RIIGIOIGUSE AASTARAAMAT






RIIGIOIGUSE
AASTARAAMAT

2024

EESTITEADUSTE AKADEEMIA
RIIGIOIGUSE SIHTKAPITAL



VALJAANDJA

Eesti Teaduste Akadeemia riigibiguse sihtkapital
Kohtu 6, 10130 Tallinn

e-post: riigioigus@akadeemia.ee

Riigidiguse aastaraamat

on eelretsenseeritav viljaanne

TOIMETUS
Lauri Milksoo, Madis Ernits, Heiki Loot,
Marju Luts-Sootak, Aaro Mattus

AKADEEMILINE NOUKODA

Toma Birmontiené, Iain Cameron, Peter Van Elsuwege,
Toomas Kotkas, Janis Neimanis, Angelika Nufiberger,
Anita Rodina, Thomas Simon, Markku Suksi, Katarzyna Szwed,

Dainius Zalimas, Ineta Ziemele

TEGEVTOIMETAJA
Kristel Urke

KEELETOIMETAJA

Kristina Lepist

KUJUNDAJA
Endla Toots

Aastaraamatu viljaandmist toetab Eesti Vabariigi Justiits- ja Digiministeerium

Eesti Teaduste Akadeemia riigidiguse sihtkapitali kaudu
© Eesti Teaduste Akadeemia riigidiguse sihtkapital, 2025

ISSN 2806-0911 (triikis)
ISSN 2806-092X (vorguviljaanne)


mailto:riigioigus@akadeemia.ee

SAATEKS

Hea lugeja!

on Eesti juristide, riigitegelaste ja -ametnike, politoloogide ning ajaloolaste
seas tuntuks saanud ja leidnud nende lugemislaual viirilise koha. Oleme
seadnud eesmirgiks avaldada aastaraamatus tekste, mille kvaliteet ja aktuaalsus
konetaksid lugejat tulevalgi aastal voi isegi aastate parast. Samal ajal piiame
vihemalt mingil madral kajastada ka Eesti riigielu ja -6iguse aktuaalseid
teemasid. Niiteks Kaie Proode, Anneli Soo, Paloma Kr66t Tupay, Andor
Alandi ja Ann Viirmaa artikkel kisitleb Eesti ja USA viljaandmislepinguga
seoses esile kerkinud pohidigusi puudutavaid probleeme. Martin Triipan
analtitisib kriitiliselt ja oma vandeadvokaadi kogemusest lihtudes pohi-
seaduslikkuse jirelevalvet méjutavaid menetluskisimusi Eestis. Lehte Roots
leiab oma artiklis, et Eesti Vabariik on olnud liiga térjuv mitmik- ja topelt-
kodakondsuse suhtes. Parimad riigiéiguslikud lahendused saavad alguse
motestatud debattidest ja ka vastuviidetest domineerivale praktikale, mistottu

laiendada ja riigidigusest huvitatud lugejat, kaasa arvatud iseendid —
toimetajaid —, harida ning ergutada sigavamalt ja vordlevalt motlema. Eesti

formaat loodud saigi. Kuid meie laiemaks kultuuri- ja vddrtusruumiks on
ohtumaa ja Euroopa, mistottu tuleb end kursis hoida ka teiste riikide juriidilise
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Seekord toovad kiilakosti Peter Bufijiger, kes analttsib otsedemokraatiat ja
rahva osaluse vorme Austrias, ning Matthias Klatt, kes esitab lahenduse
probleemile, kuidas kohtud peaksid jdustama sotsiaalseid ja sotsiaalmajanduslikke
digusi (nn sooritusdiguste kisimus kohtutes). Martin Borowski digus-
dogmaatiline uurimus pohidiguste struktuurist annab oma mahult peaaegu
monograafia m6ddu vilja, olles oma sisu poolest tihelepanuvdirne digus-
teaduslik uurimus. Mahulistel kaalutlustel avaldame kiesolevas aastaraamatus
Borowski uurimuse esimese osa. Artikli teine osa ilmub jirgmises aasta-
raamatus.

kolleegium ei kohku tagasi ka vanemate tekstide tolkimisest ja avaldamisest.
Sedakorda avaldame haarava elukiiguga o6igusteadlase ja politoloogi
Karl Loewensteini kisitluse seadusandliku ja tdidesaatva voimu tasakaalust,
mille ta kirjutas enne Teise maailmaséja puhkemist. Artikli saatesdnas seob
Hent Kalmo Loewensteini teksti ideestiku nii praeguse Eesti debattide kui
ka s6dadevahelise Eesti Vabariigi konstitutsionalismi ajalooga. Loodame, et
Eesti ulikoolides.

Raamatuarvustuste rubriigis ilmub kaks arvustust. Rait Maruste kirja-
pandu kisitleb ajaloodissertatsiooni ja Vello Andres Pettai tutvustab kahte
olulist teost. Loodetavasti drgitavad need arvustused ka teoste endiga tutvust
tegema voi neid uuesti ja virske pilguga lugema, seda enam, et need kisitlevad
selliseid ponevaid teemasid nagu Konstantin Pitsi autoritaarne kord Eestis
ning Eesti Vabariigis pirast iseseisvuse taastamist ellu viidud &igusreformid,
samuti Riigikohtu ajalugu, kus Rait Maruste on juba ise juristina uurimuse
objektiks.

Paraku tahistab kiesolev aastaraamat allakirjutanutele ka inimlikult kurba
hetke. Esimest korda peame aastaraamatu kokku panema ilma Uno Lohmuseta,
kes lahkus meie seast 7. augustil 2024. V6ib liialdamata 6elda, et ilma Uno
Teaduste Akadeemia riigidiguse sihtkapitali ndukoja asutajaesimehena oli
Uno eestvedaja koigis sihtkapitali ettevotmistes, sealhulgas riigidiguse aasta-
raamatud, olles toimetajate ringi koondajaks ja liitjaks. Seetéttu ilmub Uno
Lohmuse 6pilase Madis Ernitsa jirelehtiie oma 6petajale. Samuti taas-
avaldame Uno Lohmuse artikli ,,C)igusriik, mis see on?*, mis ilmus 1988. aastal
laulva revolutsiooni aegses populaarses pdevalehes Edasi. Artikkel tuletab
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meile meelde, kust me tuleme ja milliste argumentidega seadis Eesti juristkond
kahtluse alla Noukogude Liidu 6iguslik-poliitilise tegelikkuse ja ajaloo. Uno
Loéhmuse artikkel ilmus enne 16. novembri 1988. aasta Eesti NSV suverdinsus-
deklaratsiooni, mistottu ei kajastu seal riigi- ja rahvusvahelis-6iguslikult
voitnud lihenemine, mille kohaselt oli Eesti Vabariik aastail 1940-1991
digusvastaselt okupeeritud, kuid riiklik jarjepidevus siilis. (Piris niiviisi ei
saanukski 1988. aasta oktoobri Edasis veel kirjutada.) On tihelepanuviirne,
et Unot huvitas juba tol ajal see, mis talle edaspidigi huvi pakkus: riigiciguslikud
ja -filosoofilised aluspohimétted ning 6igusriiklus. Lopuks oligi digusriigi
realiseerimine voimalik ja realistlik taastatud oma riigis — Eesti Vabariigis.

