavitamise kohustus.
Teavitamiskohustuse idee vois parineda Weimari pohiseaduse sama paragrahvi
teisest l6ikest (,Versammlungen unter freiem Himmel konnen durch Reichsgesetz
anmeldepflichtig gemacht und bei unmittelbarer Gefahr fir die 6ffentliche
Sicherheit verboten werden®). Uhinemisvabadus muutus paragrahvi teiseks ja
piiriklausel kolmandaks lauseks. Piiriklausel kiis esimese lugemise jérel ainult
tthinemisvabaduse kohta, sest oli sdnastatud ainsuses (,,Uhingutesse voi liitudesse
koondumine on Eestis vaba. Selle vabaduse teostamises kitsendatud voi

takistatud, ehk tema kuritarvitamise eest karistatud ei voi keegi olla muidu, kui
seaduste pohjal ja tingimistel ning korras, mis seadustes ettendhtakse.“ —
H. V. rohutus).

Riigikohus kritiseeris paragrahvi liigse tiksikasjalikkuse eest, pidades silmas
koosolekust teavitamise kohustust. Koosolekute pidamise korda pidid riigi-
kohtunike arvates tdpsustama harilikud seadused ja pohiseadus pidi hoiduma
liiga piiravatest ettekirjutustest. Liigne piiramine voivat muidu kaasa tuua olu-
korra, kus ollakse sunnitud alaliselt erakorralisi seadusi tarvitama. Kohtunikud
todesid, et ,lihem minevik annab selleks kullalt mojuvaid hoiatusi®. Kuna
seadused nidevad ette ja vajalikud voivad olla ka muud formaalsused peale
teavitamise, soovitas Riigikohus asendada fraasi ,seaduses ettenihtud ameti-
voimudele teatamise korral“ iildisema seaduse reservatsiooniga ,seaduses ette-
nihtud korras“. Samuti soovitas Riigikohus piiriklausli asendada lihtsamaga:
»oeda digust voib seadus ainult avaliku julgeoleku huvides piirata.“!”* Avaliku
julgeoleku kaitse tingimus sarnanes Weimari pohiseaduse § 123 16ikes 2 sisalduva
piirangueesmargiga.'”*

Teisel lugemisel kiitis komisjon tihel hiilel heaks Asti ettepaneku asendada
esimeses lauses ,rahulikult® fraasiga ,avalikku rahu rikkumata“ ning Poska ette-
paneku asendada Uluotsa piiriklausel Riigikohtu omaga ja laiendada see kogu

195

paragrahvile, st ka koosolekuvabadusele.’ Riigikohtu kriitika esimese lause

detailsuse kohta jdi esialgu tihelepanuta.

%5 RA, ERA.15.2.1020, 1 83p: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.

194 Avalikku julgeolekut kui iiht kogunemis- ja ihinemisvabaduse piirangu eesmirki seostas
Weimari pohiseadusega ka Laaman. Ta leidis samas, et see on politseiline méiste, mis on
Eesti 6igusesse tulnud Vene seadustest. Vt E. Laaman (viide 11), 1k 349-350.

%5 RA, ERA.15.2.374,145p: protokoll nr 57, 05.02.1920.
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Kolmanda lugemise eel soovitas Riigikohus teise 16ikesse lisada, et tthingu-
tesse ja liitudesse koondumine siinnib registreerimise teel. Pdhjuseks toodi, et
registreerimiskohustuseta puudub riigil avaliku korra ja julgeoleku tagamiseks
vajalik tilevaade Eestis tegutsevatest ithingutest.””® Komisjoni istungil tegi Uluots
Riigikohtu soovitust arvestava ettepaneku kustutada esimesest lausest koosolekust
teavitamise néue. Kuusner pooldas néude siilitamist ning Riigikohtu soovitatud
thingute registreerimise néude lisamist. Vain soovis samuti teavitamisnéude
sdilitamist, kuid muul péhjusel. Ta kartis, et kui teavitamiskorda mitte mainida,
voidakse teoreetiliselt lihtseadusega kehtestada koosolekute registreerimise kord.
Komisjon otsustas koosolekutest teavitamise kohustuse vélja jitta (poolt 10, vastu
1 hail), aga ei toetanud Ghingute registreerimise nduet.'”’

Tiiskogus kiideti paragrahv teisel lugemisel ilma aruteludeta komisjoni
sonastuses heaks. Pirast hiiletust tegi sotsiaaldemokraat Hans Mets ettepaneku
lisada eelndusse uus paragrahv: ,Majanduslik streik on Eestis lubatud. Mets
pohjendas ettepanekut vajadusega luua streigi kiisimuses digusselgus, sest alles
hiljaaegu juristid vaidlesid selle iile, kas mdisatddliste streik on miss voi mitte,
ning ka Asutava Kogu tegevuse ajal olevat raudteelaste streigi 6igustatus tekitanud
segadust. Strandman oli vastu, et nii keeruline kiisimus lisataks pohiseadusesse
ilma eelneva pohjaliku kaalumiseta. Ka Kuusner oli uue paragrahvi vastu, kuid
Jansi ettepanekul otsustas tiiskogu nihtava hiilteenamusega saata streigikiisimuse

pohiseaduskomisjonile ldbivaatamiseks.™”®

Komisjon arutas streigivabadust
11. juunil 1920 enne tdiskogu istungit. Selleks ajaks oli Hans Mets esitanud
ettepaneku kirjalikult ning sotsialist-revolutsionddr Jaan Piiskar teinud lisaks
ettepaneku jdtta sittest vilja sona ,,majanduslik“. Komisjonis ei pidanud Strandman
uut sitet vajalikuks, sest streik on igas demokraatlikus riigis lubatud ja streiki-
mine on keelatud vaid neil aladel, kus ,viike ringkond suuri segadusi v6ib teha®
nditeks linna veevirgi toolistele. Komisjon otsustas parandust eelndusse mitte
votta (poolt 5, vastu 3 hiilt)."”

Tdiskogus vaeti streigivabadust teise lugemise viimase lahtise kiisimusena.
Komisjoni esindaja Olesk teatas, et komisjon ei toeta streigivabaduse lisamist

pohiseadusesse kahel pdhjusel. Streigivabadus kehtivat juba niigi ja see ei saavat

¥ RA, ERA.15.2.1020, 1 153p: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.
7 RA, ERA.15.2.375,125: protokoll nr 75, 20.04.1920.
198 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, var 793-794.

9 RA, ERA.15.2.376, 1 26: protokoll nr 86, 11.06.1920; RA, ERA.15.2.376, 1 6: Metsa ja
Piiskari ettepanekud.
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olla absoluutne - niiteks riigi julgeoleku huvides peaks seadusega saama streiki-
mist piirata. Samade pohjendustega soovitas ka peaminister Tonisson valitsuse
nimel tiienduse tagasi likata. Ast seevastu leidis, et streigivabaduse tunnustamine
on kultuurriigi tunnus. Ta t6i positiivse niitena streigid Saksamaal ning negatiivse
nditena Venemaa ja Itaalia, kus streikimine pole selgelt tunnustatud. Ast tuletas
meelde, et juba esimene Ajutine Valitsus oli streigivabadust deklareerinud®, ja
tegi sotsiaaldemokraatide fraktsiooni nimel ettepaneku sdnastada streigivabadus
eraldi paragrahvis selliselt, et teatavatel juhtudel oleks seda voimalik ka piirata:
»§ 20a. Streigivabadus on Eestis kindlustatud. Seda 6igust v6ib seadus piirata
ainult avaliku julgeoleku huvides.“ Asti sdnavotu jirel vottis Mets oma ette-
paneku tagasi. Mets viitis, et Leedu ajutisse pohiseadusesse on samuti streigi-
vabadus sisse voetud. Ta provotseeris kuulajaid ja kahtles, kas Asutav Kogu iildse
streikimist toetab: ,ei voigi teisiti oletada, et teie selle paragrahvi tagasi liikkate,
sest peaaegu igal thel teist on teenijad kodus ja igaiiks kardab: Jumal teab, kui
meie pohiseaduses streigivabaduse vilja kuulutame, siis v6ib juhtuda, et korraga
ei saa kohvi, ei hakata saapaid puhastama jne.“ Oinas meenutas saadikutele, et
tooerakonna ja rahvaerakonna valimisprogrammides on néutud streigivabadust.
Tema ja Piiskar ei pidanud streigivabadust enesestmdistetavaks ja t6id pieva-
kajalise niite, kus Tonissoni valitsus algatas raudteelaste streiki plaaninud isikute
vastu kriminaalasja.?’! Tonisson kaitses valitsuse joulist kditumist kehtivate Vene
seadustega ja digustas jitkuvate erakorraliste oludega. Tema poliitiline rivaal
Konstantin Pits seevastu teatas, et maaliit toetab streigivabaduse lisamist. Pits
meenutas eestlaste voitlust streigidiguse eest 1905. aastal ja todes, et streigi-
vabadus on oluline vdirtus isegi juhul, kui seda ei tarvitse kasutada kéik rahva-
kihid. Pealegi polevat tegu absoluutse vabadusega, vaid suunisega tuleviku seadus-
andjale. Olesk pakkus kompromissina hoopis uue sénastuse sotsiaalse kaitse
paragrahvi tdiendamiseks: , To6tingimuste korralduse puhul toimepandud
tleriiklikult korraldatud t66torkumisest osavotjaid lepingu rikkumise eest
vastutusele votta ei saa. Oinas nimetas seda 6nnetuks formuleeringuks. Piiskar
tegi ettepaneku Asti sdnastusest teine lause dra jitta, kuna see nullib kéik esimese
lausega antud 6igused. Tdiskogu hiiletas lackumiste jirjekorras esimesena Asti
ettepanekut ja kuna see voeti osalejate hiilteenamusega vastu (45 poolthiilt),

200 Eesti Vabariigi kodanikkudele, 16.11.1918. — RT 1918, 1, 1k 3—4. Streigidigust deklareeriti

ka iseseisvusmanifestis, vt samas, lk 1.

201Vt nt Valitsus on otsustanud raudteelaste liidu juhatust kaelakohtulikule vastutusele votta. —
Pievaleht, 05.06.1920.
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langesid Oleski ja Piiskari alternatiivsed ettepanekud dra.?** Kuigi Asti soov oli
votta streigivabadus eraldi paragrahvi, siis kiillap identsete piiriklauslite tottu
lisati streigivabadus redigeerimise kdigus koosoleku- ja tihinemisvabaduse
paragrahvi.

Kolmandal lugemisel tegi Kuusner ettepaneku streigivabadus vilja jitta. Ta
pidas streigivabadust liiga laiaks ning piiri lubatud ja avalikku julgeolekut ohus-
tava keelatud streigi vahel liiga ebamairaseks. Kuigi majanduslik streik oli tema
sonul moistetav, siis niiteks riigiametnikud ei tohiks mingil juhul riigi vastu
streikida. Ta mainis veel, et pole kohanud seesugust lauset teistes, ka mitte kdige
uuemates pohiseadustes. Tdiskogu nihtav enamus liikkkas Kuusneri ettepaneku
tagasi. Koosoleku-, iihinemis- ja streigivabaduse paragrahv véeti muudatusteta
vastu ning redigeerituna joustus see kujul:*® ,§ 18. [1] K6igil Eesti kodanikkudel
on digus avalikku rahu rikkumata koosolekuid pidada sojariistadeta. [2]
Uhinguisse jaliitudesse koondumine on Eestis vaba. [3] Streigi vabadus on Eestis
kindlustatud. [4] Neid 6igusi v6ib seadus piirata ainult avaliku julgeoleku huvides.

Ettevotlusvabadus

Ettevotlusvabadus tekitas ajutise pohiseaduse menetlemisel pika vaidluse ja jii
valitsemise ajutisse korda lisamata.?** Pohiseaduse menetlemisel osutus see tilla-
taval kombel just kéige vihem vaidlusi tekitanud pohidiguseks. Uluotsa esimeses
projektis kolas ettevotlusvabaduse paragrahv jargmiselt: ,§ 18. Ettevotete valiku
ja teostamise vabadus pollutods, kaubanduses ning to6stuses on kindlustatud.
Ainult seaduste pohjal ja tletldistes huvides voib seda vabadust kitsendada.
Oktoobriks oli sénastus pisut muutunud: ,§ 17. Vabadus elukutset valida ja ette-
votteid avada ning kasutada nii pollut6és, kaubanduses ja t66stuses kui muil
majandusaladel on Eestis kindlustatud. Selle vabaduse teostamises kitsendud ehk
takistud ei voi keegi olla muidu, kui seaduste phjal ja piirides. Riive lisatingimus
(iletldine huvi) oli viidud peatiiki 16ppu tldsittesse. Molemad versioonid
sarnanesid rahvaerakondlase Karl Einbundi ettepanekuga ajutise pdhiseaduse
menetluses: ,, [66ala ja ettevottevabadus on kaubanduses, to6stuses ja pollutéostuses

202 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 141, 11.06.1920, var 931-945.
203 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 990-992.

204 Asutava Kogu 1. istungjirk, protokoll nr 22, 02.06.1919, var 845-864; vt ka H. Vallikivi
(viide 28), 1k 311-312.

106

Pahidiguste peatiikk Eesti 1920. aasta pdhiseaduses

koigile vabariigi kodanikkudele kindlustatud. Seda vabadust v6ib kitsendada ja
piirata ainult riigi huvides ja seadustes ettenidhtud tingimistel ning korras.“?%
Einbundile véis eeskujuks olla Sveitsi Berni kantoni pohiseaduse § 81: ,Die
Freiheit des Landbaues, des Handels und der Gewerbe ist gewihrleistet. Besch-
rinkungen kann das Gesetz innert den durch die Bundesverfassung gezogenen
Schranken treffen.”

Komisjon kiitis paragrahvi esimesel lugemisel aruteluta heaks.?*® Riigi-
kohtunikud, kes kommenteerisid pea koiki eelnéu sitteid, ei teinud ettevotlus-
vabaduse kohta iihtki mirkust. Teisel lugemisel pani Juhan Kartau ette lisada
tingimus, et kitsendamine peab toimuma ,riigi huvides“. Maim pidas seaduse
reservatsiooni kullaldaseks. Kurs-Olesk soovitas lisada, et ,liiakasuvotmine on
keelatud“. Weimari pohiseaduse § 152 teises 16ikes oli samasugune keeld: ,Wucher
ist verboten.“ Redaktsioonitoimkond saatis paragrahvi ilma muudatusteta komis-
jonile tagasi ja komisjon vottis nii teisel kui ka kolmandal lugemisel paragrahvi
algkujul vastu.?”” Tiiskogus ettevotlusvabaduse teemal sona ei voetud ning
paragrahv kiideti mélemal lugemisel muudatusteta heaks.?® Redigeerituna joustus
site sonastuses: ,§ 19. Eestis on kindlustatud vabadus elukutset valida ja ette-
votteid avada ning kasutada pollut6os, kaubanduses, t66stuses, samuti muil
majandusaladel. Selles vabaduses ei voi kedagi kitsendada véi takistada muidu
kui seaduste pohjal ja piirides.

Omandi kaitse

Eraomandi kaitse oli olnud ajutise pohiseaduse menetlemisel teine tuline vaidlus-
kusimus ja jai vasakpoolsete erakondade vastuseisu tottu samuti seadusest vilja.**’
1919. aasta septembris tekkinud valitsuskriisi ajal ndudis parempoolne rahvaera-

kond koalitsiooni jaidmise tingimusena sotsiaalsete eksperimentide pidurdamist

205 Samas.

26 RA, ERA.15.2.373,114: protokoll nr 25, 01.11.1919.

27 RA, ERA.15.2.374,1 56 ja 63p: protokoll nr 58, 10.02.1920, ja nr 59, 12.02.1920; RA,
ERA.15.2.375,125: protokoll nr 75, 20.04.1920.

208 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, var 794795, ja nr 142, 15.06.1920,
vnr 992.

209 H. Vallikivi (viide 28), Ik 310-311.
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ja eraomandi seaduslikku kaitset.?’° Tonissoni ultimaatum vois teed sillutada
vasakpoolsete erakondade suhtelisele vaoshoitusele omandi kaitse ja ettevotlus-
vabaduse kasitlemisel. Samuti maandas pingeid Asutava Kogu tegutsemisajal
koige pikemaid ja tulisemaid vaidlusi tekitanud maaseaduse vastuvétmine
1919. aasta oktoobris.?!!

Uluotsa projektides sisaldus klassikaliste elementidega omandi kaitse
paragrahv. Augustikuu versioon kélas: ,,§ 20. Eraomandus on puutumata. Selle
voorandamine ei voi sindida muidu, kui seaduste pohjal tleiildistes huvides ning
oiglase tasu eest.“ Oktoobriprojektis oli kaitseala laiendatud sundvaldusele ja
piiriklauslit oli tihtlustatud muude piiriklauslitega (ildise huvi lisatingimus oli
kolitud tildsittesse): ,§ 18. Eravarandus on Eestis kindlustatud. Seda varandust
ilma omaniku soovita voorandada, kasutada ehk muul viisil temaga talitada ei
voi keegi muidu, kui seaduste pdhjal ja korras ning diglase tasu eest. Uluots vois
eeskujuna kasutada Kaarel Partsi poolt ajutisse pohiseadusse pakutud redaktsiooni:
,Eraomandus kindlustatakse kodanikkudele. Eraomanduse kitsendamine ja
voorandamine on voimalik riiklistes ja ihiskondlistes huvides seadustes sitesta-
tud piirides.“*** Viimase tendoliseks eeskujuks oli Venemaa 1906. aasta pohi-
seaduse § 35(77): ,Co6CTBEHHOCTD HENPUKOCHOBEHHA. [IpUHYAMUTENbHOE
OTYY K/IeHVE HE[BVOKMMbIX UMYIIECTB, KOTTIa Cie HeOOXOIMMMO /IS KaKO-11u60
rOCYJapCTBEHHON WK O0I[eCTBEHHOI MO/Ib3bI, JOMYCKAETCSA He MHAYe, KaK 3a
cIIpaBei/IMBOe U IpuandHoe BosHarpaxaenne. Weimari pdhiseaduse § 153
16ige 1 ja loike 2 kaks esimest lauset (vastavalt ,Das Eigentum wird von der
Verfassung gewihrleistet. Sein Inhalt und seine Schranken ergeben sich aus den
Gesetzen® ja , Eine Enteignung kann nur zum Wohle der Allgemeinheit und auf
gesetzlicher Grundlage vorgenommen werden. Sie erfolgt gegen angemessene
Entschidigung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas anderes bestimmt*) erinevad
struktuurilt oluliselt, kuigi Uluots v&is ka nendest elemente laenata.

Esimesel lugemisel komisjonis tehti mitu osalt redaktsioonilist, osalt tiks-
teisele vastukdivat muutmisettepanekut. Lopuks kiideti heaks uus redaktsioon,
milles piirati kaitseala kodanikega, arvati kaitsealast vilja muud riived peale
sundvoorandamise ning kustutati huvitis: ,Eraomandus on Eesti riigis igale

210 Asutava Kogu 2. istungjirk, protokoll nr 65, var 1758-1762; vt ka K. Aru. Jaan Tonisson —
rahvajuht ja riigivanem. 1. osa. Tartu: Rahvusarhiiv 2019, 1k 427.

1 Maaseaduse tle peetud vaidluste kohta vt J. Valge (viide 1), 1k 155-168.
22 RA, ERA.15.2.361,118p-19: protokoll nr 8, 06.05.1919.
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kodanikule kindlustatud. Ilma omaniku néusolemiseta voib seda ainult seaduste
pohjal ja seadustes ettendhtud korras vodrandada.“ Ettepanekute tegijaid ega
hailetustulemust ei ole protokollitud.*?

Ettevotlusvabaduse korval oli omandi kaitse site teine, mida Riigikohus ei
kommenteerinud. Teisel lugemisel lisas komisjon Kurs-Oleski soovitusel
tipsustuse, et omandit voib sundvoorandada ainult ,iiletildistes huvides“.** See
tingimus oli sisaldunud Uluotsa projektis ja oli ka Weimari pdhiseaduse § 153
16ike 2 esimeses lauses. Kolmandal lugemisel tegi Uluots katse tuua tagasi 6iglase
huvitise ndue, kuid see likati tagasi (poolt 5, vastu 7 hailt).?* Anderkopp viitis
tiiskogu ees, et komisjonis vaidlusi tekitanud 6iglase hivitise kiisimus oli juba
maaseaduse vastuvotmisega lahendatud ning komisjoni enamuse arvates pohi-
seadusesse hivitise lisamine toonuks kaasa maaseaduse revideerimise vajaduse.?'¢
Maaseaduses tasu ei reguleeritud, vaid poliitilise kompromissina jéeti see eri-
seaduse lahendada.?"”

Tiiskogus pani maaliitlane advokaat Jaan Teemant sellegipoolest ette lisada
teise lausesse sonad ,6iglase tasu eest. Ta mirkis, et maaseadusesse kiill lisati
viide tasule, kuid see tasu ei ole diglane ja see voib Eestile raskeid tagajirgi tuua.
Tulevikus samasuguste olukordade viltimiseks tuleks lubada eraomandi sund-
voorandamist ainult biglase tasu eest. Tédiskogu nihtav enamus lilkkas Teemandi
ettepaneku tagasi. Kolmandal lugemisel Teemant kordas ettepanekut, kuid taas
likati see ndhtava enamuse poolt tagasi ja omandi kaitse paragrahv voeti vastu
komisjoni sonastuses.?’® Redigeerimise jdrel joustus omandi kaitse paragrahv
niisugusena: ,,§ 24. Eraomandus on Eestis igale kodanikule kindlustatud. Ilma
omaniku néusolekuta voib seda voorandada ainult tletldistes huvides seaduste
pohjal ja seadustes ettendhtud korras.”

23 RA, ERA.15.2.373,114: protokoll nr 25, 01.11.1919.

24 RA, ERA.15.2.374, 1 56: protokoll nr 58, 10.02.1920.

25 RA, ERA.15.2.375,125 ja 116: protokoll nr 75, 20.04.1920, ja nr 84, 11.05.1920.
216 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 133, 27.05.1920, vnr 541-542.

27 . Valge (viide 1), 1k 165.

8 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, vnr 805-806, ja nr 142, 15.06.1920,
vnr 994,
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Sotsiaalne kaitse

Kolmas suur vaidlusteema ajutise pohiseaduse viljatéotamisel oli sotsiaalse
kaitse pohimotted. Vasakpoolsed pidasid kodanikele inimvédrseks eluks vajalike
vahendite lubamist maailma mastaabis eesrindlikuks ja toetasid seda iiksmeelselt.
Parempoolsed pelgasid, et riigil ei jitku ainelisi vahendeid lubaduse tditmiseks.*”
Uluots pehmendas oluliselt ajutise pohiseaduse § 7 kategoorilist sonastust
(,Eesti Vabariigis tuleb kindlustada igale kodanikule isikuviirilise elu tles-
pidamise digus sellekohases seaduses médratud korras; selle 6iguse teostamiseks
tuleb kindlustada kodanikkudele 6igus maad saada harimiseks ja eluasemeks ning
voimalus t66d saada, samuti ema- ja td6j6ukaitse ning nooruse, vanaduse-, t66-
vbimetuse ja dnnetuse puhul tarviliku toetuse saamine riigilt“) ja pakkus oma
variandi: ,§ 21. Isiku elu, au ja tervis on seaduste kaitse all kindlustatud. Uksik-
asjalised seadused miiravad kaitse nooruse, vanaduse, tdovoimetuse ja Gnnetuste
puhul, samuti ema- ja t66joukaitse, ning véimalused maad saada ja t66d leida.”
Uluotsa teises projektis oli paragrahvi pisut redigeeritud (esimeses lauses asenda-
tud ,isiku“ sénaga ,inimese” ja dra jdetud fraas ,seaduste kaitse all“). Weimari
pohiseaduses oli mitu sotsiaalse kaitse sitet, kuid sellega analoogilist mitte.
Esimesel lugemisel arutas komisjon sotsiaalse kaitse paragrahvi mitu korda
ja selle sonastus jdi lahtiseks kuni viimase koosolekuni. Komisjoniliikmed arvasid,
et sitet pole tldse vaja voi et eelndusse tuleks votta valitsemise ajutise korra § 7
redaktsioon voi et edasi tuleks tootada Uluotsa versiooniga (ettepanekute tegijaid
ei ole protokollitud).?*® Detsembris tehti Kuusnerile tilesandeks vilja pakkuda uus
sonastus ja kaks pdeva hiljem véeti ,, Kuusneri tolgitud redaktsioon méningate
parandustega vastu: ,Majanduslise elu korraldamine Eestis peab vastama 6igluse
pohjusméttele, mille sihiks on inimese viirilise Glespidamise kindlustamine.
Nendes piirides tuleb tiksiku isiku majanduslist tegevuse vabadust kindlustada.“**
Kuusneri ,tolge” parineb ilmselgelt Weimari pohiseaduse § 151 Iéikest 1: ,Die
Ordnung des Wirtschaftslebens mufl den Grundsitzen der Gerechtigkeit mit
dem Ziele der Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle

219 H. Vallikivi (viide 28), 1k 313-316.
20 RA, ERA.15.2.373,114: protokoll nr 25, 01.11.1919.
21 RA, ERA.15.2.373,1107 ja 118: protokoll nr 50, 19.12.1919, ja nr 52, 21.12.1919.
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entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des Einzelnen
zu sichern.“???

Riigikohus soovitas esimese lause teise poolde lisada ,igale kodanikule® ja
teise lause dra jitta. Viimasest polnud riigikohtunike arvates aru saada, kas pdhi-
seadus peab silmas tegevusvabaduse miinimumi v6i maksimumi.?® Kohtunik
Reichmann ei pidanud digeks opereerida pohiseaduses moistetega, millest iga
inimene isemoodi voib aru saada. Ta kiisis retooriliselt, missugune on see digluse
pohiméte, mis majandusliku elu korraldamise aluseks on, voi missugune on see
inimese viédriline tilalpidamine, mida &igluse p6himéte néuab, ja tddes, et ,mis
maaliitlasele 6ige, on sotsialistile kover®.?**

Teisel lugemisel komisjonis noudsid Kurs-Olesk, Kartau ja sotsialist-
revolutsionddr Hans Kruus, et pdhiseadus peab ka t66liste kiisimust ja tookaitset
sisaldama. Kurs-Olesk soovitas eelndusse votta ajutise pohiseaduse § 7, kus oli
neid nimetatud. Strandman arvas, et see pole vajalik ja elu lahendab need
kiisimused ise ka ilma ilusate deklaratsioonideta. Kuna Poska leidis, et pohi-
seaduse sotsiaalse kaitse paragrahv on ajutise pohiseaduse §-st 7 laiem, anti
paragrahv sonastada redaktsioonitoimkonnale. Kaks pdeva hiljem kiitis komisjon
lisaaruteludeta heaks toimkonna versiooni: ,Majandusliku elu korraldamine
Eestis peab vastama digluse pdhimétetele, mille sihiks on inimeseviirilise tles-
pidamise kindlustamine sellekohaste seaduste libi, mis harimiseks maasaamise,
eluaseme ja t6Gsaamise, samuti ema- ja t66joukaitse ning nooruse, vanaduse,
toovoimetuse ja Gnnetuste puhul riigilt tarviliku toetuse saamise kohta kiivad.**
Seega olid kokku liidetud Weimari péhiseaduse § 151 ja ajutise pohiseaduse
§ 7 teine pool.

Enne kolmandat lugemist soovitas Riigikohus vilja jitta sitte teises pooles
sisalduva meetmete loetelu (,harimiseks maasaamise, eluaseme ja toosaamise®
jne), sest see on , liiga pikk ja ometi mitte koike titlev sooviavaldus“.?2¢ Komisjonis
arvas Uluots samamoodi nagu Riigikohus, et koiki meetmeid ei dnnestu tles
lugeda ning seepirast ei maksa neid ka osaliselt sitestada. Kartau teatas, et

sotsiaaldemokraatide rihm peab loetelu siilitamist viga vajalikuks. Kurs-Olesk

22 Vtka E. Laaman (viide 11), 1k 355.

23 RA, ERA.15.2.1020, 1 84: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.

24 RA, ERA.15.2.1020, 1 132: Reichmanni 11.02.1920 kiri.

25 RA, ERA.15.2.374,156-56p ja 64: protokoll nr 58, 10.02.1920, ja nr 59, 12.02.1920.
26 RA, ERA.15.2.1020, 1 153p: Riigikohtu esimehe 14.04.1920 kiri.
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ja Ast mo6nsid, et paragrahv on normitehniliselt kohmakas, kuid Kurs-Oleski
arvates loetelu annab aimu prioriteetidest. Kuusner toetas enda pakutud esimese
lugemise versiooni, kuid see likati tlejaanud liikmete poolt tagasi. Komisjoni
enamus (4 vastuhdilega) vottis sitte muutmata kujul vastu.??’

Tiiskogus teisel lugemisel tegi Jans ettepaneku paragrahvist sona ,riigilt*
vilja jitta. Ta seletas, et ilalpidamist ei pea tagama tingimata riik, vaid selle
kohustuse voib panna ka niiteks eracttevotetele, kelle heaks teenistujad on eluaeg
tootanud. Kuigi komisjoni ettekandja Olesk muudatust ei pooldanud, kiitis
tiiskogu paranduse heaks (poolt 32, vastu 13 hailt).®

Kolmandal lugemisel pani Kuusner ette jitta vilja sitte teine pool alates
sonadest ,sellekohaste seaduste 1dbi“. Ta arvas, et valitsemise ajutisest korrast
pirinev teine pool voib olla esimesega vastuolus, ja toi ndite, et elamisvédirse
tlalpidamise saavutamiseks tuleb véib-olla 12 tundi pdevas t66d teha, samas kui
sitte 16puosas noutavate tookaitseseadustega soovitakse kehtestada 6—8tunnine
toopdev. Kuna ta ei olnud sama ettepanekut teinud teisel lugemisel, ei pannud
koosoleku juhataja Seljamaa kiisimust hddletusele. Seepeale soovis Kuusner kogu
paragrahvi vilja jitta, kuid tdiskogu liikkas nihtava enamusega ettepaneku
tagasi.?”’ Pohiseadusesse joudis sotsiaalse kaitse paragrahv sellisel kujul: ,§ 25.
Majandusliku elu korraldamine Eestis peab vastama 6igluse pohimétteile, mille
sihiks on inimeseviirilise tilespidamise kindlustamine sellekohaste seaduste ldbi,
mis kidivad harimiseks maasaamise, eluaseme- ja toosaamise, samuti emakaitse,
t66joukaitse ning nooruse, vanaduse, to6voimetuse voi onnetuste puhul tarviliku
toetuse saamise kohta.”

Uldsitted

Pohidiguste peatiiki viimane paragrahv Uluotsa augustiprojektis koondas kaht
tldsitet: ,§ 22. Eesti kodanikkude vabadusi ja &igusi, mis tlemal tlesloetletud
(§§ 7-21), ei tule 16pulikult ilesloetuks pidada. Eesti kodanikkude vabadusi ja
oigusi kitsendada ehk isedralisi kohustusi médrata voib ainult sunduslikus korras
viljakuulutatud s6ja- ja kaitseseisukorra pohjal ja vastavate seaduste piirides.”
Oktoobriprojektis oli lisandunud uus teine lause: ,Kodanikkude vabadusi ja

27 RA, ERA.15.2.375,125: protokoll nr 75, 20.04.1920.
28 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, vnr 806—807.
229 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 142, 15.06.1920, vnr 994-996.
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pohibigusi ei voi seaduste abil kitsendada muidu, kui tletildistes riiklistes huvi-
des, ja kolmanda lause sonastust oli redigeeritud: ,Kodanikkude vabaduste ja
pohidiguste erakorralised kitsendused astuvad jousse seaduslikus korras vilja-
kuulutatud sdja- ehk kaitseseisukorra puhul vastavate seaduste pohjal ja piirides.”

Esimeses lauses sisalduva avatud loetelu pohimétte analoogi teiste riikide
pohiseadustes ei ole nnestunud tuvastada. Teises lauses sisalduv koigi pohidiguste
riivete lisatingimus (Gletildine riiklik huvi) tekkis tdenidoliselt tiksikute para-
grahvide (litkumisvabadus, ettevotlusvabadus ja omandi kaitse) piiriklausleid
thtlustades ja sealt vilja voetud tingimus koliti tldsattesse, kusjuures Uluots lisas
tingimusse sona ,riiklik“. Kolmas lause sarnanes valitsemise ajutise korra §ga 8
(,Eesti kodanikkude vabadusi ja digusi kitsendada ning isedralisi kohustusi
mdirata voib ainult seaduslikus korras vidljakuulutatud sojaseisukorra pohjal ja
sellekohaste seaduste piirides®), millel olid olemas Vene ja Austria eeskujud.?°

Esimesel lugemisel komisjonis otsustati teine lause kustutada.?*! Pohjendusi
ei ole kahjuks protokollitud. Eelnéu kommenteerinud Reichmann pidas esimest
lauset ebavajalikuks; riigikohtunikud nii radikaalsed ei olnud, kuid soovitasid
lauset muuta. Reichmanni sénul: kui koéiki 6igusi ja vabadusi ei suudeta tles
lugeda, milleks siis tlejadnud kataloog? Selle asemel voinuks sitestada, et lubatud
on kaik, mis pole seadusega keelatud.** Riigikohus pakkus soovitust pohjenda-
mata esimese lause sonastuseks: , Kodanikkude 6iguste ja vabaduste tleslugemine
eelseisvates §§ (7-21) ei korvalda mitte teisi digusi, mis selle pohiseaduse mottest
jargnevad ehk temaga kokkukélas on.“%*

Teisel lugemisel kiideti heaks esimese lause Riigikohtu redaktsioon ning
Uluotsa ettepanekul kustutati teises lauses viide s6jaseisukorrale (alles jdi tiksnes
viide kaitseseisukorrale).?** Kolmandal lugemisel lisati Anderkopi, Kalbuse ja
Strandmani poolt té6erakonna nimel soovitud tingimus, et kaitseseisukorda saab
kehtestada kindlaks tihtajaks.”* Erakorraliste kitsenduste tihtaegsus sisaldus ka
Austria kodanikubiguste pohiseaduse §-s 20 ja vois olla tdoerakondlastele ees-
kujuks: ,Uber die Zulissigkeit der zeitweiligen und ortlichen Suspension der in

230 H. Vallikivi (viide 28), 1k 324.

1 RA, ERA.15.2.373,115: protokoll nr 26, 04.11.1919.

222 RA, ERA.15.2.1020, 1 132: Reichmanni 11.02.1920 kiri.

23 RA, ERA.15.2.1020, 1 84: Riigikohtu esimehe 23.01.1920 kiri.
4+ RA, ERA.15.2.374, 1 56p: protokoll nr 58, 10.02.1920.

25 RA, ERA.15.2.375,126: protokoll nr 75, 20.04.1920; RA, ERA.15.2.375, 132 ja 45: proto-
kollile lisatud ettepanek.
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den Artikeln 8, 9, 10, 12 und 13 enthaltenen Rechte durch die verantwortliche
Regierungsgewalt wird ein besonderes Gesetz bestimmen.

Tdiskogu menetluses kiideti komisjoni redaktsioon molemal lugemisel heaks
ilma igasuguste aruteludeta.*® Eesti riikluse ajaloos vétmerolli minginud
paragrahv?’ joustus jirgmises sonastuses: ,§ 26. [1] Kodanikkude 6iguste ja
vabaduste tleslugemine eelseisvais §§ (6-24) ei korvalda mitte teisi digusi, mis
jargnevad selle pohiseaduse mattest ehk on temaga kokkukalas. [2] Kodanikkude
vabaduse ja pohidiguste erakorralised kitsendused astuvad jousse seaduslikus
korras kindla tihtajani viljakuulutatud kaitseseisukorra puhul vastavate seaduste

pohjal ja piirides.

Kokkuvote

Eesti 1920. aasta pohiseaduse 2. peatiikis sisaldunud p&hidiguste kataloogi
projekti koostas toona vaid 29-aastane digusteadlane Jiri Uluots. Seaduseks
saanud pohidiguste peatiikk muutus projektiga vorreldes suhteliselt vihe.
1919. aasta suvel ja varastigisel vilja tootatud pohiseaduse projekti arutas
Asutava Kogu 15-liikmeline pdhiseaduskomisjon kolmel lugemisel 1919. aasta
oktoobrist 1920. aasta maikuu keskpaigani. Tdiskogu menetles eelndu mais-juunis
moned nidalad ja tegi eelndusse vaid iiksikuid parandusi.

Pahisiguste peatiikki ei loodud tihjale kohale. 4. juunil 1919 Asutavas Kogus
vastu voetud valitsemise ajutises korras (nn ajutises pdhiseaduses) sisaldus
kodanikudiguste deklaratsioon. Ténu ajutise pohiseaduse ja ka muude seaduste
(maaseaduse, algkooliseaduse, seisuste kaotamise seaduse jt) tile peetud debatti-
dele oli mitu tihtsat pohidigustesse puutuvat kiisimust juba selgeks voi selgemaks

vaieldud.

26 Asutava Kogu 4. istungjirk, protokoll nr 138, 08.06.1920, var 807-808, ja nr 142, 15.06.1920,
var 996.

1934. aasta riigipo6rde jirel valimiste edasilikkamise ning rahvavéimu piiramise digusliku
alusena toetuti pohiseaduse §le 26, vt J. Klesment. Sisepoliitiline kriis ja pohiseadus. — Pdhi-
seadus ja Rahvuskogu. Tallinn: Rahvuskogu 1937, 1k 59-61; P. Kenkmann. Kas 1933. aasta
pohiseadus lubas autoritaarset valitsemist? — Tuna 2009, nr 3, 1k 45. Kombinatsioonis valimiste
edasilikkamise ja riigikogu vaikivasse olekusse jitmisega véimaldas see paragrahv valitsusel
kaitseseisukorra raames pealtniha seaduslikult piirata kodanike pohisigusi (nt sona- ja
thinemisvabadust) ja poliitilise opositsiooni tasalilitada, vt P. Kaasik. Kaitseseisukord ja
selle rakendamine okupatsioonivéimu teenistusse. — S6ja ja rahu vahel. II koide. Tallinn:
S-Keskus 2010, 1k 187 jj.
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Pahiseaduskomisjonis tekitasid haridus- ja vihemusrahvuste diguste korval
(neid kiesolevas artiklis kisitletud ei ole) enim vaidlusi aumarkide ja ebainimlike
karistuste (eriti surmanuhtluse) keelamine, usu, séna- ja koosolekuvabadus ning
eraomandi sundvoorandamisel diglase huvitise maksmine. Tdiskogus vaieldi
samadel teemadel ning lisaks veel vordéiguslikkuse ja streigivabaduse ile.
Valdavalt ei olnud vaidlused 6iguslikud, vaid vorsunud erakondade poliitilistest
vaadetest, omandi kaitse ja sotsiaalse kaitse puhul olid argumendid ka majandus-
likud. Aruteludes tulid esile erakondade poliitilised erimeelsused. Sotsiaaldemo-
kraadid kaitsesid seisuste kaotamist, sotsiaalse kaitse digust, koosoleku- ja
streigivabadust; kodanlikud erakonnad eraomandit ja isikupuutumatust. Vasak-
poolse to6erakonna juristidest esindajate vaated voisid oluliselt lahkneda ja frakt-
sioonis ndisid puuduvat tihtsed kooskélastatud seisukohad (nt isikupuutumatuse
ja usuvabaduse kiisimuses). Fraktsiooni sees seisukohtade lahknemist esines ka
teistes erakondades (nt sotsiaaldemokraatidel vordsuséiguse kiisimuses), kuid
uldiselt kajastus héddletustulemustes maailmavaadete erinevus ja vasakpoolsete
vaadete tilekaal nii komisjonis kui ka tdiskogus (selgelt nt aumirkide keelu, streigi-
vabaduse, eraomandi sundvodrandamise tasu ja sotsiaalse kaitse kiisimuses).

Oiguslikke vaidlusi peeti ja eelndu muudeti seoses pohidiguste piirangutega.
Komisjon asendas esimese hooga mitmes paragrahvis piirangu seaduslikkuse
néude kohtu loa ndudega (vahistamise ja kodu libiotsimise, kirjavahetuse jilgi-
mise, séna- ja litkumisvabaduse piiramise puhul). Toenioliselt sooviti sellega
veneaegse halva kogemuse tottu viltida tditevvoimu omavoli. Riigikohus ja teised
kohtunikud olid muudatusele vastu osalt praktilistel kaalutlustel (t66koormuse
ohjamiseks ja kuritegevuse tokestamiseks), osalt véimude lahususe pdhimatte
kaitseks (kohus ei saa langetada suvaotsuseid, vaid peab rakendama seadust ja
seetdttu peavad piirangud sisalduma seaduses). Kohtu loa ndue silis vahistamise,
kirjavahetuse jilgimise ja liitkumisvabaduse piiramise tingimusena.

Pohiseaduskomisjonis diskuteeriti veel selle ile, millistel tingimustel on
pohidiguste piiramine lubatud. Uluotsa eelnéu jirgi tohtis pohidigusi piirata
tiksnes tletldistes riiklikes huvides. See lisatingimus asendati menetluse kaigus
eri sitetes erinevate piirangueesmirkidega: avaliku korra ja kélbluse kaitsega
usuvabaduse piiramisel, kolbluse ja riigi kaitsega sdonavabaduse piiramisel, avaliku
julgeoleku huvidega koosoleku-, tihinemis- ja streigivabaduse piiramisel, tervise-
kaitsega litkumisvabaduse piiramisel ning tiletildise huviga omandi kaitsel.

Menetluse kidigus muutus Uluotsa algversiooniga vorreldes tiielikult sotsiaalse
kaitse paragrahv (§ 25) ning oluliselt tdiendati isikupuutumatuse (§ 8) ja

115



HANNES VALLIKIVI

usuvabaduse (§ 11) paragrahvi. Peatiikki lisandusid Uluotsa projektist puudunud
aumarkide keeld (§ 7), tagasiulatuva kriminaalseaduse keeld (§ 9) ja streigivabadus
(§ 18 1g 3). Samuti arvati eelndu menetlemise kidigus pohiseadusest vilja Uluotsa
projektist puudunud, aga kohtute alamkomisjonilt lackunud ebainimlike karistuste
keeld.

Ajutise pohiseaduse menetlemisel kbige tulisemalt vaieldud ettevotlusvabadus
(§ 19) ei tekitanud pohiseaduse menetlemisel enam mingeid vaidlusi. Komisjonis
ja tdiskogus ei vaieldud tagasiulatuva kriminaalseaduse keelu (§ 9), kodu
puutumatuse (§ 10) ega thinemisvabaduse (§ 18 g 2) tile. Tdiskogu aktsepteeris
muudatusteta komisjoni sénastatud sdnumisaladuse (§ 14), koosolekuvabaduse
(§ 18 Ig 1) ja tldsitete, sh pohidiguste erakorraliste piirangute (§ 26 lg 2)
paragrahvid.

Vilisriikide eeskujusid pohibiguste peatiiki sitetele oli seni arvatust oluliselt
enam. Senises kirjanduses mainitakse peamiselt Weimari 1919. aasta pohiseadust,
Sveitsi 1874. aasta liidupohiseadust ja Ameerika Uhendriikide konstitutsiooni.
Viimasel otsest moju pohidiguste sonastusele ei olnud. Weimari péhiseadusest
said Uluots ja parandusettepanekute tegijad tdepoolest mdjutusi enamiku para-
grahvide formuleerimisel. Mirgatavaid sarnasusi leidub ka Sveitsi 1874. aasta
liidupéhiseadusega (kohtualluvuse muutmise keeld, usuvabadus, ihu- ja surma-
nuhtluse keeld) ja senises kirjanduses tihelepanuta jiinud Berni kantoni 1893.
aasta pohiseaduse (isikupuutumatus, séna- ja ettevotlusvabadus, tsensuuri keeld)
sitetega, kuid neile lisaks ka Austria 1867. aasta kodanikudiguste pohi-
seaduse (sonumisaladus ja erakorralised kitsendused), Preisimaa 1850. aasta
pohiseaduse (kogu vara konfiskeerimise keeld), Soome 1919. aasta valitsuskorra
(kohtualluvuse muutmise keeld, kodu puutumatus, sénumisaladus ja litkumis-
vabadus), Taani 1866. aasta pdhiseaduse (isikupuutumatus ja tsensuurikeeld),
Venemaa 1906. aasta pdhiseaduse (isikupuutumatus, tagasiulatuva kriminaal-
seaduse keeld, kodu puutumatus, tthinemisvabadus ja omandi kaitse) ja isegi Vene
1905. aasta revolutsiooni aegse pohiseaduse projekti (sdnumisaladus) sitetega.
Siiski sona-sonalt kopeeritud sitteid praktiliselt ei olnud, pohidiguste kataloog
oli siintees mitme riigi eeskujudest. Nii Uluotsa algne kui ka péhiseaduseks
saanud kataloog oli libimoeldud valik. Iseseisvusmanifestis ja ajutises pdhiseaduses
loetletud klassikalised pohidigused ja vabadused kindlustati veneaegse seaduse-
tuse viltimiseks. Nende korvale toodi Saksamaa eeskujul moodsamad sotsiaalsed,
majanduslikud ja kultuurilised pohidigused. Debattides ei tousnud kordagi
kiisimust, kas eeskujuks on demokraatliku v6i isevalitsusliku riigi pohiseadus.
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Teise peatiiki paragrahvide 16pliku sonastuse kujunemisel olid maaliitlase
Jiiri Uluotsa kérval suurimad teened pohiseaduskomisjoni juhtinud ning mitmeid
sonastusi ja olulisi tiiendusi (vordsusdiguse, isikupuutumatuse, tagasiulatuva
kriminaalseaduse keelu, usuvabaduse, kaitseseisukorra jm sitetes) pakkunud
tooerakondlasel Ado Anderkopil. Riigikohus, mille esimees Kaarel Parts oli
eelndu menetlemise algusjirgus rahvaerakondlasest poliitik ja Asutava Kogu
liige, kommenteeris tulemuslikult peaaegu koiki paragrahve (mh isiku- ja kodu
puutumatuse, sdnumisaladuse, usu-, sdna, koosoleku- ja litkumisvabaduse,
kaebediguse ja pohidiguste avatud loetelu sitteid). Sotsiaaldemokraatide tiks
liidreid Karl Ast pakkus mitu heakskiidetud sénastust (aumirkide keeld,
sonumisaladus, usu-, koosoleku- ja litkumisvabadus). Ta juhtis ka natuke aega
komisjoni t66d ja esines tdiskogus pohidiguste tile peetud vaidlustes. Komisjoni
ainsa naissoost litkme sotsiaaldemokraat Minni Kurs-Oleski sénavotte on
protokollitud vihe, aga ta soovitusi arvestati (usu, sdna- ja ettevotlusvabaduse,
omandi ja sotsiaalse kaitse paragrahvides). Uksikuid arvesse voetud muudatusi
ja tiiendusi soovitasid veel nditeks rahvaerakondlased Hugo Kuusner (sotsiaalne
kaitse) ja Nikolai Maim (ihunuhtluse keeld), tooerakondlane Nikolai Talts
(usuvabadus), sotsiaaldemokraadid Johan Jans (sotsiaalne kaitse), Hans Mets
(streigivabadus), August Rei (vordsusbigus), Jaan Vain (vordsusdigus ja aumirkide
keeld) ja teised. Tallinna Ringkonnakohtu esimees Jaak Reichmann uusi sénastusi
ei pakkunud, vaid soovitas eelndust ,tiithje deklaratsioone® vilja rookida. Tema
arvamustega langes himmastaval mairal kokku Pievalehes ilmunud salapirase
Longue-vue terav kriitika eelndu aadressil. Reichmanni soovitatud parandusi
joudis isikupuutumatuse ja usuvabaduse paragrahvidesse. Komisjoni t66 juhtimise
voi debattides osalemisega pohidiguste sitete kujunemist méjutanud Asutava
Kogu saadikuid oli teisigi. Nimetamist vddrivad mitu kuud komisjoni juhtinud
Jaan Poska, tiiskogus komisjoni esindanud té6erakondlane Lui Olesk, komisjonis
aktiivselt tegutsenud td6erakondlaste liidder Otto Strandman ja tdiskogus aktiivselt
esinenud sotsiaaldemokraat Aleksander Oinas.
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Eesti kultuuri ja rahvuse moéiste pohiseaduse preambulis

SVEN ANTON
»2Ko6ikumatus usus ja vankumatus tahtes kindlustada
ja arendada riiki, [...] mis peab tagama eesti rahvuse,
keele ja kultuuri sdilimise 1dbi aegade [...]“

— Eesti Vabariigi pohiseaduse preambul

Kokkuvéte. Eesti Vabariigi pohiseaduse preambuli jirgi on riigi iheks eesmirgiks
eesti rahva, keele ja kultuuri siilimise tagamine ldbi aegade. Eesmirgi mdistmine
eeldab konstitutsioonidiguslikust vaatevinklist méistete , kultuur® ja ,,rahvus® télgen-
damist, mida ei ole senini siivitsi kisitletud. Artiklis uurin, kuidas sisustada eesti
kultuuri ja eesti rahvuse méisteid pdhiseaduse preambuli tihenduses.

Maistete sisu avamisel vordlen kultuuri ja rahvuse méotestamise eri viise, sh kultuuri
ja rahvuseid uurivate teaduste niitidisaegsed arusaamasid. Eri kisituste analtitisimisel
pohiseaduse preambuli eesmirgi, kohtupraktika ning pohiseaduse jt konstitutsiooni-
liste seaduste kontekstis jareldan, et ,eesti kultuuri tuleks kisitada antropoloogilises
ning ,eesti rahvust” kultuurirahvuslikus tihenduses. Seega ei ole pdhiseaduse pream-
bulist tulenevalt eesti kultuuri ja rahvuse siilimise tagamine tiksnes spetsiifiline ees-
mirk, mis on suunatud etnilistele eestlastele, nende parimuskultuuri ja kunstiloome
edendamisele, vaid seab sihiks tagada, et siiliksid need inimesed, kes kannavad ja
tahavad kanda eesti kultuuri oma igapdevaelu osana.

Miirksonad: pohiseadused, kultuur, rahvus, kultuuripoliitika, riigidigus

1. Probleemi sonastamine

1.1. Rahvusluse keerukas olukord

Eesti Vabariigi pohiseaduse (PS) preambul peegeldab ehedalt Eesti omariikluse
isedralikku poliitilist situatsiooni ja arengut. Eesti Vabariigi taasiseseisvumise

aluseks oli vankumatu rahvuslik solidaarsus, mis viljendus oma keele ja kultuuri
enneolematult jéulises demonstratsioonis laulva revolutsioonina. Impulsist
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kantuna néudis eesti rahvas oma soo ja sellesama kultuuri, mis tegi relvituks ka
suuremad poliitilised joud, kaitsmist pohiseaduses, sest kui pohiseadusega
luuakse Eesti riik, peab sellel ka eesmirk olema.’

Vordluses teiste riikide konstitutsioonidega on poéhiseaduse preambulisse
kirjutatud kultuuri ja rahvuse sdilitamise kohustus omapirane seetottu, et kohtu-
praktikas on sellele antud ka sisu.” Seega ei ole preambul tiksnes formaalsus, mida
kasutada tolgendamisel argumendina, vaid iseseisev alusvidrtus, millele pohi-
seadus tugineb. Alusviirtuste olulisust pohiseaduses rdhutab ka pohiseaduse
tilendamise seaduse esimene paragrahv, mis seab Euroopa Liitu kuulumise lahte-
aluseks pohiseaduse aluspohimétted.? Tihele tuleks panna, et pdhiseaduse alustest
kirjutades kasutatakse tihteaegu méisteid nagu alusvdirtus, vddrtus, printsiibid
ja pohimétted. Selles kontekstis ei ole selge, kas sonaga ,,aluspohiméotted sooviti
luua uut méistet juba olemasolevatele lisaks v6i on tegemist tiksnes siinoniitimiga.

Kuivérd rahvuslus on tundlik teema veel tinagi, tuleb olla ettevaatlik rahvuse
ja kultuuri pohiseadusliku garantii sénastamisel. Seda eriti kontekstis, kus
kultuurilist enesemddramisoigust kasutatakse vihemuste diguste piiramise 6igus-
tamiseks®, ohtude sisustamisel julgeolekupoliitikas® ning sageli ka populistlikel
eesmirkidel, dhutades konflikte voi kultuurilist kapseldumist. Kuigi 6igus-
teadlastele ei meeldi digust siduda poliitikaga, on paratamatu, et pohiseaduse
pale viljendub poliitikas, millele ta 6igustuse annab.

! Pohiseadus ja Pohiseaduse Assamblee. Koguteos. Toim. V. Peep. Tallinn: Juura 1997, 1k 761.
> Vip3aal

*  Eesti Vabariigi pohiseaduse tiiendamise seadus, § 1. — RT 12003, 64, 429.

*  Ntkodanikulitkumine SA Perekonna ja Traditsiooni Kaitseks (SAPTK) nieb kooseluseaduses

ohtu eesti kultuurile, nimetades seda kultuuriliseks allakdiguks, vt V. Vooglaid. Simboolne
meeleavaldus Riigikogu ees ja Vabaduse platsil. SA Perekonna ja Traditsiooni Kaitseks arhiiv
2015. Arvutivérgus: https://saptk.ee/arhiiv/sumboolne-meeleavaldus-riigikogu-ees-ja-
vabaduse-platsil/ (01.01.2020). Eesti Konservatiivne Rahvaerakond (EKRE) on SAPTK-i
eeskujul hinnanud kooseluseaduse pdhiseadusega vastuolus olevaks, vt T. Randlo. EKRE:
Kooseluseadus on vastuolus eesti rahva huvide ja pdhiseadusega. — Postimees, 15.06.2014.
Arvutivérgus: https://www.postimees.ee/2828487/ckre-kooseluseadus-on-vastuolus-eesti-
rahva-huvide-ja-pohiseadusega (01.01.2020).

5 J. Toomepuu. Ohud Eesti julgeolekule. — Kultuur ja Elu 2015, nr 1. Arvutivorgus: http://
kultuur.elu.ee/ke519_julgeolek.htm (01.01.2020).
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1.2. Eesti kultuuri ja rahvuse méiste sisustamine

Eesti kultuurile ja rahvusele antud péhiseadusliku garantii télgendamine séltub
eesti kultuuri ja rahvuse moistetele antud sisust. Kuivord nende méistete kohta
puuduvad veel tlevaatlikud kisitlused Eesti 6iguses, on juba nende sisustamine
mahukas t66. Seetottu votangi artikli fookusesse tiksnes eesti kultuuri ja rahvuse
moisted.

Siiski tuleb kultuuri ja rahvuse késitlemisel arvestada ka eesmirgiga, milleks
on eesti kultuuri ja rahvuse jitkusuutlikkuse tagamine. Kultuuri ja rahvust ei saa
sisustada selliselt, et pohiseadusliku garantii elluviimine muutuks tegevusena
sisutuks voi voimatuks. Seetdttu on vaja lisaks 6igusallikatele abiks votta ka
kultuuri ja rahvuseid uurivate teaduste niitidisaegsed kasitlused, mis aitavad
paremini selgitada kultuuri ja rahvust ithiskondliku nihtusena, sh omadusi, mis
tagavad nende jitkusuutlikkuse.

Olgu juba ennetavalt mainitud, et ,mdistet sisustama®, mida ma kasutan
siinses artiklis kultuurist ja rahvusest konelemisel, ei ole sama mis , mbistet
defineerima®. Kui definitsiooniga antakse ,,méiste oluliste tunnuste lihike tipne
esitus“, siis moiste sisustamisel uurin alles, millised on maiste olulised tunnused
sellest konelemisel ja selle kasutamisel. Teisisénu, artikli tulemusena ma ei viida,
et yeesti kultuur on ...% vaid viljendan, mida tuleks eesti kultuuri all méista
pohiseaduse preambuli tihenduses, vottes arvesse kultuuriteadusi. Metoodiliselt
tihendab see, et kultuuri defineerimise asemel annan ma hoopis tlevaate kultuurist
konelemise viisidest (méiste ,kultuur” eri sisudest) tavakasutuses, kultuuri
uurivates teadustes ja ka digusallikates. Kasutades digusteaduses aktsepteeritud
tolgendamisviise (grammatiline, teleoloogiline, ajalooline ja siistemaatiline),
analtitisin, millisel viisil tuleks kultuurist koneleda pohiseaduse tihenduses.

Kuigi selline probleemikisitlus tundub 6igusteaduses esialgu ebatraditsiooni-
line, siis ei ole see kultuuri uurivate teaduste ja ka péhiseaduse enda arengu
kontekstis sugugi nii. Kultuuri on kill dritatud defineerida, kuid neid definit-
sioone on sadu,” millest igaiiks haarab kiill mingi olulise osa, kuid mitte tervikut.

¢ Definitsioon. — Eesti keele seletav sonaraamat. Toim. M. Langemets jt. Eesti Keele Sihtasutus

2009. Arvutivorgus: https://www.eki.ee/dict/ekss/index.cgi?Q=definitsioon&F=M.

M. Tamm. Sissejuhatus. — Kuidas uurida kultuuri? Kultuuriteaduste metodoloogia. Koost.
M. Tamm. Tallinn: Tallinna Ulikooli Kirjastus 2016, 1k 20.
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Kultuur ei ole ajas piisiv ja oma piirides ldbinisti tihtne korrektne asi®, vaid ajas
muutuv’ ja heterogeenne.!’ See ilmestab selgelt, et kultuuri ei saa mbistena
defineerida ning seetottu ei ole mottekas ka eesti kultuuri kui péhiseadusliku
alusviirtuse defineerimine.

Iseenesest ei allu ka teised pohiseaduse alusviirtused defineerimisele. Pohi-
seaduslike viidrtuste ile arutlemisel on Jiri Uluots tabavalt selgitanud, et kuigi
,pohiseaduse algkorraldus ulatub tagasi juba Eesti esiaegadesse, ei tihenda esi-
vanemate vddrtustega arvestamine nendesse kapseldumist. PGhiseadus saab olla
jatkusuutlik tiksnes siis, kui ,suure tildistusastmega tildinimlikud pisividdrtused
aluspohimatetena jitavad ruumi ka uutele“™, mis on vajalikud muutuva (kultuuri)-
keskkonnaga kohanemisel. Tédnane poliitiline ja Ghiskondlik kontekst esitab
pohiseadusele hulgaliselt uusi viljakutseid: tleilmastumine, sotsiaalmeedia,
pandeemia(d), rinne ja kliimasoojenemine on vaid méned ndited. Suutmatus
toime tulla juba nimetatud ndhtustega tihendaks, et pohiseadus ei ole jitku-
suutlik. Just seetdttu ei saa olla 6igustatud ka teiste pohiseaduslike alusvidrtuste
suletud tolgendamine, sh defineerimine.

Kuivord rahvuse kisitlemine on tihedalt seotud kultuuriga, seda eriti rahvus-
kultuuride niitel, nagu seda on eesti kultuur, siis ei ole kuidagiviisi péhjendatud
ka eesti rahvuse defineerimine. Nii tulebki kultuuri ja rahvust kasitada pohi-
seaduse vaimus ajas arenevate nihtustena selliselt, nagu seda kisitavad uurimis-
objektidena niitidisaegsed kultuuri ja rahvuseid uurivad teadused.” Just tinapieva
teaduse abil saab eesti kultuur ja eesti rahvus kesta ldbi aegade.

8 R. Raud. Tihenduste keeris — tervikliku kultuuriteooria visand. Tallinn: Tallinna Ulikooli
Kirjastus 2018, 1k 33.

A. Annist, M. Kaaristo. Antropoloogia kujunemine, uurimislugu ja pohimaisted. — Sotsiaal-
ja kultuuriantropoloogia. Opik kérgkoolidele. Koost. A. Annist, M. Kaaristo. Tallinn:
Tallinna Ulikooli Kirjastus 2017, 1k 15

10 R. Raud (viide 8), 1k 35.

' Seda rohutas juba Jiri Uluots esimese pohiseaduse loomise juures, kus ta viitis, et kuigi Eesti

pohiseaduse algkorraldus ulatub tagasi juba Eesti esiaegadesse, ei tihenda sealsete vddrtus-
kogemuste ja pohimétetega arvestamine nendesse kapseldumist, vt R. Narits, H. Kalmo,
L. Madise, H. Schneider. Péhiseaduse preambuli komm. 20. — Eesti Vabariigi p6hiseadus.
Kommenteeritud viljaanne. Toim. U. Madise jt. 4., tiiend. vlj. Tallinn: Juura 2017.

12 A. Annist, M. Kaaristo (viide 9), 1k 13-16.
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2. Jatkusuutlik kultuur

2.1. Kultuurist konelemise viisid

Hoolimata sellest, et sona ,kultuur” kasutatakse sageli eri tihendustes, ei tuleks
kultuuri méistest loobuda. Kultuurist konelemisel tuleb olla tipsem ja vajadusel
selgitada kasutatava méiste sisu. Arutelu raamistamiseks toongi ma alljirgnevalt
moéned niited eri viisidest, kuidas kultuurist koneleda, ja votan need seejirel
kokku.

Tavapiraselt moistetakse kultuuri all tegevusi, mis jadvad kultuuriministee-
riumi haldusalasse, nagu nt kaunid kunstid (kirjandus, kunst, teater) v6i rahvus-
kultuur (rahvatants ja laul). Kultuur v6ib tihendada aga ka sotsiaalset kapitali.
Niiteks voib viita, et inimene on kultuurne, kui ta orienteerub histi kunstiajaloos
ja klassikalises kirjanduses, s.o kaunites kunstides. Kuid kultuursus ei pea olema
ilmtingimata seotud kaunite kunstidega. Niiteks voib kultuurseks pidada ka
kedagi, kes on kombekas ja tunneb viisakusreegleid kindlates sotsiaalsetes
olukordades — nt liikluses (liikluskultuur) véi poliitikas (poliitkultuur). Seega voib
sona ,kultuur kasutada sotsiaalse kapitali kirjeldamisel (,kultuurne®), ilma et
viidataks tegevustele, mis on otseselt kultuuriministeeriumi haldusalas.

Eesti kultuurist koneletakse spetsiifiliselt sageli parimus- v6i rahvakultuuri
tihenduses, nt laulupeo traditsioon, rahvatants ja -riided véi rahvusroad. Rahva-
kultuurile vastandatakse teinekord popkultuuri (massikultuuri), mida nihakse
justkui vihem véirtuslikuna voi teinekord lausa ohuna selle massilise leviku
tottu. Popkultuurile voivad omakorda vastanduda aga niiteks subkultuurid
(nt punkarid, skeiterid, hipsterid), kes eristuvadki just tavapirasest erinevate
arusaamade ja valikutega.

Need moéningased niited voikski kokku votta jargmiste kategooriatega.’

a. Kultuur kui sotsiaalne kapital. Selles tihenduses on sona ,kultuur® kui
mingi omadus, mis kuulub indiviidile v6i sotsiaalsele rithmale. Niiteks
oeldakse, et inimene on kultuurne, kui ta kaitub kombekalt v6i on saanud
hea hariduse voi kasvatuse. Argielus kasutatakse sellist kultuurikisitust
viljendites nagu ,kultuurne inimene®, , liikluskultuur®, , poliitkultuur.*

13 Jaotuse aluseks on Ténu Viigi koostatud jaotus, vt T. Viik. Eesti kultuuri muutuvad enese-
miiratlused. — Eesti rindeajastul. Eesti inimarengu aruanne 2016/2017. Toim. T. Tammaru.
Eesti Koostoo Kogu 2017, p 5.1.1, 1k 217. Arvutivorgus: https:/inimareng.ee/eesti-kultuuri-
muutused-avatud-maailmas/eesti-kultuuri-muutuvad-enesemaaratlused/ (02.01.2020).

% Samas.
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Siia alla liigituvad ka subkultuurid.”

Kultuur kui kaunite kunstide Ghisnimetaja. Selles tihenduses on kultuur
ennekdike professionaalne kunstiloome, nagu nt kunst, kirjandus, teater,
muusika ja ka filmikunst.'¢

Kultuur kui parand (parandkultuur, rahvakultuur). Ka siin on kultuur seoses
kunstiloomega, kuid selle tihendus on ménevorra kitsam. Siin on kultuur
seotud rahvuse voi parimusega, selle aluseks on ajalooliselt tihenduslikud
praktikad voi objektid rahvuse voi geograafia pohjal. Seetdttu kuulub siia
alla ka harrastuslik kunstiloome, mis teeb sellise kultuurikasituse teisalt
laiemaks kultuurist kui kaunite kunstide thisnimetajast. Tdnapéeva
kultuuriministeeriumi tegevusvaldkonnana nidhaksegi peamiselt kultuuri
kui kaunite kunstide tihisnimetajat ja kultuuri kui parandit.”
Popkultuur. Popkultuuri erinevus tuleb selgelt esile kontrastis parand-
kultuuriga, mille suhtes popkultuur on alati justkui vooras voi viljast
tulnud. Popkultuuri (ka massikultuuri) iseloomustab nn kultuuritéostus,
st kultuuri tootmist reguleerib globaalne tarbijate néudlus mingi kindla
kultuuritoote v&i -teenuse jarele.” On ilmne, et eesti kultuurist koneledes
ei kasutata sona , kultuur® itksnes popkultuuri tihenduses.

Kultuur antropoloogilises tihenduses. Kultuur antropoloogilises
tihenduses on sotsiaalsele rithmale omane kollektiivsete hoiakute, usku-
muste, vadrtuste ja teadmiste kogum, mis viljendub — ja on teaduslikult
jalgitav — rithma litkmete kditumises ja motlemisvormides. Sellisena
mdistetakse kultuuri 20. ja 21. sajandil ka kultuuri uurivates teadustes.
Nii kirjeldab kultuur suurte inimkoosluste eluviisi voi -stiili, maailma
vaadet ja sellest lihtuvat Ghiskonnakorraldust ning koiki vaimseid
saavutusi, mis viljenduvad ainult viikeses mahus kaunites kunstides,
teaduse professionaalse voi harrastusliku (parimus)loominguna.’’

15

16

17

18

19

Tianapieva sotsioloogias ja kultuuriteadustes kasutatakse subkultuuri asemel pigem maisteid
nagu skeene, uushéim, mis kokkuvdtvalt iseloomustavadki teatud sotsiaalset kapitali (oskused
nagu nt rulasditmine; stiil nagu nt punkaritel jne). Vt A. A. Allaste. Subkultuuride sotsiaal-
teaduslikest kisitlustest — hilbivast allkultuurist skeene, uushéimu ja elustiilini. — Subkultuurid:
elustiilide uurimused. Toim. ja koost. A. A. Allaste. Tallinn: Tallinna Ulikooli Kirjastus 2013,

1k 52.

T. Viik (viide 13), 1k 217.

Samas.

Samas.

Samas.
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2.2. Kultuur antropoloogias

2.2.1. Kollektiivsed tihendused ja keeled

Kui esimesed neli kultuurist konelemise viisi on intuitiivselt haaratavad, sest
selliselt koneldakse kultuurist iga piev, siis kultuur antropoloogilises tihenduses
vajab tdendoliselt rohkem selgitamist. Antropoloogias on sonal , kultuur® oluliselt
laiem tihendus kui niiteks tina kultuuriministeeriumi haldusalas olevad
tegevused, sest koik inimesed osalevad kultuuris, séltumata nende kultuuri-
huvist.? Teisisdnu, eesti kultuur ei viljendu tksnes rahvatantsus ja -muusikas,
tolklooris jms, vaid ka inimeste argises kditumises.

Kuid erinevus ei ole siin tiksnes kvantitatiivne, st eesmirk ei ole holmata
tiksnes suuremat hulka artefakte ja praktikaid, vaid tegemist on kvalitatiivselt
erineva arusaamisega. Antropoloogias ei ole kultuur miski, millele saaks omistada
teatava hulga esemeid ja praktikaid stiilis ,Kalevipoeg on eesti rahvuseepos.
Laulupidu on eesti rahva traditsioon juba 1869. aastast®, vaid sootuks vastupidi:
antropoloog uurib hoopis seda, kuidas mingid esemed ja praktikad saavad endale
tahenduse uuritavas kultuuris.!

Nii on niiteks eesti kultuuri osaks ka teosed (nt koraan, Leonardo da Vinci
,Mona Lisa“, ,Vahva s6duri Svejki juhtumised maailmaséja paevil“), mida eesti
kultuuriga ei seostata.?? Sellised teosed saavad eesti kultuuri osaks just seetdttu,
et nad on eesti kultuuri kontekstis tihenduslikud. Isegi kui eestlane ei ole lugenud
koraani voi Svejki juhtumisi, on tal neist olemas arusaam voi sisukad seosed
emma-kumma teosega, sest eesti kultuuris on nimetatud teosed tihenduslikud
ehk métestatud (nt need on télgitud voi neid on haridusprogrammis kisitletud).
Teisisonu, koraan ja Sveijki juhtumised kénetavad eestlasi, st nad on osa eesti
kultuuri kollektiivsetest tahendustest.

Kollektiivsed tihendused ei pea olema teada koikidele kultuuri kandjatele,
sest kultuur ei ole kultuuri kandjate maailmavaateline tGihisosa.?* Pigem vastupidi,

20 A. Annist, M. Kaaristo (viide 9), 1k 13

2 C. Geertz. Kultuuride tdlgendamine. Valitud esseed. T6lk. T. Pern. Tallinn: Ténapdev 2017,
1k 32.

Tekstid, mida iga kultuurikandja lidne kultuuris teab vihemalt kuulduste jirgi mingil miéral,
on ,Hamlet®, lauakombed, ,Mona Lisa“, Beethoveni 5. siimfoonia algus, péhilised liiklus-
eeskirjad, Eiffeli torn. Sellised tekstid on alustekstid, millest teadmist peetakse sageli ka
haridustaseme niitajaks. Vt R. Raud (viide 8), 1k 22.

23 T. Viik (viide 13), 1k 219; R. Raud (viide 8), 1k 23.
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kultuuri iseloomustavad erinevad kogemused ja teadmised, mis viljenduvad
kultuurikeeltes.”* Kultuurikeeli tajume koige reljeefsemalt erinevate ametitega
kokku puutudes, nt erialane sénavara. Kuid kultuurikeeled ei viljendu tiksnes
loomulikus keeles (koneldav keel, nt eesti keel), vaid ka kommetes, institutsio-
naalselt vilja kujunenud tavades ja arusaamades jms.?* Kasvoi juristi jaoks niivord
argine asi nagu kohtulahendite kiiljendus on eesti 6igusele omane kultuurikeel,
millest kérvale kaldumine vib silma paista voora ja imelikuna — véib tekkida
isegi kiisimus, kas tegemist on tildse kohtuotsusega. Kuigi Eesti 6iguses kasutatav
kultuurikeel on vooras paljudele eestlastele, on tegemist eesti kultuuri olulise
osaga, mis viljendab seda, kuidas eesti kultuuris 6igusest aru saadakse.?

Kultuuris kasutusel olevad loomulikud keeled koos kultuurikeeltega
moodustavadki kultuuri simboolse maatriksi ehk tihenduste vorgustiku, milles
kollektiivsed tihendused saavad oma sisu.?” Nii saavadki koraan ja Sveijki
juhtumised oma sisu eesti kultuuris kultuurikeelte (nt religiooniloo épetuse,
ajaloo, kultuurikriitika) ja loomuliku keele (koraani tolkimine eesti keelde) kaudu.
Kultuurikeelte ja loomuliku keele abil luuaksegi tihendusi kultuuris.

Sellisena ongi kultuur ka antropoloogia ja kultuuriteaduste uurimisobjektiks.
Antropoloogile pakuvadki huvi praktikad nagu dokumentide range titipvormistus
voi ka aktsepteeritavad argumenteerimisviisid, mille poolest 6igus paistab jillegi
isedranis silma.?® Nimetatud isedrasustest voi sarnasustest?’ lihtudes saabki
antropoloog kirjeldada uuritavat kultuuri.

2 T. Viik (viide 13), 1k 218; R. Raud (viide 8), 1k 38.
% T. Viik (viide 13), 1k 218; R. Raud (viide 8), 1k 39.

26 Kultuurikeel ei viljenda tiksnes kollektiivseid tavasid, vaid ka arusaamu. Nt juba kohtutekstide

range liigendus ja nummerdus viitab Mandri-Euroopa positiivsele 6igustraditsioonile ja sellest
tulenevale rangusele diguslike argumentide esitamisel.

27 T. Viik (viide 13), 1k 218.

28Vt nt Bruno Latouri antropoloogilist uurimust Prantsuse kérgemast halduskohtust: The

Making of Law: An ethnography of the Conseil d’Etat. Cambridge, Malden (Mass.): Polity
Press 2010. Siin kirjeldab Latour pdhjalikult erinevaid kohtule omaseid arusaamu, toeks-
pidamisi, tavasid ja praktikaid, mis osalejatele endile jddvad sageli markamata voi nende poolt
sdnastamata (nn kirjutamata reeglid).

2 Sageli on kritiseeritud erinevustel pshinevat kultuuride uurimist, sest see jitab mulje, justkui

oleks tegemist mingisuguse kindlapiirilise nidhtusega, mis eri inimgruppe tiksteisest eristab.
Selline kriitika on eriti asjakohane eksootiliste kultuuride uurimisel. Seega tuleb kultuuride
uurimisel erinevustele lisaks tihelepanu poorata ka sarnasustele ja kiisida, miks sarnasused
voi erinevused esinevad. Vt A. Annist, M. Kaaristo (viide 9), 1k 19-24.
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2.2.2. Kultuurilised enesekirjeldused

Kultuuride kirjeldusi ei looda ainult eemalt, vaid ka kultuuri enda sees. Paljud
kultuurikogukonnad, kes tajuvad ennast kollektiivse subjektina (nt rahvusena) ja
suudavad ennast sellena ka kehtestada (ei tihenda ilmtingimata omariiklust),
viljendavad ennast kollektiivsete enesekirjelduste kaudu.’® Kéige ilmekamalt
viljenduvad enesekirjeldused omariikluse taotlustes, mida digustatakse niiteks
etnilise, kultuurilise, religioosse v kogukonda liitva tihise tunnusega. Nii on
ka pohiseadus, mis viitab oma algsonastuses nii olemasolevale thtsele ajaloole,
kultuurile ja rahvusele, ehe niide eesti kultuuri enesekirjeldusest.

Enesekirjeldused voivad viljenduda ka kaunites kunstides (Ants Laikmaa
,2Ldine neiu®, Lennart Meri ,Hobevalge®), enese teaduslikus uurimises (Eesti
ajalugu, Eesti majandus) véi ka kohtulahendites®'. Kultuurilisi enesekirjeldusi
iseloomustab asjaolu, et neid luuakse kultuuri enda tihendusloome vahenditega,
st loomuliku keele v6i kultuurikeelte vahendusel.*? See aga ei tihenda, et eemalt
vooras keeles tehtud uurimused ei voi olla enesekirjelduste osaks. Vastupidi, nt
uurimused eesti kultuurist voivad saada eestlaste enesekirjelduseks ka populaar-
teaduslike viljaannete voi tunnustatud meediaportaalide vahendusel, isegi kui
need on inglise keeles.* Seega ei ole oluline ainult protsess, kuidas kirjeldus ise
luuakse, vaid ka see, kuidas kirjeldusest luuakse kultuuris tihenduslik enese-
kirjeldus loomulike keelte (tlge voi hea inglise keele oskus teise keelena) voi
kultuurikeelte (nt teaduskirjandus) vahendusel.

Kultuurilistel enesekirjeldustel on kultuuris oluline roll, nagu ilmestab ka
pohiseadus eesti kultuuri nditel. Just enesekirjelduste abil muutuvad kultuuri
kandjatele tajutavaks kultuurile ja selle kandjatele (nt rahvus) omased vairtused. Kuid
taju on erinev. Eesti niitel jitkates, siis kui osa eestlasi arvab, et Eesti peaks juhinduma

30T Viik (viide 13), 1k 218-219

3t Vtnt Liina Reisbergi ja Tiina Hoffmanni analiiisi riigikohtu otsuse kohta asjas 5-18-5, milles

kisitleti samasooliste kooselupaaride perekonnaelu: Riigikohtu otsuse kultuurilistest funkt-
sioonidest samasooliste kooselupartnerite perekonnaelu puudutava kohtuotsuse nditel. —
Juridica 2019, nr 9, 1k 638-639. Artikli 4. peatiikis ,Identiteedi kujundamise funktsioon®
selgitavad autorid, kuidas kohus osaleb tihiskonnas kollektiivse tihistamise praktikas ja
kujundab sellega koos tihiskondlikku identiteeti. Teisisonu, kohus loob eesti kultuuri enese-
kirjeldusi tekkinud kohtuvaidluste p&hjal.

» T, Viik (viide 13), Ik 219.

3%Vt nt Eesti I'T-riigi kuvandit, mida tunnetatakse sageli just vilismeedia vahendusel, nt

N. Heller. Estonia, the Digital Republic. — The New Yorker, 11.12.2017. Arvutivrgus: https://
www.newyorker.com/magazine/2017/12/18/estonia-the-digital-republic (02.04.2020).
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pohjamaistest vddrtustest™, voivad teised eestlased selliseid moodsaid védrtusi
(nt samasooliste abielud) pidada hoopis ohuks eesti kultuurile.* Kummal poolel on
siis digus? Millisest ideoloogiast (nt liberaalne voi konservatiivne, kui lihtsustada
vastasseisu) peaks Eesti juhinduma eesti kultuuri siilitamisel 1dbi aegade?

Sellist probleemipustitust tuleb pidada ebaénnestunuks, sest kultuuri seisu-
kohalt ei ole kiisimuseks see, millised praktikad ja artefaktid on 6iged*, vaid
millised neist on kollektiivile tihenduslikud. Kui kultuurikogukonnas toimub
tervet kogukonda konetav debatt selle tile, kuidas iihte voi teist praktikat kogu-
konnas kujundada (nt kas homoseksuaalidel peab olema igus abielluda), siis on
see debatt ise juba elav tdendus mélema maailmavaate relevantsuse kohta. Teisi-
s6nu, mdlemad ideoloogiad on saanud tihenduslikult kogukonna kultuuri osaks
ning pooled mdistavad (isegi kui teine pool viidab, et ei mdista) tdhenduslikult
tiksteise seisukohti kogukonnas kasutusel oleva loomuliku keele ja kultuurikeelte
kaudu. Seega emma-kumma maailmavaate vilistamine kultuuri kirjeldamisel
moonutaks uuritavat kultuuri, jattes mulje justkui oleks kogukond homogeenne.

Korvalepdikena tahaksin mainida, et eri maailmavaatest tulenevad viirtus-
konfliktid ei ole omased ainult kultuurile antropoloogilises vaates, vaid ka pohi-
seadusele, mis samuti lepitab eri vddrtusi konfliktsetes olukordades. Oleks
moeldamatu viita, et parast kohtulahendit on emb-kumb viirtus taielikult vilja
torjutud pohiseadusest. Sootuks vastupidi: pohiseaduse areng ongi moistetav
erinevate konfliktide nditel, mille diinaamika joonistub vilja kohtulahendites ja
digusteaduslikes aruteludes.

2.3. Kuidas tagada kultuuri sdilimine libi aegade?
2.3.1. Elus ja surnud kultuur

Nuitid, kui on olemas tilevaade, millistel eri viisidel koneldakse kultuurist, tuleb
teleoloogilise tolgenduse jaoks anda iilevaade ka sellest, mida tihendab kultuuri
sdilimise tagamine, s.o kultuuri jatkusuutlikkus. Jargneva kolme alapunktiga ei

34 Eesti sddstva arengu riiklik strateegia. Sddstev Eesti 21. Toim. M. Lauristin, E. Terk ja

R. Ruttas. Tallinn 2005, lk 15. Arvutivorgus: https://www.riigikantselei.ee/sites/default/files/

content-editors/Failid/saastev_eesti_21.pdf (02.04.2020).
% V. Vooglaid (viide 4).
3¢ Puhast kultuuri ei ole olemas, sest mitte tkski kogukond ei ole vilja mdelnud ja tiiesti
tiksinda loonud seda, kuidas kogukondlikult maailma métestada ja sellega suhestuda,

vt R. Raud (viide 8), 1k 42.
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anna ma kindlasti kultuuriteaduslikku programmi, mis aitaks tagada eesti kultuuri
sdilimist 1dbi aegade, vaid toon vilja moned kriitilisemad aspektid kultuuri
jatkusuutlikkuse métestamiseks.

Piltlikult 6eldes elab kultuur parasjagu siis, kui leidub sotsiaalne grupp, kes
seda kultuuri kannab oma igapdevastes praktikates, viljenduslaadides, métetes
jms toimingutes. Teisisdnu, elaval kultuuril on olemas kultuuri kandjad. Kui
mingil pdhjusel kultuuril enam kandjaid ei ole — nt on kultuuri kandjad hukkunud
moéne looduskatastroofi voi sdjakuritegude kdigus voi on kultuuri kandjad
loobunud kultuurist méne teise domineerivama kultuuri kasuks —, siis saab
kultuurist surnud kultuur véi muuseumikultuur.

Ohuna kultuurile on sageli motestatud hédlbimist kultuuris levinud
traditsioonilistest praktikatest ja vddrtustest (voi vordsustatakse see mandu-
misega). Nii peetakse niiteks eesti kultuurile ohuks perekondlike viirtuste ja
traditsioonide imbermdtestamist voi ingliskeelse massikultuuri levikut
(nt halloween vs. mardipiev). Selline kasitus kultuuri jitkusuutlikkusest ei ole aga
kooskdlas tinapieva kultuuriteadustega.®’

Juba eesti kultuur ise on oma arengus kisitatav rinde, kaubanduse, vo6r-
voimude valitsusaja jt viljast tulenevate kultuuriméjude pdiminguna.®® Niiteks
on baltisakslastelt tile voetud laulupeo traditsioon, erinevate keeleliste laenude
tulemusel on meil sénad nagu ,pitsa“, ,krokodill®, kuid ka ,seljanka“ ja ,bors* —
vene ja ukraina rahvapirased supid, mis esinevad killaltki sageli Eesti kodustes
kookides ja koolimeniitides. Ka eestlase minapilt kitkeb rohkelt viliseid ja
vastandlikke méjutusi, sisaldades euroopalikke vdirtusi,*” aga ka soome-ugri
sugulasrahvaste toekspidamisi, mis teinekord ei ihti nimetatud euroopalike
védrtustega,* ning pohjamaiseid* ja kristlikke vddrtusi, mis ménel juhul on
thtimatud, séltuvalt sellest, kuidas vddrtused parasjagu sisustatud on.

¥ T. Viik (viide 13), Ik 221.

38 Samas.

¥ Vtat E. Ergma. Eestis kehtivad euroopalikud viirtused. — Postimees, 04.10.2007. Arvuti-

vorgus: https://www.postimees.ee/1657229/ergma-eestis-kehtivad-euroopalikud-vaartused
(02.04.2020).

Vt nt Valdur Mikita tuntust kogunud esseed , Ladnemeresoomlase viimane karje®, kus soome-
ugri kultuuri nihakse vastandina euroopalikule kultuurile, mille vahel eestlased peavadki
sageli tasakaalu otsima: Valdur Mikita: Lidnemeresoomlase viimane karje. — Postimees,
25.02.2017. Arvutivérgus https://arvamus.postimees.ee/4021373/valdur-mikita-laanemere-
soomlase-viimane-karje (02.04.2020).

Eesti sddstva arengu riiklik strateegia (viide 34), lk 15.
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Eesti niide ei ole siinjuures midagi eripirast, sest samasugused méjutused
iseloomustavad ka teisi elus ja jatkusuutlikke kultuure. Kultuuri jitkusuut-
likkuse kontekstis ei tohiks neid péiminguid kasitada ka kultuuridevahelise
kommunikatsiooni paratamatu kérvalméjuna, mille tulemusel kultuur kaldub
oma digest teest korvale, vaid rikkusena, mis muudab kultuuri elujulisemaks.*
Mida enam suudab kultuur haarata tihendusi teistest kultuuridest, seda rikka-
likumaks muutuvad tihendusloome véimalused — kultuurikandjatel on oluliselt
suurem tooriistakast enese ideede, métete ja minapildi viljendamisel.

Kui tihendusloome véimalused aga vaesuvad, hakkab see tootma piiratud
mdistust ning 16puks vodranduvad kultuuri kandjad ise oma kultuurist, sest keegi
ei taha hoida lisaks endale ka oma lapsi eemal véimalustest, mida maailmal on
pakkuda.® Nii ei tohikski kultuuri siilitamist kisitada ainult parimuse ja selle
konserveerimisena.** Parimuse konserveerimisel kultuur sailib kall fudsilisel kujul
eri vormides (dokumendid, esemed, maastikud jne), kuid kaotab oma aktuaalsuse
ja atraktiivsuse kultuuri kandjate seas.* Kui kultuuri kandjad loobuvad kultuuri
kandmisest, saabki kultuurist muuseumikultuur voi surnud kultuur.

Teisisénu, kui kultuuri sdilimise tagamisel keskenduda tiksnes olemasolevate
védrtuste, traditsioonide ja praktikate siilitamisele, sh asjade konserveerimisele,
siis kultuur vaesub, tema atraktiivsus kaob ja kultuur sureb vilja. Seega vastupidi
tavaarusaamale, mille jirgi tuleks kultuuri kaitsta viliste m&jude ja ithiskonnas
kujunevate uute arusaamade eest, tuleb kultuur avada vilistele mojudele, selleks
et pakkuda kultuuri kandjatele uusi tihenduse loomise viise ja kultuurilisi enese-
kirjeldusi. Eluj6uline kultuur vajab méjusaid tihendusloome vahendeid ning see
eeldab aina uute ja ajakohastuvate enesekirjelduste loomist.*®

4 T. Viik (viide 13), 1k 221.

4 Samas.

4 Nagu seda on kisitlenud nt Rait Maruste, kelle hinnangul on eesti rahvuse ja kultuuri sdili-

tamine spetsiifiline tilesanne, mis tuleneb asjalust, et eestlased on viga pikka aega elanud
Eesti territooriumil. Maruste hinnangul seisnebki eesti kultuuri sdilimise tagamine selle aja
jooksul tekkinud kultuuri- ja keskkonnapirandi siilitamises. Vt R. Maruste. Konstitutsio-
nalism ning p6hidiguste ja -vabaduste kaitse. Tallinn: Juura 2004, 1k 211.

T, Viik (viide 13), 1k 221.

4 P. Torop. Eesti kultuurikeelte identiteet ja muutumine. — Eesti rindeajastul. Eesti inimarengu

aruanne 2016/2017. Toim. T. Tammaru. Eesti Koost66 Kogu 2017, 1k 223, 226. Arvutivorgus:
https://inimareng.ee/eesti-kultuurimuutused-avatud-maailmas/eesti-kultuurikeelte-identiteet-

ja-muutumine/ (02.02.2020).
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Olgu juba etteruttavalt mainitud, et nitidisaegsed tihendusloome vahendid
ja enesekirjeldused ei asenda ega peagi asendama olemasolevaid, vaid nad astuvad
nende korvale. Nii nagu mainisin antropoloogilist kultuurikasitust selgitades, siis
kultuuri uurimise seisukohalt ei ole moeldav tihtede vidrtuste asendamine teisega
pelgalt seetdttu, et see teine on kultuurikandjate seas saanud valdavaks. Vastu-
pidi, kultuur ja selle arengudinaamika on médistetavad koos paralleelselt
cksisteerivate arusaamadega, soltumata sellest, kas need on vastuolulised,
konfliktsed vm viisil tthtimatud.

2.3.2. Vanad tihendused uues kuues

Tahendusloome ja enesekirjelduste seisukohalt on kultuur protsess, milles ihiselt
mdistetav kultuurikogemus luuakse sénumite vahendusel.*” Sénumeid saab edasi
kanda erinevate meelekogemuste kaudu sonalise, pildilise ja sonalis-pildilise
(audiovisuaalse) infona. Kuivord erinevad meelekogemused loovad eri kvalitee-
diga kultuurikogemusi, vajavad need ka isepiraseid edastamisviise, sh (kultuuri)
keeli (nt voorkeel, sling) ja meediume (nt televisioon, dpik, sotsiaalmeedia),

t.*8 Piiratud meediumid (nt ajaloo

selleks et parendada kultuurikogemus
kujutamine ainult raamatutes voi ainult kohalikus keeles) loovad piiratud
kultuurikogemusi ja voivad kaasa tuua mittemoistmisi nii kultuuris endas kui ka
suhtluses teiste kultuuridega.

Kbige ilmekam ndide selle kohta on 2004. aastal Lihula samba pustitamisel
tekkinud konflikt, mille puhul mitteméistmine tekkis olemasoleva kultuurilise
enesekirjelduse esitamise tottu uue meediumi vahendusel, s.o skulptuurina. Lihula
sammas pustitati 2004. aastal Saksamaa armee ridades langenud eestlaste auks.*
Sambal kujutati meest Saksa mundris, mille krael oli Eesti leegioni tunnus, s.o.
Vabadussoja ristilt tuntud mooka hoidev kisi, ja kdisel oli Eesti lippu markeeriv
embleem.*® Hoolimata sellest, et mundril puudusid haakrist ja SS-i siimbol,
hakati meedias sammast nimetama natslikuks.’! Konflikt eskaleerus, kui sammast

47 Samas, 1k 224.
4 Samas, 1k 228.
4 Samas, lk 226.

50 Samas.

St Samas.
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kajastati rahvusvahelises meedias natslikuna.” Jii mulje, et Eestis tritatakse
pustitada ,natsisammast digustusega, et natsisiimboolikat ei ole ju kasutatud.

Kuid selle mulje puhul jaetakse arvestamata Eesti keerulise poliitilise ajalooga
Teises maailmasdjas, selle kirjeldamine sisaldab siiani vastakaid arusaamu ja
tihendusi. Eesti alad okupeeriti mitmel korral: kaks korda Néukogude liidu ning
korra Saksamaa poolt. Kuivord mélemad v66rvoimud mobiliseerisid eestlasi oma
ridadesse, tekkis olukord, kus eesti mehed véitlesid mélemal pool rinnet, sageli
ka tksteise vastu. Arusaadavalt tekivad sellest pinged thiskonnas, mis loovad
aluse erinevatele, iiksteisega tihtimatutele kultuurilistele minakirjeldustele. Kéige
provokatiivsemalt on need viljendunud kiisimustes, millised nendest meestest
voitlesid Eesti eest tegelikult ning milliseid mehi tuleb sellest lahtuvalt pidada
Eesti riigi reetjateks.

Selline probleemipustitus on ebadnnestunud — nagu selgitasin kultuuri
antropoloogilise kisitluse juures —ja ei ole kultuuri seisukohalt kindlasti produk-
tiivne, sest tihenduste kategoriseerimine 6igeks ja valeks ei aita tollast keerulist
olukorda kuidagiviisi paremini méista. Sellegipoolest olid jireltulevad polved
sunnitud sojale jirgnenud aastatel votma seisukoha selle suhtes ning eestlastel
puudus pikka aega voimalus mélestada neid eesti mehi, kes langesid Teises maa-
ilmaséjas Saksamaa ridades. Voimalused nende milestamiseks tekkisid alles
pirast Eesti taasiseseisvumist.

Iseenesest ei olnud Teises maailmaséjas Saksamaa eest langenud eestlaste
milestamine Lihula samba kujul midagi esmakordset, sest Saksamaa eest
langenud eestlaste mélestamise probleemi oli juba kiillaltki laialt kasitletud nii
eestikeelses kirjanduses kui ka meedias.”® Probleemiks oli hoopis sellesama info
edastamine visuaalsel kujul, mis oli uus ja harjumatu kogemus nii eestlastele
endile kui ka vilismaalastele, kellele enamuses oli see keelebarjdiri tottu esma-
kordne kogemus. Seni oli tihendusi edasi antud tksnes sénalise info abil, sest
meedias ja kirjanduses ei olnud veel harjumuspirane kujutada Saksamaa eest
sodinud eestlasi Saksa mundris. Sama tihenduse kujutamine visuaalselt oli
kvalitatiivselt niivord uus ja harjumatu (sh keeleiilene) kogemus, et t5i kaasa
kultuurisoki. °*

52Vt nt Estonia unveils Nazi war monument. — BBC News, 20.08.2004. Arvutivérgus: http://
news.bbc.co.uk/2/hi/europe/3585272.stm (02.04.2020).
53 P. Torop (viide 46), 1k 223.

5 Samas.
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Kindlasti ei anna tihe kultuurisoki pgus analiiiis tiit tilevaadet meediumite
ja keele rollist kultuuri jitkusuutlikkuse tagamisel, kuid annab kindlasti piisava
sisendi selleks, et sisustada kultuuri méistet pohiseaduse tihenduses. Oluline on
mdista, et eri meediumid ja loomulik keel (Eestis eesti keel) on tiksnes monin-
gased voimalused kultuurikogemuse loomisel. Uute meediumite ja keelte
kasutamine kultuuris aitab aga oluliselt paremini edasi anda soovitud kultuuri-
kogemust. Niiteks on eesti poliitilise ajaloo keerukus oluliselt paremini méistetav
siis, kui lisaks ajalookirjutistele on olemas ka pildid véi filmid v6i skulptuurid,
mis annavad keerukuse edasi mitmekesisema kogemusena.

Tihendusloome véimaluste paljusus loob eeldused ka paremaks kultuuride-
tileseks suhtluseks, sest loomulikus keeles (nt eesti keeles) vahendatud tihendused
jadvad voorastele kultuuridele keelebarjddri tottu sageli arusaamatuks. Seda on
oluline arvestada kultuuri eksportimisel, sest enesekirjelduste eesmirk kultuuri
sdilitamisel ei ole iiksnes kollektiivsete tihenduste imberjutustamine, vaid ka
nende sisuks oleva kultuurikogemuse vahendamine.

Voimetus selgitada oma kultuurilist konteksti toob kaasa olukorra, kus rahvus
on sunnitud sellised tihendused oma kultuurist vilja trjuma negatiivse tagasiside
tottu. Lihula niitel jadksid (jaid) paljud eestlased ise ilma osast oma kultuurilises
minapildis, st véimalusest milestada hukkunud lihedasi, kes surid Teises maa-
ilmasdjas Saksamaa ridades. Selliselt voivad kultuuri kandjad (nt eestlased Lihula
samba niitel) kaugeneda omaenese kultuurist, sest neid ei méisteta ning
nende arusaamu ja vadrtusi ei tunnustata, ja hakata otsima alternatiive teistest
kultuuridest.

2.3.3. Tihenduste motestatud vahendamine kultuurikriitika abil

Uksnes avatud ja kultuuritlesele dialoogile suunatud kultuur ei ole jitkusuutlik,
kui puudub véimekus tihendusi kriitiliselt motestada. Ilma kriitilise reflektsioo-
nita on kultuuril raske toime tulla juba olemasolevate vastuoludega kultuuris
endas (nt mittemdistmised, mis tekivad vastuoluliste enesekirjelduste tulemusel).
Sellises olukorras jadks vihem ruumi ka uutele tihendustele ja enesekirjeldustele,
mis kriitilise vastuvétuta pohjustaksid aina uusi mittemdistmisi ja konflikte.
Seetottu ongi jatkusuutliku kultuuri tarvilikuks tingimuseks professionaalne
kultuurikriitika, mille tilesandeks on kultuuritekstide tolkimine, télgendamine
ja reflekteerimine.® Mida enam tutvustatakse kultuurikriitika vahendusel uusi

55 Samas, 1k 228.
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tihendusi, tihendusloome vahendeid ja enesekirjeldusi, seda edukam on kultuuri-
liste kogemuste vahetamine nii kultuurisiseselt kui ka tleselt. Kultuuriliste
tihenduste edukas vahetamine loob soodsa pinnase ka professionaalsele kunsti-
loomele, sest kultuuritekstide analiitis ja kultuuri tegemise tase (sh kultuurisisene
innovatsioon) on omavahel vahetult seotud.’® Just seetéttu on ka eesti kultuuri
kisitlemisel lausa eraldi rohutatud, et eesti kultuur ei vaja haridus- ja kultuuri-

poliitilist toetust tiksnes kultuuriloomes, vaid ka tolgendamisel.””

2.4. Eri viisid méista eesti kultuuri jatkusuutlikkust

Enne kui alustan digusliku analiitsiga, teen veel kokkuvotte kultuurist konele-
mise viisidest eesti kultuuri kontekstis ning ka pogusa sissejuhatuse, mida tuleks
jatkusuutlikkuse seisukohalt arvestada kultuuri moiste sisustamisel. Eeltoodut
meelde tuletades, siis kultuurist saab kéneleda viiel viisil: kultuur kui sotsiaalne
kapital, kultuur kui kaunid kunstid, parandkultuur (rahvakultuur), popkultuur
ja kultuur antropoloogia tihenduses.

On ilmne, et eesti kultuurist kéneledes ei ridgita kultuurist popkultuuri
tihenduses. Pikema aruteluta peaks olema arusaadav, et kultuuri péhiseaduse
tihenduses ei ole maistlik sisustada ka kui sotsiaalset kapitali. Kuigi eesti kultuuri
saab moista ka sotsiaalse kapitalina (nt eestlaslik kditumine), viitab ,eesti kultuur®
pohiseaduses kindlasti laiemale thiskondlikule eesmirgile kui tiksnes teatavat
laadi kéitumistavad. Niiteks on kultuuri sdilitamise eesmirgil Eestis kaitstud ka
ajalooline pirand, nagu niiteks muinsuskaitse all olevad maastikud véi ehitised,*®
mis ei ole kindlasti mé&testatav isikut voi gruppi iseloomustava sotsiaalse kapitalina.

Oigusliku analuisi kontekstis ei ole mottekas eraldi kisitleda ka kauneid
kunste ning parandkultuuri (rahvakultuuri), sest on selge, et kultuuriministee-
riumi haldusalasse kuuluvate tegevustena on need molemad eesti kultuuri osaks
ka pohiseaduse tihenduses. Seega kisitlengi neid edaspidi koos, vottes aluseks
kultuuriministeeriumi tegevusvaldkonnad ja programmid, nagu nt muuseumid,
16imumisprogramm, muinsuskaitse, muusika, kirjandus, rahvusvaheline koost66

% Samas.

57 Samas, lk 230.

8 Eesti kultuuri sdilimise tagamise eesmirki tididab ka muinsuskaitseseadus, vt Seletuskiri

muinsuskaitseseaduse eelndu juurde, 684 SE, algatamine 2018, 1k 3. Arvutivérgus: https://
www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/f9ad59dd-ef98-4b2b-b22b-ba8cf4c87154/
Muinsuskaitseseadus (02.04.2020).
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nimetatud valdkondades jne.”” Arutelu lihtsuse méttes nimetan seda kisitlust
kultuuriks kitsas tihenduses, sest see on oluliselt kitsam kultuuri antropoloogi-
lisest tahendusest.

Antropoloogilises tihenduses tuleks eesti kultuurina maista:

a) eesti rahvusele (eestlastele) omaseid kollektiivseid tihendusi, nt tihised
hoiakud, uskumused, teadmised ja vddrtused, mis viljenduvad kiitumises
ja motlemises;

b) tidhendusloome vahendeid (eesti keelt ja eesti kultuurikeeli) ning

¢) nende abil loodud enesekirjeldusi.

Eesti kultuuri osaks antropoloogilises tihenduses on ka selliste etnilis-
kultuuriliste rahvaste, keda peetakse eesti kultuuri enesekirjeldustes eestlaste
eellasteks, kollektiivsed tihendused ja tihendusloome vahendid.

Kuivérd kultuur antropoloogiliselt voetuna on oluliselt laiem kultuurist kitsas
tihenduses, ulatuvad ka kultuuri sdilimise tagamiseks néutavad tegevused olu-
liselt kaugemale. Kui kisitleda kultuuri jatkusuutlikkust selle kitsas tihenduses,
siis piisab kultuuri atraktiivsuse tagamiseks sellest, kui Eestis loodavad kaunid
kunstid ja eesti parandkultuur (rahvakultuur) pakuvad nii eestlastele kui ka teistele
kultuuridele suuremal hulgal eneseviljendamise véimalusi. Nii nditeks voikski
6elda, et eesti kultuur on heal jirjel, kui piisaval hulgal eestlasi viljelevad rahva-
tantsu; kui laulupidu on populaarne; kui eesti autorid ja nende loodud teosed on
tunnustatud rahvusvaheliselt jne.

Antropoloogilises tihenduses tuleb kultuuri jitkusuutlikkuse hindamisel
hinnata aga kogu tihiskondlikku ruumi. Seega kaunite kunstide ja rahvakultuuri
korval voivad eesti kultuuri seisukohalt olla olulisteks kisimusteks ka tiiesti
argised asjad nagu nt ametites asjaajamise kord, isikunime muutmine vdi kooselu
registreerimine. Kultuuri jatkusuutlikkuse seisukohalt tihtsaid kisimusi v6ib
leida ka teiste ministeeriumite haldusalast, nagu nt hariduse ja teadust66 korral-
damine, sh dppekeel (haridus- ja teadusministeerium), voi rahvusvaheliste koos-
toolepingute allkirjastamine (nt rahandusministeerium ja Euroopa stabiilsus-
mehhanismi alusleping).

%Vt nt kultuuriministeeriumi kodulehte https://www.kul.ce/et (02.04.2020).
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3. Eesti kultuur 6iguse kontekstis
3.1. Eesti kultuuri puudutav kohtupraktika
3.1.1. Ulevaade kohtupraktikast

Riigikohus on kisitlenud eesti kultuuri ja rahvuse sdilimise tagamist lahendites,
mis puudutavad eri eluvaldkondi, nagu nt nime muutmine, 6ppekeel ja rahvus-
vaheline finantskoost66. Kuigi kohtupraktika on napp, annab see tugeva sisendi
kultuuri moiste sisustamiseks, sest koikides lahendites viitab kohtu argumentat-
sioon kultuuri antropoloogilisele kisitusele. Jirgnevalt annangi Glevaate arutelu
all olevatest lahenditest ning vordlen kultuuri kitsa ja antropoloogilise mdiste
kasutamist.

Lahendis 3-4-1-7-98 hindas Riigikohus, kas kohaliku omavalitsuse volikogu
valimise seadus, mis sitestab eesti keele valdamise tldise néude volikokku
kandideerijale, on péhiseadusega kooskdlas.®® Kohus leidis, et selline piirang on
kohane ja pohiseaduslikult 6igustatud, sest pohiseaduse preambuli jirgi on Eesti
Vabariigi itheks eesmirgiks eesti kultuuri ja rahvuse sdilimise tagamine ldbi
aegade. Kohtu hinnangul on selline keeleline piirang seotud eesti rahvuse ja
kultuuriga, sest piirangud, mis aitavad kaasa eesti keele tildisele kasutatavusele,
sh kasutamisele kohaliku omavalitsuse asjaajamises, aitavad kaasa ka eesti rahvuse
ja kultuuri sdilimisele. Kuigi otsuse tegemise ajal ei olnud preambulit veel tdienda-
tud eesti keele sdilimise tagamise kohustusega — see lisati pohiseadusesse alles
2007. aastal®* — selgitas kohus, et keel on rahvuse ja kultuuri sdilitamise viltimatu
ja olemuslik osa ning selle siilitamine kuulub sellest lihtudes ka kultuuri ja
rahvuse siilimise eesmarkide hulka.®® Nii leidis kohus juba iseseisvalt, et koos
eesti rahvuse ja kultuuriga tuleb kaitsta ka eesti keelt kui rahvuse ja kultuuri
lahutamatut osa.