Omamoodi siimboolne on see, et just mind (s.t Lauri Milksood) valiti
seekordse aastaraamatu peatoimetajaks. Oleme Unoga mélemad Abja giimnaa-
siumi (omaaegse Abja keskkooli) vilistlased. Uno 16petas selle Viljandimaa
kooli 1971. ja mina 1993. aastal ning meil oli isegi sama klassijuhataja — eesti
keele ja kirjanduse Spetaja Paul Lehesmets. Abja kooli vilistlaste kokkutulekul
raamatuid. Unole paistis viga meeldivat seda tritust Abja-Paluojal teha — see
andis tunnistust polvkondadevahelisest koost66st ja jirjepidevusest ning
sellest, et meile koigile on oluline see, kust me tuleme. Ring sai tdis. Meil oli
koos vbimalik anda aru, millega me tegeleme ja mida maailma asjadest arvame.
Sellest stiindmusest kodukoolis, nii nagu tildse Unost inimese ja juristina,
jadb helge malestus.

Head lugemist!
Peatoimetaja Lauri Milksoo,

toimetajad Madis Ernits, Heiki Loot,
Marju Luts-Sootak ja Aaro Mattus
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K. Proode jt. Yiljan()utava isiku pbhibiguste kaitse Eesti
ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses. —

Riigidiguse aastaraamat 5/2024, 1k 15-47.

Viiljanéutava isiku pohibiguste kaitse
Eesti ja Ameerika Uhendriikide vahelises

viljaandmismenetluses

KAIE PROODE, ANNELI SOO, PALOMA KROOT TUPAY,
ANDOR ALAND, ANN VIIRMAA

Kokkuvéte. Artiklis keskendutakse kiisimusele, kas Eesti isikute Ameerika Uhend-
riikidele (USA) viljaandmise 6iguslik raamistik, mille moodustavad viljaandmis-
lepingu ja kriminaalmenetluse seadustiku asjakohased sitted, tagab viljaantava
isiku pdhidiguste kaitse ulatuses, mis on Eestile tulenevalt kehtivast digusest
kohustuslik. Artiklis jéutakse jireldusele, et viljaandmismenetluse regulatsioonist
ei nihtu piisava selgusega, millises riigisiseses menetlusstaadiumis ja kas tldse
stiidistatavad viljaandmismenetluses oma p&hisiguste maksmapanemist saavad
néuda. Seega esinevad Eesti ja USA vahelise viljaandmise diguslikus raamistikus
olulised puudused, mis véivad viia selleni, et tagamata jidvad nende isikute pohi-
digused, kelle viljaandmist USA Eestilt taotleb.

Miirksonad: pohidigused, Eesti ja Ameerika Uhendriikide vaheline viljaandmis-
leping, viljaandmismenetlus, kriminaalmenetlus, Euroopa Liidu diguse kohaldamis-
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_ Viljandutava isiku pohidiguste kaitse Eesti
ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses

I. Sissejuhatus

Eesti Vabariigi valitsus ja Ameerika Uhendriikide valitsus on 2006. aastal
s6lminud bilateraalse viljaandmislepingu' (edaspidi ka: viljaandmisleping voi
leping), millega pooled kohustuvad teineteisele vilja andma isikud, keda
taotluse esitanud riik kahtlustab, stitidistab voi on stiidi méistnud sellises
kuriteos, mille puhul kohaldatakse viljaandmist. Viljaandmisleping kujutab
endast rahvusvahelist lepingut, mille eesmirk on tagada lepinguosaliste tule-
muslikum koost66 voitluses kuritegevusega.? Lepingu artiklis 4 on sitestatud
poliitilisi ja s6javéelisi kuritegusid puudutavad erandid ja artiklis 5 p6himate,
et viljaandmistaotlust ei rahuldata juhul, kui viljanutav isik on taotluse saanud
riigis sama kuriteo eest stitidi voi 6igeks moistetud. Lisaks on artiklis 6 sitesta-
tud aegumist ning artiklis 7 surmanuhtlust puudutavad erandid viljaandmis-
kohustusest. Muid viljaantava isiku pohibigustega seotud erandeid viljaandmis-
kohustusest viljaandmisleping ette ei nie.

Kiesolevas artiklis keskendutakse kiisimusele, kas Eesti isikute USA-le
viljaandmise 6iguslik raamistik, mille moodustavad viljaandmislepingu ja
kriminaalmenetluse seadustiku® (KrMS) asjakohased sitted, tagab viljaantava
isiku pohidiguste kaitse ulatuses, mis on tulenevalt kehtivast 6igusest Eestile
kohustuslik. Artikli esimeses peatiikis analiitisitakse pohiseadusest* (PS),
Euroopa inimaiguste konventsioonist® (EIOK) ja Euroopa Liidu sigusest
tulenevat riigi kohustust tagada viljaandmismenetluses isiku pohidigused ja
asjakohaste menetluste olemasolu, mis tagaksid vastavate diguste maksma-
panemise. Teises peatiikis analiisitakse viljaandmismenetluse 6iguslikku
regulatsiooni kriminaalmenetluse seadustikus ja joutakse jireldusele, et sellest
ei nihtu piisava selgusega, millises riigisiseses menetlusstaadiumis ja kas tldse
sitdistatavad viljaandmismenetluses oma pohidiguste maksmapanemist
saavad nouda. Kokkuvottes viitab artikkel olulistele puudustele Eesti ja USA
vahelise viljaandmise 6iguslikus raamistikus, mis voivad viia selleni, et
tagamata jddvad nende isikute pohidigused, kelle viljaandmist USA Eestilt
taotleb.

Eesti Vabariigi valitsuse ja Ameerika Uhendriikide valitsuse vaheline viljaandmisleping. —

RT 112006, 23, 61.

Viide 1, preambul.

3 Kriminaalmenetluse seadustik. — RT 12003, 27, 166; 21.06.2024, 34.

*  Eesti Vabariigi phiseadus. — RT 1992, 26, 349; 1, 15.05.2015, 2.