Riigikohtu lahendis 3-4-1-6-01 oli kiisimuseks see, kas keeld votta voora-
maist nime voib olla 6igustatud rahvusliku identiteedi kaitse eesmirgil. Kohus
kinnitas oma argumentatsiooniga rahvusliku identiteedi sdilitamise vajadust
pohiseadusliku alusviirtusena, viidates pohiseaduse preambulile. Siiski asus kohus
seisukohale, et nime vahetamise voimaluste piiramine tiksnes sellisel eesmargil

60 RKPJKo 04.11.1998, 3-4-1-7-98, I1I osa.

1 Samas.

82 RT 12007, 43, 311.
63 RKPJKo 04.11.1998, 3-4-1-7-98, I1I osa.
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ei ole kooskdlas tinapdevase inimoiguste kohtupraktikaga — tiksnes rahvusliku
identiteedi kaitsmine ei saa vilistada nime muutmist kéikidel juhtudel.®* Seega
otsustas kohus, et toonane perekonnanimede korraldamise seadus oli vastuolus
pohiseadusega osas, mis kehtestas absoluutse keelu anda eesti rahvusest voi eesti-
pirase perekonnanimega sooviavaldajale voorkeelse kujuga perekonnanimi.®

Riigikohtu otsus 3-4-1-6-12 puudutas Euroopa stabiilsusmehhanismi
asutamislepingu (ESML) heakskiitmist rahandusministri poolt.*® Oiguskantsleri
hinnangul ei olnud ESMLA allkirjastamine rahandusministeeriumi poolt kooskélas
parlamentaarse demokraatia pohimétte, PS § 65 punktiga 10 ja PS §-ga 115, sest
ESML-ga votab Eesti riik endale varalised kohustused, mis pohiseaduse jargi on
Riigikogu pddevuses. Kuigi vaidluse sisu ei ole kuidagi seotud kultuuriga, on
tihelepanuviirne, et kohus kasutas eesti rahvuse, keele ja kultuuri sdilimise tagamise
kohustust olulise argumendina p&hiseadusliku riive proportsionaalsuse hindamisel.
Kohus selgitas, et just rahvusvaheline koost66 tagab Eestile sellised tingimused,
milles Eestil on paremad véimalused kestma jddda ning seeldbi oma eesmirke
saavutada.®” Koos selle argumendiga leidiski kohus 16puks, et kuigi ESML-i
allkirjastamine rahandusministeeriumi poolt riivab Riigikogu finantspadevust,
ei ole riive ebaproportsionaalne eesmirkide suhtes, ning jittis 6iguskantsleri
taotluse rahuldamata.

Riigikohtu lahendis 3-3-1-52-13 oli vaidlusaluseks kisimuseks Tallinna ja
Narva linna esitatud taotlus, milles paluti teha giimnaasiumidele erand eesti
oppekeelele tleminekul.®® Vabariigi Valitsus jittis taotluse rahuldamata. Tallinna
ja Narva linn asusid seisukohale, et eesti keele seadmine kohustuslikuks 6ppe-
keeleks on vastuolus PS §ga 37, mille jirgi vihemusrahvuse dppeasutustes valib
oppekeele dppeasutus. Kohus selgitas kdigepealt, et vihemusrahvuseid tuleb
tolgendada vihemusrahvuste kultuuriautonoomia seaduse® (VRKAS) tihendu-
ses ning seetdttu rakenduvad pohiseaduses vihemusrahvustele antud igused, sh
digus valida oppekeel oppeasutuses, iksnes VRKASs miiratud vihemus

64 RKPJKo 03.05.2001, 3-4-1-6-01, p 19.
6 Samas, p 20.

¢ RKPJKo 12.07.2012, 3-4-1-6-12.
67 Samas, p 201.

¢ RKHKo 28.04.2014, 3-3-1-52-13.

¢ RT11993,71,1001; RT I, 13.03.2019, 194.
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rahvustele.”” Kuivord vaidluse all olevatest gimnaasiumitest ei olnud tkski
VRKAS; tihenduses vihemusrahvuste dppeasutus, otsustas kohus, et Tallinna
ja Narva linn ei saa tugineda PS §le 37. Kohus tdiendas, et eesti keele kui kohus-
tusliku 6ppekeele néude seadmisel tuleb arvestada PS §i 6, mille jirgi on Eestis
riigikeeleks eesti keel, ja pohiseaduse preambulis toodud eesmirki, milleks on
eesti rahvuse, keele ja kultuuri siilitamine 1dbi aegade.”” Seega peavad erandid
muus dppekeeles 6ppimiseks olema viga histi pohjendatud, arvestades et keele-
noéudest korvalekaldumise jaoks on véimalused ka antud.

3.1.2. Kultuurist konelemise viis kohtupraktikas

Kohtupraktika puhul védirib tihelepanu t6ik, et mitte iikski kaasus ei ole seotud
kaunite kunstide v6i parandkultuuriga (rahvakultuuriga). Kisimused asjaajamise
keele kohta kohalikus omavalitsuses, nime ja rahvusliku identiteedi seose ning
rahvusvahelise koosto6 kohta on kéik ihiskondlikud probleemid, mis jadvad
kultuuriministeeriumi haldusalast vilja. Seega, kui kohus oleks kultuuri kisitanud
kitsas tihenduses, ei oleks olnud isegi voimalik jouda argumentideni, mis viitavad
pohiseaduse preambulis toodud kohustusele sdilitada eesti kultuur ja rahvus libi
aegade.

Ometi joudis kohus tilaltoodud kaasustes tostatud probleemi analtiisimisel
kultuuri jitkusuutlikkuse kiisimuseni ja kisitles argiste praktikate (nt asjaajamine
ametiasutustes, nime vahetamine, dppekeel), tihenduste (nime tihendus rahvus-
liku identiteedi kontekstis) ja tihiskondliku korralduse (rahvusvaheline koost60)
moju eesti kultuurile. Selliselt on kohus kisitlenud eesti kultuuri kiisimust tihis-
konnas tervikuna. Just selliselt piistitab kultuuri puudutavad kisimused ka
antropoloogia.’? Seega vdib olemasolevale kohtupraktikale tuginedes asuda seisu-
kohale, et pohiseaduse preambuli tihenduses tuleb kultuuri méista nii, nagu seda
tehakse antropoloogias.

0 RKHKo 28.04.2014, 3-3-1-52-13, p 26 ja 14.9.
1 Samas, p 26 ja 14.8.
72 A. Annist, M. Kaaristo (viide 9), 1k 20.
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3.2. Eesti kultuuri sdilimise tagamine pohiseaduses ja teistes seadustes

Kultuuri antropoloogilist kisitust toetavad ka eesti keelele antud pohiseaduslikud
garantiid nagu:
*  PS § 6, mis kuulutab riigikeeleks eesti keele;
*  PS § 51 16ige 1, mis tagab 6iguse poorduda riigiasutuste, kohalike
omavalitsuste ja nende ametiisikute poole eesti keeles;
* PS § 52 16ige 1, mis sitestab riigiasutuste ja kohalike omavalitsuste
asjaajamise keeleks eesti keele.

Nii ulatub eesti kultuuri koos eesti keelega sdilimise tagamise kohustus
oluliselt kaugemale kui kultuuriloome ja rahvakultuur, hélmates ka argiseid
toiminguid nagu asjaajamine ametiasutustes. Kui uurida ka keeleseadust
(KeeleS),” mis eespool nimetatud sitteid konkretiseerib, siis seaduse § 2 16ike 3
jirgi voib eesti keelele antud pohiseadusliku garantii realiseerimisel sekkuda ka
eradiguslike juriidiliste isikute ja futsiliste isikute keelekasutusse. Nii on niteks
KeeleS § 18 16ike 1 jirgi kohustus tolkida eesti keelde avalikult esitatavad audio-
visuaalsed teosed, sh saated ja reklaamid; KeeleS § 19 jirgi on kohustus sdlmida
eesti keeles toolepingud ja voladigusseaduse alusel solmitud lepingud, mis lepingu
tihe poole jaoks ei seondu majandus- ja kutsetegevusega. Selliselt ulatub eesti
kultuuri ja keele sdilimise eesmirk veelgi kaugemale — see reguleerib ka isikute-
vahelisi suhteid.

Kultuuri laiemale kisitusele pohiseaduses viitab ka kultuuriautonoomia
instituut. PS § 50 annab vihemusrahvustele 6iguse luua rahvuskultuuri huvides
omavalitsusi VRKASs sitestatud korras. VRKAS § 5 jirgi on selliste oma-
valitsuste eesmirgiks emakeelse dppe organiseerimine, vihemusrahvuste kultuuri-
asutiste moodustamine ja nende tegevuste, sh kultuuriirituste korraldamine ning
kultuuri ja hariduse edendamiseks finantsstiimulite loomine. See tihendab, et
lisaks voimalusele asutada toetavaid tiksusi oma rahvuskultuuri praktiseerimiseks
ja rahvuspirandi hoidmiseks annab kultuuriautonoomia vihemusrahvustele
voimaluse organiseerida ka osa oma argielust. Seega on kultuuri méiste kultuuri-
autonoomia instituudi puhul oluliselt laiem kui tiksnes kultuur parandkultuuri
tahenduses.

7 RT1I, 18.03.2011, 1; RT I, 13.03.2019, 79.
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3.3. Eesti kultuur ilma eesti rahvuseta

Eespool asusin kohtupraktikale ja seadustele tuginedes seisukohale, et pohi-
seaduse preambulis tuleks eesti kultuuri méista antropoloogilises tihenduses.

Tidhelepanelikum lugeja on téendoliselt juba mérganud, et kultuuri antropo-
loogilisele kisitusele viidates on mainitud ka kultuuri kandjat. Ka praegu eesti
kultuurile antud sisus viitan eesti rahvusele (eestlastele) kui kultuuri kandja(te)le.
Samuti on kohtupraktikas eesti kultuuri kisitletud alati koos eesti rahvusega, nii
nagu see oli ka algselt sonastatud pohiseaduse preambulis. Seega tekib digustatud
kiisimus, kas eesti kultuuri sisustamisel piisab iiksnes kultuuri motestamisest voi
tuleb lihemalt uurida ka eesti rahvuse kiisimust. Teisisénu: kas saab olemas olla
elujouline eesti kultuur ilma eesti rahvuseta?

Kindlasti mitte — ilma eesti rahvuseta pole ka eesti kultuuri kandjaid. Ilma
eesti rahvuseta saaksime eesti kultuurist radkida tiksnes kui muuseumikultuurist.
Seega soltub elujouline eesti kultuur rangelt eesti rahvusest ja eesti kultuuri
sisustamisel tuleb lahti motestada ka eesti rahvuse maiste.

4. Rahvuse moistmise viisid

Analoogselt kultuuriga koneldakse ka rahvusest eri tihendustes. Sageli kasuta-
takse rahvusega samas tihenduses ka sona ,rahvas®, kuigi viimase tihendus on
oluliselt laiem (vrd ka nt ,rahvuskultuur” ja ,rahvakultuur®). Rahva ja rahvuse
moiste erinevust tuleb tdhele panna ka pohiseaduses, mille jirgi on rahvas
korgeima voimu kandjaks, samal ajal kui eesti rahvus on miski, mille sdilimine
tuleb tagada ldbi aegade. Kuid praegu veel ei ole oluline kisitleda rahvuse ja rahva
mdiste erinevusi pohiseaduse tihenduses, sest rahvast, kes on kokku liidetud
thiskondliku lepinguga, saab samuti kisitada rahvusluse vormina (kodaniku-
rahvuslus).

Rahvusluse kontekstis kisitletakse rahvuseid tldiselt kahest ideoloogilisest
perspektiivist lihtuvalt: kodaniku- ja kultuurirahvuslus.” Sellise jaotuse aluseks
voib pidada valgustusajal Jean-Jacques Rousseau ja Johann Gottfried Herderi
populaarseks saanud tihiskonnateooriaid. Rousseau esindab kodanikurahvuslikku
kisitust, milles rahvus kui sotsiaalne grupp on kokku liidetud tGhiskondliku

7 E. Piirimie. Teoreetilisi perspektiive 19. sajandi eesti rahvusluse uurimiseks. — Vene impeerium

ja Baltikum: venestus, rahvuslus ja moderniseerimine 19. sajandi teisel poolel ja 20. sajandi
alguses: 1. Eesti Ajalooarhiivi toimetised 16 (23). Tartu 2009, 1k 168.
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lepinguga (nt pohiseadus). Kodanikurahvusliku kisituse iseloomulikeks joonteks
on individualism, vabadus ja poliitiline vordsus, mille riik tagab tGhiskondliku
lepinguga. ™

Herder esindab kultuurinatsionalistlikku kasitust, mille jargi rahva tthenda-
misel riigiks on mdéirav roll aja jooksul vilja kujunenud ihtsel kultuuril.”®
Kultuurinatsionalistliku kisituse tunneb sageli dra rahvusromantilistes jutustus-
tes ja ajalookirjutistes, millega luuakse emotsionaalsed ning sidusad rahvuslikud
enesekirjeldused. Eesti rahvuse kuvandi kujundamisel on sellisteks niideteks
Lennart Meri ,Hobevalge®, milles esitatakse poolteaduslik ja fantaasiakillane

versioon eestlaste jt lidnemeresoomlaste minevikust”’

, ja Eestis 13. sajandil
toimunud ristisddade métestamine muistse vabadusvoitlusena.”

Soéltuvalt rohuasetusest rahvusliku narratiivi loomisel saab kultuurinatsio-
nalismist kdneleda eri tihendustes. Kui rahvuslikes jutustustes peetakse oluliseks
etnost, ”* s.o. etnilis-kultuurilist tihtsust, siis iseloomustavad rahvust ajaloo kidigus
vilja kujunenud thtsed arusaamad, viirtused, praktikad voi keel, mida rahvus
ise tajub ja tunnetab rahvuslike enesekirjelduste vahendusel. Teisisonu, rahvuseks
tuleks pidada sotsiaalset gruppi, mida iseloomustab neile eriparane kultuur
kultuuri antropoloogilises tihenduses ning rahvuslikud enesekirjeldused, mis

selle kultuuri omapirasid reflekteerivad (edaspidi ka: kultuurirahvuslus).

7> Samas, 1k 169.

76 Samas.

77 Nt on Valter Langi sonutsi kirjutanud justnimelt Lennart Meri eestlaste millu arusaama, et

eestlased on Eestis elanud juba 5000 aastat. Ténapdeva teadustulemused niitavad aga, et
eestlastena tuntud rahvad asusid Eestisse elama 3000 aastat tagasi. Tegemist ei ole iksnes
aastaarvude tdpsustamisega, vaid Eesti aladel on varem elanud ka teised rahvad. Samuti ei
pea paika palju kasutatud loosung, et eestlaste keha on lddnest, keel idast, jpt eestlusele
iseloomulikuks peetud viited. Vt P. Kriivan. Eesti lugu. Meie tulemised (raadiosaade). —
Vikerraadio, 30.03.2019. Arvutivorgus: https://vikerraadio.err.ee/920905/eesti-lugu-meie-
tulemised (29.04.2019).

Tolle perioodi kisitlemine vabadusvéitlusena pbhjustab valesid seoseid ja hinnanguid ning
seetdttu vaadeldakse seda ajaloolistes kisitlustes osana uleuldistest ristisédadest, vt E. Tarvel.
Eesti rahva lugu. Tallinn: Varrak 2018, 1k 31.

Etnostimbolistlikust teoreetilisest perspektiivist lihtudes peetakse rahvuse tekke eelduseks
etnilis-kultuurilist thtsust ehk etnost (pr ethnie). Etnost on rahvusest eristanud Anthony
D. Smith. Etnose all moistetakse rahvusele eelnevat etnilise identsusega kollektiivi. Sellise
mbistekasutuse on iile votnud ka Laar ja Jansen, kuid piir, kust algab etnos ja kust rahvus, on
ebaselge. Vt E. Piirimie. Eesti Rahvuslus Euroopa kontekstis. — Ajalooline Ajakiri 2007, nr 1
(119), 1k 95.

78

79
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Kérvalepoikena on hea rohutada, et kultuurirahvuslikus tihenduses peetakse
rahvuseks tiksnes neid sotsiaalseid kollektiive, kes on etnilis-kultuuriliselt tihtsed
ning ihtlasi teadlikud sellest enesekirjelduse kaudu.®® Seega ei piisa rahvuse
sisustamisel tiksnes etnosest. Mart Laar on erinevuse kirjeldamisel kasutanud
niiteks drkamise kujundit, mille jirgi etnos on justkui magav rahvuslus, kes
pdrast drkamist saabki rahvuseks.®! Pahjus, miks eelrahvuslikke tihiskondi tuleks
rahvuslikest eristada — kuigi praktikas on piir kiillaltki higune — seisneb selles,
et rahvuste korral viljendub etnos sageli kiillalt selgelt nendessamades kultuuri-
listes enesekirjeldustes. Eesti rahvuse sisustamisel ei ole dnneks vaja sellist eristust
teha, kuid oluline on teada, et eesti rahvuse etnilis-kultuuriline thtsus viljen-
dubki sageli eesti kultuurilistes enesekirjeldustes.

Rahvusliku narratiivi loomisel voidakse koige olulisemaks kriteeriumiks
pidada ka geneetilist sarnasust polise kogukonnaga, nagu seda teeb rahvuse
primordialistlik kdsitus.®* Rahvuse primordialistliku kisituse koige ekstreemse-
maks vormiks saab pidada natsismi, millel kandvaks narratiiviks rahvusliku
enesekirjelduse loomisel olid rassilised tunnused. Kuigi rahvuse primordialistlik
kasitus ei keskendu tiksnes rassile, vaid geneetilisele sarnasusele tildisemalt, on
teaduslikes uurimustes primordialistlikust kisitusest loobutud, sest see ei suuda
kirjeldada rahvuse sotsiaalset aspekti.® Niiteks tdnapdeva eestlase genoom on
kujunenud mitme sisserdnde tulemusena nii lddnest, idast ja Lihis-Idast, Ida-
Euroopa stepialadelt kui ka Siberi aladelt, millest viimane kattub lddnemeresoome
keelte saabumise ajaga.®* Toenioliselt liheks sotsiaalse praktikaga vastuollu see,
kui eestlase moiste motestataks timber tiksnes geeniuuringutele tuginedes.
Praktikas on ka vastupidiseid nditeid, kus sarnase genoomiga kogukondadel on
taiesti iseseisev rahvuslik identiteet, nt Rwandas asuvad hutud ja tutsid.

Seega ei pea rahvuse aluseks olema ilmtingimata ihtne geneetiline paritolu,
vaid selleks voib olla ka tihine usuline v6i kultuuriline ajalugu voi majandus- ja
poliitikaelu.®> Seetdttu ei ole rahvuse miiratlemine geneetiliste eripirade

80 Samas.

8 Samas.

82 Selliselt kisitletakse rahvuseid primordialistlikes voi perennialistlikes teooriates. Ingliskeelne

sona perennial tihendab eesti keeles alalisust ja polisust. Vt E. Piirimde (viide 74), 1k 177-178.

8  Samas.

8¢ L. Saag. The Prehistory of Estonia from a Genetic Perspective: New insights from ancient

DNA. University of Tartu Press 2019, 1k 49.

85 Eesti sddstva arengu riiklik strateegia (viide 34), 1k 13.
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(nt rass, silmade ja juuste virv jne) pohjal kasutusel ka enam teaduses® ja kultuuri-
natsionalistlikus kisitluses on méistlik koneleda rahvusest tihtse etnose, s.o.
etnilis-kultuurilise tthtsuse kaudu.

Alljargnevalt kasutangi artiklis neid kahte rahvuse kisitamise viisi:

a) kodanikurahvuslik kisitus, mille jirgi on rahvuse tunnuseks tihiskondlik
leping ja biguslik suhe riigiga, mis liidab erinevad indiviidid thes riigis
kokku kogukonnaks, s.o. rahvuseks;

b) kultuurinatsionalistlik (kultuurirahvuslik) kisitus, mille jirgi rahvuse
tunnuseks on etnos ehk etnilis-kultuuriline tihtsus. Etnilis-kultuuriline
thtsus ei sea eelduseks geneetilist sarnasust poliste asukate voi kultuuri-
liste eelkiijatega.

5. Eesti rahvuse digusteaduslik kisitus

5.1. Eesti rahvas ja eesti rahvus pohiseaduses

Eesti rahvuse moiste sisustamine pohiseaduses kodanikurahvusluse kisitusest
lihtuvalt tihendaks, et ,Eesti rahvas“ ja ,eesti rahvus® on samatidhenduslikud.
Kuivord PS § 56 jdrgi teostab rahvas, kes pohiseaduse kontekstis ongi Eesti
rahvas, oma voimu hiilediguslike Eesti kodanike kaudu, tuleks Eesti rahvaks
pidada vihemalt®” koiki Eesti kodanikke. Lithidalt, iga Eesti kodanik on eestlane,
st eesti rahvuse liige.

Tekib aga kiisimus, kas selline tdlgendus ei lihe vastuollu preambuli ees-
mirgiga, mis seab koos eesti rahvusega kaitse ka eesti kultuurile. Kuivord eespool
analiitisitud, eesti rahvust ja kultuuri puudutavates lahendites kasutas kohus
maistet ,kultuur antropoloogilises tihenduses, voiks intuitiivselt eeldada, et koos
sellega tuleb ka eesti rahvust tolgendada kultuurirahvuslikus tihenduses. See ei
pea ilmtingimata nii olema, sest ka Eesti kodakondsuse saamisel naturalisatsiooni

8 Teaduskirjanduses nimetatakse rahvuste ,loomist“ geneetiliste eriparade alusel ka banaalseks

rahvusluseks. Banaalse rahvusluse korral luuakse rahvuslik identiteet passiivsete tegevuste
vahendusel, nagu nt rahvusliku kuuluvuse rdhutamine sporditritusel, riiklike tihtpaevade
tihistamine v6i rahvussiimboolika olulise réhutamine rutiinsetes tegevustes. Geneetiliste
eripirade r6hutamine sobib siia konteksti hésti, sest voimaldab kogukonna liikmetel kogeda
ja taastoota rahvuslikku identiteeti iksnes millegagi, mis neil juba olemas on: teatav geneeti-
line eripdra. Vt M. Tamm. Rahvuste tegemine. — Keel ja Kirjandus 2018, nr 1-2, 1k 17.

8 Omaette kiisimus on, kas Eesti rahvana tuleks kisitada nt ka Eestis elavaid vilismaalase

passiga isikuid.
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korras noutakse teatavat kultuurilist seotust Eestiga, nt keeleoskust, Eestis elamist
ja pohiseaduse tundmist ning lojaalsust Eesti riigile (kodakondsuse seaduse § 6
p-d 2 ja 2%, 3, 5 ja 6). Seega ei oleks eesti rahvuse kodanikurahvuslik kisitus
vastuolus eespool toodud kohtupraktikaga ning jadb kisimus, kas iga Eesti
kodanik on eestlane voi eeldab eestlus ikkagi tihedamat seost (nt etnilisus, eesti
kultuuris aktiivne osalemine vms tunnus) eesti kultuuriga, kui sitestab koda-
kondsuse seadus.®®

Tegemist on téiesti praktilise probleemiga Eesti tihiskonnas eestivenelaste
nditel, nagu on digesti markinud Lauri Milksoo.® Iseenesest ongi pohiseadusesse
selline konflikt lahendamata kujul sisse kirjutatud, sest pohiseadus on rahvuslikes
vairtustes kantud kahest eri hoovusest: herderlik-rahvuslikust (kultuuri-
natsionalistlikust) ja kantilik-vabariiklikust (kodanikurahvuslikust) hoovusest.”
Seega kisitab pohiseadus eestlast korraga nii etnilis-kultuuriliselt Gihtse kooslu-
sena kui ka kodanikena. Milksoo hinnangul ongi sellises olukorras nii eesti-
venelastel kui ka teistel erineva etnilise péritoluga Eesti kodanikel identiteediks
raske leida pidepunkti. Seetottu tulekski eestlase mdiste sisustamisel loobuda
etnilisuse kriteeriumist ning kisitleda eestlast poliitilise moistena.”

Siinkohal vaidleksin Milksoole vastu. Milksoo on &igesti osutanud pohi-
seaduslikule konfliktile eestlase moiste sisustamisel ning sellega kaasnevatele
probleemidele tihiskonnas, kuid on lahenduses jitnud arvestamata eestlase mois-
tega VRKAS § 1 punktis 3 ja rahvuse mdiste kisitlustega PS §-des 49 ja 50.
VRKAS § 1 punkt 3, mis on vastu véetud PS § 50 alusel, kisitab vihemus-
rahvusena neid Eesti kodanikke, kes erinevad eestlastest oma etnilise kuuluvuse,
kultuurilise omapira, religiooni voi keele poolest. Kui eestlane vordsustada Eesti
kodanikuga, siis VRKAS § 1 punkt 3 muutuks sisutiihjaks ja vastuoluliseks, sest
Eesti kodanik ei saa etniliselt voi kultuuriliselt erineda eestlasest, kui eestlust ei
ole médratletud kummagi kriteeriumi jirgi. Eestlaste etnilisust saaks kasitleda
ainult Eesti kodanike etnilisusest lihtudes, mis tahendaks, et vihemusrahvuse
liige peaks etniliselt erinema ka iseendast.

Eesti rahvuse tolgendamine poliitilise kategooriana véi siis kodanikurahvus-
likult ei oleks kooskdlas ka PS §-ga 49, mis annab igatihele 6iguse siilitada oma

8 RT11995,12,122; RT 1, 07.02.2020, 8

8 L. Milksoo. Pohiseaduspatriotism — kas ka Eesti jaoks? — Vikerkaar 2009, nr 10-11, 1k 133.
Arvutivérgus: https://www.vikerkaar.ee/archives/12016 (02.04.2020).

%0 Samas.

%1 Samas.
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rahvuskuuluvus. Samal ajal kui erineva etnilise piritoluga rahvused saavad
sdilitada oma rahvuskuuluvuse, identifitseerides ennast etnilisuse jirgi, siis eest-
lane oleks sunnitud sellest pohiseaduse tihenduses loobuma. Veelgi enam, puudub
igasugune alus eeldada, et teise etnilise voi kultuurilise paritoluga Eesti kodanik
tldse tahab ennast eestlasena identifitseerida. Eestivenelaste niitel ilmestab seda
nn halli passi probleem, kus Eestis elavad vilismaalase passi omavad isikud voivad
Eesti kodakondsuse jitta taotlemata pdhjusel, et nad ei soovi olla eestlased.””

Pohiseadus pakubki siinkohal eri rahvustest inimestele rohkem voimalusi
kui iiksnes eestlase identiteet: nt digus siilitada oma rahvuskuuluvus (PS § 49),
voimalus luua rahvuskultuuri huvides omavalitsusasutusi (PS § 50) voi korraldada
opet oma rahvuskeeles (PS § 37 g 4). Kui aga teisest rahvusest Eesti kodanik
soovib ennast eestlasena identifitseerida, mis eeldab aktiivsemat osavottu ka
eesti kultuurist, siis eesti kultuuri jitkusuutlikkuse huvidest lihtudes (vt p 2.3)
tuleb sellisele Eesti kodanikule ka selleks voimalused tagada. Nii saabki jouda
eesti kultuuri sdilimise tagamise suhtes olulisele jareldusele, et pohiseaduse
preambuli 5. 16igu kohaselt (kohustus siilitada eesti kultuur) tuleb Eesti kodani-
kule, s6ltumata tema rahvusest voi etnilisest péritolust, tagada voimalus osaleda
eesti kultuuris. Selliselt oleks tagatud ka koikide Eesti kodanike vordne kohtle-
mine pdhiseaduses, sest digus siilitada oma rahvuskuuluvus, sh praktiseerida
rahvuskultuuri, on antud kéikidele rahvustele, ka eestlastele, kes ei pea oma
rahvustunnet alla surudes rddkima eestlasest tiksnes kui poliitilisest kategooriast.

On tdhelepanuviirne, et selline tolgendus aitab iletada ka kodaniku- ja
kultuurirahvusliku vastuolu péhiseaduses. Maiste ,rahvus®, nt ,eesti rahvus,
wahemusrahvus®, saab sisustada kultuurirahvuslikus tihenduses etnilis-kultuuri-
lise ithtsuse kaudu, ilma et see kuidagi hiiriks méistet ,, Eesti rahvas“ voi ,,rahvas,
mille puhul pohiseadus siilitab kodanikurahvusliku kisituse. Teisisonu: Eesti
pohiseaduse jirgi on kérgeima voimu kandjaks eri rahvustest koosnev Eesti
rahvas; pohiseadus on seadnud eesmirgiks ja tagab Eesti rahvale eesti rahvuse ja
kultuuri sdilimise libi aegade. Kuivord kultuuri sdilimise viltimatuks eelduseks
on voimalus seda praktiseerida, siis peab pohiseadus voimaldama eesti kultuuris
osalemist koigile Eesti rahva liikmetele rahvusest sdltumata.

Seega kokkuvotvalt: eesti rahvust tuleks mdista pohiseaduse preambulis
kultuurirahvuslikust kasitusest lihtudes. Eesti rahvus, mille sdilimise tagamise

2 L. Velsker. Ulevaade: millised igused annaks halli passi omanikele kodakondsus. — Postimees,

24.01.2017. Arvutivérgus: https://www.postimees.ee/3990789/ulevaade-millised-oigused-
annaks-halli-passi-omanikele-eesti-kodakondsus (02.04.2020).
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on pohiseadus votnud eesmirgiks, on erinev kollektiiv Eesti rahvast, kes teostab
voimu Eesti riigis.

5.2. Eesti rahvust puudutav kohtupraktika

Suurem osa eesti rahvust puudutavatest kaasustest, mida analiiiisisin eesti kultuuri
juures (vt p 3.1.1), kisitlevad eesti rahvuse ja kultuuri sdilimist eesti keele seisu-
kohalt (Riigikohtu lahendid 3-4-1-98 ja 3-3-1-52-13). Nendele tuginedes ei ole
voimalik eristada, millises tihenduses on ,rahvust kasutatud, sest molemad
rahvuslikud kisitused iseloomustavad eestlast eesti keele oskuse jirgi. Kui
kultuurirahvuslikult, kultuurilisest aspektist, iseloomustab eestlast eesti keel, siis
kodanikurahvuslikus tihenduses seob eestlase eesti keelega PS § 6, mis sitestab
riigikeelena eesti keele.

Ka eespool analiiisitud Riigikohtu otsus 3-4-1-6-13 (vt p 3.1.1), mis kisitleb
eesti rahvuse ja eesti kultuuri sdilimise tagamist Gihiskondliku jatkusuutlikkuse
ja heaolu seisukohast tldisemalt, ei aita tipsemalt lahti métestada rahvuse moiste
sisu. Ei ole selge, kas kohus soovis viidata eesti rahvuse sdilimise tagamisele
konkreetselt ehk viitas eestlasele koos eesti kultuuriga kultuurirahvuslikus
tihenduses voi pidas ta silmas Eesti kodanikke ja Eestis elavaid inimesi tldiselt,
kelle heaolu peab riik samuti tagama.

Sama probleem on ka lahendites, milles eesti rahvuse jitkusuutlikkust on
kisitletud eesti kultuurist eraldiseisvana. Lahendis 5-18-5 selgitas Riigikohus, et
vilismaalaste seadusest tulenev perekonnapdhidiguse riive — riigi 6igus otsustada
vilismaalasest pereliiget riiki mitte lubada — on 6igustatud Eesti riigi sisemise
rahu kaitse ning eesti rahvuse sdilimise eesmirgiga.” Kohtuasjas 3-4-1-7-13
arutles Riigikohus, et riiklikud toetusmeetmed, mis soodustavad lapse kasvata-
misele pithendumist, seonduvad ka preambulis seatud eesmirgiga tagada eesti
rahvuse sdilimine.”* Kummaski lahendis ei kisitleta rahvuse mdistet tipsemalt
ning seega jadb avatuks kiisimus, kas viide eesti rahvusele tihendab péhiseaduse
spetsiifilist eesmirki, milleks on eesti rahvuse sdilimise tagamine, voi tldist
eesmirki, milleks on Eesti kodanike ja Eestis elavate inimeste turvalisuse ja
perekonnapdhibdiguste tagamine.

% RKUKo 21.06.2019, 5-18-5, p 67-70.
% RKPJKo 14.05.2013, 3-4-1-7-13, p 29.
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Kultuurirahvuslikule kisitusele viitab siiski Riigikohtu lahend 3-4-1-6-01
(vt p 3.1.1), mis kisitles nime muutmise keeldu rahvusliku identiteedi siilitamise
seisukohalt. Rahvuslikku identiteeti, mida inimese nimi esindab, saabki sageli
seostada just inimese etnilis-kultuurilise paritoluga, sest nimede (edasi)andmine
on tihedalt seotud etnilis-kultuuriliste eriparadega. Seega saab nimega kaitstavast
rahvuslikust identiteedist tihenduslikult raakida tiksnes kultuurirahvuslikus
kontekstis. Kuivord kohus oli ndus, et nime vahetamise piiramine on legitiimne
eesmirk eesti kultuuri ja rahvuse siilimise tagamisel, on selge, et kohus on olnud
noéus eesti rahvuse kisitamisega kultuurirahvusluse tihenduses, s.o. etnilis-
kultuurilise tihtsuse kaudu.

1.3. Eesti rahvus kui eesti kultuuri kandja

Kuigi kohtupraktikast ei saa teha tugevaid jireldusi eesti rahvuse mdiste sisusta-
miseks pdhiseaduse tihenduses, tuleks Riigikohtu lahendi 3-4-1-6-01 ning p6hi-
seaduse stisteemse, teleoloogilise ja grammatilise tdlgenduse tulemusena jouda
arusaamale, et eesti rahvust motestatakse etnilis-kultuurilise thtsuse kaudu.
Siinkohal tuletangi kohe meelde, et kultuurirahvusliku kisituse jirgi ei eelda
etnilis-kultuuriline Ghtsus geneetilist sarnasust péliste rahvaste voi kultuuriliste
eelkiijatega. Seega eestluse kriteeriumiks ei ole geneetiline voi bioloogiline sarna-
sus varem Eesti aladel elanud véi eesti kultuuri viljelenud kollektiividega.?
Eesti rahvuse eripirad saab tuletada eelkdige tema kultuurilisest erilisusest
ning seetdttu on pohjendatud eesti rahvuse sdilimise kisitlemine koos eesti
kultuuri ja keelega, nii nagu see tina ka pohiseaduses kirjas on. Seega, vottes
aluseks nii eesti rahvuse kultuurirahvusliku kisituse kui ka eesti kultuuri méiste
antropoloogilises tihenduses, tuleks eesti rahvuse all méista inimeste kooslust,
mida iseloomustab teistest rahvuskultuuridest selgesti eristatav eesti kultuur ning
sellisest erinevusest tulenev kollektiivne eneseteadvus, sh rahvuslik identiteet ja
ajalootunnetus. Eesti rahvuse liige ehk eestlane on eesti kultuuri kandja, kes
tunneb eesti kultuuris kasutatavaid kollektiivseid tihendusi, tihendusloome
vahendeid (eesti keelt ja eesti kultuurikeeli) ja nende abil loodud enesekirjeldusi.
Siinjuures rohutan jdllegi, et tegemist ei ole definitsiooniga. Kuigi eestlast
iseloomustab eesti keele oskus, ei ole kuidagiviisi méiratav keeleoskuse tase,

% Eesti sddstva arengu riiklik strateegia (viide 34), lk 13.
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millest alates v6ib kedagi eestlaseks pidada. Samuti ei ole voimalik kvantifitseerida
kollektiivsete tihenduste voi eestlase ja Eesti enesekirjelduste tundmise taset.
Kuigi eestluse defineerimine meetodipdhiselt voib olla péhjendatud sotsiaal-
teadusliku uuringu tegemisel, ei ole see vajalik eesti rahvuse ja kultuuri sdilimise
tagamisel, sest eesti rahvus ja kultuur siilivad siis, kui eesti kultuur on avatud,
atraktiivne ja kittesaadav koikidele rahvusest s6ltumata ning Eestis on tagatud
nii sisemine kui ka viline @ihiskondlik stabiilsus™ ja julgeolek.””

6. Lopetuseks

Artiklis andsin tilevaate kultuuri ja rahvuse teaduslikest kasitlusest, asetades need
Eesti digusteaduslikku konteksti. Oigusteaduses napib eesti rahvuse ja kultuuri
moistete kisitlusi, kohtupraktikas on harvad viited neile méistetele. Seetéttu on
artiklis pihendatud enam tihelepanu kultuuri ja rahvuseid uurivatele teadustele,
kuid seostatud vaateid kultuurile ja rahvusele ka Eesti kohtupraktikaga. Ehkki
artiklil pole tavapirast 6igusteaduslikku stigavust, loodan, et see artikkel annab
touke ja panuse edasisteks aruteludeks. Just diguslikes diskussioonides ja kisitlustes
areneb vilja digusteaduslik sisu ja kontekst, mis voimaldab teha asjakohasemaid
jareldusi eesti rahvuse ja kultuuri tolgendamise kohta péhiseaduse preambuli
tahenduses.

% RKPJKo 12.07.2012, 3-4-1-6-12, milles rahvusvahelist koost66d ja finantsstabiilsust kisitleti
kui eesti rahvuse ja kultuuri sdilimise eeldust.
97

RKUKo 21.06.2019, 5-18-5, mille jargi eesti rahvuse sidilimise eesmirgil on digustatud
vilismaalasest perekonnaliikmete Eesti riiki elama asumise piiramine.
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Inimoéiguste institutsionaliseerimine demokraatlikus
g
pohiseadusriigis*

ROBERT ALEXY
Tolkinud Margot Heinsalu ja Madis Ernits

Kokkuvéte. Robert Alexy artikli péhifookuses on iniméiguste ja demokraatliku
pohiseadusriigi seosed. Alexy jaoks on iniméigused spetsiifilised moraalsed digused,
mis tuleb nii rahvusvahelisel kui ka riiklikul tasandil institutsionaliseerida, sest ainult
nii on véimalik tagada nende realiseerimine. Seejuures tuleneb iniméigustest muu
hulgas trjedigus riikliku meelevaldsuse vastu. Sellepirast tuleb vilja selgitada, millist
tutpi riigikorraldus (formaalne oigusriik, demokraatlik Gigusriik, demokraatlik
pohiseadusriik) on inimdiguste realiseerimiseks vajalik. Nende moraalse sisu tottu on
inimbiguste positiivoigusliku transformatsiooni institutsionaliseerimise parim viis

demokraatlik péhiseadusriik.

Mirksonad: iniméigused, demokraatlik poéhiseadusriik, demokraatlik digusriik,
subjektiivne digus, iniméiguste universaalsus, iniméiguste moraalne kehtivus, inim-
diguste fundamentaalsus, inim&iguste prioriteet, inimdiguste abstraktsus, véimude
lahusus, kohtu séltumatus, halduse seaduslikkus, p6hidigused, demokraatia, p&hi-
seaduslikkuse jirelevalve

Seda, et inimdiguste ja riigikorralduse vahel on tihe seos, on 6eldud sageli ja
vaevalt saab selles kahelda. Probleeme valmistab selle tildise sonastuse taga seisev
kiisimus, missugune see seos on. Minu teesiks on, et parimat inimdiguste kisitust
on riiklikul tasandil véimalik parimal viisil realiseerida demokraatlikus pohi-
seadusriigis. See tees mingib rolli ka siinkohal vaatluse alt vilja jadva kiisimuse
puhul iniméiguste rahvusvahelise ellurakendatavuse kohta. Kui olemas oleksid
ainult histi korraldatud demokraatlikud pohiseadusriigid, oleksid rahvusvahelise
probleemi lahendamiseks loodud parimad tingimused. Oma teesi pohjenduseks

* R. Alexy. Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat. —

Philosophie der Menschenrechte. Hrsg. von S. Gosepath, G. Lohmann. Frankfurt a. M.:
Suhrkamp 1998, 1k 244-264.
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visandan esiteks viie tunnuse kaudu méiratletud iniméiguste kisituse ja esitan
moned argumendid, miks seda kisitust teistele eelistada. Teise sammuna nditan,
et seda iniméiguste ksitust on niivord, kuivord see on tildse realiseeritav, voimalik
ellu viia ainult demokraatlikus pohiseadusriigis.

I. Inimoiguste moiste

1. C)iguste struktuurist

Inimdigused on (subjektiivsed) digused. Oigusi on voimalik jaotada erinevate
kriteeriumide alusel. Formaalsest aspektist on soovitatav eristada digusi millelegi,
vabadusi ja padevusi.! Siin on vaatluse all ainult 6igused millelegi. Oigused
millelegi on normatiivsed relatsioonid kolme elemendi vahel: diguse kandja (),
adressaat (5) ja ese (G). Kolmekohalist relatsiooni ennast viljendab diguste
operaator R. Oigust millelegi kisitleva lause kdige tildisemat vormi on seega
voimalik viljendada jirgmiselt:

RabG.

Selle skeemi tulemus on tiiesti erinev olenevalt sellest, mida moeldakse 4, &
ja G all. Kui valida kandjaks a fiiisiline isik, adressaadiks 4 riik ja esemeks G elu,
vabaduse v6i omandi riivest loobumine, saadakse liberaalse traditsiooni torjedigus,
mis on suunatud riigi vastu. Kui G-d télgendatakse aga positiivse tegevusena
teenuse vormis, nagu niiteks meditsiiniabi osutamine v6i hooldus, tekib teenuste
saamise digus, nagu seda pooldab sotsiaalriigi suund ja mille sotsialistlik suund
kogunisti esiplaanile seab. Kui 16puks lubada rakendada kandjana a ka riike voi
rahvaid, peab G-1laskma esindada veel ainult arengut soodustavaid teenuseid, et
jouda niinimetatud kolmanda pélvkonna v6i médtme inimaiguste juurde.? Skeem
on seega inimoiguste eri kisituste suhtes neutraalne.

Esitatud triaadilise struktuuri vastu voiks viita, et tavapirastes inimoiguste
kataloogides on tldjuhul juttu ainult kandjast ja esemest. Nii on kodaniku- ja
poliitiliste diguste rahvusvahelise pakti artikli 6 16ike 1 esimeses lauses kirjas

1 R. Alexy. Theorie der Grundrechte. 2. viljaanne. Frankfurt am Main 1994, 1k 171 j;.

2 K.]J. Partsch. Das Recht auf ,internationale Solidaritit“ — ein neues ,,Menschenrecht der 3.
Generation“? — Europdische Grundrechte-Zeitschrift 1980, 1k 511 jj; E. Riedel. Menschen-
rechte der dritten Dimension. — Europiische Grundrechte-Zeitschrift 1989, 1k 12 jj.
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lihtsalt: ,Igal inimesel on kaasasindinud 6igus elule.“”Adressaati ei nimetata.
Seetottu voiks moelda inimbiguste midratlemisele kahekohaliste relatsioonidena
kandja ja eseme vahel. Inimé&igused ei vastaks sellisel juhul sellele, mida klassi-
kalises terminoloogias nimetatakse 7us in personam, vaid pigem sellele, mida seal
nimetatakse 7us in rem.

Ei saa kahelda, et lihtsuse huvides on sageli otstarbekas rddkida lihtsalt
kandja ja diguse eseme vahelisest relatsioonist. See on siiski vaid lihendav
tihistus.* Nii osutub mainitud 6igus elule lihemal vaatlusel kiiresti diguste
kogumiks, mille juurde kuulub eelkdige digus koikide inimeste ja koikide riikide
vastu mitte saada nende poolt tapetud ning asjaomasele pidevale riigile
adresseeritud oigus olla kaitstud tapmise eest teiste inimeste poolt.

Lause, et a-1 on 4 suhtes digus G-le, on ekvivalentne lausega, et 4-1 on a
suhtes kohustus tagada G:

ObaG.

See lause viljendab relatsioonilist kohustust.® Oigused millelegi ja relatsiooni-
lised kohustused on sama asja kaks kiilge. Need on loogiliselt vottes po6rd-
relatsioonid. Sellest ndhtub, et 6iguste ja normide vahel on vajalik seos. On t6si,
et kui norm kehtib, ei pea vastav igus alati olemas olema, sest on norme, mis
midravad kindlaks tiksnes objektiivsed kohustused; aga kui on olemas 6igus, peab
alati kehtima norm, mis selle 6iguse annab. Oiguste olemasolu ja normide
kehtimine on seega korrelaadid. Iniméiguste pohjendamise, kohaldamise ja ellu-
rakendamise probleemid on seega konkreetse struktuuri ja sisuga normide
pohjendamise, kohaldamise ja ellurakendamise probleemid.

Internationaler Pakt Uber burgerliche und politische Rechte. — Bundesgesetzblatt. Teil II.
20.11.1973, Nr. 60, 1k 1534 (1536). (Originaalis: , Every human being has the inherent right
to life.“ Kodaniku- ja poliitiliste diguste rahvusvahelise pakti mitteametlikus eestikeelses
tolkes (RT II 1994, 10, 11) kolab art 6 Ig 1 esimene lause: ,Igal inimesel on védrandamatu
oigus elule.“ Termini inkerent vasteks sobiks siiski pigem kaasnev voi kaasasindinud. — TIk.)

4 Koos edasiste viidetega vt R. Alexy (viide 1), 1k 172 jj.
> Samas, 1k 185 jj.

150

Inimdiguste institutsionaliseerimine demokraatlikus pohiseadusriigis

2. Inimoiguste struktuurist

Koik oigused ei ole inimbigused. Inimoigusi eristavad teistest digustest viis
tunnust: universaalsus, moraalne kehtivus, fundamentaalsus, prioriteetsus ja
abstraktsus.

(a) Universaalsus. - Inimdiguste esimese olulise tunnuse — universaalsuse — puhul
tuleb eristada kandja ja adressaadi universaalsust.

Kandjaskonna universaalsus seisneb selles, et iniméigused on 6igused, mis
on koigil inimestel. Kandjate ringi selline médratlemine tekitab kolm probleemi.
Esimene tuleneb inimese moiste kasutamisest. Kandjate ringi koige selgem
piiritlus saavutatakse mdiste bioloogilise miiratlemisega. Selle vastu viidetakse,
et tegemist on spetsiesismiga (sks Speziezismus), mis on lihedane rassismile.® See
vastuviide jitab siiski tdhelepanuta, et inimese bioloogilise méiste kasutamine
kandjate ringi piiritlemiseks puudutab ainult iniméiguse moistet, mitte aga inim-
diguste pohjendust. Kui méjuvamad pdhjused peaksid rddkima selle kasuks, et
anda nditeks 6igus elule ka loomadele samas ulatuses nagu inimestele, langeks
oigus elule inimoigusena dra ja tuleks uuesti luua niiteks olendidigusena
(sks Kreaturenrecht) ihes laiendatud kandjate ringiga.

Teine probleem tuleneb asjaolust, et kandjate ringi esitatud méiratluse
kohaselt saavad iniméiguste kandjad olla vaid inimesed tksikisikutena. Seetottu
ei kuulu iniméiguste moiste alla niinimetatud kolmanda pélvkonna v6i dimen-
siooni inimoigused, kuivord need on kogukondade voi riikide 6igused. Selle
vastu voiks viita, et kogukondade véi riikide 6iguste, niiteks arengumaade biguse
arenguabile kasuks rddgivad mojuvad pohjused. Veel kord tuleb rohutada, et
siinkohal ei ole eesmirgiks mingite diguste pohjendamine, vaid ainult méiste
adekvaatne mdiratlemine. Kui méjuvamad pohjused ridgivad selle kasuks, et
kogukondadel ja riikidel on 6igused, niiteks 6igus arengule, tuleks neid 6igusi
nimetada selleks, mis nad on, nimelt kogukonna 6igused ja riigi digused. Nende
oiguste pooldajatel liheks kiill kaotsi viljendi ,iniméigused positiivne evalua-
tiivne (sks evaluativ) tihenduskomponent, kuid selle puuduse saaks korvata, kui
nimetada neid 6igusi inimbiguste realiseerimise vahenditeks. Niisuguse arusaama
eeliseks oleks pilgu teravdamine, et iniméigused ei manduks funktsionddri-
digusteks.

¢ C.S. Nino. The Ethics of Human Rights. Oxford 1991, 1k 35.
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Kolmas probleem tekib sellest, et inimdigused on kiill 6igused, mis on kéigil,
kuid méningaid inimdigusi ei ole kdigil alati voimalik sisse nouda. Nii voib abi
néuda ainult abivajaja, kasvatamist ainult laps ja kaitset ainult ohustatu. See
selgitab, et inimbigused ei erine muudest digustest mitte selle poolest, et need on
oma loogiliselt struktuurilt kategoorilised digused, vaid hoopis selle poolest, et
need on koéigil, ilma et neid oleks vaja omandada. Piisab sellest, kui keegi on
abivajaja, laps voi ohustatu. See aspekt on erinev kinnistuga seotud diguste puhul.
Kategoorilised on inimdigused niisiis ainult selle poolest, et neid ei tingi
omandamist kinnitavad dokumendid.’

Kandjaskonna universaalsuse kohta 6eldu voib kokku vétta niimoodi, et
inimdigused on 6igused, mis on kdigil inimestel tiksikisikutena, sdltumata oman-
damist kinnitavast dokumendist. Adressaatide poolel on universaalsuse kiisimus
keerulisem. Sageli 6eldakse, et inimbigused on igused erga omnes, millest saab
jareldada, et inimbigused on koigi 6igused koigi vastu. Liahemal vaatlusel ilmneb
siiski eristamise vajadus. Esimene erinevus seisneb selles, et kuigi kandjatena
tulevad kone alla ainult inimesed, siis adressaatidena seevastu nii inimesed kui
ka rithmad ja riigid. Teine erinevus ei ole sugugi vihem tihtis. See on absoluut-
sete ja suhteliste iniméiguste erinevus. Absoluutsed iniméigused on 6igused, mis
on koigil koéigi inimeste, rithmade ja riikide suhtes. Oigus elule on tiks niide.
Suhtelised inimd&igused on digused, mis on koigil vihemalt Gihe inimese, rithma
voi riigi suhtes. Niiteks valimiséigus on suhteline inimdigus riigi suhtes. Koigi
riikide koigil kodanikel on oma riigi suhtes see digus. Rithma suhtes kehtiva
suhtelise inimdiguse niitena voib tuua kdigi laste 6iguse saada oma perekonnalt
hoolt ja kasvatust.

(b) Moraalne kehtivus. — Inimdiguste teine olemuslik tunnus on see, et need on
moraalsed 6igused. Moraalne 6igus on olemas siis, kui seda tagav norm kehtib
moraalselt. Norm kehtib moraalselt, kui seda on véimalik pohjendada igaiihele,
kes on vastuvétlik ratsionaalsele pohjendusele.® Iniméigused on seega olemas
tapselt siis, kui neid on voéimalik esitatud tihenduses igaiihele pohjendada. Inim-
oiguste struktuuri universaalsusele, mis seisneb selles, et need on pohimaétte-
liselt koigi digused koigi suhtes, lisandub seega kehtivuse universaalsus, mis on

Eritingimusi kujutavad endast piiriklauslid. Need ei seostu siiski kandjaskonna universaal-
susega, vaid puudutavad inimbiguste piiratavuse kiisimust.

8 R. Alexy. Diskurstheorie und Menschenrechte. — R. Alexy. Recht, Vernunft, Diskurs. Studien
zur Rechtsphilosophie. Frankfurt am Main 1995, 1k 127 jj.
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miiratud nende pohjendatavusega koigile, kes on vastuvdtlikud ratsionaalsele
pohjendusele.

Vo6iks arvata, et inimbiguste moraalne iseloom takistab nende 6iguslikku
institutsionaliseerimist. See vastuviide oleks 6ige, kui iniméiguste méiratlemine
moraalsete digustena tihendaks nende kuulumist moraalsuse valdkonda Kanti
mbistes.” See oleks nii juhul, kui inim&igused oleksid 6igused, mida saab tiita
ainult kohustuse tottu, see tihendab nende enda parast (sks um ibrer selbst willen).
Kuid siiski pole kahtlust, et inimdigusi saab rakendada ka sunni abil. Vastus
kiisimusele, kas inimdigus on tagatud voi mitte, ei sdltu motivatsioonist, vaid
ainult vilisest tegevusest. Inimdigused kuuluvad seega Kanti terminoloogias
legaliteedi ehk seaduslikkuse valdkonda. Nende moraalseteks digusteks liigita-
mise ainus eesmirk on nende eristamine positiivsetest digustest.

Oigus on positiivne 6igus, kui seda tagav norm sotsiaalselt voi juriidiliselt
kehtib.’ Siinkohal pakub huvi ainult juriidiline kehtivus. Oigust, mis pohineb
juriidiliselt kehtival normil, tuleb nimetada positiiv-6iguslikuks diguseks.
Moraalsete 6iguste paigutamisel Kanti moistes seaduslikkuse valdkonda on see
eelis, et inimdigusi saab esiteks ilma nende sisu mis tahes viisil muutmata ja
teiseks nende moraalse kehtivuse kaotsiminekuta imber kujundada positiiv-
oiguslikeks digusteks ehk lihidalt positiivseks diguseks. Positiveerimise kaudu
lisatakse neile kehtivuse lisaalusena iiksnes juriidiline kehtivus, mis on jirgnevas
juriidilises diskussioonis méistagi kehtivuse otsustav alus. Inim&iguste moraalne
iseloom ei takista seega nende institutsionaliseerimist positiiv-diguslike 6igustena.

Vaieldakse selle iile, millised 6igused iniméigustena moraalselt kehtivad. See
on inimdiguste pohjendamise probleem. Inim&iguste pohjendamise probleem on
inimdigusteteemalise diskussiooni kéige tihtsam ja keerulisem probleem. Sellegi-
poolest ei kisitleta seda siinkohal, et saaks keskenduda inimdiguste institutsionali-
seerimise teemale. Teema valikust nihtub aga, et inimdiguste pohjendamise
voimalikkust tuleb eeldada, sest kui neid ei oleks voimalik pohjendada, kaotaks
nende institutsionaliseerimise kiisimus paljugi oma tihendusest. See muutuks
illusiooni, otsuse voi ideoloogia institutsionaliseerimise kiisimuseks. Kuid kui
inimdigused on péhjendatavad, siis pole pohjendatavad mitte ainult iniméigused
kui sellised", vaid ka teatava sisuga iniméigused. Kuigi pdhjenduse juures tuleb

* 1. Kant. Metaphysik der Sitten. — Kant’s gesammelte Schriften. Bd. 6. Kéniglich Preufische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.). Berlin 1907/14, 1k 219 jj.
10 R. Alexy. Begriff und Geltung des Rechts. 2. Aufl. Freiburg, Minchen 1994, 1k 31 jj, 139 jj.

' Inimdigused kui sellised oleksid pigem nagu iniméiguste vorm.
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viidata mujal esitatud seisukohtadele'?, tuleb vihemalt 6elda, milliseid 6igusi
eeldatakse siinkohal igatihe suhtes ja seega moraalselt pohjendatavatena. Need on
1) liberaalse traditsiooni torjedigused, mis kaitsevad digust teiste tegevusetusele,
st mis kaitsevad negatiivsete digustena selliseid inimdiguste hiivesid nagu elu ja
vabadus; 2) kaitsedigused, mis kohustavad riiki positiivse tegevusega kaitsma
tiksikisikut teiste sekkumise eest; 3) poliitilised digused, mis voimaldavad digus-
kogukonna litkmetel osaleda poliitilises otsustusprotsessis; 4) sotsiaalsed digused,
mis tagavad elatusmiinimumi, ja 5) menetlusdigused, mis tagavad punktides 1-4
nimetatud diguste rakendamise.

(c) Fundamentaalsus. — Inimdiguste kolmas konstitutiivne tunnus on nende
fundamentaalsus. Fundamentaalsus puudutab &iguste eset. Inimdigused on
fundamentaalsete huvide ja vajaduste kaitsmiseks ja rahuldamiseks. Huvi voi
vajadus on fundamentaalne, kui selle rikkumine voi mitterahuldamine tihendab
surma voi raskeid kannatusi v6i puudutab autonoomia tuumikvaldkonda.’® Inim-
diguste fundamentaalsuse ja nende moraalse kehtivuse vahel on seos, kuid need
ei ole identsed. Seos tuleneb asjaolust, et digust on seda lihtsam kellegi suhtes
pohjendada, mida fundamentaalsem see on. Laialdane konsensus diguse elule
suhtes on tiks niide. Siiski ei ole fundamentaalsus siin miiratletud tihenduses
moraalse kehtivuse vajalik tingimus. Nii nditeks on holbus moraalselt pohjendada
sellise reegli moraalset kehtivust, et — hidaolukorrad vilja arvatud — jirjekorras
ei tohi vahele triigida; kuid see ei puuduta midagi inimese eksistentsi ega auto-
noomia jaoks fundamentaalset.

Inimdiguste esemete piiritlemine inimeste eksistentsi voi autonoomia jaoks
fundamentaalsega tihendab, et iniméiguste valdkond ei lange kokku 6igluse
valdkonnaga. See, mis rikub iniméigusi, on paratamatult ebasiglane; kuid koik,
mis on ebadiglane, ei riku tingimata {htlasi iniméigusi. Nditeks, nagu juba

2 R. Alexy (viide 1), 1k 410 jj; R. Alexy. Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen
Vernunft. — Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 51 (1993), 1k 26 jj; R. Alexy
(viide 8), 1k 144 jj.

See miiratlus seob tahteteooria (vt Fr. C. v. Savigny. System des heutigen Rémischen Rechts.
1. kd. Berlin 1840, 1k 7, 331 jj. DOI: https://doi.org/10.1515/9783111692302) elemendid
huviteooria (vt R. v. Jhering. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung. 5. Aufl. Leipzig 1906, 1k 339) elementidega. Esimesel on seos autonoomia
tuumikvaldkonnaga, teisel surma ja raskete kannatustega. Mdlema kohal kérgub lai huvi
mbiste, sest voib eeldada, et inimeste huvid ei piirdu tiksnes teatavate esemete voi seisunditega,
nagu niiteks elu ja kannatuste viltimine, vaid neil on ka huvi ise mdérata, mis neid huvitab.
Autonoomia on seega kdrgema taseme huvi.

13
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mainitud, on olemas inimdigus elatusmiinimumile. On lihtne ette kujutada
rikkuse jaotust, mis kiill tagab kéigile elatusmiinimumi, kuid on sellegipoolest
darmiselt ebadiglane. Sellisel juhul ei ole enam tegemist inimdiguste probleemi,
vaid 6iglase jaotamise kisimusega, mis tuleb otsustada poliitilises protsessis, mida
omakorda tagavad iniméigused. Iniméigused kui sellised viljendavad seega ainult
digluse minimaalset kontseptsiooni.’

Iniméigustega madratud 6igluse minimaalse kontseptsiooni raames on
voimalik eristamist jitkata, sest inimdiguste fundamentaalsus on médra kiisimus.
Sel moel saab eristada iniméiguste tuuma, mis muutub keskme suunas ajaloo
suhtes itha vihem tundlikuks'®, ning ddreala, mis on keskmest kaugenedes iiha
enam avatud ajaloolistele variatsioonidele.

(d) Prioriteet. - Inimdigusi iseloomustav neljas tunnus on nende prioriteet ehk
esimus positiivse diguse suhtes. Eristada tuleb norka ja tugevat prioriteeti. Nork
prioriteet tihendab seda, et iniméiguste sisu mdddupuu ei ole positiivne digus,
vaid iniméigused on positiivse diguse sisu moodupuu. Inimbiguste austamine on
positiivse 6iguse legitiimsuse vajalik tingimus. Positiivne 6igus, mis rikub inim-
digusi, on sisult ebadige 6igus. Vaieldav on, kas see ebadigsus on ainult moraalne
ebadigsus voi on sellel ka diguslik iseloom. Seda siin siiski ei arutata.'” Siinkohal
on oluline ainult see, et liksnes norga prioriteedi korral ei kaasne inimoiguste
rikkumisest tuleneva ebadigsusega digusliku kehtivuse voi 6igusliku iseloomu
kaotsiminekut. See juhtub alles tugeva prioriteedi korral. Sel juhul langeb inim-
oiguse rikkumisega dra vastuolus oleva positiivse 6iguse diguslik iseloom ja seega
ka 6iguslik kehtivus. Tugeva prioriteedi kiisimus on 6iguspositivismi tile peetava
vaidluse tuum. Nii ménigi asjaolu rddgib selle poolt, et mitte kiill kéik, kuid siiski
iga ddrmuslik iniméiguste rikkumine votab positiivselt, st nduetekohaselt kehtes-
tatud ja sotsiaalselt toimivalt diguselt selle igusliku iseloomu ja seega ka 6igusliku
kehtivuse. Kuid seegi ei kuulu siinkohal edasiarendamisele.”® Siin esitatava motte-
kdigu jaoks piisab moraalset v6i 6iguslikku laadi nérga prioriteedi eeldamisest.

14 Siin on véimalik sellise iguse olemasolu ainult viita, mitte aga pohjendada. Pohjenduse
elementide kohta vt R. Alexy (viide 1), 1k 454 jj.
15 E. Tugendhat. Vorlesungen tber Ethik. Frankfurt am Main 1993, 1k 390 jj.

16 R. Alexy. Law, Discourse, and Time. — Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft
64 (1995), Ik 4 jj.

17 QOigusliku ebasigsuse v6i vigasuse argumentide kohta vt R. Alexy (viide 10), 1k 64 jj, 129 jj.
8 Samas, 1k 70 jj.
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(e) Abstraktsus. — Iniméigusi iseloomustav viies omadus on, et inimdigused on
abstraktsed digused. Abstraktsuse mootmed ja midrad on erinevad. Votame
nditeks lause ,Igatihel on 6igus vabadusele®. Sellele lausele vastav 6igus on
abstraktne kolmes mottes voi mootmes. Esimene on seotud adressaatidega. Ei
ole 6eldud, kelle vastu digus on suunatud, see on adressaadist abstraheeritud.
Teine on diguse eseme modaalsus. Jadb lahtiseks, kas 6igus on ainult 6igus, et
hoidutaks vabaduse riivetest, st liberaalne torjedigus, voi nduab see ka positiivset
tegevust, mis omakorda saab seisneda kas ainult kaitses teiste sekkumise eest voi
ka vabaduse kasutamise tegelike, nditeks majanduslike eelduste loomises.
Abstraktsuse kolmas mddde puudutab diguse piire. Ukski odigus vabadusele ei ole
piiramatu, vaid leiab oma piirid hiljemalt seal, kus satub kokku teiste vabadusega.
Eeltoodud lauses sellest juttu ei ole. Piiriklausel puudub. Abstraktsuse kolmele
modtmele lisandub biguse eseme tildistatuse korge mair. Naiteks 6igus viljendus-,
viljardnde- voi kutsevabadusele oleks palju piiritletum.

V6ib proovida luua iniméiguste katalooge, mille abstraktsuse méar oleks
voimalikult viike. Selliste katsete ndited on iniméiguste deklaratsioonid ja rahvus-
vahelise 6iguse paktid. Siiski on sellised kataloogid sageli viga abstraktsed seal,
kus kokkulepe stindis alles tinu kompromiss-sonastusele. Kuid isegi siis, kui
sellised poliitilised probleemid kérvale jitta, on inimdiguste konkretiseerimisel
kataloogide abil teoreetilised piirid. Téeliselt konkreetne loetelu viiks 16ppkokku-
vottes inimbiguste kasuistikani. Uksikasjadeni ulatuv konkretiseerimine on
voimalik ainult kindlas ajaloolises olukorras teatud kindla 6igussiisteemi
protseduuride ja institutsioonide raames. Samal ajal, nagu sai mirgitud fundamen-
taalsust kasitlevas mottekaigus, kasvab koos kaugusega keskmest juhuse roll.

II. Inimo6igused demokraatlikus pohiseadusriigis

Kui iniméigused on universaalsed, moraalsed, fundamentaalsed, prioriteetsed ja
abstraktsed digused, siis on nende 6iguslik institutsionaliseerimine vajalik nii
rahvusvahelise kui ka riigisisese diguse tasandil. Siinkohal on, nagu juba mirgitud,
vaatluse all ainult iniméiguste positiveerimine riigisiseses diguses.

1. Positiivsesse 6igusse muundamise vajalikkus

Inimdiguste positiivsesse digusse muundamise vajalikkusel on kolm pohjust:
rakendamise, kognitsiooni (sks Erkenntnis) ja organisatsiooni argument.
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(a) Rakendamine. — Inimdigusi kui moraalseid igusi on kiill voimalik sisse
noéuda ja voimalik on ka nende rikkumist moraalselt hukka méista, kuid nagu
Tugendhat on tabavalt mirkinud, koosnevad sellised tditemeetmed ,viga
eeterlikust materjalist“" Keegi ei oleks ,vastastikuse vigivalla eest kaitstud“°
Kui on niiteks olemas moraalne, st kbigi suhtes pohjendatav digus elule, siis peab
olemas olema ka koigi suhtes pohjendatav 6igus sellele, et luuakse Ghine rakendus-
asutus, mis seda 6igust tagab. Vastasel korral ei oleks moraalsete 6iguste tunnus-
tamine tdsine tunnustamine ning see liheks vastuollu nende 6iguste fundamen-
taalse ja prioriteetse iseloomuga. Iniméiguste rakendamiseks loodav thine
rakendusasutus on riik. Seega on olemas inimdigus riigile. Riigi loomine
rakendusasutusena kujundab tksikisikute moraalsed digused iiksteise suhtes
timber positiivse 6iguse samasisulisteks digusteks. Lisaks tekivad uute digustena
tiksikisiku térje-, kaitse- ja menetlusdigused riigi suhtes.

Seni esitatud argument pohineb inimdiguste olemasolul ja iseloomul ning
eeldusel, et pelgalt moraalne kehtivus ei taga isegi siis, kui tegemist on inim-
digustega, alati koigi asjakohast kiitumist. See on inimdiguste positiivsesse
digusse muundamise peamine argument. Tdiendavate argumentidena saab lisada
veel kaks argumenti. Esimene lihtub ebamoraalse kiitumise eeliste ebaaususest
(sks Unfairnefs). Kui neil, keda moraalne taunimine ei heiduta, on hdlpsasti
voimalik iniméiguste rikkumisest kasu saada, on neilt, kes soovivad moraalselt
kiituda, nendest eelistest loobumist raske oodata. Aususe probleemi (sks Fairnefi-
problem) saab lahendada sunniga tagatud diguse kehtestamisega, mis suurendab
ebamoraalse kiitumise riske ja alandab moraalse kiitumise kulusid. Teine lisa-
argument on tuntud koigi kasu maksimeerimise tees. Riikliku kaitse alternatiiviks
on koigi enesekaitse koigi vastu, seega kodusdja tiks voi teine variant.
Selline tihiskonnakorraldus ei ole vihemalt siis, kui pikaajaline kooseksisteeri-
mine on viltimatu voi pikaajaline koost66 on kasulik, tGldjuhul kellegi jaoks
optimaalne.

(b) Kognitsioon. — Kui rakendamisprobleem lihtub eelkdige inimdiguste
moraalsest iseloomust, tuleneb kognitsiooni- ehk teadmiste saamise probleem
peamiselt nende abstraktsusest. Inimdiguste kohaldamine konkreetsetes olu-
kordades tdstatab sageli keerulisi tolgendamis- ja kaalumisktsimusi. Pikaajaline

¥ E. Tugendhat (viide 15), lk 349: ,aus einem sehr dtherischen Material“.
20 T. Kant (viide 9), 1k 312: ,vor Gewaltthitigkeit gegen einander sicher*.
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vangistus morva eest ei riku kindlasti iniméigusi; sama karistus 6una varguse
eest teeb seda kahtlemata. Selliste ddrmuste vahele jidb palju juhtumeid, mille
oige lahenduse ile voib vaielda. Sojajargsel purustatud Saksamaal vastas viga
madal elatustase inimdiguste nouetele. Kui tinapdeval rakendataks Saksamaal
sotsiaalabi arvestamisel tolleaegseid moodikuid, rikuks see inimdigust elatus-
miinimumile. Kuid selle iile, kui palju suurem peab vérreldes toonasega olema
toetus, voib vaielda. Neid kahte ndidet voiks laiendada 16pmatu loeteluga kahel-
davatest juhtumitest. Nendel juhtudel ei ole vaieldav abstraktne iniméigus kui
selline, vaid konkreetne iniméiguse rakendamise otsus, milles viljendub the
vol mitme inimdiguse kohaldamine konkreetsele juhtumile v6i juhtumite
rihmale. Paljudel vaidlusalustel juhtudel ei ole iihelt poolt véimalik ettendhtavas
tulevikus tiksmeelele jouda, teiselt poolt ei saa aga otsust edasi liikkata. Seetdttu
saab otsus olla tehtud vaid &iguslikult reguleeritud menetluses kas mitme isiku
poolt mis tahes viisil kujundatud enamuspohimétte alusel voi tihe isiku poolt.
Niisiis viib ka kognitsiooniprobleem &iguse vajalikkuseni.*!

(c) Organisatsioon. — Negatiivsed digused elu ja vabaduse riivetest hoidumisele
on suunatud koigi vastu. Adressaatide universaalsus pole nende puhul probleem.
Positiivsete iguste, niiteks diguse elatusmiinimumile korral on see teisiti. Siin
ei esine samasugust adressaatide universaalsust kui trjediguste puhul. Kui nega-
tiivsete diguste puhul on kaigil kohustus hoiduda kaigest, mis digust rikub, siis
positiivsete 6iguste puhul ei pea igatiks digust tdielikult tditma. Kui eeldada, et
elatusmiinimumi makstakse rahas, tihendaks see ju, et abivajajal oleks 6igus
saada summa, mis vordub elatusmiinimumi ja abi mittevajajate arvu korrutisega.
Ka abikohustuse jagamine ei ole mottekas, nditeks viisil, et abivajajal oleks 6igus
néuda igalt abi mittevajajalt summat, mis vastaks elatusmiinimumi ja abi mitte-
vajajate arvu jaotisele. Suures iihiskonnas peaks abivajaja pisikesed killud oma
digusest elatusmiinimumile 1dbi suruma médratu suure arvu kohustatud isikute
suhtes. Transaktsiooni- ja sunnikulud tiletaksid tunduvalt diguse vadrtust. Sellele
otstarbekuse argumendile lisandub 6igluse argument. Koigilt abi mittevajajatelt
sama toetuse ndudmine oleks ebadiglane, sest abi mittevajajate klassi piires voib
esineda sooritusvoime olulisi erinevusi. Lisanduv ebadiglus oleks viltimatu, kui
iga abivajaja tohiks vilja valida abi mittevajaja, kes peab talle maksma elatus-

2 Kognitsiooniargument on véimalik siduda rakendusargumendiga, kuna vaidlus iniméiguste

sisu iile voib kergesti olla nende mittejirgimise ajendiks. Mélema argumendi seose kohta vt
I. Kant (viide 9), 1k 312.
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miinimumi. Siis v6ib juhtuda, et méne abi mittevajaja kasuks langetavad valiku
paljud, mone teise kasuks aga mitte tikski abivajaja. Kui aga anda abi mittevajajale,
kes on juba tihele abivajajale maksnud elatusmiinimumi, teiste abivajajate suhtes
taitmisest keeldumise digus, tekiks taas otstarbekuse probleem. Abivajajad peaksid
alustama vaevalist abi mittevajaja otsingut, et leida keegi, kellel ei ole veel
keeldumise 6igust. Organisatsiooni puudumise tottu oleks paljudel juhtudel
tegemist 16putu otsinguga. Abivajajate valimise ja makse suuruse kindlaks-
mddramise jitmine abi mittevajajate hooleks ei oleks viljapdis. See korvaldaks
diguse elatusmiinimumile kui diguse ning muudaks asja halastuse, suuremeelsuse
ja tarkuse kiisimuseks.

Sellest koigest oleks ebadige jireldada, et adressaadina voiks kone alla tulla
ainult riik. Kéigepealt vastutavad vanemad ja lihedased ning voib-olla ka muud
viiksemad kogukonnad.?” Kui need aga dra langevad, saab adressaadina kone alla
tulla ainult koéigile ihine rakendusasutus, st riik. Ent riik eksisteerib iiksnes
oiguslikus vormis organisatsioonina. Seega peavad 6igus ja riik olemas olema juba
teatud adressaatide vastu suunatud ja selles mottes tdielikult viljakujundatud abi
saamise diguste olemasolu pohjendamiseks, mitte alles nende teostamiseks. Sama
kehtib kaitsediguste kohta.

Siinkohal ei ole kavas kisitleda kiisimust, mida teha, kui riik, kuhu abivajaja
kuulub, ei soovi voi ei suuda abi osutada. Kas siis on teistel riikidel kohustus
aidata? Igal juhul néib olevat selge, et kui sellistes olukordades on teistel riikidel
kohustused, tekib taas organisatsiooniprobleem. Kui abivajajal on oma riigi torke
tottu digus saada abi teistelt riikidelt, ei ole tal siiski 6igust oma abistajat vabalt
valida. Kui teiste riikide abistamiskohustused on olemas, on abikontingendi
jaotamine kone alla tulevate abistajate vahel koorma diglase jagamise ning sellisena
jaotava 6igluse probleem, mille peab lahendama 6iguslikus vormis organisatsioon.

2. Demokraatliku pohiseadusriigi vajalikkus

Rakendamise, kognitsiooni ja organisatsiooni argumendi tulemus, st diguse ja
riigi vajalikkus, on isedralikus kontrastis kogemusega, et miski ei saa inimoigusi
sel mdiral ohustada kui riik, mistdttu on iniméigused pohilises osas isiku torje-
oigused riigi vastu. See kahetine olemus viib demokraatliku pohiseadusriigi
vajalikkuseni. Demokraatlik pohiseadusriik hdlmab formaalse ja demokraatliku

22 E. Tugendhat (viide 15), 1k 355 jj.
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oigusriigi pohimétted. Alustan seetottu ajalooliselt koige varasema ja siistemaa-
tiliselt elementaarsema vormi, formaalse digusriigiga, liigun seejirel edasi demo-
kraatliku 6igusriigi ja 16puks demokraatliku pohiseadusriigi juurde.

(a) Formaalne 6igusriik. — Inimaiguste toeline muundamine méne riigi diguseks
esineb ainult juhul, kui neil on seal siduva iguse joud. Seda ei esine, kui inim-
digused jdavad juhtiva poliitilise jou kdsutusse. Selle viltimiseks vajalik tingimus
on voimude lahusus. Kui tagatud ei oleks isegi kohtute sdltumatus ega halduse
seaduslikkus, soltuks koik tdielikult nende joudude poliitilisest tahtest, kellele
lisaks seadusandlikule véimule alluvad ka kohtu- ja tditevvoim. Kogemused
nditavad, et inimdiguste mdju on sellistes riikides viike voi sootuks olematu.
Valitsevad joud voivad neid olenevalt poliitilisest otstarbekusest meelevaldselt
voimaldada ja uuesti tagasi votta. Tuipiline on sellistel puhkudel ,sulailma® ja
»jddaja“ vaheldumine. Sellistes tingimustes ei suuda iniméigused ilmutada polii-
tikat digusega siduvat jéudu. Seega on véimude lahusus prioriteedi postulaadile
vastava ja selles mottes toelise inimdiguste diguseks muundamise vajalik tingi-
mus.? Teadmine selle kohta on vana. On iseloomulik, et vanimas inimdiguste
deklaratsioonis, milleks on 12. juuni 1776. a Virginia Bill of Rights, on riigi-
korralduslik véimude lahususe pshiméte selge sonaga kajastatud: ,Riigi seadus-
andlik ja tdidesaatev voim peavad olema kohtusisteemist eraldatud ja eraldi-
seisvad.“**

(b) Demokraatlik 6igusriik. — Niivord moodapdasmatu, kui on inimaiguste
institutsionaliseerimiseks voimude lahusus, niivord ebapiisav on see eesmirgi
saavutamiseks. Seadusandlusele ei ole tiksnes voimude lahususe kaudu mairat-
letud formaalses digusriigis seatud muid piiranguid kui see, et kohtuvéimu s6ltu-
matust ja halduse seaduslikkust ei tohi kérvaldada. Seadusandlik voim ei ole
diguslikult iniméigustega seotud.

Klassikaline vahend sellise siduvuse saavutamiseks on iniméiguste lisamine
pohiseadusse. Iniméigused muutuvad seejuures pohidigusteks. Seeldbi ei saavuta

23

M. Kriele. Menschenrechte und Gewaltenteilung. — Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie,
Beiheft 33 (1988), 1k 22 jj.

Virginia Bill of Rights, Sec. 5: ,/That the legislative and executive powers of the State should
be separate and distinct from the judiciary.“ Viidatud F. Hartung, G. Commichau. Die
Entwicklung der Menschen- und Birgerrechte von 1776 bis zur Gegenwart. 5. Aufl.
Gottingen, Zirich 1972, 1k 52 jirgi.
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nad mitte ainult 6iguslikku kehtivust, vaid ka péhiseaduse jargu. Nende sisu jidb
samaks. Nende struktuuris tekib siiski muutus. Pohidigused on 6igused riigi
vastu, samas kui iniméigused on ka digused teiste inimeste vastu. See struktuuri-
muutus on siiski vihem stigav, kui esmapilgul v6ib tunduda. Seda nditab diskus-
sioon pohidiguste kolmikmaju tle. Selle diskussiooni esemeks on kiisimus, kas
ja mil médral mojutavad pohidigused kui isiku 6igused riigi suhtes the isiku
suhteid teise isikuga (st kolmanda isikuga).” Sellised méjud on olemas, mida
kinnitavad kéige selgemini riigi kaitsekohustused. Riigi pohisiguslikud kaitse-
kohustused® ei jad oma ulatuselt alla inimbigustest tulenevatele kohustustele hoi-
duda tegevusest. Seega ei kao iniméiguste méju isikutevahelistes suhetes parast nen-
de muundamist pohidigusteks. Tekib ainult juriidiline konstruktsiooniprobleem.

P&hiseadus, mis ei sisalda pohidigustena koiki iniméigusi, ei ole legitiimne.
Lisaks v6ib pohiseadus anda rohkem p&hibigusi, kui iniméigused néuavad. Inim-
digustega noutud ja tiiendavate pohidiguste probleemid on riigivoimu seotust ja
nimetatud seotuse jirelevalvet puudutavas osas pohiolemuselt tthesugused. See-
tottu voib edaspidi inimdbiguste asemel rddkida ka pohidigustest.

Pahisiguste lisamisest pohiseadusse ei piisa. Otsustav kiisimus on, kes teostab
jirelevalvet selle tle, kas seadusandja jirgib pohidigusi. Pohiméttelisi vastuseid
on kaks: demokraatlik protsess v6i pohiseaduskohus.

Igatiks, kes pooldab, et seadusandja ainus kontrollija on demokraatlik
protsess, pooldab demokraatlikku 6igusriiki. Seevastu see, kes taotleb
lisaks pohiseaduslikkuse kohtulikku jirelevalvet, kaitseb demokraatlikku
pohiseadusriiki.”” Demokraatlik 6igusriik ja demokraatlik pohiseadusriik ei ole
omavahel rangelt alternatiivses suhtes, vaid nad tdiendavad teineteist vastastikku.
Minu tees demokraatliku &igusriigi kohta kdlab, et nii see kui ka formaalne
digusriik on inimdiguste institutsionaliseerimise vajalikud tingimused, kuid
kummastki selleks ei piisa. Et tekiks demokraatlik pdhiseadusriik, tuleb neid
tiiendada pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalvega.

Demokraatlik 6igusriik ei ole midagi muud kui formaalse &igusriigi
tihendamine demokraatiaga. Iniméiguste seisukohast saab demokraatia ja seega

% R. Alexy (viide 1), 1k 480.

26 J. Isensee. Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht. — Handbuch
des Staatsrechts. Bd. 5. J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.). Heidelberg 1992, § 111 ddrenr 77 jj.

27 H. H. Klein. Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungsstruktur. — Steuerrecht, Verfassungs-
recht, Finanzpolitik. Festschrift fir Franz Klein. P. Kirchhof, K. Offerhaus, H. Schéberle
(Hrsg.). Koln 1994, 1k 514.
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ka demokraatliku &igusriigi vajalikkust pdhjendada kahe argumendiga: auto-
noomia ja digsusega.

Autonoomia on fundamentaalne inimdigustega seotud hiive (sks Gu#).?
Sellel on kaks moddet: era ja avalik autonoomia. Eraautonoomia seisneb
individuaalse valiku tegemises ja isikliku hiive kontseptsiooni realiseerimises.
Avaliku autonoomia ese on tiheskoos teistega tehtav valik ning digluse ja hiive
poliitilise kontseptsiooni realiseerimine. Kui tahetakse iniméiguste puhul piirduda
privaatautonoomiaga, siis toimuks tiksikisiku enesemidiramine ainult tdielikult
teiste poolt kehtestatud seaduste raames. See oleks aga vastuolus autonoomia
ideega. Kui autonoomia mistahes aspekti saab digustada, ei saa sellist piirangut
pohjendada. Autonoomiat ei saa jagada. Voib kiill esineda poliitilisi olukordi, kus
inimene peab taluma mittetiielikku autonoomiat; mida aga ei ole, on mé&juvad
pohjused, et selline olukord siiliks. Seega on 6igus osaleda riikliku tahte
kujundamise protsessis iniméigus. See inimd&igus, mis koosneb poliitilistest pohi-
digustest, ulatudes viljendus-, koosoleku-, ithinemis- ja ajakirjandusvabadusest
kuni 6iguseni tldistele, otsestele, vabadele, ihetaolistele ja salajastele valimistele,
tuleb muundada p&hiseaduslikku jirku positiivseks 6iguseks. Kui neid 6igusi
kasutatakse ja tagatakse, valitseb demokraatia.

Teine argument on seotud seadusandluse digsusega. Iniméigusi rikkuvad
seadused on ebadiged seadused. Kui iniméigused on olemas, siis kehtib néue, et
neid ei tohi rikkuda. Selles sisaldub ka néue mitte vastu votta selles tahenduses
ebadigeid seadusi. C)igsuse mdiste ithendab seega iniméiguste moiste demokraatia
mdistega eeldusel, et demokraatia ja digsuse vahel on seos. Selline seos on olemas,
kui esiteks moistetakse demokraatia all deliberatiivset ehk arutlevat demokraatiat
voi diskursiivset riigivormi®” ja teiseks, kui diskursuste ja 6igsuse vahel on seos.*

(c) Demokraatlik pohiseadusriik. — Demokraatia, autonoomia ja digsuse
visandatud seost silmas pidades voiks arvata, et demokraatliku &igusriigiga on
inimdiguste institutsionaliseerimine riiklikul tasandil I6pule viidud. Kas see peab
paika, s6ltub sellest, millisest demokraatia moistest lihtutakse: ideaalsest voi reaal-
sest. Ideaalses demokraatias joustuvad ainult sellised seadused, mis on diskursiivses

2 R. Alexy (viide 8), 1k 148 j;.
2 M. Kriele. Recht und praktische Vernunft. Géttingen 1979, 1k 31: ,Staatsform der Diskussion®.

30 Selle kohta pdhjalikumalt vt R. Alexy. Grundgesetz und Diskurstheorie. — Legitimation des

Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie. W. Brugger (Hrsg.).
Baden-Baden 1996, 1k 315 jj.
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digusloomeprotsessis tegelikult saanud koigi puudutatud isikute heakskiidu.
Kuna ideaalmudelis on néusolek diskursiivselt 6ilistatud ja seetdttu ratsionaalne
enesemédramine, ei saa tikski seadus tihtegi pdhidigust rikkuda. Ideaalne demo-
kraatia liheneb ideaalsele diskursusele sedavord, et iniméigused pélvivad nii thes
kui ka teises kdigi ndusoleku ja neid rikkuv seadus muutub diskursiivselt voima-
tuks. Oiguse adressaatide samasus diguse autoritega, millest Habermas nii sage-
1i radgib®!, oleks selles mudelis tdielikult saavutatud. Demokraatia oleks inim- ja
pohidiguste taiuslik tagatis. K6ik pinged pohidiguste ja demokraatia vahel oleksid
korvaldatud. Pohisigused ja demokraatia oleksid tingimusteta lepitatud. Selle
koige hind oleks aga korge ja seisneks tiielikus idealiseerimises. See, kes soovib
institutsionaliseerimist ja inimdiguste realiseerimist sellises maailmas, nagu see
tegelikult on, ei ole voimeline sellist hinda maksma.

Mis tahes reaalses demokraatias tekib kohe pinge pohidiguste ja demokraatia
vahel. P6hibigused mingivad selles kahesugust rolli. Uhelt poolt on need demo-
kraatliku protsessi eeltingimused, teiselt poolt piiravad aga seadusandjat, sidudes
demokraatlikult legitimeeritud enamuse otsustusdigust.’ See voib olla legitiimne,
kui osutub 6igeks, et ka demokraatlikku seadusandjat ei saa piiramatult usaldada.
Ajalugu 6petab, et piiramatuks usalduseks pole péhjust. Enamuspdhiméte kujutab
endast pusivat ohtu alalistele, raskesti organiseeruvatele ja ihiskonna dire-
poolsetele vihemustele. Voim ja raha voivad moonutada poliitilist protsessi ja
asendada ratsionaalse argumenteerimise teel saavutatavaid kompromisse.
Poliitiline avalikkus v6ib kogeda murenemise, uimasuse ja allakidigu perioode.
Reaalne demokraatlik protsess kui selline ei taga seega piisavalt inim- ega pdhi-
digusi.

Niisiis osutub vajalikuks ka seadusandja pohidigustega seotuse institutsiona-
liseerimine. Kéne alla tuleb kas seadusandja enesekontroll, mis v6ib olla
korraldatud enam vi vihem kohtu sarnaselt®, v6i pohiseaduslikkuse kohtulik
jirelevalve. Enesekontrolli vastu ridgib see, et keegi ei tohiks olla kohtunik omas
asjas. Kui eesmirk on toepoolest kontrollida seadusandja seotust pohidigustega,
on pohiseaduslikkuse kohtulik jirelevalve mé6dapddsmatu.

3t J. Habermas. Faktizitit und Geltung. 4. Aufl. Frankfurt am Main 1994, 1k 52, 135, 153, 160,
492 ja 503.

32 R. Alexy (viide 1), 1k 407.
3 J. Habermas (viide 31), 1k 295 jj.
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See, et ainult pdhiseaduslikkuse kohtulik jirelevalve on tdeline jarelevalve,
ei tihenda veel seda, et jirelevalveprobleemile on lahendus leitud. Pohiseadus-
likkuse kohtuliku jirelevalve puudused voivad osutuda suuremateks kui selle
kaudu saavutatavad demokraatliku protsessi kontrollimise eelised. Puuduseks on
pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve paternalismi kaldumise oht**, mille
tagajirjeks voib olla ,iileminek parlamentaarselt seadusandlusriigilt pdhiseadus-
kohtulikule jurisdiktsiooniriigile“®.

Neid ohte saab viltida iiksnes pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve demo-
kraatliku protsessiga énnestunud 16imimise abil. See eeldab esiteks, et pohi-
seaduskohus méistab end poliitilist protsessi reflekteeriva instantsina, ja teiseks,
et seda ka tegelikult sellisena aktsepteeritakse. Pohiseaduskohus, mis astub inim-
ja pohidiguslike argumentidega vastu poliitilise protsessi tulemusele, moistab end
poliitilist protsessi reflekteeriva instantsina, kui ei pane lihtsalt negatiivselt
maksma, et see on inim- ja pdhidiguslike moddikute jargi ldbi kukkunud, vaid
taotleb ka positiivselt isikute ndustumist kohtu argumentidega eeldusel, et nood
on valmis osalema ratsionaalses pohiseadusdiguse diskursuses. PGhiseaduskohut
aktsepteeritakse poliitilist protsessi reflekteeriva instantsina, kui kohtu argu-
mendid leiavad avalikkuses ja poliitilistes institutsioonides vastukaja, tuues endaga
kaasa mottevahetusi ja diskussioone, mille tulemuseks on métestatud
veendumused. Kui avalikkuse, seadusandja ja pohiseaduskohtu vaheline
reflektsiooniprotsess pisivalt stabiliseerub, voib ridkida iniméiguste edukast
institutsionaliseerimisest demokraatlikus pohiseadusriigis.

3% Samas, 1k 323.

35 E.-W. Bockenférde. Staat, Verfassung, Demokratie. Frankfurt am Main 1991, 1k 190:
»Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfassungsgerichtlichen
Jurisdiktionsstaat*.
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Demokraatia ja esindus.
Téinapéievase demokraatiadiskussiooni kriitika*

ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE
Tolkinud Kaire Kliimask ja Marju Luts-Sootak

Kokkuvéte. Ernst Wolfgang Bockenforde nditab oma artiklis, kuidas viidetav otse-
demokraatia ei ole kunagi otsene rahva osalus riigivéimu teostamises, vaid alati
tksnes mingi viiksema huvigrupi algatus ja huvide teostamine. Nii tuleb esindust
pidada demokraatia paratamatult vajalikuks elemendiks. Igatahes eeldab demokraa-
tia plsimiseks ja toimimiseks vajalik esindus, et esindajad votaksid esindatavate
seisukohti ja soove tdsiselt ning tdidaksid oma tlesandeid mitte kitsalt iseenda voi
oma selja taga seisva huvigrupi, vaid tldise hiivangu saavutamiseks.

Miirksonad: demokraatiateooria, otsedemokraatia kriitika, esindusdemokraatia
legitimatsiooni eeldused, wolonzé générale

Demokraatia teaduslikul kisitlemisel ei peaks rohuasetus olema iniméigustel,
nagu seda tinapieval monikord v6ib niha, vaid demokraatiale peaks lihenema
tegelikkust uurival ja seda arvestaval analtutilis-teoreetilisel viisil. Alljargnev
putiab seda teoks teha. Alustuseks voetakse ette demokraatia teooria traditsiooni-
line valupunkt, nimelt kiisimus, milline on demokraatia ja esindamise suhe. Kas
esindamine, mis osutub demokraatias hidavajalikuks, on hoopis demokraatia
puudus voi sootuks vastupidi: kas voib olla, et esindamine, demokraatlik esin-
damine ongi realiseeritud demokraatia véltimatu ja loovutamatu element? Kas
demokraatia kui riigi- ja valitsemisvorm saabki ehk oma legitiimsuse alles esinduse
olemasolust?

*

E.-W. Béckenférde. Demokratie und Reprisentation. Zur Kritik der heutigen Demokratie-
diskussion. — Schriftenreihe der niedersichsischen Landeszentrale fiir politische Bildung:

Grundfragen der Demokratie. Folge 4. Hannover 1983.

165



ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE

Ma tahan esimeses osas ridkida demokraatia olemusest ja maistest (A),
teises osas esindusest demokraatias (B) ja 16puks teha kolmandas osas moned
mirkused demokraatliku esindamise raskuste kohta meie ajal (C).

A

I. Kiisimus demokraatia olemuse kohta

Kisimusele demokraatia olemuse kohta on olemas piris levinud vastus: demo-
kraatia tihendab oma tuumas rahva valitsemist tema enda poolt ja seda, et rahvas
otsustab ise oma asjade iile. Demokraatia puhul peavad otsustama kodanikud,
rahvas ise, ja mitte keegi teine, kes seisab no rahva vastas voi kellel on rahva suhtes
mingi eriline autoriteet. Tegeliku, tdiusliku demokraatiana tundub vahetu demo-
kraatia, valitsejate ja valitsetavate tihtsus voi identsus. Kurt Eichenberger kons-
tateerib, et demokraatia selline kisitus on kaige levinum ja midravam ka Sveitsis:
,Loelise, ehtsa, tubli, piitidlemisvdirse riigivormina tundus ja tundub nii nn
tavalisele inimesele [...] kui ka paljudele ametnikele ja méne akadeemilise
distsipliinigi jaoks otsene demokraatia. Carl Schmitti demokraatia valem —
valitsejate ja valitsetavate identsus — oleks nagu maha kirjutatud 19.-20. sajandi
keskmise $veitslase tundeilmast.“!

On terve rida pidepunkte, mis annavad sellele kisitusele otsesest, vahetust
demokraatiast kui demokraatia ehtsast vormist lisaks selle reaalsele levikule ka
teoreetilist usutavust ja legitiimsust. Olgu siin vilja toodud neist pidepunktidest
kolm olulisemat.

1. Pirimus Ateena demokraatia iseloomust 5. ja 4. sajandil eKr selle nii-
nimetatud klassikalisel ajastul. Selle parimuse kohaselt otsustasid Ateenas
koiki olulisi kisimusi koik tdiediguslikud kodanikud thiselt rahva-
koosolekul; poliitiline valitsusvoim oli otsedemokraatiale kohaselt nende
endi kites.?

! K. Eichenberger. Der Staat der Gegenwart. Basel, Frankfurt am Main 1980, 1k 96.

2 Ateena demokraatia kirjeldust vt nt H. Kurz. Volkssouverinitit und Volksreprisentation.

Koln ez al. 1965, 1k 28 jj. Atika rahvastiku koosseisu kohta, kellest kdige rohkem kolmandik
kuni neljandik olid tdiediguslikud kodanikud, vt V. Ehrenberg. Der Staat der Griechen.
2. Aufl. Ziirich, Stuttgart 1965, 1k 37 jj; T. Tarkiainen. Die athenische Demokratie. Miinchen
1972, 1k 48 i, 51 ji, 53 ji.
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2. Niuidisaegse demokraatia ihe pohistaja Jean-Jacques Rousseau tees, et
rahvale voérandamatuna kuuluvat suverdinsust ei ole vdoimalik dele-
geerida. Rousseau kuulutas rahvasuverdansuse nii voorandamatuks kui
ka esindamatuks.?

3. 1871. aasta Pariisi kommuun, nagu Karl Marx seda kirjeldas - reali-
seerunud niitena rahva vahetust demokraatlikust iseenda valitsemisest.
Kommuun ei olnud Marxil juba varem olemas olnud riigivéimu revolut-
sioonilise muutmise protsess, mis jadb ka muudetuna iseenesest piisima,
vaid revolutsioon riigi kui sellise vastu, et purustada ,see klassivoimu
jiletu masinavirk® ja asendada see rahva poolt iseenda vahetu valitsemi-
sega, valitsejate ja valitsetavate identsusega.*

Need pidepunktid legitimeerivad ja pdhistavad iihte demokraatia méistet,
mille kohaselt demokraatia olemus seisneb enesekiillase rahva poolt iseenda
vahetus valitsemises, mitte rahvast pirinevate ja iseseisvalt tegutsevate juht-
organite konstitueerimises, mis tegutsevad rahva jaoks ja rahvana, samas rahva
ees vastutades. Sellise demokraatia moiste jirgi saab vahendlik, esindus-
demokraatia olla digustatud tiksnes faktilis-tehniliste tingimuste tottu: tinapdeva
poliitiliste ithenduste ruumiline avarus ja nende elanike suur hulk muudavad
selle viltimatuks. Niisugusena tundub see demokraatia idee korval aga vihem
véddrtuslikuna, ,teise teena“, mille puhul ei jad varjule ehtsa demokraatia puudu-
mine. Sellel métteviisil on tagajirjed ka vahendliku ehk esindusdemokraatia
kontseptsiooni jaoks: kui siin leidub vahetu demokraatia elemente, siis neile
omistatakse suurem legitiimsus, need on ,,demokraatlikumad® kui esindus. Kui
esindust ja vahendlikkust ei saagi 16puni viltida, siis tuleks neid ikkagi lubada ja
kasutada voimalikult vihesel miiral.

Sellisest demokraatiamdistest lahtub tinapéeval nn alusdemokraatia liiku-
mine. Demokraatia tihendab selle liitkumise jaoks altpoolt alguse saanud osalust,
tksikisikute osalemist koikides otsustes, mis neid puudutavad (puudutatute-
pohisus). Selles nihakse samal ajal véimuprobleemi lahendamise viisi, nimelt

> J.-J. Rousseau. Du Contrat social. ITI raamat, 15. ptk (eestikeelses tolkes J.-J. Rousseau.
Uhiskondlikust lepingust ehk riigidiguse pohiprintsiibid. Tallinn 1998, 1k 130 jj ,Saadikutest
ehk esindajatest” — #&).

4 K. Marx. Erster Entwurf zum ,Biirgerkrieg in Frankreich. — K. Marx, F. Engels. Werke.
Bd. 17. Berlin (Ost) 1962, 1k 541 jj; K. Marx. Der Birgerkrieg in Frankreich. — Samas,
1k 338 jj.
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eneseiiletamise ja 16puks voimu kaotamise tihenduses. Tegemist on ,koikide
kodanike (puudutatud isikute) osalemisega diskussioonis, lahendatava probleemi

5

otsustamise protsessis®, mis seeldbi kaotab oma olemuse rahvast (puudutatutest)

eraldiseisva voimu teostamise vahendina.

I1. Vahetu osalusdemokraatia kontseptsiooni kriitika

Alljargnevalt seatakse kriitiliselt kahtluse alla siin tlal just lihidalt kirjeldatud
demokraatia kontseptsioon. See kriitika ldhtub teesist, et vahetu demokraatia kui
demokraatia ehtsa vormi ettekujutusest kujundatakse demokraatia maiste, mis
on irreaalne — mitte ainult pragmaatilises tihenduses, sest seda ei ole voimalik
teostada praktilises poliitikas, vaid see kontseptsioon on irreaalne ka teoreetilises
tihenduses. See tees kolab pretensioonikalt ning vajab pohjendamist.

1. Esimene pohjendus seondub rahva tahte viljendamise ja teostamise tingi-
muste analiiisiga. Kui me rddgime rahva tahtest, tekib alati kiisimus, on see
tildse reaalselt olemas voi on tegemist hoopis fiktsiooniga. Kas rahva tahtest saab
ridkida ménes muus tihenduses kui pelgalt kokkuvottev nimetus suure hulga
tiksikute tahete kohta, mis jadvad tegelikkuses oma ainulisuses piisima? Kogemus
kinnitab, et selline asi nagu rahva tahe on tiiesti olemas ja seda saab viljendada
reaalse suurusena, ka reaalse poliitilise suurusena. Ometi ei eksisteeri ta seejuures
vaba ja sbltumatuna tksiktahetest. Rahva tahe ilmneb niiteks selles, kuidas
midratlemata hulgana koos elavad inimesed tahavad moodustada tihe rahva,
thise riigi, kujundada ja korrastada oma poliitilisi ja tihiskondlikke elutingimusi.®
Aga rahva tahtel on oma eriline omapira. See omapira seisneb asjaolus, et rahva
tahe on iseenesest vormimata, difuusne, vajab veel vormimist. Ta sisaldab eneses
potentsiaalseid voimalusi, aga tiksnes ja ainult konkreetse iseolemise voimalusi,
mis alles vajavad tegelikuks muutmist. Tema tegelikuks saamine soltub sellest,
kas tema jirele piritakse, ning tema konkreetse realiseerimise suuna ja liigi
madrab dra see, kes ja millisel viisil tema jdrele parib, piltlikult 6eldes: paneb ta
konelema. Rahva tahe ei eksisteeri nagu juba iseeneses valmisolev teadmus,
mis vajab vaid piringu tegemist, pigem kutsutakse ta alati tema konkreetses

> W. Euchner. Demokratietheoretische Aspekte der politischen Ideengeschichte. — Politik-
wissenschaft. Hrsg. von G. Kress, D. Senghaas. Frankfurt am Main 1969, 1k 45.

¢ E. Kaufmann. Zur Problematik des Volkswillens. Berlin 1931, uuesti avaldatud viljaandes:
Grundprobleme der Demokratie. Hrsg. von U. Matz. Wege der Forschung, Bd. 141. Darm-
stadt 1973, 1k 22 jj.
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miiratletuses esile ja muudetakse tegelikuks just parimise ja kusitlemise peale,
mis omakorda on juba ette kuidagi kujundatud. Rahva konkreetseks saanud,
aktualiseerunud tahtel on alati ja paratamatult vastuse iseloom.’

Selgeim niide selle kohta on referendum. Referendumil kutsutakse rahvast
tiles tegema siduv otsus, aga otsustada tuleb kiisimuse tile, mis on rahvale ette
antud viljastpoolt, mingi teise instantsi poolt. Selle kiisimuse sisule ja formulee-
ringule ei ole rahval oma vahetus osaluses mingit m&ju ning ta saab esitatud
kiisimusele vastata ainult kas ,jah“ voi ,ei“. Referendumi puhul on otsustava
tihtsusega kiisimuse esitamise 6igus: kellel on 6igus rahvale kiisimus esitada,
millisel alusel ja ajal ta seda teha v6ib ning kuidas ta selle v6ib formuleerida.®
Kisimisest ja kiisimuse asetusest ei sdltu ainult referendumi tulemus. Vastupidi
levinud arvamusele kehtib see samamoodi ka rahvaalgatuse puhul. Rahvaalgatus
soltub iga kord selle kiivitaja initsiatiivist. Tema médirab rahvaalgatuse kisimuse.
See piris algatus on alati viheste asi, olgu siis tegemist tiksikisiku v6i grupiga.
Erinevus referendumist seisneb vaid selles, et rahvaalgatuse puhul on &igus
kiisimust piistitada vaba ja kuulub kéigile, mitte tiksnes teatavale piiratud hulgale
isikutele v6i ménele riiklikule organile. Lubades rahvaalgatust, antakse niisiis
piris oluline potentsiaalne poliitiline véimupositsioon mingile hulgale kodanikele
voi thiskondlikele gruppidele. Selle kohta leiab palju niiteid referendumi-
demokraatia praktikast Sveitsis.?

2. Teine pohjendus puudutab demokraatia pluralismi teooria tulemusi ja
sellega kaasnenud diskussiooni, mida on peetud eelkdige Ameerika Uhend-
riikides.’ Demokraatia pluralismi teooria lihtealuseks ja mudelettekujutuseks
on huvitatute ildine osalus ja huvide relevantsus poliitilise tahte kujundamise
protsessis — mis 16puks vastab otsedemokraatia lihtekohale. Empiirilised vaatlused
ja analtitisid viisid aga selge eliidiga struktuuri tuvastamiseni: ainult teatav eliit

7 Samas, 1k 26.

8 W. Weber. Mittelbare und unmittelbare Demokratie (1959). — W. Weber. Spannungen und
Krifte im westdeutschen Verfassungssystem. 3. Aufl. Berlin 1970, 1k 185 jj: , Referendum on
alati vastus kiisimusele. Selle vastuse sisu soltub tiiesti sellest, millistel asjaoludel, millise
teema kohta ja millise formuleeringuga rahvale kiisimus esitatakse. Sellest tuleneb, et
referendumi korraldamise, selle ajahetke, selle teema ja selle formuleeringu otsustamine
kuulub konkreetsel juhul dlimate pohiseaduslike funktsioonide hulka.