5 Inimdiguste ja pohivabaduste kaitse konventsioon. — RT II 2010, 14, 54.
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KAIE PROODE jt

II. Kohustus arvestada viljaantava isiku pohidigustega
ning selle kohustuse tditmine Eesti ja Ameerika
Uhendriikide vahelises viljaandmise regulatsioonis

A. Pohiseadusest ja EIOK-st tulenev kohustus tagada

viljaantava isiku pohidiguste kaitse

Euroopa iniméiguste konventsioon nduab, et selle sitteid tolgendataks ja
kohaldataks viljaandmismenetluses nii, et pohidiguste kaitsemeetmed oleksid
praktilised ja tohusad. Euroopa Inimdiguste Kohus (EIK) leidis lahendis
Soering ws. Uhendkuningriik(’, et isiku vaarikust alandav kohtlemine véib
seisneda olukorras, kus isik antakse vilja riiki, kus teda ootab ees surmanuhtlus
ning inimene peab seetottu kannatama tugeva vaimse surve ja stressi all.
Kohus leidis, et sellises olukorras on viljaandmine vastuolus EIOK
artikliga 3, mille kohaselt ei tohi kedagi piinata ega ebainimlikult voi alanda-
valt kohelda ega karistada. Kohus otsustas eeléeldu alusel, et Saksa kodaniku
Jens Soeringi viljaandmine Uhendkuningriigist USA-sse, kus teda siitidistati
morvas, rikub konventsiooni artiklit 3, kuna USA-s ootaksid teda surma-
nuhtluse puhul ees ,surmanuhtluse fenomenina“ tuntud tingimused, mis
hélmavad pikka ootamist hukkamisele sageli viga karmides ja isoleeritud
oludes.” EIK on Soeringi lahendis seatud standardit jarginud ka oma edasises
praktikas, jitkates viljaandmise kaasustes EIOK-s tagatud Giguste kaitsmist.
Nende 6iguste rikkumise livendiks ei ole ainult oht surmanuhtluse rakenda-
misele; niiteks voib konventsiooni artiklit 3 olla rikutud ka juhul, kui kinni-
peetavat ootavad vastuvdtvas riigis ees ebainimlikud kinnipidamistingimused.®
EIK kohtupraktika jirgi peavad riigid hindama iga viljaandmise puhul konk-
reetse juhtumi lubatavust ja tipsemalt selle kooskola EIOK artikliga 3. EIK
vastavat kohtupraktikat on kohustatud jirgima koik seda ratifitseerinud riigid,
sh Eesti.’

¢ EIKo 07.07.1989, 14038/88, Soering vs. Uhendkuningriik, p 111.

Samas, p 92.

¢ EIKo 09.11.2019, 8351/17, Romeo Castafio vs. Belgia, p 92; samuti vt EIKo (suurkoda)
04.02.2005, 46827/99 ja 46951/99, Mamatkulov ja Askarov vs. Tirgi, p 67; Soering vs.
Uhendkuningriik (viide 6), p-d 88-91.

9 Eesti ratifitseeris EIOK 1996. aastal ja Vabariigi President (toona Lennart Meri) kuulutas
ratifitseerimise seaduse (Inimoiguste ja pohivabaduste kaitse konventsiooni (tdiendatud

protokollidega nr 2, 3, 5 ja 8) ning selle lisaprotokollide nr 1, 4, 7, 9, 10 ja 11 ratifitseeri-
mise seadus. — RT 11 1996, 11, 34) vilja 22. mirtsil 1996 otsusega nr 692.
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_ Viljandutava isiku pohidiguste kaitse Eesti
ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses

Riigisisesel tasandil kinnitavad PS §-d 13 ja 14 Eesti avaliku v6imu
kohustust kaitsta inimeste pohidigusi ja vabadusi. Keeldu inimest piinata voi
teda julmalt voi vadrikust alandaval viisil kohelda kitkeb endas PS § 18. Samuti
kaitseb pohiseadus inimviirikust, mis on ,kdigi isiku pohidiguste alus ning
pohidiguste ja vabaduste kaitse eesmark “!°.

Viljaandmismenetluses voivad isiku pohisdiguste riived olla viga tugevad
(nt inimene mdistetakse vilisriigis eluajaks vangi voi eraldatakse perekonnast).
Lisaks tuleb arvestada asjaoluga, et teadmatus voi ebapiisav teadmine pohi-
diguste kaitstusest ja selle madrast voib endaga kaasa tuua erinevate teiste
pohidiguste riive, kuivord menetlusosalistel — nii riigipoolsetel kui ka era-
isikutel — ei pruugi olla piisavalt selgust, mil moel ja mis ulatuses viljaandmis-
menetluses kaitsta viljaantava isiku pohidigusi.

Asjassepuutuvast vilislepingust ei selgu, kas ja kuidas on viljaandmise
protsessis tagatud viljaantava isiku pohidigused. Samuti ei sea leping vilja-
andmise kohustust séltuvusse sellest, kas ja kuivord voib konkreetsel juhul
isiku viljaandmine piirata tilemiédraselt mitmeid pohidigusi lisaks digusele
elule (mh nt 6igust perekonna- ja eraelu puutumatusele ning perekonna
kaitsele, PS §-d 26 ja 27). Niisugune s6nastus voib jitta menetlevatele pooltele
(eksliku) mulje, et nende digustega arvestamine ei ole Eesti Vabariigi ja USA
vahelise viljaandmismenetluse puhul oluline ega esmatihtis.

Uhtlasi on isegi juriidiliste eelteadmistega inimesel keeruline maista,
milline on kéesoleval juhul kohalduva rahvusvahelise, riigisisese ja Euroopa
Liidu (EL) diguse omavaheline seos ning vastastikune méju. Sddrane ebamiira-
sus tingib olukorra, kus menetlusosalistel puudub selge ja konkreetne arusaam,
et ka Eesti ja USA vahelises viljaandmismenetluses tuleb isiku pohidiguste
piiranguid asjakohaselt ning tksikasjalikult hinnata, et tagada kohane ja téhus
pohisiguste kaitse, mida nduavad nii EIOK kui ka p&hiseadus. Pohisiguste
piirangud ei tohi aga olla meelevaldsed ega asetada isikut riigivoimu omavoli
alla.

Ometi on viljaandmislepingu preambulis viidatud USA ja EL-i vahel
s6lmitud viljaandmislepingule ning sedastatud, et Eesti ja USA vaheline
kokkulepe arvestab EL-i ja USA vahel s6lmitud lepingu kohustustega. Sonas-
tusest voib jireldada, et tegemist ei ole iiksnes deklaratiivse voi tunnustust
avaldava viitega, vaid sittega, mis kinnitab poolte soovi rakendada Eesti ja
USA vahelise lepingu puhul ka EL-i ja USA vahel kehtivat korda, ,arvestades®

10Vt nt RKHKo 22.03.2006, 3-3-1-2-06, p 10.
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sellega. Niisamuti votavad EL ja USA selle sonastuse kohaselt lepingu
solmimisel arvesse ,iiksikisikute 6igusi ja 6igusriigi pshimétet. Kill ei ole
sellise arvestamise konkreetset korda ja ulatust tipsustatud ei lepingus ega
selle seletuskirjas ning preambuli sénastus on tildsénaline."! Kuid EL-ija USA
vahelise lepingu art 17 lg 2 kinnitab, et viljaandmist voivad takistada riigi
pohiseaduses sisalduvad pchimoétted voi riigile siduvad 16plikud kohtuotsused.
Selle pohjal voib asuda seisukohale, et Eesti riigi kohustus arvestada vilja-
andmisel USA-le (ka) Eesti diguses tagatud pohidiguste ja pohimétetega voib
tuleneda EL-i ja USA vahelisest lepingust, mille kohaldumist analiiiisitakse
allpool.

B. Pohiseadusest tulenevad nouded viljaandmismenetluse
kehtestamisele

Pohiseaduse § 13 Ig 1 esimene lause sitestab, et igaiihel on 6igus riigi ja seaduse
kaitsele (ildine kaitsepohibigus). Pohiseaduse § 13 lg 2 kohaselt kaitseb seadus
igatihte riigivdimu omavoli eest: inimesed peavad olema kaitstud riigivoimu
omavoli ja meelevaldse kohtlemise eest. See site on olemuslikult seotud teiste
pohiseaduse normidega, mis kisitlevad 6igusriiklikke pohimétteid ning phi-
odiguste kaitse kohustust. Lisaks on PS § 13 lg 1 esimese lause rakendamine
seotud ka PS § 13 Ig-s 2 siitestatud omavoli keelu, PS §-st 14 tuleneva riigi
kohustusega kehtestada kohased menetlused ning PS §-st 3 tuleneva seadus-
likkuse pohimottega. Peaasjalikult seisneb PS § 13 1g 1 idee selles, et riik
kehtestaks vajaliku regulatsiooni isiku pohidiguste tagamiseks.'? Riigikohus
on lisanud, et ,,PS §-des 13-15 ette nihtud 6igus kohtulikule kaitsele hlmab
nii isiku digust p66rduda oma 6iguste ja vabaduste rikkumise korral kohtusse
kui ka riigi kohustust luua pdhisdiguste kaitseks kohane kohtumenetlus, mis
on diglane ja tagab isiku biguste tohusa kaitse“®® Jarelikult on seadusandjal
riigi nimel ja PS §-de 13-15 koosmojust tulenev kohustus tagada isiku

1 Eesti Vabariigi valitsuse ja Ameerika Uhendriikide valitsuse vahelise viljaandmislepingu®

ratifitseerimise seaduse eelnéu 971 SE I, 11.09.2006, seletuskiri. — Arvutivérgus: https://
www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/1d3a6¢ca8-65fc-3d5a-b3cc-9d02501e04£d/
eesti-vabariigi-valitsuse-ja-ameerika-uhendriikide-valitsuse-vahelise-valjaandmislepingu-
ratifitseerimise-seadus (21.09.2024).

K. Albi. PS § 13, komm-d 5-8 ja 13. — Eesti Vabariigi pohiseadus. Kommenteeritud
viljaanne. U. Madise jt (toim.). 5. vlj. Tartu: Sihtasutus Iuridicum, 2020.

13 RKPJKo 18.10.2012, 3-4-1-15-12, p 30.
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_ Viljandutava isiku pohidiguste kaitse Eesti

ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses

pohidiguste kaitse.* Seda on kinnitanud ka Riigikohus: ,Péhiseaduse § 14

kohaselt on riik kohustatud tagama isikute digused ja vabadused. Oiguste ja

vabaduste tagamine ei tihenda tksnes, et riik hoidub pohidigustesse sekku-

mast. Riigil on PS § 14 jirgi kohustus luua pohidiguste kaitseks kohased

menetlused.“”® Riigikohus on seejuures tipsustanud, et ,[p]ohiseaduse §-des

13, 14 ja 15 ette nidhtud 6igus kohtulikule kaitsele holmab [...] riigi kohustust

luua pohidiguste kaitseks kohane kohtumenetlus, mis on &iglane ja tagab
isiku 6iguste tohusa kaitse®.'

Ehkki Eesti ja USA valitsuse vaheline viljaandmisleping ei kehtesta
mingisuguseid néudeid riigisisesele menetlusele ega maira, kuidas riigisiseselt
viljaandmismenetlus korraldatud peaks olema, eeldab viljaandmislepingu
regulatsioon, et toimub riigisisene kohtumenetlus. Seda saab jireldada vilja-
andmislepingu artiklist 5, art 13 lg-st 2 ning art 22 lg-test 3 ja 4. Riigisiseselt
néuab viljaandmise puhul kohtumenetluse kehtestamist pohiseaduse § 36
lg 2 kolmas lause, mis lubab Eesti kodaniku vilisriigile vilja anda ainult sel
tingimusel, et seadus tagab temale biguse vaidlustada viljaandmine Eesti
kohtus. Olgugi et selle sittega on kehtestatud seadusandjale tiksnes kohustus
tagada viljaandmiseks vajalik rahvusvaheline ja riigisisene regulatsioon, annab
selle kohustuse paiknemine pohiseaduse teises ehk pohidiguste peatiikis,
samuti vdljaandmise lubatavuse s6ltumine regulatsiooni olemasolust, aru
sellest, et pohiseaduse motte kohaselt tohib riik oma kodanikku vilja anda
ainuiiksi tingimusel, et ta on asjakohase menetlusega taganud tema piisava
pohidiguste kaitse.”

14 K. Albi (viide 12), komm-d 7-9.
5 RKPJKo 14.04.2003, 3-4-1-4-03, p 16; vt ka RKUKo 16.05.2008, 3-1-1-86-07, p 23:

,,()igus korraldusele ja menetlusele sisaldab endas igust riigi normatiivsele ja faktilisele
tegevusele, et isik saaks end kaitsta ja turvaliselt tunda.