Vtselle kohta nt L. Neidhart. Plebiszit und pluralitire Demokratie. Bern 1970; J.-F. Aubert.
Le rétérendum populaire dans la révision totale de 1872/74. — Revue de droit suisse 1974,
vol. 93 N° I, 1k 431; K. Eichenberger (viide 1), 1k 103 jj.

10 F. W. Scharpf. Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung. 2. Aufl. Kronberg 1975,
1k 29 jj koos edasiste viidetega.
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kasutab olemasolevaid osalusvéimalusi ning viljendab seejuures iseenda kitsamaid
huve. Seetottu saavad need poliitilises protsessis eelisseisundi. Selline protsess
toimib vdiksema kommuuni tasandil niisamuti kui riigis."

P&hjust pole raske dra tunda. Uldise poliitilise osalusraami tditmiseks on vaja
algatust; see aga ei ldhtu igalt inimeselt, vaid algatuse kandjatelt, kes tthinevad
esindavateks juhtorganiteks ning saavad oma kiisimusele vajaliku tagasiside. Just
niimoodji, aga ka ainult niimoodi toimub huvide demokraatlik organiseerimine.
Jirgmine dratundmine seisneb selles, et tldise poliitilise osalusraami tditmine
pluralistlike huvidega ja drakasutamine kirjeldatud viisil toob endaga kaasa
poliitilise tahtekujunduse segmenteerumise.'> Kui moodustunud huvigrupid on
poliitilise tahte kujundamisel mairavateks ja konstitueerivateks teguriteks, puudub
poliitilises protsessis koht fundamentaalsete konfliktide lahendamisele. Need
surutakse alla vdi tdrjutakse korvale, sest saavad viljendumisvéimaluse vaid
koikide kodanike kaasamise korral. Kodanike tildine kaasamine satuks aga
vastuollu iga spetsiifilise huvi viljendamise ja selle huvi tle vaidlemisega ning
purustaks elitaarsete huvigruppide siisteemi. Ka sellele tihelepanekule on olemas
mdistetav selgitus. Fundamentaalsete konfliktide viljendamine, milles osalevad
koik, ei toimu samuti iseenesest. Ka selleks on vaja juhtorganeid, kes tostatavad
ning formuleerivad diskuteeritava kiisimuse, mille kohta saab langetada otsuse.
Huvide pluralismile rajatud poliitilises osalusraamis on sellega aga omad raskused.
Tegelemine fundamentaalsete konfliktidega ei vasta tihele v6i teisele spetsiifilisele
huvile, pigem on see koikide nende huvide suhtes risti vastupidine ning poliitilise
viljendusvalmiduse potentsiaal on arutelus erinevate huvide tle suuresti juba
absorbeerunud v6i ammendunud.

Kisimine nende asjaolude pohjuse jirele viis empiiriliselt toestatud tulemu-
seni, et poliitilise osalemise huvi ei ole kodanike jaoks fundamentaalne sellisel
viisil, et osutuks koigist teistest huvidest olulisemaks ja esmasemaks. Pigem
konkureerib poliitiline osalemishuvi tksikisiku koigi teiste huvidega ning just
see konkurentsiolukord on poliitilise osalemishuvi jaoks fundamentaalse tihen-
dusega.’? Uksikisiku elu ei ole pithendatud poliitilisele osalemisele. Erinevalt ehk
Ateena demokraatiast, mille kodanikel kui isandatel olid orjad ja teenijad, ei ole
poliitiline osalus tinapideval kodanike jaoks isegi mitte olulisem muudest huvidest.

11 Selle olulise tulemuseni jouti demokraatia pluralismi teooria raames, vt R. A. Dahl. Who

Governs? Democracy and Power in an American City. New Haven 1961.
12 F. W. Scharpf (viide 10), lk 48 jj.
13 Selle kohta rohkem vt samas, 1k 57 jj.
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Poliitiline aktiivsus ja sellega kaasnev kaasamine on seetottu nagu iseenesest
vihemuse asi. Eelkoige kehtib see igapdevase poliitilise tegevuse kohta, ehkki
selle maju ja tihtsus tiha kasvavad. Siia lisandub eesseisvate otsuste ttha suurem
hulk ja otsustamise keerukuse kasv — needki tingivad kumbki omalt poolt poliiti-
lise osalemise tiha professionaalsemaks muutumise.

Ka siit tuleneb oluline jareldus. Uksikisikute tldise poliitilise osalemise
vbimaluse postulaat, niisamuti sellele vastavalt kujundatud péhikorraraamistik
ndivad viljapoole ja normatiivselt vaadates kiill omavat otsedemokraatia iseloomu,
tegelikus poliitikas digustatakse sellega aga aktiivsete vihemuste poliitiliste
voimu- ja mojupositsioonide legitiimsust ja arenguruumi. Otsedemokraatia
mantel pakub kattevarju esindusstruktuuridele, mis saavad seejuures toimida
vabalt ja kontrollimatult.

3. Kolmanda pdhjenduse eest volgneme tinu Hermann Hellerile."* Tema
analtiisis iihelt poolt ihiskondliku tegelikkuse reaalset vormi ning teiselt poolt
sotsiaalse ja poliitilise ithenduse olemust organiseeritud tegevus- ja mojutiksusena.
Heller on otsedemokraatia probleemi kisitlenud sotsiaalteaduslikult ja ka organi-
satsiooniteoreetiliselt ning taandanud selle oma alusteni.

Heller uuris sotsiaalsete ja poliitiliste thenduste tekkimist ja plisimajddmist
inimkooslustes. Need ei teki ega piisi eraldi substantsidena ega ka paljalt subjek-
tiivsete ettekujutustena, vaid iiksnes méju- ja tegevusiiksustena. Nad teostavad
end organisatsiooniliste protsesside kaudu: inimliku tegutsemise ja kditumise
mitmesuguses ja -kordses koondumises, selle kindlaksmidratud suunas ning
vastavas realiseerimises.” Siit kasvab vilja tegevuste pdimik, milles sagedased
tegevused koonduvad iihtseks tegevusstruktuuriks ning sellest tekib toimetksus,
mis v6ib olla liigendatud. Kui sellist koondumist ega suundumust tGhtseks tegevus-
struktuuriks ei ole, siis jddvad eraldiseisvad, koordineerimatult teotsevad tiksik-
isikud lihtsalt tiksteise korvale tegutsema. Grupp kui piiritletud tiksus tuleneb
alles selgesuunalisest, omavahel seotud interaktsioonist. See kutsub esile, loob ja
kannab edasi grupi kui tegevus- ja toimeiiksuse Ghtsuse.

Seda sidet aitab ette kujutada jalgpallimeeskonna v6i marsisammul litkuva soja-
lise kompanii ndide. Nii viljapoole paistev kui ka toimiv tegevusiiksus moodustub
ja tekib alles tinu iihtsele juhtimisele ja selle kaudu, mis véimaldab mitmete v6i
paljude tksikisikute kditumist siduda tihtse eesmirgiga ja sellele suunata.

4 H. Heller. Staatslehre. 3. Aufl. Leyden 1971, 1k 81 jj, 228 jj.

15

Samas, 1k 83 jj, seoses riigiga lk 231.
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Mojuiiksuste teokssaamine sellisel viisil s6ltub omakorda tihe v6i mitme
juhtiva organi olemasolust, mille ihendav ja organiseeriv funktsioon leiab
viljenduse tekkinud méjuiiksuses.’ Selle funktsiooni tditmine ei ole juba olemas-
oleva méjutiksuse viljund, pigem kutsutakse mojuiiksus kui kindlal viisil kujun-
datud, suunatud ja thendatud méjusuhe siin alles esile. Heller osutab oigesti
asjaolule, et sellise tegevus- ja mojuiiksuse teokssaamiseks ei piisa isegi koikidel
osalejatel tdepoolest eksisteerivast ihtsustahtest, nn tahteithendusest."” Selline
ihtsustahe on veel vormimata. Et niisugune tihtsustahe voiks muutuda tegevus-
tiksuseks, on lisaks vaja otsustusi plaanitava koondumise liigi ja eesmirgi kohta,
thiselt kantud ja Ghiselt elluviidava sisulise suuna kohta ja seega teiste voimaluste
vilistamise kohta, samuti seejuures kasutatavate vahendite kohta.

Selle paratamatult vajaliku tegevuse juures toimivad juhtivad organid omal
algatusel ja iseseisvalt. Nende tegutsemine voib olla ajendatud véi ka soovitatud
olemasolevast olukorrast ja sellest tulenevatest tilesannetest, paljude tksikisikute
tahtest voi ootustest. Konkreetse, sisuliselt médratletud algatusena, mis kutsub
esile ja kannab edasi tahte koondumise ja méjutiksuse, on see oma olemuselt loov
akt, mitte juba paikapandu tdideviimine voi pelk rakendamine.” See selgitab
sotsiaalsete ja poliitiliste tegevustiksuste toimimisviisi ja tegelikkuses viljenduva
vormi paratamatut omapira: see on ikka ja jille korduv, asja enese pdrast vajalik
kiisimise ja vastamise, viheste tegevuse ja paljude heakskiidu voi tagasiliikkamise
suhe.

Heller ise rakendas oma teooriat demokraatia kui riigi- ja valitsusvormi ana-
litisimisel. Tema , Riigiopetuses on selle kohta mirgitud: , Ka vordsete sotsiaalsete
voimalustega demokraatia tingimustes saab rahvas valitseda ainult valitsemis-
organisatsiooni abil. Igal organisatsioonil on vaja aga autoriteeti ja kogu véimu
teostamine allub viikeste arvude seadusele: need, kes viivad ellu organisatsiooniliselt
thendatud véimuambitsioone, peavad alati omama teatud midral otsustamis-
vabadust, mis ei ole demokraatlikult seotud.“? Lisaks rohutas ta, et see kehtib

thtviisi nii riigiaparaadi kui ka poliitiliste parteide voimustruktuuri kohta.

16 Samas, 1k 88 jj, 230.
7" Samas, 1k 89 jj.
18 Samas, 1k 233

¥ Samas, lk 247. Vt ka H. Heller. Politische Demokratie und soziale Homogenitit (1928). —
Grundprobleme der Demokratie (viide 6), 1k 10.
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ITI. Demokraatia kui riigivormi méiste ja tilesehitus

Mis tuleneb nendest pohjendustest demokraatia maiste ja tegelikkuse jaoks?

1. Esimene tulemus on véimalik kokku vétta nii, et demokraatia kui riigi-
vormi moistet ei saa sisustada vahetu demokraatiana. Igapievane rahvahiiletus
(plébiscite de tous les jours) ei ole riigivorm (Carl Schmitt). Sellega muutuks méiste-
kujunduse lihtekohaks teaduslikus uurimises kindlaks tehtud ja téendatud
irreaalsus ning moodustataks demokraatia méiste, mille tuum ja tegelikult ka
eesmirk oleksid algusest peale realiseerimatud. Iga tegelik demokraatia oleks
sellise mdiste jaoks vigane, puudulik v6i koguni legitimeerimatu. Demokraatia
néuete permanentne mittetditmine muutuks demokraatia méiste paratamatuks
osaks. Ma ei pea voimalikuks, et see saaks olla teadusliku méistekujunduse idee.

Kui riigivormina on demokraatia poliitilise voimu ja voimu organisatsiooni
vorm, siis peab ta igal juhul moodustama teatava otsustamis- ja mojuiiksuse ning
kutsuma esile tiksiktahete suhtelise tihtlustamise stisteemi.?® Selleks on viltimatult
vajalikud juhtivad ja iseseisvalt tegutsevad, selles mottes representatiivsed organid.
Need on demokraatliku voimuorganisatsiooni véimalikkuse paratamatud
tingimused. Ja nimelt mitte alternatiivina voi jareleandmisena faktilistele ruumilis-
tehnilistele voi arvulistele asjaoludele, vaid algupiraselt vajalikena. Poliitilise
kogukonna demokraatliku organisatsiooni tilesandeks ei saa seega olla korral-
dustest soltumatu juhtimisvéimu ja iseseisvalt tegutsevate esindajate kaotamine
voi nende tihtsuse piiramine vdltimatu miinimumini — lihenemaks ,ehtsale®
demokraatiale. Pigem seisneb iilesanne selles, et selline juhtimisvéim ja sellised
esindajad peavad igal juhul jidma ja need tuleb vajadusel isegi pusivaks muuta,
kuid allutada samas demokraatlikule legitimeerimisele ja demokraatliku tahte-
kujunduse avatud protsessile, samuti siduda vastutuse ja demokraatliku kontrol-
liga, et nende tegutsemine oleks ning ka saaks olla autoriseeritud tegutsemine
rahva jaoks ja rahva nimel.?! Demokraatia méiste peab sisaldama ja viljendama
realiseeritavat kontseptsiooni demokraatlikust voimuorganisatsioonist ja voimu
teostamisest, mis kaasab esindamise kui demokraatiat konstitueeriva elemendi,
mitte ldhtuma demokraatia tegelikkuse ja teostamistingimuste vastu olevast
illusoorsest ja utoopilisest mottemudelist.

20 Samas.

2 Selle kohta vt ka Saksamaa Liitvabariigi parlamendi pdhiseadusreformi uurimise komisjoni

lopparuannet: BT Drs. VII/5924 = Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungsreform
(I), Parlament und Regierung. Zur Sache 3/76, 1k 49.
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2. Riigivéimu realiseeritava demokraatliku organisatsiooni tiksikud elemendid
voib kokku votta kolmes pohipunktis.?? Esiteks, iseseisvalt tegutsev juhtimis- ja
otsustamisvoim peab olema pidevalt seotud rahvaga, st riigivéimu ja riigiametite
diguslikult legitiimne tlesehitus on alt les.?® Teiseks tuleb takistada esindajate
iseseisvuse kasvamist suverdinse positsioonini, sest nende juhtimisvoim saab olla
tiksnes ametiga seotud ja 6iguslikult piiratud volitus. Kolmandaks, esindajate
juhtimis- ja otsustusvoim peab olema demokraatlikult korrigeeritav ja tasa-
kaalustatud, olgu siis esindajate tagasikutsumise v6i rahva enda poolt tehtavate
sisuliste otsuste kaudu. Rahva otsustel tiksikutes sisulistes kiisimustes rahva-
hiiletuse kaudu on riigivoimu demokraatlikul korraldamisel kindlasti oma roll,
ainult et mitte kogu konstruktsiooni aluspohiméttena, vaid tasakaalustava ja
korrigeeriva elemendina. Sellistena voib ja tulebki neid moéista demokraatliku
pohikorra organisatsiooni osana.**

Mis on siis riigikorra demokraatliku organisatsiooni teostatavuse ja riigivéimu
seesuguse teostamise tulemus? Sellega pannakse alus riikliku tegevusiiksuse
toimimiseks paratamatult vajalike iseseisvate juhtimisorganite ja nende juhtimis-
voimu juriidiliselt kujundatud, korduvalt ja pidevalt toimuvale demokraatlikule
autoriseerimisele. Kuivord see autoriseerimine ei toimu vaid tiks kord ja edas-
pidi ollakse igasugusest kontrollist vaba, nagu Thomas Hobbesi teoorias,” vaid
pidevalt nii tagasikutsumise kui ka vastutuse kaudu, paneb see aluse omistamis-
suhtele. Iseseisvad juhtimisorganid, mis on sellises vormis autoriseeritud, tegut-
sevad rahva nimel ja rahva jaoks, kujutavad endast rahvast, mis on organiseerunud
poliitiliseks tegevustiksuseks. Selles tihenduses on nad rahva esindajad ja nii
organiseeritud riigivoim on demokraatlik esinduslik riigivoim.

22 Selle kohta vt ka H. Heller (viide 19), 1k 10 jj; M. Kriele. Einfiihrung in die Staatslehre. 1975,
1k 244 jj.

% Roman Herzog riigib tabavalt ,demokraatliku legitimatsiooniahela“ pshiméttest,
vt T. Maunz, G. Diirig, R. Herzog, R. Scholz. Grundgesetz: Kommentar. Miinchen, art 20
ddrenr 48 jj.

2 See kehtib ka pohiseaduse kehtestamisel ja muutmisel. Oluline kriitika Saksa péhiseadus-

reformi uurimise komisjoni I6pparuande kohta, millega peaks néustuma ka selle komisjoni

liige, kiib asjaolu kohta, et erinevalt seadusandluse rahvahiiletuslikest vormidest ei kisitletud
selles aruandes tildse rahva osalemist pohiseaduse muutmises.

% T. Hobbes (Leviathan, 17. ptk) riigi rajamise ja allutamise lepingu tuumast, mis seisneb

selles, et ,to appoint one Man, or Assembly of men, to beare their Person; and every one to
owne, and acknowledge himself 70 be the Author of whatsoever he, that beares their Person,
shall act or cause to be acted“ (artikli autori réhutus). Vt ka H. Hofmann. Reprisentation.
Berlin 1974, 1k 382-392, eriti 386 jj.
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B

Sellega tekib aga kiisimus, kas niisuguse omistamissuhte loomisega teostub juba
ka rahva sisuline esindamine riiklike juhtimisorganite tegevuses. Raske on ju
vastu vaielda asjaolule, et mainitud legitimeerimistoimingute ja tagasisidesuhete
teel loodud omistamissuhe v6ib muutuda paljaks, teatud mairal alasti tahte
delegeerimiseks, ilma et selles avalduks piitid esitada ja panna maksma rahva
tegelik tahe selle mitmekiilgsuses, aga ka thises siduvuses. Nii tekib pohimétteline
kisimus esindamise tihenduse kohta demokraatias kui realiseerunud rahva-
voimus.

1. Esindamise erinevad méisted

Sellele vastamiseks kiisime koigepealt esinduse moiste kohta. Nitidisaegses riigi-
ja konstitutsiooniteoreetilises diskussioonis kasutatakse ,esindamist® kahes
tihenduses.?

1. Formaalses tihenduses radgitakse esindamisest seoses iseseisvate juhtimis-
organite autoriseerimisega rahva voi kodanike poolt. Esindamine tdhistab olemas-
olevat voi sellega loodud legitimeerimis- ja omistamissuhet juhtimisorganite
tegutsemise ja rahva vahel. Juhtimisorganid tegutsevad esindamisel rahva nimel
ja rahvana, neil on voli kohustada rahvast oma tegutsemise kaudu.?” Selles

26 Siinkohal ei saa kisitleda ,esinduse” mitut muud tihendusvarianti, mis kujundati eelkdige

riigiteoreetilistes diskussioonides 19. ja 20. sajandil. Varase 20. sajandi esindusteooriate kriiti-
list kisitlust vt H. J. Wolff. Theorie der Vertretung. Berlin 1934, 1k 16-91; esindamise
diskussiooni alguse ja arenduste kohta vt J. H. Kaiser. Reprisentation. — Staatslexikon der
Gorres-Gesellschaft. 6. Aufl. Bd. 6. 1961, veerg 865 jj; P. Badura. Grundgesetz. Bonner
Kommentar. 2. Aufl. 1966, art 38 direnr 23-34.

Nii nimetas Prantsusmaa 1791. a konstitutsiooni III ptk art 2-4 seadusandlikku organit ja
kuningat kui Prantsuse rahva représentants, kellele rahvas on ,delegeerinud pouwoir législatif’i
ja pouvoir exécurif’i. Ka J. C. Bluntschli (Allgemeines Staatsrecht. 3. Aufl. Bd. 1. Miinchen
1862, 1k 478 jj) jaoks on esindamise juures primaarne autoriseerimis- ja omistamissuhe orga-
nite kui tiksiknihtuste tegutsemise ja rahva kui tihtsuse ja kogumi vahel, mida piiras osalise
esindamise seisuslik pshiméte. Samas tihenduses ridkis esindamisest Otto von Gierke, sidudes
selle riigi isiksuse (Staatspersonlichkeir) moistega, vt O. Gierke. Johannes Althusius und die
Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien: Zugleich ein Beitrag zur Geschichte der
Rechtssystematik (1. Aufl. 1880). 4. Aufl. Berlin 1929, 1k 211 jj; O. Gierke. Das deutsche
Genossenschaftsrecht. Bd. 1. Berlin 1868, 1k 822 jj. Juriidiliselt formaliseerituna ja selle
poliitilisest seosest eraldatult kasutab esindamise maistet G. Jellinek. Allgemeine Staatslehre.
3. Aufl. Berlin 1914, 1k 566 (sissejuhatavas definitsioonis) ja 1k 582 jj.
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tihenduses tuleb riikida esindamisest formaalses tihenduses (formaalse
esindamisena).

2. Sisulise esindamise puhul on seevastu oluline, et iikskdik mis moel rahva
poolt autoriseeritud ja legitimeeritud tegutsemises viiakse ellu ja viljendatakse
rahva tahet sisuliselt. Siin seisneb esindamine selles ja saab teoks nii, et tiksikisikud
ja kodanikud tervikuna (rahvas) saavad juhtimisorganite tegutsemises tunda dra
iseennast, taasleiavad nii igatihe erinevad arusaamad kui ka selle, mida kéik koos
oigeks peavad ja tahavad. Selle juurde kuulub, et iiksikisikud — esmalt tiksnes
formaalselt esindatuna — ndevad kaiki kooselu tildisi kiisimusi esindajate poolt labi
ridgituna ja lahendatuna viisil, mis vaatamata eriarvamustele ja arusaamade eri-
nevusele voimaldab ja tekitab voimaluse nende lahenduste ja otsustega samastuda.
Esindajate volituse korvale viliselt kohustada (st kdsutada) asetub siin véime
saavutada ndusolek ja valmidus kuuletuda.?

Esindamine selles sisulises mottes on protsess, tipsemalt vaimne poliitiline
protsess. Tegemist ei ole eelnevalt ja iseenesest olemasoleva, ehkki nihtamatu
entiteedi voi substantsiga, mis saab selles protsessis viljenduse;? esindus v6ib
teostuda voi ebadnnestuda ja laguneda. Oiguslikult vaadatuna, see tihendab
oiguslike meetmete kaudu, saab seda kiill voimaldada, aga mitte tagada — see
peab kuju saama esindajate konkreetses tegevuses ja selle kaudu.

3. Teostunud demokraatia jaoks on vajalikud mélemad esindamisviisid.
Formaalse esindamise puhul on demokraatial oma digusvormiline autoriseerimis-,
legitimeerimis- ja omistamissuhe. See loob demokraatliku riigi struktuuri selle
vilisel kujul, aga ka ainult sel kujul. Alles sisulise esindamise lisandumine on
tingimus selleks, et demokraatia ei manduks vaatamata oma vormilisele repre-
sentatiivsele struktuurile delegeerivaks individuaal- voi grupivéimuks ega ka
mitte enamuse vahelduvaks absolutismiks, vaid teostaks rahva voimu ja tksikisiku
poliitilist osalust. Selles méttes konstitueeritakse demokraatias iihelt poolt

28 Pphjapanevalt selle kohta vt M. Drath. Die Entwicklung der Volksprisentation (1954). — Zur
Theorie und Geschichte der Reprisentation und der Reprisentativverfassung. Hrsg. von
H. Rausch. Darmstadt 1968, 1k 275 jj, 292 jj; lisaks S. Landshut. Der politische Begriff der
Reprisentation (1964). — Samas, 1k 491 jj; U. Scheuner. Das reprisentative Prinzip in der
modernen Demokratie. — Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit. Festschrift fir Hans
Huber zum 60. Geburtstag 24. Mai 1961. Bern 1961, lk 240 jj koos viidetega. Tdnu osutuse
eest volitusele teisi kohustada kui esindamise tunnusele volgnen oma kolleegile Wilhelm
Hennisele Freiburgist.

2 Selles ,staatilises“ mottes on esindamise maistet kisitlenud veel C. Schmitt. Verfassungslehre.

5. Aufl. Berlin 1970, 1k 209 jj; teda jirgides ka J. H. Kaiser (viide 26), veerg 865.
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(formaalse) esindamise kaudu véimu, teiselt poolt teenib (sisuline) esindamine
voimu piiritlemist ja sisulist sidumist rahvaga. Sellest vahendamisprotsessist
s6ltub iga demokraatia, sest ta ei ole realiseeritav vahetu osalusdemokraatiana.

I1. Demokraatliku esindamise sisu ja teostamine

Kuidas see sisuline esindamine aga teostub ning kuidas see voiks pusida?

1. W. Hennis on osutanud ameti moiste tihtsusele esindusdemokraatia
jaoks.*® Mulle niib, et see on 6ige lihtepunkt. Kui moista iseseisvalt tegutsevate
formaal-representatiivsete juhtimisorganite positsiooni ametina, siis on leitud
tagatis, et esindusliku tegutsemise eeldusena paratamatult vajalik vabastamine
partikulaarseostest ja baasimperatiividest ei manduks meelevaldsuseks, indivi-
duaalsete voimukandjate ,paljaks tahteks. Ameti moistesse kuulub kasulikkus
teistele, suunatus tlesannetele ja vastutusele, mis erinevad omaenese huvidest;*
inglise keeles nimetatakse seda ¢rusteeship. Esindavate juhtimisorganite tegutse-
misele tilekantuna tihendab see, et midrav ei tohi olla tegutsevate indiviidide
endi loomulik tahe, vaid ,ametlik® avalik tahe, mis vastab tildsuse ndudmistele,
kogu rahva huvidele ja mis realiseerib objektiveeritud tlesande. Tegutsemise
suund on médratud tldisest, loomuliku tahte ja loomulike huvidega kattumatust
lihtekohast ning see realiseerib just iildisest tuleneva seose ja kohustuse.

2. Milles seisneb aga see tldine lihtekoht demokraatliku esinduse jaoks?
Siinkohal kerkib tles probleem, mis vajab veel lahendamist. Uhelt poolt on tous-
mine pelgalt loomulikust empiirilisest tahtest ja sellega seotusest korgemale
vajalik, et sisuline esindamine tildse realiseeruks; teisalt ei saa see suunatus ja
suhe olla volitus, mis lubaks juhtimisorganite tegutsemise tdielikult lahti haakida
demokraatlikust tahtekujundamise ja mottevahetuse protsessist. Kui see oleks
nii, kujutaks sisulise esindamise néue endast vaid argumenti, varjamaks seda, et
avalik huvi, tildsuse huvid, iildine heaolu jms midratletakse tilimuslikult, rahvast
ja demokraatlikust protsessist draldigatult. Uldist, koiki hdlmavat lihtepunkti ei
ole seetottu voimalik leida ilma rahvast arvesse votmata. Siin ei moelda ideaalset

3 'W. Hennis. Amtsgedanke und Demokratiebegriff. — Staatsverfassung und Kirchenordnung,.

Festgabe fiir Rudolf Smend zum 80. Geburtstag am 15. Januar 1962. Tiibingen 1962, 1k 51 jj
ja passim. Samal moel ja sellest lihtudes: M. Kriele (viide 22), 1k 242 jj.

3t H. J. Wolff, O. Bachof. Verwaltungsrecht II. 4. Aufl. Miinchen 1976, § 73 1, 1k 28-32; lisaks
H. Kriiger. Staatslehre. 2. Aufl. Stuttgart 1966, § 19, eriti 1k 258 jj.
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voi hiipoteetilist, vaid tegelikku rahvast. Vaid sel juhul on sisuline esindamine ka
demokraatlik esindamine.

Kuidas seda lihtepunkti aga médrata, ilma et esindamine muutuks thelt
poolt taas vaid loomulike empiiriliste tahete summaks, tipsemalt paljude tiksik-
isikute loomulikeks empiirilisteks taheteks, ja et teisalt ei osutuks esindamine
16pptulemusena pelgalt arvamusuuringute kogumiks?** Mulle tundub, et viimas-
te aastakiimnete diskussioon esindamise teemal lubab siin edasi minna ja annab
osutatud probleemile vdib-olla ka lahenduse. Selles diskussioonis on saanud
selgeks, et sisulise demokraatliku esindamise tldine ldhtekoht sisaldab parata-
matult normatiivset momenti ja peabki seda sisaldama, st juhatab meid viljapoole
loomulike empiiriliste tahete ja vastava tahte delegeerimise sfdari.

Tasub tipsemalt vaadelda mélemaid diskussiooni suundi, mis siin on tekki-
nud: pigem teoreetilise orientatsiooniga diskussiooni Saksamaal ja pigem empii-
rilise orientatsiooniga diskussiooni Ameerika Uhendriikides. Saksa diskussioon
ldhtub sellest, et esindamise kisitamine ajatute ideede voi vddrtuste viljenduse
voi kehastusena, nagu see oli miirav veel Gerhard Leibholzi kisitluses,** on
kuulutatud problemaatiliseks. Samas ei tohiks esindamisena kisitada ka lihtsat
empiiriliste tiksiktahete esindamist. Nii ei ole Carl Schmitti jaoks esindamine
seotud mitte koikide tiksikisikute tahtega, ka mitte rahva empiirilise tahtega,
vaid rahva kui poliitilise ithendusega, mida eristatakse rahvast selle loomulikus
olekus.* Erich Kaufmanni kisitluses on esindamise lihtepunkt rahvavaimu kui
indiviide moéjutava reaalse vaimse jou kujundatud rahva tahe, mis vormub ja

32 See demokraatliku esindamise jaoks vajalik seos jaetakse representatsiooni diskussioonis sa-

geli tihele panemata. Esindamise toetuspunktina kisitatakse vahetult ideid, vidrtusi voi tldist
heaolu, mistttu jaetakse esindamine demokraatlikust poliitilisest protsessist suuremal voi
viiksemal méidral eraldatuks. Vt nt G. Leibholz. Das Wesen der Reprisentation unter beson-
derer Beriicksichtigung des Reprisentativsystems. Berlin 1929, 1k 32 jj. DOI: https://doi.
0rg/10.1515/9783111414270; sarnase lihtekohaga ka W. Hennis (viide 30), lk 54 jj. Ka rahva
empiirilise ja hiipoteetilise tahte eristamine, mida tdstab esile E. Fraenkel (Die reprisentative
und plebiszitire Komponente im modernen Verfassungsstaat. — Zur Theorie und Geschichte
der Reprisentation und der Reprisentativverfassung. Hrsg. von H. Rausch. Darmstadt 1968,
1k 330 jj) peidab endas demokraatlikust protsessist eraldamise tendentsi. Vt ka P. Badura
(viide 26), art 38 ddrenr 28 jj.

Selle kohta vt W. Hennis. Meinungsforschung und reprisentative Demokratie. Tiibingen
1957.

3% G. Leibholz (viide 32).
35 C. Scmitt. Verfassungslehre. 5. Aufl. 1970, 1k 212, ka 1k 210.
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viljendub selle rahva esindajas rahvavaimu toimel.* Siegfried Landshuti jaoks ei
avaldu ega ilmne esindamises mitte rahva empiiriline psithholoogiline tahe, vaid
regulatiivne printsiip, (avaliku poliitilise) elamisviisi juhtidee, mispeale suure
inimhulga elu omandab ithendava tihenduse: rahva elu on iildine ja Ghine selle kau-
du, et rahvas nieb ja mdistab end tGhisusena paljudes tksikutes.

Ameerika diskussioon putiab tletada antinoomiat ihelt poolt tiksnes
formaalse esindamise vahel, mis annab valimise kaudu legitimeeritutele tiieliku
tegutsemisvabaduse iseseisvate ja sdltumatute usaldusisikutena (zrusteeship), ja
teiselt poolt korraldustest s6ltuva esindamise vahel, mis vastab imperatiivse man-
daadi ja tldise poliitilise osalemise mdottele. Ameerika diskussiooni kandvaks
mdisteks on muutunud reageerimine (responsiveness).® Natuke lihtsustatult
kokkuvdetuna tihendab reageerimine esindajate vastuvotlikkust ja tundlikkust
esindatavate soovide ja huvide suhtes, millega seondub ka kohane vastuvétuvéime.
See ei sea esindajat neist s6ltuvusse ega jita talle vaid tdideviija rolli, vaid siilitab
esindaja omaalgatuse ning voime niha ette v6i ennetada vajadusi ja huve, samuti
valmiduse langetada vastandlike v6i lahknevate huvide ja nGudmiste korral asja-
kohaseid otsuseid, mis on suunatud 6iglase kompromissi véi tildise huvi saavuta-
misele. Lahemal vaatlusel joutakse siin samuti normatiivsetest arusaamadest
kujundatud keskkohta ddrmuslike positsioonide vahel, kus ihele poole jiib
mandaadivaba formaalne esindamine ja teisele poole instruktsioonidest séltuv
volitatus. Kui arendada seda reageerimise mdistet edasi, siis viib see tihe vana
ideeni representatsiooni diskussioonis, mille eest volgneme tinu Hegelile. Selle
kohaselt eeldab esindamine spetsiifilist mittejuriidilist suhet mélema poole —

% E. Kaufmann (viide 6), 1k 22 jj.

%7 S. Landshut (viide 28), 1k 492 jj. ]. H. Kaiser kasutab ,esindamist” Ghes teises tihenduses,
tihiskondlike jéudude ja huvide esindusena riigis ja riigi suhtes. Pirast seda, kui poliitilised
parteid on muutnud oma positsiooni, téustes riigi tasandile, on thiskonna esindamine
muutunud muude Ghenduste ja huvigruppide asjaks; seepirast ei toimi esindus riiklikus
institutsioonis, vaid ainult faktilisena, olles tiksnes represenzation de fair. Vt J. H. Kaiser (viide
26), veerg 867; ]. H. Kaiser. Die Reprisentation organisierter Interessen. 2. Aufl. Berlin 1979,
lk 338 jj. Siin jitkatakse 19. sajandi konstitutsionalismi traditsioonilise problemaatikaga,
mille keskmes ei ole demokraatliku esindamise probleem.

38 H. Eulau ez al. The Role of the Representative: Some Empirical Observations on the Theory

of Edmund Burke. — American Political Science Review 1959, Vol. 53, 1k 742 jj. DOI: https://
doi.org/10.2307/1951941; H. Eulau. Changing Views of Representation. — Contemporary
Political Science: Toward Empirical Theory. Ed. by I. de Sola Pool. New York 1967, 1k 53 jj;
H. Eulau, P. D. Karps. The Puzzle of Representation: Specifying Components of
Responsiveness. — Legislative Studies Quarterly 1977, Vol. 2, 1k 233 jj. DOI: https://doi.
org/10.2307/439340.
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esindaja ja esindatava — vahel, mis pohineb usaldusel ja tuleb selles esile: ,Me
usaldame inimest, sest ndeme teda aru saavat, et ta ajab minu asja nagu enda asja,
oma parimate teadmiste ja veendumuste kohaselt.“ Esindamisel ei ole siis enam
sellist tihendust, nagu oleks ,iks (isik) teise asemel“ tegutsemas, vaid huvi, asi,
millega on tegemist ja mida aetakse, on esindajas ,tegelikult olemas.*

MBolemad diskussioonid osutavad sellisele esindamise méistele, milles sisaldub
tldine normatiivne moment. See ei ole aga iseseisev ega enese jaoks olemas, ei
otsi tdiuslikke ideid ega kehtima pidavaid védrtusi iseenesest, vaid lihtub rahvast
ja kodanikest ning vahendab seejuures nende vajadusi ja huve neid thendavate
ettekujutustena. Nii ndhtub esindamine (dialektilise) protsessina, mitte juba
valmis oleva substantsi voi entiteedi lihtsa esituse ja viljendusena.** Selle kutsub
esile esindajate tegutsemine, mis vastab teatavatele sisulistele ndudmistele: eri-
nevate huvide ja vajaduste sissetoomine nende tegutsemisse ja otsustamisse, samas
aga selle esitus ja viljendus, mida kodanikud on teadvustanud ja tajunud oma
tihiselu korralduse siduva iithisosana (kus on oluline ka vajaduste ja huvide tasa-
kaalustamine ja kisitlemine kindlal viisil). Just nii saavutatakse see, et tiksikisikud
samastavad end esindajate tegutsemisega, ndevad end olevat esindatud ning
lasevad end sisemiselt kohustada.

3. Demokraatliku esindamise protsessi ja struktuuri saab niimoodi selgesti
kirjeldada. Demokraatlik esindus on kodanikes leiduva rahva kui sellise olemuse
ja pildi esitus ja viljendus, mis vastab kodanike ettekujutusele tildiste kiisimuste
kisitlemisest ning vajaduste ja huvide vahendamisest tildiseks. See on nii, kui
tiksikisikud nievad omaenese kodanikumina (cizoyen) ja rahvas oma rahvamina
tldise tahte (volonté générale) avaldumisena esindajate tegutsemises, nende
kaalutlustes, otsustustes ja kiisimustes rahvale.” Esindus osutub siin vahendamis-
protsessiks kodanike tahtest tldiseks tahteks, mille olemus kui volonté générale
on silmnihtavalt erinev pelgalt koikide tahete summast (volonzé des tous). Demo-
kraatlik esindamine saab sellisel viisil tekkida ja kindlustuda, aga ka 16ppeda ja
laguneda.

¥ G. W. F. Hegel. Grundlinien der Philosophie des Rechts. Hrsg. von E. Gans. 3. Aufl.
Stuttgart 1952, § 309 kokkuvéte ja § 311 markus.

Stistemaatiliselt on ndidanud esindamise seda olemust eelkdige M. Drath (viide 28), 1k 268 jj,
275 jj, 292-296.

4 M. Drath (viide 28), 1k 295 jj. Et ntitidisaegse sotsiaalpsiihholoogia teadmised mitte ainult ei
toeta esindamise sellist analiiisi ja selgitamist, vaid panevad sellele lausa aluse, niitas hiljuti

veenvalt D. Suhr. Reprisentation in Staatslehre und Sozialpsychologie. — Der Staat 1981,
Jg. 20, 1k 517 jj.
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ITI. Demokraatlik esindus ja lahknemise probleem

(Sisulise) demokraatliku esindamise omapira ja teostumise dratundmine aitab
aru saada sellest pdhjapanevast tihendusest, mille demokraatia omandab esindus-
demokraatiana. Esindamisele toetuv ja sellest soltuv demokraatia aktsepteerib
lahknemist ning sellega toimetulemist avalikult ja avatult.** Poliitiline tahte-
kujundus ja valitsemine kujunevad esindusdemokraatias nii, et siin ei jieta
tihelepanuta ega heideta ka organisatoorselt kérvale isiku lahknemist inimeseks
(homme) ja kodanikuks (cizoyen) konkreetsel juhul ning kéikide tahte (volonzé des
tous) ja Uldise tahte (volonté générale) lahknemist rahva puhul. Need lahknemised
voetakse hoopis avatult teatavaks ja arvesse. Osalusdemokraatia eeldab, et
lahknemine on vahetult kohalviibiva rahva otsuse puhul juba varem lahendatud
ja viljenduse leidnud, autoritaarsed poliitilised korrakontseptsioonid votavad
selle lahendamise poliitiliselt protsessilt dra ning annavad tihe isiku voi viikese
isikute grupi (juhtorganite) meelevalda. Esindusdemokraatia seevastu hoiab seda
lahknemisega toimetulemist avatu ja avalikuna ning asetab selle lahendamise
poliitilisse protsessi; rahvamina realiseerumine ja toime saab avatud esindamis-
protsessi kaudu voimalikuks nii institutsionaalselt kui ka menetluslikult ning
peabki just sellises poliitilises protsessis teoks saama. Mida iiksikisik kogeb oma
elus tilesande ja probleemina ja mille lahendamiseks tal peab olema vabadus,
kordub siin kohasel moel poliitilise thiselu organiseeritud praktikas.* Selles
mottes voib demokraatlikku esindamist moista téepoolest grupi dialektilise
suhtlusena iseendaga.**

Seejuures tekib reaalne véimalus leida positiivne ja produktiivne lahendus
lahknemise probleemile. Lahknemise teine poolus ei eksisteeri mitte ainult iiksik-
isiku néudena iseendale, see iseseisvub institutsionaalselt representatiivsetes
juhtorganites ja jouab neis konkreetse teostuseni. Nad astuvad avaliku isikuna
vastu iiksikisiku loomulikule minale ja iseendale.® See lihtsustab tegeliku mina

4 Lahknemise mdiste kohta vt J. Ritter. Entzweiung. — Historisches Worterbuch der Philosophie.

Bd. 2. Basel, Stuttgart 1972, veerg 566-571.

Siin on niha Lorenz von Steini mitmeplaanilise idee stigavam tidhendus, et riik on inimeste
thiselu vormina ,isiksuse kdrgeim vorm®, milles korduvad iiksikisiku elemendid ja elu-

avaldused, vt L. von Stein. Die Verwaltungslehre. T. 1. 2. Aufl. Stuttgart 1869, 1. ptk, 1k 3-7.
4 H. Kriiger. Staatslehre. 2. Aufl. Stuttgart 1966, 1k 241. Kriiger nieb selles protsessis kiill

primaarselt tiksikisiku ja rahva ,enesehivitamist® (Selbstvergiitung), mistdttu probleem
asetatakse ennekdike moraali ja kasvatuse tasandile.
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4Vt selle kohta samas.
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ja iseenda viljendamist kindlal viisil: esindajad voivad sellist néuet avalikult
viljendada ning nad voivad selle esitada kiisimusena paljudele ja piisab vaid hulga
heakskiidust. Uldise esiletoomiseks ja esitamiseks pole vaja kasutada ideed paljude
vahetust osalusest ning dra jadvad ka sellega seotud raskused. Siin kirjeldatut v6ib
sonastada ka teistpidi. Kui lahknemine on esile tulnud ja nduab lahendamist ning
seega tuleb hakkama saada sotsiaalsete, majanduslike ja poliitiliste konfliktidega,
ei teki poliitilise voimu orienteeritus kodanike thistele arusaamadele ja avaliku
elu pohimatetele iseenesest rahva identiteedist ja vahetust osalusest. Lahknemine
tuleb pigemini enamasti kdigepealt saavutada, teadlikult tekitada. Selle eelduseks
on poliitilise otsustamise suhteline iseseisvus vahetust demokraatlikust osalemi-
sest ja selle representatiivne kujundamine.* Siin peituvast voimalusest tuleb ainult
kinni haarata, eelkbige nende poolt, kes on seatud iseseisvalt tegutsema vaba
mandaadi kaudu selleks olemasolevates juhtorganites, parlamendis ja valitsuses;
nad peavad tahtma olla rahva esindajad (sisulises mottes). Kui nad seda ei tee,
siis ei saa realiseeruda (sisuline) esindamine ning rahvas jiib ilma voimalusest
end viljendada.*’

C

Kui demokraatlik esindamine ei ole juba tagatud demokraatlikus legitimeerimis-,
tahtekujundus- ja otsustamismenetluses, vaid see tuleb alles luua ja saavutada,
tekib kiisimus esindamise drajidmise voi lagunemise tagajirgede kohta. Sellega
oleme joudnud demokraatliku esinduse probleemide ja raskuste juurde tinapieval.
Demokraatliku esindamise drajadmise tagajirjed voivad iseenesest olla viga
mitmesugused ja erineva raskusastmega. Tdnapdeval viljenduvad need eeskitt
kodanikualgatuste suuremas esilekerkimises, aga ka voorandumises poliitilistest
parteidest voi uldse poliitikast.*® Kui esindajate tegutsemise kaudu saavad

46 Nii oli Rousseau, kelle kohta ei saa kindlasti oelda, et ta oleks olnud kaudse demokraatia

vastane, muu hulgas just seetéttu demokraatia kui valitsemisvormi vastu, et see eeldab
kommete suurt lihtsust, mis ei ajenda raskeid ldbirddkimisi pidama, ning peaaegu tiielikku
vordsust seisuse ja vara poolest, vt J.J. Rousseau. Du Contrat social. III raamat, 4. ptk (eesti-
keelses tolkes: J.J. Rousseau. Uhiskondlikust lepingust (viide 3), 1k 95 jj — #/k).

47 E.-W. Béckenférde. Der Staat als sittlicher Staat. Berlin 1978, lk 38 jj. DOL: https://doi.
org/10.3790/978-3-428-04254-8.

Oelda Hriigivisimus® voi ,-trksus®, nagu seda nihtust enamasti nimetatakse, ei ndita prob-
leemi digesti. Tegemist ei ole vasimuse voi torksusega riigi, vaid parteide valitsemisstisteemi
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tiksikisikute voi ka tildse kodanike poolt esindamisele seatud ootused petetud ja
nad ei suuda end esindajate tegutsemises dra tunda, tekib paratamatult kiisimus
demokraatliku tahtekujunduse ja otsustamismenetluste métte ja isegi legitiimsu-
se kohta. Seejuures ei ole pettumuse voi samastumise jaoks oluline see, kas igal
konkreetsel juhul on esindajate esitatud argumendid sisuliselt kooskdlas nende
tehtud otsustega; tegemist ei ole kokkulangemise voi isegi vastavuse muiidi
probleemiga.* Oluline on veel kord réhutada, et kisitletavaid kiisimusi arutataks
ja lahendataks viisil, mis tdotab isegi eksisteerivate eriarvamuste korral tldist
arusaamist ning kinnitab, et tegemist on kaiki thiselt puudutavate ja sellest
aspektist lahendatavate asjadega, et toimub iiksikute arusaamade vahendamine
tildiseks arusaamaks. Selles tahenduses ei ole voimalik demokraatlikku esindamist
asendada, selle puudumine v6i lagunemine puudutab viltimatult demokraatia
legitiimsust ning sellega kohe ka valmidust alluda olemasolevatele menetlustele
ja tehtud otsustele. Vastutus demokraatia saatuse eest, selle Gnnestumine voi
selle lagunemine on seetdttu esmajoones esindavate juhtorganite, valitud ja
vastutavate esindajate kites parlamendis, valitsuses ja parteilise demokraatiaga
riikide puhul ka poliitilistes parteides.*

Siin Geldust voib jadda mulje, et demokraatia teoreetilised ja praktilised
poliitilised probleemid kantakse kergel kiel tile moraali tasandile — nagu oleks
esindusdemokraatias esinevate vajakajadmiste siigavama analiiiisi asemel osutatud
moraalinouetele. Lisaks voiks esitada veel iihe vastuviite: kui esindusdemokraatia
funktsioneerimise tingimuste ja legitimatsiooni hulka kuulub (sisulise) demo-
kraatliku esindamise teostamine, siis kas selle tegeliku teostamise voimalus on
tleiildse suurem kui eespool koérvale heidetud vahetu osalusdemokraatia
kontseptsioonil? Kas selliselt vaadates ei pohine esindusdemokraatia samuti
illusoorsetel eeldustel ja oletustel?

Sellistesse vastuviidetesse ei voi suhtuda kergekdeliselt, sest need niitavad
veel kord selgesti demokraatia kui riigi- ja valitsemisvormi probleemi. Vahetu
demokraatia kui demokraatia ehtsaima vormi kontseptsiooni kriitika tugines

suhtes, selle suhtes, et poliitiliste parteide tegutsemises silmnihtavalt puudub sisuline demo-
kraatlik esindamine.

4 Sellele tuleb viidata, viltimaks romantilisi voi ka totalitaarseid arusaamatusi, vt M. Drath

(viide 28), 1k 292-296. Vt ka K. Eichenberger (viide 1), lk 510.

Viiga selgesti viljendab parlamentide vastutust U. Scheuner (viide 28), 1k 246: ,Seega on 6ige
pidada tinapidevase vabadusliku riigi kdekdiku lahutamatult seotuks tema parlamendi omaga.”
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asjaolule,’ et see radgib vastu rahva tahte kujunemise ja viljendamise sotsiaal-
majanduslikult ja sotsiaalteoreetiliselt tdendatud tingimustele ning poliitiliste
tegevusiiksuste eksisteerimise vormidele. Esindusdemokraatia realiseerimise
probleemid on teistsugused. Need ei asu tegelike, sotsiaalstruktuuriliste, vaid
eetilis-normatiivsete asjaolude ja voimaluste valdkonnas. Asjaolu, et sellised
eetilis-normatiivsed asjaolud ja voimalused kuuluvad samuti riigivormi realisee-
rimise tingimuste hulka, voib niida esialgu voorastav. Aga see toetub iiksnes
vanale kogemusele, mis on kill alates 19. sajandist riigi- ja riigivormipetuses
stigavale unustusehdlma litkatud,* nimelt et inimeste kooselu kandvat korda ei
saa luua ja sisse seada liksnes organisatsiooni, osaluse, legitimatsiooni ja kontrolli
kiisimuste, st ratsionaalsete ja funktsionaalsete abindude kaudu. Lisaks sellele on
vaja eetilis-normatiivseid orientiire, kujundamist ja realiseerimist. See, mis tik-
sikisiku elus omab suurt tdhtsust, isegi otsustab tema elu dnnestumise v6i ebadn-
nestumise, ei saa inimeste poliitilises kooselus muutuda tihtikki ebaoluliseks voi
jadda taiesti tihelepanuta. Organiseeritud kooselus mingib seejuures olulist rolli
institutsionaalne kujundamine kui sild orientiirist realiseerumiseni; see takistab
eetilis-normatiivsete orientiiride jadmist algusest peale vaid abstraktseteks postu-
laatideks ning kergendab nende elluviimist, osutub isegi teostamise tagatiseks
tildse.>

Demokraatias viltimatult vajalik eetilis-normatiivne orientiir leiab oma
viljenduse ja seda kujundatakse demokraatlikus esinduses. Selle kujundamise
omapira on, et ta on toetatud kiill menetluslikult (formaalne esindamine), aga
vaid vihesel mairal institutsionaalselt ning olulisel mairal asetatud just avalikku
poliitilisse protsessi; seal on tema teostumise voimalus, aga ka koik teostamise
riskid. See véimalus peab véitlema kahe raskusega, mida ei tohi alahinnata.
Esimene raskus seisneb selles, et demokraatlikul esindusel puuduvad eelvormid,
mis aitaksid tksiktahteid ja huve vahendada tldiseks — funktsioon, mida vana
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Vt eespool osa A p II.
%2 Tuupiline on nt riigivormide kujutamine Georg Jellinekil, vt G. Jellinek (viide 27), 1k 669-736.

% Aristoteles (Politik. ITI raamat, 7. ptk, 1279 a; eestikeelses tolkes Aristoteles. Poliitika. Tartu
2015, 1k 78 jj — ¢lk) nigi seda seost ja eristas just selle jirgi hiid riigikorraldusi mandunuist.
Lorenz von Stein (viide 43, lk 207 jj) formuleeris selle 19. sajandi konstitutsioonilise monarhia
kontekstis ameti ja ameti olemuse maistes, mille tilesandeks olevat ,esindada téelist ja puhast
riigiideed riigi sees selliste elementide vastu, mis [...] tahavad kasutada vigivalda ja riigi digust
oma huvides“ (1k 208).
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korra (ancien régime) puhul tiitsid idee kohaselt korporatsioonid.* Tdnapdeva
thiskond on struktureeritud ja organiseeritud individualistlikult ja huvide
pluralismi alusel. Uhendused ja huvigrupid ndevad oma ilesande vdi lausa
kohustusena tuua esile enese grupihuvid, voidelda nende tunnustamise ja maksma-
panemise eest. Uldisele huvile, ildisele hiivangule vms métlemise jitavad nad
riiklikele instantsidele, kelle otsuseid nad aktsepteerivad demokraatliku korra
raames, aga nad ei tee sellest oma iilesannet. See tihendab aga, et vahendamisega
tiksiktahetelt ildiseni peavad tegelema ainult riiklikud juhtorganid, tehes seda
poliitika valdkonnas, ning vahendamine on seal kontsentreeritud ega saa teostuda
astmeliselt voi sammbhaaval. On arusaadav, et esindusorganid pingutavad seetottu
sageli, voib-olla isegi pidevalt iile: esindava tegutsemise iilesanne ja ndue, mis on
peale pandud praktiliselt neile iiksi, muutub nende jaoks liiga suureks.

Teine raskus tuleneb sellest, et esindavad juhtorganid rahvaesinduses ja
valitsuses on oma positsiooni pirast avatud konkurentsi olukorras, kusjuures selle
positsiooni kaitsmine sdltub valijate hidlte konsensusest.® Pingutus, mida néuab
esindav tegutsemine, ei muutu seeldbi vihemaks. Alatasa hoigatakse vilja ndiliselt
mugav ja lithiajalist edu lubav tileskutse, et piirduda voiks vaid kéikide loomuliku
tahtega, mitte piitida maksvusele aidata ehtsat iildist tahet. Demokraatia ei tunne
ega talu institutsionaalseid vahendeid, mis sellist métteviisi takistada saaksid.
Demokraatliku esindamise 6nnestumine jddb seetottu lahtiseks erilisel viisil.
Sellest saab delikaatne v6i ebamugav probleem, kui tuleb votta vastu otsuseid, mis
puudutavad valusalt teatud tksikisikuid v6i gruppe. Kui siis mingis demokraatlikus
riigis puuduvad stidikad, esindava tegutsemise ja rahvale vajalike kiisimuste
esitamise proovikiviks valmis juhtisikud ja -grupid — need on hidavajalikud
parlamendis, valitsuses ja poliitilistes parteides —, mandub demokraatia kiiresti
poliitiliseks iseteeninduseks voi vajub raskete otsustamist vajavate kiisimuste korral
koguni agooniasse, ilma et seda saaks institutsionaalselt takistada voi pidurdada.

% Ka siin tuleb viidata Hegelile, tema digusfilosoofia 16plikult viljatdétamata jidnud osale, vt

G. F. w. Hegel (viide 39), § 254-256. Korporatsioon (tsunft, gild vms) oli Hegeli jaoks vilti-
matu vaheliili kodanliku tihiskonna ja riigi vahel, kus t66tamine, Ghine tegutsemine tldise
teostamiseks suunas ja Ulendas paljad eracesmirgid teadlikuks tegevuseks iihise eesmirgi
nimel. Hegeli kisitluses ei olnud mingil juhul tegemist kinnihoidmisega revolutsioonieelsest
seisulikust korrast, vaid sellega, et anda veel piisivatele vanematele vormidele uus, riigi ja
tihiskonna uutmoodi lahknevusest tulenev tihendus ning kohane tlesanne, nimelt ,otsese
koélbluse arendamine kodanliku tihiskonna lahknemises (§ 256 mirkus).

55 Selle kohta vt J. A. Schumpeter. Kapitalismus, Sozialismus, Demokratie. 3. Aufl. Minchen

1972, 1k 427 jj, kus on pohjapaneyv ja tinaseni paikapidav analiiis.
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Sellest tulenev demokraatia labiilsus on selle omapdra, mida ei saa demokraatlikult
selgeks viidelda ega dra organiseerida. Rahvas, kes organiseerib ja kujundab oma
poliitilist elu demokraatlikult, peab omama joudu ja olema valmis seda vilja
kannatama. Demokraatia on nii vaadatuna ddrmiselt noéudlik, voib-olla isegi
raske riigivorm; selle eelduseks on poliitilise kultuuri lai ja tugev alus.
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Institutsionaliseerides sokraatilist vaidlustamist:
ratsionaalne inimoiguste paradigma, legitiimne autoriteet
ja pohiseaduslikkuse jirelevalve eesmirk

MATTIAS KUMM
Tolkinud Birgit Aasa ja Madis Ernits

Kokkuvéte. Mattias Kummi artikkel kisitleb pdhiseaduslikkuse jdrelevalve seoseid
sokraatilise vaidlustamise, ratsionaalse inim&iguste paradigma ja voimu legitiimsuse-
ga. Kumm viidab, et kiipse liberaaldemokraatia méistlikult soodsates tingimustes on
pohiseaduslikkuse jirelevalve demokraatlikult vastutava otsustusprotsessi vajalik
tiiendus. Nii seaduste pohiseaduslikkuse jirelevalve kui ka seadusandja poliitiline
vastutus valimistel annavad liberaaldemokraatlikust konstitutsionalismist tulenevatele
kaas- ja baaskohustustele vérdviirse institutsionaalse viljenduse, moodustades péhi-
seadusliku legitiimsuse vordvidrsed tugisambad. Sokraatiline vaidlustamine, nii nagu
seda on kirjeldatud varastes Platoni dialoogides, seisneb ametivoimude kritiseerimi-
ses, hindamaks véimude esitatavate nduete pohjendatust, ja see jagab mitmeid silma-
torkavaid omadusi, funktsioone ja kiisimusi institutsionaliseeritud pdhiseaduslikkuse
jirelevalvega. Artiklis kisitletakse kolme tiitipi korvalekaldeid, mis aeg-ajalt rikuvad
demokraatlikke otsuseid ja mille tuvastamiseks sobib p&hiseaduslikkuse jirelevalve
eriti histi. Pohikisimus ei seisne selles, kas pohiseaduslikkuse jirelevalve on demo-
kraatlikult legitiimne, vaid selles, kuidas tuleks péhiseaduslikkuse jirelevalve korral-
dada, et saavutada kéige paremini selle eesmirgid: demokraatia tugevdamine ja
diguste kaitse.

Mirksonad: pohiseaduslikkuse jirelevalve, ratsionaalne iniméiguste paradigma, pro-
portsionaalsuse test, sokraatiline vaidlustamine, demokraatia, majoritaarsusvastasuse
probleem

Debatt pohiseaduslikkuse jirelevalve (judicial review) ile ei ole veel 1dbi.
Hiljutise panusena sellesse tihte klassikalisemasse Teise maailmasoja jirgsesse
konstitutsionalismiteemalisse vaidlusesse kordavad, teravdavad ja rafineerivad

M. Kumm. Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights Paradigm,
Legitimate Authority and the Point of Judicial Review. — European Journal of Legal Studies
1 (2008), 1k 153-183.
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Jeremy Waldron' ja Richard Bellamy? vanu argumente kohtute pddevuse vastu
kohaldamata jdtta voi tiithistada seadusi pohjusel, et need rikuvad pohi- voi
inimoigusi.

Pa&hiseaduslikkuse jirelevalve kriitika tuuma voib kokku votta kahte peamisse
argumenti. Esiteks pole vihemalt maistlikult kipsetes liberaaldemokraatlikes
riikides mingit pohjust eeldada, et pohiseaduslikkuse jirelevalve kaitseb 6igusi
enam kui neid kaitseks demokraatlik seadusandja. Oiguste iile peetava juriidilise
diskursuse legalistlik olemus, selle keskendumine tekstile, ajaloole, pretsedendile
jne, kipub ebaotstarbekalt tihelepanu korvale juhtima moraalsetelt kiisimustelt,
mis on kesksed 6igustele tuginevate nduete kehtestamisel, samas kui need lega-
listlikud takistused ei koorma poliitilist debatti. Teiseks puudub péhiseadus-
likkuse jirelevalvel, sdltumata selle tulemustest, demokraatlik legitiimsus. Oiguste
kaitse v6ib olla kiill diguse legitiimsuse eeltingimus, kuid konkreetsetel juhtudel
on isikud sellistest 6igustest tulenevate tagajirgede suhtes toendoliselt moistlikult
eri meelt (reasonable disagreement). Sellistel puhkudel néuab poliitilise vordsuse
idee, et digusi puudutavad kisimused tuleks samuti otsustada menetluses, mis
tagab poliitilise vastutuse. Méned Waldroni ja Bellamy argumendid, nagu debatt
pohiseaduslikkuse jirelevalve ile tldiselt, ei leia tdendoliselt Euroopas tugevat
vastukaja. Enamikus Euroopa riikides on pdhiseaduslikkuse jirelevalve kiisimus
institutsionaalselt otsustatud positiivse 6igusega — kas siis selgete pohiseaduse
sitete voi rahvusvahelisest digusest tulenevate kohustustena.’ Ent esitatud
viljakutsed pakuvad teretulnud voimaluse métiskleda siigavamalt inim- ja pohi-
oiguste kaitse praktika olemuse tile, nii nagu see on Euroopas vilja kujunenud,
ja kiisida, millised — kui iildse — on selle erilised voorused ja kuidas need voorused
seonduvad diguse legitiimsusega liberaalses demokraatias. Nagu selgub, on
Euroopa pohi- ja inimdiguste kaitse praktika heaks ajendiks, et moelda veel kord
nende diguste olemuse, diguste ja demokraatia vahelise suhte ning institutsioonide
tile, mis ptiiavad neid kohustusi reflekteerida ja realiseerida.

! ]. Waldron. The Core of the Case against Judicial Review. — The Yale Law Journal 115 (2006),
1k 1346-1406. DOI: https://doi.org/10.2307/20455656.

R. Bellamy. Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality of
Democracy. Cambridge: Cambridge University Press 2007. DOI: https://doi.org/10.1017/
CBO9780511490187. Lisaks pohiseaduslikkuse jirelevalvele kisitleb see raamat tunduvalt
laiemat hulka pahiseaduse kisimusi.

See on loomulikult tildistus. Uhendkuningriigis nagu ka Skandinaavia riikides on kohtute
roll péhibiguslike kiisimuste tle siduval otsustamisel piiratud ja debatid kohtuliku kontrolli
vajalikkuse tile on vigagi aktuaalsed.
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Ma viidan, et Waldron ja Bellamy kasitlevad kull 6igeid probleeme, kuid
eksivad. Esiteks, pohiseaduslikkuse jirelevalve toendoliselt parandab tulemusi.
Kiesolev kirjutis kaitseb konventsionaalset tarkust legalistlike moonutuste eest,
keskendudes just niitidisaegsele Euroopa inim- ja pdhidiguste kaitse praktikale.
Selles praktikas peaaegu puuduvad eelkdige Waldroni kirjeldatud legalistlikud
moonutused. Euroopas domineerib selle asemel hoopis miski, mida ma nimetan
ratsionalistlikuks iniméiguste paradigmaks (Rationalist Human Rights Paradigm).
Selle paradigma raames voimaldab isedranis neljaastmeline proportsionaalsuse
test kohtutel kasutada koiki asjakohaseid moraalseid ja pragmaatilisi argumente
sonaselgelt ning ilma nende legalistlike suuniste ja piiranguteta, mis muidu ise-
loomustavad juriidilist argumentatsiooni. Lisaks ei tegele kohtunikud seejuures
keerulise teoretiseerimisega, vaid suhteliselt igapdevase struktureeritud protsessiga,
mis uurib péhjuseid. See protsess on voimeline tuvastama mitmesuguseid poliitilisi
korvalekaldeid, mis on killaltki levinud isegi kipsetes demokraatlikes riikides.
Ratsionalistliku inimdiguste paradigma kirjeldamisel tostetakse artiklis esile
moéned Euroopa iniméiguste kaitse praktika kesksed strukturaalsed isedrasused,
mis eristavad seda huvitaval kombel USA kontekstist, millest lihtub nii Waldron
kui tldiselt ka suurem osa koige keerukamatest pohiseaduslikkuse jirelevalvet
puudutavatest mottearendustest.

Teiseks, kuigi ratsionalistlik inimdiguste paradigma ei kehtesta digustest
tulenevaid néudeid lahendavatele kohtutele just palju seaduslikke piiranguid ega
siduvaid juhtnoore, ei siivenda ega kinnita see legitiimsuse probleemi, millele on
skeptikute arvates suunatud pohiseaduslikkuse jirelevalve aadressil tehtava
kriitika teravik. Hoopis vastupidi. Maistlikult soodsates kiipse liberaaldemo-
kraatia tingimustes on pohiseaduslikkuse jirelevalve demokraatlikult vastutava
otsustusprotsessi vajalik tidiendus. Nii seaduste pohiseaduslikkuse jirelevalve kui
ka seadusandja poliitiline vastutus valimistel annavad liberaaldemokraatlikust
konstitutsionalismist tulenevatele nii kaas- kui ka baaskohustustele institutsio-
naalse viljenduse. Mo6lemad on tihtviisi pohiseadusliku legitiimsuse tugisambad.
Pohiseaduslikkuse jirelevalve vidrib kaitset mitte ainult pragmaatilistel kaalut-
lustel (kuna see viib paremate tulemusteni), vaid ka pohimétteliselt.

Et kaitsta pohiseaduslikkuse jirelevalvet, tuleb esmajirjekorras anda
endale aru selle eesmirgist. Selgitus peab sobima nii kaitstava praktikaga kui ka
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viljendama, miks on péhiseaduslikkuse jarelevalve atraktiivne.* Selgitus voib
ebadnnestuda kas seetottu, et see ei seostu moistlikult tegeliku praktikaga, voi
seetdttu, et see ei too vilja, mis on seejuures atraktiivne. USA riigidiguslaste
genereeritud rikkalik pohiseaduslikkuse jarelevalve kirjandus® kisitleb valdavalt
USA konstitutsiooni praktikat ega vota arvesse Euroopa pohiseaduslikkuse pea-
misi jooni. Euroopa praktika eiramine ei voimalda seda ka selgitada.® Tdpsemalt
ei kisitle tkski viidatud kirjandusallikas ratsionaalse iniméiguste paradigma
keskseid struktuurseid eriparasid. Teisalt ei ole need digusstisteemide vordlejad
ega Euroopa konstitutsioonidiguslased, kelle tihelepanu on rohkem suunatud
Euroopa praktikas domineeriva ratsionaalse iniméiguste paradigma pdhijoontele,’
esitanud veenvat ldbitdotatud selgitust, miks peaks seda praktikat pidama
atraktiivseks. Kidesolev kirjutis on katse esitada sdirase selgituse miinimum-
struktuur. Argumendid on voimalik esitada tiksnes pogusalt ja tiielikult vilja
arendamata kujul, samuti jddvad vidriliselt kisitlemata eelnevad rikkalikud
kiisimusepistitused ja neile pihendatud tohutu hulk kirjandust.

Ma viidan, et pohiseaduslikkuse jirelevalve méte on sokraatilise vaidlusta-
mise seaduslik institutsionaliseerimine. Sokraatiline vaidlustamine seisneb ameti-
voimudega kriitilises tegelemises, hindamaks, kas nende esitatavad néuded on
pohjendatud. See praktika, mida on kéige ilmekamalt kirjeldatud varastes Platoni

*  Kiusimuse selline piistitus sarnaneb metodoloogiaga, mida kirjeldab Ronald Dworkin, vt

R. Dworkin. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press 1986. See kisitlus ei paku
tiksnes selgitust, mis niditab pohiseaduslikkuse jirelevalve praktikat selle parimast kiiljest,
vaid sénastab ka normatiivse standardi, mille alusel saab selle spetsiifilisi aspekte kritiseerida,
kui need ei vasta seatud eesmirkidele.

> Olulisimad teosed on nt A. M. Bickel. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at
the Bar of Politics. Indianapolis, New York: Bobbs-Merrill 1962; J. H. Ely. Democracy and
Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University Press 1981. DOI:
https://doi.org/10.2307/.ctv102b;j77; R. Dworkin. Freedom’s Law: The Moral Reading of the
American Constitution. Cambridge: Harvard University Press 1996; C. Eisgruber. Consti-
tutional Self-Government. Cambridge: Harvard University Press 2001; L. G. Sager. Justice
in Plainclothes: A Theory of American Constitutional Practice. New Haven: Yale University
Press 2004; L. D. Kramer. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial
Review. New York: Oxford University Press 2004; M. Tushnet. Taking the Constitution
Away from the Courts. Princeton: Princeton University Press 1999. DOI: https://doi.
org/10.1515/9781400822973.

6 Selle on sigesti vilja toonud D. M. Beatty. The Ultimate Rule of Law. Oxford: Oxford
University Press 2004. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199269808.001.0001.

7 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press
2002; D. M. Beatty. The Ultimate Rule of Law. Oxford: Oxford University Press 2004. DOI:
https://doi.org/10.1093/acprot:0s0/9780199269808.001.0001.
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dialoogides,® t6i endaga kaasa paljude ametisse seatud voimukandjate, kelle
toimimist Sokrates uuris ja kahtluse alla seadis, moistetava frustratsiooni. See
viis ajaloolise Sokratese stiidi- ja surmamdistmiseni kogukonna jumalate
teotamise ja demokraatliku Ateena noorsoo moraalse korrumpeerimise eest. Ma
viidan, et inim- ja phibigustealane 6igusemabistmine, nagu see on valdavas osas
Euroopast vilja kujunenud, on sokraatilise vaidlustamise seadustega institutsio-
naliseerimise vorm. Kui tksikisikud esitavad inim- v6i p6hibigustel pohinevaid
noéudeid, kohustavad nad kohtuid ametivoime kriitiliselt kaasama ja hindama,
kas nende tegevust ja kaebajatele pandud kohustusi on véimalik vastuvoetavalt
oigustada. Sokratesele, keda Platon kirjeldab oma varastes dialoogides, kuulub
oigustatult aukoht demokraatlikus Ateena polises, selle asemel et kannatada
sepitsetud stitidistuste all, et tema tegevus solvas kogukonna viirtusi ja korrum-
peeris noorsugu. Eurooplased on pdhjendatult seadustega institutsionaliseerinud
sokraatilise vaidlustamise praktika kui lakmuspaberi testi, mille ametivéimude
mis tahes tegevus peab 6igusliku vaidluse korral libima. Seadustega institutsio-
naliseeritud sokraatiline vaidlustamine on soovitatav nii seetdttu, et see kipub
tulemusi parandama, kui ka seetottu, et see viljendab keskset liberaalset piihen-
dumust tingimustele, mis peavad olema tdidetud, et digus oleks legitiimne.
Kirjutise esimene osa toob vilja ratsionalistliku inim&iguste paradigma
peamised struktuurilised tunnused, aidates olulisel médral selgitada Euroopa
inim- ja pohidiguste kaitse praktikat. Teine osa pistitab viite, et sellise
struktuuriga 6iguskaitsepraktika institutsionaliseerimise eesmark on sokraatilise
vaidlustamise praktika kehtestamine seadusega. Sokraatiline vaidlustamine on
praktika, mis annab institutsionaalse viljenduse ideele, et voimu kogu legitiimsus
s6ltub selle pohinemisest tldisel méistlikkusel ehk teisisdnu: kui seda saab teistele
selliselt 6igustada, et nad voiksid seda méistlikult aktsepteerida.’ Praktikas sobib

8 Siinkohal jirgin ma Gregory Vlastost, kes teeb vahet Platoni varasema perioodi elenktiliste

dialoogide Sokratesel ja hilisemates dialoogides kujutatud Sokratesel. Elenktilised dialoogid
tihestikulises jirjekorras on ,Apoloogia“, ,Charmides®, ,Euthyphron®, ,Gorgias®, ,Hippias
(luhem), ,Ion ,Kriton®, ,Laches®, ,Protagoras“ ja esimene raamat teosest ,Politeia“. Vt
G. Vlastos. Socrates: Ironist and Moral Philosopher. Cambridge: Cambridge University Press
1991, 1k 46. DQOI: https://doi.org/10.1017/cbo9780511518508.

See sbnastus erineb sellest, mida Scanlon kasutab, kujutamaks liberaalse lepingudigluse
kontseptsiooni tuuma, ja mille jirgi on néutav ,bigustatus teiste suhtes pohjustel, mida nad
ei saa moistlikult tagasi likata“ (,,justifiability to others on grounds they could not reasonably
reject”), vt T. M. Scanlon. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University
Press 1998. Erinevus nende sonastuste vahel peegeldab erinevust katsete vahel sénastada
oigluse ja legitiimsuse kriteeriumid. Kuigi see kiisimus on teatava kaaluga, ei ole seda siinkohal
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sokraatiline vaidlustamine histi, lahendamaks mitmesuguseid poliitilise protsessi
tavapdraseid korvalekaldeid. Kolmas osa asetab koigepealt nii ratsionalistliku
inimbiguste paradigma kui ka poéhiseaduslikkuse jirelevalve ajaloolisesse
konteksti, et seejirel viita, et diguste pohiseaduslikkuse jirelevalve ei ole demo-
kraatliku legitiimsusega kokkusobimatu, vaid hoopis selle vajalik tdiendus. Ma
vididan, et valimistel ja Gihetaolisel valimisbigusel pohineva voistleva poliitika idee
ja digustele rajatud sokraatilise vaidlustamise praktika on liberaaldemokraatliku
konstitutsionalismi, mille legitiimsus ei pohine ainult tulemusest lihtuvatel
argumentidel, komplementaarsed institutsionaalsed péhielemenedid. Ilma pohi-
seaduslikkuse jirelevalveta oleks liberaalne demokraatia mittetéielik ja ebapiisav.
Viimane osa sisaldab esialgset hipoteesi selle kohta, miks on peetud nii palju
arutelusid antimajoritaarsuse probleemi (counter-majoritarian difficulty) ja pohi-
seaduslikkuse jdrelevalve tile ning vihem majoritaarsuse probleemi tle. Alles
viimase viiekimne aasta viltel on Euroopas hakanud liberaaldemokraatlik pohi-
seadustraditsioon jark-jargult vabanema autoritaarsetest, kollektivistlikest ja sageli
natsionalistlikest eelarvamustest, mis on — demokraatia kui kollektiivse oma-
valitsuse konstitutsiooniliste teooriate kujul — jitkanud rahvusriikide ajastul
markimisviirselt pohiseadusteoreetilise métlemise kujundamist. Hobbesi vari
héljub endiselt suure osa tinapieva konstitutsiooniteooria kohal.

I. Ratsionaalne iniméiguste paradigma

Inim- ja phidiguste praktika Euroopas on suures ulatuses mitte legalistlik, vaid
ratsionalistlik. See keskendub valdavalt mitte seaduste tdlgendamisele, vaid
tldisest moistlikkusest ldhtudes avaliku voimu organite tegevuse pohjendamisele.
Argumentidel, mis tuginevad digustekstidele, ajaloole, pretsedentidele jmt, on
Euroopa pdhidiguste praktikas suhteliselt tagasihoidlik roll. Selle asemel on
inim- v6i pohidiguste teemaliste vaidluste toimiv siida proportsionaalsuse test (1).
See test pakub pisut enam kui vaid kontrollnimekirja individuaalselt vajalikest ja
kollektiivselt piisavatest kriteeriumidest, mis peavad olema tdidetud, et avaliku
voimu organite tegutsemine oleks tldisest moistlikkusest lihtudes digustatud.
See loob struktuuri tldise maistlikkuse hindamiseks (2). Lisaks sellele ei ole
huvide ring, millele laieneb prima facie kaitse kui (subjektiivne) igus, tldjuhul

voimalik kisitleda. Nagu selgitan pohjalikumalt allpool, on pdhiseaduslikkuse jirelevalve
seotud legitiimsuse, mitte 6iglusega.
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kitsas ja piiritletud, vaid ekspansiivne. Nditeks nii Saksa Liidukonstitutsiooni-
kohus kui ka Euroopa Kohus tunnustavad nii uldist digust vabadusele kui ka
uldist 6igust vordsusele. See tihendab, et peaaegu iga tksikisiku huve riivavat
akti saab vaidlustada pohi- voi inimdiguste rikkumisele tuginedes ja see peab
olema tldisest mdistlikkusest lihtudes digustatud (3).

(1) On t5si, et koik diguslikes dokumentides loetletud pohi- voi inimdigused
ei eelda proportsionaalsuse analtitsi ega muid arutelusid piirangute ile. Oiguste
kataloogid riikide pohiseadustes ja rahvusvahelistes inimoigusi kisitlevates
dokumentides sisaldavad ka norme, millel on lihtne kategooriline reeglitaoline
struktuur. Nad voivad kehtestada midagi sellist nagu ,,Surmanuhtlus on kaotatud*
voi ,Igal vahi alla voetul on digus 24 tunni jooksul kohtulikule drakuulamisele.
Enamikku sellistest konkreetsetest reeglitest tuleb méista kui pohiseadusandja
langetatud siduvaid otsuseid selle kohta, kuidas olulised esmatasandi moraali ja
otstarbekuse kaalutlused rakenduvad reegliga miiratud asjaoludel. Hoolimata
ddrealadel tekkida voivatest tolgendamisprobleemidest, ei allu selliste reeglite
kohtulik joustamine ilmselgelt proportsionaalsuse analiiiisile ega tihelegi muule
moraalsete kaalutluste motestatud rakendamise meetodile.

Kuid tinapievase inim- ja pohidiguste praktika keskmes on teistsugused
oigused. Nitdisaegsed pohiseadused kehtestavad abstraktsed nduded nagu digus
viljendusvabadusele, koosolekuvabadusele, usuvabadusele jne. Niib, et need
oigused ei saa usutavalt olla samasuguse struktuuriga kui eespool loetletud
konkreetsed 6igused. Sellistel digustel peavad ju olema mingid piirangud. Rahvast
tdis kinos pole bigust karjuda ,Tulekahju!“ ega korraldada tipptunnil keset
Champs Elysée’d spontaanset massimeeleavaldust. Kuidas tuleks need piirid
kindlaks maarata?

Osaliselt pakuvad pohiseaduste tekstid lisateavet selle kohta, kuidas tuleks
need piirid kujundada. Tekstilise tilesehituse vaatenurgast on kasulik eristada
kolme lihenemisviisi 6iguste piiridele.

Esimene tekstiline lihenemisviis on vaikida piirid maha. Ameerika Uhend-
riikide konstitutsiooni esimene amendment ttleb niiteks lihtsalt, et ,Kongress
ei vota vastu thtegi seadust [...] mis piiraks viljendusvabadust [vdi] religiooni
vaba viljendust“.!® Pole tllatav, et USA pohidiguste kultuuri ainulaadseks

10 Congress shall make no laws [...] abridging the freedom of speech [or] the free exercise of

religion®. V6ib-olla ka péhjustel, mis on seotud USA konstitutsiooni teksti tlesehitusega,
leidub seal seisukoht, et kohtud, kelle tilesandeks on selliste sitete joustamine, peaksid neid
kisitama lihiviitena spetsiifilisematele reeglitele, mida kas oleks soovinud pd&hiseaduslik
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omaduseks on kdsitada 6igusi kitsalt, et neist tuleks teha nii vihe erandeid kui
voimalik. ™

Teine lihenemisviis on iseloomulik inim&iguste konventsioonidele ja peale
Teist maailmasdda vastu voetud pdhiseadustele. Selle ajajirgu diguste kodifitsee-
ringutele on iseloomulik diguste sitestamine kahes osas. Sitte esimene osa méddrab
kindlaks 6iguse kaitseala. Teine osa kirjeldab 6iguse piire, miirates tingimused,
mille tditmise korral on iguse riive digustatud. Naiteks sitestab Euroopa inim-
diguste konventsiooni artikkel 10:

»lgaiihel on digus viljendusvabadusele [...]; nende vabaduste kasutamise [...]
kohta [voidakse] seaduses ette niha formaalsusi, tingimusi, piiranguid voi
karistusi, mis on demokraatlikus thiskonnas vajalikud riigi julgeoleku,
territoriaalse terviklikkuse voi thiskondliku turvalisuse huvides, korratuste
voi kuritegude drahoidmiseks, tervise voi kdlbluse voi kaasinimeste maine
voi oiguste kaitseks, konfidentsiaalse teabe avalikustamise védltimiseks voi
digusemdistmise autoriteedi ja erapooletuse sdilitamiseks.”

Samamoodi on Saksa Grundgesetz’i artikli 2 16ikes 1 6eldud: ,Igaiihel on
oigus oma isiksuse vabale eneseteostusele niivord, kuivord ta ei riku teiste 6igusi,
pohiseaduslikku korda ega kalblusreegleid.”

Esimene osa mdirab kaitstavate huvide ala, milleks on antud juhul kéik need
huvid, mis on seotud vastavalt viljendusvabaduse voi isiksuse vaba eneseteostusega.
Teine osa kehtestab tingimused, mille korral nende huvide riive vib olla digustatud:
ypiirangud [...] mis on demokraatlikus tihiskonnas vajalikud“ ja ,kuivérd ta ei riku
teiste 6igusi, pohiseaduslikku korda ega kolblusreegleid“. Pohiseaduspirasuse
analiiiisi esimene samm seisneb tavaliselt selle kindlakstegemises, kas mingi akt
riivab &iguse kaitseala. Kui riivab, siis on tegemist diguse prima facie rikkumisega.
Teise sammuna tuleb vilja selgitada, kas seda riivet saab 6igustada piiriklausli alusel.
Ainult juhul, kui seda ei saa teha, on tegemist 6iguse definitiivse rikkumisega.

seadusandja voi mis peegeldavad poliitilise kogukonna siigavat ajaloolist konsensust. Kui
kohtud ei leia sellist konkreetset ja spetsiifilist reeglit, peaks seadusandjal olema vabadus
seadustada mida iganes ta vajalikuks peab.

1 F. Schauer. Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States: A Case
Study in Comparative Constitutional Architecture. — European and US Constitutionalism.
G. Nolte (ed.). Cambridge: Cambridge University Press 2005. DOI: https://doi.org/10.1017/
cb09780511493904.004. Vt ka C. Fried. Right and Wrong. Cambridge, London: Harvard
University Press 1978. DOI: https://doi.org/10.4159/harvard.9780674332508.
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Kuigi terminit ,,proportsionaalsus® ei ole tildjuhul pirast Teist maailmasdda
vastu voetud pohiseaduste piiriklauslites kasutatud, on kohtud aja jooksul hakanud
seda tiitipi piiriklausleid télgendama praktiliselt iihetaoliselt kui proportsionaal-
suse analiiisi néuet. Proportsionaalsuse néue on seaduslikkuse ndude korval,
mille kohaselt peavad tksikisikule mis tahes negatiivset m&ju avaldavad piirangud
olema sitestatud seaduses, peamine, otsustamaks, kas 6iguse kaitseala riive on
digustatud.

Kolmandat lihenemisviisi vdljendavad hiljutised 6iguste kodifitseeringud,
mis tunnistavad ja tunnustavad dsja kirjeldatud arengut ning kipuvad asendama
oigusspetsiifilised piiriklauslid dldise tihetaolise piiriklausliga.'? Niiteks Euroopa
Liidu pohidiguste harta artikli 52 16ike 1 teises lauses on 6eldud, et ,[p]roport-
sionaalsuse pohimotte kohaselt voib piiranguid seada tiksnes juhul, kui need on
vajalikud ning vastavad tegelikult liidu poolt tunnustatud tldist huvi pakkuva-
tele eesmirkidele voi kui on vaja kaitsta teiste isikute digusi ja vabadusi

(2) Oiguste seost proportsionaalsuse testiga on pdhjalikult analttsinud
Robert Alexy.”® Alexy jirgi on pohidiguste kataloogidele iseloomulikud
abstraktsed 6igused — printsiibid. Printsiibid, nagu Alexy neid méistab, néuavad
millegi voimalikult ulatuslikku realiseerimist tingimustel, mida véimaldavad
vastassuunalised pohjused. Printsiibid on struktuurilt viirtustega ekvivalentsed.
Viirtushinnangud saab iimber sonastada printsiibilisteks otsustusteks (stazements
of principle) ja vastupidi. Voib Gelda, et privaatsus on viirtus voi et privaatsus

12 Kanada 6iguste ja vabaduste harta art 1 ndeb ette, et 6igustele voidakse kehtestada ,selliseid
seaduses sitestatud moistlikke piiranguid, mida vabas ja demokraatlikus Ghiskonnas saab
toendatavalt digustada“ (,such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably
justified in a free and democratic society). Louna-Aafrika pohiseaduse arts 36 on eldud, et
igusi voib piirata ,iildkehtiva seadusega niivord, kuivérd piirang on maistlik ja 6igustatud
inimvidrikusel, vordsusel ja vabadusel rajanevas avatud ja demokraatlikus tihiskonnas, vottes
arvesse koiki asjakohaseid tegureid, sealhulgas (a) diguse olemust; (b) piirangu eesmirgi
olulisust; (c) piirangu olemust ja ulatust; (d) seost piirangu ja eesmirgi vahel; (¢) vihem piirava
vahendi olemasolu eesmirgi saavutamiseks (,in terms of law of general application to the
extent that the limitation is reasonable and justifiable in an open and democratic society based
on human dignity, equality and freedom, taking into account all relevant factors, including
— (a) the nature of the right; (b) the importance of the purpose of the limitation; (c) the nature
and extent of the limitation; (d) the relation between the limitation and its purpose; and (e)
less restrictive means to achieve the purpose®).

3 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press
2002. Jargnevad lehekiljed tuginevad suures osas jargmisele artiklile: M. Kumm. Constitutio-
nal Rights as Principles: On the Structure and Domain of Constitutional Justice. — Internatio-
nal Journal of Constitutional Law 2 (2004), lk 574-596. DOI: https://doi.org/10.1093/
icon/2.3.574.
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on printsiip. Utlemisega, et midagi on véirtus, ei ole veel midagi 6eldud selle
viirtuse suhtelise prioriteedi kohta abstraktselt ega konkreetses kontekstis teiste
vidrtustega. Printsiibilised otsustused viljendavad ,ideaalset peandumist® (idea/
ought). Samamoodi nagu vddrtushinnangud ei ole need veel, nagu Alexy ttleb,
,seotud faktilise ja normatiivse maailma voimalustega“. Proportsionaalsuse test
on vahend, mille abil viirtused seotakse normatiivse ja faktilise maailma
voimalustega. Alati siis, kui printsiibi ja vastassuunaliste pdhjuste vahel on
konflikt, annab proportsionaalsuse test meie kisutusse kriteeriumid, mille abil
saab kindlaks teha, millised pohjused on antud asjaoludel esimuslikud. Proport-
sionaalsuse test annab analtitilise struktuuri, hindamaks, kas printsiibi realisee-
rimisele konkreetses olukorras seatud piirid on éigustatud.

Proportsionaalsuse test ei ole pelgalt mugav pragmaatiline vahend, mis aitab
luua igusliku analiitsi jaoks teoreetilise struktuuri. Kui 6igused printsiipidena
sarnanevad viirtushinnangutega, kujutab proportsionaalsuse struktuur endast
analtttilist raamistikku vajalike ja piisavate tingimuste hindamiseks, mille esi-
nemise korral jidb (subjektiivne) digus vorreldes konkureerivate kaalutlustega
peale, muutes selle esmatasandi poliitilise moraali kiisimuseks. Oigust puudutav
pohjendus on pohjendus selle kohta, kuidas konkreetne vddrtus seostub nduetega
asjaoludele. See eeldab uldist praktilist argumentatsiooni.’

Niide Euroopa Iniméiguste Kohtu praktikast illustreerib, kuidas proportsio-
naalsuse analiiiis toimib 6igustest tulenevate néuete lahendamisel.

Kaebajad kohtuasjas Lustig-Prean ja Beckett vs. Ubendkuningriik'® kaebasid,
et nende seksuaalse sittumuse uurimine ja kuninglikust mereviest vabastamine
ainuiiksi pohjusel, et nad on homoseksuaalid, rikkus Euroopa inimdiguste
konventsiooni (EIOK) artiklit 8. Artikkel 8 sitestab asjakohases osas jirgmist:

»lgaiihel on 6igus sellele, et austataks tema era- [...] elu. [...] Ametivéimud
ei sekku selle diguse kasutamisse muidu, kui kooskdlas seadusega ja kui see
on demokraatlikus thiskonnas vajalik riigi julgeoleku [...] huvides, [...]

«

korratuse [...] arahoidmiseks [...]

14 Kui juriidiline argumentatsioon on tildise praktilise argumentatsiooni erijuhtum (vt R. Alexy.

A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal
Justification. Oxford: Clarendon Press 1989), siis on digusi kui printsiipe puudutav argumen-
tatsioon juriidilise argumentatsiooni erijuhtum, mis sarnaneb rohkem ildise praktilise
argumentatsiooniga ilma juriidilise argumentatsiooni eritunnusteta.

5 Euroopa Iniméiguste thtu otsus, 27.09.1999, 31417/96 ja 32377/96, Lustig-Prean ja Beckett
ning Smith ja Grady vs. Ubendkuningriik.
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Kuna valitsus oli néustunud, et kaebajate Gigust eraelu austamisele oli riivatud —
esines diguse prima facie rikkumine —, oli kiisimus vaid selles, kas riive oli
oigustatud voi kujutas riive endast mitte pelgalt prima facie, vaid diguse defi-
nitiivset rikkumist. Valitsuse tegevus oli kooskdlas riiklike seaduste ja Euroopa
Uhenduse kohalduva digusega ning vastas seega seaduslikkuse noudele. Kusimus
oli selles, kas valitsuse tegevust lubav seadus kvalifitseerub demokraatlikus tihis-
konnas vajalikuks. Kohus télgendas seda néuet sisuliselt proportsionaalsuse testi
kehtestamisena. Alljargnev on rekonstrueeritud ja kokkuvétlik tilevaade kohtu
pohjendustest.

Esimene kiisimus, mille kohus esitas, oli legitiimse eesmirgi olemasolu kohta.
Seda nouet on suhteliselt lihtne téita juhtudel, kui konstitutsiooni site ei piiritle
tiksikasjalikult neid eesmirke, mida peetakse legitiimseteks konkreetse iguse
riivete digustamisel. Kédesoleval juhtumil konstitutsiooni sdte piiras eesmirke,
mida peetakse legitiimseks eraelu riivamise 6igustamisel. Uhendkuningriik
pakkus siin homoseksuaalide relvajoududes teenimise keelamise igustusena
vilja relvajoudude moraali, voitlusj6u ja operatiivse tulemuslikkuse siilitamise —
eesmirgid, mis on selgelt seotud riikliku julgeolekuga.

Jargmine kisimus on, kas homoseksuaalide relvajoududes teenimise keela-
mine on sobiv vahend legitiimse otstarbekuseesmirgi edendamiseks. See on
empiiriline kiisimus. Vahend on sobiv, kui see tegelikult edendab valitsuse dek-
lareeritud otstarbekuseesmirki. Kdesoleval juhul nditas valitsuse tellitud uuring,
et kui end avalikult homoseksuaalideks tunnistanud isikud teeniksid relva-
joududes, seisaks need silmitsi integratsiooniprobleemidega. Ehkki kohus oli
nende probleemide tdsiduse suhtes skeptiline, tunnistas ta, et kui homoseksuaa-
lidel lubataks relvajéududes teenida, voiks tekkida moningaid integratsiooni-
probleeme. Seda olukorda arvestades ei olnud kahtlust, et empiiriliselt leeveneksid
need probleemid mirkimisvidrselt kui mitte tdielikult, kui homoseksuaalid
relvajoududest tdiesti vilja jitta.

Keerulisem kiisimus oli, kas homoseksuaalide relvajoududes teenimise
keelustamine on vajalik. Meede on vajalik ainult siis, kui soovitava otstarbekus-
eesmirgi saavutamiseks pole olemas vihem piiravat, kuid sama tShusat meedet.
eesmirgi saavutamiseks peab meede olema ,kitsalt kohandatud® (narrowly
tailored), kuid ulatub kaugemale. Vajalikkuse néue sisaldab ,kitsalt kohandatud“
néuet, sest iga meede, mis ei ldbi kitsendavalt kohaldamise testi, ei vasta ka
vajalikkuse noudele. See ulatub aga kaugemale ,kitsalt kohandatud“ néudest,
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kuna voimaldab arvesse votta alternatiivseid vahendeid, selle asemel et rohutada
probleemi lahendamiseks valitud vahendite kitsendamist ja piiramist. Kénealusel
juhul téusis kiisimus, kas distsiplinaarmeetmetega tagatud kaitumisjuhiseid, mis
oleksid kindlasti vihem piiravad, voiks pidada sama tohusaks. Loppkokkuvottes
leidis kohus, et kuigi distsiplinaarmeetmetega tagatud kaitumisjuhised voiksid
mirkimisvidrselt aidata kaasa integratsiooniprobleemi lahendamisele, olid valit-
susel méjuvad pohjused asuda seisukohale, et see ei oleks piisav, et seda saaks
pidada tiielikule keelule vordvairselt tohusaks alternatiiviks.

Lapuks pidi kohus hindamiseks, kas meede oli kitsamas tihenduses proport-
sionaalne, rakendama kaalumistesti (balancing test). Kaalumistest kujutab endast
selle kohaldamist, mida Alexy nimetab kaalumisseaduseks (Law of Balancing):
»mida suurem on tihe printsiibi rahuldamata jitmise v6i kahjustamise méir, seda
tihtsam peab olema teise rahuldamine“’¢.

Briti relvajoududest vabastatud homoseksuaalsete sddurite puhul on otsustav
kiisimus, kas homoseksuaalide relvajoududes teenimise keelamisega saavutatud
moraali, vbitlusjou ja operatiivse tulemuslikkuse suurendamine 6igustab kaebaja
eraelu riive ulatust vdi on see ebaproportsionaalne. Kohus tugines ihelt poolt
sodurite eraelu riive tosidusele, arvestades, et seksuaalne sittumus puudutab
tiksikisiku eraelu koige intiimsemaid kilgi. Teisest kiiljest oleks relvajoudude t66
hiirimine ilma sellise regulatsioonita olnud ennustuse jargi suhteliselt vihene.
Kohus t6stis esile teiste Euroopa kaitsejoudude kogemusi, kes olid hiljuti avanud
relvajoud homoseksuaalidele; Uhendkuningriigi armee edukat koostood NATO
liitlasvigede tiksustega, kus teenisid teiste seas ka homoseksuaalid; kéitumis-
juhiste ja distsiplinaarmeetmete kehtestamise voimalust sobimatu kiitumise
ennetamiseks ning ka edukat kogemust naiste ja rassiliste vihemuste relva-
joududesse lubamisega, mis hiiris Gsna vihe. Kaalukausile asetatuna pidas
Euroopa Iniméiguste Kohus Uhendkuningriigi meetmeid ebaproportsionaalseks
ja viljaspool valitsuse méinguruumi (margin of appreciation) asuvaks ning leidis,

et Uhendkuningriik rikkus EIOK artiklit 8.

16 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press
2002, 1k 102: ,the greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the
greater must be the importance of satisfying the other. Alexy selgitab kaalumisseadust sama-
vadrsuskoverate abil, kasutades meetodit, mida majandusteadlased kasutavad huvidevahelise
asendussuhte viljendamiseks. Selline meetod aitab illustreerida analoogiat kaalumisseaduse
ja kahaneva piirkasulikkuse seaduse vahel.
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See niide illustreerib 6igusi puudutava argumentatsiooni kahte iseloomulikku
tunnust. Esiteks ei ole diguse kandjal eriti palju kasu sellest, et tal on (subjektiivne)
oigus. Tipsemalt ei tihenda asjaolu, et diguse kandjal on prima facie digus, veel
seda, et tal oleks mingi eelis vastassuunaliste otstarbekuse kaalutluste ees. Oiguse
kaitseala riive toimib tksnes pddstikuna, mis vallandab riive 6igustatuse hinda-
mise. Kuid tosiasi, et digused ei ole selles méottes trumbid, ei tihenda, et need ei
tagaks tohusat kaitset. See ndide illustreerib, et praktikas voivad Gigused isegi
ilma sellise eelisjdrguta olla muljet avaldavad relvad. Oigusi puudutava argumen-
tatsiooni teine iseloomulik tunnus on sama miindi teine kiilg. Kuna tédemuse
tihtsus, et meede riivab 6igust, on suhteliselt viike, keskendub &iguste jireleval-
ve tldiselt riive digustustele. Lisaks pakub proportsionaalsuse analiiiisi nelja-
osaline struktuur enamat kui individuaalselt vajalike ja kollektiivselt piisavate
tingimuste kontrollnimekirjana toimivat skeemi, mis médrab kindlaks, kas riive
digustuseks esitatud pohjused on konkreetseid tehiolusid arvestades head pohju-
sed. Oiguste riivete digustatuse hindamine on juhtudel, kui péhiseadus ei anna
tiiendavaid ega tdpsemaid juhiseid, enamjaolt struktureeritud praktilise argu-
mentatsiooni kasutamine ilma paljude piiravate tingimusteta, mis muidu ise-
loomustavad juriidilist argumentatsiooni. Sellel mudelil pdhinev digusi puudutav
argumentatsioon jagab jdrelikult ratsionaalse otstarbekuse hindamise olulisi
struktuurilisi omadusi.”” Proportsionaalsuse test varustab meid niisiis tiksnes
struktuuriga akti pohjendamiseks tildise moéistlikkuse seisukohast.

(3) Sellisel viisil diguste kujutamine aitab selgitada veel iiht tinapdevase
inim- ja pohidiguste praktika laialdaselt levinud omadust, millel peatume vaid
lihidalt. Kui selle, et sul on (subjektiivne) digus, tagajirjeks on tiksnes positsioon,
mille tugevuse konkreetses kontekstis médrab proportsionaalsuse analiiis, puu-
duvad ilmselgelt pohjused mairatleda digustena kaitstavate huvide ulatust kitsalt.
Kas mitte koik avaliku véimu organite aktid, mis puudutavad tksikisikuid, ei
peaks vastama proportsionaalsuse néudele? Kas proportsionaalsuse test ei anna

17" See ei tihenda, et need kaks oleksid identsed. Materiaalse 6iguste analiisi ja tldise ots-

tarbekohasuse hinnangu vahel on vihemalt neli erinevust. Esiteks ei pea kohtud konkureeri-
vaid otstarbekohasuse ettepanekuid tegema ega neid hindama, vaid peavad tiksnes hindama,
kas teiste institutsioonide tehtud valikud on digustatud. Teiseks hindavad kohtud otstarbekus-
otsuse pohjendatust tiksnes niivord, kuivord see puudutab subjektiivse diguse kaitseala.
Kolmandaks eksisteerivad sageli spetsiifilised pdhiseaduslikud reeglid p6hidiguste piiride
kohta v5i varasem kohtupraktika, millest tulenevad reeglid, mis fikseerivad tingimuslikud
eelistused (conditional relations of preference). Neljandaks jitab proportsionaalsuse analiis
teistele institutsioonidele ruumi otsuste tegemiseks. Euroopa Iniméiguste Kohus nimetab
seda minguruumiks.
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meie kidsutusse mitte tldist eesmargi testi, tagamaks, et avalik voim votaks tksik-
isikuid ja nende huve tosiselt ning tegutseks ainult méjuval pohjusel? Pole tllatav,
et proportsionaalsusele orienteeritud inim- ja pohidiguste praktika tiks tagajirg
on selle tihelepanuviirne ulatus. Oigustena kaitstud huvid ei piirdu biguste
klassikalise kataloogiga, nagu kitsas méttes viljendus-, koosoleku- ja usuvabadus
ning eraelu puutumatus. Selle asemel kallutab proportsionaalsuse analiiisi levik
lisama prima facie kaitset pakkuvate diguste hulka koikvoimalikke vabadusega
seotud huve. Niiteks tunnustas Euroopa Kohus kutsevabadust osana Euroopa
Liidu liikmesriikide tihisest pohiseaduslikust parandist, voimaldades sel moel allutada
markimisvidrse hulga sotsiaalseid ja majanduslikke norme proportsionaalsuse
analttsile. Euroopa Iniméiguste Kohus kisitab EIOK artikliga 8 tagatud eraelu
puutumatust ekspansiivselt ning Saksa Liidukonstitutsioonikohus peab igasugust
vabadusega seotud huvi prima facie kaitse alla kuuluvaks 6iguseks. Saksamaal
tolgendatakse digust isiksuse vabale eneseteostusele tildise vabadusdigusena, mida
mdistetakse digusena teha voi mitte teha mida iganes. Saksa Liidukonstitutsiooni-
kohus on otsustanud hélmata sellised igapdevased asjad nagu digus ratsutada
hobusel l4bi avaliku metsa, digus s66ta tuvisid avalikul viljakul voi digus kaubelda
kindlat tougu koertega. Sel viisil kasutatakse inim- ja pohidiguste keelt, et allu-
tada praktiliselt koik avaliku véimu organite aktid, mis mojutavad tksikisikute
huve, proportsionaalsuse jirelevalvele ja seelibi tildisele maistlikkuse testile.'®

I1. Oiguste méte: Sokraatilise vaidlustamise iguslik
institutsionaliseerimine

Kuid mis méte on anda kohtutele volitused otsustada peaaegu koigi otstarbe-
kohasuse kisimuste tle tingimusel, et need on ratsionalistliku iniméiguste
paradigma jirgi tunnistatud 6igusi puudutavateks kisimusteks?

(1) Pohiseaduslikkuse jirelevalve tarkuse méistatusel on struktuuriliselt palju
Ghist sokraatilise tarkuse moistatusega sellisel kujul, nagu see avaldub Platoni
varastes dialoogides. Nii nagu Sokrates kiis ringi ja puidis sundida Ateena

8 Argumendi kohta, et ka Euroopa Kohtu inimaigustealane kohtupraktika sobib ratsionalist-

liku inimdiguste paradigmaga, vt M. Kumm. Internationale Handelsgesellschaft, Nold and
the New Human Rights Paradigm. — The Past and Future of EU Law: The Classics of EU
Law Revisited on the 50th Anniversary of the Treaty of Rome. M. P. Maduro, L. Azoulai
(eds.). Oxford, Portland: Hart 2010, Ik 106—-118. DOI: https://doi.org/10.5040/9781472564979.
ch-011.
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poliitilist eszablishment’i debateerima digluse pohikiisimuste tile ja selle tile, mida
tihendab elada oma elu histi, nii ptitiavad konstitutsioonikohtud digustada oma
rolli avalikus elus.

Viitamine autoriteedile ei lahenda, vaid siivendab seda maistatust. On tosi,
et Sokratese puhul nigi Delfi oraakel ette, et Sokrates on kdige targem inimene."”
Samamoodi on pohiseadustes ja Euroopa inimdiguste 6iguses siduvalt kindlaks
miiratud kohtud, kellele on antud positiivse 6igusega viimase séna digus inim-
ja pohidigusi puudutavates kiisimustes, tdendoliselt uskudes, et on parem anda
see Ulesanne just neile kui kellelegi teisele. Kuid méistatus jaab alles. Kuidas saab
neil instantsidel olla 6igus? Kas see on moistlik? Selles on kiisimus. Sokrates,
ametilt kisit66line, eitab, et tal oleks mingeid eriteadmisi digluse v6i millegi muu
kohta. Ta ei ole ega viida end olevat selline filosoof-kuningas, keda Platon
kirjeldab hiljem kui vabariigi ideaalset riigimeest.?* Tegelikult korrutab ta jirje-
kindlalt, et ainus, mida ta teab, on see, et ta midagi ei tea. Samamoodi ei ole ka
pohiseaduskohtutele ega inimdiguste kohtutele, kus té6tavad viljadppinud juristid,
antud eriteadmisi selle kohta, mida néuab 6iglus, ning konstitutsioonikohtunikud
taanduvad tldjuhul métte ees, et nad peaksid endast kujutama filosoofe-
kuningaid,? sest nad annavad endale aru oma piiratusest. Ainuke asi, mille
kohta voivad kohtunikud usutavalt viita, et nad seda teavad, on seadus. Irooni-
lisel kombel on see enam-vihem sama, mis Gelda, et nad ei tea midagi, sest
ratsionalistliku inimd&iguste paradigma raames annab seadus — kui méistame seda
kui siduvalt kehtestatud normikogumit, mis suunab ja piirab kohtumdistmist —
tavaliselt viga vihe juhiseid konkreetsete digustest tulenevate néuete lahenda-
miseks. Nii nagu pole pohjust arvata, et tagasihoidliku tausta ja positsiooniga
mees nagu Sokrates oli kdige targem inimene, niib puuduvat ka péhjus arvata,
et juristidega mehitatud kohtud on sobivad 16ppotsustajad vaieldavates digusi
puudutavates kisimustes, kui nad seavad kahtluse alla demokraatlikult vastutavate
poliitiliste voimuorganite otsused, mida langetades on libi kididud proportsio-
naalsuse testi pakutav kontrollnimekiri.