16 RKUKo 16.05.2008, 3-1-1-88-07, p 41.

Eesti Vabariigi valitsuse ja Ameerika Uhendriikide valitsuse vahel slmitud viljaandmis-
leping ei tee vahet viljaantavate isikute kodakondsuse vahel. Lepingu artikli 3 jirgi ei ole
pooltel lubatud keelduda viljaandmisest viljandutava isiku kodakondsuse pohjusel. Kuivérd
viljaantav isik voib olla Eesti kodanik, tuleb seega igal juhul arvestada PS § 36 16ikes 2
sitestatuga.
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C. Euroopa L_i.idu oiguse kohaldumine Eesti Vabariigi ja
Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses
ja sellest tulenev moéju viljaantava isiku pohidiguste kaitsele

1. Euroopa Liidu 6iguse kohaldumine viljaandmismenetluses

Ameerika Uhendriikidele

Lisaks pohiseadusele ja konventsioonile tuleneb Eesti-USA vahelises vilja-
andmismenetluses pohidiguste tagamise ndue Euroopa Liidu digusest. Nimelt
on Euroopa Liit s6lminud USA-ga viljaandmislepingu'® (EL-USA leping),
mis seab raamid litkmesriikide ja USA vahel sélmitavatele kahepoolsetele
viljaandmislepingutele.”” Kuna Euroopa Liit on USA-le viljaandmise menet-
lust reguleerinud, tuleb isikute viljaandmisel USA-le jirgida liidu &igust, sh
pohidiguste hartat.?* Euroopa Kohus on rdhutanud, et viljaandmine mé&jutab
otseselt hartas sitestatud oigusi, tostes esile eelkdige harta artikli 19, mille
kohaselt ei tohi kedagi tagasi saata, vilja saata voi vilja anda riiki, kus teda
tosiselt ohustab surmanuhtlus, piinamine v6i muu ebainimlik v6i alandav
kohtlemine voi karistus.?!

Euroopa Liidu ja USA vaheline viljaandmisleping tagab, lisab ja muudab
kohustusi, milles liikmesriigid on kahepoolsetes viljaandmislepingutes
USA-ga kokku leppinud.?* EL-USA viljaandmisleping allkirjastati
25. juunil 2003 ja kiideti heaks ndukogu 23. oktoobri 2009. aasta otsusega.?

18 Euroopa Liidu ja Ameerika Uhendriikide vaheline vastastikuse digusabi osutamise

leping. — ELT L 181, 19.07.2003, 1k 34-42 (eestikeelne eriviljaanne: ptk 19, kd 006,
1k 168-176).

1 Noéukogu 23. oktoobri 2009. aasta otsus 2009/820/UVJP, mis kisitleb Euroopa Liidu ja
Ameerika Uhendriikide vahelise viljaandmislepingu ning Euroopa Liidu ja Ameerika
Uhendriikide vahelise vastastikuse digusabi osutamise lepingu sdlmimist Euroopa Liidu
nimel. — ELT L 291, 07.11.2009, lk 40—41; S. Petry. Zwischen Individualrechtsschutz
und vélkerrechtlichen Auslieferungspflichten. Grundrechtsvorbehalt im Auslieferungs-
verkehr Deutschlands als Mitgliedstaat der EU mit Drittstaaten am Beispiel der USA.
Berlin: Duncker & Humblot, 2021, 1k 141-144.

Euroopa Komisjon. Komisjoni teatis — Suunised isikute kolmandatele riikidele vilja-

andmise kohta, 2022/C 223/01, p 3.1.1. - ELT C 223, 08.06.2022, 1k 1-35.
21 Samas; EKo 06.09.2016, C-182/15, Petruhhin, EU:C:2016:630.

22

20

A. Klip. Europeans First!: Petruhhin, an Unexpected Revolution in Extradition Law. —
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 25/2017/3, 1k 203.

2 Naukogu otsus 2009/820/UV]P (viide 19).
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ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses

Leping s6lmiti viljendamaks solidaarsust Ameerika Uhendriikidega pirast

11. septembri 2001. aasta terroririnnakut USA vastu.?* EL-USA vaheline

viljaandmisleping jéustus 1. veebruaril 2010.% Liidu poolt sdlmitud rahvus-

vahelise lepinguna on see lahutamatu osa liidu 6iguskorrast ja litkmesriikidele
siduv.?

EL-USA viljaandmislepingu eesmirk on sitestatud artiklis 1: tugevdada
koosto6d seoses litkmesriikide ja Ameerika Uhendriikide vaheliste kurja-
tegijate viljaandmist reguleerivate suhetega. Selle lepingu preambulis on lisaks
mirgitud, et Euroopa Liit ja Ameerika Uhendriigid on sdlminud vastava
lepingu ,soovides veelgi hélbustada Euroopa Liidu litkmesriikide ja Ameerika
Uhendriikide vahelist koostood, soovides kuritegevusega tohusamalt voidelda,
et kaitsta oma demokraatlikke tthiskondi ja tihiseid vddrtusi, vottes arvesse tiksik-
isikute bigusi ja 6igusriigi pohimétet, pidades meeles oma 6igussiisteemides
sisalduvaid tagatisi, mille kohaselt on viljaantaval isikul 6igus diglasele kohtu-
moistmisele, sealhulgas 6igus vastavalt seadusele moodustatud erapooletu kohtu
tehtavale otsusele“. EL-USA lepingu art 16 Ig 1 jirgi kohaldatakse EL-USA
viljaandmislepingut nii enne kui ka pirast selle jdustumist (s.o 01.02.2010)
toime pandud kuritegude suhtes. Artikli 16 lg 2 alusel kohaldatakse EL-USA
lepingut pirast selle joustumist esitatud viljaandmistaotluste suhtes.

See, et EL-USA leping tdiendab liidu litkmesriikide ja USA vahelisi kahe-
poolseid viljaandmislepinguid, jareldub EL-USA viljaandmislepingu art-st 3,
mis selgitab lepingu reguleerimisala seoses liikmesriikidega s6lmitud kahe-
poolsete viljaandmislepingutega. EL-USA viljaandmislepingu art 3 1g-s 1 on
satestatud tingimused, mille puhul kohaldatakse EL-USA viljaandmislepingus
kokkulepitut kas kahepoolsete lepingute asemel voi neile lisaks.?” Seega tuleb
litkmesriikidel lihtuda EL-USA viljaandmislepingu art-st 4 kuritegude

24 S, Petry (viide 19), 1k 32.

% Euroopa Liidu ja Ameerika Uhendriikide vahelise viljaandmislepingu ja vastastikuse

digusabi osutamise lepingu jéustumistihtaega kisitlev teave. — ELT L 323, 10.12.2009,
1k 11.

¢ EKo 10.01.2006, C-344/04, IATA ja ELFAA, EU:C:2006:10, p 35; S. Lorenzmeier.
Vélkerrechtliche Ubereinkommen der Europdischen Union und das ACTA-Uberein-
kommen. — Zeitschrift fiir das Juristische Studium 5/2012/3, 1k 324. Arvutivorgus: https:/
www.zjs-online.com/dat/artikel/2012_3_566.pdf (22.09.2024).

27 Vtka EKo 28.10.2022, C-435/22 PPU, Generalstaatsanwaltschaft Miinchen () ja ne bis
in idem), EU:C:2022:852, p 97.
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midratlemisel, mille puhul viljaandmist kohaldatakse. Isegi juhul, kui litkmes-
riik on kahepoolses lepingus USA-ga kokku leppinud teisiti, tuleb art 3 Ig 1
punkti a kohaselt lihtuda EL-USA viljaandmislepingu art-s 4 kokkulepitust.
Seda, et litkmesriikide ja USA vahel sélmitavad kahepoolsed viljaandmis-
lepingud peavad kohalduma kooskdlas EL-USA viljaandmislepinguga,
rohutab ka art 18.

Euroopa Kohus on selgitanud, et EL-USA lepingut kohaldatakse liikmes-
riikide ja Ameerika Uhendriikide vahelistele olemasolevatele suhetele vilja-
andmisasjades — suhetele, mida reguleerivad kehtivad kahepoolsed vilja-
andmislepingud.?® Kuna EL-USA leping ei nie otseselt ette viljaandmise
korda, vaid tugineb kehtivates kahepoolsetes viljaandmislepingutes ette nihtud
viljaandmise regulatsioonile, tuleb EL-USA lepingu art 16 Ig-s 2 nimetatud
viljaandmistaotlused tingimata esitada liitkmesriigi ja Ameerika Uhendriikide
vahelise kahepoolse viljaandmislepingu alusel.? Jarelikult on EL-USA vahe-
lise viljaandmislepingu puhul tegemist raamlepinguga, mis sisaldab vilja-
andmisele kohaldatavaid siduvaid néudeid, mistottu rakendatakse isiku USA-le
viljaandmisel liidu &igust.*

Euroopa Kohus on EL-USA viljaandmislepingu suhet liikmesriigi ja
USA vahelise kahepoolse lepinguga tdlgendanud ka Pisciotti*® otsuses, mis
puudutas Saksamaal viibinud Itaalia kodaniku véljaandmist USA-le. Kuna
Romano Pisciotti vahistati Saksamaal ning Saksamaa ja USA vahel s6lmitud
viljaandmislepingu jirgi ei ole lepinguosalised kohustatud oma kodanikke
teineteisele vilja andma, tekkis kiisimus kodakondsuse alusel diskriminee-
rimise keelu rikkumisest.** Euroopa Kohus selgitas, et olukord kuulus liidu
oiguse kohaldamisalasse, sest esiteks kasutas liidu kodanik oma &igust liidus
vabalt litkuda ning teiseks esitati viljaandmistaotlus EL-USA lepingu alusel.*

28

Samas, p 98.

% Samas, p 100.

30 Samas, p 98; S. Petry (viide 19), 1k 141-144.

3t EKo 10.04.2018, C-191/16, Pisciotti, EU:C:2018:222, p-d 14-28.

32 Samas.

33

Samas, p 35.
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_ Viljandutava isiku pohidiguste kaitse Eesti
ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses

2. Euroopa Liidu p6hi61g_pste harta kohaldumine viljaandmis-
menetluses Ameerika Uhendriikidele

Lissaboni lepingu jéustumisega 1. detsembril 2009 muutus liidu oma p6hi-
diguste kataloogi sisaldav Euroopa Liidu pohidiguste harta** siduvaks.* Enne
seda liigitati pohidigused EL-i 6iguse ildpshimétete alla ja liidul endal pohi-
diguste kataloogi ei olnud.* Euroopa Liidu lepingu® (ELL) art 6 1g 1 siitestab,
et pohibiguste hartal on aluslepingutega samaviirne igusjoud. Seega peavad
EL-i 6igusaktid ja solmitavad lepingud olema pohidiguste hartaga kooskdlas.
EIOK—ga tagatud ja litkmesriikide Gihistest pohiseaduslikest tavadest tulenevaid
pohidigusi tunnustatakse aga ELL art 6 lg 3 kohaselt liidu &iguse tildpohi-
motetena. Hartas sisaldub ka juhis, kuidas tagada kooskéla harta ja EIOK vahel:
hartaart 53 Ig 3 tagab selle, et pohidiguste kaitse tase liidus ei oleks iniméiguste
konventsiooni omast madalam, kuid ei takista liidu 6iguses ulatuslikuma
kaitse kehtestamist.%®

Euroopa Kohus on mitmes lahendis selgitanud, millisel juhul on liidu
pohidiguste austamise noue liikmesriikidele siduv. Otsuses Akerberg Fransson®
mirkis Euroopa Kohus, et viljakujunenud kohtupraktika alusel laienevad
liidu pohidigused liidu digusega reguleeritud olukordadele.*® Sellest voib
jareldada, et isegi kui litkmesriik lihtub oma riigisisesest igusest, ei vilista
see liidu 6iguse kohaldamist, kui riigisisesed sitted on seotud valdkonnaga,
mis on Euroopa Liidu piddevuses.” Siragusa* otsuses tipsustas Euroopa Kohus
kriteeriume, mille abil harta kohaldamisala tile otsustada, ning markis see-
juures, et harta kohaldatavuse tile otsustamisel tuleb arvestada ka liidu pohi-
diguste kaitsmise eesmirki: selleks on tagada, et liidu tegevusvaldkondades
neid digusi ei rikutaks kas liidu tegevuse v6i litkmesriikide poolt liidu 6iguse

3 Euroopa Liidu pohisiguste harta. — ELT C 202, 07.06.2016, 1k 389-405.

% U. Léhmus. Pohidigused ja Euroopa Liidu 6iguse tldpshimatted: funktsioonid,
kohaldamisala ja méju. — Juridica 2011/9, 1k 641.

Samas.

7 Euroopa Liidu leping (konsolideeritud versioon 2016). — EUT C 202 07.06.2016,
1k 13-45.

38 Selgitused pohibiguste harta kohta. — ELT C 303, 14.12.2007, 1k 32-34.
3 EKo 07.05.2013, C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105.

40

36

Samas, p 19.
“ Samas, p-d 28-29.
2 EKo 06.03.2014, C-206/13, Siragusa, EU:C:2014:126.