19

Platon. Apoloogia, 21a.

20 Nagu Vlastos osutab, on ainult keskmiste ja hilisemate dialoogide Sokratesel vilja to6tatud

keerukad teooriad metafiiisika, epistemoloogia, teaduse jms kohta.

21 Viidetavalt ei muutnud kohtunikke Ronald Dworkini kohtumaistmiskisitluse suhtes miski

umbusklikumaks kui Dworkini viide, et diguseméistmine eeldab pooljumalikku Heraklese-
laadset intellektuaalset t66d, vt erivdljaanne Dworkini kohta: International Journal of
Constitutional Law 1 (2003), No 4. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/1.4.555.
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Kuid vib-olla peitub Sokratese ja konstitutsioonikohtunike eriline tarkus
mitte selles, mida nad teavad digluse voi otstarbekuse teooriatest, vaid kiisimustes,
mida nad oskavad kiisida teistelt, kes on — vihemalt prima facie — targemad.
Kuigi Sokratest peetakse kdige targemaks inimeseks, liheb ta ometi ja otsib iiles
need, kes niivad olevat temast targemad, ja uurib nende viiteid. Alles kohates
neid, keda peetakse targaks voi kes peavad iseennast targaks, hakkab Sokrates
mdistma, miks oraaklil oli 6igus, kui ta nimetas teda kéige targemaks inimeseks.
Sokraatiline kisitlemine paljastab palju métlematust, labasust, kokkuleplust voi
johkrat voimuga kauplemist, mis kill piiiab maskeeruda tarkuseks, kuid kukub
kokku nagu kaardimaja, kui kiisida igustuste jirele. Sokratese suhteline tarkus
seisneb selles, et ta ei arva, et ta teab midagi, kui ta tegelikult ei tea, samas kui
teised arvavad, et nad teavad midagi, kuigi, nagu selgub, tegelikult ei tea.

Siinkohal on kasulik heita pilk sellele, mida Platoni varaste dialoogide
Sokrates tegelikult teeb. Kuidas tépselt ta teisi kaasab? Esiteks on Sokrates
kullaltki tiitu tegelane, kes nduab lugupeetud establishment’i esindajatelt, eel-
koige riigimeestelt,? nende seisukohta koikjal, kus ta satub nendega vestlema
sellest, mis nende meelest on hea voi diglane, isegi kui nad seda ise ei taha v6i on
sellest tiidinud. Mones dialoogis vestluspartner 16puks pogeneb, mones teises
alistub kitiniliselt ning vastab ,Jah“ kigele, mida Sokrates titleb, selleks et vestlus
kiiremini 16petada. Sokrates sunnib teistele peale kindlat tlitipi kiisimusepustitusi.
Teiseks on Platoni varastele dialoogidele iseloomulik sokraatiline meetod
elenchus.?® Uldises tihenduses on elenchus isiku kiisitlemine tema viite kohta,
esitades talle lisaviiteid noudvaid kisimusi lootuses, et need miiravad tema
esimese viite motte ja tdevddrtuse“*®. Sokraatiline elenchus on vastandav ja
sarnaneb ristkisitlusega. Sokratese roll vditluses pole enda viite kaitsmine, vaid
tiksnes vestluspartneri viite uurimine. Ta tegutseb peamiselt kiisitlejana, uurides
eeltingimusi ja jareldusi, mis tulenevad eeldustest, mida teine pool aktsepteerib,
et teha kindlaks, kas need on vastuolulised voi usutavad. Sokrates ei tea ise midagi,
kuid ta soovib teada, mis pdhjused on teistel uskuda, et nende esitatud viited

22

Platon. Apoloogia, 21c.
2 Pohjalikku analttsi vt G. Vlastos. The Socratic Elenchus. — Oxford Studies in Ancient
Philosophy 1 (1983), 1k 27-58.

2 R. Robinson. Plato’s Earlier Dialectics. 2nd ed. Oxford: Clarendon Press 1953, 2. ptk:
yexamining a person with regard to a statement he has made, by putting to him questions
calling for further statements, in the hope that they will determine the meaning and the truth
value of his first statement®,
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vastavad toele. Ta testib teiste isikute vaadete koherentsust. Kolmandaks, kuigi
Sokrates teeb seda, mida ta teeb, avalikes kohtades, toimub see siiski viljaspool
tavapirast demokraatliku poliitika praktikat. Tema poolt harrastatavat avalikku
argumentatsiooni on, nagu ta ise viidab, véimatu jitkata, kui tulevad mingu
tavapirase demokraatliku poliitika huvid ja kired.

Seda sorti sokraatilisel kaasamisel on tihiseid jooni kohtu vahekorraga teiste
avaliku véimu organitega. Esiteks sunnivad kohtud avaliku véimu organeid
osalema pohjendamisprotsessis. Avaliku voimu organid peavad end kaitsma, kui
kaebaja p66rdub kohtusse viitega, et tema digusi on rikutud. Samamoodi nagu
Sokratese vestluspartnerid asetatakse nad rambivalgusesse ja kaasatakse protsessi,
mida nad muidu oleks ilmselt valtinud. Teiseks on kohtu ja avaliku voimu organite
vahekorra méned jooned silmatorkavalt sarnased Sokratese elenchusega.’®
Kohtumenetluse keskmes on argumentide uurimine, seda nii kirjalikus menet-
luses, kus vaidluse pooled saavad esitada koik asjakohased argumendid, piiratud
miiral ka suulises menetluses, kus see on olemas, kui ka 16plikus kohtuotsuses.
Peale selle on argumentide uurimise protsessi osalisteks need, kes argumente
esitavad. Kohtu roll seisneb kiisimuste — eriti proportsionaalsuse testi nelja osa
puudutavate kiisimuste — esitamises ja poolte antud vastuste koherentsuse hinda-
mises. Kohtud ei keskendu keerukate teooriate aktiivsele konstrueerimisele,?”
vaid oluliselt tavapdrasemale tegevusele, mis seisneb teiste esitatud argumentide
hindamises, et teha kindlaks nende usutavus. Kolmandaks toimub kaasamine
avalikus menetluses, mis 16peb avaliku kohtuotsusega, samal ajal kui kohtuniku
soltumatust tagavad institutsionaalsed reeglid kaitsevad kohtumenetlust tava-
pirase poliitilise protsessi surve eest.?®

2 Platon. Apoloogia, 31c—32a.

26 Ma ei viida, et Sokratese elenktiline pohjendamine oleks tildjoontes samasugune nagu

proportsionaalsuse analiiiis voi et ristkisitlus mingiks olulist rolli pdhiseaduskaebuste
lahendamisel. Viide seisneb hoopis selles, et kohtud ja varajane Platoni Sokrates osalevad
praktikas, kus nad kutsuvad teisi tiles oma viiteid pohjendama ja hindavad nende péhjenduste
sisemist konsistentsi ja koherentsust. See on nende kahe praktika puhul iihine. Seda, kuidas
»Gorgiases“ lasi Platon Sokratesel kirjeldada erinevust oma toimimisviisi ja kohtumenetluse

vahel, vt Platon. Gorgias, 471e—472c, 474a, 475¢.

27 See ei tihenda, et kunagi ei esineks olukordi, kus teoreetiline keerukus on vajalik.

28 Huvitaval kombel asub kérgeim kohus sageli geograafiliselt mitte poliitilise voimu keskuses,

vaid provintsis. Euroopa Kohus asub unises Luksemburgi hertsogiriigis, mitte Euroopa
poliitilise voimu keskuses Briisselis. Euroopa Inim&iguste Kohus paikneb Strasbourgis, mis
ei ole Euroopa pealinn. Saksa Liidukonstitutsioonikohus asub Karlsruhes, mitte Berliinis.
Teisest kiiljest ei ole ma teadlik tihestki Euroopa riigist, mille kérgeimad poliitilised organid
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(2) Kuid isegi kui Platoni varastes dialoogides kirjeldatud sokraatilise vaid-
lustamise ja kohtute praktika vahel votta avaliku véimu organid digustel pohi-
nevate nduete esitamise korral pihtide vahele on olulisi struktuurseid sarnasusi,
siis millist tulu sellest praktikast touseb? Sokrates viitis, et viis, kuidas ta oma
elu elas — tema lakkamatu kriitiline kiisitlemine — oleks pidanud tooma talle
aukoha Ateenas. Ta viidab, et ta on Ateena elanike jaoks justkui parm suursuguse,
kuid loiu hobuse jaoks.?” Veendes ateenlasi, et nad on teadmatuses asjadest, mida
nad arvavad teadvat — ajades neid segadusse ja monikord oma vestluspartnereid
tuimestades nagu elektrirai*® — tekitab Sokrates olukorra, kus véib-olla hakatakse
suurema tosidusega otsima tdde, sest valed veendumused ei toida enam voltsi
enesega rahulolu. Teadmiste tottu, mida tema kriitiline kiisitlemine pievavalgele
toob, kirjeldatakse teda immaemandana, kes aitab stinnitada teadmisi, mis oleksid
muidu jadnud vilja arendamata voi sootuks varju. Aga miks on pohjendamise ja
toe otsimise praktika sdilitamine sedavord oluline? Mis on selles siis halba, kui
eneseimetlejatest koosnev rahvas valitseb ennast demokraatlikult? Platoni
filosoofia kohaselt peitub vastus iithelt poolt teadmiste poole piirgimise ja vooruse
vahelises seoses ning teiselt poolt vooruse mitte teha teistele tilekohut keskses
asendis. Sokrates rohutab, et mida iganes sa ka ei teeks, sa ei tohi kunagi teha
tilekohut. Hullem on tilekohut teha kui tilekohut taluda. Tiiranni elu on armetum
kui nendel, keda tiirann réhub.’! Kui aga peamine on mitte teha tlekohut, siis
kuidas viltida tilekohtu tegemist? Lihtne vastus oleks, et tuleb teada, mida 6iglus
néuab. Paraku on aga selgunud, et teadasaamine, mida 6iglus nduab, polegi nii
lihtne. Selles suhtes on palju erimeelsusi. Sokraatilise vaidlustamise vooruseks
on, et see aitab elus hoida kiisimust, mida &iglus nouab, selleks et me ei teeks
tlekohut teadmatusest.*

Samamoodi on voimalik kisitleda kohtute inim- ja pohidigustealase diguse-
moistmise voorusi.

ei koonduks Gihte linna. Ainus erand sellest reeglist on Euroopa Parlamendi laialdaselt kaht-
luse alla seatud Strasbourgi ja Briisseli topeltasukoha kokkulepe.
29

Platon. Apoloogia, 30e.
30" Platon. Menon, 84.

3t Platon. Politeia, I raamat.

32 Nuidisaegse poliitilise métte teoorias oli Hannah Arendt see, kes Sokratese ja Eichmanni

kujude kaudu kisitles tihelt poolt seost bigluse ja mdtlemise ning teiselt poolt kurjuse ja
métlematuse vahel, vt H. Arendt. The Life of the Mind. San Diego, New York, London:
Harvest 1981, 1k 3-16.
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Esiteks kujutab juba ainuiiksi kohtutele antud padevus hinnata, kas avaliku
voimu organite tegevuseks on mojuvad pohjused, endast institutsionaliseeritud
meeldetuletust, et igasugune liberaalses demokraatias rakendatav sunnimeede
peab olema kisitatav kollektiivse moistuse hiilena selle kohta, mis on diglane ja
otstarbekas. Nii tuletatakse kdigile meelde, et 6igusakti legitiimsus soltub sellest,
kas seda on voimalik 6igustada selliselt, et seda voiksid moistlikult aktsepteerida
isegi need, kes peavad kandma kéige suuremat koormat. Iga midagi ratsionalist-
liku inimbiguste paradigma taolist rakendav kohtumenetlus, selle raames tehtud
kohtuotsus ja esitatud arvamus on selle idee rituaalne kinnitus.

Teiseks ei ole sugugi vilistatud, et praktikas toimib kohtumenetlus méistlikul
madral histi, selleks et jouda paremate tulemusteni. Kdige veenvam viis selle
pohjendamiseks oleks analtiisida ldhemalt piisavas hulgas 6iguskordades
juhuslikult valitud suurt hulka kaasuseid, mille esemeks oleks piisavalt lai valik
teemasid. Sellise analiitisi tulemuseks voib olla poliitilise protsessi korvalekallete
tiipoloogia, mida kohtud aitavad edukalt avastada ja paevakorda tosta. See voib
samas paljastada ka kohtumenetluse piirid ja puudused, kui kohtud ei suuda
tdita neile pandud lesandeid. Kuid kéik see ei ole kiesoleva artikli teema. Siin-
kohal oleme sunnitud piirduma ménede ildiste tihelepanekutega, mis aitaksid
muuta viite, et pohiseaduslikkuse jarelevalve annab paremaid tulemusi, esma-
pilgul pisutki usutavamaks.

Selleks voib koigepealt olla kasulik vastata veel iihele viitele, mille on esitanud
Waldron ja Bellamy. Nende kahtlused pohiseaduslikkuse jirelevalve abil parema
tulemuse saavutamises ei tugine tiksnes viitele, et pohiseaduslikkuse jirelevalve
olemus on hiirivalt legalistlik. Nad vdidavad ka tuldiselt, et poliitiline protsess
pakub sobiva koha, kus saab esitada korgetasemelisi argumente, nende tle arutleda
ja neid hinnata. Waldron toob niiteks abordidebati ning vérdleb USA Ulemkohtu
kesist pohjendust sisuka ja korgel tasemel parlamendidebatiga Uhendkuning-
riigis.** Waldron on oma niite histi valinud. Esiteks keskendub ta kaasusele, kus
USA Ulemkohtu®* oiguslik pdhjendus oli eriti puudulik ega veennud kedagi, kes
polnud juba veendunud muudel pohjustel. Teiseks kirjeldab ta poliitilist protsessi
Uhendkuningriigis, kus see toimis sedavord hasti, kui keegi voiks tildse loota, ja
kus koigi osaliste argumente hinnati hoolikalt. Waldronil on kahes asjas 6igus:

35 J. Waldron. The Core of the Case against Judicial Review. — The Yale Law Journal 115 (2006),
1k 1346-1406. DOI: https://doi.org/10.2307/20455656.

3+ USA Ulemkohus, Roe vs. Wade, 1973, 410 US 113.
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poliitiline protsess toimibki paljudel juhtudel histi ja ménedel juhtudel on
kohtulik pohjendus kehv. Kuid viite kinnitamiseks oleks olnud kasulikum valida
vordluseks USA osariikide ttupilised abordi keelustamise debatid, mitte
Uhendkuningriigis toimunud arutelu. Vaib-olla oleks selgunud, et paljudes USA
osariikides kehtivad seadused eksisteerivad eeskitt traditsiooniliste patriarhaal-
sete vaadete tottu soorollidele, mille kohaselt on meestel keskne roll naiste
seksuaalsuse kontrollimisel. Arvestades, et USA Ulemkohus oli nende eel-
arvamuste ja stereottitipidega varem kokku puutunud, nditeks rasestumisvastaste
vahendite kittesaadavuse asjas,® ei pruugi Ulemkohtu sekkumise vastane argu-
ment olla tugev, isegi kui oleks voinud loota paremini pdhjendatud otsust. Uhend-
kuningriigi ndide pakub vaid argumendi, kinnitamaks viidet, et kui tdsine,
laiaulatuslik ja vastastikku lugupidav parlamentaarne arutelu on toimunud enne
kiisimuse otsustamist, on see kohtu jaoks hea pohjus suhtuda aupaklikult
saavutatud tulemusse. Kuid selline jireldus on tsna lihedal tautoloogiale. Kui
kipse liberaalse demokraatia tingimustes on toimunud laiaulatuslik, teadvustatud
ja vastastikku lugupidav arutelu, siis pohinevad kéik saavutatud tulemused suure
toendosusega mojuvatel pohjustel ning viirivad ja tdendoliselt ka saavad seetdttu
digust moistvate kohtute aupakliku suhtumise osaliseks.

Palju kénekam ndide on Euroopa Iniméiguste Kohtu kaasus homoseksuaa-
lide kohta relvajéududes, mis pirineb samuti Uhendkuningriigist. Sokraatilise
vaidlustamise m&juvdimu moistmiseks on tarvis eemalduda aruteludest opera-
tiivse tulemuslikkuse ja moraali tile, mis domineerivad suure osa arvamuste puhul.
Sokraatilise vaidlustamise tihtsus ei piirdu sellega, mida see esile toob, vaid
hélmab ka selle, mida ta alla surub. Miks liks nii, et homoseksuaalsuses
kahtlustatavaid uuriti pealetiikkivalt, ja kui kahtlustused leidsid kinnitust, siis
vabastati nad ametikohalt vdiritult? Spekuleerigem pisut. Moned oletuslikud
vastused, mida méned relvajéududes juhtivatel kohtadel olevad isikud, ministee-
riumite ametnikud ja parlamendilitkmed voiksid avalikkuse valvsa pilgu eest
varjule jddvatel otsekohesuse hetkedel anda, on jirgmised: ,Me pole siin kunagi
homoseksuaale sallinud®; ,,Me kéik leiame, et siin pole kohta homoseksuaalidele
»Me lihtsalt ei taha neid siia“ ,Peded on vastikud“.*¢ Kéik need argumendid, kui

35 USA Ulemkohus, Griswold vs. Connecticut, 1965, 381 US 479.

3% Moistagi ei ole mulle teada, kui laialt levinud olid sellised meeleolud tolle aja Briti ohvitseri-

korpuses, ministeeriumites voi parlamendis. Ma liksnes eeldan, et Briti kontekst ei erinenud
tol ajal radikaalselt vaadetest, mida kohtasin selle ja seotud kiisimuste arutamisel, kui viibisin
1980ndatel ajateenistuses suhteliselt progressiivses Saksa Bundeswehr is.
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soovite neid nii nimetada, rajanevad traditsioonil, kokkuleplusel ja eelistustel ning
taastoodavad eelarvamusi. Peale selle oleks voinud méned kristlased kooskélas
paljude — kuigi sugugi mitte kdigi — ametlike kirikudpetustega ptihakirjale
toetudes viita, et homoseksuaalne praktika on jumalavastane ja pihaduseteotus.
Need argumendid rajanevad sellel, mida méned poliitilised filosoofid nagu Rawls
nimetaksid hiive tervikkontseptsiooniks (comprehensive conceptions of the good).
Inimdiguste riivete digustamise praktika on oluline seetdttu, et seda taiipi
pohjuseid ei voeta arvesse. Need ei ole legitiimsed pohjused biguste piiramiseks
ega vasta proportsionaalsuse testi esimese astme tingimustele. Traditsioonid,
kokkuleplus ja eelistused, olemata millegi enama osa, ei kujuta endast legitiimseid
pohjuseid, millega digustada kellegi 6iguse riivet. Samamoodi pole seda teoloogi-
lised kisitused selle kohta, kuidas elada elu ilma patuta — s6ltumata sellest, kas
tegemist on pithakirja usutava tolgendusega v6i mitte. Nii nagu ménedel tegelastel,
kellega Sokrates tiilitseb Platoni varastes dialoogides, on ka neil, kes esitavad
sedalaadi pohjendusi, head pohjused hoida kérvale sokraatilisest kiisitlemisest.
Olles sunnitud 6igustama praktikat ildise méistlikkuse seisukohast, tuleb
osalejatel oma argumendid timber orienteerida, mille téttu tulevad puhastatud
kujul esile hoopis operatiivse tulemuslikkuse ja moraaliga seotud argumendid.
Kuid kui keskenduda ainult sedalaadi legitiimsetele pohjustele, siis voib juhtuda,
et need osutuvad sageli ebapiisavaks, et 6igustada meetmeid, mida nad peaksid
digustama, sest eraldi voetult osutuvad need kas mittevajalikeks v6i ebaproportsio-
naalseteks. Viga sageli seisneb proportsionaalsuse analiiiisi m&te mitte selles, et
asendada sedasama kulude ja tulude analiiisi, mille seadusandja juba tegi, kohtu-
otsusega, vaid selles, et sdeluda vilja pohjused, mis on konkreetse kiisimuse
puhul asjassepuutuvad, ning jitta kdrvale pohjused, mis seda pole, ja alles seejirel
kontrollida, kas need legitiimsed p&hjused digustavad usutavalt avaliku voimu
organite tegevust. Proportsionaalsuse analiiiisi tiks oluline funktsioon on té6tada
kui filter, mis aitab kindlaks teha, kas demokraatlik protsess vois mittelegitiim-
setel pdhjustel olla diguste kandja kahjuks moonutatud.

On olemas veel tiks métlematuse vorm, mida pohiseaduslikkuse jirelevalve
mdistlikult histi térjub — nimetan seda ideoloogiliseks argumentatsiooniks, kuid
saan seda siin iksnes lihidalt kirjeldada. Ideoloogiline argumentatsioon ei
minginud kohtuasjas Lustig Preen vs. Beckett mingit rolli. Kuid see mingib suurt
rolli niiteks terrorismivastases vitluses voetud meetmete kontekstis. Ideoloogi-
lise argumentatsiooni vajalik komponent on idee voimsast ja pahelisest vastasest,
kelle vastu tuleb tohusalt voidelda. Maistagi pole koik viited, et leidub voimas ja
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paheline vastane, kelle vastu tuleb tdhusalt véidelda, ideoloogilised. Sellised
viited voivad peegeldada ka tegelikkust, nagu juhtus siis, kui Roosevelt mobili-
seeris oma riigi voitluseks Natsi-Saksamaa vastu. Ideoloogilise métlemise
iseloomulikeks tunnusteks on, et ohtu iseloomustatakse asjassepuutuvatele
tiksikasjadele suuremat tihelepanu pooramata ja et seda kaitstakse tsiselt voetava
jarelevalve eest kas halvustamise voi dhvardustega voi saladuse hoidmise ette-
kdindel, seejuures korrutatakse jarjekindlalt vastaste kurjust ja oma eesmargi
tllust. Lisaks peetakse parimist vdidetavalt vajalike vastumeetmete eesmirgi ja
abindu suhte jirele norkuse voi koguni vaenlasesse soosiva suhtumise margiks.
Ideoloogiline métlemine on iseloomulik totalitaarsetele diktatuuridele.’” Kuid
nagu viimase aja areng on ndidanud, v6ib see vihemalt ajutiselt votta voimust ka
kiipsetes demokraatlikes pohiseadusriikides, 66nestades neid ja manades esile
oudusunendo liberaaldemokraatliku pohiseadusriigi mandumisest valimis-
diktatuuriks. Sellises siinges maailmas on riindesdjad 6igustatud ennetavate
166kidena, riigipea voib karistamatult lasta isikuid piiramatu aja kinni pidada,
kuna tema volitus selleks tuleneb sellest, et tema ttleb nii, ja meetmeid, mida
voib pidada piinamise ndidisjuhtumiteks, ei arutata tagandamismenetluses ega
rahvusvahelise kriminaalbiguse kontekstis, vaid neid kaitstakse avalikult kui
ytaiustatud dlekuulamistehnikaid®. Nii USA-s kui ka Euroopas lisandub iha
enam kohtupraktikat, mis annab tunnistust ideoloogilise métlemise olemasolust
terrorismisdja kontekstis. See nditab, kuidas pohiseaduslikkuse jirelevalve voib
ideoloogilist métlemist vihemalt mingil médral nérgestada ja tuua tagasi pisutki
reaalsustaju aruteludesse legitiimsete julgeolekumurede tle. Lisaks ei ole sugugi
vilistatud, et poliitiline kultuur, mis toetab 6iguslikult institutsionaliseeritud
sokraatilise vaidlustamise praktikat, on ideoloogilise métlemise eest paremini
kaitstud kui poliitiline kultuur, mis kaldub dra needma igasugust erapooletut
kolmanda osalise pdhjendatud jirelevalvet kui ebademokraatlikku ja elitaarset.
Pohiseaduslikkuse jirelevalve ei lahenda neil ja sarnastel juhtumitel ihiskondade
ees seisvaid raskeid probleeme, mis tulenevad ideoloogilisest motlemisest ja seda
iseloomustavast propagandast. Pohiseaduslikkuse jirelevalve ei ole hoolimata oma
védrtustest imerohi. Kuid pohiseaduslikkuse jirelevalvel voiks olla oma osa kaalu-
kausside tasakaalustamisel, et takistada vihemalt kdige hullemaid otstarbekus-
otsuseid ja pakkuda institutsionaalset tuge poliitilistele joududele, kes piitiavad
neile vastu tootada.

37 H. Arendt. The Origins of Totalitarianism. San Diego: Harvest 1985, 1k 461-474.
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Olen tuvastanud kolme tiitipi poliitilise protsessi korvalekaldeid, mille suhtes
pole isegi kiipsed demokraatiad tildjuhul immuunsed ja millele 6igustel pohinev
sokraatilise vaidlustamise praktika on usutavasti hea vastumirk. Esimene pahe
on traditsioonidel, kokkuleplusel voi eelistustel pohinev métlematus, mis
pohjustab eri tiitipi kalduvust kas jdtta tihelepanuta olemasolev ebadiglus voi
tekitada uut ebadiglust sellega, et uut tehnoloogiat ei tehta kittesaadavaks
rihmadele, kes seda koige rohkem vajavad. Teiseks leidub hiive vaatenurgast
mittelegitiimseid pohjused, mis ei austa tildise moistlikkuse piire ega aluseid, mis
volitavad avaliku véimu organeid kasutama sunnimeetmeid. Kolmas on ideoloogia
probleem. Ideoloogiliste vdidete puhul on viide tiksnes kaudselt seotud kiisimu-
sega, mis iseenesest on legitiimne. Kuid ideoloogilised viited ei suuda digustada
konkreetseid meetmeid, mida nendega digustada piititakse, kuna neil viidetel
puudub tegelikkuses kindel ja piisavalt konkreetne vundament ning need pole
mbistlikult kohandatud eesmirgi ja abinéu suhtele.

Kokkuvdttes voib 6elda, et sokraatilise vaidlustamise 6iguslik institutsiona-
liseerimine aitab elus hoida ideed, et avaliku voimu organite tegevus peab olema
arusaadav kui kollektiivse mdistuse héile otsus selle kohta, mida 6iglus ja ots-
tarbekohasus eeldavad, et olla legitiimne. Sellel on tdendoliselt distsiplineeriv
moju avaliku véimu organitele ja see aitab tugevdada thiskondlikku usaldust
kodanike seas. Teiseks aitab toimiv digustel pohinev sokraatilise vaidlustamise
praktika tdenioliselt parandada tulemusi, sest selline vaidlustamine paneb tShusalt
proovile terve rea poliitilisi korvalekaldeid, mille suhtes ei ole isegi kiipsete
demokraatiate seadusandlus immuunne. Ilmselgelt ei digusta kasitletud piiratud
hulk nditeid ega esitatud piiratud arv argumente ammendavalt pohiseaduslikkuse
jarelevalvet kui sokraatilist vaidlustamist. Kuid praeguseks esitatud argumenti-
dest, millest vihemalt moni peaks olema kaalukas, voiks piisata, et ndidata, miks
teatavat tlipi ratsionalistlikul iniméiguste paradigmal pohinev péhiseaduslikkuse
jarelevalve voiks olla atraktiivne. Ule jadb veel vaid uurida, kas seda tiitipi pohi-
seaduslikkuse jirelevalve voib tekitada tésiseid probleeme seoses demokraatliku
legitiimsusega.
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III. Sokraatiline vaidlustamine, ratsionaalne iniméiguste
paradigma ja 6iguse legitiimsus

On vihemalt kaks olulist erinevust selle vahel, mida varased Platoni dialoogid
kirjeldasid Sokratest tegevat, ning inim- ja pohidigustele tuginevate nduetega
seoses Oigusemdistmisel, mida teevad pdrismaailma kohtunikud. Esiteks on
Sokratese pithendumuses argumentatsioonile midagi kangelaslikku, samas kui
sokraatilise vaidlustamise institutsionaliseerimine ei ndua kohtunikelt @ildjuhul
samasugust kangelaslikkust, nagu see oli iseloomulik Sokratesele. Sokratese
uurimistele iseloomulik erapooletu hoiak ja ptihendumus pohjuste esitamisele on
kohtute puhul tagatud institutsionaalsete reeglite abil, mis garanteerivad suhtelise
soltumatuse otsesest poliitilisest survest. Kohtunikud paiknevad episteemilises
keskkonnas, mis soosib, toetab ja kaitseb tosiste poliitiliste tagasilookide eest just
sellist vastandumisele orienteeritud praktikat, mille nimel Sokrates riskis eluga.*®
Teiseks, kuigi Sokrates vois alandada oma vestluspartnereid ja 66nestada nende
autoriteeti, ei olnud tema tegevusel mingit otsest diguslikku toimet. Kohtute
tegevusel on seevastu diguslik toime, kui nad tunnistavad kehtetuks inim- v6i
pohidigustega vastuolus olevaid sageli poliitilisi otsuseid. See tostatab pohi-
kiisimuse, kas vaatamata tulemuste parandamise viite usutavusele kahjustab
sokraatilise vaidlustamise praktika Giguslik institutsionaliseerimine iileméira
demokraatlikku pohiseadusriiki.

1. Oiguste ja demokraatia suhe

Oiguste ekspansiivses kisitluses, nagu seda on ratsionalistlik inimdiguste para-
digma, pole midagi uut. USA iseseisvusdeklaratsioonis on 6eldud, et valitsuse
mote ja eesmirk on tagada tksikisikute 6igused. USA konstitutsiooni loojad
teadsid, et konkreetsed digused, mis on loetletud Bi// of Rights'is, ei kujutanud
endast sugugi ammendavat kataloogi digustest, mida pohiseadus peaks kaitsma.*
Prantsuse revolutsioonilises traditsioonis kisitati 6igusi suuresti ratsionalistliku
inimoiguste paradigma votmes. Prantsuse inim- ja kodanikubiguste deklarat-
sioonis on sitestatud igatihe vordne 6igus vordsusele ja vabadusele. Valgustus-

8 L. G. Sager (viide 5), 1k 199-201.

% USA konstitutsiooni 9. amendment; C. L. Black. A New Birth of Freedom: Human Rights,
Named and Unnamed. New Haven: Yale University Press 1997.
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ajastu traditsioonis, millest kasvas vilja nitudisaegne konstitutsionalism,
miidratakse piiratud valdkond, kuhu ei saa demokraatlikult sekkuda. T6si kiill,
toelises vabariigis oli demokraatliku sekkumise pohitlesanne piiritleda tksikisi-
kute vabadussfdir, vottes neid tosiselt ja koheldes neid vordsetena, edendades
seejuures koige paremal moel tldisi huve ja véimaldades kasutada vabadusi
mdistlikul viisil. Seetdttu ei peetud demokraatiat iksnes digustel rajanevaks, vaid
the selle ilesandena nihti just diguste tksteisest piiritlemist ja kujundamist.
Seadusandlus, nagu niiteks Code civil’i vastuvotmine, oli diguste kujundamine
ja ellurakendamine.

Seadusandja oligi inim- ja kodanikudiguste deklaratsioonis viljendatud
abstraktsete 6iguste ainus kujundaja, tdlgendaja ja ellurakendaja. Kohtud ei
minginud algselt tildse mingit rolli kiisimuse otsustamisel, kuidas piiritleda
vabaduse ja vordsuse sisu konkreetsel juhtumil. Ancien régime’i osana diskredi-
teeritud kohtud — noblesse de robe — pidid toimima ,seaduse suudena, joustades
vaid seadusandja poolt kehtestatut ja omamata mingit iseseisvat pdhiseaduslikku
rolli. Oigusi ja demokraatiat ei kisitatud pinevussuhtes olevana, vaid teineteist
vastastikku toitvatena. Oigused vajasid kujundamist ja ellurakendamist demo-
kraatliku seadusandja poolt ning viimase véimuvolitused seisnesid ainult selles,
et viljendada pithendumust igaiihe digusele olla koheldud vaba ja vérdsena.
Oigused ja demokraatia olid vordselt olulised ja teineteisest s6ltuvad. Demokraat-
likud tegevused, mida ei saanud kisitada 6iguste kujundamise ega ellurakenda-
misena — nditeks ihtainsat religiooni ainsa 6ige religioonina mairatlev seadus —,
olid samamoodi illegitiimsed nagu 6iguste mittedemokraatlik kujundamine ja
ellurakendamine. Uksikisikute pohidigustesse oli lubatud sekkuda ainult seadus-
andjal, keda 6igused seejuures tihtlasi abstraktselt suunasid ja piirasid.*

Selgub, et ratsionalistlik iniméiguste paradigma pole midagi muud kui selle
idee konstitutsionaliseerimine. Oiguste kontseptsiooni tasandil ei sisalda ratsio-
nalistlik iniméiguste paradigma midagi radikaalset ega uut. Teise maailmasoja
jargne konstitutsionalism on toonud uue aspektina sisse kohtu ildise jirele-
valvefunktsiooni diguste kujundamise ja ellurakendamise protsessis. 20. sajandi
teisel poolel on enamik neist riikidest, kes on tle elanud natsionaalsotsialistliku,

40 Veel tinapdeva Prantsusmaa puhulgi voib tiheldada institutsioonides, mis on seatud digusi

kaitsma, midagi kummalist. Prantsusmaal ei peeta kohtuks Conseil constitutionnel’i, institut-
siooni, mis tegeleb tha enam eespool kirjeldatud diguste analtiisiga. Ehkki tal on vetodigus,
kuna ta voib takistada seadusandlike aktide justumist pdhjendusega, et need rikuvad 6igusi,
jdb ta siiski seadusandja ,ndukoguks®, kuhu tiksikisikud ei saa p66rduda.
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tasistlik-autoritaarse, kommunistliku v&i lihtsalt rassistliku reziimi ja muutunud
seejirel moistlikult kaasavaks liberaaldemokraatlikuks pohiseadusriigiks, teinud
tihelepanuviirse ja uudse institutsioonivaliku, luues Kelseni tttipi konstitutsiooni-
kohtu ja pohiseadustades 6igused, mis iildjuhul véimaldavad neil, kelle mitte-
triviaalseid huve avaliku véimu organite tegevus puudutab, p66rduda nende
kaitseks kohtu poole.* Kohus saab seejirel hinnata, kas antud asjaoludel on
avaliku voimu organi, kelleks voib olla ka valitud seadusandja, tegevus maistlikult
oigustatud. Maistagi jadb vabade ja vordsete isikute vabadusstddride piiritlemine
endiselt eelkdige seadusandja iilesandeks. Seadusandjad jadvad liberaaldemokraat-
likes pohiseadusriikides seaduste autoriteks. Ent kohtud on haaranud olulise
redigeerimisfunktsiooni*? kui noorempartnerid ja vetodiguslikud menetlusosalised
(veto players) ettevotmises, mille sisuks on kujundada ja ellu rakendada p6hi-
seaduste pithendumust digustele. Kohtud kui inim- ja p&hisiguste valvurid ja
subsidiaarsed joustajad toimivad institutsioonina, mis pakub sdirast foorumit,
kus seadusandjaid saab vastutusele votta selliste puudutatud isikute taotlusel, kes
viidavad, et nende legitiimseid huve ei ole tosiselt voetud.

2. Oiguste ja demokraatia institutsionaalne kiisimus

Kuna sageli ollakse moistlikult eri meelt kiisimuses, millised digused tiksikisikutel
konkreetsetel juhtudel on, siis kas otsuseid, mis aitavad neid erimeelsusi lahen-
dada, ei peaks mitte langetama poliitilises protsessis, kus valimisvastutust kandvad
poliitilised otsustajad saaksid tommata vajalikud piirid? Kas siis algselt Prantsus-
maalt pirinev institutsionaalne piihendumus valitud esinduskogu seadusandlusele
oli eksitus? Arvestades mdistlikke erimeelsusi, kas siis poliitilise vordsuse idee ei
ndua mitte, et igatihe vaateid, kuidas digusi piiritleda, tuleks vordvairselt austada?
Kas poliitilise vordsuse idee ei saa mitte kahjustada, kui valimisvastutust mitte-
kandvatele kohtutele antakse volitus likata tagasi seadusandlikke piiritlemis-
otsuseid? Kui ma &igesti aru saan, on see isedranis Waldroni ja Bellamy esitatud

4 Uksikisikud saavad oma digusi kaitsta kas esitades individuaalkaebuse konstitutsioonikohtule

pérast muude diguskaitsevahendite ammendumist voi veendes tavakohut, et nende pdhi-
seaduslik néue on perspektiivikas, ja ndudes, et see suunaks kiisimuse konstitutsioonikohtule.

42 P. Pettit. Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford Universi-
ty Press 1997. Larry Sager viitab kohtule kui liigsele kvaliteedikontrolli mehhanismile, vt
L. G. Sager (viide 5). Tom Franck viitab kohtute funktsioonile pakkuda teist arvamust, vt
T. Franck. Proportionality as Global Second Opinion. (Avaldamata, olemas artikli autoril).
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kriitika tuum. Alljargnevalt kasitlen argumenti, et ratsionalistlikul inim&iguste
paradigmal rajanevat pohiseaduslikkuse jirelevalvet tuleb pidada samavord
pohjapanevaks liberaaldemokraatliku konstitutsionalismi institutsiooniliseks ele-
mendiks, nagu seda on vordsel hidlebigusel pohinev valimisvastutus. Pohiseadus-
likkuse jirelevalve legitiimsuses pole midagi himmastavat. Hoopis huvitavam
kiisimus seisneb selles, miks saab pohiseaduslikkuse jirelevalve sedavord palju
kriitilist tdhelepanu.

(1) Ajaloolises perspektiivis voib tiheldada veidrat asimmeetriat: Ghelt poolt
kriitiline hoiak pohiseaduslikkuse jarelevalve suhtes ja teiselt poolt represen-
tatiivse, valimistel pohineva otsustusprotsessi suhteliselt muretu omaksvott.
Ajalooliselt oli ileminek otsedemokraatialt — Ateena, Genf ja Uus-Inglismaa
raad — rahvaesindajate valimisele tsine samm. Demokraatia tihendas algselt
ainult sellist menetlust, kus rahvas vottis seadusi vastu vahetult. 18. sajandi
Prantsusmaal pidasid paljud esindusdemokraatia ideed vastuoluliseks iseenesest
ja USA-s olid konstitutsiooni loojad seisukohal, et nad loovad vabariiki, mitte
demokraatiat, just seetottu, et pohiseaduses ei leidunud kohta riiklikule raele ega
tleriigilisele referendumile. 19. sajandil métestati demokraatia kontseptsioon
tmber ja sellesse holmati ka valitud rahvaesindajate seadusandlus. Osaluse mottes
tihendab see ileminek markimisvddrset ametnike méjuvoimu suurendamist
rahva kahjuks. Samamoodi voib Teise maailmasaja jirgset kohtute kui uute veto-
oiguslike menetlusosaliste loomist kisitada veel iihe sammuna rahvast eemale
mojuvoimu andmise kaudu uuele ametnike rithmale, kelle tlesandeks sai muu
hulgas jirelevalve eelmise ametnikerithma tegevuse tile. Pohimétteliselt ma
mdistan nende kahtlusi, kes keeldusid aktsepteerimast esindusdemokraatiat demo-
kraatiana selle sona otseses mottes. Ent kui ametnikele antud volitus votta seadusi
vastu rahva nimel on péhimotteliselt heaks kiidetud, siis on raske moista, miks
see, kui nende ametnike volitusi seatakse piirama teised ametnikud, kes on
tavaliselt ametisse médratud seadusandlike volitustega ametnike endi poolt, peaks
olema péhimétteliselt vale. Kui esindusdemokraatia ise on legitiimne, siis miks
ei voiks olla legitiimne ka esindusdemokraatia, mille osaks on 6igustel pohinev
kohtulik vetovéim? Koik kolm otsustusprotsessi on majoritaarsed. Rahvahiile-
tusel loeb hiiletajate enamus, seadusloomeotsuste tegemisel loeb rahvaesindaja-
te enamus ja kohtulike otsuste tegemisel kohtunike enamus. Peale selle on koik
need institutsioonid vabariiklikud, kuna nad viidavad tegevat otsuseid rahva
nimel ja tuletavad oma legitiimsuse 16ppkokkuvdttes valijate heakskiidust. Pohi-
erinevus seisneb asjakohase otsustusvoimu teostamise ja valijaskonna vahelise
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seose otsesuse astmes. Kui demokraatia printsiip néuaks véimalikest kdige otse-
sema ja vahetuma osalusvormi kasutamist, siis oleks tinapdeva tingimustes suur
osa representatiivsest otsustusprotsessist illegitiimne. Ndib, et on iisna tihtemoodi
pohjust radkida volituste ebademokraatlikkusest nii valitud rahvaesindajate puhul,
kes voivad seadusi vastu votta, ilma et rahval oleks seadusandlikus otsustus-
protsessis otsest sonadigust, kui ka kohtunike volituste ebademokraatlikkusest,
kes teevad otsuseid ilma rahva otsese osaluseta. Pdhjus, miks esindusdemokraatiat
ei peeta illegitiimseks, on arvatavasti see, et mistahes usutav pihendumus demo-
kraatiale véimaldab kompromisse osaluse otsesuse aspektist, kui kaudsemal
menetlusel on suhteline eelis (comparative advantages) mones teises aspektis,
nditeks labirdakimiste kvaliteet voi tulemused. Jaab arusaamatuks, millise sisuga
voiks olla see stivaprintsiip, mille alusel tuleks hukka mdista pohiseaduslikkuse
jarelevalve, kuid mitte valimiste representatiivsus.

Vihemasti on tdiesti ebaveenev viita, et tavapirases seadusandlikus menetluses
otsustab poliitilisi kiisimusi rahvas ise, samal ajal kui néuetekohaselt ametisse
nimetatud kohtunikke kisitatakse kui platoonilisi valvureid (platonic guardians),
kes suruvad rahvale peale oma tahet. Neid, kes midagi sellist viidavad, ei saa
tosiselt votta, sest argumenteerimise asemel tegelevad nad retoorilise must-
kunstiga. Miks mitte viita hoopis, et valitud rahvaesindajad on rahva véimu
usurpeerinud ja langetavad niitid rahva eest otsuseid? Miks peaks seadusandja
olema rahva meedium? Kui see aga on nii, miks mitte 6elda siis, et hoopis rahvas
ise tegutseb monikord kohtumenetluse kaudu kontrolli alt viljunud seadusandja
taltsutajana? Mis vilistab voimaluse, et ka kohus voiks olla meedium, kelle kaudu
rahvas end viljendab? Rahvas-ise-retoorika saboteerib selget métlemist. Puudub
igasugune usutav pohjus identifitseerida rahva hdil the institutsiooni hiilega,
isegi kui see institutsioon on parlament. Parlament on parlament, mitte rahvas.
Teie ja mina ning teised, kelle tle teostavad avaliku véimu organid pidevuse
piires oma véimu, on rahvas. Teie ja mina saame kodanikena osaleda poliitilises
protsessis. Kuid tiksikisikuna miljonite sarnasel positsioonil olevate tiksikisikute
seas ei saa praktiliselt keegi meist tiksi poliitilises protsessis osalemisega eriti
palju muuta. Hédletamine voi hddletamata jaitmine ei muuda tdendoliselt kunagi
ametis olevat valitsust. Toendosus, et teie voi minu individuaalne hiil eraldi-
voetuna midagi muudab, pole suurem kui téendosus voita tleriiklikul loteriil.
Diskuteerides poliitiliste kiisimuste iile voime hakata siigavamalt méistma seda,
millesse me usume ja kes me oleme kodanikena. Moni meist v6ib asutada liiku-
mise ja saada selle karismaatiliseks liidriks voi kandideerida valimistel. Kuid
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toendoliselt ei too miski, mida suurem osa meist kunagi teeb, endaga kaasa iihtegi
olulist muudatust riigi avalikes otstarbekusotsustes. Koige tdendolisem viis, kuidas
kodanik saab iletildse muuta riigi poliitilise protsessi monda tulemust, on
poorduda kohtusse ja viita, et avaliku véimu organid on tema 6igusi rikkunud.
Kui teie argumendid veenavad kohut rohkem kui avaliku véimu organite vastu-
argumendid, siis olete tegelikult 6elnud , Ei, mitte niimoodi!“ viisil, mis ka pariselt
tulemust muudab. Tédnapideva territoriaalse demokraatiaga tegelikkuses annab
oigus veenda kohut vetostama otstarbekusotsust vihemalt sama tugeva voimu kui
digus hdiletada selleks, et sellist otsust muuta.

(2) Kuid maistatus on veelgi suurem. Poliitilise protsessi legitiimsus séltub
valitsetavate ndusolekust. Sellega néustuvad nii lepinguteooria pooldajad kui ka
Prantsuse ja Ameerika revolutsiondirid. Seejuures tuleb tihele panna, et legitiim-
suse arutelu lihtekoht on konsensus, mitte enamus. Muidugi on parismaailmas
vbimatu saavutada tegelikku konsensust, isegi moistliku erimeelsuse korral. Kui
legitiimne igus peaks tileildse olema voimalik — ja arvestades probleeme, mida
oigusel tuleb lahendada, oleks parem, kui see oleks voimalik — tuleb vilja té6tada
vihem ranged pohiseadusliku legitiimsuse kriteeriumid, mis on kohandatud
tegeliku poliitilise elu tingimustega, et need saaksid parismaailmas toimida surro-
gaatide ja konsensusele lihendajatena. Niitidisaegses pohiseaduslikus praktikas
on kaks sellist surrogaattingimust, mis peavad olema kumulatiivselt tdidetud, et
seadus oleks pdhiseaduse seisukohalt legitiimne. Esiteks peab poliitilise otsustus-
protsessi keskmes olema menetlus, mis peegeldab pithendumist poliitilisele
vordsusele ja rajaneb otsuste majoritaarsel vastuvtmisel. See on pohiseadusliku
legitiimsuse néude menetluslik pool. Kuid see on ainult iiks jalgadest, millel
pohiseaduslik legitiimsus seisab. Teine on seotud tulemusega. Tulemust peab
saama kvalifitseerida kollektiivse moistuse haile otsuseks selle kohta, milliseks
muundub pihendumus isiku 6igustele seaduse esemeks olevate konkreetsete
asjaolude valguses. Isegi kui ei peeta vajalikuks, et koik tegelikult tulemusega
noustuksid, peab tulemust olema véimalik 6igustada, nii et ka need, kes ei ndustu,
voiksid seda moéistlikult aktsepteerida. Isegi need, keda seadus koéige enam ja
koige raskemini koormab, peavad olema kisitatavad vabade ja vordsete partne-
ritena ihises seadusloomes. Neil, keda seadus koormab, peab olema véimalik
niha ennast mitte ainult kaotajatena poliitilises lahingus, kus vditja pool jii
peale (0o, need voidu magusad viljad!), vaid tolgendada seadust maistliku katsena
tapsustada, mida isikud — kaik isikud, sealhulgas kaotajad — tiksteisele vabade ja
vordsetena volgnevad. Kui kohtud rakendavad proportsionaalsuse testi,
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hindavad nad tegelikult seda, kas 6igusakti saab digustada tildisest moistlikkusest
lihtudes, s.t pohjendustega, mida iga isik voiks mdistlikult aktsepteerida, isegi
kui ta seda tegelikult ei tee. Kui sddrane 6igustamine énnestub, titleb kohus digust
néudvale kaebajale tegelikult midagi seesugust: ,See, mida avaliku véimu orga-
nid teevad, kasutades selleks seaduses ette nihtud demokraatlikke protseduure,
on langetada heas usus kollektiivne maistlik otsus, mida &iglus ja otstarbekohasus
antud olukorras néuavad. Arvestades moistlikku erimeelsust asjaomases kiisi-
muses ja sellest tulenevat mangu-/kaalutlusruumi, mille kohtud sidrases olukorras
valimisvastutust kandvatele poliitilistele institutsioonidele jitavad, on véimalik,
et avaliku voimu organid eksisid ja teil on digus, et avaliku véimu organid oleksid
pidanud kiituma teisiti. Kuid kohtu institutsionaalne roll ei ole tagada, et avaliku
voimu organid oleksid leidnud esitatud kiisimusele ainudige vastuse (#he one right
answer); kohtu tlesanne on valvata mdistlikkuse piire ja tithistada diguste
rikkumise tottu sellised avaliku véimu organite aktid, mida lihemal vaatlusel ei
saa veenvalt igustada tildisele méistlikkusele tuginedes.” Teiselt poolt vaadatuna
titleb kohus &igusi rikkuvat 6igusakti tihistades avaliku voimu organitele ja
abindu toetanud valijaskonnale: ,Meie tlesanne ei ole valitseda ega anda avaliku
voimu organitele tldiseid juhtnédre, mida diglus ja otstarbekohasus néuavad,
kuid meie ilesanne on tuvastada ja tihistada seadustatud ebadiglust juhtudel,
kus abinéu — olgu see siis enamuse toetuse saanud voi mitte — koormab isikut,
kuid kus seda ei ole voimalik uldise moistlikkusega piisavalt usutavalt kaitsta.
Kohtute rolli sidrane kisitus tunnustab moistlikke erimeelsusi ja seda, et moist-
likke erimeelsusi on kdige parem lahendada poliitilises protsessis. Kuid see toob
vilja ka selle, et isegi kiipsetes demokraatiates ei ole koik poliitiliste lahingute
voitjad ega koik erimeelsused alati moistlikud. Tihtipeale see pole nii. Poliitiliste
lahingute voitmiseks panustatakse teinekord métlematult traditsioonide pélista-
misele, kinnitatakse eelarvamuslikke eelistusi, tuginetakse ideoloogiale v6i teos-
tatakse lihtsalt ithemottelist huvigrupipoliitikat, mis ei mahu koérgetasemelise
poliitika radariekraanile. Sokraatiline vaidlustamine on mehhanism, mille abil
kohtud teevad kindlaks, kas avaliku véimu organite ja 6iguste kandja vahelise
lahkarvamuse silumine on tegelikult maéistlik. Kohtud ei tegele méistlike eri-
meelsuste lahendamisega. Nad tegelevad maistlike ja ebamdistlike erimeelsuste
vahelise piiri valvamisega ning tagavad, et voidukas pool, kellel avaneb voimalus
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valada oma vaated seaduse vormi, poleks ebaméistlik.* Avaliku véimu organite
ebamdistlikud aktid ei saa liberaaldemokraatlikus pohiseadusriigis usutavalt
tugineda legitiimsele igustusele. Kiisimus ei ole selles, mis 6igustaks mittevalitud
kohtunike poolt tulemuste antimajoritaarset** pealesurumist. Kiisimus on hoopis
selles, mis digustab seadusandlikku otsust, kui on piisava kindlusega véimalik
kindlaks teha, et see koormab ilma usutava digustuseta tiksikisikuid. Sokraatilise
vaidlustamise kohtupraktika, mida struktureerivad méisteliselt ratsionalistlik
inimbiguste paradigma ja proportsionaalsuse test ning mida kaitsevad institutsio-
naalse s6ltumatuse, erapooletuse ja 6igusliku péhjenduse normid, on eriti sobiv
konealuse pohiseadusliku legitiimsuse aspekti viljendamiseks ja joustamiseks.
Pohiseaduslik legitiimsus ei seisa ainult iihel jalal.

3) Oigus vaidlustada tiksikisikut koormavaid avaliku vé6imu organite akte
on sama oluline liberaaldemokraatliku konstitutsionalismi institutsionaalne alus-
tala kui vordne hiiledigus. Nii nagu liberaaldemokraatliku konstitutsionalismi
aluseks olevaid ideaale ei ole voimalik taielikult realiseerida ilma institutsionali-
seerimata toeliselt voistluslikke valimisi, kus koigil kodanikel on vordne hiile-
digus, ei ole neid véimalik realiseerida ka ilma sokraatilise vaidlustamise prakti-
kata, mis rajaneb 6igustel ja ildisel maistlikkusel ning on institutsionaliseeritud.
Siin on siimmeetria, mis vadrib pisut péhjalikumat kisitlemist, sest see aitab
teravustada eespool esitatud argumenti.

Kumbki — ei vordse hidlediguse pohiseaduslik digustus ega sokraatilise vaid-
lustamise 6iguslik institutsionaliseerimine — ei sdltu ainuiiksi saavutatud tule-
mustest. Molemad pohiseaduslikud kohustused on 6igustatud, sest need kujuta-
vad endast pdhiseaduslike pohikohustuste arhetiiiipseid viljendusi®. Kodanikel

# Muidugi viitab kasvi digustel pohinevate kohtuvaidluste toimumise fakt, et méistliku eri-

meelsuse piiride suhtes valitseb samuti maistlik erimeelsus. Siinkohal taasilmub metatasandil
algne argument, et digustega seotud moistlik erimeelsus ongi demokraatliku protsessi paris-
osa. Kuigi vdide, et vaidlus 6igluse tile on demokraatliku protsessi kese, on usutav, ei ole sugugi
ilmne, et demokraatlik protsess sobiks ka méistlikkuse valdkonna iile valvamiseks. Igal juhul
ei ole mingit pohjust mitte usaldada maistlikkuse valdkonna piiritlemist kohtule, seda nii
pohimétteliselt — kui tuua vilja seos legitiimsuse ja méistlikkuse vahel — kui ka seetéttu, et
see parandab tulemusi (vt allpool).
M At e e i 1L TTGA e

vt B. Friedman. The Counter-Majoritarian Problem and the Pathology of Constitutional
Scholarship. — Northwestern University Law Review 95 (2001), 1k 933 jj.

Idee kohta, et diguslik arhetiitip on kui diguslik reegel, mis on iseloomulik laiemale ptihen-
dumusele, vt J. Waldron. Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House. —
Columbia Law Review 105 (2005), 1k 1681 jj.
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on vordne hailedigus suuresti seetdttu, et see viljendab pithendumust vordsusele.
Uksiku hiile kaal ei s6ltu erinevate kaalukuste omistamise ja voimalike tulemuste
hoolikast kalibreerimisest. Me ei kiisi, kas see parandaks tulemusi, kui tlikooli-
kraadiga voi lastega v6i rohkem makse maksvate kodanike hdiled kaaluksid
rohkem, ehkki see pole tdiesti méeldamatu kiisimus.*® Valimisseadustes on palju
aspekte, mille kallal annaks nokitseda, et tulemusi modifitseerida. Kuid need
seadused peegeldavad pithendumust ideele, mille kohaselt on iga kodaniku hailel
vordne kaal, selleks et olla vastuvoetav. Sama kehtib ka sokraatilise vaidlustamise
idee kohta. Selles viljendatakse piihendumust ideele, et mis tahes legitiimne v6im
tiksikisiku tile on piiratud sellega, mida on véimalik 6igustada tldise méistlik-
kusega. Kui seadusandlik akt koormab tiksikisikut viisil, mida ei saa méistlikult
ja aktsepteeritavalt digustada, siis ei vdiri see seadusena joustamist. Me ei peaks
arutlema selle tle, kas niha ette diguste kohtulik kaitse v6i mitte, kuigi tulemuste
paranemine on suhteliselt ilmne. Oluline mé&tlemise koht on hoopis see, kuidas
kujundada menetlused ja institutsioonid nii, et institutsionaliseeritud oleks
sokraatiline vaidlustamine. Kas igal tiksikisikul peaks olema v6imalik p66rduda
pohidiguse kiisimusega igasse kohtusse? Kas pohiseaduslike kiisimuste otsusta-
miseks peaksid olema olemas spetsiifilise eksklusiivse padevusega konstitutsiooni-
kohtud? Kuidas tuleks kohtunikke ametisse nimetada? Kui pikk peaks nende
ametiaeg olema? Missugused peaksid olema reeglid, mis reguleerivad eri-
arvamuste, amicus curiae arvamuste esitamist jne? Milline on kohtuotsuste seos
poliitilise protsessiga? Millised on kohtuvoimu naasmise véimalused? Millised
on piiriiilese iniméiguste kaitse kui tdiendava pdhiseaduslikkuse jirelevalve kihi
eelised ja puudused? Neid kiisimusi tuleb arutada, pidades silmas tulemusi
arvestavaid kaalutlusi. Kuid pihendumus sokraatilise vaidlustamise 6iguslikule
institutsionaliseerimisele on samavédirne pohikohustus nagu vordne hidledigus
ja see on teataval midral immuunne tulemusi arvestava kriitika suhtes, samuti
nagu seda on vordne hiiledigus.

Kahtlemata s6ltuvad nii valimisdemokraatia kui ka péhiseaduslikkuse jirele-
valve edukas institutsionaliseerimine kultuuriliste, poliitiliste ja majanduslike
eelduste keerulisest segust. Euroopas tldiselt puudusid 19. sajandi 16pu ja
20. sajandi esimese poole ideoloogiliselt 16hestunud maailmas soodsad tingimused

4 Tsegikui valimisdigus voetakse dra nt sitidimdistetud vangidelt, nagu tehakse paljudes riikides,

ei ole selle pdhjuseks tulemus, vaid vangi karistamine sellega, et talt voetakse sonaselgelt dra
poliitilise kogukonna vordviirse litkme staatus.
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sokraatilise vaidlustamise institutsionaliseerimiseks. Alles Teise maailmaséja ja
Kiilma sgja 16pp muutsid tingimusi Euroopas sedavord, et voimalikuks sai liberaal-
demokraatia tdielik konstitutsionaliseerimine. Pohiseaduslikkuse jirelevalve kui
sokraatilise vaidlustamise eduka konstitutsionaliseerimise eeltingimustena tulevad
siin kone alla poliitilise eliidi tugev ja valdav pihendumus 6igustepdhisele
demokraatiale ning poliitiline kultuur, kus peetakse oluliseks labirddkimisi
(deliberation) ja pohjendamist. Nii nagu voib olla hiid ettevaatusele manitsevaid
argumente, miks mitte forsseerida tileminekut valimisteta suuremeelselt despoo-
tialt vabadel valimistel pohinevale valitsemisvormile — sest sellel voivad mones
poliitilises keskkonnas olla katastroofilised tagajirjed —, v6ib olla ka konteksti-
spetsiifilisi tulemusele orienteeritud argumente mitte minna puhtalt valimistel
pohinevalt valitsemisvormilt ile sellisele, mis institutsionaliseerib ka 6iguste-
pohise sokraatilise vaidlustamise praktika. Kuid mélemal juhul on neil, kes on
pihendunud liberaaldemokraatlikule konstitutsionalismile, pohjust tunda tdsist
kaotusvalu.

IV. Kokkuvote

Inim- ja pohidiguste kohtuvaidlused kui sokraatilise vaidlustamise institutsio-
naliseerimine on enamat kui parimal juhul ménguline ja halvimal juhul eksitav
analoogia. See aitab selgitada, kuidas vastata kahele peamisele kiisimusele, mis
on téusnud seoses Euroopale niitidisajal omase inim- ja pohiéiguste praktikaga,
mis on pohiseaduslikkuse jirelevalve arutelude keskmes. Kas pohiseaduslikkuse
jirelevalve parandab tulemusi ja kas see on demokraatlikult legitiimne? Viitsin
selles artiklis, et pohiseaduslikkuse jirelevalve kui sokraatiline vaidlustamine on
atraktiivne nii seetdttu, et sellega saavutab paremaid tulemusi, kui ka seetdttu,
et see peegeldab stigavat pihendumist liberaalsele demokraatiale.

Veelgi enam, sokraatiline vaidlustamine pakub vastumiirgi kollektivistlikele
ja sageli natsionalistlikele?” eelarvamustele, mis moodustavad suure osa 20. sajandi

47 Kas see on juhus, et Euroopa Liidu litkmesriikidel, kellel puudub tugev pohiseaduslikkuse

jirelevalve, on riigipeaks enamjaolt monarh (nt Uhendkuningriik, Holland, Taani, Rootsi)
kui rahvusliku ihtsuse esindaja? Kas see on juhus, et — ainsa erandina Hispaania — pole tihtegi
riiki, kus esineks tihtaegu nii monarhia kui ka pohiseaduslikkuse jirelevalve tugev vorm? Kas
on juhus, et valitsus, kes tugevdas Uhendkuningriigis EIOK pahiseaduslikku rolli, oli sama
valitsus, kes julges radikaalselt reformida piiha, kuid stigavalt ebademokraatlikku riiklikku
institutsiooni Lordide Koda ja julgustada detsentraliseerimist? Need mustrid vajaksid vihemalt
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demokraatiateemalise konstitutsiooniteooria alusest.* Pole juhus, et iguslikult
institutsionaliseeritud sokraatilise vaidlustamise levik Euroopas oli integratsiooni
ja natsionalistlike kirgede, mis kogu 19. sajandi ja 20. sajandi algupoole Euroopat
piinasid, suhtelise vaibumise kaasnihe. Euroopa ei nie enam oma 6iguslikku
vundamenti kollektivistlikus makrosubjektis, mis alustas oma elu mudtilise
koletisena nimega Leviathan.* See koletis ei ole ikka veel vilja surnud, vaid
jatkab maailma kummitamist oma pideva niljaga tlistamise, alistamise ja ohver-
damise jirele. Samas ei kanna ta enam 17. ja 18. sajandi suverddnse kuninga riiid,
19. sajandi suverddnse riigi riietust ega ka 20. sajandi suverdinse rahva réivaid.
Kus iganes see koletis tinapieva lidnemaailmas eksisteerib, on ta riietatud kui
,Meie, rahvas® (We the People) ja viidab end olevat demokraatia kehastus. Uksksaik,
milliseid réivaid ta kannab, rddgib ta 16ppastmes tahte, mitte aga 6igustepohise
pohjenduse keelt. Tal saab alati olema ebakindel ja ebapiisiv suhe sokraatilise
vaidlustamise praktikaga. Sokrates ei ole kunagi kaitstud avaliku voimu organite
valitsemise all, kes kujutavad ennast ise ette suverddnina. Euroopas on see koletis
esialgu taltsutatud, digustatult oma troonilt tdugatud ning asendatud ideega
inimvairikusest kui 6iguse vundamendist. Inimvéarikus ei ole aga sugugi vihem
salapdrane diguse vundament kui suverdinsus, arvatavasti koguni vastupidi. Kuid
mis iganes selle salapdra méistmiseks on vaja, ei ndua see Leviathani kui eba-
jumala teenimist. Leviathan peab ennast maiseks jumalaks, kes mitte ainult ei
paku ultimatiivset tihendushorisonti ega médidra oma kodanike jaoks piire, kes
need on, vaid viidab ka, et tal on sunnivoim oma kodanike teenistusse votmiseks,
et lasta neil tappa tema médratud vaenlasi ja vajadusel néuda kodanikelt oma elu
ohverdamist. Inimvédrikuse kui diguse vundamendi suur voorus ja proovikivi on
see, et filosoofilise ideena jitab see lahtiseks ja iga tiksikisiku enda avastada, mida
see tihendab ja milles see seisneb. Selle piirid thtivad isiku julguse piiridega

lisaanaliitsi. [Euroopa Liidu litkmesriikidest puudub tugev pshiseaduslikkuse jirelevalve ka
Soomes, mis ei ole monarhia. 774.]

8 Autoritaarne ja kollektivistlik eelarvamus on midagi, mis thendab 20. sajandi konstitutsiooni-

teooriat suure osa 18. sajandi konstitutsiooniteooriaga. Kontinentaalsete mdotlejate nagu
Rousseau, Kant voi Fichte puhul on tihelepanuviirne see, kui kiiresti nad muutuvad —
hoolimata kontseptuaalsest lihtepunktist, et kodanikud tunnustavad tksteist vastastikku
vabade ja vordsetena — tugeva tsentraliseeritud riigi apologeetideks. Hobbesi vari on pikk ja
puisib endiselt suure osa konstitutsiooniteooria kohal.

4 Sisuliselt tuleneb Euroopa Liidu lepingu artst 6, et inimdigused, demokraatia ja digusriigi

pdhimétted on diguse vundament. Loppkokkuvdttes tulenevad need omakorda pithendumisest
inimvidrikusele.
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tosiselt uurida oma eksistentsi horisonti. Selle salapira seisneb véimalikus
eksistentsiaalses kiisimuses, mis v6ib esineda I16pmatul hulgal eri kujudel véi olla
eiratud nende poolt, kes otsustavad seda teha. Sellisel kiisimusel voib olla tugev
poliitiline komponent, aga see v6ib olla ka vaimse rohuasetusega voi ei kumbki.*
Kuid avaliku v6imu organeid kohustava 6igusliku postulaadina on inimviirikus
proosaline ja mdistlikult sirgjooneline. Sellest tuletatud®' ettekirjutuste seas on
kesksel kohal ndue, et avaliku véimu organid aitaksid iles ehitada ja siilitada
maailma, kus austatakse, kaitstakse ja viiakse ellu iniméigusi. Oiguslikult insti-
tutsionaliseeritud sokraatilise vaidlustamise praktika on koos valimisvastutuse ja
piiriiilese digusliku integratsiooniga sellise maailma kesksed elemendid.

50 Carl Schmitt vihjas, et eksistentsiaalne tdsidus on seotud ainuiiksi draamaga, mille tingib

poliitilisus, nii nagu tema seda maistab. See viide on nii ilmselgelt puudulik, et seda on raske
mitte mdista kutsena psithholoogilisele spekuleerimisele. Vt C. Schmitt. Der Begrift des
Politischen. 3. Aufl. Berlin: Duncker & Humboldt 1963.

On olemas veel kaks konkreetsemat inimvairikusest tuletatud reeglit: esiteks tldine keeld
isikuid ilma nende ndusolekuta vahendina kohelda; teiseks alandamise vastane reegel. Selle
kohta, kuidas inimvaarikust on inimdiguste diskursuses maistetud, vt The Concept of Human
Dignity in Human Rights Discourse. D. Kretzmer, E. Klein (eds.). The Hague: Kluwer Law
International 2002.
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Proportsionaalsus kui universaalne
pohiseaduslik printsiip*

MATTHIAS KLATT, MORITZ MEISTER
Tolkinud Kaire Kliimask ja Madis Ernits

Kokkuvéte. Matthias Klatti ja Moritz Meisteri artikkel kisitleb moodsa iileilmastuva
konstitutsioonibiguse diskursuse tiht silmapaistvamat ja enim diskuteeritavat elementi —
proportsionaalsuse pohimétet. Arvestades muret tekitavat pinevussuhet thelt poolt
proportsionaalsuse pohimétte voidukdigu ning teiselt poolt selle kriitika arvukuse ja
teravuse vahel, pakub artikkel proportsionaalsuse phikriitika lithianaliiiisi eesmirgiga
ndidata, et pohilised vastuviited ei veena. Tuginedes Robert Alexy valitsevale printsiibi-
teooriale selgitab artikkel tinapéevast proportsionaalsuse ja kaalumise teooriat ning
teeb mitu ettepanekut selle edasiarendamiseks.

Miirksénad: proportsionaalsuse pshimdte, pohidigused, kaalumine, moraalne argumen-
tatsioon, juriidiline argumentatsioon, seesmine digustamine, vilimine digustamine,
inkommensuraablus, avar tlgendamine

I. Sissejuhatus

Proportsionaalsuse pohiméte on pohidiguste ja 6igusriigi pohimétte olulise
elemendina vastavalt Grundgeserz’i artikli 20 16ikele 3 leidnud oma kindla koha

*

M. Klatt, M. Meister. Verhiltnismifigkeit als universelles Verfassungsprinzip. — Der Staat
51(2012), 1k 159-188.
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kriitilised hddled vilja arvata, siis valitseb tiksmeel? selle suhtes, et proportsio-
naalsus on igasugusele riigi tegutsemisele seatav pohinéue. See on ,populaarne
ja tuldlevinud“’. Saksa Liiduhalduskohtu jaoks ei ole see midagi vihemat kui
yuldkehtiv vddrtusmastaap“.

Rahvusvahelisel tasandil on pilt seevastu mirkimisvéddrselt diferentseeritum.
Ka siin leidub positiivseid hinnanguid. Just viimase kahekiimne aasta jooksul v6ib
tiheldada lausa dramaatilist proportsionaalsuse pohimétte levikut paljudes
digusststeemides tile kogu maailma.’ Proportsionaalsus olevat kogu maailma

U Vtviimati C. Hillgruber. Ohne rechtes Maf3? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts nach 60 Jahren. — Juristenzeitung 66 (2011), lk 862. DOI: https://doi.
org/10.1628/002268811797435016. Vt ka F. Ossenbiihl. — Die Verfassungsgerichtsbarkeit im
Geflge der Staatsfunktionen. Besteuerung und Eigentum. VVDStRL 39 (1981), 1k 189
(arutelu osalisena); E. Denninger. Polizei und demokratische Politik. — Juristenzeitung 25
(1970), 1k 152. Osaliselt on kriitika suunatud eelkdige proportsionaalsuse kontrolli viimase
astme vastu, mis seisneb kollideeruvate huvide kaalumises; selle kohta eelkdige vt M. Jestaedt.
The Doctrine of Balancing. Its Strengths and Weaknesses. — Institutionalized Reason. The
Jurisprudence of Robert Alexy. M. Klatt (Hrsg.). Oxford 2012, 1k 152-172. DOI.: https://doi.
0rg/10.1093/acprofi0s0/9780199582068.003.0007; R. Poscher. The Principles Theory. How
many Theories and What is their Merit? — Samas, 1k 218-247. DOI.: https://doi.org/10.1093/
acprof:0s0/9780199582068.003.0010; J. H. Klement. Common Law Thinking in German
Jurisprudence. On Alexy’s Principles Theory. — Samas, lk 173-200. DOI: https://doi.
org/10.1093/acprot:0s0/9780199582068.003.0008; E.W. Béckenforde. Grundrechte als
Grundsatznormen. Zur gegenwirtigen Lage der Grundrechtsdogmatik. — E:-W. Béckenforde.
Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht.
Frankfurt a. M. 1991, 1k 188-197; J. Habermas. Faktizitit und Geltung: Beitrige zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats. Frankfurt a. M. 1992,
lk 310-318; A. Fischer-Lescano. Kritik der praktischen Konkordanz. — Kritische Justiz 41
(2008), 1k 172. DOL: https://doi.org/10.5771/0023-4834-2008-2-166.

2 BVerfG 10.06.1963, 1 BvR 790/58 (E 16, 1k 194 (201 jj)); 07.04.1964, 1 BvL 12/63 (E 17,
1k 306 (313 jj)); 15.12.1965, 1 BvR 513/65 (E 19, 1k 342 (348 jj)); 05.03.1968, 1 BvR 579/67
(E 23, 1k 127 (133)); 18.07.1973, 1 BvR 23, 155/73 (E 35, 1k 382 (400 jj)); 05.11.1980, 1 BvR
290/78 (E 55, Ik 159 (165)); 12.05.1987, 2 BvR 1226/83, 101, 313/84, (E 76, 1k 1 (50 jj));
26.04.1995, 1 BvR 1454/94 (E 92, 1k 262 (273)); 27.02.2008, 1 BvR 370, 595/07 (E 120,
1k 274 (322)); 08.06.2010, 1 BvR 2959/07 (E 126, 1k 112 (144 jj)); 21.07.2010, 1 BvR 420/09
(E 127,1k 132 (146)). Kirjandusest vt ainult E. Schmidt-Afimann. Der Rechtsstaat. - Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bd. 2. J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.).
3. Aufl. Heidelberg 2004, § 26 didrenr 87; P. Lerche. Ubermaf und Verfassungsrecht. Kéln
1961.

Selline on sissejuhatav iseloomustus: D. Merten. Verhiltnismiigkeitsgrundsatz. — Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa. Bd. 3. D. Merten, H.J. Papier (Hrsg.).
Heidelberg 2009, § 68 direnr 1.

* BVerwG 15.07.2008, 1 WDS-VR 11/08 (juris), darenr 30.

5 J. Saurer. Die Globalisierung des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes. — Der Staat 51 (2012),
1k 3 jj. DOI: https://doi.org/10.3790/staa.51.1.3; M. Cohen-Eliya, I. Porat. Proportionality
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liberaalsetes demokraatiates pohidiguste jirelevalve keskseks hindamiskriteeriu-
miks.® Seda nimetatakse ,,pohiseadusparasuse universaalseks kriteeriumiks“’ ning
selles nihakse ,globaalse konstitutsionalismi vundamenti“®. Proportsionaalsuse
pohiméte kehtib rahvusvahelises diguses’, Euroopa Liidu 6iguses', rahvus-
vahelises inimdiguste kaitses ja riigisiseses pdhiseadusdiguses mitte ainult Euroopa
riikides, vaid naiteks ka Ladina-Ameerikas, Kanadas, Louna-Aafrikas, lisraelis

and the Culture of Justification. — American Journal of Comparative Law 59 (2011), 1k 467.
DOI: https://doi.org/10.5131/ajc1.2010.0018.

¢ M. Kumm. The Idea of Socratic Contestation and the Right to Justification. The Point of
Rights-Based Proportionality Review. — Law & Ethics of Human Rights 4 (2010), 1k 142: ,a
central feature of rights adjudication in liberal democracies worldwide.“ DOI: https://doi.
0rg/10.2202/1938-2545.1047. Vt ka M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of
Rights. On the Place and Limits of the Proportionality Requirement. — Law, Rights and
Discourse. The legal philosophy of Robert Alexy. G. Pavlakos (ed.). Oxford 2007, 1k 131 jj.
DOI: https://doi.org/10.5040/9781472563989.ch-007; N. Emiliou. The Principle of Propor-
tionality in European Law. A comparative study. London 1996, 1k 1; W. Sadurski. Rights
Before Courts. A study of constitutional courts in post-communist states of Central and
Eastern Europe. Dordrecht 2008, 1k 266; T. Hickman. Proportionality. Comparative Law
Lessons. — Judicial Review 12 (2007), 1k 31. DOI: https://doi.org/10.1080/10854681.2007.1
1426507.

7 D. M. Beatty. The Ultimate Rule of Law. Oxford 2004, 1k 162. DOI: https://doi.org/10.1093/
acprof:0s0/9780199269808.001.0001.

A. Stone Sweet, J. Mathews. Proportionality Balancing and Global Constitutionalism. —
Columbia Journal of Transnational Law 47 (2008), 1k 160. Vt ka D. S. Law. Generic Cons-
titutional Law. — Minnesota Law Review 89 (2005), 1k 652.

G. Nolte. Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International Humanitarian
Law. — Rights, Balancing & Proportionality 4 (2010), 1k 244. DOI: https://doi.
org/10.2202/1938-2545.1050; T. M. Franck, Proportionality in International Law. — Rights,
Balancing & Proportionality 4 (2010), 1k 230. DOI: https://doi.org/10.2202/1938-2545.1049;
CCPR General Comment No 10 (1983), direnr 8; CCPR General Comment No 22 (1992),
ddarenr 8; CCPR/C/21/Rev 1/Add 9 General Comment No 27 (1999), direnr 27; Siracusa
Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the International Covenant on
Civil and Political Rights, UN Doc E/CN 4/1985/4, Annex (1985). Proportsionaalsuse pohi-
mdtte tihenduse kohta Euroopa iniméiguste ja pohivabaduste kaitse konventsiooni puhul vt
EIKo 23.09.1982, 7151/75 ja 7152/75, Sporrong ja Lénnroth vs. Rootsi, p 69: ,The search for
this balance is inherent in the whole of the Convention [...].%; vt ka J. Rivers. Proportionality
and Variable Intensity of Review. — Cambridge Law Journal 65 (2006), 1k 182 jj. DOI: https://
doi.org/10.1017/s0008197306007082; S. Greer. “Balancing” and the European Court of
Human Rights: A contribution to the Habermas-Alexy Debate. — Cambridge Law Journal
63 (2004), Ik 412. DOIL: https://doi.org/10.1017/s0008197304006634.

10 J. Schwarze. European Administrative Law. London 2006, 1k 718-726; J. H. Jans, R. de Lange,
S. Prechal, R. J. G. M. Widdershoven. Europeanisation of Public Law. Groningen 2007,
1k 146; T. Tridimas. The General Principles of EU Law. Oxford 2006, 1k 136 j;.
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ja Uus-Meremaal". Proportsionaalsuse kontrolli viimane aste — kaalumine — on
diguses tldlevinud.'? Tegemist on pdhidigusi puudutavas kohtupraktikas valitseva
meetodiga®, mis domineerib suures osas pdhiseaduslikkuse jirelevalve praktikas.
Mattias Kumm on hinnangutest ja arengust teinud tabava kokkuvétte, mille
jdrgi voib proportsionaalsuse pshiméte olla kdige edukam 20. sajandi teise poole
juriidiline siirik.™

Proportsionaalsuse pohimétte sellist triumfi'® saadab rahvusvahelises kirjan-
duses aga ka selgelt viljendatud kriitika.'® Grégoire Webberi jaoks ei ole pro-
portsionaalsus paljulubav,'’ vaid viivat pohidiguste kaitse kadumiseni.”® Webber

11

R. Clayton. Regaining a Sense of Proportion. The Human Rights Act and the Proportionality
Principle. — European Human Rights Law Review 5 (2001), 1k 504; R. Clayton. Proportionality
and the HRA 1998. Implications for Substantive Review. — Judicial Review 7 (2002), 1k 124.
DOI: https://doi.org/10.1080/10854681.2002.11427215; R. Clayton, H. Tomlinson. The Law
of Human Rights. Oxford 2009, 1k 323 jj; T. Hickman (viide 6), lk 31; T. Hickman. The
Substance and the Structure of Proportionality. — Public Law 2008, lk 694; A. Stone Sweet,
J. Mathews (viide 8), 1k 112 jj; T.I. Harbo. The Function of the Proportionality Principle in
EU Law. — European Law Journal 16 (2010), lk 171 jj. DOI: https://doi.
org/10.1111/§.1468-0386.2009.00502 .x.

F. Schauer. Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text. — Institutio-
nalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy. M. Klatt (Hrsg.). Oxford 2012, 1k 307-
316. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199582068.003.0014; R. Alexy. On
Balancing and Subsumption. — Ratio Juris 16 (2003), 1k 436. DOI: https://doi.org/10.1046/
j.0952-1917.2003.00244.x.

13 A. Stone Sweet, ]. Mathews (viide 8), lk 72; T. A. Aleinikoff. Constitutional Law in the Age
of Balancing. — The Yale Law Journal 96 (1987), 1k 943. DOI: https://doi.org/10.2307/796529.

M. Kumm. Constitutional Rights as Principles: On the Structure and Domain of Constitutional
Justice. A review essay on a Theory of Constitutional Rights. — International Journal of

Constitutional Law 2 (2004), 1k 595. DOL: https://doi.org/10.1093/icon/2.3.574.

M. Borowski. Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting
Clauses and the General Limiting Clause of Art 52 (2) Charter of Fundamental Rights of
the European Union. — Legisprudence 1 (2007), 1k 210. DOI: https://doi.org/10.1080/1752
1467.2007.11424665.

Tekstis allpool nimetatud autorite kérval ka A.C. Martineau. La technique du balancement
par 'Organe d’appel de TOMC (études de la justification dans les discours juridiques). — Revue
du droit public et de la science politique en France et a I’étranger 123 (2007), 1k 1014;
M. Koskenniemi. The Politics of International Law. — European Journal of International Law
1 (1990), Ik 19. DOI: https://doi.org/10.1093/oxfordjournals.ejil.a035781; S. Greer (viide 9),
1k 412434,

7 G. Webber. Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights Scholar-
ship. — Canadian Journal of Law and Jurisprudence 23 (2010), 1k 179: ,/There is much to suggest
that there is no promise at all in proportionality reasoning.“ DOI: https://doi.org/10.1017/
50841820900004860.

8 Samas, 1k 202: ,nothing short of a loss of rights®.
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kritiseerib, et kogu pohidigusteadus on tdielikult miahkunud proportsionaalsuse
ja kaalumise diskursusesse."” Frederick Schauer rohutab, et Ameerika pohiseadus-
oigus ei tunne proportsionaalsuse pshimoétet ja osutub seetottu kiipsemaks digus-
susteemiks.?’ Tema arvates nditab proportsionaalsus digussiisteemi viiksemat
kiipsust. Sellel olevat ainult ajutine funktsioon tileminekul kiipsema p&hiseadus-
diguseni. International Journal of Constitutional Law triikkis hiljuti dra tulise
debati proportsionaalsuse pdhimétte plusside ja miinuste tile.?! Stavros Tsakyrakis
putdis seal proportsionaalsust kujutada kui ,atentaati pohidigustele“*?, samas kui
Madhav Khosla ei pidanud téendatuks tihtainustki miinust.?
Proportsionaalsuse kontrolli nihtava edu ja terava kriitika vahel valitseva
pinevussuhte taustal uuribki kdesolev kirjutis, mil mairal on éigustatud proportsio-
naalsuse pohiméte kui tleilmse konstitutsionalismi element, st kui universaalne
pohiseaduslik printsiip. Seejuures on tihelepanu keskmes eelkdige need vastuviited,
mis domineerivad uuemas rahvusvahelises diskussioonis. Kéigepealt analiiisime
proportsionaalsuse pohimétte aluseks olevat arusaama individuaalsetest pohi-
digustest seoses teiste kontseptsioonidega, mis motestavad digusi eelkoige huvide
voi trumpidena. Koostame mudeli, mis kombineerib omavahel iiletrumpamise ja
kaalumise (II). Seejirel arutleme moraalsete argumentide funktsiooni tle pro-
portsionaalsuse jirelevalves (III), samuti inkommensuraabluse vastuviite tle (IV).
Pirast seda tegeleme vastuviitega, mille kohaselt proportsionaalsus seab asjatult

19

Samas, 1k 179: ,engulfed by the discourse of balancing and proportionality®.

20 F. Schauer. Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States. A Case
Study in Comparative Constitutional Architecture. — European and US Constitutionalism.
G. Nolte (ed.). Cambridge 2005, 1k 68. DOI: https://doi.org/10.1017/cb09780511493904.004;
F. Schauer. The Exceptional First Amendment. — American Exceptionalism and Human
Rights. M. Ignatieff (ed.). Princeton 2005, 1k 32. DOI: https://doi.org/10.2307/j.ctt7skx6.4.
Kaalumisviiside eri paritolu kohta USA-s ja Mandri-Euroopas ning nende tagajirgede kohta
vt M. Cohen-Eliya, I. Porat. American Balancing and German Proportionality: The historical
origins. — International Journal of Constitutional Law 8 (2010), 1k 263. DOI: https:/doi.
org/10.1093/icon/moq004.

S. Tsakyrakis. Proportionality: An assault on human rights? — International Journal of
Constitutional Law 7 (2010), 1k 468. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/mop011;
M. Khosla. Proportionality: An assault on human rights?: A reply. — International Journal of
Constitutional Law 8 (2010), lk 298. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/moq002;
S. Tsakyrakis. Proportionality: An assault on human rights?: A rejoinder to Madhav Khosla.
— International Journal of Constitutional Law 8 (2010), 1k 307. DOI: https://doi.org/10.1093/
icon/moq017.

2 S, Tsakyrakis (viide 21), lk 468; S. Tsakyrakis. A rejoinder (viide 21), 1k 307.
2 M. Khosla (viide 21), 1k 298.
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mehhanistliku tingimuse, mis viidetavalt nduab matemaatilist tipsust (V).
Lapuks on vaatluse all seos proportsionaalsuse ja pohidiguste koosseisude kitsa
voi laia tolgendamise vahel (VI).

I1. Pohidigused, huvid ja trumbid

Vastuviited proportsionaalsuse pohiméttele viitavad sageli ebaadekvaatsele aru-
saamale pohidiguste suhetest teiste huvide ja printsiipidega. Just kaalumisel
konkureerivat pohidigused vordviirsena era- ja avalike huvidega.?* See vordvidrsus
vihendavat pohidiguste normatiivset joudu, kuna pohidiguslik kaitse eksisteerib
igal iksikjuhul alles parast kaalumist teiste printsiipidega.” Kaalumise kiigus ei
olevat pohidigustel aga midravat mdju,?® seetdttu puuduvat ka tdhus kaitse.?”
Tingimusteta tagamisest ei saavat enam juttugi olla, tagatipuks jietakse korvale
hoopis pdhidigused ise.?®

Sellise vastuviite digustatuse kontrollimiseks on vaja heita pilk selle eeldustele.
Vastuviide peab nimelt paika vaid siis, kui proportsionaalsuse kontrollimise raames
miiratletakse legitiimne eesmirk laialt ning pohidigusi kasitatakse kaalumisel
tlejadnud huvidega vordviirsena. Kui mis tahes legitiimne eesmirk voiks 6igustada
iga pohidiguse riivet, oleks riigil vabadus toetuda pohidiguse riive digustamiseks
mis tahes moeldavale huvile. Isedranis oleks sellisel juhul voimalik tugineda korraga
tervele hulgale avalikele huvidele. See tooks endaga kaasa olukorra, kus kaalumisel
konkureeriks hulk vastandlikke huve puudutatud pohidigusega vordvidrsena —
selles suhtes peab vastuviide paika.” Pohidigustel ei oleks mingit eelisjiarku tle-
jaanud huvide suhtes.*® Iga suvaline huvi voiks peale jaidda kaalumisel pohiseaduses

24 S, Tsakyrakis (viide 21), 1k 471.
% Samas, 1k 471, 470.
2 D. M. Beatty (viide 7), 1k 171.

27 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 489. Sarnane kriitika: G. Webber. The Negotiable Constitution.
On the Limitation of Rights. Cambridge 2009, lk 101. DOI: https://doi.org/10.1017/
cb09780511691867.

28 B. Rusteberg. Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt. Eine verinderte Perspektive auf
die Grundrechtsdogmatik durch eine prizise Schutzbereichsbestimmung. Tibingen 2009,
1k 71.

#» M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of Rights (viide 6), 1k 142.

30 M. Kumm (viide 14), 1k 582; M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of Rights
(viide 6), 1k 139; M. Kumm. The Idea of Socratic Contestation and the Right to Justification
(viide 6), 1k 150; T.I. Harbo (viide 11), Ik 166. Vt ka A. McHarg. Reconciling Human Rights
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tagatud pohidiguslike positsioonidega. Tagajirjeks oleks, et pohidigusi ei oleks enam
voimalik tohusalt kaitsta, sest iiks osa pohidiguste toimejoust oleks korvaldatud.

Kirjeldatud tagajirgede viltimiseks argumenteeritakse, et pdhidigusi ei tule
moista kui tlejidnud era- ja avalike huvidega vordviirseid huve, vaid kui nende
suhtes eelisjirguga diguspositsioone, kui trumps®, side constraints® voi fire walls**.
See noue pohineb pdhimottelisel liberaalsel ettekujutusel, mille kohaselt tuleb
pohidigustele anda algusest peale eriline kaal, et neil oleks eelisjirk tlejaanud
huvide suhtes.® Sest pohidiguste kataloogidele olevat immanentne pdhidiguste
tugev rohutamine eelisjirgu tihenduses tilejaanud kaalutluste suhtes.** Pohi-
digustel olevat seega alati eelisjirk teiste, pohidigustega mitte seotud kaalutluste
suhtes. Seetdttu olevat tleliigne ka pohidiguste ja ilejadnud, pohidigustega mitte
seotud kaalutluste omavaheline kaalumine. Kokkuvéttes ei ole nende seisukohtade
jargi niisiis voimalik kaalumise kontseptsiooni pohibiguste eelisjirguga tihitada.’’

Sellisele argumentatsioonile tuleb vastu vaielda.’® Me niitame, et pro-
portsionaalsuse pohimétet on voimalik kombineerida pohidiguste eelisjiargu
pohjendusega (1) ja et alles see kombinatsioon véimaldabki pdhidigusi tohusalt

kaitsta (2).

and the Public Interest. Conceptual Problems and Doctrinal Uncertainty in the Jurisprudence
of the European Court of Human Rights. — Modern Law Review 62 (1999), 1k 673. DOI:
https://doi.org/10.1111/1468-2230.00231; T. A. Aleinikoff (viide 13), 1k 945 jj.

3t S, Tsakyrakis (viide 21), Ik 473, 470; Sarnaselt eristab A. McHarg (viide 30), Ik 673; M. Kumm.
Political Liberalism and the Structures of Rights (viide 6), 1k 141; T.I. Harbo (viide 11), Ik 166 jj.

32 R. Dworkin. Taking Rights Seriously. London 1978, 1k 193.
3% R. Nozick. Anarchy, State and Utopia. Oxford 1974, 1k 28-33.

3¢ J. Habermas. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and

Democracy. Cambridge 1996, 1k 254. DOL: https://doi.org/10.7551/mitpress/1564.001.0001.
S. Greer. The European Convention on Human Rights. Achievements, problems and
prospects. Cambridge 2006, 1k 208. DOI: https://doi.org/10.1017/cbo9780511494963;
R. Dworkin (viide 32), Ik 193; J. Rawls. A Theory of Justice. Oxford 1972, lk 42—-44. Vt ka

tilevaadet J. Waldron. Fake Incommensurability. A Response to Professor Schauer. — Hastings
Law Journal 45 (1993-1994), 1k 816—817.

36 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 475.

37

35

S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 468: ,In [...] balancing, there cannot be any concept of fundamental
rights having priority over other considerations; V. Afonso Da Silva. Comparing the Incom-
mensurable: Constitutional Principles, Balancing and Rational Decision. — Oxford Journal
of Legal Studies 31 (2011), 1k 9. DOI: https://doi.org/10.1093/0jls/gqr004.

%Vt selle kohta poéhjalikult ka M. Klatt, M. Meister. The Constitutional Structure of
Proportionality. Oxford 2012, lk 15 jj. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:o
$0/9780199662463.001.0001.
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1. Pohibiguste eelisjark

Proportsionaalsuse kontrolli raames voib pohjendatuks pidada pohidiguste kahe-
kordset eelisjairku.’ Esiteks on pohibigustel pohiseadusega tagatud 6igusposit-
sioonidena definitiivne eelisjark mittepohiseaduslike kaalutluste suhtes. Teiseks
on pohidigustel prima-facie-eelisjirk samaviirsete mittepohioiguslike kaalutluste
suhtes.

Sellise kahekordse eelisjargu konstrueerimiseks on proportsionaalsuse
kontrolli raames vaja arvestada kahe elemendiga. Esimene element méjutab
legitiimse eesmirgi midratlemist. Pohiseadusega tagamata diguspositsioonide
suhtes pohidiguste eelisjirgu pohjendamiseks ei tohi arvesse tulla mis tahes
legitiimne eesmirk. Kitsam mddratlus on selline, mille kohaselt ainult muud
pohiseadusega tagatud 6iguspositsioonid tohivad pohidigusi kui pohiseadusega
tagatud diguspositsioone korvale tdrjuda.*® Selline legitiimse eesmirgi kitsam
maddratlus pohjendab proportsionaalsuse pohimétte raames pohidiguste eelisjirku
mittepohiseaduslike kaalutluste suhtes. Proportsionaalsuse pohimétte mottes
legitiimsete eesmarkide médratlemiseks voime seega sonastada jirgmise esimese
eelisjarguseaduse:

P&hisigustel on definitiivne eelisjark mittepohiseaduslike printsiipide suhtes.

Seega ei ole juba nende eesmirkide, mida pohiseadus ei kaitse, jirgimine legi-
tiimne. See toob proportsionaalsuse kontrolli edasises kdigus endaga kaasa selle,
et pohidigused konkureerivad kaalumise raames ainult samuti péhiseaduslikult
kaitstud Giguspositsioonidega. See korvaldab ohu, et kaalumise raames voiks
pohidigusi korvale torjuda suvalised, pohiseadusega mitte kaitstud huvid. Legi-
tiimse eesmirgi kitsa midratlemise korral ei jouagi need kaalumiseni.

See muidugi ei tihenda, et pohidigustel oleks eelisjirk ka muude
pohiseaduslikult kaitstud 6iguspositsioonide suhtes. Senise mottekiigu kohaselt
konkureeriksid pohidigused jitkuvalt samavidrsena niditeks suure hulga

% Pohibiguste eelisjirgu pohjendamise teiste voimaluste kohta vt M. Klatt, M. Meister (viide 38),

1k 15 jj.

% R. Alexy. Theorie der Grundrechte. Frankfurt a. M. 1994, 1k 258; A. von Arnauld. Die
Freiheitsrechte und ihre Schranken. Baden-Baden 1999, 1k 111; K. Misera-Lang. Dogmatische
Grundlagen der Einschrinkbarkeit vorbehaltloser Freiheitsrechte. Frankfurt a. M. 1999, 1k 9;
R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. J. Rivers (transl.). Oxford 2002, 1k 185;
M. Borowski (viide 15), 1k 213.
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pohiseaduslikult kaitstud avalike huvidega. Siin tuleb mingu teine element.
Pohisigustele voib kaalumise raames anda eelisjirgu ka pdhiseaduslikult kaitstud
muude, mittepdhidiguslike diguspositsioonide suhtes, seelibi et neile omistatakse
suurem abstraktne kaal.

Selline diferentseerimine on véimalik alljargnevalt kirjeldatud viisil. Kaalu-
misel kontrollitakse, kas legitiimse eesmirgi jargimise tdhtsus 6igustab pohidiguse
riive intensiivsust. Mida suurem on péhibiguse mittetditmise méir, seda tihtsam
peab olema seda digustavate printsiipide tditmine.*! Sellise kaalumise juures v6ib
olulist rolli mangida kollideeruvate printsiipide abstraktne kaal. Abstraktne kaal
on printsiibil vordluses teiste printsiipidega suhteliselt, konkreetsest juhtumist
olenemata. Pohibiguste kataloogi sees on tdiesti voimalik, et eri pohibigustel on
erinev abstraktne kaal.*> Niiteks voiks inimvairikusele voi digusele elule omistada
suurema abstraktse kaalu kui omandile v6i ldisele vabaduséigusele.” Need
seosed on teada. Uus on aga see, et just sellisel viisil saaks pohidigustele omistada
ka tldiselt suurema abstraktse kaalu kui teistele pohiseaduslikult pohjendatavatele
diguspositsioonidele, millega kaalumisel tuleb arvestada. Tulemuseks oleks pohi-
oiguste eelisjirk tlejadnud pohiseaduslikult kaitstud diguspositsioonide suhtes.
Seda méju saab 16putult tugevdada, sest pohidiguste abstraktset kaalu on véimalik
16putult suurendada.

Kui omistada pohidigustele kaalumise raames suurem abstraktne kaal, saab
idee pohidiguste eelisjdrgust tlejadnud pohiseaduslikult pohjendatavate digus-
positsioonide suhtes ithendada konstruktiivselt kaalumise kontseptsiooniga. Kas ja
mil médral tuleks abstraktset kaalu pohiseaduslikult kaitstud huvide klassi siseselt
diferentseerida, on esmajoones pohiseaduspoliitiline kiisimus, mida ei pea siinkohal
lahendama. Siin on oluline ainult see, et ka proportsionaalsuse pohimaétte raames
on olemas vastav konstruktiivne voimalus.

Arvestada tuleb siiski sellega, et pohidigustele suurema abstraktse kaalu
omistamine ei avalda otsustavat moju kaalumise tulemusele. Pohidigused saavad
tanu neile suurema abstraktse kaalu omistamisele kiill kaalumisel teatava eelise

# See on esimene kaalumisseadus, vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 40), 1k 146;
R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), 1k 102.

Kriitiliselt pohidigustele abstraktse kaalu omistamise véimaluse kohta vt B. Rusteberg
(viide 28), 1k 52 jj.

Grundgeserz’i art 2 Igst 1 tuleneva tildise vabadusdiguse viikese abstraktse kaalu kohta vt
M. Meister. Das System des Freiheitsschutzes im Grundgesetz. Berlin 2011, 1k 243 jj. DOI:
https://doi.org/10.3790/978-3-428-53656-6. Inimviidrikuse abstraktse kaalu kohta vt
M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 15 jj.
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mittepohidiguslike pohiseaduslike printsiipide ees. Sddraselt kujutatud eelisjirk
on aga ainult prima facie, mitte definitiivse iseloomuga. Suurema abstraktse
kaaluga pohidigus ei jad igal juhtumil kollideeruvate viiksema abstraktse kaaluga
pohiseaduslike printsiipide suhtes peale.** Printsiipide abstraktne kaal on ainult
tiks paljudest aspektidest, mida tuleb kaalumisel arvesse votta. Sellele tuginedes
saame sonastada teise eelisjirgu seaduse:

Mida suurem on pohidiguse abstraktne kaal, seda hdlpsamini jaab pohidigus
kaalumisel kollideeruvate pohiseaduslike printsiipide suhtes peale.

Pohidiguste kahekordset eelisjarku saab niisiis kombineerida proportsionaalsuse
pohimottega. Uhelt poolt on kindlustatud pohidiguste definitiivne eelisjirk
mittepohiseaduslike kaalutluste suhtes seeldbi, et legitiimsete eesmirkidena
kisitatakse eranditult pohiseadusega tagatud diguspositsioone. Teiselt poolt saab
pohidigustele suurema abstraktse kaalu omistamisega pohjendada kaalumise
raames pohidiguste prima-facie-eelisjirku pohiseadusega tagatud tilejadnud digus-
positsioonide suhtes.

2. Tohus kaitse

Pohibiguste tilejddnud kaalutluste suhtes eelisjdrgu pdhjendamise eesmirgiks on
tagada pohidiguste tohus kaitse. Loodud mudelis, mis kombineerib pohisiguste
kahekordse eelisjirgu teiste kaalutluste suhtes proportsionaalsuse pdhimoéttega,
on pohidigustel kui pohiseadusega tagatud oSiguspositsioonidel koigepealt
definitiivne eelisjark mittepohiseaduslike kaalutluste ees. Peale selle on neil tinu
neile suurema abstraktse kaalu omistamisele prima-facie-eelisjirk pohiseaduslikult
pohjendatud kaalutluste suhtes.

Pohidigustel ei ole aga definitiivset eelisjarku tlejadnud pohiseaduslike
printsiipide suhtes. Selle poolest on nende kaitse vihem tchus vorreldes mudeliga,
mis jaatab pdhidiguste abstraktset definitiivset eelisjdrku. Sellegipoolest tagab
kirjeldatud kombineeritud mudel tohusa pdhidiguste kaitse. See tuleneb kolmest
kaitsemrist.

* Nii arvab aga J. Rawls (viide 35), 1k 43. Vt ka J. Rawls. Political Liberalism. New York 1993,
1k 296.
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Esiteks saavad legitiimse eesmirgi kitsama médratlemise tottu pohidigustega
kaalumise raames konkureerida ainult sellised printsiibid, millel on pdhiseaduslik
staatus. Sellega torjutakse oht, et riik voiks pohidiguste piiramiseks toetuda
suvalistele avalikele huvidele, mida ei saa pohiseaduslikult pshjendada. Esimese
eelisjarguseaduse kohaselt on pohidigustel nimelt definitiivne eelisjark koigi
mittepohiseaduslike printsiipide suhtes. Kaalumise raames konkureerivad pohi-
oigused seetdttu ainult selliste diguspositsioonidega, mis on samuti pohiseadusega
kaitstud.®

Teiseks pohjendab pdhidigustele suurema abstraktse kaalu omistamine nende
prima—facie-eelisjirku kaalumisel muude pohiseaduslike printsiipidega. Eeskitt
on pohidiguste klassi raames voimalik edasi diferentseerida, omistades eriti olu-
listele pohidigustele suurema abstraktse kaalu. Viimased jidvad seetdttu kolli-
deeruvate optimeerimiskédskude suhtes eriti holpsasti peale. Pohisigustel voib
selles mottes olla kaalumisel eelis. Kollideeruvatel printsiipidel on sellisel juhul
raskem end pohidiguste suhtes maksma panna. Kehtib teine eelisjarguseadus:
mida suurem on pdhidiguse abstraktne kaal, seda holpsamini jadb pohidigus
kaalumisel kollideeruvate pohiseaduslike printsiipide suhtes peale.

Kolmas kaitsemiitir seisneb selles, et pohidigustega kaitstud 6iguspositsioone
ei saa ka kombineeritud mudelis kaalumise teel taielikult korvaldada.* Igal juhul
peab siilima diguse tuum, selle pohiolemus, mida moonutada ei tohi. Selles
mdttes ei ole korrektne argument, et pohidiguste olemusliku tuuma ideed (Idee
des Wesensgehalts) ei olevat voimalik thitada kaalumise kontseptsiooniga.’
Pohidiguse olemuslik tuum on see, mis jadb digusest jirele parast kaalumist.*®
Pohibiguste proportsionaalsed piirangud ei riku pohisiguste olemuslikku tuuma,
isegi kui konkreetsel juhul ei jdd 6igusest midagi jirele.*

Siiski saab kaalumise raames alati tagada kaitse absoluutse miinimumi.
Seda pdhjusel, et riive intensiivistudes muutuvad pdhidigused tleproportsionaal-
selt tugevamaks.*® Viga intensiivseid riiveid on seetdttu kas raske voi voimatu

4 M. Borowski (viide 15), 1k 213, viide 71.
4 Nii arvab siiski S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 489: ,everything [...] is [...] up for grabs®.
47 Samas, 1k 492.

# R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 40), lk 269; R. Alexy. A Theory of Constitutional
Rights (viide 40), 1k 193. Siinkohal on tegemist tuumikolemuse relatiivse teooriaga.

4 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), 1k 193.

0 R. Alexy. Constitutional Rights, Balancing, and Rationality. — Ratio Juris 16 (2003), 1k 140.
DOI: https://doi.org/10.1111/1467-9337.00228. Vt M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 45 jj.
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digustada sellega, et riive igustuste kaalu pidevalt suurendatakse. Mida suurem
on tihe printsiibi mittetditmise mair, seda raskem on seda digustada vastandliku
printsiibi tiitmise olulisusega, isegi kui selle tdhtsus on viga suur. Mida rohkem
viheneb pohidiguse tditmine, seda suuremad peavad olema bigustava printsiibiga
seotud eelised ja vastupidi. Seda seost saab selgitada kahaneva piirkasulikkuse
seaduse nogusa kasulikkusfunktsiooniga.” Viimasel ajal on seda puttud selgitada
ka Nashi funktsiooniga.*? Teatud tingimustel on kindlus, et iikski vastandlik
printsiip ei saavuta definitiivset eelisjarku mingi pohidiguse suhtes, seetottu viga
suur. Need tingimused moodustavadki pohidiguse olemusliku tuuma.” Pohi-
diguste olemusliku tuuma ideed saab seega iihitada kaalumise kontseptsiooniga.

Kokkuvdttes tagavad kombineeritud mudeli need kolm kaitsemiitiri tohusa
pohidiguste kaitse sellest hoolimata, et pohidigustel ei ole definitiivset eelisjarku
muude pohiseadusega tagatud diguspositsioonide suhtes.

3. Tulemus

Eelistada tasub pohidiguste mudelit, mis kombineerib pohisiguste kahekordse
eelisjirgu proportsionaalsuse pohimottega ja rajab kolm kaitsemiitiri pohidiguste
ulatuslike piirangute vastu. Sellisel viisil tagatakse proportsionaalsuse kontrolli
raames tohus pohidiguste kaitse, ilma et pohidigustele oleks vaja omistada abst-
raktset definitiivset eelisjarku koikide ilejadnud kaalutluste suhtes. See annab
voimaluse pohidiguste paindlikuks kohaldamiseks, mis on optimeeritud
konkreetse tiksikjuhtumi tegelikele ja diguslikele tingimustele. Isedranis on
voimalik seada pohidiguste ja avalike huvide vahel jalule 6iglane tasakaal, eiramata
seejuures pohidiguste tdhtsust.

51 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), lk 103-105; J. Rawls (viide 35),

1k 37-40; B. Barry. Political Argument. A Reissue with a New Introduction. Hemel Hempstead

1990, 1k 3-8.

P-E. Veel. Incommensurability, Proportionality, and Rational Legal Decision-Making. —

Rights, Balancing & Proportionality 4 (2010), 1k 218.

53 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 40), 1k 271 jj; R. Alexy. A Theory of Constitutional
Rights (viide 40), 1k 195.
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I1I. Proportsionaalsus ja moraal

Palju on kritiseeritud proportsionaalsuse kui 6igusliku kategooria kisitust. On
viidetud, et pigem on tegemist kbige rohkem poliitilise otstarbekuse v6i moraalse
moistlikkuse pohiméttega. Kindlasti ei saa eitada, et proportsionaalsuse pohi-
mote on viga lihedal poliitilistele ja moraalsetele argumentidele: juba esimene
kontrolliaste — legitiimne eesmirk — on seotud eesmirgi seadmisega.

Vastuviide liheb aga siigavamale: proportsionaalsuse lihedus moraalile ja
poliitikale olevat nii suur, et lahkutakse digusliku kontrolli tasandilt, varjates seda
oigusliku objektiivsuse maskiga. Tsakyrakis viidab, et proportsionaalsuse pohi-
mote teeskleb, nagu ta suudaks suhestada védrtused omavahel ilma igasuguse
moraalse argumentatsioonita. Proportsionaalsus ndivat objektiivse ja neutraalsena
ning pretendeerivat sdltumatusele moraalsetest kaalutlustest.”* Webber heidab
proportsionaalsuse pdhimattele ette, et see ,,depolitiseerivat pohidigusi ,praalides,
et ta muundab (subjektiivse) diguse piiramisel asjassepuutuvad moraalsed ja
poliitilised vddrtushinnangud kaalu ja tasakaalu tehnilisteks kisimusteks. Kuid
katse hoiduda (subjektiivse) diguse argumenteerimise protsessile omastest
poliitilistest ja moraalsetest kiisimustest on méottetu.

Lihemalt vaadatuna koosneb proportsionaalsuse moraaliga nakatumise
argument kahest eeldusest. Esiteks sisaldavat proportsionaalsuse kontroll
tingimata moraalseid argumente. Teiseks pretendeerivat proportsionaalsuse
kontroll moraalsele neutraalsusele. Esimene eeldus on tdene, teine seevastu vaar.

Igasugune proportsionaalsuse kontrollimine eeldab moraalset argumen-
tatsiooni.’® Vastupidine seisukoht peab kuulutama juriidilise argumentatsiooni
véddrtusvabaks alaks, mis ei ole paljudel pohjustel veenev.*” Seetttu tuleb esimese

54

S. Tsakyrakis (viide 21), Ik 474. Samuti samas, 1k 475: ,tends to neglect any moral reasoning’;
,risks neglecting the complexity of moral evaluation®; S. Tsakyrakis. A rejoinder (viide 21),
1k 308: ,reducing human rights adjudication to questions of relative weight in order to bypass
the moral discourse on values and priorities.*

% G. Webber (viide 17), 1k 191: ,by purporting to turn the moral and political evaluations

involved in delimiting a right into technical questions of weight and balance. Yet, the attempt
to evade the political and moral questions inherent in the process of rights reasoning is futile.
Vrd R. Alexy. Grundrechte und Verhiltnismifigkeit. — Die Freiheit des Menschen in
Kommune, Staat und Europa. Festschrift fir Edzard Schmidt-Jortzig. U. Schliesky, C. Ernst,
S. E. Schulz (Hrsg.). Heidelberg 2011, 1k 10.

5 Selle kohta tipsemalt vt M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 45 jj.

57 QOiguse ja juriidilise argumentatsiooni kahetise olemuse kohta vt R. Alexy. Die Doppelnatur

des Rechts. — Der Staat 50 (2011), 1k 389. DOI: https://doi.org/10.3790/staa.50.3.389. Vt ka
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eeldusega ndustuda: proportsionaalsuse pdhimaéte saab vaid siis viia 6igete tule-
musteni, kui selle kohaldamine reflekteerib ja arvestab moraalseid hinnanguid.*®
Ent juttugi ei saa olla sellest, et proportsionaalsuse pohiméte seda seika varjaks.
Seos moraalse argumentatsiooniga on juba ammu aktsepteeritud ning detailideni
libi analiiiisitud. Seetottu tuleb teisele eeldusele vastu vaielda. Moraalsed argu-
mendid on iga proportsionaalsuse kontrolli vajalik element, isegi kui see ei tule
kohtupraktikas ega argumentatsioonis alati sdnaselgelt vilja.” Seda teesi aitavad
kinnitada kaks elementi juriidilise argumentatsiooni teooriast, nimelt erijuhtumi
tees (Sonderfallthese) ning vahetegu sisemise ja vilimise igustuse vahel.

1. Erijuhtumi tees

Erijuhtumi tees on vilja arendatud juriidilise argumentatsiooni jaoks, kuivord
see jargib digusliku stillogismi vormi. Siin esindatud seisukoha jirgi saab seda
aga laiendada proportsionaalsuse kontrolli raames kasutatavale argumentatsioonile,
eelkdige kollideeruvate printsiipide kaalumisele méodukuse ehk kitsamas
tihenduses proportsionaalsuse kontrolli raames.®® Erijuhtumi tees ttleb, et
juriidiline argumentatsioon on tldise praktilise argumentatsiooni erijuhtum.®!

V. Afonso da Silva (viide 37), lk 16. Juriidiliste ja moraalsete printsiipide suhte kohta vt ka
R. Poscher (viide 1). Liiga naiivse vaatepunkti kohta vt D. M. Beatty (viide 7), lk 160, 166,
169.

8 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 491.

¥ R. Dworkin. Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge/
Mass. 1996, 1k 14; D. M. Beatty (viide 7), lk 25-33.

Subsumptsiooni ja kaalumise kui juriidilise argumentatsiooni kahe pdhivormi kohta vt
R. Alexy (viide 12), 1k 433. Kriitiliselt: M. Jestaedt (viide 1); R. Poscher (viide 1).

1 R. Alexy (viide 57), 1k 403 jj; R. Alexy. A Theory of Legal Argumentation. The Theory of
Rational Discourse as Theory of Legal Justification. Oxford 1989, 1k 212-220; erijuhtumi
teesi kritiseerivad J. Habermas (viide 34), lk 204, 206, 33 jj; K. Giinther. Critical Remarks
on Robert Alexy’s “Special-Case Thesis”. — Ratio Juris 6 (1993), 1k 143. DOL: https://doi.
0rg/10.1111/§.1467-9337.1993.tb00143.x. Alexy kaitse sisaldub: R. Alexy. The Special Case
Thesis. — Ratio Juris 12 (1999), 1k 374. DOL: https://doi.org/10.1111/1467-9337.00131;
R. Alexy. Justification and Application of Norms. — Ratio Juris 6 (1993), 1k 157 jj. DOL: https://
doi.org/10.1111/j.1467-9337.1993.tb00144.x. Vt ka G. Pavlakos. The Special Case Thesis. An
Assessment of R. Alexy’s Discursive Theory of Law. — Ratio Juris 11 (1998), 1k 126. DOI:
https://doi.org/10.1111/1467-9337.00081; I. Dwars. Application Discourse and Special Case
Thesis. — Ratio Juris 5 (1992), 1k 67. DOL: https://doi.org/10.1111/.1467-9337.1992.tb00113 .
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See koosneb kahest viitest.> Esiteks kujutavad juriidilised diskursused endast
tldiste praktiliste diskursuste juhtumeid. Neil on thine ese, nimelt praktilise
filosoofia pohikiisimused, mis on kistud, keelatud ja vabaks antud. Teiseks ise-
loomustavad juriidilisi diskursuseid spetsiifilised piirangud. Nad ei piitia vastata
normatiivsetele kisimustele tildiselt voi absoluutses mottes. Selle asemel on ees-
mirgiks anda vastuseid konkreetse 6iguskorra raames. Viimane sisaldab aga
terve rea piiranguid siduvate normide, kohtupretsedentide ja 6igusdogmaatiliste
konstruktsioonide kujul. Selle eest, et juriidilist diskursust peetakse tldise
praktilise diskursuse erjjuhtumiks, vélgneb see tinu oma institutsioonilisele ja
autoritatiivsele iseloomule.

Siinses kontekstis on otsustav erijuhtumi teesi esimene viide. Sellest jareldub,
et ka proportsionaalsuse kontroll koos kaalumisega kujutab endast moraalse
argumentatsiooni juhtumit. Tsakyrakise esitatud vastuviide, mille kohaselt pro-
portsionaalsuse pohiméte torjub moraalse argumentatsiooni, on seetdttu vir.®
Virgilio Afonso da Silva on sdnastanud selle seose viga selgelt: ,[ Tsakyrakis]
ignoreerib tiielikult, et peaaegu kaik juriidilises argumentatsioonis, sealhulgas
printsiipide tditmise ja mittetditmise méirade maidratlemine, saab alati olema
tuliste vaidluste objektiks, mis holmavad kéiki argumentide liike, mida saab
kasutada tildises juriidilises argumentatsioonis, sealhulgas moraalsed kaalutlused,
mida ta hirmsasti taga igatseb. Nii nagu kéige triviaalsema juriidilise stllogismi
eelduste Sigustamine ei ole vdirtusvaba loogiline protseduur, ei ole seda ka
otsustus, kas antud pohidiguse riive on kerge, keskmine voi raske.“*

62 R. Alexy. Legal Philosophy: 5 Questions. — Legal Philosophy: 5 Questions. M. E. J. Nielsen
(ed.). New York 2007, 1k 2.

63 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 488.
6+ V. Afonso da Silva (viide 37), 1k 16: ,[Tsakyrakis] completely ignores that, just as almost

everything in legal reasoning, the definition of degrees of satisfaction and non-satisfaction of
a principle will always be subject to fierce disputes, which will involve all types of arguments
that may be used in legal argumentation in general, including the moral considerations he
misses so much. Just as the justification of the premises in the most trivial legal syllogism is
not a value-free logical procedure, neither is the decision that a given limitation in a
constitutional right is light, moderate, or serious.”
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2. Sisemine ja vilimine 6igustus

Ka sisemise ehk internse ja vilimise ehk eksternse 6igustuse vahetegu puudutab
suhet kaalumise ja juriidilise argumentatsiooni vahel.* Ka see arendati algselt
vilja 6igusliku siillogismi analiiisimiseks. Kuid nagu hiljaaegu on selgunud,
kandub see vahetegu ile proportsionaalsuse kontrolli raames toimuvale
kaalumisele.®

Sisemise digustuse kiisimus on, kas kaalumise tulemust saab tuletada selle
eeldustest. Sellele kiisimusele saab vastata kaalumise formaalse struktuuri kaudu,
mida viljendab kaalumisvalem (Gewichtsformel).” Niipea kui on antud selle
struktuuris néutavad vddrtushinnangud, nditeks médratud pohidiguse riive
intensiivsus voi igustava printsiibi kaal, jargib edasine argumentatsioon kaalumis-
valemi struktuuri ja juhul, kui kasutatakse arve, siis ka aritmeetikareegleid. See
on — samamoodi nagu 6iguslik stillogism, mis jargib puhtalt loogikareegleid —
tiksnes formaalse struktuuri kiisimus.

Samas ei méira 6iguslik stillogism ega kaalumisvalem eelduste toesust ega
digsust.®® Molemad niitavad vaid inferentsiaalseid suhteid (die inferentiellen
Relationen) eelduste ja jirelduste vahel. Seevastu vilimine digustus puudutab
eelduste toesust voi igsust. Selle esemeks on niiteks hinnangud, kas pro-
portsionaalsuse kontrollile allutatud meede on sobiv vi vajalik, samuti kuidas
on kaalumisel mairatletud vajalik intensiivsus. Vilimise 6igustuse raames tuleb
oigustada nditeks proportsionaalsuse kontrolli viimasel astmel pohidiguse riive
intensiivsusele antud hinnangut ,kerge“ voi kollideeruva printsiibi kaalule antud
hinnangut ,raske“.®

Just selle vilimise digustuse kaudu sisenevad moraalsed argumendid pro-
portsionaalsuse kontrolli. Riivete intensiivsust ja kaalu saab ilma moraalsetele

6 R. Alexy. The Weight Formula. — Studies in the Philosophy of Law. Frontiers of the economic
analysis of law. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski (toim.). Krakow 2007, lk 9; R. Alexy.
A Theory of Legal Argumentation (viide 61), lk 211; J. Wroblewski. Legal Syllogism and
Rationality of Judicial Decision. — Rechtstheorie 5 (1974), 1k 39 j. MacCormick kasutab —
materiaalses mottes samas tihenduses — termineid first-order justification ja second-order

justification, vt N. MacCormick. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford 1978, 1k 101.

M. Klatt, J. Schmidt. Epistemic Discretion in Constitutional Law. — International Journal of
Constitutional Law 10 (2012), 1k 69-105. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/mor056.

67 Kaalumisvalemi kohta vt R. Alexy. The Weight Formula (viide 65), 1k 9.
68 M. Jestaedt (viide 1).
% G. Webber (viide 17), 1k 184 jj.
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kaalutlustele viitamata sama vihe hinnata kui sobivust ja vajalikkust. Kohtud
peavad oma otsuseid bigustama nii sisemiselt kui ka vilimiselt. Seetottu ei saa
nad m66da minna paljude juhtumite keerukast moraalsest mitmetahulisusest.
Rahvusvahelises diskussioonis on see osaliselt jainud kahe silma vahele.”

3. Kaalumine ja moraalne argumentatsioon

Proportsionaalsuse ja kaalumise formaalse struktuuri panus on erakordselt olu-
line just seetottu, et viga selgelt esitatakse need eeldused, mida on vaja vilimiselt
digustada. Seet6ttu ei saa juttugi olla — nagu viitis nditeks Tsakyrakis —, et sellega
varjatakse paljude pohidiguse juhtumite tuumaks olevaid moraalseid probleeme.”
Vastupidi, proportsionaalsuse kontroll toob selgelt ja ldbipaistvalt vilja, et
moraalsed kaalutlused on iguslikus argumentatsioonis olulised ja kus kohas nad
olulised on. Proportsionaalsuse kontroll niitab, milliseid viiteid peab kohus
vilimiselt 6igustama, et teha dige otsus.” Voib 6elda, et otsuse pohjendus on seda
selgem ja ratsionaalsem, mida s6naselgemalt on vilja t66tatud juhtumi moraalsed
argumendid.” Seesugused formaalsed struktuurid nagu proportsionaalsus ja
kaalumine saavad seda tilesannet oluliselt lihtsamaks teha, aidates sellega kaasa
pohiseadusliku argumentatsiooni ratsionaalsusele tervikuna.

Sisemine ja vilimine digustus ihendavad proportsionaalsuse kontrolli ja
kaalumise tihedalt juriidilise argumentatsiooni teooriaga, mis hélmab tldise
praktilise argumentatsiooni teooria.” Mattias Kumm on seda seost lihemalt
selgitanud: , Kaalumise metafoor ei tohiks varjutada tésiasja, et proportsionaal-
suse testi viimane osa eeldab otsustajalt paljudel juhtudel teoreetiliselt informee-
ritud praktilist argumentatsiooni ja mitte iksnes intuitsioonil péhinevat
klassifitseerivat sildistamist. Seal, kus hinnatakse tldhuvi suhtelist tihtsust
vorreldes kaalul oleva vabadusega, saab midrata kaalu ja moodustada prioriteete,
nii nagu noéuab 6igluse korrektne materiaalne teooria. Proportsionaalsuse testi

7 A. McHarg (viide 30), lk 681; F. Coffin. Judicial Balancing. The Protean Scales of Justice. —
New York University Law Review 63 (1988), 1k 22.

/1 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 493: ,obscure the moral considerations that are at the heart of
human rights issues®.

72 Alexy: ,,The Law of Balancing tells us what it is that has to be rationally justified, vt R. Alexy.
A Theory of Constitutional Rights (viide 40), 1k 107.

73 Selles tihenduses: S. Tsakyrakis. A rejoinder (viide 21), 1k 310.
7 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), lk 109.
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viimane osa laseb sellisel juhul argumenteeritult inkorporeerida vabaduste kisi-
tuse, mis vdimaldab viljendada mis tahes prioriteeti, mis on kollektiivsete hiive-
de ees sisuliselt digustatud.“”

Robert Alexy on oma vastuses Kummile viljendanud samuti seda asjaolu:
proportsionaalsuse pohimétet tuleb tingimata tdiendada sisulise poliitilise
moraalsuse argumentidega.”® Alexy ndustub niisiis Kummiga ning rohutab:
»2Proportsionaalsuse analiiiis on, nagu niitab kaalumisvalem, formaalne struktuur,
mis sdltub olulisel méiral eeldustest, mis parinevad viljastpoolt.“””

Kokkuvdttes nditavad need arutluskidigud selgelt, mida tipselt tihendab jutt
proportsionaalsuse kui formaalse struktuuri neutraalsusest: pohiméte on
neutraalne sel maaral, kuhu ulatub selle formaalne struktuur. Sellest seisukohast
voib seda kisitada pohiseaduspirasuse universaalselt kehtiva kriteeriumina.”® Ent
hidavajalik on tiita see formaalne struktuur moraalse sisuga, vairtuse ja kaaluga
seotud argumentidega. Need varieeruvad filosoofilisest perspektiivist ja poliiti-
listest eelistustest s6ltuvalt. David M. Beatty sonastab selle kujukalt: , Proport-
sionaalsus varieerub otseselt sellest sdltuvalt, millise kaalu ja vdidrtuse annavad
inimesed asjakohastele huvidele.“”?

Kui méista proportsionaalsuse pohimétet sellisel viisil, voib see vastata
neutraalsuse ja tildkehtivuse ndudele ilma seejuures péhiseadusdiguse ,,depoliti-

«80 3

seerimist Julgustamata.

> M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of Rights (viide 6), 1k 148 jj: ,The metaphor
of ‘balancing’ should not obscure the fact that the last prong of the proportionality test will
in many cases require the decision-maker to engage in theoretically informed practical
reasoning, and not just in intuition-based classificatory labeling. At the level of evaluating the
relative importance of the general interest in relation to the liberty interest at stake, the weights
can be assigned and priorities established as required by the correct substantive theory of
justice. The last prong of the proportionality test then provides a space for the reasoned
incorporation of an understanding of liberties that expresses whatever priority over collective

goods is substantively justified.“ Vt ka M. Kumm (viide 14), 1k 575.
76 M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of Rights (viide 6), 1k 132.

77 R. Alexy. Thirteen Replies. — Law, Rights and Discourse. The legal philosophy of Robert
Alexy. G. Pavlakos (ed.). Oxford 2007, lk 344: ,Proportionality analysis is, as the weight

formula shows, a formal structure that essentially depends on premises provided from outside.

DOI: https://doi.org/10.5040/9781472563989.ch-016.

8 D. M. Beatty (viide 7), 1k 162: ,a universal criterion of constitutionality®.

7 Samas, lk 617 jj: ,,Proportionalities vary directly with the weight and values people place on
the relevant interests.”

80 G. Webber (viide 17), 1k 191.
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IV. Inkommensuraabluse probleem

Proportsionaalsuse pohimotte, eelkdige sobivuse kontrolli astme kukutab paljude
jaoks libi inkommensuraabluse (Inkommensurabilitit) probleem. Oeldakse, et
tiksteisega suhestatud viirtused ja printsiibid ei olevat tihisel skaalal mé6detavad.®
Inkommensuraableid viirtusi ei saavat tksteise suhtes kaaluda.®

Inkommensuraabluse vastuviidet peetakse kaalumisopetuse tohusaimaks
kriitikaks.? Sellest on kaks versiooni. Esimene versioon rohutab, et on olemas
printsiibid ja vddrtused, mida ei saa kvantifitseerida.® Teine versioon eitab kvanti-
fitseerimise voimalikkust ihisel skaalal.®® Versioonid erinevad selle poolest, et
esimene puudutab tksikuid printsiipe, teine aga vihemalt kahe printsiibi vahelisi
relatsioone.

1. Kvantifitseerimise voimatus

Inkommensuraabluse vastuviite esimene versioon peab kindlasti paika selles osas,
et printsiipe saab kvantifitseerida eri médral. Neid 6igusi, millel on rahaline
dimensioon, nagu niiteks omandivabadus, on kergem kvantifitseerida kui neid
oigusi, millel selline mé6de puudub. Seevastu ei pea paika, et méddukuse kontrolli
raames toimuv kaalumine soltub kollideeruvate printsiipide kaalu tipsest,
matemaatilisest viljendamisest. Selle asemel tuleb kaalumist voimalikuks pidada
alati siis, kui printsiipidele saab anda kaalu vihemalt kaheastmelisel skaalal.
Ordinaalne ehk jirgarvuline skaala on tiiesti piisav, kardinaalne ehk pohiarvuline
ei ole vajalik.®
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J. M. Finnis. Natural Law and Legal Reasoning. — Natural Law Theory. Contemporary
Essays. R. P. George (ed.). Oxford 1992, 1k 146, 151; T. A. Aleinikoff (viide 13), 1k 972 jj;
L. Zucca. Constitutional Dilemmas. Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and
the USA. Oxford 2007, 1k 55-60, 85 jj.

82 §. Tsakyrakis (viide 21), 1k 471.
8 Samas. Pohjalikku kisitlust vt M. Klatt, M. Meister (viide 38), lk 45 jj.

8¢ S. Tsakyrakis (viide 21), lk 475: ,Our moral universe includes ideas not amenable to

quantification.”
8 Samas, lk 471.

8 J. Griffin. Incommensurability: What’s the Problem? — Incommensurability, Incomparability,

and Practical Reason. R. Chang (ed.). Cambridge/Mass. 1997, 1k 35; V. Afonso da Silva
(viide 37), 1k 11.
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Lisaks voib selliste printsiipide ja vddrtuste, mida ei ole voimalik matemaati-
liselt kvantifitseerida, kaalu mairata kolmeastmelisel skaalal kergeks, keskmiseks
voi raskeks. Kui veel selgemalt viljenduda, siis kvantifitseerimise voimatus ei ole
argument printsiipide kaalumise vastu, vaid pigem otsustav argument kolme-
astmelise skaala kasutamiseks. Seetdttu konelevad just kaalumise hard cases
proportsionaalsuse mudeli kasuks. Afonso da Silva on kirjeldanud seda aspekti
tabavalt: ,Just selleks, et otsustada ratsionaalselt neil juhtumitel, kus mangivad
rolli inkommensuraablid viidrtused voi digused (tugevas mottes), tuleb nii vorrelda
kui ka kaaluda.“®”

Asjaolu, et keerukatel juhtumitel on vddrtuste astmestamine keerulisem ning
tundub ménel juhul peaaegu véimatuna, ei ole pdhjus jitta hiivasti proportsio-
naalsuse pohimotte voi kaalumisega tervikuna ning sel moel loobuda ka proport-
sionaalsuse kontrolliga kaasnevast ratsionaalsuse kasvust paljudel juhtudel, mil
mudel td6tab torgeteta.

Moistagi peab paika, et kaalu astmestamist saab igal konkreetsel juhul
kritiseerida ja selle tile diskuteerida. See puudutab aga vilimist digustust ega
ridgi kolmeastmelise skaala kui sellise vastu. Siinkohal on histi dra tuntav, et
inkommensuraabluse vastuviite esimene versioon ei ole 16ppude 16puks midagi
muud kui Habermasi kaalumise irratsionaalsuse vastuviide.®® Vaidlustatakse ju
voimalust 6igustada ratsionaalselt kaalu ja vddrtuse kohta esitatud propositsioone.
Seetottu ei ole inkommensuraabluse vastuviite esimene versioon iseseisev
argument.

Kolmeastmelise skaala kasutamine oleks vaid siis irratsionaalne, kui suurel
hulgal juhtudel v6i terve juhtude kategooria puhul oleks véimatu otsustada ratsio-
naalsetel pohjustel kindla astmestamise kasuks. Ent selline viide ei ole veenev.
See tihendaks ratsionaalse praktilise argumentatsiooni voimalikkuse vaidlustamist
tervikuna ja sellega radikaalsesse skeptitsismi langemist. Lopuks tihendaks see
loobumist pohiseadusega tegelevat 6igusteaduse osa teaduseks pidamisest. Samuti
loobutaks sellega ettekujutusest, et pohiseadustel voib olla ihine pidepunkt,
mille abil on véimalik hinnata kollideeruvaid printsiipe.®

8 Samas, 1k 10: It is exactly the cases involving incommensurable values or rights (in the strong

sense) that, in order to be decided rationally, require both comparison and balancing.“
8 J. Habermas (viide 34), 1k 259.
8 R. Alexy. The Weight Formula (viide 65), 1k 18.
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Tsakyrakis viidab, et kaalumispetus muundab pohidiguste erilise tihenduse
millekski niiliselt kvantifitseeritavaks.”® See vastuviide ei aja segi mitte ainult
vorreldavust ja kvantifitseeritavust. Tsakyrakis ei ttle ka selgelt, mida tipselt ta
pohidiguste ,erilise tihenduse® all motleb. Tema argumentatsiooni kontekstist
selgub siiski, et ta peab silmas diguste voimet torjuda tagasi teisi kaalutlusi (shie/ds)
voi neid tile trumbata (zrumps). Seda voimet tuleb siiski eristada kvantifitseeritavuse
ja inkommensuraabluse probleemist, mida on eespool juba kisitletud.”

Tsakyrakis jiatkab argumenteerimist ja viidab, et skaalade kasutamine toob
endaga kaasa privilegeerimise probleemi: ildiselt vttes privilegeeritakse kvanti-
fitseeritavaid printsiipe vorreldes mittekvantifitseeritavate printsiipidega. Kvanti-
fitseeritavad printsiibid saavat seeldbi proportsionaalsuse argumentatsioonis rolli,
mida neil muidu ei oleks.”? Siinjuures vajab selgitamist ka see, mida maétleb
Tsakyrakis ,muidu® all: kui tks kindel printsiip on péhiseaduse seisukohast
asjassepuutuv, siis tuleb sellega kaalumisel arvestada ja seda ei saa ignoreerida.
Kui printsiibiga tuleb arvestada, siis on sel just selline roll, mis vastab sellele
omistatud kaalule. Seda rolli ei saa suvaliselt muuta, vaid selleks tuleb ndidata
dra pohjused, mis igustavad teistsuguse kaalu omistamist.

Seetottu ei pea privilegeerimise vastuvdide paika. Kvantifitseeritavate
printsiipide privilegeerimise ohtu ei ole. Niipea, kui kaks printsiipi astmestatakse
thisel skaalal — ja see on vajalik iga kaalumise korral — ei saa nende erinev
kvantifitseeritavus enam moju avaldada. Seda seetottu, et asjaomase kaalu
hindamine kergeks, keskmiseks voi raskeks peab olema 6igustatud vilimiselt.
See digustus ei soltu kvantifitseeritavusest, mistdttu viimane seda ka ei méjuta.
Loomulikult v6ib uurida vilise digustuse tagamaid ning seda sageli ka tehakse.
Kuid see asjaolu ei ole seni piisavaks argumendiks kvantifitseeritavate pohimétete
privilegeerimisele, kuni printsiipe hinnatakse ihisel skaalal ja seetottu thisest
vaatepunktist.

% S, Tsakyrakis (viide 21), Ik 488: ,erodes the rights’ distinctive meaning by trans-forming them

into something seemingly quantifiable®.

1 Vteespool II ptk.

92 §. Tsakyrakis (viide 21), 1k 485: ,assign them a role in the reasoning process that they would

otherwise lack®.
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2. Vordluse m66dupuu puudumine

Inkommensuraabluse vastuviite teine versioon kritiseerib katset muuta inkommen-
suraablid printsiibid niilise vdidetavalt Ghise skaala kaudu kunstlikult vorrel-
davaks.” Pigem ei olevat sddrast tihist skaalat vérdlusmastaabina tihtipeale olemas.
Erinevalt esimesest versioonist ei seata selle vastuviitega niisiis kahtluse alla
printsiipide astmestamise voi skaleeritavuse kui sellise voimalikkust, vaid
viidetakse, et astmestamisel puuduvat ihine skaala.”

Paika peab selle vastuviite puhul seisukoht, et igasugune printsiipide
vordlemine eeldab thise skaala olemasolu.” Seejuures on oluline teha vahet
inkommensuraabluse tugeva ja noérga viite vahel. Enamjaolt kaitstakse ainult
inkommensuraabluse nérka viidet, mis parineb Jeremy Waldronilt. See eitab kall
koigi printsiipide jaoks tihise skaala olemasolu, kuid ldhtub siiski sellest, et print-
siipide vahel on voimalik eelistussuhteid ratsionaalselt pohjendades kindlaks
madrata.”® Niiteks Tsakyrakis viidab aga vastu, et need pdhjendused peavad
kindlasti olema moraalsed pohjendused — samas viitvat proportsionaalsuse
pohiméte, et on moraalselt neutraalne.””

Oluline on, et inkommensuraabluse nérk viide peab eelistussuhteid ratsio-
naalse pohjenduse olemasolu korral voimalikuks. Seejuures eeldab see aga, et
pohjendus sisaldab paratamatult moraalseid argumente. Vastuviide pohineb
seega loppastmes eespool juba tagasi liikatud seisukohal, et proportsionaalsuse
pohiméte pidavat olema moraalselt neutraalne. Oige on seevastu todemus, et
proportsionaalsuse kontroll séltub alati ka tildisest praktilisest argumentatsioonist
ning — siingi peitub selle viite tugevus — nditab selgelt, kus tipselt ja millises
ulatuses tldine praktiline argumentatsioon esineb.’®

Seda arvestades voime ndustuda viitega, et eelistussuhete kindlaksméira-
mine eeldab ildist praktilist argumentatsiooni. Ilma sellise argumentatsioonita

% S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 471: ,impossibility of measuring incommensurable values by

introducing the image of a [...] common metric®.
% G. Webber (viide 17), 1k 194.
% V. Afonso da Silva (viide 37), 1k 12, 14 jj.
% S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 473 jj.
7 S. Tsakyrakis (viide 21), lk 474: ,totally extraneous to any moral reasoning®.
%Vt eespool I11.
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ei ole tegelikult voimalik vorreldavust tekitada.” Aga vastupidi on samuti bige:
kui kasutatakse tldist praktilist argumentatsiooni — ja seda kasutatakse proport-
sionaalsuse kontrolli raames tidnu vilisele digustusele —, siis on raske hoida alal
inkommensuraabluse vastuviidet. Seega on tulemuseks, et proportsionaalsuse
kontrolli raames saab thise skaala moodustada vilimise argumentatsiooniga.

Veel iiks tahk vddrib dramérkimist. Tsakyrakis lihtub kill Waldroni nérgast
inkommensuraablusest, kuid ei vota tle selle kdige olulisemat tunnust. Waldroni
definitsioonis on sdltuvus moraalsest argumentatsioonist ainult korvalaspekt.
Palju olulisem on see, et Waldron lihtub selgetest prioriteetsussuhetest printsiipide
vahel.'”” Waldroni nérga inkommensuraabluse jirgi luuakse need prioriteetsus-
suhted erinevate elementide abil, mille hulka kuulub peale ,iletrumpamise,
korvaltingimuste voi sénalise prioriteetsuse (¢rumping, side constraints or lexical
priority) ka kaalumine. Vastupidi inkommensuraabluse tugevale viitele jaatab
Waldron seega eelistussuhete kindlaksméidramise voimalust. Erinevalt teistest
inkommensuraabluse nérkadest viidetest'” tunnistab ta aga sénaselgelt kaalumise
voimalust: ,Meie moraalsete printsiipide ja prioriteetide pohjendatud viljendus
hoélmab valtimatult selle, mida tavakodanikud véivad kisitada kaalumise voi
tasakaalustamisena.“1%2

Afonso da Silva vottis hiljuti tile praktilisest filosoofiast parineva vaheteo,'*
millega saab niidata, et proportsionaalsuse pdhiméttes sisalduvat kaalumisteooriat
ei vilista inkommensuraabluse tugev ega nork viide. Selle kohaselt tuleb eristada
inkommensuraablust ja vorreldamatust.’® See vahetegu puudutab skaala liiki,
mida kaalumisel kasutatakse. Kaalumine eeldab vorreldavust ordinaalskaalal.
Samas ei ole eelduseks kardinaalskaala, mille looks kommensuraablus.!%

9 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 474: ,if the moral discourse is lacking, there is no way to demonstrate
that values, indeed, are commensurable®.

100 T, Waldron (viide 35), lk 816: ,simple and straightforward priority rule.

101 Tavaliselt peavad ka disparaatsuse nérgad viited kaalumist mistahes vormis véimatuks, vt

J. Waldron (viide 35), 1k 816.

Samas, lk 821: ,The reasoned articulation of our moral principles and priorities inescapably
involves what ordinary people might regard as weighing and balancing.“

102

13 R. Chang. Introduction. — Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason.

R. Chang (ed.). Cambridge/Mass. 1997, 1k 1 jj; ]. Griffin (viide 86), 1k 35 jj.
104 V. Afonso da Silva (viide 37), 1k 4, 10 jj.
105 R. Chang (viide 103), 1k 1.
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Oluline punkt on see, et inkommensuraablus ei tingi vérreldamatust.
Kaalumised toimivad senikaua, kui kollideeruvad printsiibid muudetakse vorrel-
davaks. See kehtib tdiesti soltumatult sellest, kas printsiibid on tédiesti, norgalt
v0i mingis muus mottes inkommensuraablid. Printsiipide vorreldavus saavuta-
takse proportsionaalsuse kontrollimisel ihise skaala kasutamisega, sellel skaalal
vorreldakse kollideeruvate printsiipide vastastikuseid suhteid. Just seda ootavadki
pohiseadusdigus ja praktiline méistus tldiselt isedranis keerulistel juhtudel digus-
teaduselt ja argumenteerimispraktikalt. Seda seost peab silmas Alexy, kui ta
radgib sellest, et pohiseadus kujutab endast thist pidepunkti, taastades sellega
kaudselt printsiipide vérreldavuse.’® Inkommensuraablus on seetdttu mitte
takistus, vaid pigem kaalumiste lihtekoht. Elijah Millgram on seda viljendanud
jargmiselt: ,Kommensuraablus on pigem praktilise arutelu tulemus kui eel-

tingimus.“%”

3. Moraalse neutraalsuse puudumine

Moraalse neutraalsuse puudumise vastuviite kohaselt eeldab proportsionaalsuse
pohiméte kindlat moraaliteooriat. Tsakyrakise ja Waldroni jirgi eeldab proport-
sionaalsuse pohiméte teatavat utilitarismi vormi.'*®

Kui see peaks paika, oleks proportsionaalsuse pshiméttel toepoolest oluline
puudus. Selle veenvus ja ratsionaalsus oleneksid sellisel juhul otseselt teatava
moraaliteooria veenvusest ja ratsionaalsusest. Tagajirg oleks Tsakyrakise arvates
jargmine: ,Pohiseaduslikkuse jarelevalve teooria voit voi kaotus paistab seetottu
soltuvat Sigest vastusest moraalifilosoofia ddrmiselt hiirivale ja vastuolulisele
kisimusele.“1%?

Proportsionaalsuse pohimétte moraalse neutraalsuse eest voitleb vahetegu
sisemise ja vilimise digustuse vahel.''® Vilimine 6igustus on pohimétteliselt

106 R. Alexy (viide 12), 1k 442.

107 E. Millgram. Incommensurability and Practical Reasoning. — Incommensurability,

Incomparability, and Practical Reason. R. Chang (ed.). Cambridge/Mass. 1997, 1k 151:

»Commensurability is the result, rather than the precondition, of practical deliberation.

108 S, Tsakyrakis (viide 21), 1k 471 jj: ,some form of utilitarianism®. Sarnaselt J. Waldron (viide 35),
1k 816: ,utilitarian-style weighing and balancing®.

109°S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 471: It seems to make our theory of constitutional adjudication

stand or fall on having the correct answer to an extremely vexing and controversial question
in moral philosophy.”
10Vt eespool I11 ptk alap 2.
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avatud koigile moraalsetele ja 6iguslikele argumentidele. Siin ei piirduta tGhe
kindla moraaliteooria argumentidega. Isedranis ei jireldu selline piirang thise
skaala jaatamisest. Nii nditeks on astmestamine kolmeastmelisel skaalal neutraalne
argumentide suhtes, millega pohjendatakse astmestamist kergeks, keskmiseks
voi raskeks.

4. Kaalumise mittevajalikkus

Kaalumise mittevajalikkuse vastuviide on abiargument, mida esitatakse siis,
kui — nagu ka siin — saab kummutatud inkommensuraabluse vastuviide. Tsakyra-
kis viidab, et ihise skaala olemasolu korral langeb dra vajadus kaalumise jirele.!!

Sellel vastuviitel on téene tuum. Sellepirast et see kirjeldab tabavalt ht
kaalumise olulist omadust. Kaalumine seisneb kollideeruvate printsiipide eelistus-
suhte kindlaksmidramises, mis on konkreetsel juhul esinevate diguslike ja tegelike
voimaluste suhtes relatiivne. Seejuures on vaja teha kolm sammu."'? Esimese
sammuna méaratakse kindlaks tihe printsiibi kahjustamise mair. Teisel sammul
miiratakse kindlaks kollideeruva printsiibi tditmise olulisus. Kolmandal sammul
miidratakse kindlaks, kummal printsiibil on suurem konkreetne kaal, see
tihendab, kas kollideeruva printsiibi tditmise olulisus 6igustab esimese printsiibi
kahjustamist.

Tsakyrakise kirjeldatud arusaama, et kaalumine ei olevat enam vajalik, kui
on olemas thine skaala, saab méista kaalumise kolmanda sammu kirjeldusena.
Niipea kui vddrtused on astmestatud, ei ole kaalumine enam koitev. Pohjusel, et
siis muutub 6ige eelistussuhte viljalugemine kaalumise tulemusest lihtsaks. See
ei tihenda aga, et vaja poleks kaalumist kui kolmest sammust koosnevat protsessi
tervikuna. Vastupidi, kaalumismudel nditab selgelt ja ldbipaistvalt, milliseid
elemente on vaja 6ige tulemuse kindlakstegemiseks, nimelt ratsionaalselt
pohjendatud propositsioone riivete intensiivsuse ja olulisuse astmete kohta.

Kaalumismudel sunnib 6iguslikult argumenteerijaid kaarte lauale panema ja
selgelt villja titlema, kas kollideeruvate printsiipide konkreetset kaalu tuleb hinnata
kergeks, keskmiseks voi raskeks, ning mis veelgi tahtsam, mis on sellise astmes-
tamise pohjused. Kujutluspilt kolmandast sammust muutub selgelt keerukamaks
siis, kui kaalumisel voetakse arvesse teisi muutujaid, nagu nditeks abstraktsed

S, Tsakyrakis (viide 21), 1k 472.
12 R. Alexy. The Weight Formula (viide 65), 1k 10.
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kaalud v6i empiiriliste ja normatiivsete eelduste episteemilised tagatised.'
Hiljemalt see keerukam analtiis likkab timber viite, et tGhise skaala korral
muutuvat kaalumine tarbetuks.

5. Tulemus

Inkommensuraabluse tugev ega nork viide ei rddgi 16ppastmes ratsionaalsete
eelistussuhete kaalumise abil kindlaksmidramise vastu.'* Veenev ei ole kvantifit-

115 Thkommen-

seeritavuse puudumise ega ihise skaala puudumise vastuviide.
suraabluse ja vorreldamatuse eristamise abil on hoopis voimalik kaaluda omavahel
ka inkommensuraableid printsiipe. Peale selle ei vaja kaalumine mingil juhul
erilisi moraaliteooriaid, et saavutada inkommensuraablite printsiipide vorreldavust.
Formaalse struktuurina on see hoopis moraalselt neutraalne. Lopuks sdilib ka

printsiipide vorreldavuse jaatamise korral vajadus kaalumise jirele.

V. Kaalumine kui arvutustehe

Proportsionaalsuse pohimétet seatakse sageli kahtluse alla kui puhtmehhaanilist
protsessi. Isedranis kaalumise kohta réhutatakse, et see loob illusiooni loodus-
teaduslikust tdpsusest, kuid ei suuda selleni kunagi jouda.'® Webberi arvates
putiab kaalumine ilmaaegu muundada pohidiguste kohaldamist ,,juhtimiseks ja
matemaatiliseks mootmiseks®.!?”

Afonso da Silva juba osutas, et see vastuviide on juba seetéttu ekslik, et
matemaatilist tdpsust ei saa tosiselt vottes eeldada ei juriidiliselt argumentatsioonilt
tldiselt ega ka kaalumiselt eraldivoetuna.”® Vastuviide sarnaneb seetottu dlgedest
hernehirmutise valmistamisega, selleks et see pélema panna.

Siiski ei saa jitta tihelepanuta, et esmapilgul vdiks see vastuviide olla asja-
kohane printsiibiteooria kaalumismudeli kohta. Loppastmes opereerib see ju

arvude ja kaalumisvalemiga."” Kuid kui tahta sellest jireldada, et printsiibiteooria

13 M. Klatt, J. Schmidt (viide 66).

14 Vtka P.-E. Veel (viide 52), 1k 227 jj.

115 Me analiisime seda péhjalikumalt: M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 45 jj.
16§, Tsakyrakis (viide 21), 1k 468: ,illusion of some kind mechanical weighing®.
117G, Webber (viide 17), 1k 191.

18 V. Afonso da Silva (viide 37), 1k 16, viide 77.

119 R. Alexy. The Weight Formula (viide 65), 1k 9.

jary
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peab kaalumisprotsessi paratamatult matemaatiliseks v6i mehaaniliseks ette-
votmiseks, oleks tegemist arusaamatusega.'*

Et kaalumisteooria ei aja taga Glemédrast tipsust, saab paevselgeks juba sise-
mise ja vdlimise digustuse eristamisel.! Vastavalt saab kaalumine olla algusest
peale tipne ainult niivord, kuivord tipsed on selle eelduste valimised péhjendused.
Kaalumine justkui parib kéik puudused voi nérkused, mis on riive astmestamise
v0i Gigustava printsiibi tdhtsustamise vdlimisel digustusel.'*> Samas ei kandu
puudused tile mudelile. Vastupidi, mudeli iiks eelistest on, et argumentatsiooni
nimetatud puudused ja nérkused tulevad selgemini esile.

Kaalumisvalemi numbrid on ainult heuristiline vahend. Need tihistavad
hinnanguid ,kerge®, ,keskmine® voi ,raske”. Sel moel niitlikustavad need kaalu-
mise sisemist struktuuri ja suurendavad kogu argumentatsiooni ratsionaalsust.'?*
Ent mudel t66tab sama histi ka ilma igasuguste numbriteta. Isedranis ei olene
numbrite kasutamisest selle tuumikfunktsioon, milleks on kaalumise kolme
astme'** viljatoomine.

Niisiis ei esine kaasnidhuna keskendumist kaalumise mehaanilisele voi koguni
matemaatilisele iseloomule. T6si kiill, mudel soltub voimalusest esitada ratsio-
naalselt pohjendatud viiteid riivete intensiivsuse ja kaalu ning nende omavaheliste
suhete kohta.'?® Selle voimaluse iile voib vaielda nii tildiselt kui ka konkreetsetel
juhtudel. See on aga hoopis teine teema.

Veel tiks oluline argument rdagib vastu etteheitele, et kaalumine ajavat taga
tipsust, mida ei ole vdimalik teoks teha. Selleks on asjaolu, et ka kaalumisteoorias
on tunnustatud episteemiline ja struktuurne manguruum.'* Kui kollideeruvatel

1

1)

® R. Alexy. On Constitutional Rights to Protection. — Legisprudence 3 (2009), 1k 9. DOI:
https://doi.org/10.1080/17521467.2009.11424683; M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 45 j;j.

121Vt eespool 111 ptk alap 2.

R. Alexy. Balancing, Constitutional Review and Representation. — International Journal of
Constitutional Law 3 (2005), lk 577: ,balancing is as rational as discourse”. DOI: https://doi.
org/10.1093/icon/moi040.

125 R. Alexy (viide 122), 1k 576.
124 R. Alexy. The Weight Formula (viide 65), 1k 10 jj.
125 R. Alexy (viide 122), 1k 574.

126 Kaalumise ja manguruumi suhte kohta vt M. Klatt, J. Schmidt (viide 66); R. Alexy. A Theory
of Constitutional Rights (viide 40), 1k 394—425; . Rivers. Proportionality, Discretion and the
Second Law of Balancing. — Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert
Alexy. G. Pavlakos (ed.). Oxford 2007, Ik 169. DOI: https://doi.org/10.5040/9781472563989.

ch-008; J. Rivers. Proportionality and Discretion in International and European Law. —
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printsiipidel on vérdne konkreetne kaal, siis on tegemist patiseisuga, kus
pohiseaduse kohaselt ei pea kummalgi printsiibil olema eelisjarku. Sellega seotud
struktuurse manguruumi piires on otsustajal valikuvabadus anda eelisjirk

127

emmale-kummale printsiibile.!*” Péhiseadust tdlgendatakse niisiis kui

raamistikku. Just seetottu ei aetagi taga ebarealistlikku tapsust.'?®

V1. Lai tolgendus

Viimaks kritiseeritakse, et kaalumine viivat pdhidiguste liiga laia madratlemiseni.
Laialdaselt on tunnustatud, et pohidigusi tohib piirata teiste isikute pohidiguste
kaitseks. Teiste isikute pohidigused kujutavad endast seega pohibiguste piiramise
legitiimset eesmirki. Vididetakse, et kaalumine tingib piiriklauslite!* laia
midratluse ning sellega seoses ka pohidiguste kaitsealade laia médratluse. Seeldbi
holmatakse pohidiguste kaitsealasse arvukalt huve, mida tuleb seetottu kaalumisel

arvestada.l3®

Kaalumisel arvesse voetavaid seisukohti olevat legitiimse eesmargi
tasandil seetottu liiga palju.’

Viidetakse niisiis, et pohidigusi tolgendatakse teiste isikute pohidiguste
piiranguna liiga avaralt.*? Seejuures on tegemist pohiméttelise kiisimusega, kas
pohidigusi tuleks maidratleda pigem kitsalt voi pigem lajalt.’*? Uhtekokku kuus
argumenti konelevad selle kasuks, et pohidigusi peab tolgendama pigem laialt ja

loobuda tuleb kitsast mairatlusest.!3*

Transnational Constitutionalism: International and European Perspectives. N. Tsagourias

(ed.). Cambridge 2007, Ik 107. DOI: https://doi.org/10.1017/cb09780511495076.006.
127 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), lk 410.
128 Paratamatuse, voimatuse ja voimalikkuse kolme valdkonna kohta vt R. Alexy. A Theory of
Constitutional Rights (viide 40), 1k 393 jj.

129 S, Tsakyrakis (viide 21), Ik 480. Sarnaselt seoses EIOKga vt A. von Bogdandy. The European
Union as a Human Rights Organization? Human rights and the core of the European Union. —
Common Market Law Review 37 (2000), 1k 1332.

130 S. Tsakyrakis (viide 21), 1k 482, 488.
181 Samas, 1k 488.
132 Sama kriitikat seoses avalike huvidega vt M. Klatt, M. Meister (viide 38), 1k 45 jj.

133 Miirav on kiisimus, kas eelistada tuleks kitsast voi laia kaitsealateooriat. Kitsa ja laia kaitse-

alateooria ning kitsaste kaitsealateooriate eri tiiipide eristamise kohta vt M. Meister (viide 43),

1k 33, 35 jj. VtkaJ. H. Klement (viide 1).
134 Alljirgneva kohta vt ka M. Meister (viide 43), lk 113 jj koos edasiste viidetega.
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Esiteks on kitsad médratlused ainult niiliselt kaalumisvabad.'* Pohisiguste
kitsad mairatlused on alati kaalumise tulemus, sest nad pohinevad p&hidigusliku
kaitse poolt- ja vastuargumentidel."*® Selle kohta t6i selgitava nidite Steven Greer
diskussioonis asjas Wingrove wvs. Ubendkuningriik tehtud otsuse tle.’” Selles
kaasuses tegeleti religioossete tunnete haavamisega religioonikriitilises filmis,
kollideerusid EIOK artiklid 9 ja 10: ,6igust viljendusvabadusele saab veenvalt
defineerida niimoodi, et see vilistab diguse asjatult solvata religioosseid [...]
tundeid, samas digust motte-, sidametunnistuse- ja usuvabadusele saab veenvalt
defineerida selliselt, et see piirdub vaid kaitsega asjatult solvava kriitika eest.!*®

Greeri viitel ei pohinenud need (kitsad) mairatlused kaalumisel.™* Sellega
ei saa ndustuda. Kui viljendusvabadust mairatleda selliselt, et kaitstud on iga-
sugune viljendus peale selle, mis v6ib haavata religioosseid tundeid, siis pohineb
see midratlus viljendusvabaduse ja vdljendusvabaduse kasutamisega puudutatud
isikute oiguste kaalumisel.’*® Lai madratlus holmaks antud juhul — vihemalt
prima facie — pohidigusliku kaitse alla ka sellised viljendused, mis haavavad teiste
isikute religioosseid tundeid. Seeldbi muutub nidhtavaks kaalumise viltimatus
ning see toimuks avalikult ja jilgitavalt eraldi kontrollipunkti raames.'*

Teiseks on kitsad mairatlused libipaistmatud. Kaalumine toimub salaja.'*?
Seetottu ei ole neid véimalik jilgida ega kritiseerida. Sellega kaasnevad

135 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 40), 1k 290.

136 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights (viide 40), 1k 208 jj; R. Alexy. Theorie der
Grundrechte (viide 40), 1k 289.

17 EIKo 25.11.1996, 17419/90, Wingrove vs. Ubendkuningriik.

138

S. Greer (viide 9), 1k 424: ,the right to freedom of expression can plausibly be defined as
excluding the right to cause gratuitous insult to religious [...] sentiments, while the right to
freedom of thought, conscience and religion can plausibly be defined as limited to protection
only from gratuitously insulting criticism.

139 Samas.

140 Tegemist on kirjutamata kriteeriumitel pdhineva kitsa kaitsealateooriaga, mis pdhineb

vastandlike pohiseaduslike vidrtuste kaalumisel. Selle kisituse ja samasuguste Saksamaal
levinud kisituste kohta vt M. Meister (viide 43), 1k 94 jj. J. Gerards, H. Senden. The Structure
of Fundamental Rights and the European Court of Human Rights. — International Journal
of Constitutional Law 7 (2009), 1k 628, on siiski jitkuvalt seisukohal, et Aafe speech on voimalik
viljendusvabaduse kaitsealast kaalumata vilistada. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/
mop028.

1“7, Rivers (viide 9), 1k 190.

142W. Kahl. Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik. Von Modifikationen und
Erosionen des grundrechtlichen Freiheitsparadigmas. — Archiv des 6ffentlichen Rechts 131
(2006), 1k 606, viide 157. DOI: https://doi.org/10.1628/000389106780220590.
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puudujddgid juriidilise argumentatsiooni libipaistvuses ja ratsionaalsuses.'*> See-
vastu tuletatakse laiad madratlused pohidiguse teksti tolgendamise teel ilma
vastandlikke huve arvestamata. Vastandlikud huvid tasakaalustatakse eraldi
kaalumise raames. Seeldbi muutub argumentatsioon libipaistvaks, ratsionaalseks
ja jalgitavaks.

Kolmandaks on kitsad madratlused probleemsed struktuursest aspektist.
Kaitseala ja digustuse kontrolli astmete eristatavust piiratakse struktuurselt
kaheldaval viisil,"** sest kaalumine nihutatakse kaitsealasse.!* Sellega aetakse
segi Oiguse sisu ja selle piirangud. Pohidiguste kontroll kaotab nii selgelt
astmestatuse.'* Molemat aspekti tuleb siiski loogiliselt eristada, sest need toimi-
vad erinevalt. Oiguse sisu tuletatakse asjakohase pohidiguse teksti télgendamise
teel, vastandlikke huve siinkohal arvesse ei voeta.!*” Neid arvestatakse alles
digustuse raames, tdpsemalt proportsionaalsuse kontrolli kidigus kaalumise
raames. Kitsad midiratlused panevad ihte patta kogu selle range, loogilistest
pohjustest ja metoodilisest selgusest tingitud eristamise. Argumentatsioon
muutub struktureerimatuks ja ldbipaistmatuks.'*® Laiadel midratlustel on seevastu
metoodiline eelis. Pohidiguse kaitseala tuletatakse ainult teksti tolgendamise teel
ning vastandlikke huve kisitletakse eraldi kaalumise raames.

Neljandaks on kitsaste médratluste tagajirjeks diguskindluse puudumine.
Kuna need pohinevad kaalumisel, selgub pohidiguse kaitseala igal tiksikjuhul
kaalumise tulemusena. Olenevalt sellest, mil miiral kaasatakse vastandlikke huve

43 Samas.

44 T, Gerards, H. Senden (viide 140), 1k 627.

15 M. Meister (viide 43), 1k 115 jj; W. Hofling. Kopernikanische Wende riickwiirts? Zur neueren
Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts. — Kirche und Religion im sozialen
Rechtsstaat. Festschrift fiir Wolfgang Rifner zum 70. Geburtstag. S. Muckel (Hrsg.). Berlin
2003, 1k 336 jj. DOI: https://doi.org/10.3790/978-3-428-50931-7; P. M. Huber. Die
Informationstitigkeit der 6ffentlichen Hand — ein grundrechtliches Sonderregime aus
Karlsruhe? — Juristenzeitung 58 (2003), lk 293; W. Kahl. Vom weiten Schutzbereich zum
engen Gewihrleistungsgehalt. Kritik einer neuen Richtung der deutschen Grundrechts-
dogmatik. — Der Staat 43 (2004), 1k 192; W. Weifs. Der grundrechtliche Gewihrleistungs-
gehalt. — Archiv des 6ffentlichen Rechts 134 (2009), 1k 621.

146 C. Mollers. Wandel der Grundrechtsjudikatur. Eine Analyse der Rechtsprechung des Ersten
Senats des BVerfG. — Neue Juristische Wochenschrift 58 (2005), 1k 1977; W. Kahl (viide 142),
1k 611.

47 M. Meister (viide 43), 1k 116.

148 'W. Hofling. Offene Grundrechtsinterpretation. Grundrechtsauslegung zwischen amtlichem

Interpretationsmonopol und privater Konkretisierungskompetenz. Berlin 1987, 1k 172, 174 jj.
Samamoodi A. von Arnauld (viide 40), Ik 87. DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-46341-1.
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kaalumisse kaitseala tasandil, varieerub pohidiguse kaitse ulatus juhtumipéhiselt,
soltudes sugugi mitte viimases jirjekorras konkreetsest diguse rakendajast. Oiguse
kaitse ulatust ei ole seega enam vdimalik abstraktselt prognoosida.’*’ Laiad
madiratlused defineerivad seevastu biguse sisu vastandlikke huve arvesse votmata.
()iguse prima facie kaitse ulatus mairatakse konkreetsest juhtumist sdltumatult
laialt ning seetottu prognoositavalt ja iguskindlalt. See, kas eksisteerib defini-
tiivne kaitse, selgub alles teises etapis kaalumise abil avalikult ja jilgitavalt.

Viiendaks vihendavad kitsad miiratlused 6igusriigi seisukohast kaheldaval
viisil riigi pohjendamiskohustust.’® Kitsad méiratlused voimaldavad pohidigus-
likust kaitsest keelduda palja viitega, et teatav kditumine ei ole pohidigusliku
kaitsega holmatud. Niiteks kisitatakse kohati osalisi piiramisvéimalusi kui
kaitseala kirpeid.”! Selline teguviis on subjektiivne, omavoliline ja manipuleeriv.'*?
Kui péhidiguslikust kaitsest voib keelduda, ilma et selleks peaks avalikustama
sisulisi pohjendusi, eksisteerib pohjendamisdefitsiit.

Kuuendaks soodustab see kohtulikku omavoli. Lahendi kontrollitavus on
pohjenduste puudumise tottu piiratud. Laiad madratlused kannavad seevastu
hoolt selle eest, et eksisteerib laiulatuslik prima facie kaitse.!* Sel moel vilditakse
voimalikult tdielikult kaitseliinki pohidigusliku kaitse stisteemis.”* Kaik riived
peavad digustuse tasandil libima kontrolli.”® Riigil on peaaegu iga vabadust
vihendava teo puhul pohjalik 6igustamiskohustus: niiteks tuleb alati kohaldada
oigusriiklikke proportsionaalsuse pohimétte turvatagatisi. See takistab kohtu
omavoli. Seetottu tuleb eelistada pohidiguste laia médratlemist.

49 W. Hofling (viide 145), 1k 339.

150 W. Kahl (viide 145), lk 189 jj; W. Kahl (viide 142), 1k 610 jj. Kitsaste kaitsealateooriate
kohaldamisel tdendamiskoormise vihenemise graafilist kujutist vt M. Meister (viide 43),
1k 121.

15U Limitation as Specification kisitluse kohta vt G. Webber (viide 27), 1k 123 jj. Kriitiliselt
J. Rivers. Book review: The Negotiable Constitution. On the Limitation of Rights, by Gregoire
C. N. Webber. — Public Law 2011, 1k 215.

152 W. Kahl (viide 145), 1k 191 jj.

155 M. Kumm. Political Liberalism and the Structures of Rights (viide 6), lk 141: ,subject
practically all acts of public authorities that affect the interests of individuals to pro-portionality
review*.

154 M. Cohen-Eliya, I. Porat (viide 5), lk 477 jj.

155

«

Aspekti kohta, mille kohaselt proportsionaalsuse pshiméte loob riikliku 6igustamiskohustuse
pohidiguste riive korral, vt M. Cohen-Eliya, I. Porat (viide 5), 1k 463; M. Kumm. The Idea
of Socratic Contestation and the Right to Justification (viide 6), 1k 168 jj.
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VII. Tulemus

Pohidiguste mojujoudu ei réovi proportsionaalsuse pohimoétte kohaldamine ega
kaalumine. Vastupidi, proportsionaalsuse pohiméte ja kaalumine metoodilise
vahendina on parimad saadaolevad vahendid pohibiguste ja teiste printsiipide
komplekssete ja keeruliste kollisioonide lahendamiseks. Pohisiguste kohtu-
praktika pohineb paratamatult kaalumisel ja proportsionaalsuse pohiméte pakub
selleks parimat olemasolevat otsustamisraamistikku.'>¢

Me likkkasime Gimber viis proportsionaalsuse pohimottele esitatud vastu-
viidet. Pohidiguste vaid huvidena kisitamise vastu koostasime pdhidiguste
mudeli, mis annab pohidigustele proportsionaalsuse kontrolli raames kahekordse
eelisjargu teiste kaalutluste suhtes. Sel moel viisime idee pohidigustest kui
trump’idest, side constraint’idest voi firewall’idest kooskolla proportsionaalsuse
pohiméttega. Nii luuakse paindlik standard pohidiguste kohaldamiseks, mis
voimaldab tasakaalustada pohidigusi ja avalikke huve, jitmata samas pohidiguste
kaitset ebamaistlikult hooletusse.

Seoses kaalumise ja moraalsete argumentide vahelise suhtega niitasime
erijuhtumi teesi abil, et igas kaalumises sisaldub paratamatult moraalne argu-
mentatsioon. Kaalumine ei ole moraalselt neutraalne. Korrektse kaalumise korral
on moraalsed argumendid viltimatud. Kaalumismudel, mis teeb vahet sisemise
ja vilimise 6igustuse vahel, niitab viga selgelt, missugust m&ju avaldab moraalne
argumentatsioon juriidilisele otsustusprotsessile.

Inkommensuraabluse vastuvidite puhul niditasime, et kumbki vastuviite
versioon ei ole veenev. Esiteks ei pohine kaalumised matemaatiliselt tipsetel
vaidrtustel. Teiseks puudub oht, et kvantifitseeritavaid printsiipe eelistataks teistele.
Kuna inkommensuraabluse nork viide ei eita, et moraalse argumentatsiooni abil
saab kindlaks miédrata printsiipide eelistussuhteid, ja kuna kaalumine sisaldab
moraalset argumentatsiooni, siis ei saa inkommensuraabluse nork viide kaalumis-
mudelit kummutada. Lisaks niitasime, et olgugi et kaalumismudel tugineb
juriidilise ja moraalse argumentatsiooni vahelisele seosele, on see siiski moraalselt
neutraalne selles mottes, et see ei rajane tihelgi kindlal moraaliteoorial.

Me esitasime arvukalt argumente selle toetuseks, et eelistada pohidiguste
laia médratlemist kitsale médratlemisele. Kuna kaalumise kontseptsioon suudab

136 A. Stone Sweet, J. Mathews. All Things in Proportion? American Rights Doctrine and the
Problem of Balancing. Working Paper 2010, 1k 5.
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igale kaalutlusele anda sobiva kaalu, siis ei ole vajadust vilistada kitsa mairatluse
abil teatavad kaalutlused juba kaitseala tasandil.

Kokkuvdttes tagab proportsionaalsuse pohiméte niisiis pdhidiguste parima
tasakaalustamise teiste diguste ja huvidega.”” See on véltimatu analtitilise vahe-
teo tegemiseks, mis omakorda aitab vilja selgitada koige erinevamate kaasuste
otsustavad aspektid. Seeldbi voimaldab proportsionaalsuse pohiméte sisulist
argumentatsiooni. Sellega vastab proportsionaalsuse pshiméte ratsionaalsuse
pohilisele standardile™® kui ,viga voimas ratsionaalne instrument“’*®. Seetéttu
viidame l6petuseks, et proportsionaalsuse pdhiméttel on tleilmses konstitut-

sionalismis oluline roll.'®®

157 7. Rivers (viide 9), 1k 176.
158 M. Borowski (viide 15), 1k 210.

159

@

Samas, 1k 232: ,very powerful rational instrument®.

160 M. Cohen-Eliya, I. Porat (viide 5), 1k 466.
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Riigidiguse aastaraamat 1/2020, 1k 255-293

Absoluutsed 6igused ja proportsionaalsus*

MARTIN BOROWSKI**
Tolkinud Piret Luiga

Kokkuvéte. Martin Borowski artikkel kisitleb digusi, mida tavaliselt peetakse kitsas
mbottes absoluutseteks, st sellisteks, mida ei saa piirata ja mille puhul pole vdimalik
proportsionaalsuse analiiiis. Borowski vdidab, et tavaméttes absoluutsed pohidigused
ei ole kitsas mottes absoluutsed. Selle asemel saab proportsionaalsuse analiitisi
kasutada ka nende puhul ja seda tulekski teha, sest kui rekonstrueerime tavamottes
absoluutseid bigusi proportsionaalsuse analtisi abil, saame seletuse, miks neid 6igusi
peetakse valdavalt absoluutseteks. Kitsas méttes absoluutsete diguste dogmaatiline,
kui mitte 6elda aprioorne iseloom taandub kisitluse ees, milles piititakse neid digusi
mdista samade votete abil, mida kasutatakse mujal proportsionaalsuse analtisis.

Mirksénad: absoluutsed digused, proportsionaalsuse pohiméte, kaalumine, empiiri-
line kindlus, suhteline absoluutsus, inimviirikus, piinamine

I. Sissejuhatus

Uha rohkem konstitutsioonidiguslike kiisimustega tegelevaid juriste on hakanud
mdistma, et proportsionaalsuse doktriin on viga oluline péhidigustele tuginevate
noéuete hindamisel. Siiski ridgitakse meile, et mingite 6iguste puhul — nimetame
neid absoluutseteks digusteks — ei ole voimalik teha proportsionaalsuse analiisi.
Kas on voimalik esitada viiteid selle seisukoha kaitseks? Kahtlen selles ja vdidan
artiklis, et nende 6iguste niilikult absoluutse iseloomu voib sobitada kokku
proportsionaalsuse doktriiniga. Teisiti 6eldes saab ka neid 6igusi rekonstrueerida

* M. Borowski. Absolute rights and Proportionality.— German Yearbook of International Law
2013, Vol. 56, 1k385-423

= Autorina soovin tinadaRobert Alexyt, StephenGreeri, Stanley L. Paulsoni ja George Pavlakost
abistavate mirkuste eest. Martin Borowski on Heidelbergi iilikooli avaliku 6iguse, konstitut-
siooniteooria ja digusfilosoofia professor.
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proportsionaalsuse doktriinil péhineva kaalumise abil. Muidugi annab kaalumine
koos voistlevatele pdhimétetele kaalu middramise fundamentaalsete reeglitega
praktilistes olukordades vastuseks absoluutsuse. Ent kui see absoluutsus tuvasta-
takse proportsionaalsuse doktriinile vastava kaalumise kdigus, siis oleks seda 6igem
nimetada suhteliseks absoluutsuseks. Selle alternatiiv, mida voiks nimetada
koikeholmavaks absoluutsuseks, tihistaks siis kaalumise taielikku vilistatust.
Absoluutsete diguste suhtelisena kisitamine ei paku 6igustele vihem kaitset kui
nende absoluutsena kisitamine — ja ma vdidan, et suhtelisena kisitamine pakub
veenvamat kaitset, sest suhtelisena kisitamisega vdldime probleeme ja paradokse,
mis on kaua aega olnud absoluutsete diguste traditsioonilise kisituse probleemiks.

Esitan itheksas osas seisukohad absoluutsete 6iguste suhtelisena kisitamise
kaitseks. Teises osas esitan alustuseks visandliku tlevaate sellest, millist rolli
tldiselt mingib proportsionaalsuse analiiis pohidigustele tuginevate nduete
hindamisel. Seejirel uurin III osas absoluutsete 6iguste tavakisitust: tipsemalt
kisitlen seda, milliseid 6igusi peetakse tavaméttes absoluutseteks (commonly
regarded as absolute) ja missuguseid struktuurseid tunnuseid neile omistatakse.
Seejirel selgitan IV osas, milliseid probleeme poéhjustavad kitsas mottes
absoluutsete 6iguste struktuursed tunnused. Absoluutsete diguste suhtelisena
kisitamise tutvustuse jirel, mille esitan V osas, uurin VI osas seda, millised on
need erinevad arutlused, kus tuleb suhtelisena kisitamine harilikult jutuks. See-
jarel esitan VII osas suhtelise absoluutsuse kui proportsionaalsuse tiksikasjalikuma
selgituse. Kaheksandas osas kisin, kas koik on suhteline vo6i kas kaalumise
kasutamisel on deontilised kitsendused, mis phinevad keelul, et teist inimest ei
tohi kasutada vahendina eesmirgi saavutamisel. Absoluutsete diguste suhtelisena
kdsitamise niitlikustamiseks kisitlen IX osas veel iiks kord Gifgeni kohtuasja.
Lapuks uurin X osas seda, kas proportsionaalsuse ja 6iguse piiramise (/imitation)
saab lahutada ja kas seda peaks tegema. Kiimnendas osas on viga olulisel kohal
Euroopa iniméiguste ja pohivabaduste kaitse konventsiooni (EIOK)! artiklis 3
sisalduva 6iguse ulatuse suhtelisus ja Saksamaa pohiseaduse® artikli 1 16igetes 1
ja 2 sitestatud inimvéirikuse rekonstruktsioon, mille 161 Robert Alexy.

! 1950. aastal Roomas allkirjastatud iniméiguste ja pohivabaduste kaitse konventsioon. (Selle

uus eestikeelne redaktsioon on kittesaadav: https://www.riigiteataja.ee/akt/13320295
(06.01.2020). — T7k)

2 Saksamaa Liitvabariigi pohiseadus (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland). (See on
kittesaadav nt Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz. Bundesamt fiir

Justiz. Gesetze im Internet. Arvutivorgus: https://www.gesetze-im-internet.de/index.html
(09.12.2019). — Tk)
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I1. Proportsionaalsus ja 6igused

Laialt levinud seisukoha jirgi on proportsionaalsuse analiisil iniméiguste kaitsel
médrav roll. Strasbourgis asuva Euroopa Iniméiguste Kohtu (EIK) kohtupraktikas
tehakse konventsioonis sitestatud diguste kohaldamisel iildjuhul proportsionaal-
suse analiiiis. See vastab toele ennekoike nende Giguste puhul, mille sitetes on
EIOK-s kirjas piiranguklausel, mis sisaldab fraasi ,kui see on demokraatlikus
{thiskonnas vajalik*: jutt kiib EIOK artiklitest 8, 9 ja 10 ning artikli 11 16ikest 2.°
Proportsionaalsus on muutunud votmekriteeriumiks ka pohidigusi puudutavas
Euroopa Kohtu kohtupraktikas* ja proportsionaalsus on niiiid s6naselgelt ette
nihtud EL poéhidiguste harta® artikli 52 16ike 1 teises lauses. Enamgi veel,
proportsionaalsuse analiiiis on 6igustanud end poéhiseaduslike diguste kaitsel
paljude riikide digussiisteemis.® Lisaks fundamentaalsetele voi pohiseaduslikele
digustele on proportsionaalsuse analiitisil keskne koht vabaturu edasi arendamisel
Euroopa Liidu diguses’ ja Maailma Kaubandusorganisatsiooni raamistikus ette
nihtud vabaduste edendamisel.® Alec Sweet Stone ja Jud Mathews iseloomustasid
esimest korda Saksamaal vilja arendatud’ proportsionaalsuse rahvusvahelist

*  Vtat D. J. Harris, M. O’Boyle, C. Warbrick. Law of the European Convention on Human
Rights. 2nd ed. Oxford: Oxford University Press 2009, lk 349-359; R. C. A. White, C. Ovey,
F. G. Jacobs. The European Convention on Human Rights. 5. ed. Oxford: Oxford University
Press 2010, 1k 325-332.

4 Vtat P. Craig, G. De Burca. EU Law: Text, Cases, and Materials. 5. ed. Oxford: Oxford
University Press 2011, 1k 529-530 e passim.

Euroopa Liidu pdhidiguste harta on kittesaadav: http://data.europa.eu/eli/treaty/char_2012/
0j (06.01.2020). — Ti4.

Proportsionaalsuse rolli kohta digustele tuginevate nduete hindamisel ildiselt vt R. Alexy.
A Theory of Constitutional Rights [1985]. Oxford: Oxford University Press 2002, 1k 66—-69
et passim. Proportsionaalsuse kiire rahvusvahelise leviku kohta vt D. M. Beatty. The Ultimate
Rule of Law. Oxford: Oxford University Press 2004. DOI: https://doi.org/10.1093/acpro-
£:050/9780199269808.001.0001; A. Stone Sweet, J. Mathews. Proportionality Balancing and
Global Constitutionalism. — Columbia Journal of Transnational Law 2008, Vol. 47, 1k 112-160
ning lehekiilgedel viidatud allikaid. Vt ka M. Kumm. Political Liberalism and the Structure
of Rights: On the Place and Limits of the Proportionality Requirement. — Law, Rights and
Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy. Ed. by G. Pavlakos. Oxford: Hart
Publishing 2007, 1k 131-132. DOI: https://doi.org/10.5040/9781472563989.ch-007.

7 P. Craig, G. De Burca (viide 4), 1k 668 ez passim.
8 A. Stone Sweet, ]. Mathews (viide 6), 1k 153160 ja seal viidatud allikad.

Esimest korda ilmneb proportsionaalsus konkreetsemal kujul Preisi korrakaitsediguses, mis
oli 18. sajandil haldusdiguse erivaldkond, vt B. Remmert. Verfassungs- und verwaltungs-
rechtsgeschichtliche Grundlagen des Ubermafiverbotes. Heidelberg: C. F. Miiller 1995,
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levikut hiljuti jargmiselt: ,1990ndate 16puks oli peaaegu iga tohus pohiseadusliku
digluse stisteem maailmas, kui Ameerika Uhendriigid osaliselt vilja arvata, omaks
votnud proportsionaalsuse analiiiisi pohiseisukohad.“"® Kuigi Ameerika Uhend-
riikide pohiseadusliku jirelevalve sisulistel standarditel on oma ajalugu,'’ voib
ometi leida hiid pohjendusi selle viite toetuseks, et ka Ameerika Uhendriikides
kasutatakse moningaid kaalumise elemente. Praegu vaieldakse peale eelmises
lauses nimetatu elavalt ka selle tle, millises ulatuses v6ib neid elemente pidada
proportsionaalsuse parisosaks.'?

Proportsionaalsust kasutatakse harilikult sisulise kriteeriumina pohidiguse (basic
right)"® — niiteks konventsioonist tuleneva diguse (Convention right), fundamen-
taalse diguse (fundamental right) voi pohiseadusliku biguse (constitutional right) —

lk 140 jj. Kuid Saksa 1949. aasta pohiseaduses ei ole proportsionaalsust nimetatud tiheski
sittes. Varasemateks piitieteks moista proportsionaalsust Saksa pohiseaduse seisukohalt on
muuhulgas jirgmised teedrajavad artiklid: H. Kriiger. Die Einschrinkung von Grundrechten
nach dem Grundgesetz. — Deutsches Verwaltungsblatt 1950, Jg. 65, 1k 625 ja 628; G. Diirig.
Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde. — Archiv des 6ffentlichen Rechts 1956, Jg. 81,
1k 146. 1960. aastate alguses vdis Peter Lerche eeldada, et proportsionaalsus on Saksa pdhi-
seaduse laialdaselt tunnustatud iildpohiméte, vt P. Lerche. Ubermaf und Verfassungsrecht.
Kéln: Heymann 1961, 1k 350 e# passim. Saksa Liidukonstitutsioonikohtu lahenditest leiame
proportsionaalsust silmas pidades kaks arutluskiiku. Esiteks peetakse proportsionaalsust
digusriigi pohimétte oluliseks osaks, vt Saksa Liidukonstitutsioonikohtu otsuste ametlik
viljaanne, 17. koide, 306, lk 313-314; 23. kd, 127, 1k 133-134; 27. kd, 1, 1k 8; 30. kd, 250,
1k 263; 35. kd, 382, 1k 400; 38. kd, 348, Ik 368; 49. kd, 24, Ik 58; 61. kd, 126, Ik 134; 69. kd,
1,1k 35; 76. kd, 256, 1k 359; 80. kd, 109, 1k 120; 92. kd, 277, 1k 325. Teiseks tuleneb proport-
sionaalsus konstitutsioonikohtu viitel pohidiguste olemusest (aus dem Wesen), vt Saksa Liidu-
konstitutsioonikohtu otsuste ametlik viljaanne, 19. kd, 342, 1k 348-349; 61. kd, 126, 1k 134;
65.kd, 1,1k 44; 76. kd, 1, 1k 50; 77. kd, 308, lk 334. Proportsionaalsuse Saksa paritolu mai-
nitakse sageli niiidisaegses angloameerika erialakirjanduses, vt A. Stone Sweet, J. Mathews
(viide 6), 1k 98-112; M. Cohen-Eliya, I. Porat. American Balancing and German Proportio-
nality: The Historical Origins. — International Journal of Constitutional Law 2010, Vol. 8,
1k 271-276. DQI.: https://doi.org/10.1093/icon/moq004. Selle kohta, mida proportsionaalsus
tihendab Euroopa Liidu iguse seisukohalt, vt P. Craig, G. De Burca (viide 4), 1k 526, kus
pohimétte kohta on deldud, et see on ,kdige rohkem vilja arendatud Saksa 6iguses®.

10 A. Stone Sweet, J. Mathews (viide 6), 1k 75.

11 Kaalumise kohta Ameerika Uhendriikide konstitutsioonidiguses vt eriti T. A. Aleinikoff.

Constitutional Law in the Age of Balancing. — Yale Law Journal 1986/1987, Vol. 96, 1k 948—
972. DOL: https://doi.org/10.2307/796529; M. Cohen-Eliya, I. Porat (viide 9), 1k 276-284.
2 Vt nt M. Cohen-Eliya, I. Porat (viide 9), 1k 266—286.

13 Kasutan edaspidi lihtsuse huvides terminit ,p6hibigus“ soomdiste tihistamiseks, selle alla

kuuluvad ,,pohiseaduslik 6igus®, ,, konventsioonist tulenev digus®, ,, fundamentaalne inimé&igus“ jms.
) b
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riive digustamisel.™ Kui lihtuda pohisiguste tilesehituse standardmudelist,” on
pohibigustele tuginevate nduete hindamisel kolm astet. Esiteks peab 6iguse kandja
kditumine olema biguse kaitsealas (prosected area). Kui on, kisitakse jargmiseks,
kas ametivéimud on 6igust riivanud. Kui digust on riivatud, kerkib kiisimus, kas
riivet on voimalik digustada. Tavaliselt tuleb 6igustuse puhul kontrollida nii
formaalseid kui ka sisulisi kriteeriume. Formaalsed kriteeriumid kiivad selle
kohta, missuguses vormis voib riive esineda. Niiteks v6ib olla ndutud, et riiveks
on voi riivet legitimeeriks parlamendi poolt vastuvéetud seadus. Formaalse
kriteeriumi musterniideteks on EIOK artiklite 9 ja 10 ning artikli 11 Ioikes 2
sisalduvad klauslid ,piirata tiksnes seadusega®, ,voidakse selle kohta seaduses ette
niha ,piirata iksnes seaduses ette nihtud alustel“'® Sisulised kriteeriumid
puudutavad riive sisu. Nditeks kas riive on iilemdirane selle pirast, et ta on eba-
proportsionaalne (disproporz‘ionaie). Konventsioonist tulenevate diguste puhul on
proportsionaalsuse sisuline kriteerium sitestatud niiteks EIOK artiklites 8, 9 ja
10 ning artikli 11 16ikes 2 viljendiga ,kui see on demokraatlikus tihiskonnas
vajalik“. EL pohidiguste harta puhul sisaldub artikli 52 16ike 1 teises lauses iildine
piiranguklausel, mis sénaselgelt néuab proportsionaalsust, ja kui sénaselged
piiranguklauslid puuduvad, leiab proportsionaalsuse ndude tugevalt juurdununa
kohtupraktikast.

Proportsionaalsus laiemas mottes sisaldab kolme kriteeriumi.’” Sobivus
nduab, et riik taotleks legitiimse eesmargi saavutamist ning abinéu peab sobima

14 See tihendab, et proportsionaalsust kasutatakse ndudena, mida tuleb 6iguste piiramisel jirgida.

Rekonstruktsioonide kohta, milles proportsionaalsus ja diguse piiramine on lahutatud,
vt artikli X ptk.

5 Selle EIOK diguste standardiilesehituse kohta, mis kajastub EIK kohtupraktikas, vt nt
D. J. Harris et al. (viide 3), lk 341-342. Vt veel J. Gerards, H. Senden. The Structure of
Fundamental Rights and the European Court of Human Rights. — International Journal of
Constitutional Law 2009, Vol. 7, 1k 619. DOLI: https://doi.org/10.1093/icon/mop028. Teema
kohta uldiselt vt R. Alexy (viide 6), 1k 178-200.

16 Vtnt M. W. Janis, R. S. Kay, A. W. Bradley. European Human Rights Law. 2nd ed. Oxford:
Oxford University Press 2000, 1k 213-217; D. J. Harris ez al. (viide 3), 1k 344-348.

7 R. Alexy (viide 6), Ik 66—69; P. Craig, G. De Burca (viide 4), 1k 526; M. Cohen-Eliya, I. Porat
(viide 9), 1k 267. Moned peavad legitiimset eesmirki iseseisvaks ndudeks, mitte sobivuse
testi olemuslikuks osaks, ning seetdttu eristub neli nduet: legitiimne eesmirk, sobivus,
vajalikkus ja proportsionaalsus kitsamas méttes, vt nt A. Stone Sweet, J. Mathews (viide 6),
1k 76; M. Fordham, T. De la Mare. Identifying the Principles of Proportionality. — Under-
standing Human Rights Principles. Ed. by J. Jowell, J. Cooper. Oxford: Hart Publishing
2001, 1k 28. DOI: https://doi.org/10.5040/9781472562319.ch-002. See on siiski tksnes erinev
viis, kuidas métestada ihte ja sama néuete kogumit.
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eesmirgi saavutamiseks voi vihemalt sobima selle edendamiseks. Mittelegitiimsed
eesmirgid on algusest peale vilistatud; nende puhul on puudu péhidiguste riivet
oigustav alus. Niiteks EIOK artikli 9 lsikes 2 nimetatud tervise kaitse on
legitiimseks eesmirgiks, kui kisimuse all on EIOK artikli 9 1sikes 1 sisalduv
sidametunnistuse- ja usuvabaduse riive. Vajalikkuse kriteeriumi kohaselt peab
abinou olema selline, mis digust voimalikult vihe piirab. See tihendab, et ei ole
htegi teist abin6u, mis oleks eesmirgi saavutamisel vihemalt sama téhus, kuid
riivaks tksikisiku 6igusi vihem. Lopuks nduab proportsionaalsus kitsamas
mottes, et Uiksikisiku 6iguse riive ja ametivoimude legitiimse eesmirgi edendamine
oleksid kaalutud. Riivet tuleb pidada ebaproportsionaalseks, kui 6iguse riive on
legitiimse eesmirgi edendamisest kaalukam.” Isegi kui paljude juhtumite puhul
voidakse otsus teha juba proportsionaalsuse analiiiisi esimesel voi teisel astmel,
on see kolmandal astmel toimuva kaalumise néue proportsionaalsuse analiiiisi
tuumaks. Proportsionaalsus on samane vo6i vihemalt viga sarnane praktilise
kokkusobivuse (praktische Konkordanz) ideega, nagu selle arendas vilja Konrad
Hesse, mojukas konstitutsioonidiguse opetlane ja Saksa Liidukonstitutsiooni-
kohtu (Bundesverfassungsgericht) kohtunik."”

Jargmine hiipoteetiline juhtum v6ib aidata niitlikustada seda, kuidas
proportsionaalsust kasutatakse 6iguste puhul. John soovib vétta osa oma kiriku
usutalitustest. Ent ametivoimud on ajutiselt keelanud igasugused kogunemised,

8 Selle kitsamas méttes proportsionaalsuse tavapirase madratluse jirgi peetakse diguse riivet

ebaproportsionaalseks ainult juhul, kui 6iguse riive on kaalukam kui ametivoimude edendatav
legitiimne eesmirk. Miiratluse kohaselt ei ole siiski ndutav, et ametivéimude edendatav
eesmirk oleks diguse riivest kaalukam. On juhtumeid, kus kaalukausid on tasa — jutt on neist
olukordadest, kus riive ei kaalu tles eesmirki ja eesmirk ei kaalu iles riivet. Niisuguste
juhtumite kohta vt R. Alexy (viide 6), lk 408—414. Tavapirane mairatlus annab kahtluse
korral eelise ametivoimude edendatavale eesmirgile. Siin vddrib rohutamist, et kisimus,
kummal on kahtluse korral eelis, on pigem sisuline, mitte struktuuri puudutav.

¥ K. Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20. Aufl.
Heidelberg: C. F. Miiller 1995, 1k 28. Praktilist kokkusobivust iseloomustades viitab Hesse
sonaselgelt proportsionaalsusele. Proportsionaalsuse ja praktilise kokkusobivuse sarnasuse
kohta vt K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Band I11/2: Allgemeine
Lehren der Grundrechte. Miinchen: C. H. Beck 1994, 1k 625 jj. Ent siiski esineb ptitideid
eristada proportsionaalsust ja praktilist ihtesobivust teineteisest, vt nt E.-W. Béckenforde.
Grundrechte als Grundsatznormen. — Staat, Gesellschaft, Freiheit: Studien zur Staatstheorie
und zum Verfassungsrecht. Hrsg. von E.W. Bockenférde. 2. Aufl. Frankfurt am Main:
Suhrkamp 1992, 1k 184. Eristamine s6ltub sellest, kas optimeerimise méir, mida néuab
praktiline kokkusobivus, on suurem sellest, mida néuab proportsionaalsus. Kuid seda teemat
me siin rohkem ei kisitle.
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kuna ks kergesti nakkav gripi vorm on muutunud pandeemiliseks. Kas Johnil
on néue EIOK artiklis 9 sitestatud usuvabaduse alusel? Usutalitustel osalemine
on usu viljendusvorm ja seda osalemiséigust kaitseb jarelikult EIOK artiklis 9
sitestatud usuvabadus. Ametivoimude kehtestatud keeld ei voimalda Johnil
usutalitusest osa votta. Niisiis riivab keeld tema digust. EIOK artikli 9 lsike 2
piiranguklausel lubab ametivéimudel piirata usuvabaduse — sitte sonastuses usu
voi veendumuste — teostamist. Kui keeld pohineb parlamendi poolt vastuvéetud
seadusel, milles sdnaselgelt antakse padevatele ametivéimudele volitus kehtestada
kogunemiskeeld haiguse leviku tdkestamiseks, on keelul olemas formaalne
digustus, st keeld on seaduses sitestatud. Ent kas kogunemiskeeld on ka demo-
kraatlikus ithiskonnas vajalik, see tihendab proportsionaalne laiemas méttes?
Ametivoimud plitiavad takistada haiguse levikut. Nende tegevuses ilmneb EIOK
artikli 9 16ikes 2 nimetatud tervise kaitse kui legitiimne eesmérk. Kuna inimeste
kogunemise korral voib kergelt nakkav haigus levida, siis edendab niisuguste
kogunemiste keelamine legitiimset eesmarki. Keeld on proportsionaalsuse méttes
sobiv. Pihe ei tule tihtegi vihem piiravat abindu: seega on niisuguste kogunemiste
keelamine ka vajalik. Kéige 16puks tuleb kaaluda, kas Johni huvi vétta osa usu-
talitustest kaalub tles rahvatervise kaitse, mida edendatakse kogunemise vormis
toimuva usutalituse keelamise abil. Arvestades seda, et gripi agressiivsed vormid
néuavad suure tdendosusega hulga elusid ja et ohus on peale kogunemisel osalejate
ka teised inimesed, toetavad viga tugevad argumendid ajutist kogunemiskeeldu.
Seevastu on koigi kogunemiste drakeelamisega kaasnev ajutine usutalituste
korraldamise keeld viga tagasihoidlik usuvabaduse riive. Seega kaalub Johni
juhtumis rahvatervise kaitse usuvabaduse tles.

Proportsionaalsuse ja kaalumise tiksikasjalik analiiiis koos mitmesuguste
esitatud vastuviidete kisitlusega® viljub selle artikli raamidest. Piisab sellest, kui
rohutada méningaid aspekte. Alustuseks tuleb 6elda, et proportsionaalsusel
pohinev kaalumine on selgelt mdiratletud 6iguse kohaldamise meetod. Seda

20 Kaalumise suhtes tehtud kriitika kohta vt J. Habermas. Between Facts and Norms: Contri-
butions to a Discourse Theory of Law and Democracy [1992]. Transl. by W. Regh. Cambridge,
Massachusetts: MIT Press 1996, 1k 253-261. DOI: https://doi.org/10.7551/mit-
press/1564.001.0001; K. Moller. Balancing and the Structure of Constitutional Rights. —
International Journal of Constitutional Law 2007, Vol. 5, 1k 459—-461. DOI: https://doi.
0rg/10.1093/icon/mom023; S. Tsakyrakis. Proportionality: An Assault on Human Rights? —
International Journal of Constitutional Law 2009, Vol. 7, lk 490-493. DOI: https://doi.
0rg/10.1093/icon/mop011. Uldiste kisitluste kohta vt B. Schlink. Abwigung im Verfassungs-
recht. Berlin: Duncker & Humblot 1976. DOI: https://doi.org/10.3790/978-3-428-43684-2.
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meetodit ei tohi segi ajada subjektiivsete ja intuitsioonil pohinevate meetoditega.
See, milliseid eesmirke peetakse legitiimseteks, soltub 6iguslikust télgendamisest,
mitte eelarvamustest ega subjektiivsetest eelistustest. Vastates irratsionaalsuse
vastuviitele, mille kohaselt kaalumisel puuduvad ratsionaalsed standardid,*
tuleb eristada kaalumise suhtes esinevate hoiakute puhul radikaalselt skeptilist
ja moodukalt skeptilist hoiakut. Radikaalse skeptiku arvates ei saa tihtegi
kaalumisotsust kunagi 6igustada ratsionaalsete argumentidega — see on viga
jouline viide. Kui oletame niiteks, et ile muru kdimist karistatakse surma-
nuhtlusega, titleksime asjaoludest olenemata, et tiksikisiku 6igus elule kaalub tles
muru sdilitamise huvi. Me ei ttleks, et see on rohkem eelarvamusel ja isiklikel
eelistuste pohinev kui objektiivselt digustatav otsus. Palju méistlikum on
moo6dukalt skeptiline hoiak, mida voiks kaalumise puhul kutsuda ka méddukaks
optimismiks.*? Selle seisukoha jirgi ,ei anna kaalumine ratsionaalsel viisil iga
juhtumi puhul sama lahendust®, kuid annab ménede juhtumite puhul ja ,nii-
sugused juhtumid on kiillalt tihelepanuviirivad, et kaalumine voiks meetodina
digustatud olla“. Raskete juhtumite puhul, kus on méistlikult voimalik, et
kaalumise lahenduse suhtes ei saavutata iksmeelt, on iga kaalumisotsuse
digustamine olemuslikult tihtis.** Kaalumise kdigu tle voib arutleda mitmel
tasandil: arutleda véivad tldsus, valitsus, digusteadlastest kommentaatorid ja
kohtud oma jirgmistes otsustes, kui nad peavad vilja pakkuma otsuse liksik-
asjaliku 6igustuse.

2Vt nt J. Habermas (viide 20), 1k 259; B. Schlink (viide 20), lk 134-191; B. Schlink. Grund-
rechte als Prinzipien? — Osaka University Law Review 2009, Vol. 39, 1k 55.

Kaalumist puudutavate méddukalt skeptiliste voi siis optimistlike hoiakute kohta vt R. Alexy
(viide 6), 1k 401-405; M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien. 2. Aufl. Baden-Baden:
Nomos 2007, 1k 122-123. DOI: https://doi.org/10.5771/9783845201191. Ettevaatlikult
optimistlik on kaalumise kui diguse kohaldamise meetodi maistlikkuse suhtes T. A. Aleinikoft
(viide 11, 1k 972-979). Ta leiab siiski paljudel juhtudel puudusi selles, kuidas Ameerika Uhend-
riikide Ulemkohus on digustanud kaalumisotsuseid: ,Suur osa kaalumisest toimub mustas
kastis“ (samas, lk 976). Ja pool tosinat lehekiilge hiljem jitkab Aleinikoff: ,Probleemid, mis
esinevad enamiku kaalumiste puhul, on minu arvates viga kahjustanud selle metodoloogia
usaldusvidrsust® (samas, lk 982). Asjaolu, et meetodit ei kasutata histi, ei ole siiski argument
meetodi vastu.

3 R. Alexy (viide 6), lk 401-402.

24 Kaalumisotsuste digustamise tihtsust rohutavad eriti T. A. Aleinikoff (viide 11, lk 976 e#
passim) ning R. Alexy (viide 6, 1k 100-101).
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Nende juhtumite korral, kus ei ole voimalik objektiivselt vilja selgitada, et
oigus kaalub asjakohased piirangupdhjendused (/imiting reasons) iles, ei ole
voimalik leida, et digust on rikutud. On ildteada asjaolu, et kohtud peavad
proportsionaalsuse analiiisi tehes jitma ulatusliku kaalutlusbéiguse ameti-
voimudele, eriti demokraatlikult valitud parlamendile.”® Lopuks tasub mirkida,
et proportsionaalsuse kriitikud ei ole proportsionaalsusele tdsiselt voetavat
alternatiivi vélja pakkunud.

Asjaolu, et proportsionaalsusel on tldjuhul otsustav tihtsus pdhidiguste
kaitsel, ei tihenda tingimata siiski seda, et proportsionaalsus méngiks votmerolli
tavamottes absoluutsete diguste puhul. Valitsev seisukoht siiski keeldub seda
tunnistamast. Suhteliste digustega vorreldes peetakse absoluutseid 6igusi
niisugusteks, mida ei ole voimalik piirata ja mille suhtes ei saa seega teha
proportsionaalsuse analiitisi.

ITI. Absoluutsete diguste tavakisitus

Absoluutsetest digustest radkides arvatakse sageli, et koik teavad, millised digused
on absoluutsed ja millised mitte. Laialt levinud arvamuse kohaselt on absoluutsete
diguste musterniiteks EIOK artiklis 3 ja EL pohisiguste harta artiklis 4 sisalduv
piinamise, ebainimliku v&i alandava kohtlemise ja karistamise keeld, EIOK
artikli 4 16ikes 1 sisalduv orjuse keeld, EL pohioiguste harta artikli 5 16ikes 1
sisalduv orjuse ja sunduse keeld ning EL pohidiguste harta artiklis 1 ja Saksa
pohiseaduse artikli 1 16igetes 1 ja 2 sisalduv inimvairikus.?
Mis on neil digustel iihist, mille poolest nad eristuvad teistest 6igustest?

% Diskretsiooni kohta kaalumisel vt R. Alexy (viide 6), lk 394-425; J. Rivers. Proportionality,
Discretion and the Second Law of Balancing. — Law, Rights and Discourse: The Legal
Philosophy of Robert Alexy. Ed. by G. Pavlakos. Oxford: Hart Publishing 2007, 1k 167. DOI:
https://doi.org/10.5040/9781472563989.

C)igusi, mida rekonstrueeritakse struktuurist lihtudes absoluutsena selles méttes, et nende
suhtes ei ole véimalik teha proportsionaalsuse analiiiisi ega neid piirata, kutsume artiklis
edaspidi kitsas mottes absoluutseteks digusteks (absolute rights sensu stricto). Seevastu igusi,
mis on sitestatud EIOK arts 3 ja art 4 Igs 1, EL pohibiguste harta arttes 1, 4 ja art 5 Igs 1
ning Saksa pohiseaduse art 1 Igtes 1 ja 2, nimetame edaspidi tavaméttes absoluutseteks
oigusteks (rights commonly regarded as absolute). Niisugune eristamine on olemuslikult tihtis,
sest selle essee pohiseisukoha voib kokku votta nii: tavaméttes absoluutsed pshidigused ei ole
kitsas mottes absoluutsed.
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A. Absoluutsete diguste tunnused

Viidetavalt pohineb absoluutsete iguste tavakdsitus sellel, et neid 6igusi ei saa
piirata, nende puhul ei mingi rolli proportsionaalsus ja neid ei saa kaaluda.
Absoluutsete diguste riiveid ei ole véimalik digustada. Absoluutse biguse iga
riive on selle diguse rikkumine.?” Proportsionaalsus ei puutu asjasse.”® Seda
kasitust viljendab niiteks EIK otsus Chahali kohtuasjas.?” Iseloomustades seda,
millise kaitse annab EIOK artiklis 3 sitestatud piinamise keeld isiku riigist
viljasaatmise puhul, itles EIK sonaselgelt, et ,viirkohtlemise ohtu ei saa seada
viljasaatmise pohjenduste vastu kaalukausile“?. Gifgeni kohtuasjas andis EIK
tuge juurde seisukohale, et EIOK artiklis 3 sitestatud oiguse ,absoluutsuse tottu
ei tehta selle diguse kaitsel erandeid, puuduvad kaitset vilistavad digustavad
asjaolud ja digust ei seata teiste huvide vastu kaalukausile“!. Samamoodi on
oiguskirjanduses jouliselt dra polatud méte®, et proportsionaalsus voiks olla
tihtis EIOK artiklist 3 tuleneva kaitse ulatuse miiramisel.

B. Kuidas absoluutseid 6iguseid édra tunda?

Niisiis arvatakse, et absoluutsetel digustel on selged struktuursed tunnused. Siiski
on vihem selge see, kuidas absoluutseid 6igusi nende struktuursete tunnuste
alusel dra tunda. Liihidalt 6eldes on kiisimus selles, millised 6igusi ei saa piirata,
proportsionaalsuse seisukohalt analiiiisida ega kaaluda.

1. Kas absoluutsed igused on peatamatud (non-derogable) digused?

Sageli leitakse, et diguste absoluutsus ja diguste peatamatus on omavahel seotud.
Riikides EIOK artiklis 3 sitestatud oigusest kui absoluutsest, rohutatakse sageli,
et selle Giguse kaitset ei voi EIOK artikli 15 alusel peatada.®® Sama kiib EIOK

27 Vtnt D. ]J. Harris ef al. (viide 3), 1k 69-70.

2 Vtnt R. C. A. White e al. (viide 3), 1k 167-168.

»  EIKo 15.11.1996, 22414/93, Chahal vs. Ubendkuningriik.
30 Samas, p 81.

3t EIKo 01.06.2010, 22978/05, Gifgen vs. Saksamaa.

52 §. Palmer. A Wrong Turning: Art. 3 ECHR and Proportionality. — The Cambridge Law
Journal 2006, Vol. 65, 1k 438. DOI.: https://doi.org/10.1017/s0008197306007185.

3% Vtnt M. K. Addo, N. Grief. Does Art. 3 of the European Convention on Human Rights
Enshrine Absolute Rights? — European Journal of International Law 1998, Vol. 9, 1k 513.
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artikli 4 16ike 1 kohta.** Pealegi kuulub EIOK artiklis 15 sitestatud peatamatute
oiguste viga lihikesse nimekirja veel tiks tagatis, mida sageli peetakse absoluutseks:
selleks on EIOK artiklis 7 sisalduv kriminaalbiguse tagasiulatuva kohaldamise
keeld.3s EIOK artiklis 15 sitestatud nimekirja kuulub siiski ka neljas 6igus: EIOK
artiklis 2 sdtestatud digus elule. Traditsiooniliselt ei ole igust elule peetud
absoluutseks. Oigus elule on sitestatud EIOK artikli 2 16ike 1 esimeses lauses.

Artikli 2 16ike 1 teise lausega lubatakse riigil siiski rakendada surmanuhtlust®

ja
artikli 2 loikega 2 lubatakse riigil teatud juhtudel vétta inimeselt elu, kui ,see
tuleneb absoluutsest vajadusest®: kaitsmaks inimest digusvastase vigivalla eest
(punkt a), inimese seaduslikuks vahistamiseks (punkt b) voi rahutuste voi massu
mahasurumiseks (punkt c). Proportsionaalsus on olemuslikult tihtis, kui
hinnatakse seda, mis ,tuleneb absoluutsest vajadusest“?’. Kui EIOK artiklis 15
sisalduvasse nimekirja kuulub 6igus, mida selgelt ei kisitata absoluutsena, ei saa
diguse peatamatusest jireldada 6iguse absoluutsust.

Peale selle, et ei Saksamaa pohiseadus ega EL pohidiguste harta ei sisalda
sitet, mis annaks ametivéimudele pddevuse peatada 6igustega seotud kohustuste
tditmine, nagu annab EIOK artikkel 15, ei peeta ka Saksamaa pohiseaduse
artikli 2 16ikes 2 ja EL pohibiguste harta artikli 2 16ikes 1 sdtestatud digust elule
absoluutseks. Saksamaa pohiseaduse artikli 2 16ige 2 sisaldab sonaselget
piiranguklauslit ja EL pohibiguste harta artikli 2 16ike 1 suhtes kohaldub harta

artikli 52 16ikes 1 sitestatud tldine piiranguklausel.*®

DOI: https://doi.org/10.1093/¢jil/9.3.510; D. J. Harris ef al. (viide 3), 1k 69; M. W. Janis ef
al. (viide 16), 1k 113-114.

3 D.]. Harris et al. (viide 3), 1k 113; R. C. A. White ¢# a/. (viide 3), 1k 195.

%5 EIOK arts 7 sitestatud digust peetakse absoluutseks selles mottes, et selle iguse riivete

digustamise ule harilikult ei arutleta, vt nt D. J. Harris ez a/. (viide 3), 1k 331-339.

% Seda sitet tuleb siiski lugeda koos EIOK protokolli nr 6 artga 1 (sénastuses, nagu see kehtib

pirast EIOK protokolliga nr 11 tehtud muudatust), millega kaotati surmanuhtlus rahuajal,
ja EIOK protokolli nr 13 artga 1, millega iildse kaotati surmanuhtlus. EIOK protokolli nr 6
on ratifitseerinud kéik Euroopa Néukogu litkmesriigid peale Venemaa. Protokolli nr 13 on
tinaseks ratifitseerinud organisatsiooni 47 litkmesriigist 42 (Euroopa Noukogu veebilehe
andmetel on niitidseks protokolli nr 13 ratifitseerinud 44 litkmesriiki. — 774). Saksamaal
kaotati surmanuhtlus 1949. aastal pohiseaduse artga 102 ja Euroopa Liidus EL pohisiguste
harta art 2 Igga 2.

37 Vtnt D. ]J. Harris ef al. (viide 3), 1k 61-62; R. C. A. White ef a/. (viide 3), 1k 145.

38 EL pohidiguste harta art 52 1g 3 esimese lause kohaselt tuleb harta art 2 kohaldamisel koos

harta art 52 Igga 1 arvestada EIOK art 2 lg 2 piiranguklauslit.
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2. Kas absoluutsed 6igused, sest puudub piiranguklausel?

Tavatihenduses absoluutseid digusi, mida eespool nimetasin, seob ka sonastuslik
sarnasus: nimelt puudub neid 6igusi ettendgevates sitetes piiranguklausel.”” See
voib viga histi tihendada seda, et 6igus on olemuselt absoluutne siis, kui 6igust
ettendgevas sittes puudub piiranguklausel.

Kirja pandud piiranguklausel osutab selgelt, et konealust 6igust saab piirata
ja et seega ei ole 6igus absoluutne. Kirja pandud piiranguklausli puudumine ei
ole siiski médrav. Voib esineda kirjutamata piiranguklausleid. Tegelikult on mitu
oigust, millel puudub kirja pandud piiranguklausel, kuid mida hoolimata sellest
peetakse piiratavateks ja proportsionaalsuse seisukohalt analiiisitavateks ning
mida seetottu ei kisitata absoluutsetena. Saksa Liidukonstitutsioonikohtu kohtu-
praktika kohaselt vastab sellele iseloomustusele terve hulk pohiseaduslikke 6igusi
Saksa pdhiseaduse eri artiklites: 6igused artikli 4 16igetes 1 ja 2, artikli 5 16ikes 3,
artikli 6 16ikes 1, artikli 7 loigetes 2—4, artikli 8 ldikes 1, artikli 9 1dikes 3,
artikli 16 16ike 1 esimeses lauses ja artikli 16 16ikes 2.*° Kuigi puudub neid igusi
piirav kirja pandud piiranguklausel, saab neid proportsionaalsusele tuginedes
piirata, mis tihendab seda, et nende diguste puhul eeldatakse kirjutamata
piiranguklausli olemasolu.*!