25



KAIE PROODE jt

kohaldamise kaudu.” Kohus mirkis, et selle eesmirgi taotlemine on pdhjen-
datud vajadusega viltida seda, et pohidiguste kaitse, mis olenevalt asjaomaste
liikmesriikide 6igusest voib olla erinev, kahjustaks liidu 6iguse tlimuslikkust,
thtsust ja tohusust.**

Euroopa Komisjon on Euroopa Kohtu praktikale toetudes andnud vilja
ka suunised isikute kolmandatele riikidele viljaandmise kohta.* Nende
suuniste aluseks on Euroopa Kohtu otsused liidu, Islandi v6i Norra kodanike
kolmandatele riikidele viljaandmise kohta, mis kuulusid Euroopa Liidu toimi-
mise lepingu*® (ELTL) art 18 (kodakondsuse alusel diskrimineerimise keeld)
jaart 21 (liidu kodakondsus) v6i Euroopa Majanduspiirkonna lepingu (EMP
leping) art 4 kohaldamisalasse (t6lgendatuna koostoimes EMP lepingu
art-ga 36). Kuna neis asjades oli tegemist liidu 6iguse kohaldamisalaga harta
art 51 Ig 1 tihenduses, tuli viljaandmisotsuste suhtes kohaldada harta sitteid,
eelkdige selle artiklit 19, mille kohaselt ei tohi kedagi tagasi saata, vilja saata
voi vilja anda riiki, kus teda tosiselt ohustab surmanuhtlus, piinamine v6i muu
ebainimlik voi alandav kohtlemine voi karistus.*

Euroopa Komisjon on asjakohastes suunistes viidanud, et isikute kolman-
datele riikidele vdljaandmisel tuleb jirgida hartat, kuna on olemas viljaandmist
kisitlev liidu rahvusvaheline leping.*® Seetottu kohaldatakse hartat ka vilja-
andmistaotluste suhtes, mille on esitanud USA, isegi juhul, kui tegemist ei
ole litkumisvabaduse kasutamisega Euroopa Majanduspiirkonnas.* Komis-
joni tdlgendust kinnitab Euroopa Kohtu HF-i otsuses antud selgitus, et EL-
USA lepingut ,kohaldatakse liikmesriikide ja Ameerika Uhendriikide vahe-
listele olemasolevatele suhetele viljaandmisasjades” ning EL-USA leping
annab ,raamistiku, mida kohaldatakse Ameerika Uhendriikidele viljaandmise
menetluste suhtes ning mis hélmab olemasolevaid kahepoolseid viljaandmis-
lepinguid“*® Seda, et isikute USA-le viljaandmisel tuleb alati hartat jirgida,

# Samas, p-d 24-26 ja 31.

44

Samas, p 32.

45

Euroopa Komisjon (viide 20).

4 Euroopa Liidu toimimise leping (konsolideeritud versioon 2016). - EUT C 202, 07.06.2016,
1k 47-199.

Euroopa Komisjon (viide 20).

47

4 Samas.

4 Samas.

%0 Generalstaatsanwaltschaft Minchen (viide 27), p 98.
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toetab ka Euroopa Kohtu Ackerberg Franssoni® otsuses tehtud jireldus, et

harta kohaldub ka olukorras, kus liikmesriigi tegevus ei ole tiiel médral liiddu
digusega reguleeritud.

3. Euroopa Liidu pohidiguste harta kaitse ulatus ja sisu
viljaandmismenetluses Ameerika Uhendriikidele

Eeltoodu pohjal saab jireldada, et Eesti kodaniku USA-le viljaandmisotsuse
tegemine on harta kohaldamisalas, kuna liit on sélminud USA-ga vilja-
andmislepingu ja sedakaudu USA-le viljaandmise menetlust reguleerinud,
Eesti vastav regulatsioon on sellega tihedas seoses ning viljaandmine méjutab
otseselt hartas sitestatud &igusi, s.o vihemalt harta art 19.% Kuivord harta
kohaldub, tuleb Eesti viljaandmise regulatsiooni tdlgendada harta valguses
ja riigisisese diguse vastuolu korral liidu &igusega jétta riigisisene norm
kohaldamata.® Harta kohaldamisala kisimuse lahendamine on vajalik see-
tottu, et liiddu bigus ei luba digusalast koostood teha pohidiguste arvelt. Euroopa
Kohus selgitas Petruhhini®*, Pisciotti ja Raugeviciuse® otsustes, millised piirid
seab liidu digus rahvusvahelisele koost66le.’® Nimetatud lahenditest jareldub,
et digusalase koosto6 kontekstis on liidu diguse peacesmirk téhus voitlus
karistamatuse vastu, ent seda tingimusel, et koost66d tehes jargitakse Euroopa
Liidu vidrtusi ja austatakse liidu kodanikusigust.”” Seda, kuidas kontrollida,
et viljaandmine ei rikuks harta art-s 19 nimetatud 6igusi, selgitas Euroopa
Kohus 2016. aasta Petruhhini otsuses.

Euroopa Kohus rohutas, et harta art-s 4 sitestatud ebainimliku voi alan-
dava kohtlemise v6i karistamise keeld on absoluutne, sest see on tihedalt
seotud harta art-s 1 nimetatud inimvéirikuse austamisega.’® Pelgalt deklarat-
sioonide olemasolust ja pohimétteliselt pohidiguste jargimist tagavate rahvus-
vaheliste lepingute heakskiitmisest ei piisa, et tagada sobiv kaitse vddrkohtlemise

51 Akerberg Fransson (viide 39), p-d 16-29.
52 Vrd ka: S. Petry (viide 19), 1k 135 j, 145 j, 208, 293.

% EKo05.12.2017, C-42/17, M.A.S. ja M.B., EU:C:2017:936, p-d 38-39; RKUKo 15.03.2022,
5-19-29, p 41.

5 Petruhhin (viide 21).

% EKo 13.11.2018, C-247/17, Raugevicius, EU:C:2018:898.

¢ V. Mitsilegas. EU Criminal Law. Oxford: Hart Publishing, 2022, 1k 331.

7 Samas.

58 Petruhhin (viide 21), p 56.
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ohu eest, kui usaldusviirsetest allikatest ilmneb ametiasutuste tegevus voi
nende poolt sallitav tegevus, mis on ilmselges vastuolus EIOK pohimoétetega.®
Euroopa Kohus mirkis, et kui viljaandmistaotluse saanud liikmesriigil on
andmeid, mis nditavad, et taotluse esitanud kolmandas riigis valitseb reaalne
isikute ebainimlikult voi alandavalt kohtlemise oht, on ta kohustatud isiku
sellele riigile viljaandmise tle otsustamisel selle ohu olemasolu hindama.®
Selleks peab viljaandmistaotluse saanud liikmesriigi pidev asutus tuginema
objektiivsetele, usaldusviirsetele, tipsetele ja néuetekohaselt ajakohastatud
andmetele, mis voivad tuleneda muu hulgas EIK otsustest, viljaandmistaotluse
esitanud kolmanda riigi kohtute otsustest ning Euroopa Néukogu organite
poolt v6i Uhinenud Rahvaste Organisatsiooni siisteemis tehtud otsustest voi
koostatud aruannetest ja muudest dokumentidest.®*