Niiteks EIOK puhul nieb EIOK protokolli nr 1 artikli 2 esimene lause*
ette diguse haridusele. Artikli jirgmises lauses on sitestatud: ,[...] riik peab
austama vanemate digust voimaldada lastele oma usuliste ja filosoofiliste
veendumustega kooskélas olev haridus.“ Seda 6igust ei piira kirja pandud piirangu-
klausel. Olles selgitanud, et kehalise karistuse keelamine religioossetes koolides
on vanemate usuvabaduse piiramine, ttles leedi Hale Williamsoni kohtuasjas:
»oelles valitseb tiksmeel, et samamoodi v6ib olla piiratud EIOK protokolli nr 1

% See seisukoht on vihem veenev EL pohidiguste harta artte 1, 4 ja 5 puhul, kuna harta art 52

lgs 1 sisalduv tldine piiranguklausel voib kohalduda ka neis artiklites sitestatud digustele.

40 Saksa Liidukonstitutsioonikohus, BVerfGE 28. kd, 243, 1k 261. Seda méjukat 1970. aasta
otsust jirgitakse endiselt. Vt nt Saksa Liidukonstitutsioonikohus, BVerfGE 107. kd, 1k 104
(118).

M. Borowski, Limiting Clauses: On the Continental European Tradition of Special Limiting
Clauses and the General Limiting Clause of Art 52(2) Charter of Fundamental Rights of the
European Union. — Legisprudence 2007, Vol. 1, 1k 217-219. DOI: https://doi.org/10.1080/1
7521467.2007.11424665.

EIOK protokolli nr 1 uus eestikeelne redaktsioon on kittesaadav: https://www.riigiteataja.
ee/akt/13320300 (06.01.2020). — T/4.

41

42
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artiklist 2 tulenev vanemate digus, et austataks nende usulisi ja filosoofilisi
veendumusi, millest lahtudes nad suunavad oma laste haridust.“*® Veel liks niide:
proportsionaalsust peetakse EIOK artikli 5 rakendamisel olemuslikult tihtsaks
sellest hoolimata, et artiklil 5 puudub kirja pandud piiranguklausel.**

3. Sisulised tunnused

Kui 6iguse absoluutsuse kiisimust ei saa otsustada formaalsete kriteeriumide
alusel, nagu niiteks diguse peatamatus voi kirja pandud piiranguklausli
puudumine, kerkib kiisimus, kas tavaméttes absoluutsed 6igused erinevad teistest
digustest mingite sisuliste tunnuste poolest.

On selge, et tavamottes absoluutsed digused kaitsevad erakordselt tihtsaid
huve. Olla vaba piinamisest, ebainimlikust ja alandavast kohtlemisest (EIOK
art 3 ja EL pohidiguste harta art 4), olla vaba orjusest ja sundusest (EIOK art 4
ja EL pohidiguste harta art 5) ja inimvidrikuse kaitstus (EL pohidiguste harta
art 1 ja Saksa pohiseaduse art 1 Ig 1) on tksikisiku erakordselt tahtsad huvid.
Muidugi on péhidigustele iseloomulik, et need kaitsevad pigem tihtsaid kui
ebaolulisi huve. Ent isegi pohidigustega kaitstavate huvide seast paistavad need
huvid, mida kaitsevad tavaméttes absoluutsed digused, oma tdesti erakordse
tihtsuse poolest silma. Niisiis peetakse tavakisituse kohaselt iiksikisiku jaoks
silmapaistvalt tihtsat huvi sisulise kriteeriumina absoluutsete 6iguste ise-
loomulikuks tunnuseks.

Kahtlust tekitab 6igus elule. Kas tiksikisiku huvi olla vaba alandavast
kohtlemisest (EIOK art 3) on tema huvist elule (EIOK art 2) nii palju tihtsam,
et esimest digust tuleb pidada absoluutseks ja teist mitte? See oleks tillatav, sest
elu on peamine tingimus, et tiksikisikul saaks tildse 6igusi olla. Seega voiks arvata,
et elule omistatav fundamentaalne tihtsus muudab 6iguse elule eriti oluliseks.
Kui 6igusega kaitstava huvi tihtsust arvestades tuleks digust elule pidada vihemalt
sama tihtsaks kui tavaméttes absoluutseid digusi, siis miks ei peeta 6igust elule

# Otsus kohtuasjas Regina v. Secretary of State for Education and Employment and others

(Respondents) ex parte Williamson (Appellant) and others [2005] UKHL 15, p 74. (Otsus on
kittesaadav: https:/publications.parliament.uk/pa/1d200405/1djudgmt/jd050224/will-1.htm
(06.01.2020). — T7k)

* Vtnt D. J. Harris ef a/. (viide 3), lk 136-137. Vt lisaks J. McBride. Proportionality and the
European Convention on Human Rights. — The Principle of Proportionality in the Laws of
Europe. Ed. by E. Ellis. Oxford: Hart Publishing 1999, 1k 27. DOI: https://doi.
0rg/10.5040/9781472561947.ch-002.
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absoluutseks? Kas 6igus elule eristub sisuliselt millegi poolest tavaméttes
absoluutsetest 6igustest?

Oigus elule erineb tavamattes absoluutsetest igustest selle poolest, et tundub
palju tdendolisem leida 6igustus, mis lubab riivata digust elule, kui leida 6igustusi
tavamottes absoluutsete diguste riivetele. Muidugi joutakse tdsiste moraalsete
kiisimusteni, hiirivate kiisimusteni, kui uuritakse seda, millisel juhul on inimeselt
elu votmine 6igustatud. Igal juhul osutab EIOK artikli 2 Ioike 2 sénastus sellele,
et vihemalt 6iguslikus moéttes on voimalik leida digustusi, millele tuginedes
piirata 6igust elule: nditeks kaitseks ebaseadusliku vigivalla vastu, seaduslikuks
vahistamiseks ja rahutuste v6i massu mahasurumiseks. Kui EIOK artikli 2 Isike 1
teises lauses nimetatud surmanuhtluse 6igustus on aja mé6dudes kahvatunud, on
EIOK artikli 2 16ikes 2 nimetatud digustused pusinud tingimusel, et need
digustused on asjakohases juhtumis riive tdsidusega proportsioonis. Seevastu,
milline v&iks olla EIOK artikli 4 16ikes 1 nimetatud orjuse digustus? Voi EIOK
artiklis 3 nimetatud piinamise digustus? Sama kisimuse voime esitada EL
pohidiguste harta artiklis 1 ja Saksa pohiseaduse artiklis 1 nimetatud inim-
vaarikuse riivamise kohta. Siin voiks oelda, et vastus soltub oluliselt miiral
inimvédrikuse ulatusest (scope), mis on ebaselge ja vaieldav: mida kitsam on inim-
véadrikuse ulatus, seda vihem téenidoline on, et selle riivet on véimalik digustada.

Eelneva kokkuvotteks: tavamottes absoluutseid igusi ei ole voimalik
formaalsete kriteeriumide abil dra tunda. Pigem on absoluutsetele digustele
iseloomulik see, et need kaitsevad tiksikisiku eriti tdhtsaid huve ja nende 6iguste
piiramiseks puudub kaalukas piirangupdhjendus. Selline 6igus kaalub iga
moeldava piirangupdhjenduse tavaliselt maekorguselt iles. Siit lelame tuge oma
vaistule, mis ttleb, et isegi paljas mote piirangutest on kujuteldamatu.

IV. Absoluutsete diguste tavakisituse probleemid

Niisugune arusaam sellest, milline on kitsas méttes absoluutne 6igus, paistab
taiesti veenev. Kui kiisimus on absoluutse diguse riives, ei ole riivet mitte kunagi
voimalik digustada. Voistlevad 6igused ja hiived on selle 6iguse korval lihtsalt
ebaolulised: proportsionaalsusele ja kaalumisele pole kohta. Vorreldes piiratavate
voi suhteliste igustega puudub kitsas méttes absoluutsele digusele tugineva
néude hindamisel kolmas aste — riive 6igustamise aste. Kui absoluutsed digused
peaksid saama selle kdikeholmava 6iguste siisteemi osaks, mis koosneb peamisel
suhtelistest 6igustest, muutub see vaatepunkt.
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A. Absoluutsete diguste vaheline voistlus

Alustuseks voiks kisida, milline igus jaab alla olukorras, kus voistlevad kaks
absoluutset digust. Kitsas méttes absoluutsed 6igused on juba oma maiiratluse
jirgi mistahes muu vdistleva diguse voi huvi suhtes tGlimuslikud. Kui on vilja
selgitatud, et riivatakse kitsas mottes absoluutset 6igust, peavad koik muud
oigused ja huvid taanduma. Niiteks kuidas toimida olukorras, kus tthe inimese
inimvadrikust saab austada ainult teise inimese inimvéarikust riivates® Jitta need
juhtumid lihtsalt lahenduseta, tihendaks jitta lahenduseta koéige tihtsamad
juhtumid — juhtumid, kus mélemal poolel on kaalul erakordselt tihtsad huvid —
ja see ei oleks rahuldav kditumine. Niisiis vajame kriteeriumi, mille alusel teha
otsuseid olukorras, kus omavahel véistlevad absoluutsed digused.

V6ib tunduda ahvatlev lahutada proportsionaalsuse kiisimus 6iguse piiramise
kiisimusest ning kasutada proportsionaalsust pigem riive olemasolu kriteeriumina
kui kriteeriumina, mille abil otsustada riive digustatuse iile. See lahendus tundub
kokku sobivat ihe absoluutsete 6iguste tunnusega: nimelt sellega, et absoluutseid
digusi ei saa piirata.*® Niiteks liigub sellise lahutamise suunas Saksa pohiseaduse
artikli 1 inimviirikuse rekonstruktsioon, mille 161 Robert Alexy.* Siiski ei ole
see lahendus kooskoélas absoluutsete diguste teise tunnusega: nimelt sellega, et
absoluutsete 6iguste puhul pole voimalik kasutada proportsionaalsuse analtiisi
ega seetottu ka kaalumist. Proportsionaalsuse test tuuakse pohibigustele tuginevate
nouete hindamise standardmudeli kolmandalt astmelt lihtsalt kahele esimesele
astmele. Siinkohal piisab todemusest, et niisugune lahendus ei sobi kokku
tunnustega, mis iseloomustavad kitsas mottes absoluutseid 6igusi.*®

Saksamaal peetavas inimvédrikust puudutavas arutelus on pakutud, et inim-
vidrikuse kui sellise piiramine voiks olla lubatud. See tihendab, et iihe inimese
inimvédrikust voib piirata teise inimese inimvédirikus.* Mis puutub teistesse

4 Selle tle on eriti arutletud just Saksa konstitutsioonidiguses. Pean silmas Saksa pdhiseaduse

art 1 télgendust, vt C. Starck. Art. 1 Abs. 1. — Grundgesetz. Kommentar. Hrsg. von H. von
Mangoldt, F. Klein, C. Starck. 6. Aufl. Minchen: Vahlen 2010, lk 45 ja 61-63.

Rangelt vottes ei vasta see toele. Kaalumise ja diguse piiramise vahel on olemuslik seos. Kui
oigust saab kaaluda, saab seda ka piirata. Oigus on piiratud siis, kui voistlevad digused voi

huvid kaaluvad &iguse tiles. Vt allpool X ptk.
47Vt allpool X ptk alaptk B.
% Vtallpool X ptk.

# Vteriti C. Starck (viide 45), 1k 45. Vt ka K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland. Band IV/1: Die einzelnen Grundrechte. Miinchen: C. H. Beck 2006, 1k 95-96;
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voistlevatesse 6igustesse voi piirangupdhjendustesse, siis nendega vorreldes oleks
inimviairikus ikka absoluutne. Ent kui tihe inimese inimvaarikus voistleb teise
inimese inimviirikusega, ei ole selles olukorras siiski tegemist mingi inim-
vidrikuse enda raames toimuva voistlusega. Voistlevad kaks eri digust, justkui
voistleksid kaks eri sitetest tulenevat digust. Kdige mirkimisvddrsem on see, et
inimvadrikus muutub suhteliseks niivord, kuivord asjasse puutub teise inimese
inimvéidrikus, ning ntitd saab inimviirikuse puhul kasutada proportsionaalsuse
analtisi ja kaalumist. Lithidalt eldes kaotab eelduslikult absoluutne 6igus oma
absoluutse iseloomu ja seda tdiesti s6ltumata asjaolust, et koigi muude voistlevate
oiguste suhtes — kui inimvédrikus vilja arvata — jadb see ikka rangelt Glimuslikuks.
Sama kehtiks mutatis mutandis seisukoha puhul, mille jargi thte diguste kataloogi
kuuluvad erinevad absoluutsed digused saavad tksteist piirata, kuid on teiste
voistlevate iguste suhtes rangelt tilimuslikud.*

B. Absoluutsete diguste absoluutne tilimuslikkus
voistlevate suhteliste diguste suhtes

Idee, et absoluutsed Gigused kuuluvad kéikehdlmavasse diguste siisteemi, kus
enamik igusi on suhtelised digused, viib kiisimuseni, kas on méistlik pidada iga
absoluutset digust iga suhtelise diguse suhtes™ absoluutselt tGlimuslikuks, st
tlimuslikuks koéikides kujutletavates olukordades. Kas igasugune absoluutse
diguse riive, olgu see kuitahes ebaoluline, igustab voistlevate suhteliste diguste
kaitseta jatmist hoolimata tagajirgede tosidusest? Kas on nditeks moistlik arvata,
et tikskoik milline tavaméttes absoluutne digus kaalub iiles 6iguse elule, hoolimata
olukorrast ja tiksikisikute arvust, kelle 6igus elule on kiisimuse all? Asjaolu, et
kitsas mottes absoluutsete 6iguste kaitse néuab 16pmata palju, tekitab kahtluse,
kui histi sobivad need diguste stisteemi, milles enamik 6igusi on suhtelised.
Seda réhutab méistmine, et tavamdttes absoluutseid 6igusi iseloomustatakse
nende sisu kaudu. Tavaméttes absoluutsete 6iguste sisulisest iseloomustusest

R. Zippelius, T. Wiirtenberger. Deutsches Staatsrecht. 32. Aufl. Miinchen: C. H. Beck 2008,
1k 240-242; F. Wittreck. Menschenwiirde und Folterverbot. — Die Offentliche Verwaltung
2003, Jg. 56, 1k 879-892.

Selles mottes ei kajastu tiks tihtis tahk iseloomustuses, millega peetakse absoluutseid digusi
digusteks, ,mis on tingimata tilimuslikud muude diguste suhtes, mida ei tihistata absoluutse

diguse sildiga®, vt M. K. Addo, N. Grief (viide 33), 1k 516.

Kui jdtta kérvale absoluutsete 6iguste omavahelise voistluse kiisimus.
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lihtudes voib 6elda, et absoluutsete diguste ja suhteliste diguste erinevus s6ltub
kaalust (a matter of degree). Kui absoluutsed digused kaaluvad taupilistes
olukordades kaik kujutletavad piirangupdhjendused suurel mairal tles, siis
suhteliste diguste tilekaal piirangupdhjenduste suhtes on harilikult viiksem. Kui
suurel médral peaks digus piirangupéhjendused tles kaaluma, et digust saaks
pidada absoluutseks? Isegi kui miir peab olema suur, voib ette tulla raskeid
juhtumeid, kus absoluutse 6igusega kaitstava huvi kaal on ebaharilikult vaike
ning sellega voistlevad digused ja huvid on ebaharilikult kaalukad. Kui tavamoéttes
absoluutsete 6iguste sisuline iseloomustus on dige, ei saa me olla kindlad, et
mitte kunagi ei tule ette niisugust rasket juhtumit, kus piirangupéhjendused on
erandlikult absoluutsest 6igusest kaalukamad. Kui digust peetakse kitsas mottes
absoluutseks isegi juhul, kui kéiki asjaolusid arvestades on pohjendatum pidada
seda digust piirangupohjendustest vihem kaalukaks, satume ratsionaalsuse
defitsiiti, kus absoluutse diguse iilekaalu tunnistatakse sellest hoolimata, et
piirangupdhjendused on kaalukamad.

C. Kitsas mottes absoluutsete 6iguste kitsas ulatus

Kui keegi peab mingit digust kitsas méttes absoluutseks, nii et seda igust ei ole
voimalik piirata ega selle suhtes teha proportsionaalsuse analiiiisi, kaldub ta
ilmselgelt pidama 6iguse ulatust kitsaks. Selles, kuidas méidrata diguse ulatus —
diguse kaitseala ja diguse riive’? —, seisnebki pohidigusele tugineva ndude
hindamise kogu probleem. Mida suurem on 6iguse ulatus, seda téendolisemalt
esineb raskeid juhtumeid, kus piirangupdhjendused on tegelikult 6igusest endast
kaalukamad — isegi kui piirangupéhjendused peaksid 6iguse kitsas mottes
absoluutse iseloomu tottu olema vilistatud. Teisiti 6eldes: mida suurem on Giguse
ulatus, seda tosisemaks muutub ratsionaalsuse defitsiidi probleem. Ratsionaal-
suse defitsiidi viltimiseks tuleb diguse ulatus hoida véimalikult kitsana. See
tihendab, et diguse tuuma (core) kaitsmise eesmirgil tuleb ohverdada diguse
ddreala (penumbra).

Need probleemid, mis tekivad suhteliste 6iguste siisteemi kuuluvate kitsas
mottes absoluutsete 6igustega, on olnud Saksa konstitutsioonidiguses toimuva
elavaloomulise vaidluse taustaks. Inimviirikusele tuginevate nouete vahelist
voistlust silmas pidades kiisis Horst Dreier, kas tihe inimese inimviirikuse

52 Pohisiguste ulatuse kohta vt R. Alexy (viide 6), 1k 196-217.
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kaitsega saab digustada teise inimese inimvidrikuse riivet.”® Nii et Dreieri
kohaselt jbuame mingites traagilistes olukordades sinna, kus 6igus enam vastust
ei anna.’* See viide, mis ei ole ei uudne® ega ulmeline, pilvis palju kriitikat.
Selleks et muuta 2003. aastal inimviidrikuse ddreala suhtes proportsionaalsuse
analiiisi tegemine voimalikuks, asus Matthias Herdegen eristama inimvairikuse
tuuma ja inimvédirikuse dédreala. Tema kirjutatud analiis Saksa pohiseaduse
artiklis 1 sitestatud inimvairikuse kohta asendas Maunzi/Diirigi kommentaa-
rides — Saksa pohiseaduse kehtivuse esimestel aastakiimnetel tisna suurt méju
omanud teoses — toodud, kommentaaride viljaandele alusepanija ja Saksa
konstitutsioonidiguse suurkuju Glinter Dirigi inimvéirikust puudutava kom-
mentaari. Kuna Diirigi inimvédarikust puudutavad, klassikaks saanud lehekiiljed
olid kantud loomubiguse ideedest, pidasid méned seda ebasobivaks, et Diirigi
kirjutist asus asendama kirjutis, mille kohaselt tuleks inimvédirikust kaaluda
voistlevate diguste ja hlivede suhtes. Eriti kritiseeris Herdegeni kirjutist
3. septembril 2003 Frankfurter Allgemeine Zeitungis ilmunud artiklis*® endine
Saksa Liidukonstitutsioonikohtu kohtunik Wolfgang Béckenférde. Kuna inim-
véadrikus jadb Herdegeni tdlgenduse kohaselt ilma oma eristaatusest, ei saa inim-
viirikus Bockenforde arvates enam olla Saksa pohiseaduse selgroog. Herdegen
leidis end olukorrast, kus ta pidas paremaks oma seisukoht iile vaadata ja see
mdéddukamaks muuta. Oma peamisi motteid ta siiski karmi kriitika eest kaitses.*’

See vaidlus niitab, et on olemas mitu inimvéirikuse rekonstrueerimisega
tegelevat leeri. Uhest kiiljest tekitab tees, mille jirgi on inimvairikus kitsas mottes
absoluutne 6igus, hulga tosiseid probleeme, teisest kiiljest peetakse ebasobivaks
kisitada inimvadrikust lihtsalt thena pohidiguste seas. Minu meelest siiski nditab
suhtelise absoluutsuse idee, kuidas on voimalik lahendada eri leeride vastuolud.

53 H. Dreier. Art. 1 I. — Grundgesetz. Kommentar. Band 1. Hrsg. von H. Dreier. 2. Aufl.
Tubingen: Mohr Siebeck 2004, 1k 139, p 133.

Vt tema pikemat seisukohta koos kriitikutele antavate vastustega pohiseaduse kommentaari

viimases viljaandes: H. Dreier. Art. 1 I. — Grundgesetz. Kommentar. Band I. Hrsg. von

H. Dreier. 3. Aufl. Ttibingen: Mohr Siebeck 2013, 1k 154, p 133.

5 C. Starck (viide 45), 1k 45. Vt ka K. Stern (viide 49), Ik 95-96; R. Zippelius, T. Wirtenberger
(viide 49), 1k 240-242; F. Wittreck (viide 49), 1k 879-892.

% E.-W. Bockenforde. Die Wiirde des Menschen war unantastbar. — Frankfurter Allgemeine

Zeitung, 03.09.2003, 1k 33.

7 M. Herdegen. Art. 1 Abs. 1. GG - Grundgesetz. Kommentar. Hrsg. von T. Maunz,
G. Diirig ef a/. Miinchen: C. H. Beck 2013, p 46-51.
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V. Absoluutsete diguste suhtelisena kisitamise tutvustus

Kui tavaméttes absoluutsete 6iguste sisuline iseloomustus on bige, on see vihje, et
absoluutseid 6igusi tuleks kisitada niisugustena, mille suhtes rakendub proport-
sionaalsus ja mida saab kaaluda. Sisust lihtudes on tavamoéttes absoluutsed 6igused
sellised, et need kaitsevad (a) eriti tidhtsaid huve (b) piirangupdhjenduste vastu,
mis tidpiliselt ei digusta sugugi nende diguste riivet. See tihendab, et sellise diguse
selgrooks olev huvi on eriti kaalukas ja piirangupdhjendused on tavaliselt palju viiksema
kaaluga. Isegi kui nende iguste puhul teha proportsionaalsuse analiiiis, on tulemus
tutipilises olukorras ette teada: tavamoéttes absoluutse diguse selgrooks olev huvi
jadb peale ja see jidb peale niisuguse kindlusega, et selgesonaline digustus tundub
tleliigsena. Siiski ei pruugi erandlikes olukordades vastus olla nénda ilmne, nii et
soovitatav oleks esitada sonaselge digustus. Adrmuslikes olukordades vaivad asjalood
olla aga suisa sellised, et tavamottes absoluutne digus osutub piiratuks.

Koiki o6igusi suhteliseks pidava kisituse kasuks rddgib asjaolu, et seda
kasutades kaovad kaik struktuursed probleemid, mis vaevavad kisitust, millega
peetakse moningaid bigusi kitsas méottes absoluutseks. Struktuuri vaatepunktist
leiaks voistlevate absoluutsete diguste probleem lahenduse sellega, kui neid 6igusi
kaalutakse juhtumi asjaolude valguses. Olukorrad, kus absoluutsed &igused
voistlevad, on rasked juhtumid, sest nii tihel kui teisel pool on kaalul eriti tihtsad
huvid. On ilmne, et kaalumine pakub struktuuri, milles lahendada normatiivseid
probleeme avatud ja libipaistval viisil. On parem 6igusi kaaluda, kui jitta sel
pohjusel, et midratluse poolest absoluutne 6igus ei saa teisele digusele alla jadda,
lahendamata kiisimus, missugune absoluutne 6igus jiib teisele alla.

Peale selle muutub suhtelisena kisitamise puhul sootuks tihtsusetuks vaevalt
maistlik eeldus, et iga absoluutne digus on igas olukorras iga suhtelise 6iguse
suhtes Glimuslik. Tavamaéttes absoluutseid 6igusi ja suhteliseks peetavaid digusi saab
tiksteise vastu kaalukausile seada. Absoluutsete diguste range limuslikkuse
asemele astub nende tugev prima facie ilimuslikkus. Kuigi tavamottes absoluutseks
peetavad digused on suhteliste diguste suhtes peaaegu alati tlimuslikud, ei pruugi
nad seda olla viga erandlikes olukordades.

Lé&puks pole ka enam vaja tavaméttes absoluutsete 6iguste ulatust voimalikult
kitsana konstrueerida, sest ratsionaalsuse defitsiiti enam ei tekigi.

Isegi kui tavaméttes absoluutsete diguste kisitamine suhtelisena peaks dra
hoidma mitmed probleemid, jadb ometi iiks pakiline kiisimus: kas sellega ei
vihene nende 6iguste pakutav kaitse?
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V1. Tulemusele suunatud arutelud (debates that are result-
oriented) vs. absoluutsete diguste struktuuriuuringud

Enne absoluutsete 6iguste suhtelisena kisitamise tiksikasjalikumat uurimist tasub
rohutada, et tavamdttes absoluutsete diguste suhtelisena kisitamine, mille
artiklis vilja pakun, ei ole méeldud selleks, et muuta nérgemaks niisuguste Giguste
pakutavat kaitset, ja tegelikult suhtelisena késitamine seda kaitset ka ei norgesta.
Isegi kui tavaméttes absoluutsed digused peaksid ilma jidma oma struktuursest
tunnusest, et nende puhul proportsionaalsuse analiiisi ei tehta, ei jdd nad ilma
oma sisulistest tunnustest: iilimast abstraktsest kaalust ega omadusest, et nende
vastas olevatel piirangupohjendustel on tiitipiliselt palju viikesem kaal. EIOK
artikli 3 ja artikli 4 16ike 1, EL pohidiguste harta artiklite 1, 4 ja 5 ning Saksa
pohiseaduse artikli 1 digused eristuksid endiselt nende sisuliste tunnuste tottu
koikidest suhteliste 6iguste musterniidetest. Seda on laialdaselt tunnustatud, et
tavamottes absoluutsed bigused vddrivad eriti tugevat kaitset, ja seda tldiselt
omaksvoetud veendumust tuleb tosiselt votta. Esitan artiklis suhtelisena
kisitamise selleks, et vilja pakkuda tugeva kaitse veenvam rekonstruktsioon.
Kisitus ei ole esitatud selleks, et muuta neid tulemusi, milleni viib tavakisitus.
Seda asjaolu tuleb rohutada, sest absoluutsete diguste suhtelisena kisitamist voib
kasutada ka relvana vaidluses, mida nimetan tulemusele suunatud aruteluks.

A. Tulemusele suunatud arutelud

Tulemusele suunatud aruteludele on iseloomulik, et neis piiiitakse digustada
niisugust tulemust, mis ei sobi kokku tildlevinud arvamusega. Oletame, et keegi
on lihtsalt veendunud véi ta vaist iitleb talle, et mingites eluohtlikes olukordades
voib riik éigustatult teha midagi niisugust, mida tavaliselt liigitataks piinamiseks.*®
Niiteks voib tuua Gifgeni juhtumi, mille kohta EIK suurkoda tegi otsuse
2010. aasta juunis.”” Frankfurdis elanud juuratudeng Magnus Gifgen vottis

8Vt nt W. Brugger. May Government Ever Use Torture? Two Responses from German Law.

— American Journal of Comparative Law 2000, Vol. 48, 1k 674. DOI: https://doi.
0rg/10.2307/840910; W. Brugger. Darf der Staat ausnahmsweise foltern? — Der Staat 1996,
Jg. 35, 1k 93-95; W. Brugger. Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf
Folter? — Juristenzeitung 2000, Jg. 55, 1k 170-171. Teda jirgib tipselt C. Starck (viide 45),
1k 62-63.

 EIKo 01.06.2010, 22978/05, Gdfgen vs. Saksamaa. Selle otsuse kohta vt S. Greer. Should
Police Threats to Torture Suspects Always be Severely Punished? Reflections on the Gifgen
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pantvangi 11-aastase Jakob von Metzleri, néudes tema eest lunaraha. Politsei sai
juuratudengi pirast lunaraha tleandmist kitte. Politsei eeldas, et pantvangis olev
poiss on ikka elus ja et teda mdistagi dhvardab vahetu hidaoht: arvatavasti janusse
suremine abituna mingis lukustatud peidikus. Gifgen keeldus poisi asukohta
avaldamast. Frankfurdi politseitilem Wolfgang Daschner dhvardas kahtlusalust,
et helikopteriga saabuv politsei eririhm péhjustab talle meditsiinipersonali
jarelevalve all villjakannatamatut valu.®® Pirast umbes kiilmne minuti pikkust
dhvardamist avaldas Gifgen poisi surnukeha asukoha. Poiss oli juba varem surnud
limbumissurma. Juhtum péhjustas elava arutelu selle iile, kui kaugele voib politsei
minna olukorras, kus on méistlik eeldada, et siiitu ohvri elu voib olla vahetus
hidaohus. EIK suurkoda arvas, et Gifgenile osaks langenud kohtlemine oli
ebainimlik ja vastuolus EIOK artikliga 3.9

Tulemusele suunatud arutelus voetakse juhtumi 16pptulemus Archimedese
punktiks. Tiipiline avaldus Gifgeni juhtumi tile peetavas tulemusele suunatud
arutelus voiks kolada nii: ,Gifgeni juhtumis tuleb Daschneri teguviisi pidada
lubatavaks.“ Inimestel, kes toetavad seda seisukohta ega ndustu suurkoja otsusega,
on vbimalik valida iiks kahest strateegiast, et pohjendada seda, miks nende mee-
lest ei ole Gifgenile osaks langenud kohtlemine vastuolus EIOK artikliga 3.
Esimesel juhul vbivad nad viita, et niisugune kohtlemine ei ole iiletildse piinamine
ega ebainimlik v6i alandav kohtlemine EIOK artikli 3 tihenduses, ning teisel
juhul véivad nad viita, et kuigi tegemist on EIOK artiklis 3 nimetatud kohtle-
misega, on juhtumis esinenud asjaolude korral niisugune kohtlemine erandlikult
digustatud. EIOK artiklis 3 sitestatud diguse absoluutse iseloomu eitamine on
paratamatult osa teisest strateegiast: kui 6iguse puhul voib teha erandi voi digust
voib piirata, ei saa digus olla absoluutne. See tihendab, et diguse suhtelisusest
voib saada tulemusele suunatud arutelu teema. Isegi kui nii juhtub, on see iiksnes
eesmirgi saavutamise vahend: vahendina, mis aitab juhtumis niisuguse
tulemuseni, mida peetakse algusest peale méodapadsmatuks. Selle strateegia
korral on peamine kiisimus see, kas on véimalik igustada juhtumi tulemust,
arutelu Archimedese punkt.

Case. — Human Rights Law Review 2011, Vol. 11, 1k 67. DOI: https://doi.org/10.1093/hrlr/
ngr001.

Muid viiteid Gifgeni fuisilise ja kehalise vidrkohtlemise kohta ei suudetud maistlikus ulatuses

toendada, vt EIKo 01.06.2010, 22978/05, Géfgen vs. Saksamaa, p 98.
Samas, p 108.
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Peale selle tildise probleemi on veel ka tdsiseid kahtlusi, kas kisitus, et EIOK
artiklis 3 sitestatud 6igus on suhteline, toetab tdesti seisukohta, et Daschneri
teguviis Gafgeni juhtumis oli digustatud. Tulen allpool selle teema juurde tagasi.®*

B. Absoluutsete 6iguste struktuuriuuringud

Hoopis teistsugune tegevus on absoluutsete ja suhteliste diguste struktuuri
uurimine. Vorreldes tulemusele suunatud aruteluga, milles juhtumi tulemus on
keskne kiisimus, ei ole diguste struktuuriuuringute puhul juhtumi tulemus oluline.
Mingitele 6igustele praktilistes olukordades antud télgendusi rekonstrueeritakse
kriitiliselt. Kas mingit 6igust peetakse tegelikult suhteliseks diguseks, mille suhtes
voib teha proportsionaalsuse analiilisi ja mida voib kaaluda, v6i absoluutseks
oiguseks, mida ei saa kunagi kaaluda? Struktuuriuuringutes ei keskenduta mitte
sellele, kuidas kritiseerida juhtumite tulemusi enamuse arvamusest lihtudes, vaid
pigem selle méistmisele, kuidas saab juhtumite tulemusi digustada.

Olgu igasuguse kahtluse viltimiseks 6eldud, et see essee tegeleb tavamottes
absoluutsete 6iguste tdlgenduse kriitilise rekonstrueerimisega. Essees ei tegeleta
nende juhtumite tulemustega, mida toetab absoluutsete diguste tavakisitus.
Niiteks ei toeta absoluutsete diguste suhtelisena kisitamine Daschneri teguviisi
Gifgeni juhtumis.®®

VII. Absoluutsete 6iguste suhteline absoluutsus kui
proportsionaalsus

Suhteline absoluutsus kui nihtus pohineb tavaméttes absoluutsete diguste
sisulistel tunnustel, nimelt diguste selgrooks olevate huvide tlimal abstraktsel
kaalul ja tttpiliselt voistlevate pohimétete viikesel abstraktsel kaalul.** Sellega
on seletatav, miks suhteline absoluutsus on iseloomulik absoluutsetele digustele,
kuid mitte muudele digustele, vihemalt mitte samal miéral. Reeglid, kuidas
midrata voistlevate pohimotete kaal eri tosidusastmega riivete korral, koos
empiiriliste eelduste esinemise kindluse arvesse votmisega aitavad selgitada, miks

62 Vt allpool IX ptk.
6 Vtallpool IX ptk.
¢Vt dlal III ptk alaptk B p 3.
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on ekslik arvata, et absoluutsete diguste suhtes proportsionaalsuse analiiiisi
tegemine vihendab nende tihtsust, alandades nende kaitse selliste suhteliste
oiguste musterndidetega samale tasemele nagu EIOK artiklites 811 sitestatud
digused.

Uhest kiljest ei ole diguste kaalumise méte sugugi uus. Teisest kiiljest on
kaalumise struktuuri analisimisel tehtud viimastel aastatel olulisi edusamme.
Robert Alexy uurimus proportsionaalsusest ja kaalumisest teoses ,A Theory of
Constitutional Rights“® on pdhjustanud elava arutelu kaalumise ja selle rekonst-
rueerimise tle. Arutelule on andnud hoogu juurde kaalumisvalem®, mille ta on
paari viimase aasta jooksul vilja té6tanud. Kaalumisvalem on piiie esitada
kaalumise struktuur matemaatilisel kujul. Alexy méistab viga histi, et kaalumisel
pohinevat otsust ei saa digustada ainutksi kaalumise formaalne struktuur,
kaalumise matemaatiline esitusviis. Normatiivseid eeldusi, millel péhineb
kaalumisotsus, tuleb digustada juriidiliste argumentidega.” Kui jitta korvale
tiksikasjad, mis seonduvad Alexy piitidega esitada kaalumise formaalne rekonst-
ruktsioon, juhib Alexy pingutust néudev ettevotmine tihelepanu kaalumise
mitmetele tahkudele. Selles mottes on kaalumise struktuuri uurimine juba
vaartuslikul moel meie méistmist edendanud.

A. C)iguste abstraktne kaal

Nagu juba mainisin, on tavaméttes absoluutsetel digustel eriti suur abstraktne
kaal. Suure abstraktse kaaluga 6igused on sagedamini voistlevate diguste ja huvide
suhtes tlimuslikud kui viikese abstraktse kaaluga Gigused. Suure abstraktse
kaaluga 6igus ei ole viiksema abstraktse kaaluga 6iguste voi huvide suhtes siiski
alati Glimuslik, sest riive tdsidust tuleb samuti arvesse votta. See tihendab, et
diguse kaal mingis konkreetses juhtumis séltub nii diguse abstraktsest kaalust
kui ka sellest, kui tosine on &iguse riive. Viiksema abstraktse kaaluga 6igus voib
tiles kaaluda suurema abstraktse kaaluga diguse juhul, kui vdiksema abstraktse
kaaluga biguse riive on tdsisem kui suurema abstraktse kaaluga diguse riive.

6 R. Alexy (viide 6).

6 Samas, 1k 403-410; R. Alexy. The Weight Formula. — Frontiers of Economic Analysis of Law:
Studies in the Philosophy of Law. Vol. 3. Ed. by J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski. Krakow:
Jagiellonian University Press 2007, 1k 9.

7 R. Alexy. On Balancing and Subsumption. — Ratio Juris 2003, Vol. 16, 1k 439. DOI: https://
doi.org/10.1046/7.0952-1917.2003.00244 x.
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Mida rohkem &iguste abstraktsed kaalud erinevad, seda lihtsam on neid
kaaluerinevusi dra tunda. Niiteks on raske delda, et sonavabadusel (EIOK art 10)
on suurem abstraktne kaal kui usuvabadusel (EIOK art 9) véi et oigus biglasele
kohtumenetlusele (EIOK art 6) on iildiselt tihtsam kui digus era- ja perekonna-
elu austamisele (EIOK art 8) jne. Selles mottes on enamikus pohidiguste
kataloogides hulk 6igusi, millel on laias laastus vordne abstraktne kaal.®® On
siiski p6hidigusi, millel on kas eriti suur voi eriti viike abstraktne kaal. Naiteks
on Saksa pohiseaduse artikli 2 16ikes 1 sisalduv tldine vabaduséigus niide
digusest, millel on tisna viike abstraktne kaal. Iga selle vabadusbiguse riive peab
olema bigustatud, olenemata sellest, kas riive puudutab iiksikisiku eriliselt tihtsat
huvi v6i mitte. Kuna peaaegu iga parlamendis vastuvéetud seadus riivab uldise
vabaduséiguse thte voi teist tahku, on ildise vabadusdiguse riive pigem reegel
kui erand. Reegliks on siiski ka see, et voistlevad bigused voi huvid kaaluvad
tldise vabadusoéiguse tles. See tihendab, et sel digusel on suhteliselt viike
abstraktne kaal. Seevastu on EIOK artikli 4 16ikes 1 ja EL pohiciguste harta
artiklis 5 sitestatud 6igus olla vaba orjusest niide diguse kohta, millel on eriti
suur abstraktne kaal. Orjus on erakordselt intensiivne vabaduse ja vordsuse riive,
millega roovitakse tiksikisikult tema staatus isiksusena. Enamgi veel, arvestades
seda, kui suuri kehalisi ja vaimseid kannatusi péhjustab piinamine, on tiksikisikul
tilekaalukas huvi olla vaba EIOK artiklis 3 ja EL pohidiguste harta artiklis 4
nimetatud piinamisest. Orjuse ja piinamise keeld kuuluvad EL p&hidiguste harta
artiklis 1 ja Saksa pohiseaduse artiklis 1 viljendatud inimvédrikuse tagatiste
hulka. Ka muudes inimvidrikuse tahkudes leiavad viljenduse tksikisiku eriti
tihtsad huvid. Juba sai mainitud, et 6igus elule on samuti viga suure abstraktse
kaaluga.®”

Nagu enamik pohidiguse tahke nii pohjustab ka 6iguse abstraktne kaal
toendoliselt vaidlusi. Abstraktse kaalu alusel tundub siiski olevat voimalik eristada
kolme pohidiguste kategooriat: kdigepealt suhteliselt viikese abstraktse kaaluga
oigused, nagu nditeks Saksa pohiseaduse artikli 2 16ikes 1 sitestatud tildine vaba-
dusoigus; teiseks keskmise abstraktse kaaluga digused, kuhu kuulub niiteks
enamik EIOK digustest, kuid ennekoike EIOK artiklites 8— 11 sitestatud digused;
ja 16puks eriti suure abstraktse kaaluga digused, nagu digus elule ja teised tava-
mottes absoluutsed digused.

68 R. Alexy (viide 6), lk 406.
% Vtilalpool III ptk alaptk B p 3.
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B. Oiguste ebaproportsionaalselt kasvav vastupanu

Kaalumise olukorras ei ole riive intensiivsus ja asjasse puutuva pohimotte kaal
omavahel proportsionaalses suhtes. See tihendab, et intensiivsema riive digusta-
miseks peab digustus olema riive intensiivsuse kasvuga vorreldes palju tugevam,
mitte lihtsalt proportsionaalselt tugevam.” Ja seda ebaproportsionaalselt tugevam
peab olema 6igustus, mida suurem on riivatava diguse abstraktne kaal.

Kuna tavaméttes absoluutsetel digustel on eriti suur abstraktne kaal, on iga
sellise diguse riive viga tosine riive. See tihendab, et ainult toesti silmatorkavalt
tihtsad piirangupdhjendused voiksid tldse sellise diguse tles kaaluda. Nuid
tuleb méingu tavamoéttes absoluutsete 6iguste teine sisuline tunnus: koéik
voimalikud piirangupéhjendused on tiitipilisel juhul sellest digusest palju vihem
kaalukad.”” Enamikul juhtudel ja4vad piirangupéhjendused absoluutsele 6igusele
mirgatavalt alla. Kordame kiisimust: milline piirangupéhjendus voiks orjuse
keelu tiles kaaluda?

See seletab, miks nditeks inimesed, kes leiavad, et piinamine on mingites
olukordades &igustatud, peavad oma arutluskiigu veenvuse tarvis konstrueerima
hiipoteetilisi juhtumeid, kus paljude stititute inimeste elu padstmiseks tuleb kurja-
tegijat piinata voi teda muul ebainimlikul v6i alandaval viisil kohelda. Niisuguste
juhtumite hiipoteetilisus voi kunstlikkus heidab valgust kaalumise puhul olulisele,
kuid sageli tihelepanuta jdetud asjaolule, nimelt sellele, kui kindlad ollakse, et
esinevad asjakohased empiirilised eeldused.

C. Kindlus asjakohastes empiirilistes eeldustes

Taosised riived peavad pohinema empiirilistel eeldustel, mille esinemises ollakse
kindlad. Viga tésised riived peavad pohinema empiirilistel eeldustel, mille
esinemises ollakse viga kindlad. Need intuitiivsed todemused viivad jirgmise
motte juurde: mida tosisem on diguse riive, seda kindlam tuleb olla empiiriliste’
eelduste” esinemises. Niisiis on ka siin asjakohane ebaproportsionaalse

0 R. Alexy (viide 6), 1k 195; M. Borowski (viide 22), 1k 278-279.
"t Vtlalpool III ptk alaptk B p 3.

72 Kerkib kiisimus, kas sama kiib ka normatiivseid eeldusi puudutava kindluse kohta. Selle

kisimusega tegelemine ei ole siiski selle essee eesmirk.

73 Alexy tunnetuspohise kaalumise seaduse (sks epistemisches Abwigungsgesetz — tlk) kohta vt

R. Alexy (viide 6), lk 418. Vt veel R. Alexy. Thirteen Replies. — Law, Rights and Discourse:
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suurenemise idee. Mida tdsisem on riive ja mida suurem on asjakohase diguse
abstraktne kaal, seda ebaproportsionaalselt suurem kindlus peab valitsema selles,
et empiirilised eeldused esinevad. See tihendab, et tavaméttes absoluutsete diguste
puhul, millele on omane eriti suur abstraktne kaal, saavad riivet 6igustada ainult
toeliselt kaalukad piirangupdhjendused ja tiksnes siis, kui valitseb tiielik kindlus
empiiriliste eelduste esinemise suhtes. Viide, et olukorda hinnatakse ex ante
vaatepunktist, mitte tagantjirele, ja et ex ante vaatepunktis esineb paratamatult
kahtlusi”, ei muuda midagi. Kui tegelikkuses on peaaegu vdéimatu saavutada
noutav kindluse tase selle suhtes, et esinevad asjakohased empiirilised eeldused,
siis ei saa digust reaalselt piirata.”

1. Reisilennukite allatulistamine, inimvairikus
ja Saksa Liidukonstitutsioonikohus

Need, kes arvavad, et diguse piirangu veenvuse tarvis on lihtsalt vaja seada
kaalukad piirangupohjendused absoluutse diguse vastu kaalukausile, vaatavad
mo6da noudest, mille kohaselt tohib tavaméttes absoluutset digust piirata ainult
siis, kui ollakse tdiesti kindel, et esinevad asjakohased empiirilised eeldused.
Saame tuua niiteks lennuohutuseseaduse™ artikli 14 16ikega 3 kehtestatud diguse,
mis voimaldas reisilennuki alla tulistada olukorras, kus oli alust arvata, et esineb
vahetu terroririnnakuoht, ja mida ettenigeva sitte tunnistas Saksa Liidu-
konstitutsioonikohus 2006. aastal pohiseadusvastaseks.”” Kui tulistatakse alla
reisilennuk, mida arvatavalt kasutatakse relvana maapinnal asuva sihtmirgi suhtes

'The Legal Philosophy of Robert Alexy. Ed. by G. Pavlakos. Oxford: Hart Publishing 2007,
1k 342 ja 345. DOL: https://doi.org/10.5040/9781472563989.ch-016; M. Borowski (viide 22),
1k 279-280.

7 W. Brugger. May Government Ever Use Torture? (viide 58), lk 668.

7> Arutluskiigu kohta, mille kohaselt keegi ei saa kindel olla, et arvataval terroristil on olulist

teavet ja ta avaldab selle piinamise korral, ning seega ei ole piinamine niisugustel juhtudel
kunagi vajalik, vt P. Gaeta. May Necessity Be Available as a Defence for Torture in the
Interrogation of Suspected Terrorists? — Journal of International Criminal Justice 2004, Vol. 2,
lk 791-792. DOI: https://doi.org/10.1093/jicj/2.3.785; F. Jessberger. Good Torture, Bad
Torture? What International Criminal Lawyers May Learn from the Recent Trial of Police
Officers in Germany? — Journal of International Criminal Justice 2005, Vol. 3,1k 1070. DOI:
https://doi.org/10.1093/jicj/mqi076.

Saksamaa Liitvabariigi lennuohutuseseadus (Luf¥sicherbeitsgesetz) on kittesaadav nt Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz. Bundesamt fur Justiz. Gesetze im Internet.
Arvutivorgus: https://www.gesetze-im-internet.de/index.html (09.12.2019). — 77%.

77 Saksa Liidukonstitutsioonikohus, BVerfGE 115. kd, 1k 118.
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terroririnnaku toimepanemiseks, hukkuvad koik pardal olevad inimesed.
Lennukit alla tulistades riivatakse reisijate, lennukimeeskonna ja terroristide
oigust elule. Peale selle arvas kohus, et lennuki alla laskmisega riivatakse reisijate
ja lennukimeeskonna inimviirikust, mida kaitseb Saksa pohiseaduse artikli 1
16ige 1, sest, nagu arutles kohus, koheldaks neid pelgalt eesmdrgi saavutamise
vahendina.”® Kohus liigitab inimvéirikuse kitsas méttes absoluutseks diguseks,
nii et selle diguse riivet ei olegi véimalik 6igustada.

Huvitaval kombel arendas kohus vilja veel ihe arutluskiigu. Kohus justkui
ei olnuks inimvédrikuse absoluutsusel pohineva arutluskidigu veenvuses téiesti
kindel, vaid mirkis veel lisaks”, et olukorras, kus langetatakse otsus tulistada
alla reisilennuk, valitseb mitmes méttes empiirilisi eeldusi puudutav ebakindlus:
pole voimalik eeldada, et alati on olemas ,tiielik tilevaade faktilistest asjaoludest
ja et faktilisi asjaolusid on alati voimalik digesti hinnata“®. Tutpilisel juhul ei ole
(a) tdiesti selge, kas reisilennuk on tegelikult terroristide kontrolli all, (b) kas nad
kavatsevad kasutada lennukit mingi hoone riindamiseks, ja kui kavatsevad, siis
millise hoone riindamiseks ning (c) kas neil on véimalik oma plaan ellu viia jne.®!
Kohus sonas jirgmiseks, et asjaolude sellise ebakindluse korral on tdiesti
méeldamatu toetada inimviirikuse riivet.®? Just seda selgitabki néue, et mida
tdsisem on riive, seda kindlam peab olema selles, et esinevad empiirilised eeldused:
kuna inimviarikuse riive on erakordselt tdsine riive, tuleb olla tiiesti kindel, et
need empiirilised eeldused, millele rajatakse kaalumisotsus, esinevad. Lihidalt
6eldes saab kohtu tdiendavat arutluskdiku kéige paremini méista kaalumise
struktuuride vaates.

2. Hupoteetiliste ja kunstlike juhtumite ebaolulisus

Inimesed, kes digustavad riiveid, ridkides absoluutsetest digustest nii, nagu neid
kisitatakse tulemusele suunatud aruteludes®, votavad sageli appi hiipoteetilised

8 Samas, p 119. Terroristide puhul ei ole tegemist nende inimviirikuse riivega ja piirangut, mis

riivab nende 6igust elule, peetakse igustatuks, vt samas, p 138-152.
79

Samas, p 123.

80 Samas.

81 Kirjeldus selle kohta, kui mitmekesised kohklused ja tohutu ajasurve vaevaks juhul, kui tuleks

langetada otsus, kas lasta alla lennuk, on esitatud samas, p 123-127.
82

Samas, p 128.
8 Vtilalpool VI ptk alaptk A.
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voi kunstlikud juhtumid. Piinamisteemalises arutelus on teada-tuntud nditeks
tiksuva pommi stsenaarium, mille puhul terrorist on kusagile pannud pommi ja
on ainus, kes suudab selle digel ajal kahjutuks teha. Faktid esitatakse niites alati
nii, et kui terroristi suhtes ei kasutata abindu, mille me tavaliselt liigitame
piinamiseks, hukkub palju inimesi.®* Mate on esitada olukord niites selliselt, et
piinamise keeld asuks vastamisi voimalikult kaalukate voistlevate diguste ja
huvidega. Arvatakse, et selle peale kiisime retooriliselt: ,Kes meist ei toetaks
mingit piinamisviisi, kui kaalul on nii paljude inimeste elu?“

Sellistel hiipoteetilistel voi kunstlike juhtumitel on tegelike juhtumitega viga
vihe pistmist. Kogu empiirilisi eeldusi puudutav ebakindlus hajutatakse lihtsalt
jargmiste hipoteetiliste eeldustega, et terrorist on pariselt terrorist, mitte lihtsalt
arvatav terrorist; et on kindel, et keegi teine ei suuda pommi digel ajal kahjutuks
teha; et on kindel, et terrorist avaldab olulist teavet, kui teda veidi piinata; et on
kindel, et selle teabe abil padstetakse palju inimelusid jne.* Neid eeldusi mangu
tuues ei muutu olukord niites lihtsamaks, pigem muudetakse sellega fundamen-
taalselt arutelu ennast. Vo6i nagu ttles Henry Shue hiljuti, et abstraheerimine ja
idealiseerimine ,,muudavad hiipoteetilised juhtumid tegelike suhtes tGlimuslikuks
ja loovad seega hukatuslikult eksitava analoogia, mille alusel teha tegeliku elu
kohta jireldusi“®¢. Vai tsiteerides tiht kolmkiimmend aastat vana kirjutist: ,,[K]

unstlike juhtumite najal ei looda head eetikat“®’

— ja ttlusele tuleks lisada fraas
»ega head digust®.

Piinamisteemalises arutelus on ammu tunnistatud, et empiirilisi eeldusi
puudutav kindlus on tihtis. Pahjust aitab selgitada see, et kaalumisel puhul on
empiiriliste eelduste esinemise kindluse ja diguse riive tdsiduse vahel seos. Kuna
piinamine on tiheks niisuguseks tdsiseks riiveks, peab selle digustamiseks olema
peaaegu tiiuslikult kindel selles, et esinevad koik empiirilised eeldused. See
noutav kindluse mair ei ole tegelikkusega kooskdlas. Liihidalt 6eldes on nii, et
proportsionaalsusel pohinev kaalumine saab luua teatava absoluutsuse, nimelt

suhtelise absoluutsuse.

8 Vt nt W. Brugger. May Government Ever Use Torture? (viide 58), 1k 662.

% Tiksuva pommi stsenaariumides sisalduvate kunstlike eelduste kohta vt eriti H. Shue. Torture

in Dreamland: Disposing of the Ticking Bomb. — Case Western Reserve Journal of Interna-
tional Law 2006, Vol. 37, 1k 231-237.

8 Samas, 1k 231.
87 H. Shue. Torture. — Philosophy and Public Affairs 1978, Vol. 7, 1k 141.
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VIII. Kaalumise absoluutsed piirid

Kas siis koike saab kaaluda voi jookseb kusagilt absoluutse piir? Mattias Kumm
on hiljuti téstatanud kiisimuse, kas proportsionaalsuse analiiiis suudab koike-
hélmavalt tabada poliitilises liberalismis viljenduvat diguste iilimuslikkust.®
Kummi meelest on poliitilisele liberalismile iseloomulikud kolm ideed: tdiuslikkuse-
vastasus (antiperfectionism), kollektiivsusevastasus (anticollectivism) ja tagajirje-
eetika vastasus (anticonsequentialism).®® Keskendun Kummi viitele, mille jirgi
nduab odiguste iilimuslikkus seda, et digused ei soltuks tagajirgedest (anticon-
sequential).’® Tagajirje-eetika vastasuses leiab Kummi arvates viljenduse ,see
pohiline idee, et [...] inimeste isikupuutumatus tingib kitsendusi, mis piiravad
tegutsejaid soovitavate tagajirgede saavutamisel“’!. Kaalutavad 6igused piiravad
stegutsejaid, kes putiavad oma tegudega pohjustada soovitavaid tagajirgi“®?. Kui
kaalumisel on tiksikisiku 6igused kaalukad, piiravad need bigused ametivéime
tihe vdi teise eesmirgi saavutamisel. Suhteline absoluutsus kui nihtus osutab
meile, et isegi niisugune piirang, mis ei ole tehnilises méttes rangelt absoluutne,
voib siiski olla viga voimas. Seega voib tagajirje-eetika vastase seisukoha arutlus-
kdiku arvesse votta, kui omistame kaalumisel iiksikisiku digusele kaalu.

Kummi kohaselt kehtivad kaalumisel siiski piirangud, millele ei ole voimalik
leida viljendust proportsionaalsuse struktuuris. Oma teesi niitlikustamiseks
viitab ta nn trammiprobleemile, mis parineb 1960. aastate 16pus Philippa Footi
kirjutatud esseest.”® See trammiprobleem on pilvinud tksjagu tihelepanu.”
Kumm eristab kahte stsenaariumi:

»1. Katkiste piduritega tramm s6idaks viis inimest surnuks, kui korval-
seisja ei suuna trammi korvalroobastele, samas teades, et tramm sbidaks
seal Uthe inimese surnuks.

8 M. Kumm (viide 6), 1k 131.
8 Samas, lk 142-164.

% Kummi viidete kohta, mis puudutavad tdiuslikkuse- ja kollektiivsusevastasust, vt R. Alexy

(viide 73), Tk 340-342.
%1 M. Kumm (viide 6), 1k 153.
%2 Samas.

% P. Foot. Virtues and Vices and Other Essays in Moral Philosophy. Oxford: Oxford University
Press 1978, 2. ptk, 1k 23. Viidatud teose 2. ptks sisalduv artikkel ilmus algselt ajakirjas Oxford
Review (1967, Vol. 2).

% M. Kumm (viide 6), lk 153 ja seal viidatud allikad.
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2. Katkiste piduritega tramm séidaks viis inimest surnuks, kui korval-
seisja ei likka tisedat meest® (siit edasi olen votnud endale vabaduse
parafraseerida Kummi 6eldut) enda kérvalt trammi peatamiseks roobas-
tele. On selge, et tiise mees sellisel juhul hukkub.”

Kumm viidab, et ,laialt levinud arvamuse kohaselt tohib kérvalseisja esimeses
stsenaariumi puhul trammi kérvalroobastele imber suunata [...], kuid teise
stsenaariumi puhul tisedat meest ro6bastele liikata ei tohi.“

Olgu alustuseks 6eldud, et see on hiipoteetiline v6i kunstlik stsenaarium,
mis ei anna eespool nimetatud pohjustel’” meile kuigi palju juhiseid parisjuhtumite
lahendamiseks. Huvitaval kombel tunnistab Philippa Foot oma algses niites, kui
oluline on see, kas empiiriliste eelduste esinemise suhtes valitseb kindlus voi
ebakindlus. Ta kirjutab oma esimese stsenaariumi kohta (vastab Kummi esimesele
stsenaariumile), et ,périselus ei saa peaaegu kunagi olla kindel selles, et korval-
ro6bastel seisev mees saab surma, kui tramm sinna juhitakse“®. Seevastu ttleb
Philippa Foot Kummi teise stsenaariumiga analoogilise stsenaariumi puhul: , Ent
kohtunik vajab stititu mehe surma teatud (headel) pohjustel.“? See tihendab, et
eri stsenaariumides on asjakohaste empiiriliste eelduste esinemist puudutav
kindlus viga erinev, nii et vdib-olla ei olegi tarvis muud selgitust selle kohta, miks
neid stsenaariume tuleks erinevalt kisitleda. Kui inimestelt kiisida nende tiiesti
kunstlike stsenaariumide kohta, mida nende vaist titleb, voivad inimesed nende
puhul lihtsalt kasutada pédrismaailma juhtumite alusel kujunenud vaistlikku
tunnetust.

Peale selle on teise stsenaariumi kirjelduses silmapaistev normatiivne moédde:
kellegi trammi ette liikkamine on tabu. Suhtudes teise stsenaariumisse negatiiv-
semalt kui esimesse stsenaariumisse, reageerivad inimesed v6ib olla peamiselt
sellele.

% Samas.

%  Samas.

7 Vtulalpool VII ptk alaptk B.
% P. Foot (viide 93), 1k 23.

9 Samas. (See Philippa Footi tsiteeritud lause kiib niisuguse stsenaariumi kohta, kus dilemma

ees on kohtunik, kes peab otsustama, kas hajutada kogukondadevahelist vaenu sellega, et
maidrata suvaline siitu inimene surma kuriteo eest, mida ta toime ei pannud. Teine valik on
tal mitte teha sitidiméistvat otsust ja lasta jitkuda vaenul, mis toob kaasa rohkemate inimeste
surma. — 7/k)
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Ent Kummi meelest viljendub selles, et stsenaariumidele antakse oletatavasti
erinev hinnang, iiks teistsugune kaalutlus. Esimeses stsenaariumis on ohvri surm
lihtsalt kérvaltagajirg, ohver on véimetustaja (disabler).)” Seevastu, jitkab
Kumm, leiab tiise mees teises stsenaariumis ,kasutust vahendina viie inimese
elu paistmisel®, ta on véimaldaja (enabdler).”* Kumm teeb jirelduse, et ,ainult
voimetustaja nouete kohta saaks teha proportsionaalsuse analiiiisi®, kuid
,voimaldaja nduete puhul on tegevusvéimalused mirgatavalt kitsamad “12.

Isegi kui voimaldaja noéue on vbimetustaja ndudest tugevam — ja selle
pohjuseks ei oleks asjaolu, et tiipiliselt on eri stsenaariumides asjakohaste
empiiriliste eelduste esinemist puudutav kindlus erinev —, kerkib kiisimus, miks
peaks tugevam tingimata tihendama absoluutne. Voimaldaja ndue saaks olla
tugevam ka juhul, kui proportsionaalsuse analiiiis oleks voimalik nii voimaldaja
kui ka véimetuks tegija néuete puhul, ja tugevam nimelt néndamoodi, et
voimaldaja noudele antakse kaalumisel suurem kaal.

Kummi viide, et on tdiesti keelatud kasutada teisi vahendina mingi eesmirgi
saavutamisel, tuletab meelde Kanti imperatiivi teoses ,,Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten“. Loomulikult on siin tiks médrav erinevus. Kanti kohaselt ei
tohi ennast ega teist kohelda pelga vahendina eesmirgi saavutamisel: ,Talita
noénda, et sa inimkonnasse nii oma isiku kui ka tikskaik millise teise isiku puhul
suhtuksid alati kui eesmirki ja mitte kunagi kui ainuiiksi vahendisse.“!> Saksa
Liidukonstitutsioonikohus kasutas Kanti eesmirgiimperatiivi, kui tdlgendas
Saksa pohiseaduse artikli 1 16ikes 1 sitestatud inimviadrikust kitsas mottes
absoluutse digusena.'”* See imperatiiv on siiski kdigest tiks element inimvéirikuse
keerukas tolgenduses ja kommentaatorid on mirkinud, et imperatiiv tiksinda
annab harva vastuse.'” Muidugi ei ole selle essee eesmirgiks analiusida,
kuidas Saksa Liidukonstitutsioonikohus on kasutanud Kanti imperatiivi oma

100° M. Kumm (viide 6), Ik 154 (tsitaadis sisalduv fraasi rohutus parineb Kummilt).

101 Samas (tsitaadis sisalduv fraasi réhutus parineb Kummilt).

102 Samas. Kumm jitkab: ,Kedagi ei saa sundida kangelaseks ja teiste eest oma elu ohvriks tooma.”

Kui keegi tema tahte vastaselt ohverdatakse, ei ole ta mitte kangelane, vaid ohver. Selles
mbttes ei ole need kaks stsenaariumi erinevad. Tise mees oleks kangelane ainult juhul, kui
ta ise otsustaks viie inimese pddstmiseks roobastele hiipata.
105 1. Kant. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten [1785]. (Tsitaadi tdlge pirineb teosest
S. Blackburn. Oxfordi filosoofialeksikon. Tlk M. Viljataga ja B. Mélder. Vagabund 2002. — 77k)
104 N. Teifke. Das Prinzip Menschenwiirde. Tibingen: Mohr Siebeck 2011, 1k 9-15 koos
viidetega kohtupraktikale.

105Vt eriti H. Dreier (viide 53), 1k 167-168.
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kohtupraktikas. Piisab, kui 6elda, et see ei ole sugugi enesestm®distetav, et Kanti
poolt moraalifilosoofias viljaarendatud imperatiiv moodustab kitsas mottes
absoluutse pohidiguse selgroo. Voib 6elda nditeks, et seni, kuni tiksikisiku huve
kaalumisel kohaselt arvestatakse, ei kasutata teda pelga vahendina eesmirgi
saavutamisel — seda isegi juhul, kui inimest kasutatakse tihes voi teises mottes
eesmirgi saavutamise vahendina. Kokkuvotteks voib Gelda, et ei ole sugugi selge
see, et keeld kasutada teisi inimesi vahendina eesmirgi saavutamisel médirab dra
kaalumise absoluutse piiri.

IX. Tagasi Gifgeni juhtumi juurde

Suhtelise absoluutsuse idee usutavuse niitlikustamiseks tasub tagasi tulla Gifgeni
juhtumi juurde. Mis muutub sellest, kui vordleme absoluutsuse suhtelisena
kdsitamist absoluutsete 6iguste traditsioonilise kisitusega? Kooskélas traditsiooni-
lise kisituse ja EIK kohtupraktikaga rohutab EIK suurkoda EIOK artiklis 3
sisalduva piinamiskeelu absoluutsust ja vilistab sonaselgelt igasuguse huvide
kaalumise."” Ent kas proportsionaalsust kasutades jéutaks juhtumi puhul teist-
suguse lahenduseni? Kas asjaolu, et lapse elu oli arvatavasti ohus, digustab
Gifgenile osaks saanud kohtlemist? See on usutav méttekaik, et Gifgenile osaks
saanud kohtlemise puhul oli tegemist EIOK artiklis 3 sitestatud diguse riivega.
Ta oli vahi all ja kieraudades, mis kujutab endast ,erilise haavatavuse ja piiratuse
seisundit’?”. Niisuguses olukorras dhvardati teda viljakannatamatu valuga, kui
ta ei avalda kadunud poisi asukohta. EIK suurkoja sénade kohaselt ,tuleb asuda
seisukohale, et need toelised ja vahetud dhvardused, mida kaebuse esitaja pidi
taluma tlekuulamise ajal ja mille kohaselt talle pidi peatselt osaks saama sihilik
vidrkohtlemine, pohjustasid talle palju hirmu, dngistust ja vaimseid kannatusi“!®.
Kahtlemata riivati viga tosiselt tema digust olla vaba niisugusest vidrkohtle-
misest.!”” Vastutav politseiametnik Daschner tegutses eesmérgiga piista kadunud
poisi elu. Pahimatteliselt oli EIOK artiklis 2 sitestatud poisi Sigus elule piirangu-
pohjendus, millega digustati Gifgeni diguse riivet. Poisi elu pddstmine on
legitiimne eesmirk. Probleemid ilmnevad juba proportsionaalsuse analiisi sellel

16 EIKo 01.06.2010, 22978/05, Gifgen vs. Saksamaa, p 107.

107

Samas, p 95.

108

Samas, p 103.

109

Samas, p 108.
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astmel, kus tegeletakse sobivuse hindamisega, sest piinamise voi ebainimliku
kohtlemise teel saadud tlestunnistuste usaldusvdirsuses tuleb kahelda. Vajalik-
kuse hindamise astmel kerkib esile ka kiisimus, kas oli abindusid, mis riivanuks
Gifgeni digust vihem. Voime siiski eeldada, et Gifgeni kohtlemine edendas
vihemalt mingil madral poisi elu pddstmise eesmirki ja puudus vorreldavalt tohus
alternatiivne teguviis. Selle juhtumi puhul on kaalumine otsustav. Gifgenile
kuuluvat EIOK artiklis 3 sitestatud oigust mitte langeda ebainimliku kohtlemise
osaliseks riivati viga tosiselt ja riive negatiivsetes tagajargedes vois olla tdiesti
kindel. Niisuguse riive lubamatuse eelduse saab timber likata, kui esinevad era-
kordsed piirangupdhjendused. Sisulisest kiiljest vaadatuna on lapse elu hindamatu
vidrtusega. Siiski ei olnud sugugi kindel, et Gifgeni piinamine paistab poisi elu.
Politseiametnikud ei saanud olla tdiesti kindlad selles, et vahi all on 6ige mees.
Nad ei saanud kindlad olla ei selles, et Gifgen teadis, kus poiss peidus on, ega
mitte ka selles, et poiss on ikka veel elus. Kogu seda empiirilisi eeldusi puudutavat
ebakindlust arvestades tundub, et Daschneri tegu oli kantud meeleheitest ega
pohinenud méistlikul empiirilisel alusel. See kallutab kaalukausi otsustavalt
kombel Gifgeni ja tema EIOK artiklis 3 sitestatud oiguse kasuks. Selle alusel
voib teha tldistuse. Kui voistlevad kaks eriti tihtsat sisulist huvi — nagu niiteks
tihel pool ellujidmine ja teisel pool huvi mitte olla piinatud ega ebainimlikult voi
alandavalt koheldud —, maarab kaalumise tulemuse see, kui kindlad ollakse
empiiriliste eelduste esinemises. Et piinamine ning ebainimlik ja alandav
kohtlemine p&hjustavad tiiesti kindlalt negatiivseid tagajirgi, on vaevalt véimalik
ette kujutada olukorda, kus méni teine Gigus kaalub EIOK artiklis 3 sitestatud
oiguse tles.

X. Proportsionaalsuse ja 6iguse piiramise lahutamine

Lapuks oleme silmitsi kiisimusega, kas absoluutsete ja suhteliste 6iguste arutelus
vdiks kompromissi saavutada, kui lahutada proportsionaalsus diguse piiramisest.
Sai juba &eldud, et tiipiliste piiratavate diguste kohaldamisel toimub pro-
portsionaalsuse analiis riive 6igustamise astmel, st siis, kui otsustatakse 6iguse
piiramise kiisimust."® Voiks siiski tekkida mote kasutada proportsionaalsust mujal
pohidigustele tuginevate nduete hindamise skeemis kriteeriumina selle
otsustamisel, kas tildse on tegemist diguse riivega. Kas nii tekib meil absoluutne

10Vt dlalpool 1T ptk.
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digus — absoluutne seepirast, et piiramatu —, mille suhtes saab teha proportsionaal-
suse analiiiisi? Vastus on eitav. Niisugune lahendus erineb tiksnes selle poolest,
et diguse piiramine on dra peidetud.

Seda, et proportsionaalsuse ja diguse piiramise lahutamine vdib olla enamat
kui teoreetiline konstruktsioon, saab niitlikustada EIK ja Saksa Liidukonstitut-
sioonikohtu kohtupraktika abil. Seejirel analttisime seisukoha struktuurseid
tunnuseid, vottes appi Robert Alexy rekonstruktsiooni Saksa péhiseaduse artikli 1
loikes 1 satestatud inimvaarikusest.

A. EIOK artiklis 3 sisalduva oiguse suhtelisus EIK kohtupraktikas

Sai juba mainitud, et kitsas mottes absoluutsete diguste ulatuse madramises
seisnebki nende 6iguste hindamise kogu probleem ja et ulatust kaldutakse
midrama kitsalt.!! Nonda ei ole tllatav, et EIOK artiklis 3 sitestatud oiguse
riive esineb ainult tksikisiku ringa vddrkohtlemise korral. Kohtuasjas Iiri Vaba-
riik Uhendkuningriigi vastu arvas EIK| et riive tsidus on suhteline: ,See, kust
maalt alates on tegemist tsise riivega, on kdiki asjaolusid arvestades suhteline
[tegemist on artikli autori rhutusega — #/4]: see, kas on tegemist tsise riivega,
soltub kdigist juhtumi asjaoludest nagu kohtlemise kestus, kohtlemise méju
inimese fuusilisele ja vaimsele seisundile ning mingitel juhtudel ka kohtlemise
ohvri sugu, vanus ja tervislik seisund jne.“'? Kohus on seda reeglit arvukates
juhtumites uuesti kasutanud.'* Absoluutse ja suhtelise dihhotoomia taustal on
pakutud, et sona ,suhteline“ tuleks mdista nii, et see viitab kaalumisele. Seda
seisukohta tundub kinnitavat otsus Soeringi kohtuasjas, kus EIK itles: ,See, mida
tuleb pidada ebainimlikuks voi alandavaks kohtlemiseks voi karistamiseks,
soltub koikidest juhtumi asjaoludest, kui viidata otsuses 16igule, kus kasutatakse
suhtelisuse valemit. Kohus jitkab: ,Pealegi on tervele inimbiguste konventsioo-
nile olemuslikult omane piite leida diglane tasakaal selle vahel, mida néuavad

1Vt dlalpool IV ptk alaptk C.
12 EIKo 18.01.1978, 5310/71, Iiri Vabariik vs. Uhendkuningriik, p 162.

13Vt eriti EIKo 25.04.1978, 5856/72, Tyrer ws. U/Jena%uningriik, p 30; EIKo 07.07.1989,
14038/88, Soering vs. Ubendkuningriik, p 100; EIKo 24.04.1998, 23184/94 ja 23185/94, Seleuk
Ja Asker vs. Tiirgi, p 76; EIKo 09.06.1998, 22496/93, Tekin vs. Tiirgi, p 52; EIKo 28.07.1999,
25803/94, Selmouni vs. Prantsusmaa, p 100; EIKo 03.04.2001, 27229/95, Keenan vs. Ubend-
kuningriik, p 109; EIKo 24.07.2001, 44558/98, Valasinas vs. Leedu, p 101; EIKo 10.12.2009,
43707/07, Koktysh vs. Ukraina, p 88; EIKo 10.05.2011, 28847/08, Gladovié vs. Horvaatia, p 34.

14 EIKo 07.07.1989, 14038/88, Soering vs. Ubendkuningriik, p 89.
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thiskonna tldised huvid, ja selle vahel, mida on vaja tiksikisiku fundamentaal-
sete diguste kaitseks.“!™> Seevastu utles EIK hiljem Chahali kohtuasjas: ,,Neist
mirkustest, mida kohus on teinud viljasaatmise aluste 66nestamise ohu kohta
sama otsuse [Soeringu kohtuasja otsuse] punktis 89, ei tohiks jireldada seda, et
olukorras, kus tuleb otsustada, kas riigil lasuvad kohustused artikli 3 alusel, on
tldse voimalik seada vidrkohtlemise ohtu kaalukausile vastamisi viljaandmise
alustega.“!'6

Seda seisukohta viljendati veel joulisemalt Saadi kohtuasjas, kus leiti, et ,on
ekslik [tegemist on artikli autori rohutusega — #/k] seada kahjuoht, millesse
inimene piritoluriiki tagasi saatmise korral satub, vastamisi kaalukausile selle
ohuga, mida inimene asukohariiki jidmise korral sealsele tihiskonnale endast
kujutab“!”. Gifgeni kohtuotsusest saame isegi lugeda, et ,filosoofiline alus, millel
pohineb artiklis 3 sitestatud biguse absoluutsus, ei luba teha mingeid erandeid,
votta arvesse digustavaid tegureid ega kaaluda huve [...]“"'8. Kommentaatorid
jagunevad kahte leeri. Kui iihed leiavad, et jutt 6iguse ulatuse suhtelisusest on

viide kaalumisele,'’

siis teised on olnud selle tolgenduse vastu.!

EIK kohtupraktika tdieliku analiisi esitamine ei ole siiski essee eesmirk.
Piisab, kui 6elda, et jirgmised kaks rekonstruktsiooni on viga tihtsad. Esimeses
kasutab kohus proportsionaalsusel pohinevat kaalumist, otsustamaks, kas EIOK
artiklis sdtestatud Gigust on riivatud. See tihendab, et otsustamaks seda, kas
riive tosiduse kiinnis on tletatud, tuleb hinnata, missuguse kaaluga on véistlevad
digused voi huvid. Esimese rekonstruktsiooni kohaselt on EIOK artiklis 3
sitestatud 6igus selles mottes absoluutne, et seda ei voi selge sonaga piirata, kuid
siiski selles mottes suhteline, et proportsionaalsuse analiiis moodustab 6igusele
tugineva ndude hindamise osa. Teise rekonstruktsiooni puhul ei kasuta kohus
EIOK artikli 3 kohaldamisel proportsionaalsusel pohinevat kaalumist ei kriteeriu-
mina otsustamiseks, kas 6igust voib piirata, ega otsustamiseks, kas digust on
riivatud. EIOK artikkel 3 on igas mottes absoluutne: selles sitestatud 6igust

115 Samas.

16 EIKo 15.11.1996, 22414/93, Chahal vs. Ubendkuningriik, p 81.
17 EIKo 28.02.2008, 37201/06, Saadi vs. Itaalia, p 139.
18 EIKo 01.06.2010, 22978/05, Gifgen vs. Saksamaa, p 107.

9 Vt nt J. McBride (viide 44), 1k 28. Vt ka R. Bank. Das Verbot von Folter, unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe. - EMRK/GG. Konkordanzkommentar. Hrsg.
von R. Grote, T. Marauhn. Ttbingen: Mohr Siebeck 2006, 1k 529-532.

120 Vt nt S. Palmer (viide 32), 1k 439; D. J. Harris e# a/. (viide 3), 1k 111.
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ei saa piirata ja selle puhul ei saa rakendada proportsionaalsust. Nn suhtelisuse
valem sobib kokku mélema tolgendusega. See, kumb rekonstruktsioon on 6ige,
soltub sellest, kuidas valemit rakendatakse. Soeringu kohtuotsus osutab esimesele
rekonstruktsioonile, Chahali kohtuotsus teisele. Kohtu seisukoht Gifgeni kohtu-
asjas ei ole selge. Gifgeni kohtuotsuses esitatut on voimalik méista nii, et selle
kohaselt on kaalumine tildse vilistatud. Aga ka nii, et vilistatud on tiksnes pro-
portsionaalsuse kui riive 6igustamise kriteeriumi kohaldamiseks tehtav huvide
kaalumine, sest huvide kaalumist mainitakse kohtuotsuses erandite tegemise
ja igustavate tegurite arvesse votmisega koos.'?! Viimasel juhul on proportsio-
naalsust ikka voimalik kasutada kriteeriumina selle otsustamisel, kas digust on
riivatud. Moistagi ei ole lihtne viita, et EIK seab riive tosiduse vistlevate diguste
ja huvide vastu kaalukausile, kui ta rohutas Chahali kohtuasjas, et ta seda ei tee.
Igal juhul on raske ette kujutada, et Euroopa Iniméiguste Kohut ei huvita EIOK
artiklile 3 tuginevate néuete hindamisel tildse voistlevad digused ja huvid, ning
see asjaolu viib meid ménes moéttes esimese rekonstruktsiooni juurde.

Huvitaval kombel on Saksa Liidukonstitutsioonikohtu kohtupraktika ka
inimvédrikuse absoluutsuse kiisimuses kahesugune. Kohtuotsused pdhinevad
kahel erisugusel arutluskiigul: on otsused, milles rdhutatakse diguse absoluutsust
ja vilistatakse selge sénaga proportsionaalsuse analiiiis, ning on teistsugused
otsused, kus lahenduses voib tiheldada kaalumise struktuure.'?? Kommentaatorite
seas on toetust kaotamas uldiselt tunnustatud seisukoht, et inimviirikus on
kitsas mottes absoluutne digus, ja kanda kinnitamas méte kaalumisest inim-
véidrikusele tuginevate nduete hindamisel.'*®

121 EIKo 01.06.2010, 22978/05, Gifgen vs. Saksamaa, p 107.

122 M. Borowski (viide 22), lk 273-278 koos seal viidatud allikatega; N. Teifke (viide 104),
1k 15-32; M. Baldus. Menschenwirdegarantie und Absolutheitsthese. — Archiv des 6ffentli-
chen Rechts 2011, Vol. 136, 1k 536-540. DOI: https://doi.org/10.1628/000389111798369762.

123 Hiljutine artikkel majukas péhiseaduse kommenteeritud viljaandes annab tunnistust sellest
suundumusest, vt M. Herdegen (viide 57), lk 32-36. Vt ka M. Baldus (viide 122), lk 548-550
koos seal viidatud allikatega.
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B. Alexy loodud inimviirikuse mudel — implitsiitne
proportsionaalsuse analiiiis

Piitides lepitada Saksa Liidukonstitutsioonikohtu praktikas ilmnevaid suundi —
absoluutsust toetavat suunda suhtelisust toetava suunaga —, teeb Robert Alexy
vahet kahel inimvdirikuse komponendil: inimviirikuse pohiméttel ja inim-
viirikuse reeglil.'** Ta rohutab, et ,inimvidirikuse moiste on semantiliselt
avatud“'®. Inimviirikuse reegel méirab lahendatavas juhtumis otsustavalt, mis-
suguse kaitse annab Saksa pohiseaduse artikli 1 16ige 1. Inimvéarikuse pohiméte
on inimvédrikuse reegli selgrooks ja see pohimate seatakse voistlevate diguste voi
huvide vastu kaalukausile. Inimvairikuse reegel saadakse kaalumise tulemusel:
y2Inimviirikuse reegli sisu médrab see, kas kaalumisel kaldub kaalukauss inim-
vadrikuse pohimétte voi teiste voistlevate pohimdtete poole.1?¢ Alexy printsiibi-
teooria kohaselt tuleb pohimétete kohaldamisel paratamatult teha proportsio-
naalsuse analiis: ,P6himétete olemus tingib proportsionaalsuse pohimaétte.“!?”
Alexy lausub kokkuvétteks, et tema rekonstruktsiooni eeliseks on see, et ,iihest
kiiljest ei ole inimvidrikuse pohiseadusnormi vaja tolgendada nii, justkui selles
sisalduks piiranguklausel, kuid teisest kiiljest saab inimvéddrikuse pohimoétet ikka
seada teiste pohiseaduslike pohimétete vastu kaalukausile“'?. Lithidalt 6elduna
on proportsionaalsuse analiiiis voimalik, ilma et sellega kaasneks 6iguse piiramine.

Implitsiitse proportsionaalsuse analiiisi mudeli kasutamine inimvéirikusele
tuginevate nduete hindamisel muudab Saksa pohiseaduse artikli 1 16ike 1 mones
mbttes absoluutseks, st et kui on vilja selgitatud inimviirikuse reegel, ei ole enam
voimalik tkski erand voi digustus ega kaalumine. Mudelis kisitatakse inim-
védrikust siiski niivord suhtelisena, kuivord inimviirikuse pohimétet saab pro-
portsionaalsusest lihtudes kaaluda. Kui Alexy leiab, et implitsiitsest proportsio-
naalsuse analiiiisist tduseb tulu, siis voib kiisida, miks sellest analiiiisist ei voiks
peale inimviairikuse tulu tdusta ka koigile pohiseaduslikele digustele. P66rdudes
tagasi essee alguses esitatud Johni juhtumi juurde'?’, milles Johnil keelati

124 R. Alexy (viide 6), 1k 62—64.
125 Samas, lk 64, allmirkus nr 69.
6 Samas, 1k 64.

7 Samas, 1k 66.

128 Samas, lk 64, allmarkus nr 69.
129Vt tlalpool 1T ptk.
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pandeemiaohu tottu usutalitustest osa votta, voiksime kiisida, kas tuleks vahet
teha usuvabaduse pohiméttel ja usuvabaduse reeglil, arvestades, et usuvabaduse
reegel on absoluutne. Usuvabaduse pohimétet tuleb kaaluda juhtumis esinevate
voistlevate pohimétete suhtes ja Johni juhtumis on véistlevaks pohimétteks
rahvatervise kaitse. Rahvatervis kaalub tles usuvabaduse, nii et Johnil ei ole
16plikku igust (definitive right) votta osa usutalitustest. Mille poolest erineb see
implitsiitsel proportsionaalsuse analtisil péhinev rekonstruktsioon piiratavate
diguste standardmudelil pohinevast rekonstruktsioonist?!*

On oluline moista, et proportsionaalsuse kasutamine diguste suhtes on mélemal
juhul tipselt Ghesugune. Prima facie digust (ehk siis pohimétet) kaalutakse voist-
levate 6iguste ja huvide suhtes ning kaalumise tulemusel selgub 16plik digus.
Rekonstruktsioonide ainus vahe seisneb selles, et piiratavate diguste standard-
mudel keskendub prima facie digusele ja riivete digustamisele, ent Alexy loodud
inimviadrikuse rekonstruktsioonis — implitsiitses proportsionaalsuse analiitisis —
seatakse 16plik digus koige keskmesse. Voiks 6elda, et kui kohtunikud kasutaksid
Alexy inimviirikuse mudelit, oleks vihem ilmne, et nad tegelevad proportsio-
naalsusel pohineva kaalumisega. Asja veel teravamaks ajades voib kiisida, kas
sellest touseb mingit tulu, kui varjata, et pohidigustele tuginevate néuete hinda-
misel tehakse proportsionaalsuse analiiiisi. Kui arvestada, et proportsionaalsusel
pohineva kaalumise suureks eeliseks peetakse seda, et analiiiis heidab valgust
asjakohastele eeldustele ja eriti sellele, kuidas digustatakse voistlevate pohimoétete
kaalu,'*! tuleks kiisimusele vastata eitavalt.

Formaalsed kriteeriumid nagu seaduses sisalduv piiranguklausel on veel iiks
tahk, mida ei tohiks kahe silma vahele jitta. Alexy poolt inimvairikuse kohta
koostatud implitsiitse proportsionaalsuse analtitisi mudelis puuduvad formaalsed
kriteeriumid. See tihendab, et ei tiidesaatev ega kohtuvéim ei vaja mingit eelnevat
seadusest tulenevat volitust, otsustamaks, et mingis juhtumis jadb inimvairikuse
pohimote muule alla. Kui titpiliste piiratavate 6iguste, néiteks EIOK artiklites
8-11 sitestatud diguste puhul on ndutav, et volitus nende piiramiseks oleks
seaduses ette nihtud, siis miks ei ole see ndutav niisuguste absoluutsete diguste
puhul nagu inimvairikus voi EIOK artiklis 3 sitestatud oigus, millele on ise-
loomulik mirgatavalt suurem abstraktne kaal. Nii et Alexy mudelit kasutades
tuleks nimetatud formaalset kriteeriumi pidada mudeli osaks. Kui nénda teha,

130 Standardmudeli kohta vt tilalpool II ptk.
131Vt alalpool IT ptk.
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muutuvad piiratavate diguste standardmudeli ja Alexi mudeli struktuursed
sarnasused veelgi ilmsemaks.

Kokkuvdtteks tuleb tédeda, et proportsionaalsuse ja 6iguse piiramise lahu-
tamine ei anna uut pohidiguste struktuurset mudelit. P6hiéiguste standardmudeliga
vorreldes on Alexy mudeli peamine isedrasus see, et prima facie diguse piiramist
pigem varjatakse, kui tunnistatakse seda sonaselgelt. Et proportsionaalsuse
analiitsi oluline eelis seisneb selles, et analiiiis toob esile kaalumise ja kaalumisel
tehtavad arutluskiigud, voiks implitsiitsest proportsionaalsuse analiitisist tingitud
fookuse nihet pidada parimal juhul kahetsusviirseks.

XI. Kokkuvote

Kas on vale kasutada proportsionaalsuse analiiiisi niisuguste absoluutsete diguste
kohaldamisel nagu EIOK artiklis 3 sisalduv digus? On hiid pohjusi vastata
eitavalt. Tegelikult saab neid juhtumite lahendusi, mida enamik meist peab 6igeks,
paremini rekonstrueerida kaalumise votmes. See, kui tihtis on kaalumise puhul
empiirilistes eelduste kindluse kiisimus, seletab, miks hupoteetilistest voi
kunstlikest stsenaariumidest on meil périsjuhtumite lahendamisel viga vihe abi.
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L. Milksoo. 75 aastat hiljem: Jaan Kross ja tema pooleli
jadnud kandidaadit66 “Rahvusvahelise lepingu méistest®. —
Riigibiguse aastaraamat 1/2020, Ik 294-304

75 aastat hiljem: Jaan Kross ja tema pooleli jainud
kandidaadit66 ,,Rahvusvahelise lepingu moistest®

LAURI MALKSOO

Kokkuvéte. Artikkel juhatab sisse kandidaadit66 ,Rahvusvahelise lepingu méistest*,
mis Jaan Krossil vahistamise ja Siberisse saatmise tottu 1946. aastal Tartu Riikliku
Ulikooli igusteaduskonnas kaitsmata jii ja mille tekst siinses aastaraamatus esimest
korda avalikkusele kittesaadavaks tehakse. Voetakse arutusele Krossi teadusliku
kisitluse eripdrad (tugev toetumine 6igusdogmaatikale, loogikale ja juriidiliste
moistete sisustamisele) ja vaadeldakse ka toonase ,kodanliku“ ning marksistliku
rahvusvahelise Gigusteaduse kisituste erinevusi. Avatakse ka 1941. aasta Saksa
okupatsiooni ajal hukatud professor Artur-Toeleid Kliimanni m&ju Krossi juriidilisele
mdtlemisele siin toodud t66 kontekstis.

Mirksonad: Jaan Kross, rahvusvaheline leping, rahvusvaheline 6igus, Noukogude
digusteadus, Artur-Toeleid Kliimann

1. Sissejuhatus

raamatus dra trilkkida Jaan Krossi (1920-2007) Tartu Riikliku Ulikooli oigus-
teaduskonnas 1946. aastal pooleli jadnud kandidaadit66 ,, Rahvusvahelise lepingu
moistest” kisikirja. Késikiri avaldatakse seega siinkohal 75 aastat hiljem vorreldes
ajaga, kui ta oleks eeldatavasti voinud kaitsmisele minna ja Noukogude voimul
poleks Jaan Krossiga tekkinud teistsuguseid plaane.

Oma juuradpingutest Tartu Ulikooli sigusteaduskonnas aastatel 1938-1944
on Jaan Kross teatavasti kirjutanud kaasahaarava romaani ,Mesmeri ring“.! Saksa
okupatsiooni 16pul Kross vahistati poliitilise tegevuse eest. Teise maailmasdja ajal
paljud Tartu Ulikooli oigusteaduskonna &ppejoud kas vahistati, hukkusid voi

! J. Kross. Mesmeri ring. Tallinn: Kupar 1995.

294

75 aastat hiljem: Jaan Kross ja tema pooleli jiinud kandidaadit66

pogenesid vilismaale, mistottu teaduskonda tuli sisuliselt hakata uuesti
komplekteerima. Noukogude okupatsioonivoimu naastes tekkis Krossil lithikeseks
ajaks voimalus hakata 6igusteaduskonnas dpetama konstitutsioonidigust ja
rahvusvahelist digust. Uhtlasi hakkas ta kirjutama oma kandidaadit66d.

2. Jaan Krossi pooleli jainud kandidaadit66 lugu
tema enda milestustes

Kaitsmata jddnud kandidaadit66 loo on oma mailestusteraamatus dra radkinud
Jaan Kross ise, kellele annamegi siinkohal pikemalt s6na:

»2Alates 1944-nda aasta siigisest ptitidsin taas tegelda oma esialgse pohi-
t66ga, see on kandidaaditéo kirjutamisega teemal rahvusvahelise
lepingu maoiste.

Mulle paistis, et eestikeelne rahvusvahelis-6iguslik kirjandus ei
sisalda ses kiisimuses piisavalt iilevaatlikku kokkuvétet. Tegelikult olin
juba hakanud tajuma, et rahvusvaheline 6igus on Balti riikide suhtes,
ehk utleme konkreetselt — Eesti suhtes, nihtavasti liitlaste ja Noukogude
Liidu vaheliste lepingutega likvideeritud. Rahvusvahelise diguse ajastu,
olgu see ka minevikus olnud kui suhteline tahes, on lihemaiks voi ka
kaugemaiks aegadeks asendunud mingite saladiplomaatilise hiperkriiptia
aegadega. Selle siiveneva veendumuse korval esines, vihemalt minul
isiklikult, veel piisavalt kahtlusi, piisavalt hetki, kus uskusin: aga dkitselt
ei ole nii? Akitselt tullakse liitlaste poolel siiski veel vilja argumentidega
sddadevahelise Euroopa kaitseks? Akki pole me veel 16plikult ja
lootusetult reedetud? Aga salajane veendumus, et me nimelt oleme,
stivenes tiha, eriti selle taustal, kuidas meie ajakirjandus valgustas Jalta
konverentsi kulgu. Selle tottu voiks tunnistada: kogu mu huvi rahvus-
vahelise lepingu méoiste vastu oli tegelikult — ming. Ming, mille
pohjuseks oli parema mingu puudumine. Ja lootus, et seda mingu
mingides on vihemalt esialgu (ja edaspidi véibolla tleildse) voimalik
oma elu dra elada. Kui mu pretensioonid piirduksid rangelt tiksnes
akadeemiliste raamidega ega viljuks hetkekski poliitikasse — vdibolla
lubataks mul néukogude véimu poolt eksisteerida?

Selles lootuses, aga muidugi mitte ilma tdsise huvita asja enese
vastu, votsin endale lisaiilesande kirjutada uurimus rahvusvahelise
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kollektiivjulgeoleku printsiibi esimestest avaldustest. Mulle sattus Tartu
tlikooli raamatukogus kitte iiks esimesi sellesuunalisi katsetusi, leping,
mille omavahel, tollal muidugi T rgi hidaohu térjumiseks, sdlmisid
noor Hispaania kuningas Karl Esimene, kes sai edaspidi tuntuks Saksa
Rahvuse Pitha Rooma Riigi keisri Karl Viiendana, Inglise kuningas
Henry Kaheksas, Prantsuse kuningas Francois Esimene ja paavst Leo
Kimnes. Muuseas veendusin varsti, et mu enda teadmised voimaldavad
selle teksti tolkimist ladina keelest eesti keelde ainult asja kohutavalt
aeglustaval moel. Sedamooda hakkasin otsima Tartust teksti voimalikku
tolkijat. Kuni selgus, et konesse-tulevad filoloogid, Lalla Gross ja teised,
keeldusid. Neile sisaldas tekst liiga palju juriidilisi lisaprobleeme. Nii et
varem-hiljem ja tegelikult tisna pea p66rdusin Uku Masingu poole ette-
panekuga tolkida kuningate ja paavsti leping. Ja tema tegi selle t66 dra
tihe nidala jooksul — kusjuures see oli umbes triikipoogna-mahuline
tekst. Muide olen hiljem kasutanud Masingu-kogemust romaanis
“Viljakaevamised”. Professor Lepisto ja piiskop Andreas Sunonise jirelt
leitud kasikiri pakuvad selle kogemuse kasutamiseks ju otse ideaalse
raamistuse. Minu visiit Masingu juurde oli kéigis nianssides tegelikku-
sest maha kirjutatud ja erines sellest ainult hes: selle objektiks ja
Masingu tolket6 tulemuseks polnud Sunonise kisikirja, vaid kuningate
lepingu télge.“

75 aastat hiljem: Jaan Kross ja tema pooleli jiinud kandidaadit66

kella kaheksa ajal kateedrisse, sest meie eeslinnatinavas polnud sel
hommikul elektrit, aga kateedris oli see muidugi olemas. Panin oma t66,
sada valmis masinakirjalehekilge, kuhu veel umbes viiskimmend lisa
tuli kirjutada, portfellist kirjutuslauale. Selle iimber ladusin virnadesse
vajalikud viljakirjutused ja kartoteegikaardid, 16in sajanda voi saja-
esimese masinakirjalehekilje lahti — et silmside seal pooleli oleva mottega
oleks olemas — ja asusin visandama jargmist lehekiilge. Olin selle esimese
mustandredaktsiooniga — tinu hommikuvirskusele — tdiesti valmis, kui
uksele koputati. See oli oodatav tudeng, kes pidi tulema kell kiimme
rahvusvahelise diguse eksamile. Téommu viike poiss vottis teisel pool
lauda istet ja tunni aja pdrast oli asi tihel pool. Kirjutasin talle tema ,viga
hea“ 6ppemirkmikusse ja eksamiprotokolli. Poiss tousis laua tagant ja
me surusime kdtt ning ta liks kergendusest 6hetades minema — tks
oeldavasti seitsmekimnest tuhandest Levinist ja tiks neist 6eldavasti
neljast tuhandest, kelle ideaaliks oli advokatuur.? Ja kuna seks kellaajaks
oli ka Téhtveres valgus piisavalt, olgugi et Moskva aeg meid piikeseaja
suhtes tunni vorra n6okis, toppisin oma t66 ja selle abimaterjalid uuesti
portfelli, luuletuste, loengutekstide ja kéige muu juurde, ning kondisin
koju.

Kondisin Gustav Adolfi miest tiles — sel ajal polnud Viktor Kingis-
sepp Gustav Adolfit veel maja- ja plangunurkadelt erru likitanud. Ma

miletan: varblased vuristasid konniteede serva kuhjatud jddtanud

Krossi 1990. aastal ilmunud romaanis ,Viljakaevamised*, millele ta mélestuste- hangede kohal, moni neist siutsus ka — ja ma métlesin: aga kevad on ju

raamatus viitab, métiskleb Siberist sundasumiselt naasnud minajutustaja Peeter veel n i i kuramuse kaugel. Katoliku kiriku juures mé6dusin kirjute

Mirk jargmist, assotsiecerudes kéigepealt oma vana mustast nahast portfelliga: verandaakendega majast, kuhu oli majutunud kasakast ratsaviekindral.

»Isa oli kinkinud mulle selle portfelli mingi &pilastevahelise kirjandus-
voitluse voitmise puhul viimases keskkooliklassis. Viike hobedane
monogramm P.M. oli tal sel ajal kiiljes. Ja ma olin kandnud temaga
viimased keskkoolikuud &pikuid ja vihke kooli ja kodu vahet, ja siis
konspekte oma tudengitubade ja tlikooli vahet, ja siis oma luuletuste
kisikirju kodu ja varjendi vahet. Ja siis oma poolikut kandidaadit66d
Tidhtvere ja kateedri vahet — ,Inimdigused ja konstitutsionaalne ning

Stigisel oli kindrali tentsik kdietanud kiriku kérval pargimurul kindrali
ratsut ja ma olin paar korda niinud kindral Pédra voi niitid siis marssal
Budjonnéi vuntsidega kindralit, sinised punaste lampassidega ratsaptiksid
jalas, sirgiviel ja karvane rind sirgikaelusest paistmas, ajavat hobusega
juttu, kord isegi veel nii kiilma ilmaga, sirgikaelus ikka vooni lahti, et
kindrali jutt oli hobuse kérva timber kui valge aurupilv.

Just selle maja ja kiriku vahel, valgel tiithjal kiilasjiids tinaval, astusid
kaks erariides meest mulle juurde: ,Oruzije jest?

rahvusvaheline 6igus“ — Tol viimasel hommikul, jaanuaris 46, tulin
3 Tegemist oli hiljem Eestis advokaadina tunnustust leidnud Simon Leviniga (1928-2008). —

Toim.

2 J. Kross. Kallid kaasteelised. Tallinn: Eesti Keele Sihtasutus 2003, 1k 168-170. 4 Vene keeles: ,Kas relva on?“ — Toim.
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Raputasin pead. Uks haaras mult portfelli, tegi lahti ja kobas selle
sisemuses. Ootasin, et teine kobab mu palitu ja kuuetaskud libi, aga seda
ei sindinud. Motlesin: arvatavasti rikub ta sellega oma eeskirju. Igaks
juhuks palusin neil nende SARK-i tdendid ette ndidata — véi olid need
Julgeoleku omad, jumala eest, ma ei stivenenud neisse. Kusisin, milles
on asi. Teine seletas:

,Kantrollida tarvis. Meil kahtluss on: tjeie tjana eessell Tjahhe
tjanavas toidupoe rjeevimisest osa votsjite. Ljahme.”

Ké&ndisin nende vahel (muidugi mitte Miilitsa, vaid Julgeoleku,
tihendab Pilsoni tinava poole) ja kiisisin endalt: mida v6ib nende
pohjenduse niisugusest idiootsusest jireldada? Kas tahetakse kinnipeetu
kahtlustuse totrusega muretuks muuta? Voi tahetakse talle ette dra titelda:
kel meiega tegemist on, drgu loogikat oodaku ega loogikale lootku? Voi
ttlevad nad lihtsalt, mida siilg suhu toob?

Minu portfell jdi teise mehe kitte. Ja jii sinna ka siis, kui nad mu
Pilsoni tinavas kellelegi majorile iile andsid, ja ma pidasin otsustatuks,
et ma ei nde oma portfelli enam iial. Aga issanda teed on veidrad: kolme
nidala eest, kui ma tagasi joudsin’, vottis ema mu portfelli vastu koiki
ootusi mu riidekapi alumisest sahtlist vélja. See oli talle parast minu
laagrissesaatmist vangla laost kitte antud. Portfell koos kdigi paberitega,
mis seal olid leidunud. Kaasa arvatud szud. jur. Levini eksamiprotokoll.
Ainult monogrammi polnud portfellil enam olnud. Aga muidugi polnud
ema teinud sellest kiisimust.“

Niisiis oli sugulastel 6nnestunud arreteeritud Krossile kuulunud portfell koos
selle sisuga voimuorganitelt ikkagi kitte saada. Kui veebruaris 2020 tihistati Jaan
Krossi 100. siinniaastapdeva, tegi Krossi poeg Eerik-Niiles Kross portfellis
leidunud kausta sisu siinkirjutajale kittesaadavaks — mottega, et Eesti digus-
teadlased voiksid ehk selle materjaliga soovi korral midagi pihta hakata. Sellega
niitid kdesolevaga algust teemegi.

Kausta vahel on aeg hangunud nii, nagu ta Jaan Krossi jaoks 1946. aastal
kujundlikult 6eldes seisma jdi: pooleli jadnud kandidaadit6é mustand, tiikike Tartu

Riikliku Ulikooli oppejoudude tldkoosoleku protokollist rektor Alfred Koorti

5 Romaani ,Viljakaevamised“ tegevus toimub aastal 1954. — Toim.

¢ J. Kross. Viljakaevamised. Tallinn: Kupar 1990, 1k 16-17.
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(1901-1956) sonavétu refereeringuga, riigi- ja rahvusvahelise diguse loengu-
konspektid (teemadeks valimiste tildisus ja otsesus, demokratismi printsiip NSVL
konstitutsioonis, aga ka nditeks ,Uhinenud Rahvaste struktuurikava®), venekeel-
ne standardblankett ,, Teadusliku to6taja petamise kaart*’ ja erinevaid mirkmeid.

3. Krossi kandidaaditoo iseloomustuseks

Kiesolevas aastaraamatus avaldatava Jaan Krossi kandidaadito6 kohta tuleb tihe
esimese asjana Oelda, et tegemist on triikimasinaga kirjutatud poolelijidnud
visandiga. Me voime vaid oletada, millised argumendid sellest t66st peamistena
vilja koorunud oleksid.

Ménedes kohtades on veel puudu tipsed viited ja prantsuse accens’ide tegemine
on tritkimasinaga ka olnud liiga tilikas. Kisikiri katkeb 1opetamata; selle ideestik
jadb poolikuks ja 16puni vilja arendamata; niiteks ei saagi me tipsemalt teada,
mida marksistlikud 6igusteadlased rahvusvahelistest lepingutest arvasid.
Loomulikult oleme siinkohal kasikirja esitanud voimalikult tdpselt sellisena,
millises seisus see oli, kui see Jaan Krossil pooleli jai. Kisikirja tipse ja hoolika
arvutisse 166mise eest viirib siinkohal suurt tinu Tartu Ulikooli digusteadus-
konna doktorant Reelika Kitsing.

Teemal ,Rahvusvahelise lepingu mdistest” on véimalik kirjutada ja on ka
kirjutatud tisna erinevaid akadeemilisi t6id.® Krossi kisitlust iseloomustab piitid
tihendada tldist 6igusteooriat rahvusvahelise 6iguse teooriaga, tuginetakse
eelkdige digusloogikale ja digusdogmaatikale. Krossi huvitab eelkdige diguslike
maistete loogika, struktuur ja koht tildises 6igusteoorias. Arutelu iseloomustab
abstraktsuse korge tase, aga loogikale suunatud fookusest tingituna mingil madaral
ka formalism.

Sdilinud kisikirjas puuduvad viited diguspraktikale ja ka konkreetsetele
lepingutele; viidatud pole isegi mitte 1920. aastal vastu voetud Alalise Rahvus-
vahelise Kohtu statuudi artikli 38 16ikele 1, mida peetakse traditsiooniliselt
rahvusvahelise 6iguse allikadpetuse positivistlikuks lihtekohaks. Tasub meeles
pidada, et Noukogude Liit ei tunnustanud sodadevahelisel ajal Alalist
Rahvusvahelist Kohut ja aktsepteeris Rahvusvahelist Kohut alles pérast Teist

7 Venekeelses originaalis ,Uchetnaia kartochka nauchnogo rabotnika®“.

8Vt nt]. Klabbers. The Concept of Treaty in International Law. The Hague: Kluwer Law
International 1996.
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maailmaséda, kui (uue nimega) Rahvusvahelise Kohtu statuut seoti URO pohi-
kirjaga ja Rahvusvahelisest Kohtust Haagis tehti tiks URO peaasutustest.” Samuti
tuleb vordlevalt meeles pidada, et 1969. aastal voeti vastu rahvusvaheliste lepingute
oiguse Viini konventsioon', millele viitamata tdnapieval diskussiooni rahvus-
vaheliste lepingute olemuse tile pidada ei saaks. Selles méttes on Krossi pooleli
jadnud teadustdo ajast enne 1969. aasta Viini konventsiooni.

Huvitav on Krossi t66 keelekasutus ja leidlikud terminid, mida tdnapdeval
enam levinuks pidada ei saa: ,olmastik®, ,esilduma® ,olelu, ,6igustuma®
,seadusandlustama®, ,,ahelduma“ jne. Mitmeid neid propageeris algselt 6igus-
teadlane Artur-Téeleid Kliimann (1899-1941). Uldiselt torkab Krossi pooleli-
jadnud t66s silma the tema viljapaistvaima juuradppejou ja bigusteoreetiku,
sellesama Kliimanni vaimne méju, isegi kui Kross ménes kohas Kliimanniga ka
vaidlema kipub. Kliimann oli 1939. aastal avaldanud muljet avaldava monograafia
,,@iguskord“, 1940. aastal Noukogude voimuga tilikooli prorektorina kaasa ldinud
ja morvati segaseks jadnud asjaoludel Saksa okupatsiooni alguses 1941. aasta
suvel Tartus.

2002. aastal kirjutasin teadusartiklit, milles vordlesin Artur-T'6eleid
Kliimanni ja natsionaalsotsialismiga kaasa ldinud silmapaistvat Saksa 6igus-
teadlast Carl Schmitti (1888-1985)." Sellega seoses oli mul voimalik 17. juunil
2002 intervjueerida Jaan Krossi tema Harju tdnava kodus Tallinnas. Toonastes
mirkmetes olen Krossi jutust Kliimanni kohta tles kirjutanud mh jargmise:

»2Kliimann sai 1941. a kurikuulsaks sellega, et kirjutas kodanlaste kohta:
,Viits korri ja tle pardal!®

Kliimann oli ,viltimatu® - Ghelt poolt imposantne ja oluline, teiselt
poolt end eksimatuks lugev, isiksusena ebameeldiv ja tittugi. Koéik, mida
ta viitis, oli dlimalt ,patentne®. Kross leidis 1945. a kateedri sahtlist
Kliimanni , Administratiivakti teooria“ kaanetutvustuse, kus Kliimann
oli oma raamatu kohta kirjutanud stiilis: seda peab iga jurist lugemal!

Kiisid kuulujutud, et Kliimann oli enne 1941. a olnud sidemetes
Saksa marksistidega.

¢ Uhinenud Rahvaste Organisatsiooni p&hikiri ning Rahvusvahelise Kohtu statuut, 26.06.1945,
art 71g 1. - RT I1 1996, 24, 95. Arvutivérgus: https://www.riigiteataja.ee/akt/555597.
10 RT 112007, 15. Arvutivorgus: https://www.riigiteataja.ee/akt/12863800.

It Eestikeelne tdlge sellest originaalis saksakeelsest artiklist ilmus raamatus L. Milksoo.

Rahvusvaheline igus Eestis: ajalugu ja poliitika. Tallinn: Juura 2008.
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Tartus soitis Kliimann voorimehega (nagu Faehlmann). Olevat
radkinud 1941. a sakslaste tulles, et tuleb maale peitu minna, sest
Venemaale kapsajuurikaid s66ma minna ei taha.

Kliimannil oli briljantse formuleerija kuulsus, ta oli selles n-6 viljas-
pool konkurentsi. Ta oli ka terav traditsionalistide suhtes (,,kdik tilejaanud)
ning pidas Kelseni normativismi ainudigeks. ,Vanad miindid“ teadus- ja
juristkonnas panid Kliimannile tema tleolevat suhtumist muidugi
pahaks. Formuleerijana kasutati teda nii vanemate Riigikohtu hirrade
poolt kui ka 16puks Klesmenti ja Pitsi lihikondlastest juristide poolt.

Kliimann rdikis erilise terava kldhviva hiiletooniga, mille jirele-

tegemise peale Kross oli tlikooli ajal meister.“!?

Igatahes oli Kliimann kui Saksa okupatsiooni ajal mérvatud isik tiks vaheseid
Eesti 6igusteadlasi, keda sai 1946. aastal digusteaduslikku t66d kirjutades esile
tosta, kellele autoriteedina tugineda. Krossi tuginemine Kliimannile torkab eriti
silma sellel taustal, et teisi Eesti 6igusteadlasi, kes enne rahvusvahelistest
lepingutest kirjutanud olid, ta ei tsiteeri, tegelikult vaevalt et neid tsiteerida
tohtinukski. Noukogude vangilaagris surnud Ants Piip (1884-1942)" ja pagulusse
liinud Nikolai Maim (1884-1976)", ridkimata viimasest 1940. aasta Noukogude
ultimaatumi eelsest peaministrist Jiiri Uluotsast (1890-1945)", kes toetas Eesti
meeste mobilisatsiooni Saksa sdjavikke 1944. aastal, poleks 1946. aastal kindlasti
kommunistide jaoks teaduslikeks autoriteetideks sobinud.

Oma allikate méttes on Krossi t66 siiski suuresti lddne digusteoreetikute ja
rahvusvahelise diguse teadlaste m&ju all. Kui tutvuda 1920.-1940. aastate juhtivate
Noukogude rahvusvahelise diguse teoreetikute Jevgeni Korovini (1892-1964),
Jevgeni Pasukanise (1891-1937) ja Andrei Vasinski (1883-1954) seisukohtadega™,

12 Vestlus Jaan Krossiga 17.06.2002, kisikirjalised mirkmed autori valduses.

13

A. Piip. Rahvusvaheline 6igus. Tartu: Akadeemiline Kooperatiiv 1936.

1 Vt nt N. Maim. Vélkerbund und Staat. Ein Beitrag zur Ausarbeitung eines allgemeinen

offentlichen Rechts. Tartu: K. Mattiesen 1932. Vt tema kohta ka L. Leppik, M. Luts-Sootak,
H. Siimets-Gross. Nikolai Maim Eesti rahvustilikooli digusteaduskonna alusepanija ja
teadlasena. — Riigikogu Toimetised nr 40, 2019. Arvutivérgus: https:/rito.riigikogu.ee/nr-40/
nikolai-maim-eesti-rahvusulikooli-oigusteaduskonna-alusepanija-ja-teadlasena/.

5 J. Uluots. Die Vertrige der Esten mit den Fremden im XIII. Jahrhundert. Tartu: Akadeemiline
Kooperatiiv 1937.

16 J. Korovin. Mezdunarodnoe pravo perehodnogo vremeni. Moskva: Gosudarstvennoe

izdatel’stvo 1924; J. Pagukanis. Otserki po meZdunarodnomu pravu. Moskva: Sovetskoe
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nende sisulise suunitluse, allikate ning kohati brutaalse ja poliitiliselt voitleva
stiiliga, siis tagantjdrele tarkuses tundub raskesti usutavana, et Kross oleks oma
selgelt kodanlike mé&judega ja stiili méttes kohati isegi veidi estetismi kalduva
akadeemilise t66 saanud olemasoleval kujul Noukogude Liidus edukalt
kaitsmiseni viia — isegi kui teda poleks 1946. aastal arreteeritud. Kuigi siin ja seal
on kohustuslikke viiteid Vosinskile ja Noukogude teooriale ning praktikale, tihes
kohas isegi Stalinile, jadb arutelu pohisuund selgelt kodanlikuks. Oigus on selles
mottemaailmas komplitseeritud teoreetiline siisteem, mille maisteid tuleb uurida
mbh loogika vahendite abil, mitte relv klassivoitluses voi voitluses imperialistlike
riikidega. Voib eeldada, et varem véi hiljem oleks keegi tosiusklik Noukogude
marksist selle ,fundamentaalse puuduse avastanud ja Krossi kandidaadit6o
kaitsmisprotsessile poliitilist pidurit tommanud.

Kross métiskles hiljem oma malestustes: , Kui mu pretensioonid piirduksid
rangelt iiksnes akadeemiliste raamidega ega viljuks hetkekski poliitikasse —
voibolla lubataks mul ndukogude voimu poolt ek sisteerid a?® Ent Korovinit,
Pasukanist ja Vosinskit lugedes saab selgeks, et Krossi lootus rajanes pigem
naiivsel eeldusel. Kui , Kallites kaasteelistes nimetas Kross oma kandidaaditoo
kirjutamist omamoodi minguks, siis rahvusvahelise 6iguse teooria polnud
Stalini-aegses Noukogude Liidus tldsegi ilutsev ming. Noukogude Liidus ei
seisnud rahvusvahelise diguse teooria poliitikast eraldi ja seda koéike vahel ka
koige isiklikumas méttes. Naiteks oli Jevgeni Pasukanis hukatud Stalini algatatud
suure terrori kdigus 1937. aastal. Hiljem NSV Liidu suursaadikuks URO juures
tousnud ja laiemalt rahvusvahelise 6iguse teoorias ning praktikaski Moskvas
juhtohjad enda kitte haaranud Andrei Vosinski litkus aga karjddriredelil edasi
Stalini ndidisprotsesside peaarhitektina. Kumbki neist meestest ei sallinud
silmaotsaski kodanlikku formalismi 6igusteoorias.

zakonodatel’stvo 1935. Vasinski pidas 1938. aastal Moskva juristide konverentsil kurikuulsa
kone teiste Noukogude juristide varasemate teoreetiliste eksimuste kohta. Selle tekst ei
pruukinud 1945/1946. aastal olla Eestis kittesaadav. Vt A. V68inski. Osnavnde zadatsi nauki
sovetskogo sotsialistitSeskogo prava. — Sovetskoe gosudarstvo 1938, N 4, lk 4-55. Hiljem
ilmus: A. Vosinski. Voprosé mezdunarodnogo prava i mezdunarodnoi politiki. Moskva:
Gosudarstvennoe izdatel’stvo iuriditSeskoi literaturd 1952. V6sinski rolli kohta Stalini-aegsetel
niidisprotsessidel ja Nurnbergi tribunali kontekstis vt nt Stalin’s Soviet Justice.’Show Trials’,
Wiar Crimes Trials, and Nuremberg. Ed. by D. M. Crowe. London: Bloomsbury 2019. DOI:
https://doi.org/10.5040/9781350083370.

302

75 aastat hiljem: Jaan Kross ja tema pooleli jiinud kandidaadit66

4. Lopetuseks

Me &pime Jaan Krossi poolelijadnud kandidaaditdost, et andekad inimesed on
tihti andekad mitmel alal ja kui kuri saatus neile Ghes suunas kée ette paneb, siis
leiab andekus viljundi kuskil mujal — Krossi puhul niisiis 6igusteaduse asemel
kirjanduses. On ju tegelikult markimisvéirne, et kaks suurimate hulka kuuluvat
eesti kirjanikku — Anton Hansen Tammsaare (1878-1940) ja Jaan Kross — olid
mblemad Tartu Ulikooli digusteaduskonna vilistlased. Jarelikult digusteadus
opetab meile ka midagi sellist, mis aitab ménel andekal meist juristidest end ka
ilukirjanduslikult atraktiivselt viljendada ja selliselt ldbigi liiiia.

Krossi projekt kirjutada kandidaadit66 rahvusvahelise lepingu méistest
vahetult Teise maailmasdja 1opu eel ja jirel oli méeldud ellujidmisprojektina ja
»minguna‘“. 1920. aastal, s.o Tartu rahulepinguga samal aastal sindinud Krossi
jaoks olid Eesti ja Noukogude Venemaa lepingud, sh 1939. aasta baaside leping,
kindlasti elevandiks toas, kui ta asus annekteeritud Eestis rahvusvahelise lepingu
mbiste teema kallale. Oigusloogika sobib vaid piris tarkadele juristidele, aga
rahvusvahelise lepingudiguse pohikiisimus on paratamatult ka poliitiline: kas ja
mis tingimustel pohiméte pacta sunt servanda kehtib diguslikult primaarsena? Voi
vdimaldab asjaolude oluline muutumine (clausula rebus sic stantibus) lepingust
tihepoolselt viljuda, seda rikkuda? Kuigi Kross piitidis oma t66 lahendada eel-
koige oGigusloogika ja dogmaatika votmes, pidid need lepingudiguse pohi-
kiisimused — ja just Eesti jaoks saatuslikud kisimused — teda eriliselt huvitama
ning inspireerima.

Kirjutada akadeemilist t66d totalitaarse reziimi tingimustes, kui Eesti oli
rahvusvahelise 6iguse vastaselt okupeeritud ja annekteeritud ning autor
pidi pidevalt ,munade peal kondides“ otsustama, millistest allikatest ja
seikadest iildse tohib ldhtuda ning millised on targem vilja jétta, pidi olema
kaelamurdev tlesanne. Kuid see Tartus korgel akadeemilisel tasemel sooritatud
motteharjutus valmistas ette Jaan Krossi ka hilisemaks kirjanikukarjdiriks —
mitte ainult kirjanikku huvitanud teemade méttes', vaid ka selles mottes, kuidas

17 J. Kross. Professor Martensi drasait. Tallinn: Eesti Raamat 1984. See eri keeltesse tdlgitud
romaan on méjutanud vene rahvusvahelise 6iguse teadlase ja diplomaadi Friedrich (Fjodor
Fjodorovits) Martensi (1845-1909) retseptsiooni tinapdeva maailmas arvatavasti enam kui
tikski hilisem teadustéo voi isegi Martensi enda teosed. Siiski méned seigad romaanis ei
vasta ajaloolisele toele: nditeks ei lihtunud Martensi viimane rongis6it Parnust, vaid Valmierast,
mille lihedal asus Martensite suvekodu Waldensee. Vt Martensi tiitre milestused:
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ka ilukirjandusliku teose loomine on paljuski struktuurse métlemise ja isikliku
distsipliini tilesanne. Oiguslik méte ja inimeste loo huvitav kirjapanemine voivad

olla sama tarkuse eri vormid.
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I peatiikk. Probleemiasetus
§1. ()igusnormi moiste

I Kiitumisnorm

Kiitumine alljargneva méttes on ikka ja alati inimisiku kditumine'. Ent jirgneva
kisitluse mottes on ta ikka ja alati dhtlasi inimisiku teadlik kditumine?.
Mairateldagu sellekohaselt, et

(1) kditumine on inimisiku mistahes tajutava tunnusega iseloomustuv
tiisiline voi pstitihiline seisund®.

Niisugune seisund voib viljenduda niihésti mingisuunalisse teotsemisse vormis-
tuvas aktiviteedis kui ka méningasihilisse teotsematusse vormistuvas passiivsuses®.

Sellejuures konkreetne kditumine lihtub alati konkreetsest kditumis-
otsustusest, milles ju kditumise teadlikkus seisnebki’. Otsustuse konkreetseks
kiitumiseks teeb aga kdituja alati mingi konkreetse kditumispohimétte alusel.
Selliseid kditumispohimdtteid esildub kiitujale iga kditumisotsustuse eel
tavaliselt mitmeid, kusjuures need pohimoétted voivad olla niihdsti erisisulised

kui ka koguni kontradiktoorsed. Sellekohaselt nad voivad 6elda niihasti kiitu a!,
kaitu b! voi ka kiitu non-a!, kditu non-b!.

Ent niisuguste, kdituja teadvusele esilduvate ehk kiitujale konstsientsete
kiitumispohimétete korval oleleb in concreto sageli veel kditumispohimétteid,
mille olelus kiituja polegi teadlik®. Selles mdottes nimetatagu viimaseid
kiitujale transkonstsientseiks kditumispohimétteiks. Ka need, nagu kditujale

! Vrd. Felix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft, Tiibingen 1922, 1k. 64.

Jarelikult ei tule siin kditumisena arvesse mitmesugused refleksiivselt, ebateadlikus seisundis
voi, kill teadlikus seisundis kuid niidelda ,,méttetult” soorituvad ,kaitumised*.

3 Vt. A-T. Kliimann, Oiguskord, Tartu 1939, k. 209. Vrd. ka Kaufmann, op. cit., ib.: ,Als
Verhalten eines Menschen sind demnach simtliche Zustinde oder Vorginge zu erkliren,
welche sich auf ihn als ihren , Triger” beziehen.

Sest, vt. ib., loc. cit.: ,Unser Begrift ist dem Juristen unentbehrlich als gemeinsamer Oberbegriff
von Handlung und Unterlassung ...“ Et méisted Handlung ja Unterlassung, hoolimata

vilistatud kolmanda lausest, loogiliselt ometi véivad subordineeruda ihisele genusmaistele,
selle kohta vt. ib., k. 66 j.

5 Vrd.

Vrd. A.-T. Kliimann, Oiguskord, Tartu 1939, lk. 121 j., kus seda eriti selgitatakse diguslike
kiitumispdhimétete kohta.
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konstsientsedki kditumispohimétted, voivad talle ette kirjutada niihédsti kditumist
a, b kui ka non-a, non-b.

Asutagu alamal konkreetseid kditumisi ette kirjutavate, dikteerivate kditumis-
pohimobtete vaatlemisele. Seda tehes peetagu aga silmas, et tegeldes iiksnes
konkreetseid kditumisi resp. kditumisviise dikteerivate kiditumispohimétetega
selline vaatlus ei tegele konkreetsete kiditumisotsustuste aluseks olevate voi olla
vbivate otstarbekusprintsiipidega ega ka kisimusega, millistel psithholoogilistel

eeldustel voi kas Gildse konkreetsed kditumispohimotted saavad voi voivad saada

konkreetsete kditumisotsustuste aluseks. Selline vaatlus ei tegele siinkohal ka
kiisimusega, kus vaadeldavat laadi kditumispohimétted pistitatakse voi kuidas

nad pistituvad.

Et selgitatu kohaselt iga alljirgnevas vaadeldav kditumispohiméte on

kditumist resp. kditumisviisi ette kirjutav, seda dikteeriv pohiméte, siis tema

viljendiks on alati imperatiivne viliend.” Konkreetset kditumist ette kirjutades
see pohiméte sonastub alati viljendis kiitu x!. Ent taoline kéitumispohimate,
tavalisti, ei néudle kditumist x likskbik millistel olustikueeldustel vaid liksnes
konkreetse olmastiku olelul. Sellise olmastiku tunnused mairatellakse siis vastavas
kditumispohimottes endas. Niisugune, konkreetset olmastikku eeldav kditumis-
pohiméte sonastub sellekohaselt implikatsioonviljendis®, kui on antud vy, siis
kiitu x!°

Tundub, nagu oleksid sellise tavaliselt adekvaatseks osutuva vormeli suhtes
erandeiks postulaatsed, alati- ja koikjalkehtivusele pretendeerivad kditumis-

pohimétted. Mainitagu taolistena niiteks neid, mis kdsevad kidituda ausalt, his-
konnakasulikult v6i diguspiraselt. Selliste liiki kuuluvas kditumispdhiméttes
nimelt ei mairatelda selle olmastiku tunnuseid, mille olelul vastav kaitumis-

7 Vrd. Kaufmann, op. cit,, lk. 68 jj.

8

Implikatsioonlausete kohta vt. lihemalt Kliimann. op. cit. 1k. 78 ja seal osundatud kirjandus.

9

Argu aga selles viljendis y-ga tihistatud olmastikku arvatagu olevat Tatbestand Kelseni
méttes. Kelseni digusnormi valemis sisalduv Tatbestand tihendab ikka ainult inimkaitumist
ja uksnes erandkorril ka sindmust. Vt. tema Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, lk. 48:
»Die... Tatbestinde stellen grundsitzlich menschliches Verhalten dar, ... ist menschliches
Verhalten nicht allein Inhalt die Rechtsnorm, es tritt auch in Verbindung mit Vérgingen auf,

.. sollst nicht menschliches Verhalten sind ... tiblicherweise ... bezeichnet werden. Seda
selgitab lihemalt Kaufmann, op cit., lk. 90 j. ning ka Tomoo Otaka, Kiinftige Aufgaben der
reinen Rechtslehre i. Verdross’ Gesellschaft, Staat und Recht, Wien 1931, lk. 128 jj. Vt. ka
Kliimann, op. cit., lk. 31. Peetagu silmas, et kiesolevas y voib tihendada millist-tahes
konkreetse kiitumise eelduseks olevat ja konkreetses kditumispohiméttes mairateldud faktilist
olmastikku.
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pohiméte ttleks kditu x!. Sellepdrast niib, nagu jadks niisuguste kditumis-
pohimétete puhul viljendi kui on antud vy, siis kditu x implikanss sisutuks.

Moéondagu, et ta seda praktiliselt tdepoolest jaabki. Kuid sellele vaatamata

kasutatakse alamal viljendit kui on antud y, siis kditu x! ka niisuguste alati- ja
koikjalkehtivusele pretendeerivate kditumispohimoétete viljendina. Seda, esiteks,

sellepdrast, et ka neis kditumispshimétteis olmastik y loogiliselt ikkagi on antud
ja nimelt alati antud™. Teiseks aga sellepirast, et seda tehes osutub viljend kui

on antud y, siis kditu x! ihtseks kasutatavaks viljendiks koigi konkreetset
kaitumist dikteerivate kditumispohimétete suhtes.

Selgitatu kohaselt 6eldagugi kohe, et

(2) kditumisnorm on implikatsioonis ,kui on antud y, siis kiitu x!“

viljenduv kiitumispohimaote.
II Heteronoomne kditumisnorm

Olles esitatuga piisavalt selgitanud kiitumisnormi formaalse méiste siirdutagu
alamal vaatlema, esiteks, sellesse moistesse mahutuvaid kiitumisnormide liike.

Asudes jiargnevaile arendustele sobiva kditumisnormide fundamentum
divisionis’e otsingule nenditagu, et kditumisnormi méiste alati eeldab kiitujat,
kelle kiitumist normeeritakse'’. Oeldes kiitu x! konkreetne kiaitumisnorm
adresseerub sellele, kes peab kiituma x. Selles mottes

(3) konkreetse kiitumisnormi adressaat on see, kelle kaitumist konkreetne
kiitumisnorm normeerib.

Ent nenditagu ihtlasi, et kditumisnormi moiste eeldab mitte tiksnes seda,
kelle kiitumist normeeritakse, vaid ka toda, kes seda normeerib. Adresseerudes
kiitujale konkreetne kditumisnorm ei adresseeru ju loogilisest tiihjusest, mit-
te-millestki ega mitte-kelleltki vaid adresseerub alati konkreetselt adresseerijalt.

Peetagu nitd silmas, et konkreetse kiditumisnormi essentsiaaliks on tema
imperatiivsus, mida viljendab tema elementide, olmastiku y ning kditumise x,
implikatiivrelatsioon. Peetagu iihtlasi silmas, et normativiteedina konkreetne
kiitumisnorm oleleb alles talle imperatiivsuse omistumise hetkest, et ta aga

pranormativiteedina, embriionaalse normiméeldisena pchimotteliselt oleleb juba

10" Millele ju nende kiditumispdhimdtete alati- ja kéikjalkehtivuse pretensioon toetubki.

1 Mis, drgu unustatagu, kaugeltki ei tihenda seda, et kiituja on selles normeeringus teadlik ega

hoopiski seda, et ta ka selle normeeringu kohaselt kiitub.
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enne. Hetkest, mil sellisele normimaeldisele omistatakse imperatiivsus, osutub
see imperatiivsus juba tema omistamisega tekkinud kditumisnormi kvaliteediks.
Selles mottes digustume kdnelema niihdsti konkreetsele kiditumisnormile

imperatiivsuse omistamisest ehk tema imperativeerimisest kui ka, vastavalt, talle
imperatiivsuse omistajast ehk tema imperativeerijast.

Et aga, selgitatu kohaselt, just konkreetse kditumisnormi imperativeerija
selle normi normativiteedina alles loobki, nimetatagu teda konkreetse kiitumis-
normi autoriks. Sellele vastavalt nenditagu, et

(4) konkreetse kditumisnormi autor on selle normi imperativeerija,

kusjuures konkreetne kditumisnorm, normeerides oma adressaadi kiitumist, oma
autorilt viimasele adresseerubki.
Peetagu niitid silmas, et konkreetse kiitumisnormi sonastus, tema viljend

voib tema adressaadiks kvalifitseerida esiteks, indiviidi kuid, teiseks, ka kollektiivi.

Indiviidile adresseeruv kditumisnorm pohimotteliselt dikteerib kiitumist,
mida indiviid on loogiliselt voimeline sooritama individuaalselt. Kollektiivile
adresseeruv kditumisnorm aga dikteerib kditumist, mida on loogiliselt voimeline
sooritama tiksnes kollektiiv.

Kui, niiteks, ménd NSVL Ulemnéukogu vastavat komisjoni kohustatakse
votma konkreetse seaduseelndu suhtes seisukoht, siis pole tkski komisjoni
liitkmeist individuaalselt suuteline sooritama kiitumist, millega komisjoni kui
kollektiivi seisukoht fikseeruks. Kui kontserdipublik kava 16pul soovib orkestrilt
mond lisapala, siis pole tikski orkestriliige individuaalselt suuteline rahuldama
publiku soovi. Mélemal juhul saab vastava kditumisnormiga dikteeruv kditumine
soorituda tiksnes niiéelda kollektiivi kditumisena. Ent mélemal juhul eeldab oma
viljendiga kill kollektiivile adresseeruv kditumisnorm konkreetsete kollektiivi-
liikmete kditumisi.

Selgitatust ilmneb, et ka oma viljendiga kollektiivile adresseeruvad kditumis-

normid tegelikult ikkagi adresseeruvad kollektiiviliikmeist indiviididele'?.
Kollektiivile nad adresseeruvad tiksnes formaalselt. Tegelikeks, materiaalseiks

12 Vrd. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,

Leipzig und Wien 1934, 1k. 55: ,Dass die einzelstaatliche Rechtsordnung eine juristische
Person verpflichtet oder berechtigt, das bedeutet, dass sie das Verhalten eines Menschen zur
Pflicht oder zum Recht macht, ohne das Subjekt selbst zu bestimmen. Dessen Bestimmung
wird — kraft Delegation seitens der staatlichen Rechtsordnung — der Teilrechtsordnung Uber-
lassen, deren Einheit in der juristischen Person zum Ausdruck kommt. Es ist eine mittelbare
... Verpflichtung und Berechtigung von Einzelmenschen.“ Vrd. ka ib., 1k. 56.
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kditujaiks on aga ikka indiviidid". Ilmneb, et kollektiivile adresseeruv kditumis-
norm abstrahheerib kollektiiviliikmete tiksikkaitumised omaette tervik-
kiitumiseks ja omistab viimase kollektiivile kui formaalsele kditumisiihikule™

Sellele vastavalt digustume vditma, et ka indiviidile adresseeruv kiitumis-
norm selles méttes abstrahheerib tema poolt dikteeritava kiitumise ja et ka tema
selle omistab formaalsele kditumisiihikule, kelleks aga niisuguse kditumisnormi
puhul on materiaalseks kiditujaks osutuv indiviid.

Oeldust jarelduvalt osutub vajalikuks diferentseerida konkreetsete kditumis-
normide adressaate, esiteks, formaalses ja, teiseks, materiaalses mottes. Sellele

vastavalt nenditagu, et ikka ja alati

(5) konkreetse kiitumisnormi adressaadiks materiaalses mottes
on indiviid, kelle kaitumist see norm normeerib,

kuna aga

(6) konkreetse kiitumisnormi adressaadiks formaalses mottes
on kiitumisiihik, kellele konkreetne kditumisnorm omistab temaga
normeeritava kiitumise.

Kiitumisnormide jatkuv vaatlus osutab, et Gihtede kditumisnormide puhul nende
adressaat materiaalses méttes on nende normide autoriga identne kuna teiste
kiitumisnormide puhul on ta nende autori suhtes diferentne. Oeldu kohaselt
thtede kiitumisnormidega nende adressaat materiaalses méttes normeerib enda
kditumist ise’” kuna aga teiste kditumisnormidega normeeritakse tema kiitumist

viljastpoolt teda ennast.'

B3 Vt. ib,, lk. 54; ,Was verpflichtet und berechtigt wird, das sind die Menschen. Menschliches
Verhalten ist es, das den Inhalt der Rechtsnormen und sohin der Pflichten und Rechte bildet;
und menschliches Verhalten kann nichts anderes als das Verhalten von Einzelmenschen sein.”
Vrd. ka supra, 1k. 1j.

1 Vrd. Kelsen, op. cit., k. 57: ,Alle Akte der juristischen Person sind Akte von Menschen, die
dem fiktiven Subjekt zugerechnet werden...

5 Vt.ib., lk. 124: ,Enese kiitumiseks isik voib piistitada teatavaid pshimatteid teinekord vabalt
ise.“ ,Kas jirgmisel puhkepdeval taas minna jahile voi osa votta seltskondlikust 16buséidust
huvitavasse imbrusse, kas loobuda tinadhtusest jirjekordsest teatrietendusest, kas ikka
lunastada samas restoranis voi sellest... normaalsest, normipédrasest teha kord sekka méni
anormaalne erand, on oma elu, t66- ja puhkeaega pohimétetepiraselt korraldava isiku
subjektiivse tahtmuse asi.

16 Vt.ib., loc. cit. ja lk. 125. Vrd. ka ib., lk. 127.
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Et sellekohaselt esimest liiki kditumisnorm pistitatakse tema autori poolt

autori enda kditumise suvalise ja autonoomse normeeringuna, éeldagu, et selline

(7) autonoomne kiitumisnorm on kiitumisnorm, millega indiviidi
kditumist normeeritakse tema enese poolt.17

Et aga teist liiki kditumisnorm piistitatakse véljaspool tema adressaati materiaalses
mottes ning et see viimase kditumist normeerib ses mottes heteronoomselt, siis

nenditagu, et niisugune

(8) heteronoomne kiitumisnorm on kiitumisnorm, millega indiviidi
kditumist normeeritakse viljastpoolt18.19

Sealjuures seda viljaspoolset normeerijat, s.t. heteronoomse kiitumisnormi autorit
tavatsetakse nimetada ka vilisautoriteediks®.

Ent heteronoomsete kiitumisnormide adressaatidena materiaalses mottes
indiviidid paiknevad alati konkreetses sotsiaalses milj66s. Et sellejuures koigi
neile adresseeruvate heteronoomsete kiditumisnormide autoreiks olevad vilis-
autoriteedid on alati selle sotsiaalse milj66 komponendeks, siis tavatsetakse

heteronoomseid kiitumisnorme nimetada ka sotsiaalseiks normeks?!.
Oelduga on jatkuvale arendusele piisavalt selgitatud ka heteronoomse
kditumisnormi formaalne méiste. Viimane aga osutubki genus proximum’iks

digusnormi formaalsele méistele, mille selgitamisele asutakse vahetult alamal.

17 Kliimann nimetab selliseid norme autonoomseiks individuaalseiks normeks. Vt. ib., 1k. 124.

Niisugune normikategooria eeldab aga tihtlasi autonoomseid kollektiivseid norme, millistest
aga Kliimann neid mainimata mo66dub. Nimetatud liigitus muutub tarbeliseks, kui
wautonoomsete ja heteronoomsete normide vaheteo manu asutakse pirast normiadressaatide
diferentseerimist normiadressaadeks formaalses ja materiaalses méottes, nagu see tilemal
toimub.

8 Vt. ib., lk. 125: ,Sotsiaalsete /ehk heteronoomsete/ normide pirases kditumises isik... tajub

survet viljastpoolt. Tema teab, et neil puhkudel on tegemist sdirase kditumisnormiga, mis on
pustitatud mitte tema enda, vaid kellegi teise poolt.*

9 Kiitumisnormide liigituse kohta autonoomseiks ja heteronoomseiks normeks vt. ja vrd. ka

Felix Somlo, Juristische Grundlehre, Leipzig 1917, 1k. 66 jj.
Ernst Seidler, Die sozialwissenschaftliche Erkenntnis, Wien 1936, 1k. 185 jj.

20 Vt. ib., loc. cit.

2 Viitava termini kohta vt. ib., lk. 124 j. Viitava l6ike kohta vrd. ka Leon Duguit, Traité de droit
constitutionnel, I, Paris 1921, lk. 12: ,Affirmer que ’homme est un étre social, qu’il vit en
societé et qu’il ne peut vivre qu'en societé, c’est affirmer en méme temps l'existence d’une loi
sociale.”
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2. Ulemal aruteldu kohaselt heteronoomsed kiitumisnormid pustitatakse
viljaspool nende normide adressaate materiaalses méttes. Nende normide autorid
on aga neilt kditumisnorme saavate kditujate suhtes vélisautoriteedeks. Ennekoike

puitagu sellepdrast vajadusekohaselt piiritella vilisautoriteedi méistet.

Selleks nenditagu, et kokkukélas eelpool tooduga vilisautoriteedid on neilt
heteronoomseid kditumisnorme saavaist isikuist viljaspool asuvad ehk nende
isikute suhtes personaalselt diferentseiks osutuvad autoriteedid.

Terminis autoriteet pole meil aga tegemist univokatsiooni vaid ekvi-
vokatsiooniga®?. Sellisena autoriteet tihendab, esiteks, autoriteetset sotsiaalset

thikut, kusjuures sotsiaalseks ithikuks v6ib olla kas indiviid sotsiaalse pohi-
thikuna voi indiviidide paljus mingi sotsiaalse liitahikuna. Ent, teiseks, tihendab
ta htlasi autoriteetse sotsiaalse Ghiku kvaliteeti ja nimelt tema autoriteetsust.

Selles viimases mottes tihendab aga autoriteet konkreetse sotsiaalse thiku
tunnustatust, mis ilmneb temale osutatavas kuulekuses .

Asutagu alamal vaatlema konkreetseile autoriteetidele osutatava kuulekuse
objektiivseid pohjusi. Selgusele jdudmaks viimastes vajaneb aga selgitada enne-
koike sotsiaalse kollektiivi maiste.

Sotsiaalne kollektiiv esildub alati ménesuguse indiviidide paljusena. Ent

indiviidide paljustena oleleb sotsiaalsete kollektiivide korval ka mitmelaadilisi
mehaanilisi indiviidide paljusi. Kui mehaanilist indiviidide paljust iseloomustab
tksnes temasse kuuluvate indiviidide numeraalne pluraliteet siis sotsiaalset
kollektiivi iseloomustab pealeselle alati temasse kuuluvate indiviidide méningane

sotsiaalne ihistunnuslikkus. Sotsiaalselt Ghistunnuslike indiviidide paljus pole

aga veel adekvaatne sotsiaalse kollektiiviga. Viimane osutub nenditavaks alles

22 Nende maistete kohta vt. niiteks John Stuart Mill, System of Logics, London, New York and
Bombay 1904, 1k. 28: ,Names have been further distinguished into univocal and aequivocal:
these, however, are not two kinds of names, but two diferent modes of employing names.
A name is univocal, or applied univocally, with respect to all things of which it can be
predicated in the same sense; it is aequivocal, or applied aequivocally, as respects those things
of which it is predicated in different senses.”

Kliimanni jargi autoriteet on kuulekuses avalduv tunnustus. Vt. ib., loc. cit. Seda midrangut
tipselt interpreteerides pole aga autoriteet ei konkreetne sotsiaalne Ghik ega ka selle Gihiku
kvaliteet. Selle midrangu kohaselt autoriteet on konkreetsele sotsiaalsele sotsiaalsele ithikule
teda autoriteediks pidavate, tihendab, temale kuuletuvate isikute poolt osutatav hoiak. Ent
autoriteedi moiste niisugune sisustus on vastuolus Kliimanni enda jatkuvate arendustega. Vt.
ib., loc. cit., k. 115 j. On sellepdrast ilmne, et esitatud méidrangus on tegemist lapsusega.
Viimane korrigeerub aga kohe, kui médrangus sisalduv lihtsubstantiiv asendada partitsipiaal-
sega, mille tagajirjel see sonastub midranguks: autoriteet on kuulekuses ilmnev tunnustatus.
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saal, kus sotsiaalselt thistunnuslikud indiviidid on, esiteks, teadlikud oma
sotsiaalsest tihistunnuslikkusest ning kus, teiseks, sellest tulenev kokku- ja iihte-

kuuluvusteadvus konstitueerib need indiviidid sotsiaalseks teadvusihikuks?3.

Selles méttes sotsiaalne kollektiiv on kokku- ja tihtekuuluvate indiviidide paljus*.
Konkreetse sotsiaalse kollektiivi litkmete sotsiaalset ithistunnust véi nende

thistunnuste kompleksi nimetatagu selle kollektiivi homogeniteediteguriks.

Ilmneb, et viimastena kvalifitseeruvaid sotsiaalseid fakte nagu ka nende alusel
konstitueeruvaid sotsiaalseid kollektiive esildub sotsiaalses faktitsiteedis tohutult.

III Oigusnorm

Adresseerudes kiitujale heteronoomne kiitumisnorm néudleb kiitu x!. Selliselt
viisakusnorm néudleb tuttavate tervitamist voi nende tervitusele reageerimist,
hea tooni norm néudleb teatavalaadilise riietuse kandmist, moraalinorm néudleb
tinaval kukkunud kaaskodaniku abistamist, 6igusnorm aga noudleb, niiteks,
registreerumist elukohale vastavas miilitsaorganis. Selgitatu kohaselt hetero-
noomne kiitumisnorm 6eldes oma adressaadile kditu x! ikka ja alati kohustab
oma adressaati kdituma x.

Ilmneb niitid, et heteronoomsete kditumisnormide sarjas oleleb kahesuguseid
norme. Esiteks, oleleb seal norme, mis kohustavad oma adressaate kidituma x
ilma, et keegi tihtlasi oleks digustatud ndudma neilt niisugust kditumist®. Teiseks,
oleleb seal aga ka selliseid norme, mis kohustavad oma adressaate kdituma x,
kusjuures teatavad teised isikud on &igustatud néudma, et kohustatud isikud

toepoolest kdituksid x.2¢
Sellekohaselt esimest liiki heteronoomse kditumisnormi puhul puuduvad
konkreetsed isikud, kel selle normiga kohustatute suhtes oleks néudedigus ehk

pretensioon. Esimesse liiki kuuluvaid heteronoomseid kiditumisnorme tavatsetakse

2 Qeldu kohta vt. ja vrd. ib., 1k. 91 jj. Seidler, op. cit., lk. 52 j. Eugen Ehrlich, Grundlegung
der Soziologie des Rechts, Miinchen und Leipzig 1929, 1k. 20 jj. Franclin Henry Giddings,
'The Principles of Sociology, New York 1921, 1k. 376 jj. Vrd. selles mottes ka Duguit’ sotsiaalse
solidaarsuse doktriini tema op. cit., 1k. 22, 47 jj., 72 jj., 120.

24 Vt. Kliimann, op. cit., ib.

2 Vt. Kliimann, op. cit., lk. 126: ,,...on olemas vaid kohustatud isik, ilma et esineks vastav
digustatud isik. S.t. kui Ghel isikul on kohustus millekski, siis teisel isikul, ..., pole ometi digust

néuda selle kohustuse tiitmist...“

% Vt. ib,, loc. cit.: ,,...kohustatud isikule vastab digustatud isik. S.t. kui thel isikul on kohustus,
siis on teisel isikul ka 6igus néuda selle kohustuse tditmist...“
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summaarselt nimetada moraalinormeks?”. Kokkukalas 6elduga 6igustume
maidratlema, et

(8) moraalinorm on pretensioonita hetoronoomne kiitumisnorm?®.

Teist liiki heteronoomsete kditumisnormide puhul oleleb aga alati konkreetseid

isikuid, kes selle normiga kohustatute suhtes evivad néudedigust ehk pretensiooni.

Nenditagu kohe, et 6igusnormid ja iiksnes 6igusnormid selliseiks kirjeldatud

mottes pretensioosseiks kditumisnormeks osutuvadki. Sellele vastavalt médratel-
dagu thtlasi, et

(9) digusnorm on pretensioosne heteronoomne kiitumisnorm?.

§ 2. Kehtiva 6iguse struktuur
I Oigusnorm ja 6igus

Eelnenuga oleme jirgnevaile arutlustele piisava tdpsusega mdiratelnud Sigus-

normi formaalse méiste. Oleme joudnud selgusele, et digusnorm ennekoike
on heteronoomne kditumisnorm. Ning oleme ihtlasi joudnud selgusele, et

27

Vt. ib.: ,Kohustus ilma &igustuseta ehk néudediguseta, pretensioonita on vaid moraalne
kohustus.“

Vrd. ka John Austin, Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of positive law, I, London
1929, 1k. 87: ,Though some of the laws or rules, which are set by men to men, are established
by political superiors, others are not established by political superiors,...

»Closely analogous to human laws of this second class are a set of objects frequently but
improperly termed laws, being rules set and enforced by mere opinion, that is, by the opinions
or sentiments held or felt by an indeterminate body of men in regard to human conduct.
Instances of such a use of the term law are the expressions — , The law of honour®, , The law set

by fashion,...“

»The aggregate of human laws properly so called belonging to the second of the classes above
mentioned, with the aggregate of objects improperly but by close analogy termed laws, I place
together in a common class, and denote them by the term positive morality.“ — Vrd. Somlo,
op. cit., lk. 72 jj. 170, nota 2.

28 Vt. supra, nota .

¥ Vt. Kliimann, op. cit., k. 126 j.: ,Kohustus, millele aga korrespondeerib digustus ehk ndude-
digus, pretensioon, on diguslik ehk juriidiline kohustus.“ , Teiste sonadega, 6igus on preten-
sioosne imperatiiv... — Et Kliimanni jaoks vt. ib., ,Iga imperatiiv tihendab mingi vilis-
autoriteedi poolt tulevat heteronoomset tahtmust...“, siis ilmneb, et Kliimanni poolt antud
diguse midrang kattub ilemal esitatud digusnormi méiranguga. Selles asjaolus sisalduva
kontroversi selgitamisele ning tihtlasi Kliimanni diguse méidrangu vajalikule analiitisimisele
asutakse kiesoleva kisitluse jirgmises paragrahvis.
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heteronoomne kiitumisnorm on digusnorm iksnes siis ent ka alati, siis, kui ta
on nimelt pretensioosne heteronoomne kiitumisnorm.

Nagu aga juba nenditud®, kiesolevas esitatud 6igusnormi méiirang, s.t. miirang
(9), kattub Kliimanni poolt antud 6iguse madranguga.

Kliimanni jargi nimelt igus on pretensioosne imperatiiv’'. Sealjuures selle
imperatiivi pretensioossus tihendab seda, et selle imperatiiviga kohustatu suhtes
evitakse pretensiooni, imperatiiv ise aga tdhendab millist tahes ménelt vilis-
autoriteedilt adresseeruvat heteronoomset tahtmust.

Et, sellekohaselt, imperatiiv Kliimanni jirgi ongi heteronoomne kditumisnorm,*

siis ilmneb, et

Kliimanni éigus = kédesoleva kisitluse digusnorm.

Oeldust jireldub, et vajaneb selgitada ennekoike 6iguse ning digusnormi moistete
relatsioon. Ning jareldub thtlasi, et Kliimanni 6iguse mairang ning kiesoleva
kisitluse 6igusnormi miirang saavad osutuda samaaegselt kehtivaiks tiksnes siis,
kui see relatsioon osutub identsusrelatsiooniks.

Osutub aga relatsioon diguse mdiste ning digusnormi madiste vahel mingiks
olgu siis milliseks tahes diferentsusrelatsiooniks, saab jidda kehtima tiksnes kas
Kliimanni 6iguse midrang voi kdesoleva kisitluse 6igusnormi madrang.

Oeldule vastavalt asutagu, esiteks, selgitama kiisimust, kas Gigus ja Gigusnorm

on voi el ole adekvaatsed moisted.

Toéusetunud kiisimuse lahendamisel lihtutagu 6igusnormi struktuurile
vastavast eksistentsiaalsest lausendist, mis, kokkukélas eelpool selgitatuga, voiks
sonastuda jargmiselt

B evib pretensiooni, et y olles antud, A kditugu x.

Peetagu niitid silmas evidentset tode, et igal antud momendil voidakse 6iguslikust

toelisusest haarata loendamatul arvul konkreetseid bigusnorme, mis veatult

mahutuksid esitatud lausendisse. Sisustades esitatud lausendit konkreetse,

30 Vt. supra, nota 29.

3t Vt. Kliimanni vastavat arendust op. cit., lk. 124 jj.

32 Vt. ib., loc. cit.

33 Vt. eriti ib., lk. 125: ,Sotsiaalse normativiteedi valdkonnas isik tunneb ennast olevat kohus-
tatud kdituma pdhimétte kohaselt, mis alati seondub mingi (...) anontiimse vélisautoriteediga.
Selliseid kohustavaid kiditumisnorme nimetatakse sotsiaalseiks imperatiiveks,...“
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oiguslikus tdelisuses antud momendil esilduva 6igusnormiga voidakse teda sel
antud momendil sisustada loendamatute erisisudega.

Sisustades seda lausendit, nditeks, digusnormiga a tihendab B ihte
pretensiooni evivat isikut voi iihtesid pretensiooni evivaid isikuid, y 6igusnormis
a madrateldud eeldusolmastikku, A 6igusnormiga a kohustatut voi kohustatuid
ja x digusnormiga a dikteeritavat kditumist. Sisustades teda aga 6igusnormiga b
tihendab B juba hoopis teist pretensiooni evivat isikut véi teisi pretensiooni evivaid
isikuid, y digusnormis b méirateldud eeldusolmastikku, A 6igusnormiga b
kohustatut v6i kohustatuid ning x digusnormiga b dikteeritavat kditumist.

Esimesel juhul see abstraktne lausend konkretiseeruks lausendiks

B, evib pretensiooni, et y_olles antud, A_kiitugu x .
Teisel juhul ta konkretiseeruks aga juba lausendiks
B, evib pretensiooni, et y, olles antud, A, kiitugu x,.

Samaaegselt on ilmne, et sisustades esitatud lausendit antud momendil diguslikus
toelisuses esilduva 6igusega tildse voidakse teda aga sisustada ikka iiksnes tiheti.

Sellise sisustamise puhul see abstraktne lausend saab konkretiseeruda tiksnes
lausendiks

B__ evib pretensiooni, ety _olles antud, A__kiitugux_ .

Sellejuures siimbol B tihendab koiki 6iguslikult normeeritavate kiitumiste

suhtes pretensiooni evivaid isikuid, siimbol y _tihendab kéigi 6iguslikult
dikteeruvate kaitumiste eeldusolmastikke, siimbol A__tihendab koiki Giguslikult
kohustatuid ning siimbol x__tihendab koiki 6iguslikult dikteeruvaid kaitumisi.

Toodud arutlusest nidhtub evidentselt, et digus ning éigusnorm ei ole adekvaatsed
moisted.

Et sellisel juhul, nagu juba éeldud, miirang (9) ning Kliimanni iguse
mdirang ei saa osutuda mélemad kehtivaiks, vajaneb, teiseks, selgitada, kumb

neist midranguist siis kehtib. Et kiesolevas, maistagi, viidetakse madrangu (9)
kehtivust, vajaneb sellekohaselt selgitada, miks ei kehti Kliimanni 6iguse médrang.

Kokkukélas eelpool 6igusnormi miiratlemise puhul 6elduga nenditagu, et
odigus, nagu seda selgitab Kliimann, tdepoolest on objektiviteet*, objektiviteedina

3 Sellega vilistatakse digus kategooriliselt nonde ,subjektiivsete, emotsionaalsete, intuitiiv-

sete ning muude puhtpsiihholoogiliste nihtude sfdidrist, kuhu seda enama véi vihema
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idealiteet?®

, idealiteedina normativiteet ja normativiteedina nimelt sotsiaalne
normativiteet*®. Nenditagu thtlasi, et 6igeks tuleb votta ka Kliimanni jatkuvas

arenduses sisalduv viide, mille kohaselt digusnorm on pretensioosne imperatiiv

ehk, nagu seda kiesolevas viljendati, pretensioosne heteronoomne kiitumis-
norm?’.

Viirale teele sattub aga Kliimann niipea, kui ta oma digusnormi méiirangu
expressis verbis sdnastab tihtlasi diguse madranguna’®. Sealjuures ka Kliimannile
on temale omases fenomenoloogilises vaatlusmenetluseski®” ilmnenud, et diguse
fenomenaalakt sootuks erineb éigusnormi fenomenaalaktist. Ega ta muidu

konelnuks korvutiasetsevais lauseis igusest ja tema normist*. Ega ta muidu
oelnuks, et ,0igus on pretensioosne imperatiiv, kuna kélblus aga tihendab vabu

jarjekindlusega on piitidnud paigutada kéik diguspsiihhologistid, ennekdike aga L.I. Petrazicki,
Teorija prava i gosudarstva v sviazi s teoriei nravstvennosti, I, St.-Peterburg 1909.

Niihdsti Petrazicki kui ka temast méjutunud idealismikalduvate néukogude autorite, eriti
A M. Reusner’i kriitikat vt. nditeks A.J. V6§inski, Néukogude riigicigus, Tartu 1941, 1k. 38 jj.
Idealiteedina 6igus osutub eritunnuslikuks kihistuseks thiskondlike nihtude materiaalsele
baasile toetuvas ideoloogilises pealisehitises. Vt. selle kohta eriti Karl Marx’i pdhjapaneva
tihtsusega mottekiiku teoses Zur Kritik der politischen Okonomie, Erstes Heft, Moskau-
Leningrad 1934, k. 4: ,Meine Untersuchung miindete in dem Ergebnis, dass Rechtsverhiltnisse
wie Staatsformen weder aus sich selbst zu begreifen sind, noch aus der sogenannten allgemeinen
Entwicklung des menschlichen Geistes, sondern vielmehr in den materiellen
Lebensverhiltnissen wurzeln, deren Gesamtheit Hegel, nach dem Vorgang der Englinder
und Franzosen des 18. Jahrhunderts, unter dem Namen ,biirgerliche Gesellschaft®
zusammentfasst, dass aber die Anatomie der biirgerlichen Gesellshaft in der politischen
Ockonomie zu suchen sei.“ Ning ib., 1k. 5: ,,In der gesellschaftlichen Produktion ihres Lebens
gehen die Menschen bestimmte, notwendige, von ihrem Willen unabhingige Verhidltnisse
ein, Produktionsverhiltnisse, die einer bestimmten Entwicklungsstufe ihrer materiellen
Produktivkrifte entsprechen. Die gesamtheit dieser Produktionsverhiltnisse bildet die
okonomische Struktur der Gesellschaft, die reale Basis, worauf sich ein juristischer und
politischer Uberbau erhebt, und welcher bestimmte gesellschaftliche Bewusstseinsformen
entsprechen. Die Produktionsweise des materiellen Lebens bedingt den sozialen, politischen
und geistigen Lebensprozess tiberhaupt.”

Vrd. siin ka Friedrich Engels, Anti-Dihring, Moskau 1939, 1k. 12.

Objektiviteedi, idealiteedi, normativiteedi ning sotsiaalse normativiteedi sellekohaseid
mdisteid vt. Kliimann, op. cit., 1k. 121 jj.

3 Vt. supra, 1k.

38

35

36

Vt. Kliimann, op. cit., lk. 127: ,.... imperatiiv x on siis ja ainult siis digus, kui imperatiiv x on
pretensioosne imperatiiv. Teiste sdnadega, digus on pretensioosne imperatiiv,..,"

¥ Kliimanni sissejuhatust oma fenomenoloogilisse vaatlusmenetlusse vrd. ib., 1k. 68 jj., 79 jj.

40 Vt. ib., 1k. 123: ,,Oigus normeerib, sitib, korraldab inimese kiitumist. Tema norm on ikka

mingi tegevuse, teo, toimingu norm.”
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imperatiive“#. Sellest nihtub vaieldamatult, et Kliimann kélblusnormi méistab
tema mottes vaba imperatiivina, kdlblust aga tema mottes vabade imperatiivide
paljusena, s.t. tema mottes vabade imperatiivide kogumaistena.

On evidentne, et sellele vastavalt ka iiksnes digusnorm saab olla pretensioosne
imperatiiv ehk et, nagu seda siin veel korratagu, tiksnes

(9) digusnorm on pretensioosne heteronoomne kiitumisnorm.

Oigus sellevastu on ning saab olla ainult 6igusnormide, s.t. pretensioossete hetero-
noomsete kiitumisnormide paljus* ja sellisena nimelt nende normide kogu-
moiste®,

Aruteldust jareldub, esiteks, et Kliimanni éiguse madrang, mille kohaselt

digus on pretensioosne imperatiiv, ei osutu kehtivaks, ning et ta ei osutu kehtivaks

sellepdrast, et see midrang pretensioossete imperatiivide koguméistet nimetab

pars pro toto pretensioosseks imperatiiviks. Aruteldust jireldub, teiseks,
et digusnormide, s.t, pretensioossete heteronoomsete kditumisnormide ehk
pretensioossete sotsiaalsete normide kogumaistena

(10) bigus on pretensioosne sotsiaalne normativiteet.

11 Oigus ja kehtiv 6igus.

Selgitatu kohaselt 6iguse moistesse kui digusnormide kogumaistesse mahutusid
koik kunagi olelnud, mahutuvad kéik praegu olelevad ning saavad mahutuma
koik olelema saavad 6igusnormid. Teisiti, diguse mdistes sisaldusid koik kunagi
kehtinud, sisalduvad kéik praegu kehtivad ning saavad sisalduma koik tulevikus
kehtestuvad 6igusnormid.

4 Vi ib., Ik 127.

2 Oigusnormide kui erilaadsete kiitumisnormide paljusena kisitlevad Gigust niihdsti marksist-
likud Gigusteoreetikud kui ka, iildiselt, Gpris mitmepalgeliste kodanlike doktriinide esindajad.
Vrd. Teorija gosudarstva i prava, Moskva, 1940, 1k. 154. Vrd. ka Austin, op. cit., lk. . Somlo,
op. cit., lk. 105 jj. Vrd. veel Richard Horneffer, Die Entstehung des Staates, Eine staats-
theoretische Untersuchung, Tibingen 1933, lk. 40:

»Ohne eine erschopfende Definition des Rechts geben zu wollen kann man von ihm aussagen,
dass es eine Vielheit von Normen zur Regelung menschlichen Verhaltens ist.

Vrd. ka Heinrich Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, 1k. 28: ,Was wir Recht

im objektiven Sinne nennen, ist ein Inbegriff einzelner Rechtsnormen.”

4 Oigust digusnormide kogumaistena tuleb aga teravalt lahus hoida mitmesuguseist Gigus-

normide kogumi- ja thikumaisteist. Vt. selle kohta infra, 1k.
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Sealjuures kiisimusega, milline oli kunagi kehtinud 6igus, tegeleb pohi-
motteliselt diguse ajalugu*, kuna kiisimusega, milline saab olema ja milline peaks
olema tulevikus kehtestuv 6igus, pohimétteliselt tegeleb diguspoliitika®. Selle-
vastu jurisprudents sdna tipses mottes tegeleb ennekoike kiisimustega, mis
kasitlevad kehtiva diguse olemust.

Et digusnormide kogumaistena digus on pretensioosne sotsiaalne normati-
viteet, siis kehtivate 6igusnormide kogumaistena kehtiv digus, mdistagi, on nimelt
kehtiv pretensioosne sotsiaalne normativiteet.

Kehtivaks 6iguseks osutub aga kogu antud momendil olelev &igus. Oiguse

kehtivus on iiksnes 6iguse kui normativiteedi spetsiifiliseks esildumiskvali-
teediks*. Oiguse kehtivus on diguse mdistes implitsiivselt antud®. See tihendab,
esiteks, et ikka ja alati

(11) kui x on bigus, siis x on kehtiv digus,
teiseks, et
(12) kui x oli digus, siis x oli kehtiv digus
ning, kolmandaks, et
(13) kui x saab olema 6igus, siis x saab olema kehtiv digus.

Niisiis, 6igus, kuivord teda oleleb, oleleb ikka kehtiva 6igusena. Selgitatust
hoolimata kaneldakse allpool, tegelemata seal digusajalooga voi diguspoliitikaga,

44

Vrd. S.A. Golunskij i M.S. Strogovig, op. cit., lk. ... . Vrd. siin ka Rudolf Stammler, Theorie
der Rechtswissenschaft, Halle a.d.S. 1911, lk. 752: ,....so verbleiben als Gegenstand der
Rechtsgeschichte gerade die Besonderheiten von gesetztem Rechte. Es sind die stofflichen
Bestandteile irgend eines gegebenen Rechtsinhaltes, die einer notwendigen und unaufhoér-
lichen Verinderung unterstehen ... und darum fiir sich die geschichtliche Betrachtung fordern.

% Vrd. Kelsen, op. cit., lk. 1. Vrd. ka Kliimann, Administratiivakti teooria, Tartu 1932, k. 24.,
E. Talvik, Juristide missioon, i. Akadeemia 1937, 2, k. 78 : ... jurist-poliitik vaatleb, kuidas
peaks ja oleks voimalik igusnormidega lahendada ht v6i teist eesmirki voi muutunud olu-
korda. Ta lihtub sihist ja vahendist, ning arvestades otstarbekohasuseprintsiipi, loob endale

ise mingi ideaalkuju, mis on méeldav kehtivas 6iguses vaid de lege ferenda.

4 Vt. Kelsen, op. cit., lk. 7: ,Wenn ... von einer ,Geltung® der Norm gesprochen wird, so soll

damit zunichst nichts anderes ausgedrickt werden als die spezifische Existenz der Norm, die
besondere Art, in der sie gegeben ist; zum Unterschied von dem Sein der nattrlichen Wirk-
lichkeit, das in Raum und Zeit verlauft.”

4 Vt. Somlo, op. cit., lk. 126: ,Gehort also die Geltung oder die Positivitit zum Begriff des
Rechts...:
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oigusest Uksnes harva, kull aga ikka ja aina kehtivast digusest. Seda tehakse
sellepirast, et juurdunud vidrassotsiatsioonid terminiga digus veelgi kipuvad
seondama digusajaloolisi ning diguspoliitilisi elemente, kuna aga viljendiga kehtiv
oigus selliseid elemente ei seondu.

Argu aga unustatagu, et 6iguse olelu resp. tema kehtivuse eelduseks ikka ja alati
on teatav kogemuslikult piisavaks peetav kokkukéla normisisustiku ning sotsiaalse
faktitsiteedi vahel*®. Argu ka unustatagu, et tksnes selliselt méistetuna kehtiv
oigus saab kvalifitseeruda thiskondlikuks nihteks, sotsiaalseks objektiviteediks,
millena teda pohjendatud konsekventsusega kisitleb eriti marksistlik doktriin®.

Lisatagu siinkohal, et kéik allpool piistituvad viited taotlevad iseloomustada
tiksnes antud momendil olelevat ehk kehtivat digust®.

IIT Kehtiva 6iguse struktuur

Kui 6igus on digusnormide koguméiste, siis, nagu juba 6eldud, antud momendil
olelev ehk kehtiv 6igus on antud momendil olelevate ehk kehtivate 6igusnormide

kogumébiste.
Esimeseks nendinguks teel kehtiva diguse struktuuri manu olgugi kohe see,

et kehtivate 6igusnormide kogumaéistena kehtiv 6igus ei ole — nagu mikroskoopia
tavatseb nimetada oma vastavaid vaatlusesemeid — ,optiliselt tithi“. Vastupidi,
kehtivas diguses esildub mitmesuguseid struktuurielemente. Kehtiva diguse

strukturaalseks pohielemendiks on aga kehtiv éigusnorm.

4 Olgu tihendatud, et sellele seisukohale on 16puks joudnud ka kodanliku 6igusteooria suurim

tormalismiprohvet Kelsen. Vt. tema op. cit., lk. 72: ,Daraus, dass die Geltung einer Recht-
sordnung, als eines irgendwie geschlossenen Systems von Rechtsnormen, von ihrer Wirk-
sambkeit, das heisst davon abhingt, dass die Wirklichkeit, auf die sich die Rechtsordnung als
Ganzes mit ihrem Inhalt bezieht, dieser Ordnung im allgemeinen entspricht, folgt nicht: ...
49

Vrd. S.A. Golunskij i M.S. Strogovig, op. cit., lk. 7: ,Marksistko-leninskaja teorija gosudarst-
va i prava izucaet gosudarstvo i pravo kak osobde obs¢estvennde javlenija, opredeljaemoe v
kone¢nom s€ete proizvodstvenndmi otnosenijami, no ne svodit gosudarstvo i pravo k etim
otnosenijam. Marksizm-leninizm ucit ponimaniju svoeobrazija i osobennostej gosudarstvennsh
i pravovoh otnosenij, ih roli i znacenija v razvitii ob$¢estva i bor’be klassov. Marksizm-leninizm
otvodit poetomu izueniju gosudarstva i prava osoboe mesto v sisteme obscestvenndh nauk.. .

%0 Etantud momendil olelev 6igus ikka ja alati on sel, antud momendil kehtiv 6igus, seda peaks

vaieldamatult selgitama ilmne contradictio in adiecto, mis sisaldub kehtivale digusele vastavas
kontraarses viljendis kehtetu digus. Selline viljend on evidentselt sisutu viljend. Ta on puhtal
kujul gegenstandslos Husserl’i méttes. Viimast vrd. Kliimann, Oiguskord, lk. 76.
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Joudmaks kehtivast digusnormist edasi kehtiva diguse komplitseeritumate struk-
tuuriithikute juurde nenditagu jatkuvalt jirgmist.

Tavalisti ja ildpshimétteliselt kehtiv digusnorm n tuletub kérgemast kehtivast
digusnormist h*'.

Olgu siinkohal meenutavalt lisatud, et kehtiva digusnormi n tuletumine
kehtivast 6igusnormist h tihendab seda, et 6igusnorm n on loodud isikute poolt,

keda selleks legitimeerib &igusnorm h ning loodud viisil, mille digusnorm h
selleks legaliseerib. Teisiti, kehtiva digusnormi n tuletumine kehtivast digus-
normist h tihendab nende normide vahelist diguskontinuiteeti®.

Uhe kehtiva digusnormi tuletudes teisest ja nimelt kdrgemast kehtivast 6igus-

normist saab aga selgeks, et teatavad kehtivad digusnormid paratamatult hiipo-

staseeruvad korgeimate ning sellekohaselt ka muist kehtivaist 6igusnormest

tuletamatute kehtivate digusnormidena.®® Sellele vastavalt nenditagu, et kehtivas

diguses esildub, esiteks, nn. derivatiivseid kehtivaid 6igusnorme, kusjuures

(14) derivatiivne kehtiv 6igusnorm on kdrgemast kehtivast 6igusnormist
tuletuv kehtiv 6igusnorm.

Teiseks, esildub kehtivas diguses aga veel nn. inderivatiivseid kehtivaid digus-
norme, kusjuures

(15) inderivatiivne kehtiv 6igusnorm on kdrgemaist kehtivaist digusnormest
tuletamatu kehtiv digusnorm.

1 Selles viites sisaldub Adolf Merkl’i poolt esitatud ning kaasaegse digusteooria pohivaraks

saanud diguskorra astmelise ehituse, tema Stufenbau idee. Vrd. selle kohta tema Allgemeines
Verwaltungsrecht, Wien und Berlin 1927, lk. 85: ,Es ist im vorstehenden schon wiederholt
der Versuch einer neuen Rechtssystematik angedeutet worden: einer Systematik, die an die
Stelle der rechtstranszendenten Kriterien ... rechtsimmanente Merkmale setzt.“ ,,So scheidet
sich das ganze einzelstaatliche Recht einerseits in ein Verfassungsrecht, anderseits in ein Recht
der Gesetze und der dem Gesetze gleichgeordneten und untergeordneten Rechtsquellen; so
gliedert sich auch das unterverfassungsgesetzliche Recht wiederum weiter je nach dem
Abstande von der Verfassung. Innerhalb der einzelnen Rechtsstufen ergibt sich wieder eine
Unterteilung des Rechtsmaterials je nach der Art der Rechtsquelle, in der das Recht besch-
lossen ist.“ Vrd. ka ib., 1k. 157 jj., 299.

Oiguskontinuiteedi kohta vrd. Kliimann, op. cit., lk. 149 .

3 Vrd. siin Kelsen, op. cit., lk. 63 jj. Vt. ka Alfred von Verdross, Zur Konstruktion des
Volkerrechts, i. Zeitschrift fiir Volkerrecht, herausgegeben von Professor Dr. Josef Kohler,
VIII. Band, Breslau 1914, lk. 337: ,Der Normerfasser muss aber irgendwo haltmachen und
irgendeine Norm als die oberste annehmen.”

52

321



JAAN KROSS

Nagu neist madranguist nahtub, kehtivad inderivatiivsed éigusnormid ei tuletu
thestki kérgemast kehtivast 6igusnormist, sest neist korgemaid kehtivaid
digusnorme ei olele®. Kehtivad derivatiivsed 6igusnormid tuletuvad aga alati
kehtivaist inderivatiivseist igusnormest. Nad tuletuvad neist kas vahetult voi aga
kérgemate ja omakorda kehtivaist inderivatiivseist 6igusnormest tuletuvate
digusnormide kaudu.

Kogu eelnenus on teatava skemaatilise lihtsuse méttes vaadeldud ikka ainult
konkreetset, s.t. muist normest irratud ning individualiseeritud digusnormi. Argu
aga unustatagu, et niisugune individualiseeritud digusnorm oleleb ning saab
olelda iiksnes teaduslikus abstraktsioonis. Oiguslikus toelisuses esilduvad bigus-
normid alati komplitseeritud normikompleksidena®. Selliste normikomplekside
véljendeiks on mitmesugused normatiivaktid®®. Et viimaste all tuleb maista koiki
diguse normatiivseid allikaid, tihendab kéiki digustloovaid toiminguid, siis

jarelikult ka tavadigus viljendub alati normatiivaktes®.
Oigusnormid, mille viljendiks on konkreetne normatiivakt, véivad aga olla
kas derivatiivsed v6i inderivatiivsed normid. Sellekohaselt nenditagu, et

normatiivaktid liigituvad, esiteks, derivatiivseid norme viljendavaiks normatiiv-

akteks ja, teiseks, inderivatiivseid norme viljendavaiks normatiivakteks. Nimetades

>+ Olgu tihendatud, et kuigi kehtivad inderivatiivsed digusnormid ei tuletu kérgemaist kehtivaist

digusnormest, vdivad nad siiski tuletuda teatavaist kunagi kehtinud digusnormest. Sellisel
juhul need inderivatiivsed 6igusnormid osutuvad derivatiivseiks ajaloolises méttes. On selge,
et niisugust ajaloolist derivatiivsust margitsev diguskontinuiteedi joon viljub antud momen-
dil kehtiva 6iguse pinnalt ning kulgeb kunagi kehtinud 6iguse mitmesuguseis kihtides.

Toonitatagu siinkohal, et koneldes allpool derivatiivseist ning inderivatiivseist normest
ning aktest vastavad normid kvalifitseeritakse derivatiivseiks v6i inderivatiivseiks ikka tiksnes
midrangute (14) ja (15) kohaselt, s.t. tdiesti arvestamata nende mdeldavat ajaloolist
derivatiivsust.

5 Vt. Kliimann, op. cit., lk. 234: ,Léppeks juhitagu tihelepanu ka sellele, et individuaalsete

normide kui tiksiknormide kujutlus loob vdira arvamuse, nagu esineks mingi igusnorm
tiiesti Giksikult oma kindlal konkreetsel kujul ja kindlas individuaalses sisus. Nii on see kiill
vaid lihtsustatud teaduslikus kujutelmas ja objektiveeritud abstraktsioonis. Taeliselt ei looda
kunagi puhtindividuaalseid norme. Téeliselt iga normatiivtoiming tekitab arvutu hulga viga
mitmesisulisi normistikke. Normid esinevad alati vaid suurte hulkade kogumina pluraalselt,
eriliste normikompleksidena kui multum tantum. Vt. ka Somlo, op.cit., k. 98: ,...folgt
zugleich, dass es eine Rechtsnorm als isolierte Einheit, ohne dass sie zugleich einer Vielheit
von Schwestern angehérte nicht geben kann.

¢ Vrd. Kliimann, op. cit., 1k. 123.

7 Vrd. Hans Morke, Theorie des Gewohnheitsrechts, Problementwicklung und System, Wien
1932, 1k. 159 jj., 166 jj.
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sellele vastavalt esimesi derivatiivseiks akteks ning teisi inderivatiivseiks akteks
madirateldagu, et

(16) derivatiivne akt on derivatiivsete normide viljendusakt,
kuna aga
(17) inderivatiivne akt on inderivatiivsete normide viljendusakt.

Kehtiva inderivatiivse normatiivakti normistikest tuletub derivatiivseid
normistikke, viimastest tuletub madalama astme derivatiivseid normistikke ja
viimastest omakorda veelgi madalamate astmete derivatiivseid normistikke. K6ik
need mitmesuguste astmete derivatiivsed normistikud viljenduvad vastavais
derivatiivseis aktes.

Niimoodi nihtub, et konkreetne inderivatiivne akt osutub temast tuletuvate
derivatiivsete aktide isepirase piiramidaalkonstruktsiooni tippaktiks. Néahtub, et
konkreetse inderivatiivse akti normistikud moodustavad koos kéigi neist tuletuvate
derivatiivsete normistikkudega erilise normatiivse Ghiku.

Tuletudes oma tippakti inderivatiivseist normistikest see normatiiviihik peab
olema loogiliselt ekskludentne koigi teiste juriidiliste normatiivithikute suhtes.
Et niisugune normatiivithik juriidilise korraiihikuna on nimelt éiguskord ning
et ta, sisaldumatuna muis diguskorris, esildub normatiivse totaliteedina,
tavatsetakse teda nimetada ka totaalbiguskorraks. Totaaldiguskorda definitoorselt

mairatelles 6eldagu, et

(18) totaaldiguskord on inderivatiivse normatiivakti normistikest ning sealt
tuletuvaist derivatiivseist normistikest moodustuv kehtiva diguse tihik?®.

Konkreetse totaaldiguskorra inderivatiivseid normistikke nimetatagu sealjuures
selle konkreetse totaaldiguskorra tippnormistikeks™.

58

Totaaldiguskorra kohta vrd. Kliimann, op. cit., lk. 112, 154, 185. Kelsen, op. cit., 1k. 54 j.,
138, 150. Somlo kohta olgu siin, muide, tihendatud, et tema Rechtsordnung ikka ja alati ongi
nimelt totaalbiguskord. Vrd. tema op. cit., 1k. 93 jj., 97 j. ning 167 jj.

% Pandagu tihele, et tippnormistikel esitatud méttes pole midagi ihist fundamentaalnormi ehk

Ursprungsnormi’i ehk Grundnorm’iga, nagu seda proponeerib Kelsen, op. cit., 1k. 64 jj., id.,
Allgemeine Staatslehre, lk. 104. Kelseni fundamentaalnormi kohta vt. ka Kliimann, op. cit.,
lk. 39: ,Ta /fundamentaalnorm/ pole ildse positiivne ega saagi seda olla, sest sellist sisutut
normi ei tunne tkski diguskord. Tema olelu on tingitud tksnes Kelseni stisteemi loogilisest
vajadusest. Puhta méeldisena ta on postulaatprintsiip, mis kehtib vaid ,loogiliselt®, olles ainult
selleks, et pddsta Kelseni rakenduslikku dogmatismi loogilisest sulgematusest.“ ning jirgmises
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Selle kohta, millised éigusnormid — ning sellele vastavalt normatiivaktid —

kvalifitseeruvad inderivatiivseiks tilemal selgitatud méttes, oleleb kaasaegses
digusteoorias peamiselt kahesuguseid vaadendeid®.
Neist iihtede vaadendite jirgi kvalifitseeruvad inderivatiivseiks iiksnes

moningad rahvusvahelise diguse normid, mis koonduvad rahvusvahelise diguse

tavadiguslikuks tippnormistikuks.

On selge, et nende vaadendite kohaselt osutuvad derivatiivseiks, esiteks, kaik

rahvusvahelise 6iguse normistikud kuivord nad ei sisaldu rahvusvahelise diguse
tavadiguslikus tippnormistikus ning, teiseks, ka kdik etatistliku interndiguse

normistikud®.

Et nende vaadendite kohaselt koik need derivatiivsed normistikud tuletuvad
rahvusvahelise 6iguse inderivatiivseist normest, siis nad moodustavad, koos
vastavate inderivatiivsete normidega, ihtse summaarse totaaldiguskorra®. Kuna
selle totaaldiguskorra inderivatiivsed normid on nimelt teatavad rahvusvahelise
diguse normid, siis vastavad vaadendid tavatsevad end nimetada ka rahvusvahelise
diguse primaati proponeerivaiks vaadendeiks®®. Jatkuvas nimetatagu neid
lihtsamalt internatsionaalprimaatseiks vaadendeiks ning neile vastavat kehtiva

diguse struktuurikonstruktsiooni kehtiva diguse internatsionaalprimaatseks
konstruktsiooniks.

Olgu tihendatud, et internatsionaalprimaatsed vaadendid ei osuta iitksmeelt
selles, milliseid rahvusvahelise 6iguse norme kasitella oma summaarse totaal-
diguskorra inderivatiivsete normidena. Internatsionaalprimaatsete vaadendite

passuses koguni: , Et selline normiloogiline fundamentaalnorm on loogikavastane ja et temast
kui metajuriidilisest ei saa deriveerida juriidilist, on indirektselt tdestatav logistliku ,sub“- ja
Jkui ... siis“-menetluses. Vrd. ka Artur Migi, Suveriinsuse probleem, Tartu 1937, lk. 23 jj.
On ilmne, et tippnormistik kiesolevas esitatud mottes ikka ja alati on positiivse ehk kehtiva
diguse normistik ja nimelt inderivatiivne kehtiva diguse normistik.

0 Nende peamiste vaadenditena, nagu see alamal selgub, kisitellakse siin tiksnes monistlike

vaadendite kahte pohisuunda, ei kidsitelda aga iksikasjalisemalt dualistlikke vaadendeid.
Vt. infra, k.

Viiljendit etatistlik interndigus pro lihtsalt interndigus kasutatakse siin péhjusel, et terve rea
kodanlike autorite poolt osutatakse ka ekstraetatistlikule interndigusele. Vrd. nditeks Kliimann,
op. cit., lk. 110, 129.

Vrd. siin Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vélkerrechts, Beitrag zu
einer reinen Rechtslehre, Tiibingen 1920, lk. 249 jj.

6 Vt. Kelsen, op. cit., lk. 204 jj., Josef L. Kunz, Die Staatenverbindungen, Stuttgart 1929,
1k. 3 jj., eriti aga Walter Schiffer, Die Lehre vom Primat des Volkerrechts in die neueren
Literatur, Leipzig und Wien, 1937.
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enamus serveerib oma summaarse totaaliguskorra ainsa inderivatiivse normina
traditsioonilise pacta sunt servanda®. Teiselt poolt internatsionaalprimaatsete
vaadendite teatav vihemus nieb oma summaarse totaaldiguskorra tavadiguslikus
fundamentaalaktis viljenduvat, esiteks, normi pacta sunt servanda aga, teiseks,
ka neid tavadiguslikke rahvusvahelise 6iguse norme, mis konstitueerivad riigi
rahvusvahelise diguse mottes®.

Lisatagu, et hoolimata siin osutatud kui ka osutamata jadnud pohilisist
erisustest tiksikuis internatsionaalprimaatseis vaadendeis,*® nende vaadendite
thistunnuslikku péhikontseptsiooni pooldab kaasaegsete kodanlike &igus-

teoreetikute enamus®’.
Selgitatust nihtub, et kisiteldud internatsionaalprimaatsete vaadendite
kohaselt kvalifitseerub inderivatiivseks igal juhul ainult iiks normatiivakt ja nimelt

rahvusvahelise diguse tavadiguslik fundamentaalakt. Vastavaid vaadendeid

nimetatagu sellepdrast ka singularistlikeks vaadendeiks. Sellevastu teiste, vahetult

alamal kisiteldavate vaadendite kohaselt kvalifitseerub inderivatiivseiks terve

rida normatiivakte. Neid vaadendeid nimetatagu sellepdrast pluralistlikeks

vaadendeiks.

64 Vrd. Kunz, op. cit., k. 10. Niitena vt. Kelsen, op. cit., lk. 217: ,...Es /das Vélkerrecht/ ist
nicht Vertrag, sondern Gesetz, soferne eben unter Gesetz im Gegensatz zum Vertrag eine
von dem Willen der Normadressaten unabhingige Rechtssatzung verstanden wird. Und
speziell der Vélkerrechts satz pacta sunt servanda verdient ... vollauf den Namen einer Satzung,
..., durch die ein Vélkerrecht als die Konstituierung einer Gemeinschaft koordinierter
Gemeinwesen allererst erméglicht wird.“ Rahvusvahelise diguse suhtes sarnaselt konstrueerib
ka muidu kull puhtakujulisse dualismi sattunud Dionizio Anzilotti, Corso di diritto
internazionale, Roma 1923, lk. 27.

6 Vt. Kunz, op. cit., k. 11, Der Primat der Vélkerrechtsordnung besagt, dass alle Normen auf

die volkerrechtliche Grundnorm zuriickzufiiren sind. Diese volkerrechtliche Grundnorm ist
aber meines erachtens nicht die Einzelnorm ,pacta sunt servanda®, sondern ein Grund-
normengeflige, das, ..., aus dem Satze ,pacta sunt servanda“ und aus der den ,Staat im Sinne
des Volkerrechts“ determinierenden Norm besteht.“ Vrd. ka id., Die Anerkennung von Staaten
und Regierungen im Volkerrecht, Stuttgart 1928, 1k. 53 jj.

6 Vrd. Schiffer, op. cit., lk. 11: ... man musste annehmen kénnen, eine so vielfach verteidigte

und bekidmpfte Theorie stehe ihrem Inhalt nach ... eindeutig fest,... Ein kurzer Blick in das
Schrifttum lehrt jedoch, dass von einer eindeutigen Formulierung der Theorie nicht die Rede
ist.

7 Vrd. Georges Gurvitch, I'Idée du Droit Social, Notion et systéme du Droit Social. ..., Paris
1932, lk. 51: ,Le droit d’integration de la communauté englobante régle dans ces cas les
rapports entre les ordres du droit social particulariste; leurs fonctions précises, leurs cercles
de competences dépendent de la régle variable de l'ordre du droit social commun, dans lequel
ils sont englobes. A ce point de vue la ,primaute du droit international“ sur le droit national,
dont on parle tant a ’heure actuelle et qui commence a devenir la communis opinio doctorum...
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Tihendatagu aga kohe, et pluralistlike vaadendite sarjas esineb kahte
diferentset tliipi vaadendeid. Esimest tiitipi pluralistlikud vaadendid viidavad

inderivatiivseiks tuksnes interndiguslikke normatiivakte. Nende vaadendite

kohaselt kvalifitseeruvad inderivatiivseiks nimelt tiksnes nn. suverdinsete riikide
pohikorraaktid®®. Teist tGupi pluralistlikud vaadendid aga kvalifitseerivad
inderivatiivseiks, esiteks, nn. suverddnsete riikide pohikorraaktid ent, teiseks, ka

veel rahvusvahelise 6iguse tavadigusliku fundamentaalakti®. Seda akti kujutlevad
need vaadendid tavalisti viljendavana vaid normi pacta sunt servanda’™ Selgitatust
nihtub, et esimest tiitipi pluralistlikud vaadendid osutuvad oma konstruktsioonilt
monistlikeks, teist tiiipi pluralistlikud vaadendid aga dualistlikeks vaadendeiks’.

Olgu aga siinkohal toonitatud, et kaasaegne moodne digusteooria on juba
suhteliselt ammu lakanud tunnustamast dualistlikke vaadendeid teaduslikult
arvestatavaiks. Nende vaadendite loogiline defektsus saab kummutamatult selgeks
eriti Kelseni vastavais arutlustes’? kuid ka Wiini kooli hilisemate autorite tois’.
Sel pohjusel olgu juba kisiteldud singularistlikele vaadendeile allpool vastastatud
tiksnes nn. pluraalmonistlikke vaadendeid. Toonitatagu thtlasi, et kuivord
expressis verbis ei seletata muud, on viljendiga pluralistlikud vaadendid allpool
moeldud ikka iiksnes pluraalmonistlikke vaadendeid.

Nagu see nihtus pluralistlike vaadendite kohta eelpool juba lausutust, nende
vaadendite kohaselt kehtivas diguses diferentseerub terve rida totaaldiguskordi.

Neiks totaaldiguskorriks osutuvad aga sellekohaselt nn. suverddnsete riikide

diguskorrad. Et kéik pluralistlikud, s.t. pluraalmonistlikud vaadendid oma

totaaldiguskordade inderivatiivseiks akteks peavad, nagu juba 6eldud, intern-

68

Vrd. siin Kliimann, op, cit., lk. 110: ,Riigivéim ehk poliitilise Gthiku kérgeim v6im erineb
koigist muist selle poolest, et ta kui thiku juhtimisdigus ei pohine thelgi kérgemajoulisel
digusnormil, millest teda saaks deriveerida.” ,Selles mottes see digus on tuletamatu, tirgne,
originaarne ja suverdinne,...“ ning selle korval ihtlasi ib., 1k. 154. Albert Zorn, Grundzige
des Volkerrechts, Leipzig 1903, Kelsen, op. cit., lk. 154 jj., ka Merkl, Hans Kelsens System
einer reinen Rechtstheorie, i. Archiv des offentlichen Rechts, 41. Band, 2. Heft, Tubingen
1921.

Nii Anzilotti, op. cit. Samuti, ehkki vihem pregnantselt ka Triepel, op. cit.

69

70 Vt. Anzilotti, op. cit., loc. cit.

1 Monistlike ning dualistlike vaadendite kohta vt. Kunz, Staatenverbindungen, lk. 1 ning seal

osundatud kirjandus.

72 Vt. siin eriti Kelsen, op. cit., Ik. 134 jj. Kelseni vaadendi hilisemat formuleeringut vrd. tema

Reine Rechtslehre, 1k.

Sellistena esildatagu siin ennekéike Verdross, Vélkerrecht, Berlin 1937 ning Kunz, op. cit.
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tatagu neid lihtsamalt internprimaatseiks vaadendeiks ning neile vastavat kehtiva
diguse struktuurikonstruktsiooni kehtiva diguse internprimaatseks konstrukt-

siooniks.
Kaigest eelnenust on niud juba selge, et kehtiva diguse struktuuriiihikuks

totaaldiguskord osutub iiksnes internprimaatses konstruktsioonis. Seda selle-

pirast, et lksnes sellises konstruktsioonis kehtiv 6igus diferentseerub terveks
reaks totaaldiguskorriks. Sellevastu internatsionaalprimaatses konstruktsioonis
kehtiv digus sisaldub tervikuna tithes summaarses totaaldiguskorras. Niisuguses
konstruktsioonis saavad sellepirast kehtiva diguse struktuurithikuiks osutuda
ainult selle summaarse ning ainsa totaaldiguskorra enda mitmelaadilised
struktuuritthikud.

Jatkuvate arenduste fundamentaalse pohitdena olgu siin 16puks esile tostetud

veel jirgmist.
Nagu juba selgitatud, derivatiivse akti normistikud tuletuvad ikka ja alati
inderivatiivse akti normistikest. Igale totaalbiguskordade paljust eeldavale konst-

ruktsioonile tdhendab Geldu aga seda, et kogu kehtiv 6igus jddgitult ja veatult
mahutub olelevaisse totaaldiguskordadesse.

IV Probleemiseade

Esitatuga on selgitatud kehtiva 6iguse nn. internprimaatse konstruktsiooni

olemus. Asutagu niiiid, kasutades eelnevas saavutatud méistekontseptsioone,
konkretiseerima allpool lahendada piiiitavat kiisimust.

Sellele eelnevalt olgu rohutatud, et jargnevad arutlused ka seal, kus seda ei
lisata expressis verbis, ikka baseeruvad kehtiva diguse internprimaatsel konst-

ruktsioonil. Teisiti, nad baseeruvad eeldusel, et kehtivas diguses esildub terve rida
inderivatiivseid akte ning et seal sellele vastavalt diferentseerub ka terve rida

separaatseid totaalbiguskordi.

™ Vt. supra, lk. 25, nota 64.
Traditsionalistlike autorite tois traditsiooniliselt leiduv konstruktsioonisiinkretism —
ttheaegne lihtumine nii dualistliku kui ka monistliku konstruktsiooni alustelt — ei saa siin
tulla lihemale vaatlusele. Selle kohta vt. Kelsen, Das Problem der Souverinitit, 1k. 139 jj.
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Fundeerumine jirjekindlalt tiksnes internprimaatsel konstruktsioonil on
metodoloogiliselt paratamatu koéikjal, kus riigile omistatakse suverddnsus kui
Rechtsvoraussetzungsbegriff”®. Fundeerumine sel konstruktsioonil on, teisiti,

paratamatu koéikjal, kus riigi 6iguskorda peetakse totaaliguskorraks. Selleks
ja tksnes selleks kvalifitseerib teda aga thtselt kogu kaasaegne néukogude
juriidiline literatuur”.

Ei saa siinkohal ometi jitta toonitamata seda, et hiipoteetilise ning
puhtloogilise eelduskonstruktsioonina voib kehtiva diguse struktuuri kisitlemise
aluseks olla nii internprimaatne kui ka internatsionaalprimaatne konstruktsioon’”.
Soltuvalt ennekoike oma poliitilis-ideoloogilisest suunitlusest voib konkreetne
kisitleja suvaliselt ldhtuda kas tihest voi teisest’®. Sealjuures ndukogude kaas-
aegsesse juriidilisse literatuuri puutuvalt piirdutagu siin tksnes nendinguga, et
sadl konsekventselt baseerutakse internprimaatsel konstruktsioonil. Kiisimusele,
kas, miks ning kuivérd sellel konstruktsioonil baseerumine on paratamatu nimelt
sotsialistlikust internéigusest lihtujale, asutagu, loodetavasti, selgitust pakkuma
teisal.

Nagu seda mainiti juba kiesoleva Eessonas, siin toodavate arutluste sihiks

on inordineerida nn. rahvusvaheline leping kehtiva diguse internprimaatsesse

konstruktsiooni.

Esitatuga on jatkuvaks piisava tdpsusega piiriteldud kehtiva 6iguse intern-
primaatne konstruktsioon. Teisiti, on piiriteldud see normisiistematoloogiline
konstruktsioon, millega nn. rahvusvahelist lepingut relatsiooni viia ja nimelt
inordinatsioonirelatsiooni viia ongi jatkuva tlesandeks.

> Rechtsvoraussetzungsbegriff’i ning talle korrespondeeruva Rechtsinhaltsbegriffi kohta vt.

Somlo, op. cit., lk. . Suverddnsuse kui kahetisisustuva médiste, esiteks, kui Rechtsvoraus-
setzungsbegriff’i ning, teiseks, kui Rechtsinhaltsbegriff’i vaheteo selgitab esmakordselt Kunz,
op. cit., lk. 21 jj.

76

Vrd. Golunskij i Strogovi¢, op. cit., lk. 301: ,Mezdunarodno-pravovée dogovoré SSSR s
kapitalistiCeskimi gosudarstvami zakrepljajut ih vzjaimnée prava i objazannosti. Poskol’ku v
etih dogovorah vorazajutsja te politiceskie principd, kotorde provodit SSSR i kotorde lezat v
osnove politiki SSSR, mezZdunarodnoe pravo dolzno bot’ vkljuéeno v sistemu sovetskogo
prava kak evo otrasl’...“ Sel eeldusel rajanevat praktilispoliitilist printsiibistikku vrd. J. Stalin,
Politisches Bericht des Zentralkomitees an den XVI Parteitag der KPASU(B), i. id., Fragen
des Leninismus, Moskau 1938, 1k. 497 jj.

77 Seda viidet on eriti pohjendanud Kelsen. Vt. niiteks tema Allgemeine Staatslehre, 1k.

78 Vrd. ka Merkl, op. cit., lk. 190 jj. Niihésti sdil kui ka nota 77 viidatus toodavat argumentat-
siooni arvestatagu ka internprimaatse ning internatsionaalprimaatse konstruktsiooni suvalist
valitavust eitavate viidete suhtes, nagu neid esitab niiteks Kunz, op. cit., lk. 4 jj.
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Selle tilesande rahuldav lahendas eeldab aga, méistagi, piisavalt tipset pilti
nn. rahvusvahelise lepingu enda normiloogilisest struktuurist. Viimase

tuvastamisele siirdutaksegu kidesoleva jirgnevais arutlustes. Seda tehakse aga

lihtudes kahest siin diskuteerimata jdetavast pohiviitest. Esimeseks neist selle-
kohaselt aksioomena omaks voetavaist viiteist on viide, et

(19) rahvusvaheline 6igus on digus ehk et, vastavalt viitele (10),

(20) rahvusvaheline 6igus on pretensioosne sotsiaalne normativiteet”.
Tihendatagu, et viite (19) resp. (20) omaksvottu siinkohal juba eeldatakse,
kuna selleta ei saanud ju tdusetuda eelpool kisiteldud primaadikonstruktsiooni-
de kiisimus.
Teiseks siin mdeldud pohiviiteks on aga viide, et

(21) nn. rahvusvaheline leping on rahvusvahelise 6iguse norme viljendav
normatiivviljend®.

Oeldule vastavalt puttakse kiesolevas selgitada, esiteks, nn. rahvusvahelise
lepingu kui eritunnusliku juriidilise normatiivviljendi normiloogilist struktuuri.
See selgitatud, piiitakse seal, teiseks, inordineerida nn. rahvusvaheline leping
kehtiva iguse internprimaatsesse konstruktsiooni.

Nn. rahvusvaheline leping rahvusvahelise 6iguse norme sonastava normatiiv-
viljendina seondub aga terves reas keeltes etimoloogiliselt lepingu mdistega.
Rahvusvaheline leping ehk ka vilisleping®!, mezdunarodnéj dogovor, traité

international, international treaty, tratto internazionale, Staatsvertrag, statsférdrag

7 Selle presumptsiooniga vilistuvad kiesoleva jaoks koik need tdeliste Volkerrechtsleugner'ite
viitestikud, mis, eitamata rahvusvahelist digust normativiteedina, eitavad teda juriidilise
normativiteedina. Siia kuuluvad kiesolevas juba viidatud autoreist Austin ja Somlo, pealeselle
rida Hegeli digusfilosoofiast méjutunud autoreid méédunud sajandist, ennekdike Adolf
Lasson, Prinzip und Zukunft des Volkerrechts, Berlin 1871. Sellevastu, nagu see nihtub
infra, tulevad kiesoleva jaoks eriliselt arvesse vaadendid, nagu neid esitatakse nende, monelt
poolt eksikombel Vélkerrechtsleugner’eiks nimetatavate autorite poolt, kes rahvusvahelises
diguses nievad nn. vilist riigidigust. Kdesolevas juba viidatud autoreist kuulub siia ennekdike
Zorn.

80 Mida siin expressis verbis toonitatakse sellepdrast, et oleleb ka vaadendeid, mille kohaselt nn.

rahvusvahelisis lepinguis viljenduv digus polevat iildse mitte rahvusvaheline igus.
Seose kohta eesti vastavas terminoloogias tarvitatava vilislepingu ning rahvusvahelise lepingu
vahel vt. infra, k. .
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viib lingvismi kalduva tolgendaja kahtlusteta veendumusele, et see ei tihendagi
muud kui rahvusvahelise 6iguse norme viljendavat lepingut. Kuivord niisugune

lingvistlik kontseptsioon tdnini valdab pea koigi internprimaatsest konstrukt-
sioonist lihtuvate juristide teadvust, nihtub allpool nn. rahvusvahelise lepingu
traditsioonilisi méddranguid ksitlevas vaatluses.®

Oeldust ilmneb vahetult, et selgitamaks nn. rahvusvahelise lepingu normi-
loogilist struktuuri ennekéike tuleb selgitada nn. rahvusvahelise lepingu relatsioon
lepingu moistega. Teisiti, tuleb selgitada, kas lepingu méiste on voi ei ole
genusmodisteks nn. rahvusvahelise lepingu moistele. Selleks aga vajaneb esma-

jarjekorras mairatella lepingu médiste.
Selgitatule vastavalt kdesolevas tostatatud probleem osutuks lahendatuks
vastustega jargmistele kiisimustele

1. Mis on leping?
I1. Mis on nn. rahvusvaheline leping?
ITI.  Kuidas inordineerub nn. rahvusvaheline leping kehtiva diguse
internprimaatsesse konstruktsiooni?

Olgu tuhtlasi lisatud, et vastamaks neist kiisimustest viimasele vajaneb eel-
nevalt monevorra tutvuda veel ka nn. rahvusvahelise lepingu inordinatsiooniga

kehtiva 6iguse internatsionaalprimaatsesse konstruktsiooni.

8 Vt. infra, lk. .
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II peatiikk. Lepingu méiste
§ 3. Leping kui plurilateraalne normatiivakt
I Leping kui normatiivakt

Termin leping on eesti kiibekeeles kasutatav tipris paljudes tihendustes. Ent ta
on ka meie juriidilise keele juurdunumaid ekvivokatsioone. Tema mitmest

tihendusest meie juriidilises keeles esildatagu siin vaid jirgmisi:

Esiteks mirgitsetakse temaga tsivilistlike aktide ehk eratehingute®® mitmeid
eritiitipe®. Teiseks mirgitsetakse temaga méningaid publitsistlikke haldusakte,
millistest mainitagu ennekéike normatiiv-, kollektiiv- ning tariifilepinguid®. Ning

kolmandaks, tavatsetakse temaga mirgitseda veel ka neid, rahvusvahelisiks
lepinguiks nimetatavaid, normatiivtomininguid®, milliste struktuuri tuvastamisega
tegeldakse kiesolevas.

Nagu aga juba 6eldud, lepinguks tema kiibekeelses rakenduses nimetatakse
pealeselle ka 6ige mitmelaadseid metajuriidiliste ndhete valdkonda kuuluvaid ja

nimelt metajuriidilise normativiteedi valdkonda kuuluvaid nihteid®”. Lepinguiks

nimetatakse sel moel ennekéike mitmesuguseid moraalinormativiteedi sfddri

8 QOlgu siin juhitud tdhelepanu sellele, et kiesolevas piititakse véimalust mé6da viltida avaliku

ning eradiguse diferentside esildamist. Sellepirast nimetatakse siin ka kéiki, niihisti avalik-
kui ka eradiguslikke normatiivtoiminguid normatiivakteks ega tehta terminoloogilist vahet
tihelt poolt eradiguslike ehk tsivilistlike tehingute ja teiselt poolt avalikdiguslike ehk
publitsistlike aktide vahel nagu seda vahet teeb Kliimann (vt. tema Administratiivakti teooria,
lk. 42 jj.). Vrd. ka supra, lk. 22 j.

8 Vrd. VNFSV Tsiviilkoodeks, Ametlik tolge, Tallinn 1945. Vrd. ka Noukogude tsiviildigus
(ildtoimetaja J. F. Mlkolenko) Tartu 1941, 1k. 121: ,Leping on kahe v56i mitme isiku kokku-
lepe tsiviildiguslike suhete tekitamiseks, muutmxseks voi 16petamiseks, ning ib., lk. 122:
»Ootsialistlike organisatsioonide vaheline leping on seega kahe v6i mitme sots1al1sthku
organisatsiooni kokkulepe nende tsiviildiguslike suhete tekitamiseks, muutmiseks voi
l6petamiseks...

85 Vrd. Kliimann, op. cit., lk. 186 jj.

8 Vrd. NSVL Konstitutsioon, §§ nende ametlikus eestikeelses tolkes ning ENSV Konstitut-
sioon, §§ . Vrd. ka A. Piip, Rahvusvaheline 6igus, Tartu 1936, lk. 209 jj.

Vt. siin eriti Somlo, op. cit., lk. 171: ,Ein Vertrag an sich ist noch keine juristische Erscheinung;
dazu wird er erst dadurch, dass ihn eine Rechtsnorm fiir bindend erklirt. Damit ist natiirlich
nicht gesagt, dass ein Vertrag schlechthin nicht an und fiir sich fur die Vertragsparteien
bindend sei; es ist damit nur gesagt, dass die Vertragsverpflichtung nicht schlechterdings eine
juristische Verpflichtung ist.“
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lilituvaid ,normatiivtoiminguid“®®. Viimast silmas pidades toonitatagu siin

koigepealt, et kui allpool kéneldakse lepingust, siis seal moeldakse ikka ja alati
tksnes juriidilist lepingut. See tihendab, et kéaik allpool lepingu kohta viidetav

pretendeerib kehtivusele tiksnes juriidilise lepingu kohta. Ainult muuseas olgu
siin lisatud, et terve rida allpool pustituvaist viiteist, vastava imbersisustamise
korral, iseloomustaksid adekvaatselt ka metajuriidilist lepingut.

Ent juriidilisegi lepinguna méistetakse, nagu 6eldud, viga erinevaid
normatiivtoimingute liitke. Ning koguni ka nende tiksikute liikide sisustamisel
oleleb paljusid ennekéike koolkondlikest suunitlusist tingitud erivaadendeid.
Niisuguse mitmetimoistetava akti nditena toodagu siin esmajirjekorras tsivilistlik

Traditsiooniliselt tavatsetakse tsivilistlikku lepingut kisitella isepirase puht-
voluntaristliku aktina. Sellise kisitluse puhul tavatsetakse temas niha kas erilist
kongruentsete tahete liidendamisakti® voi aga ka diferentsete tahete seondamis-

t90

toimingu

. Ent eratehinguis, ergo siis ka tsivilistlikus lepingus kui teatavat

8 Vt. ib,, loc. cit.: ,Sie /die Vertragsverpflichtung/ kann nimlich auch als blosse ethische oder

konventionelle Verpflichtung bestehen. Es kann aber schliesslich ein Vertrag auch bloss auf
Grund der Individualnormen Geltung beanspruchen, die im Versprechenswillen der Parteien
zum Ausdruck gelangen.

89

Nonda kisitleb lepingut ennekéike Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen Romischen
Rechts, Berlin 1840, Bd. III, 1k. 309: ,Vertrag ist die Vereinigung Mehrerer zu einer ber-
einstimmenden Willenserklirung, wodurch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden. Dieser
Begriff enthilt eine einzelne Anwendung des allgemeineren,... Begriffes der Willenserklirung.
Er unterscheidet sich als einzelne Art von dieser seiner Gattung durch das Merkmal der
Vereinigung mehrerer Willen zu einem einzigen, ganzen, Ungetheilten Willen,...“ Ning ib.,
lk. 308: ,Diese Mehreren miissen irgend Etwas, und zwar beide dasselbe, bestimmt gewollt
haben,...“ Nonda kisitleb lepingut Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts,
Bd. I, Diisseldorf 1871, 1k. 166 jj. Ning nonda kisitlevad teda mainitute kannul kéik kodanliku
jurisprudentsi tsivilistlikud prohvetid.

%0 Lepinguis kontakti astuvate tahete diferentsust réhutab Duguit, op. cit., 1k. 283: ,En résumé
ping Luguit, op ’ ’

le contrat est un acte juridique dont le caractére specifique est nettement determiné. Il est
constitué par deux déclarations de volonté, impliquant un accord préalable. Chacune de ces
déclarations de volonté a un objet différent; chacune a un but différent parce quelle est
déterminée par l'autre.”

Séltumata vaidlustest lepingus viljenduvate tahete kongruentsuse voi diferentsuse ile
tsivilistliku lepingu méistet liksiktahete erilises konglomeratsioonis otsiv kontseptsioon pisib
eradiguslaste métestikes tdnini. Vrd. Vittorio Sciloja, Dizionario pratico del diritto privato,
Vol. 11, Milano, lk. 433: ,La voce contratto presa in sensa lato indica qualunque convenzione
o negozio giuridico bilaterale, cio¢ un accordo di due o pit volonta per produrre un effetto
giuridico.
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juriidilist sihti evivas voluntaristlikus aktis’! ndevad traditsionalistid mitte igust
loovat vaid tiksnes digust rakendavat toimingut. Vana eradiguslikult méotestatud
opendi jaoks tsivilistlik leping pole mitte Rechtsschopfungsakt vaid on, méistagi
ekslikult, tiksnes Rechtsanwendungsakt®.

Ménevdrra arvestatavamad on méistekontseptsioonid, milliseid tavatsetakse

esitada publitsistliku ja nimelt halduséigusliku lepingu jaoks. Ent sellegi juures

oleleb terve rida mitmeti erinevaid konstrueerimiskatseid®.

Tihendatagu, et halduséigusliku lepingu piiritlused on tavalisti méjutatud
tsivilistliku lepingu traditsioonilisest kontseptsioonist. Sellekohaselt nad rohutavad
halduséigusliku lepingu essentsiaalina temas viljenduvaid tahteavaldusi®. Selle
korval nad ei loobu, samuti essentsiaalse elemendina, rohutamast ka nonde
tahteavalduste erilist ning halduséiguslikule lepingule iseloomulikuks peetavat
sihti®. Sealjuures ollakse aga ikkagi sunnitud méonma, et haldusoiguslik leping
lihtudes tema sihist ometi ei ole juriidiliselt piiriteldav. Seda arvestades taandu-

taksegi enamasti viitma, et avalikéiguslik resp. halduséiguslik leping on leping,

mis viljendab avalikdiguse resp. haldusdiguse norme®.

Olgu thtlasi 6eldud, et ménelt poolt publitsistlikku resp. halduséiguslikku

lepingut koguni eitatakse tldse. Piilitagu teda sisustada kuidas tahes, selliselt

91 Selle tutpiliselt tsivilistliku tahtedoktriini kriitikat vt. Kelsen, Hauptprobleme der Staats-

rechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Tibingen 1911, 1k. 121 jj.
2 Vrd. id., Reine Rechtslehre, lk. 83: ,Der Zwangsakt hat allerdings den Charakter reiner

Vollziehung, so wie die Voraus-Setzung der Grundnorm den Charakter reiner Normsetzung
hat. Alles aber, was zwischen diesen beiden Grenzfillen liegt, ist Rechtssetzung und Rechts-
vollziehung zugleich. So insbesondere auch das Rechtsgeschift, das man nicht — wie die
traditionelle Lehre es tut — als Akt der Rechtsanwendung der Gesetzgebung als einem Akt
der Rechtsschopfung entgegensetzen darf. Denn Gesetzgebung ist ebenso wie Rechtsgeschift
Rechtsschopfung und Rechtsanwendung zugleich.

% Vrd. Kliimann, op. cit., lk. 207 j., eriti aga notae 430, 431 ja 432 osundatud kirjandus.
% Vrd. Willibalt Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, Leipzig 1920, 1k. 23 j.: ,Bei allen

diesen Rechtsvorgingen treten als das das Wesen des Tatbestandes bestimmende Moment
die Willenserklirungen der am Vertrage beteiligten Personen deutlich hervor.“ Vt. ka Karl
Kormann, System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte, Berlin 1910, 1k. 29 jj.

95

Vrd. ib., loc. cit.: ,,Der Gegenstand dieser Willenserklirungen ist in der Regel eine Aufgabe
der 6ffentlichen Verwaltung,...“

% Vrd. ib., 1k. 25: ,Dient der zu beurteilende Rechtsvorgang nicht ausschliesslich der Erfiillung
von Zwecken der 6ffentlichen Verwaltung,... so fithren die Ubereinstimmenden Willenserk-
lirungen der Beteiligten dann zu einem 6ffentlichrechtlichen Vertrage, wenn das Rechts-
verhiltnis, dass aus diesen Erklirungen entsteht, dem 6ffentlichen Rechte angehort.
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poolt ta leitakse ikkagi olevat pelk tsivilistlik tehing®”. Samalt poolt ei osutata aga
thtlust halduse leppeliste iihisaktide tarvis kasutatavas terminoloogias. Ositi
vilditakse nende aktide nimetamist lepinguiks®, ositi aga ja nimelt nende aktide
moningaid tksikliike ikkagi nimetatakse lepinguiks™.

Peetagu silmas, et ptiid mirgitseda neid akte eriterminiga'®, on tingitud
kujutlusest, nagu saaks normatiivakt N tunnustekompleksiga abc olla leping
tksnes siis, kui ta on eradiguslik normatiivakt. Sel puhul jidb aga vastamata
kiisimus, miks see normatiivakt ei tohi osutuda lepinguks siis, kui ta on avalik-
odiguslik akt, nagu jadb vastamata ka kiisimus, milleks ta siis osutub avalik-
odigusliku aktina.

Jaetagu siinkohal kisitlemata need kontseptsioonid, millistega piititakse sisus-
tada nn. rahvusvahelise lepingu méistet. Nende iiksikasjalisemale kisitlemisele

asutakse kiesolevas alamal. Uhelt poolt tsivilistliku ning teiselt administrati-

vistliku lepingu kohta eelpool 6eldu laseb aga juba tiheldada jirgmist:
Lepingut, ja mdistagi nimelt juriidilist lepingut tavatsetakse sisustada kord

tksnes tsivilistliku, kord taas nii tsivilistliku kui ka publitsistliku aktina'.

97

Vt. Kliimann, op. cit., k. 206: , Mitmepoolsete administratiivaktide tiitipilise nditena figureerib
esikohal nn. avalikéiguslik leping.“ Ning ib., Ik. 207: ,Nn. avalik-6iguslik leping on ikkagi
puht-tsivilistlik tehing,...“

Viltimaks nende aktide suhtes terminit leping neid tavatsetakse nimetada sobimusteks.
Vt. ib., 1k. 186 jj., 209 .

Sellisteks aktideks on juba mainitud normatiiv-, kollektiiv ning tariifilepingud, milliseid
kisitellakse iildsobimuse eriliikidena. Vt. ib., lk. 189 j., 207. Tariifilepingute kohta vrd. ka

Julius Hatschek, Lehrbuch des deutschen und preussischen Verwaltungsrechts, Leipzig-
Erlangen 1922, 1k. 57.

Selleks sobimusele vastavaks eriterminiks on sakslastel tavalisti Vereinbarung, mida nad
halduséigusliku lepingu kohta tarvitavad pro Vertrag, prantslastel aga union, mida nad sel
kohal tarvitavad pro contrat. Vrd. ib., lk. 56: ,Sie /die Vereinbarung/ ist ein 6ffentliches
Rechtsgeschift, welches aber objektives Recht erzeugt. Sie unterscheidet sich von dem
Vertrage, mit dem sie verwandt ist, dadurch, dass die Handlungen, die von ihr ausgelost
werden, auf den gleichen Rechtseffekt ausgehen, wihrend der Vertrag Handlungen mit
verschiedenem Rechtseffekt auslost...“ Vrd. ka Duguit, op. cit., lk. 302: ,Tout contrat est une
convention, mais il y a beaucoup de conventions qui ne sont pas des contrats. Ce sont ces
conventions que certains auteurs allemands appellent des Vereinbarungen et que je propose

d’appeler des unions.“ Vrd. ka ib., lk. 303 j;.
Vrd. supra, nota 93.

98

99

100

101

Olgu siin etteruttavalt mirgitud, et lepingut kui iildéiguslikku kategooriat, s.t. tema olelut
nii tsivilistlikus kui ka publitsistlikus, nii era- kui ka avalikdiguse sfiiris toonitab ka Kelsen.
Vt. tema Allgemeine Staatslehre, lk. 82: ,Doch ist der Vertrag ein keineswegs nur fir das
Privatrecht charakteristischer Tatbestand. Es gibt auch einen sogenannten offentlich-recht-
lichen Vertrag.
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Sellest tiiesti soltumata protesteerib me teadvus ometi igasuguse katse vastu

kummutada viidet, et, muidugi juriidilise lepinguna
(22) leping on normatiivakt'®.

Seda ja tiksnes seda ta on juba tol evidentsel pohjusel, et teisiti ta ei saaks Gldse

mitte evida juriidilist relevantsi. Osutumata normatiivaktiks ta saaks, toiminguna,
olla tiksnes faktiline teotsemisakt. Sellisena peaks ta aga jidma juriidiliselt tildse
kvalifitseeritamatuks. Sel juhul vbidaks konelda veel iiksnes tema normipérasusest
vO1 normiparatusest.

Normatiivaktina leping on igusnormide viljendusaktiks. Tema kui normatiiv-
akti eritunnused ilmnevad aga temas viljenduvate 6igusnormide formaalseis
spetsiaaltunnuseis. Tdpsustamaks viitega (22) lepingu iseloomustuseks antud
esimest nendingut, vajaneb sellepérast jatkuvalt asuda liigitama normatiivakte.
Sealjuures neid vajaneb liigitada, esiteks, dihhotoomselt ja, teiseks, nonda, et tiks
igas dihhotoomses liigituses konstitueeruvaist liigest oma species'ega mairatleks
lepingu eelmisele genusele subordineeruva uue genus’e.

IT Leping kui suvaline normatiivakt

Esimeseks kirjeldatud sihis vaadeldavaks normatiivaktide liigituseks olgu nende
liigitus suvalisiks ja suvatuiks akteks.
Sellele vastavalt miirateldagu, et tildpohimétteliselt

(23) suvatu akt on akt, mille andmiseks tema autor on thtlasi digustatud ja
kohustatud'®

kuna aga sellevastu
(24) suvaline akt on akt, mille andmiseks tema autor on tiksnes digustatud.

Olgu siin lisatud, et normatiivaktide liigitust suvalisiks ning suvatuiks akteks
tavalisti seatakse s6ltuvusse veel moningaist nende aktide obligatoorsusele resp.

102 Pyblitsistliku lepingu kohta ei olele ses suhtes nagunii eriarvamusi. Tsivilistlikku lepingut
normatiivaktina iseloomustavat modernset kisitlust vrd. Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen,

Leipzig und Wien 1929, 1k. 424 j.

103 Pandagu tihele, et siin akti suvalisust resp. suvatust miiratellakse monevérra teisiti kui seda
mairatleb Kliimann, op. cit., 1k. 59, 222 jj., 260, aga tGsna sarnanevalt vastava vaheteo neile
tunnustele, milliseid ta mainib ib., k. 188 j.
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takultatiivsusele lisanduvaist tunnustest'**. Viimastest on siin loobutud péhjusel,
et nende tunnuste puhtgraduaalne laad mainitud liigituse seab sobimatult
labiilsele pinnale.

Nagu nihtub miidranguist (23) ja (24), suvalisiks akteks loetakse siin selliseid
ja ainult selliseid akte, milliste andmiseks kehtiv 6igus tema poolt selleks
kvalifitseeritud normiautoreid kull digustab neid aga sealjuures vastavate aktide
andmiseks kohustamata. Sellevastu suvatuiks akteks tuleb lugeda neid akte,
milliste andmiseks kehtiv 6igus tema poolt selleks kvalifitseeritud normiautoreid
ennekoike kohustab, méistagi, varustades neid implicite ka igustusega vastava

kohustuse taitmiseks.

Legislatsioon pohimétteliselt peab seadusandlustama, jurisdiktsioon peab
moistlema igust, administratsioon tldpshimoétteliselt peab kehtestama madrusi
ja korraldisi. Niiteks tild- ja tiksiksobimusi administratsioon aga kehtestama ei
pea kuigi ta neid kehtestada voib.

Oeldule vastavalt nenditagu niiiid ennekdike tsivilistliku lepingu kohta, et
tema autoreid tdepoolest iialgi ei voida kohustada s6lmima tsivilistlikku lepingut.
Niipea, kui seda tehtaks, osutuks nende poolt toimetatud ning ménes suhtes kiill
veel tsivilistlikku lepingut meenutav akt tegelikult sellisest lepingust formaalselt
tiiesti erinevaks aktiks. Nii osutub, niiteks, varalise hiive obligatoorne loovuta-

mine mitte kinkimis- vaid hoopis voorandusaktiks, obligatoorne miitigiakt aga
publitsistlikuks sundmutgiks'®.

Ent ka aktide kohta, milliseid kvalifitseeritakse halduséiguslikeks lepinguiks
voi siis peetakse oma struktuurilt tsivilistlikele lepinguile ldhimaiks akteks, tuleb
6elda sama. Nendegi autoreid ei voida iialgi kohustada vastavate aktide andmiseks.
Niipea, kui neid akte hakataks kehtestama obligatoorselt, kaugeneksid nad oma

struktuurilt tsivilistlikust lepingust kui lepingu eeldatavast pahitiitibist sootuks'®®.

104 Peale eelmises nota’s esitatu vrd. ses suhtes niiteks Cino Vitta, Diritto amministrativo, I,
Torino 1937, 1k. 288: ,Disconsi atti vincolati completamente quelli di cui la legge determina
esattamente non solo l'autoritd competente ad agire, ma anche se questa deve agire e come
deve agire, stabilendo le condizioni dell’attivitd amministrativa in modo da non lasciar mar-
gine a varieta di provvedimenti secondo I'apprezamento subbiettivo che I'agente faccia delle
circostanze del caso...“ Ning ib.: ,In quante la legge non vincoli nei suddetti modi I'a.p.,
Patto dicesi in parte od in tutto discrezionale.“ Vrd. ka Errico Presutti, Istituzioni di diritto
amministrativo Italiano, Roma 1917, 1k. 158 jj.

105 Vrd. Kliimann, op. cit., lk. 208 .

106

Vid. ib., 1k. 189: ,Kui votta tildsobimuselt tema leppelisus ja suvalisus, muutub ta kohe
maiiruseks voi dekreediks.”
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Silmas pidades, selgitatule vastavalt, esiteks, tsivilistliku lepingu kirjeldatud

eripdra aga, teiseks, ka seoses publitsistliku lepinguga deldut, nenditagu niitid, et

normatiivaktina ikka ja alati
(25) leping on suvaline normatiivakt'"’.

Olles sellega varustanud lepingu kui erilaadse normatiivakti moéiste esimese
materiaalse tunnusega siirdutagu edasi, tema jirgmiste tunnuste selgitamisele.
Mainitule peab aga eelnema tdpsustav tutvumine moninga normatiivaktide
jatkuvaid liigitusi konstitueeriva pidemdistega. Neiks vahetult alamal vaadel-
davaiks pidemoisteiks on, esiteks, kditumisiihiku ja, teiseks, organi méisted.

IIT Leping kui plurilateraalne suvaline normatiivakt
A. Kiitumisiihiku ja organi méisted

Kiditumisnormidena 6igusnormid normeerivad oma adressaatide kditumist.
Normiadressaatide kontingendis tuleb aga, nagu selgitatud eespool, diferent-
seerida normiadressaate materiaalses ja formaalses mottes'®®. Vastavalt juba
esitatud méiirangule (6) konkreetse digusnormi adressaadiks formaalses mottes
osutub kaitumisihik, kellele konkreetne 6igusnorm omistab temaga normeeri-
tava kditumise!®’.

Oigusnorm omistab temaga normeeritava kiitumise aga pohimatteliselt
alati kas individuaalsele voi kollektiivsele s.t. kas tihest indiviidist v6i mingist
indiviidide paljusest koosnevale inimihikule. Niisuguse omistusega digusnorm

personifitseerib vastava inimithiku normis endas antud tunnustega individua-
110

liseeritud kiitujaks ehk konkreetseks kiditumisihikuks'®. Fiktsiooniliste

»isikutena® selliseid Gigusnormidega kiitujaiks personifitseeritud inimthikuid

tavatsetakse nimetada ka normiisikuiks™!.

107 Lepingu suvalisuse kohta vrd. ka Kelsen, op. cit., loc. cit.

108 Vt. supra, lk.

19" Vit. supra, loc. cit.

110 Peetagu silmas, et iiksnes inimithikute personifitseerimine kiitumisithikuiks on omane ainult

niiidisaegsele digusele. Eriti kriminaaldiguse ajalugu teab osutada loendamatuid juhtumeid,
kus kiitumistihikuiks siin kirjeldatavas mottes personifitseeriti ka loomi ent koguni ka esemeid
ning tonte ja vaime. Vrd. siin huvitavaid casus’i Franz Helling und Max Bauer, Die Tortur,
Geschichte der Folter im Kriminalverfahren aller Zeiten und Volker, Berlin 1926, k.

Vrd. Kliimann, C)iguskord, lk. 209: ,,...normiisikute, s.o digusnormistikes isikuteks personi-
fitseeritud ihikute. ..

111
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Oeldule vastavalt digustume viitma, et siin kasutatavas mottes

(26) kiitumisiihik on digusnormistikes kiitujaks personifitseeritud
inimuhik!!2,

Meenutatagu niitid, et kditumine, nagu seda moistetakse méirangus (1), ikka ja
alati on kas normatiivne v6i normivaba kditumine. Meenutatagu, et esimene
tihendab antud 6iguslikus olustikus muundusi tekitavat, teine aga seda muun-
damata jitvat kditumist'?.

Oma adressaadeks olevaile kiditumistihikuile 6igusnormid dikteerivad kord

kditumist, mille sooritamisel vastavad adressaadid muundavad antud iguslikku
olustikku, kord taas kiitumist, mille sooritamisel vastavad adressaadid antud
diguslikku olustikku, vastupidi, pisimalgi mééral ei muunda. Teisiti, ithed 6igus-

normid dikteerivad oma adressaadeks olevaile kiaitumisihikuile normatiivset,
teised aga normivaba kiitumist.

Et normatiivset kditumist dikteeriva 6igusnormi adressaat kditumisiihikuna
peab kidituma antud 6iguslikku olustikku muundavalt, tdhendab uusi igusnorme

loovalt ehk normatiivselt'!* siis nimetatagu teda normatiivseks kditumistihikuks.

Et sealjuures normivaba kditumist dikteeriva 6igusnormi adressaat kditumis-

tihikuna peab, vastupidi, kiituma antud 6iguslikku olustikku muundamata jitvalt,

tihendab uusi digusnorme loomata ehk normivabalt'; siis teda nimetatagu
normivabaks kditumisihikuks.
Kui jatkuvalt asutakse normatiivakte liigitama lihtudes nende autoreiks

olevate organite arvust, siis siinnib see lihtudes ithtlasi madrangust, mille kohaselt

112 Tihendatagu, et terminile normiisik eelistatakse siin terminit kditumisthik, esiteks, selle-
pirast, et esimesele kujutlus indiviidist assotsieerub sobimatult holpsamini kui kujutlus
kollektiivist ning, teiseks, sellepdrast, et normiisiku ,isiku“-kvalifikatsioon ju just tema
kiituja-kvalifikatsioonis seisnebki.

13 Vrd. id., Haldusprotsess, Tartu 1937, 1k. 15 jj., id., Administratiivakti teooria, lk. 30 jj., eriti
agaid., Oiguskord, lk. 205, kus normatiivset ja normivaba kéitumist kisitellakse 6iguskorra
vastavate pohifunktsioonide teostamisena: ,,...5iguskorra universaalilesanne peab teostuma
kahe ilesannete eririhma ehk funktsiooni kaudu ja nimelt, esiteks, funktsiooni kaudu, mille
sihiks on 6iguskorra otsene muundamine, ja teiseks, funktsiooni kaudu, mille sihiks on selle
muundamise faktiline voimaldamine ja tagamine loodud normistikkude realiseerimise teel.
Uhe rithma iilesandeid tiidetakse nn. normatiivtoimingute abil, sest nende toimingute sihiks
on normistikkude loomine. Teise rihma ilesandeid teostatakse toimingute abil, mida
nimetatakse faktilisiks ehk materiaalseiks, aga ka normivabadeks, sest nende sihiks pole
mitte normistikkude loomine, vaid diguspirase faktilise olustiku tekitamine v6i muundamine.

14 Vrd. ib., 1k. 206.
15 Vrd. ib., loc. cit.
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(27) organ on normatiivne kiitumisthik.

Viitega (27) esitatud organi-miidrang ei vasta hoopiski organi resp. riigiorgani
traditsionistlikule tiiipméddrangule nagu seda proponeerib Jellinek'*. Viimase
kohaselt organid resp. riigiorganid on inimisikud, kes viljendavad riigi tahet
neile omistatud padevuse piires'”. Ent viitega (27) toodud organi-mdirang ei
vasta ka organi resp. riigiorgani normativistlikule tiiipmadrangule, nagu selle
esitab Kelsen. Viimasele vastavalt organ resp. riigiorgan on kérgemaastmelise
normi poolt seatud madalamaastmelise normi looja'®. Ning, viitega (27) antud

organi-médrang ei vasta, 16ppeks, ka Kliimanni korrigeeritud normativistlikule

organi-midrangule ega ka tema siistematoloogilisele organi-médrangule.
Esimese kohaselt organ on 6iguskorra normatiivfunktsiooni avalikéiguslik

teostaja''’, teise kohaselt aga lihtsalt 6iguskorra funktsioonide s.t. nii normatiiv-
kui ka normivaba funktsiooni avalikdiguslik teostaja'?’.

Koigist refereeritud organi-miiranguist esimene, nimelt Jellineki traditsio-
nalistlik méarang'®' hiljati siin noil evidentseil pdhjusil, mis on tinginud Jellineki
organiteooria hiilgamise tldse!'??. Teisest, nimelt Kelseni normativistlikust
maidrangust loobuti siin ennekéike sellepirast, st see pohiliselt kull tdiesti
kasutatav médrang ei rohuta piisavalt organi ihiklikkuse momenti'*. Kolmanda,

16 Vt. Jellinek, op. cit., lk. 540 jj.

117

Seda Jellineki selgitusi summeerivat midrangut vt. Kliimann, op. cit., lk. 295 jj.

118

Vt. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, k. 262: ,Staatsorgan im Sinne eines die Staatliche
Ordnung schaffenden Werkzeuges ist somit der durch die Norm héherer Stufe bestimmte
Setzer der Norm niederer Stufe.”

9 Vt. Kliimann, op. cit., lk. 304.
120 Vt. ib., lk. 305.

121

Millele muide méneti liheneb ka prantsuse organiteooria. Vrd. Duguit, op. cit., lk. 351 j. ning
op. cit., I, 1k. 404 jj., 420 jj., 425: , La theorie francaise des organes de I’Etat se resume dans
les trois points suivants: a) Il existe un organe direct supreme qui exprime la volonte meme de
la nation, support de la souverainete originaire; b) il existe, suivant les epoques, un ou plusieurs
organes de representation qui sont les mandataires de la nation et dont la volonte est comme
la volonte meme de la nation; ¢) il existe des agents de I’Etat qui n'ont point le caractere
representatif, qui expriment une volonte qui est la leur en fait et en droit et qui peuvent faire
au nom de I’Etat valablement des actes juridiques ou regulierement des actes d’execution
materielle, a la condition qu’ils interviennent dans les limites de la competence qui leur est
impartie par la loi et pour le but que la loi a eu en vue en leur donnant cette competence.”

122 Neid pohjusi analiiisib tiksikasjaliselt Kliimann, op. cit., lk. 295 jj.
123 Teises jarjekorras loobuti sellest midrangust siin ka péhjusel, et see midirang tdepoolest
tarbetult lihtub korgema- ja madalamaastmeliste normide relatsioonist haarates niiviisi ka

339



JAAN KROSS

s.o. Kliimanni korrigeeritud normativistliku maarangu hiilgamisele sundis téik,
et see midrang organite teotsemisena mdistab eksklusiivselt tiksnes avalik-
diguslikku teotsemist, kuna neljas, s.o. Kliimanni siistematoloogiline méirang
pidi jidma korvale sellepirast, et ta organite teotsemisena, mis selleski méddrangus
on iiksnes avalikdiguslik, méistab normatiivse kdrval ka normivaba teotsemist.

Miairatelnud organi normatiivse kiitumisithikuna'** asutagu niitid, nagu juba
mainitud, liigitama normatiivakte lihtudes nende autoreiks olevate organite
arvust.

B. Leping ning uni- ja plurilateraalsed aktid

Mairangust (4) nihtub, et konkreetse digusnormi resp. normatiivakti autoriks
on selle akti normativeerija. On aga selge, et viimasena saab konesse tulla ikka
tiksnes mingi olgu siis individuaalne véi kollektiivne kditumistihik. Akti norma-
tiveerides, s.t. teda normativiteedina luues'® see kiitumisthik, méistagi, kiitub
normatiivselt. Et aga nimelt selline kditumisiihik ongi organ, siis ilmneb, et ka

(28) konkreetse normatiivakti autor on selle akti loojana teotsev organ.

Mitmelaadsete normatiivaktide vaatlus osutab, et oleleb, esiteks, akte, milliste

loomiseks digusnormistikud in concreto seavad vastavate normiautoritena
teotsema lksnes tihe organi. Ent see vaatlus osutab tuhtlasi, et oleleb, teiseks, ka

selliseid akte, milliste loomiseks digusnormistikud in concreto aktiveerivad
vastavate normiautoritena mitmeid organeid. Sel alusel tavatsetakse teha vahet,

esiteks, unilateraalsete ehk tihe organi poolt antavate ja, teiseks, plurilateraalsete

ehk mitme organi poolt antavate aktide vahel*.

mitmesuguseid organisatsioone, korporatsioone ja koguni ka riiki. Vt. Kliimann, ib., 1k. 304,
eriti aga Merkl’i samasuunalist arendust ib., nota 609.

124 Sellele mairangule asub sisuliselt piris lihedal Somlo, op. cit., 1k. 324: ,Wenn die Rechtsmacht

irgendwelche ihrer Untergebenen mit der Setzung von ...Normen oder mit deren Durchsetzung
beauftragt, so nennen wir diese Untergebenen Organe der Rechtsmacht,... Midrangu
elemendina Durchsetzung von Normen osutub siin siiski v66raks vorreldes madranguga (27).
Ta osutub selleks nimelt silmas pidades seda, et Durchsetzung von Normen Somlo jaoks voib
tihendada ka puhtfaktilist sunniakti v6i muud normivaba tegevust. Vt. ib., lk. 108 j.

125 Vt. supra, lk. .

126

Vrd. Kliimann, Administratiivakti teooria, lk. 205, kus seda vahetegu selgitatakse etatistlike
administratiivaktide kontingendi piires: ,Neid akte, milles avaldub vaid tihe ainsa administ-
ratiivorgani, asutise vi ametniku tahe, tavatsetakse nimetada ihepoolseteks ehk unilateraal-
seteks administratiivaktideks. Neid akte, milles aga viljendub mitme isiku tahe, tavatsetakse
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Peetagu aga silmas, et uni- ning plurilateraalsete aktide niimoodi piiriteldud
moisted ei kattu neile doktriinis tegelikult omistatava sisuga. Plurilateraalsete
aktide niimoodi piiriteldud moistesse mahutuvad nimelt ka nn. kompleksiiv-
aktid'”, mida aga uldiselt kvalifitseeritakse unilateraalseiks akteks'?. Sellisteks
on niiteks kodanlikes riiges tuntud interministeriaalsed haldusaktid v6i NSV L-is
neile korrespondeeruvad mitme rahvakomissari tihisaktid'®. Ent sellisteks
voidakse 16ppeks pidada isegi seadusandlusakte, milliseid antakse parlamendi
kahe koja ja halduse tipporgani iihiselt teotsedes'*".

Oelduga tousetub kisimus, milline lisatunnus diferentseerib plurilateraalseid
akte neile doktriinis tegelikult omistatavas mottes muist mitme organi poolt
antavaist aktest? Siin kdnesse tulevate aktikontingentide vaatlus niitab, et selleks
lisatunnuseks osutub vastavate aktide suvalisuse resp. suvatuse moment.

Et niitid plurilateraalsete aktide sistematoloogilist mdistet kokkukdlastada
tema tegelikult kiibiva sisuga, selleks vajaneb ettenihtavalt teostada jirgnevad
normatiivaktide liigitused. Esiteks, tuleb normatiivakte, lihtudes nende autoreiks
olevate organite arvust, liigitada individuaal- ja kollektiivakteks, kusjuures

(29) individuaalakt on iihe organi poolt antav akt'!, kuna aga

nimetada kahe- voi mitmepoolseteks ehk bi- v6i plurilateraalseteks administratiivaktideks.
Pandagu tihele, et Kliimanni sénastus siin pole, muide, hoopiski korrektne. Esiteks, ei tar-

vitse ju nn. unilateraalne akt viljendada pérmugi iksnes Gihe organi, asutise voi ametniku
tahet vaid, vastupidi, loendamatult paljude oma. Teiseks, ei tarvitse konkreetne akt olla veel
pormugi plurilateraalne akt, kui ta — et tarvitada Kliimanni sénastust — viljendab mitme
isiku tahet. Majoriteediprintsiibil teotsevate kollektiivorganite unilateraalsed aktid on ikkagi
unilateraalsed olgugi, et nad eeldatavasti alati ,viljendavad mitme isiku tahet®

127 Saksa literatuur tarvitab nende suhtes enamasti terminit Gesamtakt, millele naaberliikidena

seatakse korvale Binding’i poolt diferentseeritud Vereinbarung ja Vertrag. Vt. selle kohta
lihemalt Rudolf Herrmann Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechtes, Tibingen 1921,
1k. 443, nota 3.

128 Vrd. Kliimann, op. cit., k. 213. Vrd. ka Kormann, op. cit., lk. 43: ,Vielmehr ist der Gesamtakt,
wenn er zu einer Vereinbarung in Beziehung steht, deren Erfiillung, wie z.B. den Erlass der
vereinbarten Verfigung. Dies hat Eltzbacher /siit nota 95, Eltzbacher, Handlungsfihigkelt,
I, Berlin 1903, 1k. 165, nota 1/ tbersehen, der nur an den eigentlichen Gesamtakt gedacht
und darauf die Behauptung aufgebaut hat, Vertrag und Gresamtakt seien nicht gleichgeordnet
und keine Unterarten des mehrseitigen Rechtsgeschifts /aut. sor./“

129" Selliste aktide kohta vt.

130 Vrd. Kliimann, op. cit., loc. cit.

131 Individuaalaktid ihe organi poolt antavate aktidena liigituvad omakorda vastavalt sellele, kas

neid andvaks organiks on lheisikuline ehk individuaalorgan v6i mitmeisikuline ehk
kollektiivorgan. Sellekohaselt miirateldagu, et

341



JAAN KROSS

(30) kollektiivakt on mitme organi poolt antav akt™?.

Teiseks, tuleb aga kollektiivakte, lihtudes nende suvalisusest voi suvatusest,
liigitada kompleksiivakteks ning plurilateraalseiks akteks, kusjuures

(31) kompleksiivakt on suvatu kollektiivakt's3,
kuna aga
(32) plurilateraalne akt on suvaline kollektiivakt.

Olgu lisatud, et, nagu nihtub individuaalakti siin toodud méidrangust,
individuaalakt Ghe organi poolt antava aktina tihendabki tavalisti unilateraalseks
nimetatavat akti. Individuaalaktiks eelistatakse teda siin nimetada sellepirast, et
ta, nagu nihtub méiranguist (30) ja (32), normatiivaktide dihhotoomse liigina
ei vastastu mitte plurilateraalse vaid hoopis kollektiivaktiga.

Miiranguga (25) tuvastati lepingu kohta see, et normatiivaktina leping on

ikka ja alati suvaline normatiivakt. On evidentne, et niud pikemata véidakse

vastata ka kisimusele, kas leping on individuaal- v6i kollektiivakt.

Kujuteldagu lepingut tiksnes eradigusliku normatiivaktina véi kujuteldagu
teda siis problemaatiliseks peetava avalikéigusliku resp. halduséigusliku lepin-
guna. Kujuteldagu tema autoreina ja adressaadena kas tiksnes eraisikuid, iiksnes
avalikéiguslikke normiisikuid voi nii ihtesid kui teisi — on ometi piris selge, et

leping pole iialgi méeldav iiksnes iihe organi poolt antava aktina. Ent lepingu
olles méeldamatu individuaalaktina, peab, mdistagi, kehtima viide, et

(33) leping on kollektiivakt.

(29 A) uheisikuline individuaalakt on individuaalorgani poolt antav individuaalakt,
kuna aga
(29 B) mitmeisikuline individuaalakt on kollektiivorgani poolt antav individuaalakt.

See liigitus esitatakse siin viljaspool teksti sellepirast, et ta ei ole vahetult vajalik lepingu
mdiste jatkuval selgitamisel. Ta osutub aga otstarbekaks infra nihtuvail normisiistemato-
loogilistel pdhjustel.

Kollektiivakti niimoodi piiriteldud maiste erineb sootuks kollektiivakti méistest, nagu seda
esildavad méned saksa ja prantsuse autorid, millistena siin veel mainitagu Hatschek’it ning
Duguit’. Nemad nimetavad kollektiivakteks nimelt akte, mis siin antud médrangute kohaselt
kvalifitseeruvad kompleksiivakteks. Vt. Hatschek, op. cit., 1k. 85, Duguit, op. cit., I, lk. 275,
292 jj.

Sellele méidrangule sarnanevalt liheneb kompleksiivakti mdistele ka Kliimann, op. cit., loc.
cit., ent kisitelles neid kiill suvatute aktidena, ta kisitleb neid siiski individuaalaktidena ja
nimelt ad hoc moodustuva eriorgani poolt antavate suvatute individuaalaktidena.
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Et ta aga tihtlasi, nagu see sisaldub médrangus (25), alati on suvaline normatiivakt,
siis jareldub, et suvalise kollektiivaktina

(34) leping on plurilateraalne normatiivakt.

Inordineerinud lepingu plurilateraalsete aktide kontingenti jidb tle siirduda
viimaste omakordsele alaliigitamisele lepingu mdiste jatkuvaks pretsiseerimiseks.

§ 4. Leping kui introvertne plurilateraalne normatiivakt

I Summaar- ja alternatiivadressaatsed aktid.

Normatiivakt adresseerub oma autorilt oma adressaadile. Traditsionalistlikus
keeles — ta loob oma autori ja adressaadi vahel nn. 6igussuhte. Saavutamaks
normatiivaktide ja nimelt plurilateraalsete normatiivaktide jatkuvalt vajalikke
liigitusi tehtagu sellepdrast jirgmist. Asutagu ennekoike vaatlema konkreetse pluri-
lateraalse normatiivakti autoreina teotsevate organite voimalikke sisalduvusasendeid

kiitumisthikute suhtes, kes osutuvad selle akti adressaadeks formaalses mottes.
Esimeseks ettendhtavalt olelda voivaks asendirelatsiooniks tihelt poolt vaadel-
dava plurilateraalse akti autoreiks olevate autorite ja teiselt poolt tema adressaadeks

olevate kiitumistihikute vahel on nende tiielik diferentsus. Sellisel juhul vaadel-
dava akti normistikud, adresseerudes mitmesuguseile kditumisiihikuile, ei
adresseeru kunagi akti autoreile endile. Sellekohaselt niisuguse akti normistikud,
kohustades kiill mitmesuguseid kiitumisithikuid aktis determineeritud kiitu-
miseks, akti autoreid ei kohusta ometi millekski. Adresseerudes tiksnes akti
autorite suhtes diferentseile kiitumisithikuile sellise akti normistikud iseloomus-
tuvad sellega, et nende suund on akti autorite suhtes tdiel méiral ekstrovertne.

Teiseks kujuteldavaks asendirelatsiooniks tihelt poolt vaadeldava pluri-
lateraalse akti autoreiks olevate autorite ja teiselt poolt tema adressaadeks olevate
kditumisiihikute vahel on nende tdielik identsus. Sellisel juhul vaadeldava akti
normistikud ei adresseeru tihelegi kiitumistihikule peale akti autorite eneste.
Adresseerudes tiksnes viimaseile, sellise akti normistikud iseloomustuvad sellega,
et nende suund on akti autorite suhtes puhtal kujul introvertne.

Kolmandaks mé&eldavaks asendirelatsiooniks vaadeldava plurilateraalse

akti autorite ja tema adressaatide vahel osutub aga nende partsiaalne identsus
korvuti nende partsiaalse diferentsusega. Sellisel juhul vaadeldava akti normis-
tikud adresseeruvad, tihelt poolt, akti autoreina teotsevaile organeile ent, teiselt
poolt, nad adresseeruvad ka viimaste suhtes diferentseile kiitumisithikuile.
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Vaadelduna esimeste poolelt voidakse konstateerida akti autorite ning adressaatide
identsust, vaadelduna viimaste poolelt aga nende diferentsust.
Kirjeldatud kolme aktitiiiibi vaatlus osutab, et neist kahe esimese vahel

esildub oluline Ghistunnus. Esimest tiitipi aktide adressaadeks olid ju nimelt akti
autorite suhtes diferentsed kaitumistihikud, teist tiitipi aktide adressaadeks aga
nimelt akti autoritega identsed kditumisiihikud. Sealjuures esimest tiitipi aktide
suund osutus jadgitult ekstrovertseks, teist titipi aktide suund aga sama jddgitult
introvertseks. Selgitatu kohaselt neisse tiitipidesse kuuluvate aktide tihistunnuseks
osutubki see, et need aktid adresseeruvad alati alternatiivselt kas oma autorite
suhtes diferentseile voi nendega identseile kditumisiihikuile.

Esildatud thistunnus piiritab need aktid pregnantselt kolmandale asendi-
relatsiooni tiitibile vastavaist aktest. Viimased ju nimelt sellega iseloomustusidki,
et nemad, vastandina esimesele ja teisele tiitibile, adresseerusid itheaegselt nii oma
autorite suhtes diferentseile kui ka nendega identseile kditumisiihikuile.

Oeldust lihtudes voime niiiid esimesele ja teisele asendirelatsiooni tttbile

vastavad aktid subsumeerida Ghisele liigimobistele. Nende siin iseloomustatud
eripirale vastavalt nimetatagu neid alternatiivadressaatseiks akteks. Sellevastu
kolmandale asendirelatsiooni tuiibile vastavaid akte nimetatagu eelmisele
vastanduva aktiliigina summaaradressaatseiks akteks.

Antud deskriptsioonide kohaselt mairateldagu niiiid, et plurilateraalse aktina

(35) summaaradressaatne akt on nii oma autorite suhtes diferentseile kui
ka nendega identseile kditumisiihikuile adresseeruv akt,

kuna aga

(36) alternatiivadressaatne akt on kas oma autorite suhtes diferentseile voi
nendega identseile kditumistihikuile adresseeruv akt.

Et lepingu maiste pretsiseerimisele suunduvat vaatlust ettendhtavalt ei huvita
summaaradressaatsed aktid, asutagu niitid alternatiivadressaatsete aktide lihemale

uurimisele.

II Leping kui introvertne normatiivakt

Alternatiivadressaatse akti moiste on, nagu see Usna selgesti nihtus juba tema
tuletamismenetlusest, puhtal kujul formaalloogiline konstruktsioon. Tema
avaramat praktilist vajalikkust ei kavatsetagi siin argumenteerida. Tema
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otstarbekus antud kontekstis saab aga ilmseks niipea, kui meenutada seda, et
temata moraneks siin arendatav dihhotoomsete liigituste ahel. Ent viimane on

just praktiliselt lausa hidavajalik selleks, et, esiteks, tilevaadet kaotamata jilgida

kulgeva arutluse kdiku ning, teiseks, hdlpsasti kontrollida esitatavate vdidete
formaalset kehtivust.

Puhtformaalse konstruktsioonina alternatiivadressaatse akti mdiste, nagu
see nihtus juba tema konstrueerimisel, haarab kahesuguseid suuresti erinevaid

akte. Ta haarab, esiteks, akte, mis adresseeruvad tiksnes oma autorite suhtes
diferentseile kditumisthikuile. Teiseks, haarab ta aga ka akte, mis adresseeruvad,
vastupidi, iksnes oma autoritega identseile kditumisiihikuile. Esimesi ise-
loomustati eelpool aktidena, mille suund on jiigitult ekstrovertne, teisi aga
aktidena, mille suund on, vastupidi, jadgitult introvertne. Sellele vastavalt nimeta-
tagugi esimest liiki alternatiivadressaatseid akte ekstrovertseiks akteks, teist liiki
alternatiivadressaatseid akte aga nimetatagu introvertseiks akteks.
Antud midratluste esiletdstuks 6eldagu siis, et plurilateraalse aktina

(37) ekstrovertne akt on tiksnes oma autorite suhtes diferentseile kiitumis-
tthikuile adresseeruv alternatiivadressaatne akt,

kuna aga

(38) introvertne akt on iiksnes oma autoritega identseile kiditumistihikuile

adresseeruv alternatiivadressaatne akt!3*.

Pandagu tihele, et midrangud (37) ja (38) vastavaid akte eeldavad kollektiiv-
aktidena. Konelevad ju mélemate aktiliikide midarangud vastavate aktide autoreist
pluraalselt. On aga selge, et molemat liiki aktid on kujuteldavad ka individuaal-
aktidena. Selliseks puhuks peaks midrangute (37) ja (38) vastavad pluraalsed
vormid, mdistagi, asenduma singulaarsetega. Niimoodi sdnastuks midrang (37)
jargmiselt: (37,) ekstrovertne akt on tiksnes oma autori suhtes diferentseile
kiitumistihikuile adresseeruv alternatiivadressaatne akt. Miirang (38) aga
sonastuks jirgmiselt: (38,) introvertne akt on tiksnes oma autoriga identsele
kditumisiihikule adresseeruv alternatiivadressaatne akt.

Olgu ntud siinkohal kohe korvaldatud oht méista sellist introvertset
individuaalakti mingi autonoomseid norme viljendava v6i médrangupdraselt ehk

koguni viljendama pidava aktina.

134

345



JAAN KROSS

Autonoomseid norme maiirateldi kiesolevas mailetatavasti normidena,

millistega indiviid ise normeerib enese kditumist'®. Ei ole sellepirast enam
tegemist autonoomsete normidega normide puhul, milliseid kollektiiv normi-
autorina adresseerib iseendale kui normiadressaadile formaalses méttes!36. Kiill

aga osutuksid autonoomseiks normeks normid, milliseid nii6elda introvertsete
aktidega eneste jaoks kehtestaksid indiviidid. Selliste aktide puhul poleks aga
tldse enam tegu juriidiliste normatiivaktidega, sest viljendavad ju viimased alati

tiksnes 6igusnorme ning on ju 6igusnormid alati tiksnes heteronoomsed normid.
Oeldu kohaselt osutub normiloogiliselt mdeldamatuks kiill niidelda tiheisikuline!®’
introvertne individuaalakt. Sellevastu mitmeisikulise introvertse individuaalakti
moiste osutub aga loogiliselt kbigiti korrektseks.

Pirast neid selgitusi ndudlevad aga ekstrovertse ning introvertse akti siin
kontsipeeritud moéisted veel méningaid kommentaare.

Kujuteldagu niiteks akti, millega teatav pariteetselt teotsev kollektiivorgan
sitib oma kollektiivina menetlemise korda. Selline akt on vaieldamatult puhta-
kujuline introvertne akt. Tema autoriks olev kollektiivorgan iihtib jadgitult tema
adressaadiks oleva kollektiivorganiga. Kujuteldagu niitid aga nditeks akti, millega
toosama kollektiivorgan sitib mone temaenda poolt kreeeritud ning méningaist
temaenda litkmeist koosneva komissionaalse organi tegevust. Selline akt poleks
enam hoopiski mitte introvertne vaid puhtal kujul ekstrovertne akt. Ta oleks seda

hoolimata tdigast, et tema adressaadiks olev kollektiivorgan isikkondlikult tihegi
erandita sisaldub tema autorina teotsenud kollektiivorganis. Peetagu nimelt
silmas, et konkreetne normatiivakt osutub introvertseks tiksnes siis, kui tema
autor on identne tema adressaadiga formaalses méttes. Selle identsuse puudumisel
konkreetne normatiivakt osutub aga ekstrovertseks tdiesti séltumata sellest, et
tema adressaat formaalses mottes on tema autori suhtes isikkondlikult inkludentne.

Jatkuvalt asutagu niiiid inordineerima lepingut miirangutega (35) ja (36)
ning mairangutega (37) ja (38) antud liigitustesse. Selleks vajaneb ettenihtavalt
vastata koigepealt kiisimusele, kas leping plurilateraalse normatiivaktina

135 Vt. madrang (7), supra, lk. 7.

136 Kiesolevas moisteti autonoomsete normidena miletatavasti iiksnes nn. individuaalseid

autonoomseid norme. Kollektiivi poolt talle endale kui normiadressaadile formaalses méttes
adresseeritavaid norme véidaks nimetada autonoomseid ning siis juba kollektiivseiks
autonoomseiks normeks tiksnes eeldusel, et autonoomsete normide moistet vastava ala-
liigitusega avardataks. Vrd. supra, nota 17.

157 Uhe- ja mitmeisikuliste individuaalaktide kohta vt. supra, nota 131.
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adresseerub nii tema autorite suhtes diferentseile kui ka nendega identseile
kiitumisthikuile voi adresseerub ta tiksnes kas tihtedele véi teistele.

Sellesuunaline vaatlus osutab, et lepinguga loovad endile 6igustusi ning

kohustusi ennekdike tema autorid. Oigustusi ning kohustusi voidakse aga

normatiivaktiga luua tiksnes selle akti adressaatidele. Seda sellepirast, et digustusi
ning kohustusi luua pole evidentselt voimalik teisiti kui normeerides nende

omandaja kditumist. Normeerida kellegi kditumist tdhendab aga kvalifitseerida
ta vastavate normide adressaadiks.

Esimeseks lepingu méaiste siin taoteldavat inordinatsiooni puutuvaks
nendinguks olgu sellekohaselt tode, et

(39) leping adresseerub oma autoreile.

Sellest viitest jareldub aga lepingu kohta tiksnes see, et leping ei ole ekstrovertne

akt. Ent viimasest on ilmsesti vihe tuletamaks vastust kiisimusele, kas leping on
summaaradressaatne voi siiski alternatiivadressaatne ja viimasel juhul nimelt
introvertne akt. Sellekohaselt vajaneb selgitada, kas leping adresseerub tksnes
oma autoreile resp. nendega identseile kiitumisithikuile v6i adresseerub ta peale
oma autorite veel ka nende suhtes diferentseile kditumisthikuile. Teisiti, vajaneb
selgitada, kas leping normeerib tiksnes oma autorite kditumist v6i normeerib ta
oma autorite ning thtlasi monede ta autorite suhtes niiéelda kolmandate
kaitumistihikute kditumist.

Vastava arutluse lihtekohaks olgu kdigis lepingu mdistega tegelevais 6igus-
distsipliines tunnustatav toik, et iildpohimétteliselt leping normeerib téepoolest

tiksnes tema autorite eneste tegevust. Peetagu sellejuures silmas ennekaike seda,
et eradiguslik leping pole ju iildse kujuteldav teisiti kui ainult ja iksnes oma
autorite kditumist normeeriva aktina. Seda sellepirast, et koigi viimaste suhtes
diferentseiks osutuvate kditumistihikute, koigi niidelda kolmandate kditumist
saaks ta normeerida iiksnes pretseptiivselt. Pretseptiivse aktina ta aga vilistuks

t138

tildse eradiguse sfiirist'®. Oeldule contra voidaks kiill veel viita, et eradigusliku

lepingu paratamatu introvertsus ei tarvitse vahest olla essentsiaaliks lepingu
tldkontseptsioonile. Véidaks viita, et see introvertsus vahest on kill karakteerne
nimelt eradiguslikule lepingule, et ta seda aga ei ole voi ei tarvitse olla avalik-
oigusliku lepingu jaoks. Taoliste vastuviidete suhtes meenutatagu jirgmist.

138 Vrd. id., Oiguskord, Ik. 140 jj.
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Esiteks, mitte kogu avalikdigus pole pretseptiivne ehk nn. sundiv digus. Ka

139" s.0. normistikke,

avalikdiguse sfddris leidub dispositiivseid normistikke
millistega voidakse konkreetsete kditumisithikute kditumist normeerida tiksnes

nende kiitumisihikute eneste tahtel'*’, tahendab nende normelooval kaasa-

teotsemisel. Teiseks pandagu thtlasi tihele, et kui tildse mingeid siis nimelt neid

avalikéiguslikke dispositiivnormistikke peetakse viljenduvaiks nn. avalik-

oiguslikes lepinguis'.

A. Lepingud in tertiam

Ent tldpohimétteliselt introvertse aktina konstrueeruvale lepingule voidakse
erandina seada ikkagi vastu nn. lepingu in tertiam kontseptsioon. Mainitud méiste
juurdub tiitipilisena tsivilistlikus doktriinis, kus temaga margitsetakse kolmandate
huvisfddri mojutavaid lepinguid. Selt lihtekohalt lepinguid in tertiam tavatsetakse
ka diferentseerida lepinguiks kolmandate kahjuks ehk lepinguiks in obligandum
tertiam ning lepinguiks kolmandate kasuks ehk lepinguiks in favorem tertiam.
Lepingu in tertiam mdiste lihemaks analiiiisimiseks motestatagu ta kdige-
pealt siin arendatavaile kontseptsioonidele vastavalt. Selliseks imbermotestatult
saab ta tihendada liksnes kolmandate s.o. tema autorite suhtes diferentseiks
osutuvate kditumisithikute kditumist normeerivat lepingut. Sel puhul leping in
obligandum tertiam tdhendaks sellist in tertiam lepingut, mis normeerib
kolmandate kiitumist neid kohustades kuna aga leping in favorem tertiam

tihendaks niisugust in tertiam lepingut, mis normeerib kolmandate kaitumist
142

neid Sigustades'*.
Millisel moel osutub niiid lepingu in tertiam kontseptsioon kokku-

kolastatavaks empiirilise lihteviitega lepingu introvertsusest?

Olgu koigepealt rohutatud, et kaasaegne doktriin Gldpshimétteliselt
eitab nn. in obligandum tertiam lepingut. Nagu teda eitas ja pidigi eitama

139 Vrd. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1k. 81 j.

140

Dispositiivsete normide kohta vrd. Kliimann, op. cit., loc. cit.

1 Vrd. Kelsen, op. cit., loc. cit.

142 Kolmandaid kohustavaid resp. igustavaid in tertiam lepinguid nimetatakse monikord ka

ehtsaiks in fraudem resp. in favorem tertiam lepinguiks. Sel puhul vastastatakse neile ebachtsad
in fraudem resp. in favorem tertiam lepingud. Viimastena maistetakse siis lepinguid, mis
kolmandate huve faktiliselt kahjustavad resp. soodustavad ent kolmandate kiitumist
sealjuures ei normeeri. Vrd. Carl-Heinz Winkler, Vertrige zu Gunsten und zu Lasten Dritter
im Vélkerrecht, Leipzig 1932, 1k. 23, 25, 110, 112.
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individualistlikul ideoloogial baseeruv roomadiguslik lepinguteooria® nii eitab
tema eksistentsi ka niitidisaegne tsivilistlik doktriin**. Viimane asub seisukohal,
et oma laadilt in obligandum tertiam osutuva lepingu kehtivust véidakse pdista
tiksnes siis, kui véimaldub télgendada teda kohustumiseks kolmanda nimel*.
Ent in obligandum tertiam lepingut ei tunne ka kaasaegne publitsistlik intern-
oigus™®. Ning tiksnes eitamisi mainib teda rahvusvahelise 6iguse doktriin* ega
tunne teda ka kehtiv rahvusvaheline digus™®.

Oeldu osutab, et lepingu in obligandum tertiam kontseptsioon 6iguslikku
toelisust arvestava vaatluse jaoks tegelikult likvideerub. Sellega jadb siis veel tile
tuvastada sobivus voi kontroverss lepingu eeldatava introvertsuse ning lepingu in
favorem tertiam kontseptsiooni vahel.

In obligandum tertiam lepingu kohta vdidi nentida, et kehtiv digus teda ei
tunne ning et doktriin teda, ergo, mainib ainult osutamaks tema tiksnes ,teoreeti-
list“ olelut. In favorem tertiam lepingu kohta tuleb, vastupidi, nentida, et temana

43 Vrd. C. G. Bruns, Das Pandektenrecht, i. Encyklopidie der Rechtswissenschaft, begrindet
von Dr. Franz von Holtzendorff, herausgegeben von Dr. Josef Kohler, Erster Band, Leipzig
und Berlin 1904, lk. 367: ,Nach romischem Rechte konnen Vertrige stets nur auf Verpflich-
tungen und Leistungen der Kontrahenten gegeneinander selber gerichtet sein. Man kann
weder Leistungen von anderen noch an andere versprechen. Das erstere verpflichtet weder
den Promittenten noch den Dritten, ...“

144 Vt. Bernhard Windscheid, LLehrbuch des Pandektenrechts, IT Band, Frankfurt am Main 1906,
lk. 312: ,Wenn jemand die Handlung eines Dritten verspricht, so verpflichtet er dadurch den
Dritten nicht, bloss mit der Ausnahme des Falles, wo er die Handlung seines Erben oder
einer seiner Erben verspricht [See juhtum ei osutu aga tdeliselt mingiks erandiks, sest siin
pirandaja ei midratle Gldse mitte parija kohustust, vaid miératleb iiksnes tema ,périja-
digustesse astumise” tingimuse.] Weiter ist in dieser Beziehung auch das heutige Recht nicht
gegangen.”

Vt. ib., loc. cit., nota 2: ,Der Vertrag [in obligandum tertiam] kann nur dadurch aufrecht
erhalten werden, dass durch Auslegung nachgewiesen wird, der eigentliche Sinn des Vers-
prechenden sei gewesen, im Namen des Dritten zu versprechen.

145

146 Vrd. siinkohal veelkord tsivilistliku lepingu ja halduse ld- ning tksiksobimuste vahetegu

nagu seda skitseerib Kliimann, Administratiivakti teooria, 1k. 187 jj., 209 jj.

47 Vrd. Winkler, op. cit., lk. 110: ,Echte Vertrige zu Lasten Dritter (Dritte verpflichtende
Vertrige), d.h. Vertrige, durch die einem Dritten, ohne dass er an dem Vertragsabschluss
beteiligt ist oder dem Vertrag spiter beigetreten ist, nach dem Willen der Vertragsparteien
eine Pflicht auferlegt wird — dergestalt, dass eine oder beide Parteien von dem Dritten eine
Leistung fordern konnen —, oder ein Recht entzogen wird, sind dem Vélkerrecht unbekannt...

148 Vt. Viktor Bruns, Fontes Iuris Gentium, Series A, Sectio I, Tomus II, Digest of the Decisions
of the Permanent Court of Arbitration 1902-1928, Berlin 1931, lk. 92: [Decision] ,XIX,
p- 23 —Itis evident that whatever may be right construction of a treaty, it cannot be interpreted
as disposing of the rights of independent third Powers.
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moistetakse kehtivas diguses, ennekdike just tsiviildiguses killaltki levinud
instituuti, millega, muide, tegeleb ka avar monograafiline literatuur'®.

Lepingu in favorem tertiam kohta nenditi juba, et ta siin arendatava moistete-
konstruktsiooni raames peab tihendama lepingut, mis normeerib kolmandate
kiitumist neid 6igustades. Ndib olevat ilmne, et sellisena leping in favorem
tertiam tdhendaks kolmandaile ja nimelt tema normidega digustatavaile kolman-
daile adresseeruvat lepingut. Need kolmandad, méistagi, tihendaksid sel juhul
lepingu autorite suhtes diferentseiks osutuvaid kditumistihikuid. Vaadeldav leping
ise aga osutuks juba olgu siis ekstrovertseks v6i koguni summaaradressaatseks,
igal juhul aga mitte introvertseks aktiks.

Pandagu nuiid tihele, et empiiriline lihteviide, mille kohaselt leping on

introvertne akt, saab jidda kehtima kahel juhul. Ta jidb kehtima, esiteks, siis, kui

thtlasi vdidetakse, et nn. leping in favorem tertiam pole tldse leping selle siin

taoteldava tildkontseptsiooni méttes. Ta jddb aga kehtima, teiseks, ka siis, kui

toestatakse kas see, et lepinguga in favorem tertiam hoopiski ei digustata
kolmandaid, vdi aga see, et selline leping temaga digustatavaile kolmandaile ei
adresseeru.

Olgu nenditud, et esitatud moodustest esimene kahtlemata oleks praktiliselt
lihtsaim. Ent selle mooduse valik oleks ometi viga kaheldava viirtusega. Seda
sellepirast, et ta sunniks eitama lepingulist struktuuri aktide man, millistele seda

ometi uldiselt tavatsetakse omistada. On sellekohaselt selge, et siirdumine teise
mooduse kasutamisele jireldub piitiust saavutada siin kontsipeeritava lepingu-
mdiste ulatuslikemat pragmaatilist verifitseeruvust.

Teine moodus lepingu introvertsuse padstmiseks sisaldab, nagu osutati, oma-
korda kaks véimalust. Esimene neist tostataks vajaduse testada, et lepinguga in
favorem tertiam kolmandaid ildse ei digustatagi. Teisiti, ta tdstataks vajaduse
toestada, et leping in favorem tertiam ei loo 6igustusi tema autorite suhtes
diferentseile kiitumistihikuile. On aga ilmne, et katse seda viita sattuks risti

vastu in favorem tertiam lepingute realiteediga. Tegelikult need lepingud voi

vihemalt osa neist™” loovad tdepoolest digustusi kditumisiihikuile, kes mingil

9 Vt. Nicola Stolfi, Diritto Civile, Volume terzo, Torino 1932, 1k. 176, nota 1.

130 Teadupirast mainitakse sageli ka selliseid in favorem tertiam lepinguid, mis tertius’t digustavad
tiksnes tema expressis verbis voi ka tacite viljendatud nbusolekul. Et aga tertius’e néusoleku-
avaldus sellise lepingu tertius’e suhtes kehtestumise eeldusena viimase kvalifitseerib juba
lepingu kaasautoriks, siis selliseid lepinguid ei saa pidada toelisiks in favorem tertiam
lepinguiks.
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moel ei teotse kaasa nende normativeerimisel™. Oeldust nidhtuvalt jidb veel
tksnes tle asuda vaatlema viimast siin aruteldavas teises mooduses sisalduvat

voimalust. Sellele vastavalt lepingu introvertsus jadks in favorem tertiam lepingu
kontseptsioonist kummutamata siis, kui tdestub, et in favorem tertiam leping ei
adresseeru temaga digustatavaile kolmandaile. Teisiti, lepingu kohta voidaks
vidita, et ta on introvertne akt, kui selgub, et leping in favorem tertiam ei
kvalifitseeri tertius’'t oma adressaadiks.

Selgitamaks kiisimust, kas tertius on véi ei ole in favorem tertiam lepingu
adressaat tostetagu veelkord esile konkreetse 6igusnormi adressaadi siin kontsi-
peeritud maiste. Et siinkohal osutub arvestatavaks nimelt konkreetse 6igusnormi
adressaat formaalses mottes'*?, siis meenutatagu madrangut (6)*3. Viimasest
jareldub, et

(39) konkreetse digusnormi adressaat formaalses mottes on kiditumisthik,
kellele konkreetne 6igusnorm omistab temaga normeeritava kditumise.

Sellest madrangust nihtub vahetult, et

(40) tertius on in favorem tertiam lepingu adressaat siis ja ainult siis,
kui selle lepingu normid omistavad temale nendega normeeritava
kaitumise.

Sealjuures tohiks olla selge, et normeeritava kiitumise K omistamine kiitumis-
tthikule U ei tihenda ega saagi tihendada muud kui kiitumise K kisitlemist
U kiitumisena.

Pandagu nutd tihele, et in favorem tertiam lepingu normid nende poolt
normeeritavat kditumist iialgi ei kisitle tertius'e kiditumisena. Ja ega nad saakski
seda teha. Sest normeerida kellegi kditumist tihendab ikka ja alati kohustada

151 Vrd. ib., 1k. 177: ,Invece nei contratti a favore di terzi lo stipulante pattuisce delle prestazioni
per un terzo, rimasto estraneo alla conchiusioni del contratto, e che percio acquista un’azione
autonoma, che puo sperimentare direttamente contro il promittente, senza I'intermediario
dello stipulante.”

152 Konkreetse 6igusnormi adressaadiga materiaalses méttes ei voida siin opereerida, sest tertius

voib, mdistagi, olla niihésti individuaalne kui ka kollektiivne kditumistihik.

133 Seda konkreetse kiditumisnormi adressaati formaalses mottes defineerivat mairangut vt. supra,

k. 7.
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seda kiitujat™>*. In favorem tertiam lepinguga ei kohustata aga tertiust millekski'*.

See tihendab, et ei saa in favorem tertiam leping tertius'ele omistada ka selle

lepinguga normeeritavat kditumist. Millest on ainult ks samm viiteni, et kunagi
(41) tertius ei ole in favorem tertiam lepingu adressaat'*.

Ent tertius’e kvalifitseerumine voi mittekvalifitseerumine in favorem tertiam
lepingu adressaadiks miletatavasti oligi probleem, mis kiisimérgistas viite lepingu
introvertsusest. Selle probleemi olles lahenenud negatiivselt voidakse nitd asuda
sonastama lahendusest tuletuvaid jireldusi.

Olgu normististematoloogilise konsekventsuse mottes kdigepealt viljendatud
6elduga kiill juba endastmoistetavaks saanud toik, et plurilateraalse normatiivaktina

(42) leping on alternatiivadressaatne akt.

Ning olgu selle jirel I6puks nenditud ka in favorem tertiam lepingu analiiiisiga
16plikult digustunud viide, et alternatiivadressaatse aktina

(43) leping on introvertne akt.

B. Lepingu definitsioon

Lepingu moiste selgitamiseks teostatud arutluse kdigus nenditi, et, esiteks, leping

on normatiivakt. Teiseks, nenditi, et ta on suvaline normatiivakt. Kolmandaks
nenditi, et ta on uhtlasi kollektiivakt. Suvalise kollektiivaktina ta kvalifitseeriti
jatkuvalt plurilateraalseks aktiks. Ning, 16puks, méiranguile (42) ja (43) eelnenud

arutlustes selgitati, et leping on, neljandaks, alternatiivadressaatne ja nimelt intro-

vertne akt. Loeteldud tunnuste tuvastamisega ongi niitid jéutud kéesoleva kisitluse

vajadusteks killalt pretsiseeritud lepingu-médisteni,

Nagu lepingu méiste eelesitatud analiiiisist nihtus, tema suvalisus ja tema

kollektiivsus sisalduvad implicite tema plurilateraalsuses. Sellest analtusist nidhtus

154 Uksnes sel eeldusel saab digusnorm kiitumisnormina mahutuda viimase tarvis supra,
lk. antud implikatsioonvormelisse. Uksnes sel eeldusel saab ta vastata igusnormi kohta
supra, lk. 14 antud eksistentsiaalsele lausendile. Uksnes sel eeldusel, 16ppeks, saab temas
viljenduda Sollen.

155 On selge, et niipea, kui seda piititakski teha, vastav leping peaks osutuma juba nn. in

obligandum tertiam lepinguks.

156 Oigustuste relatsiooni kohta sigusnormide kohustava ja iiksnes kohustava sisuga vrd. Schreier,
op. cit., lk. 102 jj.
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aga thtlasi, et tema introvertsuses tema alternatiivadressaatsus on samuti implicite
antud. Seda arvesse vottes voimaldub niiid anda, nagu 6eldud, kéesoleva kisitluse

vajadusteks piisav lepingu definitsioon. Viimaseks osutub sellekohaselt viide, et

(44) leping on introvertne plurilateraalne normatiivakt.

Selle definitsiooni formaalne korrektsus tohiks veatult selguda pirast tema
Umbersonastamist implikatsiooniks ning selle kontrollivat konjugeerimist'’.
Viimase teostamist pole aga tarvis pidada siinkohal vajalikuks.

Definitsiooni mahu adekvaatsus temaga haarata tahetava normimaterjaliga
jadgu tema eventuaalsete kasutajate nentida voi kummutada.

Saavutamaks tilevaatlikku pilti lepingu definitsioonini jobudmiseks teostatud

arutluskaigust olgu viimane esitatud 16puks veel ka graafiliselt.

ACEG BCEG

ACEHJ BCEHI

ACFHI BCFHI

ACFG ACFHJ BCFHJ BCFG

ADHJ BDHJ

ADHI BDHI

ADG BDG

Joonisel esitatud kujund saab kohe selgeks, kui votta teatavaks, et sellel kujutatud
ruuduga méeldakse normatiivakti tildse ning et tiksikute sellesse ruutu planeeritud
pindadega méeldakse normatiivakti liigitamiskdigus diferentseerunud liike.
Sealjuures neid normatiivakti liittunnuslikke tksikliike mirgitsevad vastavaile

157 Vrd. Kliimann, op. cit., k. 36 j., 78.
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pindadele paiknevad tihekombinatsioonid. Neis tihekombinatsioones sisalduvad

tihed aga mirgitsevad A-st lugedes paarikaupa dihhotoomsete pohiliigituste

kontraarseid tunnuseid.

Nonda mirgitseb vastava pinnaga maeldud aktide suhtes

A — vastavate aktide suvatust,

B—... ... ... suvalisust,

C— . individuaalsust,
D—..... ... ... kollektiivsust,
E—........ individuaalaktide uheisikulisust,

Fe mitmeisikulisust,
G—........ aktide summaaradressaatsust,
H—-............. alternatiivadressaatsust,
I— ekstrovertsust,

J— introvertsust.

Sellest ndhtub, et tihekombinatsioon AD mirgitseb vastavaile pindadele
paiknevate aktide kompleksiivsust, tihekombinatsioon BD aga mairgitseb

vastavate aktide plurilateraalsust. Esitatud tihistuse tihendusest jireldub nuid,

et, vastavalt middrangule (44) leping peab asetsema pinnal BDH], kusjuures
tihekombinatsioon BD mirgitseb teda plurilateraalse, tiht H alternatiiv-
adressaatse ja tdht ] introvertse aktina.

Joonisest selgub muuseas ka see, miks individuaalaktide kontingendis osutus
vajalikuks diferentseerida Gihe- ja mitmeisikulisi individuaalakte'®. Seda tehti
nimelt seetottu, et selleta joonisel oleks tekkinud pindu, kuhu pidanuksid
paiknema niihésti the- kui ka mitmeisikulised introvertsed individuaalaktid.
Autonoomseid norme viljendavate aktidena esimesed neist asetsevad aga tldse
viljaspool juriidiliste normatiivaktide sfadri'’.

Jargnevalt asutagu niid selgitama nn. rahvusvahelise lepingu relatsiooni
midrangus (44) kontsepeeritud lepingu-méistega. Lahendamist noudleb selle-
puhul ennekéike kiisimus, kas nn. rahvusvaheline leping on véi ei ole leping
midrangu (44) mottes.

158 Vt. supra, lk. , nota 131
19 Vt. supra, lk.
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III peatiikk. Nn. rahvuvahelise lepingu moiste
§ 5. Nn. rahvusvahelise lepingu kiibivaid miaranguid

I Miiranguid kapitalistlikust doktriinist

Kapitalistliku maailma idealistlik filosoofia ja tema kannul idealistlik teadus

konstateerib oma arengus kolme faasi. Ta konstateerib end kulgemas , keskaegsest*
dogmatismist 1dbi ,valgustusaegse® skeptitsismi ,nitidisaegsesse® krititsismi'®.
Idealistliku teaduse tiksikdistsipliinest aheldub, filosoofia jdrel, nimelt juris-
prudents alles 6nnetuimalt skeptitsismi faasis. Ning omakorda jurisprudentsi tiksik-
distsipliinest vaevleb skeptitsismi paelus ennekdike rahvusvahelisdigusteadus'®.

Oigusteadusliku ning eriliselt rahvusvahelisdigusteadusliku skeptitsismi
tipuna olgu siin mainitud kreeklane Jean Spiropoulos'. Tema jaoks, ent tema
jaoks tiksnes monevorra konsekventsemalt kui teiste skeptitsistide jaoks koik
rahvusvahelisdigusteaduslikud moisted osutuvad tiiesti subjektiivseiks. Nad

soltuvad tiiel méiral vastava konstruktiivse hiipoteesi valikust'®®. Sealjuures

valitavast hiipoteesist soltuvad mitte iiksnes konkreetsest normimaterjalist
tuletuvad konstruktsioonid vaid koguni ka in concreto haaratav normimaterjal
ise'®*. Hiipoteesi valik ei sdltu aga millestki muust kui ainult normikasitleja enda

suvast'®. Niimoodi kontsepeeruvaile subjektiivseile maisteile omistavad suhtelise

160 Vrd. Kunz, Vélkerrechtswissenschaft und reine Rechtslehre, Leipzig und Wien 1923, lk. 6—40.

161

Vrd. ib., k. 69: ,Die Volkerrechtswissenschaft, eine der jiingsten Disziplinen der Jurisprudenz,
befindet sich in einer eigentiimlichen Situation. Es geht ihr ein wenig wie der Soziologie, von
der Simmel einmal sagt, sie habe nicht nur Probleme, wie auch alle anderen Wissenschaften,
sondern sie sei selbst ein Problem. In der Volkerrechtswissenschaft ist so ziemlich alles
kontrovers...*

162 Vt. tema Théorie générale du droit international, Paris 1930.

163 Vt. ib., 1k. 12: ,cest le choix de I’hypothése conceptuelle qui décide du caractere spécifique de
ces normes. En d’autres termes: les régles juridiques que nous considérons ne sont pas des
régles de ,droit des gens® ou des regles d'un ,genre particulier®, etc., par leur contenu, mais
par le caractére spécifique que leur confeére 'hypothése conceptuelle...

164 Vrd. ib., k. 58 j.: ,C’est affaire a I'expérimentateur de déterminer par une hypothése adéquate

ce qu'il veut voir considérer comme de droit des gens.*

165 Vt. ib., lk. 4: ,Nous avons vu que le ,,concept* lato sensu est le second élement de notre matiére

[esimese olles la constatation du droit]. Et ici ,,concept est un vocable ,,commun* servant a dé-
signer une pluralité de résultats de activité de I'ésprit, la définition, la classification, la division,
la formation de catégories etc. Quoiquon soit habitué a distinguer au point de vue formel entre
ces diftérentes opérations de I'ésprit, elles n’en constituent pas moins, au point de vue immanent,
une seule et méme opération, a savoir la conception d’hypothéses de la part de I“expérimentateur,
hypothéses que l'on peut formuler, mais librement formuler. Ces ,concepts purement
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objektiivsuse varjundi tksnes pragmaatilised kokkulepped subjektiivsete

hiipoteeside valikul'®®. Neile kokkuleppeile fundeerub teoreetiliselt vordoigete
mdistete ainsa ,objektiivsus“-kriteeriumina opinion dominante'®’.

Oma pohilist skeptitsismi ei méona kodanlik-idealistlik rahvusvahelisdigus-
teadus nii enesekriitiliselt muidugi mitte kéikjal. Ent mé6ndud vo6i méonmata
skeptitsismi sugemeid esildub tema koigis pohilisis mottekdiges'®®. Selletottu
tousetub kiisimus, kas ning kuivérd selle distsipliini subjektivistlikult ning hetero-
geenselt pinnalt osutub méeldavaks konstrueerida nn. rahvusvahelise lepingu

tihtset kontseptsiooni.

Nn. rahvusvahelise lepingu kodanlikus doktriinis kdibivad midrangud
osutavad siiski piisavat sugulust katsetamaks sellise kontseptsiooni loomist. Teisiti,
yopinion dominante“ nn. rahvusvahelise lepingu méiste suhtes on kodanlikus

doktriinis ometi kiillalt iihtne, et summeeruda iihes tiitipilises vaadendis.

Olgu siinse arutluse jatkuvaks tilesandeks redutseerida rea juhtivate kodanlike
autorite madrangud mainitud titpilisele vaadendile. Sellisele taandavale motte-
kiigule peab aga eelnema siin vaadeldavate midrangute refereering.

Sealjuures diferentseeritagu vastavad autorid, esiteks, pluralistlikeks, s.o.
mitme totaaldiguskorra olelut eeldavaiks autoreiks ning, teiseks, singularistlikeks,

s.0. ihe summaarse totaaldiguskorra olelut eeldavaiks autoreiks'. Niisugust
diferentseerimist tuleb siin eelistada tavalisele vastavate autorite monismi- resp.
dualismiprintsiibi aluseksvotust lihtuvale liigitusele. Seda nimelt sellepirast, et
esimeste, niisiis pluralistide sarjas tuleb siin vaatlemisele ka méningaid autoreid,

hypothetiques, l'expérimentateur peut les établir a sa guise. Ils ne s'imposent pas normativement
a lui comme les principes de droit; il n’y a pas non plus de norme lui dictant le choix de telle ou
telle hypothese. Vrd. ka ib., k. 13: ,,...étant donné, que I’établissement de la grandeur variable
n'est nullement imposée de facon normative, mais dépend purement de la volonté de l'expéri-
mentateur, toute construction doctrinale n'a jamais une valeur absolue mais purement relative.

166 Vt. ib., lk. 17.

167 Vt. ib., lk. 20: ,,...bien que toute construction juridique, au point de vue strictement abstrait,

soit aussi éxacte qu'une autre, il y a entre les différentes constructions imaginables une

. L ) , . « Y
construction privilégiée en ce sens quelle a pour elle I’ ,opinion dominante®. Cette différence
purement extérieure nous fournit le ,principe objectif““...

168 Vrd. Kunz, op. cit., lk. 16: ,Dass dem Dogmatismus der Skeptizismus (Jellinek, Radbruch
u.a.) folgte, ist historish leicht verstindlich, umsomehr in der heutigen Zeit, die wie selten
eine auf allen Gebieten den Triumph des Zweifelns erlebt. Samas seoses vt. Kelseni kohta

ib., k. 80.

Terminite pluralistid ja singularistid kohta vrd. lihemalt ka seoses vastavate kehtiva diguse
konstruktsioonidega supra, lk. 27.
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kelle seisukohtade ebaselgus ei voimalda iseloomustada neid pregnantselt kas
internprimaatsest v6i hoopis dualistlikust konstruktsioonist lihtujaina.
Olgu siin ihtlasi lisatud, et pohjus vaheteoks tihtalt pluralistlike ja teisalt

singularistlike autorite vahel seoses nende poolt nn. rahvusvahelisele lepingule
antavate midrangutega selgub alamalt varsti. Ta saab selgeks niipea, kui joutakse,
pirast nn. rahvusvahelise lepingu méiste selgitamist, selle méiste inordineeri-
miseni internprimaatses ja internatsionaalprimaatses konstruktsioonis.

A. Pluralistide maaranguid

Siin vaadeldavad pluralistid ldhtuvad, nagu 6eldud, osalt puhtal kujul intern-
primaatsest, osalt dualistlike sugemetega likitud, osalt aga puhtal kujul dualist-
likust konstruktsioonist. Voetagu siin jatkuvalt vaatlemisele nn. rahvusvahelise

lepingu miidrangud nagu neid esitavad inglise rahvusvahelisbiguslased Lassa
170

Francis Lawrence Oppenheim'” ja Thomas Joseph Lawrence, prantslane Paul
Fauchille ning sakslased Heinrich Triepel ja Franz von Liszt.

Konkreetse autori vaatlusel osutatagu, esiteks, tema pluralistiks kvalifitsee-

rimise alusele, teiseks, esitatagu tema poolt nn. rahvusvahelisele lepingule antav
mddrang, ning, kolmandaks, tipsustatagu selle miirangu elemente vajaduse-

kohaselt vaadeldava autori vastavate moistekontseptsioonide selgitamisega.

Loeteldud autoreist Oppenheim kuulub nimelt nonde ebapuhtate intern-

171

primaatlaste hulka. Oppenheim réhutab, nagu see on tiiipiline dualistidele'”?,

rahvusvahelise diguse erinemist interndigusest kumbagi allikais, kumbagi

normistikega korraldatavais suhteis ning kumbagi ,substantsis“/’2. Sellekohaselt
rahvusvaheline 6igus pole mitte supraetatistlik vaid on suverdinsete riikide
vaheline interetatislik 6igus. Sellisena ta on interndigusega vorreldes nérgem

170 Tegelikult Saksast pirinev Oppenheim loetakse siin inglise autoriks selletdttu, et tema
rahvusvahelisdigusteaduslikud teosed on kirjutatud tema teotsedes vastava distsipliini pro-
fessorina Cambridge’i ilikoolis ning on kirjutatud inglise keeles, aga ka sellepirast, et ta
rohkem kui thegi teise literatuuri omi representeerib nimelt inglise rahvusvahelisigus-
teaduslikke kontseptsioone.

71 Vrd. Verdross, Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft, Wien und Berlin 1926, 1k. 34 jj.

172

Vt. L. Oppenheim, International Law, A Treatise, Edited by Ronald F. Roxburgh, Vol. I,
London 1920, 1k. 25.

357



JAAN KROSS

digus'”. Et puudub tsentraalne v6im rahvusvahelise diguse normide teostamiseks,
siis riigid peavad kisitsema rahvusvahelist digust ise’*. Sealjuures vaieldamatuks

pluralistiks kvalifitseerib Oppenheimi tema traditsionalistlik riikliku suverdni-

teedi kontseptsioon. Suveriniteet tihendab tema jaoks kérgeimat voimu, mis on

s6ltumatu igast muust maisest voimust'”. Sellise korgeima véimuna suveréniteeti
evivad tiielikult nn. tiissuverddnsed riigid kuna teda aga osaliselt evivad nn.
mitte-tdissuverddnsed riigid'’®.

Niisuguse pohikonstruktsiooni pinnal

(45) Oppenheimi jirgi rahvusvaheline leping on mitmesuguseid huve
1177.

kisitlev kokkulepe ehk kontrakt kahe v6i enama riigi vahe

Interetatistliku kontraktina rahvusvaheline leping on arusaadavalt rahvus-

vahelise 6iguse allikas'”®
viljendavad aktid'. Konstrueerituna vastavalt tsivilistliku kontrakti pdhi-

. Ent rahvusvahelise 6iguse allikaiks on riikide iihistahet

tunnustele rahvusvaheline leping, méistagi, ei kohusta kunagi kolmandaid'®.
Olgu lisatud, et rahvusvahelisiks lepinguiks miirangu (45) méttes kvalifitseerib
Oppenheim kéiki selletunnuslikke interetatistlikke kokkuleppeid. Mitmelaadilisi

17 Vt. ib., loc. cit.: ,...whereas Municipal Law is a law of a sovereign over individuals subjected

to his sway, the Law of Nations is a law not above, but between sovereign States, and there-
fore a weaker law.“

7 Vt. ib., lk. 11: ,In the absence of a central authority for the enforcement of the rules of the

Law of Nations, the States have to take the law in their own hands.”

75 Vt. ib., lk. 206: ,Sovereignity as supreme authority, which is independent of any other earthly

authority...
76 Vt. ib., Ik. 126 jj.

77 Vit. ib., k. 652: ,International treaties are conventions, or contracts, between two or more

States concerning various matters of interest.”
78 Vt. ib., k. 21.
17 Vt. ib., lk. 20.

180 Vt. ib., lk. 678: ,According to the principle pacta tertiis nec nocent nec prosunt, a treaty

concerns the contracting States only; neither rights nor duties,... arise under a treaty for third
States which are not parties to the treaty.
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terminoloogilisi erisusi*®! ning ka dogmaatilist laadi liigitusi'®? tuleb sellekohaselt
pidada teoreetiliselt irrelevantseiks'3.

Lawrence’i puhul kallak dualismile on veelgi siigavam kui Oppenheimil.
Seda sellepirast, et Lawrence tildse 6ige ettevaatlikult votab seisukoha kiisimuses,
kas rahvusvaheline 6igus on v6i ehk koguni polegi 6igus'®*. Ta kvalifitseerib
selle siiski 6iguseks, ent mitte veendumuses, et see seik on, vaid arvamuses, et

vastupidiseks puudub piisav pohjus'®. Lawrence’i konstruktsiooni puhtakujuline

pluralism on aga enam kui selge. Riigi ning suverddnse riigi moisted ta nimelt
retsipeerib tdiel médral Austinilt'®®. Sellekohaselt Lawrence’i jaoks suverdinne
riik on selline riik, milles tsentraalset voimu teostab kollektiiv voi indiviid, kes

t187

tavalisti ei kuuleta tthtki maist tilimust®®’. Ka Lawrence diferentseerib suverain-

sete riikide korval nn. osasuverdinseid riike!®.
Olgu nenditud, et nn. rahvusvahelist lepingut Lawrence ei katseta médra-
tella definitoorselt. Tema sellesihilisist viljendeist ndhtub aga, et ta rahvusvahelist

lepingut kisitleb ennekdike tahteaktina. Neist nihtub, et

(46) Lawrence’i jirgi rahvusvaheline leping on tahteakt, millega riigid oma

kditumiseks kehtestavad selle aktiga expressis verbis viljendatavaid
norme'®.

81 Vt. ib., lk. 664: ,International compacts which take the form of written contracts are some-

times termed not only agreements or treaties, but acts, conventions, declarations, protocols,
and the like. But there is no essential difference between them...”

182 Nagu selliseks on niiteks vahetegu treaty ning agreement’i vahel USA-s, kus president esimese

ratifitseerimisel vajab, teise ratifitseerimisel aga ei vaja Senati ndusolekut. Vt. ib., lk. 665 j.
18 Vt. ib., lk. 666.

184

Vt. T.J. Lawrence, The Principles of International Law, Seventh Edition, London /sine anno/,
lk. 2: ,,...we have used the neutral term rules instead of the disputed word laws.. .

185 V. ib,, Ik. 9.

86 Vrd. ib., loc. cit. Austini vastavaid miiranguid vrd. tema op. cit., lk.

87 Vt. ib., 1k. 48: ,A state may be defined as a political community, the members of which are

bound together by the tie of common subjection to some central authority, whose commands
the bulk of them habitually obey.“ ,If...the body or individual who receives that habitual
obedience of the community does not render the like obedience to any earthly superior, we
arrive at the conception of a sovereign...state.”

188 Vt. ib., k. 69 jj.

89 Vrd. ib., k. 95: ,Express consent is given by means of treaties, or international documents

having the force of treaties, when such instruments set forth rules of conduct which the
signatory powers undertake to observe in future.“ Vrd. ka ib., 1k. 299 j., 302 j;.
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Niisuguse aktina rahvusvaheline leping, méistagi, kvalifitseerub rahvusvahelise
diguse allikaks™”, sest ta viljendab riikide kokkukélastatud tahet'”!. Ent rahvus-
vahelise diguse allikana méistab Lawrence riikide tahet viljendavate aktide korval
ka seda tahet ennast. Rahvusvahelise diguse allikaks selles viimases méttes on
the consent of nations'?. Olgu 16puks lisatud, et rahvusvahelise lepinguna
miédrangu (46) mottes Lawrence kisitleb koiki selletunnuslikke akte. Viimane
nahtub tollest, et koneldes mittelepingulistest rahvusvaheliséiguslikult relevant-

seist aktest ta motleb juba hoopis mitmelaadilist interndiguslikku teotsemist™.

Fauchille, hoolimata tema siin vaadeldava peateose'®* mahukusest, pakub teoree-
tilist vaatlust suhteliselt vahest veelgi vihem kui Oppenheim ja Lawrence. Tema

konstruktsiooni suhe dualistliku vaadendiga jdab 16puni ebaselgeks. Pikk arutlus

t195

contra absoluutne suveriniteet'” voiks koguni kiusata otsima temalt internatsio-

naalprimaatse konstruktsiooni sugemeid™. Ent peetagu silmas, et absoluutse
suverddnsusena Fauchille méistab mitte tiksnes allutamatust mingile autoriteedile
vaid ihtlasi voimet harrastada faktiliselt takistamatut suvapirast tegevust'’.
Selletdttu on médistetav, et Fauchille’i argumendid niisuguse suverddnsuse
vastu ennekdike taotlevad selgitada riigi teotsemise faktilist piiratust. Nonda ta

madratlebki suverdniteeti riigi iseloomuliku tunnusena, mis viljendub selles, et

90 Vt. ib., lk. 99: ,But the last two decades have witnessed such a wonderful growth of treaties

... that the old views and the old controversies have become obsolete, and we are able to put
in their place a new and generally accepted account of treaties considered as sources of
international law.“

¥ Vt. ib., k. 95.

92 Vt. ib., loc. cit.: ,If we take the source of a law to mean its beginning as law ... then in regard

to international affairs there is but one source of law, and that is the consent of nations...“
3 Vt. ib,, lk. 108 .
194 Paul Fauchille, Traité de droit international public, Tome Ier, Paris 1922.
155 V. ib., k. 428 jj.

1% Vrd. ses méttes ib., loc. cit.: ,La volonte de 'Etat constituant sa seule régle, il en resultera que

les contrats passés par lui ne devront avoir de force obligatoire que dans la mesure ou il
continuera a les vouloir: il pourra les denoncer, les resilier, les violer quand et comme il lui
plaira.“ See méttekiik seguneb aga juba sotsioloogilisse faktitsiteeti kuuluvate elementidega,
kui Fauchille jatkab: ,Un Etat ne devra resoudre que par ses propres forces les questions ou il
juge que ses interets essentiels sont engages.”

7 Vt. ib., loc. cit.: ,Dire d’une personne quelle est souveraine, cela ne veut-il pas dire en effet,

non seulement quelle ne reconnait aucune autorite au-dessus de la sienne, mais quelle peut
commander a sa guise, faire librement et sans obstacles tout ce que bon lui semble?*
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riigile pole superordineeritud tihtki suverdniteeti evivat instantsi, mitte aga selles,
nagu voiks riik teha koike, mida suvatseb'®. See midrang on loogiliselt muidugi
taiesti defektne, sest temas sisaldub otse uskumatult primitiivne item per item.
Sellest hoolimata on aga ikkagi ilmne, et sellise suverdniteedikontseptsiooni
baasil ka Fauchille’i konstruktsioon ei saa olla muu kui puhtal kujul pluralistlik.

Tegeldes rahvusvahelise lepingu méistega Fauchille diferentseerib, esiteks,
spetsiaalseid ja, teiseks, generaalseid ehk kollektiivseid rahvusvahelisi lepinguid.
Esimesi ta médratleb kokkuleppeina piiratud arvu riikide vahel nende riikide
partikulaarseis huves'’. Teisi ta aga miiratleb kokkuleppeina, mida s6lmivate
riikide arvu lepingu objekt ei piira®® Molemate rahvusvahelise lepingu tiitipide
thistunnuseist moodustub sellekohaselt Fauchille’i rahvusvahelise lepingu
tldkontseptsioon. Et Fauchille viimase pretsiseerimiseks ei esita mingeid lisa-

momente, siis nenditagu lihtsalt, et
(47) Fauchille’i jargi rahvusvaheline leping on interetatistlik kokkulepe.

Ent interetatistliku kokkuleppena iildse rahvusvaheline leping ei osutu rahvus-

vahelise 6iguse allikaks hoopiski mitte igal juhul. Oiguse allikaiks Fauchille

nimetab 6iguse tekkimise originaarseid viise*”'. Viimase méttes osutub rahvus-
vahelise 6iguse allikaks tema arvates iksnes generaalne rahvusvaheline leping ja

seegi ainult konditsionaalselt**?. Rahvusvahelise diguse allikana ta asetseb oma
tahtsuselt igal juhul madalamal tavast®®. Spetsiaalseid rahvusvahelisi lepinguid

9% Vt.ib., lk. 431: , Tout en considerant la souverainete comme lattribut caracteristique de I'Etat,
il nous semble qu’il faut en donner la definition suivante: La souverainete, .. signifie qu’il n'existe
personne au-dessus de I’Etat qui la possede, mais non pas que cet Etat puisse faire tout ce qu’il
veut, puisse tout se permettre; un Etat est seul maitre de ses actes, mais il n'est pas libre de
faire tous les actes possibles.“ Vrd. ka ib., loc. cit., nota 2 esitatud Le Fur’i miirangut.

199 Vt. ib., 1k. 45: , Les traites speciaux sont des conventions conclues par un nombre limite d’Etats,

en vue de leurs interets particuliers.

200 Vt. ib., k. 46: ,Conclus entre des Etats dont le nombre n'est pas limité par 'objet méme du

traité, ils /les traités generaux/ ont pour but l'etablissement de régles nouvelles applicables a
certains rapports internationaux.

201 Vt. ib., lk. 40.: ,Prenons le terme sources dans son sense propre, comme désignant les modes

originaires de formation du droit.

202 Sest, vt. ib., 1k. 45: ,Les traités speciaux ne sauraient étre, par eux seuls, créateurs de régles

de droit.“ Ning ib., 1k. 46: ,Les traités généraux ou collectifs peuvent concourrir plus direc-
tement a la formation du droit international.”

203 Vt. ib., lk. 41: ,La coutume est la source la plus considérable et la plus abondante...“ Ning ib.,

lk. 45: , Les traités n'occupent quparmiune place secondaire parmi les sources du droit inter-
national public.”
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voidakse pidada rahvusvahelise diguse allikaiks ainult teatavas kaudses mottes.
Kui rahvusvahelise diguse allikaist voidakse neist konelda tiksnes niivord, kuivord
paljude spetsiaalsete lepingute sisuliselt kattuvad sitted viljendavad tldiselt
aktsepteeritud rahvusvahelisi 6igusnorme®®*. Sealjuures aga kolmandate suhtes
osutuvad indiferentseiks nii generaalsed?” kui ka spetsiaalsed rahvusvahelised

lepingud?®®.

Triepel on rahvusvahelisdigusteaduslikus literatuuris tuntud dualistliku
konstruktsiooni rajajana. Kuigi tema dualismi-kontseptsioon, tinu tema tunnus-

tatavalt konsekventsele loogikale, maabub 6ige lihedal tdielikult internatsionaal-
207

primaatsele konstruktsioonile

208

seerida pluralistiks
Siirdudes vaatlema Triepeli poolt antavat rahvusvahelise lepingu kontsept-

, on ometi ilmne, et teda igal juhul tuleb kvalifit-

siooni tuleb kaigepealt rohutada, et Triepel selle ehitamisel lihtub kahest intern-
oiguslikust méistest. Tema arutluste fundamendiks on, esiteks, interndiguslik

Vertrag ja, teiseks, interndiguslik Vereinbarung. Sealjuures Vertrag on Triepeli
jaoks mitmete eri- ent korrespondenthuviliste isikute Gthendumine sisuliselt
vastupidiseiks, kuid samale vilisele sihile suunatud tahtedeklaratsiooneks®”’.
Vereinbarung ei leia Triepeli poolt definitoorset méératlemist. Ent Triepel nimetab
oma kisitlusele piisavaks Binding’i vastava miirangu, mille kohaselt Vereinbarung
on Verschmelzung verschiedener inhaltlich gleicher Willen*. Selle mairangu
timbersonastamisel Triepeli Vertrag’i-méiirangule korrespendeeruvasse vormi

24 Vi, ib,, Ik. 45 j.

05 Vt. ib., 1k. 46: ... les traités, méme collectifs, ne lient que les Etats signataires.”

206 Vt. ib., 1k. 45.

207

Vrd. ses suhtes Triepeli vaadendi analiiisi nagu selle esitab Schiffer, op. cit., 1k. 13 jj. Triepeli
arutluskiigu metodoloogilistele hiitele internatsionaalprimaatsesse konstruktsiooni osutab ka
Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vélkerrechts, 1k. 133, ning Kunz,
op. cit., lk. 78.

208 Vrd. Triepel, op. cit., lk. 11 jj. Vt. ka ib., lk. 156: ,Die Quellentheoretischen Untersuchungen
der vorigen Abschnitte haben zu dem Ergebnisse gefiihrt, dass wir Volkerrecht und Landes-
recht als zwei verschiedene Rechtsordnungen begreifen missen.”

209

Vt. ib., 1k. 45: ,Somit ist der Vertrag die Vereinbarung mehrerer Personen von verschiedenem,
aber korrespondirendem Interesse zu inhaltlich entgegengesetzten, auf denselben dusseren

Zweck gerichteten Willenserklirungen.*
210 Vi, ib., 1k. 50.
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nihtub, et Triepeli jaoks Vereinbarung on mitmete samahuviliste isikute

thendumine samasihilisiks tahtedeklaratsiooneks?!!.

Esitatud internéigusliku vaheteo Triepel projekteerib ka rahvusvahelisse

oigusse. Sellekohaselt ta konstateerib, et oleleb, esiteks, rahvusvahelisdiguslik
Vertrag ja, teiseks, rahvusvahelisdiguslik Vereinbarung??. Interndigusliku
Vertrag’i ning internoéigusliku Vereinbarung’i méisteist jarelduvad siis vahetult ka
vastavate rahvusvahelisbiguslike méiste kontseptsioonide tunnused. Internéigusli-
ku Vertrag’i puhtakujulise vastena Triepeli jaoks rahvusvahelisdiguslik Vertrag
on eri- ent korrespondenthuviliste riikide thendumine sisult vastupidiseiks ent
samale vilisele sihile suunatud tahtedeklaratsiooneks. Sellevastu aga, interndigus-

213

liku Vereinbarung’i puhtakujulise vastena®'?, rahvusvaheliséiguslik Vereinbarung

on samahuviliste riikide thendumine samasihilisiks tahtedeklaratsiooneks?™.

Rahvusvaheliseks lepinguks, Staatsvertrag’iks, tavatsetakse, nagu toonitab
Triepel, nimetada mélemaid?®. Sellekohaselt rahvusvahelise lepingu, Staatsvert-
rag’i, kontseptsioon konstrueerub Triepeli jaoks tGhelt poolt rahvusvahelisigus-
liku Vertrag’i ja teiselt poolt rahvusvahelisigusliku Vereinbarungi Ghistunnustest.
Jarelikult 6igustume viitma, et

(48) Triepeli jirgi rahvusvaheline leping on sama- véi korrespondent-
huviliste riikide ithendumine samasihilisiks tahtedeklaratsiooneks.

Peetagu aga nid silmas, et Triepeli jaoks rahvusvahelise 6iguse ainsaks ja ainu-
moeldavaks allikaks on riikide histahe?.
Ent rahvusvahelisdigusliku Vertrag’i kontseptsioonist jareldub Triepeli

jaoks vahetult, et selle puhul kunagi pole ega saagi olla kénet riikide toelisest

211

Niimoodi sdnastatult see madrang osutub kokkukélaliseks nii kéigi Triepeli poolt ib., 1k. 52
jj- toodavate lisaselgitustega kui ka seal esitatavate aktindidetega.

2 Vi b, Ik. 63 jj.

23 Vt.ib,, k. 66:,,Die Vereinbarung der Staaten unterscheidet sich, abgesehen von der Verschiedenheit

der Subjekte und der Natur der Verhiltnisse, auf die sich beziehen /?/, in keiner Hinsicht von
den Vereinbarungen der Individuen. Der formale Begriff ist hier wie dort der gleiche.

2Vt b, Ik. 63 jj., 70.
25 Vi b, Ik. 64 ji.

26 Vt. ib., lk. 32: ,Vermag aber kein Einzelwille eines Staats V6lkerrecht zu erzeugen, so ist es

allein denkbar, dass ein durch Verbindung dieser Einzelwillen entstehender Gesamt- oder
Gemeinwille solche Aufgabe zu erfiillen im Stande ist. Nur ein zu einer Willenseinheit durch
Willenseinigung zusammengeflossener Gemeinwille mehrerer oder vieler Staaten kann die
Quelle von Volkerrecht sein.”
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tihistahtest?”. Sest interndigusliku Vertrag’i puhtakujulise vastena rahvusvahelis-
oiguslik Vertrag on ju, nagu juba 6eldi, riikide thendumine just sisult vastupidi-

seiks tahtedeklaratsiooneks. Siit on selge, et nn. rahvusvahelise lepingu eriliigina
Triepeli jaoks rahvusvahelisdiguslik Vertrag pole ega saagi olla rahvusvahelist
oigust loovaks riikide thistahte aktiks'®.

Vastupidi rahvusvahelisdigusliku Vereinbarung’i kontseptsioonist jareldab
219

Triepel kohe, et selle ja tiksnes selle puhul alati esildub riikide tdeline Ghistahe

Sest interndigusliku Vereinbarung’i puhtakujulise vastena rahvusvahelisdiguslik
Vereinbarung on ju, nagu jillegi juba 6eldi, riikide thendumine nimelt sama-
sihilisiks tahtedeklaratsiooneks. Siit on tihtlasi selge, et nn. rahvusvahelise lepingu
eriliigina Triepeli jaoks nimelt rahvusvahelisdiguslik Vereinbarung ikka ja alati

on rahvusvahelist 6igust loovaks riikide tihistahte aktiks??°.

Liszt, viimane siin vaadeldavaist pluralistidest, jadb nii oma teoreetiliste arutluste
kaalult kui ka mahult Triepelist kaugele maha. Ses suhtes ta voistleb teiste siin
kisiteldud pluralistidega. Ka Liszti kvalifitseerib pluralistiks tema riikliku suve-

riniteedi kontseptsioon. Riigi kvaliteedina suverdniteet tihendab Liszti jaoks
korgeimat, mitte thestki korgemalasetsejast soltuvat valitsemisvoimu®?!. Niisugust
suverainsust evivate riikide ehk suverainsete riikide korval ka Liszt diferentseerib
nn. poolsuveridnseid ritke. Oma vaheteo aluseks ta seab esimeste piiramatu ja
teiste piiratud rahvusvaheliséigusliku teovoime??.

Niisugusest tiitipiliselt traditsionalistlikust ja ihtlasi tiitipiliselt eradiguslikust
vaatevinklist ta asub, 16puks, tegelema ka nn. rahvusvahelise lepingu maistega.
Siirdumisel rahvusvahelise lepingu médratlemisele Liszt nimelt toonitab,

27 Vi ib., 1k. 67.

28 Vrd. ib., Ik. 70: ,Der Vertrag ist unfihig Rechtssitze zu erzeugen, weil er seiner Natur nach

nicht im Stande ist, einen Gemeinwillen hervorzubringen.”
219

Vt. ib., lk. 63: ,Wie es den Individuen allein durch Vereinbarung moglich ist, einen
Gemeinwillen zu erzeugen, so steht auch den Staaten kein anderes Mittel zu Gebote, ihre
Sonderwillen zu einem Gemeinwillen zu verschmelzen.“

20 Vi ib., Ik. 64 .

221 Vt. Liszt, op. cit., 1k. 48: ,Souverinitit, als Eigenschaft des Staates, ist die hochste, nach
aussen wie im Innern selbstindige, von keinem Hoheren abhingige Herrschermacht (die
summa potestas).

22 Vt. ib., loc. cit. Sealjuures rahvusvahelisdigusliku teovoime mdiste Liszt sisustab ilmselt

puht-eradigusliku teovéime vastena. Vrd. ib., loc. cit., nota 2.
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Summaries
The Story of the Birth of Constitutional Judicial Review

UNO LOHMUS

Keywords: judicial review of legislation, Constitutional Court, parliamentary
sovereignty, separation of powers

'The article describes how judicial review of legislation came into being in various
countries, chronicling developments from classical Athens through to the 1920
and the 1937 Constitution of the Republic of Estonia. Although the idea of
judicial review of legislation originated in ancient Athens, it became reality only
much later, in the United States of America. The revolutions in the United States
and France toward the end of the eighteenth century gave birth to written
constitutions that still did not explicitly establish judicial review of legislation,
with decentralised review of laws’ constitutionality finally being established by
the Supreme Court of the United States in Marbury v. Madison. Meanwhile, the
French Parliament actually prohibited judicial review of legislation, on account
of a general feeling of distaste for the judges of the Ancien Régime. It was the
Austrian Constitution of 1920 that moulded the model for centralised judicial
review of constitutionality. In contrast, the Weimar Constitution was silent about
judicial review even though legal scholars actively debated such review. Neither
was reviewing the constitutionality of legislation prescribed by the 1920
Constitution of the Republic of Estonia. The review provided by the article
elucidates also that legal scholars have tended to prefer the model of judicial
review provided by the United States of America.
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The Fundamental Rights Chapter
of the 1920 Constitution of Estonia

HANNES VALLIKIVI

Keywords: Constituent Assembly, constitution, fundamental rights, limitations
of fundamental rights

'The article gives an overview of the creation of the chapter of Estonia’s 1920
Constitution that deals with fundamental rights, and its particular provisions are
examined. The first version of this chapter was drafted by young legal scholar Jiri
Uluots, and the chapter was in nearly complete form when submitted to the
plenary meeting of the Constituent Assembly by the 15-member Constitutional
Committee. Analysis of the various political parties’ and individual politicians’
influence on the catalogue of fundamental rights is presented on the basis of
materials produced by the committee and the plenary meeting. Among the key
conclusions is that several other constitutions besides those of the Weimar
Republic, Switzerland, and Finland were taken as models for the chapter’s pro-
visions. The first Constitution of Estonia accommodated classical individual and
citizens’ rights alongside what were then quite modern articulations of social and
cultural rights. With left-wing politicians predominating, the founders who
prepared the Constitution wished to prevent policestate practices such as those
of the Russian Empire from running rampant and strove to enhance social
equality with the Constitution’s aid.
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Concepts of Estonian Culture and Estonian Nationality in the
Preamble to Estonia’s Constitution

SVEN ANTON

Keywords: constitutions, constitutional law, nationality, cultural policy, culture

'The Constitution of the Republic of Estonia sets forth preservation of the Estonian
nation and culture as one of the many objectives for the state. The interpretation
of such an objective is unique from a constitutional law perspective in that it
encompasses many concepts — such as nationality and culture — that have not
been dealt with in depth thus far. The article addresses this by articulating the
concepts of Estonian nationality and culture. To elaborate on the content of the
concepts, the author compares various ways of understanding nationality and
culture, including approaches taken in modern studies of cultures and nationality.
Overall, this analysis of particular understandings in the context of the purpose
behind the preamble, relevant court cases, and the Constitution itself, alongside
other constitutional law material, indicates that Estonian culture ought to be
understood from an anthropological point of view and Estonian nationality from
a cultural nationalist perspective. Therefore, one can conclude that the preamble
to the Constitution does not establish the preservation of Estonian nationality
and culture as a specific task related only to ethnic Estonians and their heritage
and arts. Rather, it expresses a general objective of preserving people who would
practise and continue practising Estonian culture as part of their day-to-day life.
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Summaries

75 Years Later: Jaan Kross and His Unfinished
Candidate Work, “On the Concept of International Treaty”

LAURI MALKSOO

Keywords: Jaan Kross, international treaty, international law, Soviet jurisprudence,
Artur-Téeleid Kliimann

The article introduces the candidate work “On the Concept of International
Treaty” which remained undefended by Jaan Kross in 1946, at the Faculty of Law
of Tartu State University, due to his arrest and deportation to Siberia, and the
text of which will be made available to the public for the first time in this year-
book. The article discusses the peculiarities of Kross’s scientific approach (strong
reliance on legal dogmatics, logic and substantiation of legal concepts) and also
observes the differences between the “bourgeois” approach and the Marxist
approach to international jurisprudence. The article also describes the influence
of Professor Artur-T'deleid Kliimann, who was executed during the 1941 German
occupation, on the legal logic employed by Kross in the context of the work
provided here.
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Eesti Teaduste Akadeemia riigidiguse sihtkapital

20. detsembril 2018 allkirjastasid justiitsminister Urmas Reinsalu ja teaduste
akadeemia president Tarmo Soomere koosto6lepingu, millega ministeerium

teadust66 edendamiseks ning arendamiseks. Sihtkapitali formaat annab v6ima-
luse toetada nii korgetasemeliste teadusartiklite avaldamist ja rahvusvahelist
teaduskoostdod kui ka nende vundamendiks olevaid tegevusi nagu riigidiguse
opikute ja 6ppevahendite viljaandmine, analttside koostamine, loengute,
diskussioonide, konverentside v6i teadustoode konkursside korraldamine.

Sihtkapitali tegevust suunab néukoda, mida juhib endine Riigikohtu esimees
dr Uno Lohmus. Noukotta kuuluvad Tartu Ulikooli rahvusvahelise diguse
professor, akadeemik dr Lauri Milksoo; Euroopa Kohtu kohtujurist, endine
Riigikohtu esimees dr Priit Pikamie; riigikohtunik, endine riigisekretir Heiki
Loot; Tartu Ringkonnakohtu halduskohtunik dr Madis Ernits; Euroopa Kohtu
kohtunik Kiillike Jiirimie; Tartu Ulikooli Giguse ajaloo professor dr Marju
Luts-Sootak; endine Riigikohtu esimees ja endine Euroopa Iniméiguste Kohtu
kohtunik dr Rait Maruste; Justiitsministeeriumi kantsler Tonis Saar ja ex officio
Eesti Teaduste Akadeemia president dr Tarmo Soomere.

Sihtkapitali vahenditest toetatakse eelkdige jargmisi tegevusi:

* riigidiguse opikute viljaandmine

« riigibigusalaste analiiiside koostamine

— sihtkapitali asutamislepingus on ette nihtud véimalus finantseerida
sobiva kvalifikatsiooniga analiiiiside koostajaid teaduste akadeemia

uurij ate—professoritena
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ja sellistel konverentsidel osalemine
o avalike urituste (loengud, diskussioonid, esitlused jne) korraldamine

korraldamises

Informatsioon sihtkapitali tegevuse kohta:
http://www.akadeemia.ee/et/tegevus/uudised/teated/20190513113731/

Kontakt:
Eesti Teaduste Akadeemia, Kohtu 6, Tallinn 10130

riigioigus@akadeemia.ce

Riigidiguse sihtkapitali preemiad parimatele riigicigus-
alastele iiliopilaste teadustoodele

Ulispilaste teadustoode riikliku konkursi raames anti 2019. aastal esimest korda
vilja teaduste akadeemia riigidiguse sihtkapitali eripreemiad. Uks preemia
(1500 eurot) oli ette nihtud magistri- ja doktorioppe tasemel ning tiks preemia
(800 eurot) rakenduskdrgharidusdppe ja bakalaureusedppe tasemel.

12. detsembril 2019 autasustati Tartus Haridus- ja Teadusministeeriumis
tliopilaste teadustoode riikliku konkursi parimaid. Eesti Teaduste Akadeemia

juht Uno Lohmus.

Preemiad pilvisid:

»  Sven Anton (Tartu Ulikool) magistritd6 , Eesti kultuuri ja eesti rahvuse
moiste pohiseaduse preambulis. Kultuuri méiste kisitlemine iguslikes
ja poliitilistes dokumentides® eest (juhendajad Tonu Viik ja Raul Narits)

* Karin Orgulas (Tartu Ulikool) uurimist6é ,Maasiguslikud probleemid
Riigikohtu administratiivosakonnas 1930. aastal drakirja ERA.1356.2.102
niitel“ eest (juhendajad Marju Luts-Sootak ja Karin Visnapuu)
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Riigidiguse sihtkapitali teabepdev

31. mail 2019 toimus teaduste akadeemia peeglisaalis riigidiguse sihtkapitali
teabepiev. Tervitussonad ttlesid ministrid Urmas Reinsalu ja Raivo Aeg. Teaduste
akadeemia president Tarmo Soomere pidas ettekande , Riik kui teaduse ja 6iguse
tihine hool“ Sihtkapitali ndukoja juht Uno Lohmus tutvustas sihtkapitali tegevus-
kava. Ettekande ,Sada aastat Eesti Vabariigi valitsemise ajutisest korrast“ pidasid

Teabepdeva juhatas Justiitsministeeriumi diguspoliitika asekantsler Kai Hirmand.