Eeltoodu péhjal ei saa kohtud Eesti kodaniku USA-le viljaandmise digusliku
lubatavuse kiisimust lahendada ega viljaandmise otsust teha ilma Euroopa
Liidu digusega arvestamata, harta kohaldumise asjus seisukohta votmata ja
tolgendamisvajaduse korral Euroopa Kohtult eelotsust kiisimata. Seejuures on
ELTL art 267 kohaselt tolgendamisvajaduse korral litkmesriigi kohtul, mille
otsuse peale ei saa edasi kaevata, eelotsuse kiisimise kohustus. Ulalseldust tule-
neb kiisimus, millise igusliku raamistiku alusel hinnata konkreetses viljaandmis-
menetluses viljaantava isiku pohibiguste kaitse kiisimust, kui viljaandmismenet-
luses peaksid samaaegselt olema kohaldatavad rahvusvaheline 6igus, EL-i 6igus
ja riigisisene digus. Seejuures tuleb arvestada ka EL-i 6iguses kehtiva esimuse
pohiméttega, mille kohaselt otsekohalduva EL-i 6iguse kollisiooni korral
riigisisese Gigusega kohaldatakse EL-i Gigust riigisisese Giguse ees.®> Harta ja EIOK
ei vilista teineteise samaaegset kohaldumist; harta art 53 lg 3 tipsustab, et
EIOK moodustab liidus pohidiguste minimaalse kaitsetaseme, kuid ei takista
ulatuslikuma kaitse kehtestamist. Pealegi kohalduvad viljaandmismenetluses
EL-USA vahelise viljaandmislepingu pohisiguste tagatised, s.o viljaandmis-
keeld surmanuhtluse puhul ja lepingu art 17, mis lubab kahepoolsetes vilja-
andmislepingutes kokku leppida tdiendavates viljaandmiskeeldudes ning v6ib
tingida lisakonsultatsioonide pidamise vajaduse muu hulgas pohjusel, et vilja-
andmine oleks vastuolus taotluse saanud riigi péhiseaduse pshimétetega.

Samas, p 57.

60

Samas, p 58.
61

Samas, p 59.
22 RKUKo 15.03.2022, 5-19-29, p 41.
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4. Euroopa Liidu pohidiguste harta ja riigisiseste pohidiguste
kaitse koosmaju viljaandmismenetluses Ameerika Uhendriikidele

Tekib kisimus, kuivérd olukorras, kus rakendub liidu p6hidiguste harta, voib
riigisisene pohidiguste kaitse viljaandmise eest niha ette EL-i digusest ulatus-
likuma kaitse. Euroopa Kohtu praktika kohaselt on EL-i 6igus tldjuhul prio-
riteetne ka riigisisese pohiseaduse — ja sellest tulenevalt ka sellega tagatud
pohidiguste — tle.®> EL-i digusega vorreldes tagatud korgem riigisisene
pohidiguslik kaitse voib Euroopa Liidu pohidiguste harta kérval kohaldamist
leida tiksnes tingimusel, et kdrgema kaitsetaseme rakendamine ei sea kiisimuse
alla EL-i 6iguse tohusust ega toimet.®* EL-USA viljaandmislepingu art 17
teise 16ike kohaselt tingivad taotluse saanud riigi viljaandmisele vastu seisvad
pohiseaduse pohimatted selle riigi ja taotluse esitanud riigi vaheliste konsul-
tatsioonide pidamise vajaduse. Euroopa Kohus on oma Pisciotti otsuses isegi
asunud seisukohale, et nende konsultatsioonide pidamise vajadusest on voimalik
tuletada tdiendav viljaandmisest keeldumise alus: , Artikli 17 kohaselt on
seega tldjuhul lubatud, et liikmesriik tagab [...] oma pohiseaduslike digus-
normide alusel oma kodanikele erikohtlemise ja keelab nende viljaandmise.“
Samuti ei ole vilistatud, et riigisisene oluline pdhiméte kajastub kahepoolses
viljaandmislepingus moel, et see moodustab EL-USA lepingu art 17 1g 1
mottes tdiendava viljaandmisest keeldumise pohjuse. Seetottu on vilja-
andmismenetluses asjakohane silmas pidada ka voimalikke riigisiseseid
regulatsioone (nt regulatsioon, mis ei luba vilja anda oma riigi kodanikke).
Kahtluste korral pohidiguste minimaalse vajaliku kaitse kohta tuleks aga
asjakohaseks pidada eelotsustaotluse esitamist Euroopa Kohtule.
Riigisiseselt tuleneb KrMS §-st 436 kohustus tagada viljandutud isiku
piisav pohidiguste kaitse tase, mis omakorda tugineb PS §-dele 13 ja 14, mis
kitkevad endas riigi kohustust kaitsta isiku pohidigusi.®® Silmas tuleb pidada
sedagi, et vdljaandmismenetlus ei ole kitsalt kriminaalmenetlus, vaid sisal-
dab ka haldusmenetluse erijooni. Haldusmenetluse pohimétete hulka kuulu-
vad muu hulgas diguste kaitse ja kaalumise pohimdotted (haldusmenetluse

6 EKo 15.07.1964, C-6/64, Costavs. E.N.E.L., EU:C:1964:66; EKo 05.02.1963, C-26/62,
Van Gend en Loos vs. Administratie der Belastingen, EU:C:1963:1.

¢4 EKo 26.02.2013, C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107; Akerberg Fransson (viide 39).
6 Pisciotti (viide 31), p 41.
% A. Albi (viide 12), komm. 8.
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seaduse®” §-d 3 ja 4). Ehkki isikul ei pruugi olla eraldi subjektiivset digust
néuda enda vastu menetluse algatamist, tuleb asuda seisukohale, et iga vilja-
andmismenetlusega seotud avaliku véimu kaalutlusotsuse puhul — sh vilja-
andmise hélbustamiseks tehtud otsuse puhul mitte algatada menetlust koda-
niku vastu oma koduriigis — peab olema tagatud inimese pohidiguste piisav
kaitse. Sama pohiméte sisaldub PS § 36 1g-s 2.

Euroopa Kohtu praktika annab EL-USA vahelise viljaandmislepingu
art-le 17 toetudes litkmesriikidele diguse tuletada tiiendav viljaandmisest
keeldumise alus oma riigisisesest digusest, ilma et selline kasitlusviis liheks
vastuollu EL-i 6iguse esimuse pohimdottega.®® Eesti pohiseaduse § 36 lg-st 2
tuleneb omakorda, et Eesti riik tohib oma kodaniku teisele riigile vilja anda
tiksnes tingimusel, et selline kohustus tuleneb viljaandmise taotluse esitanud
riigi ja Eesti vahel sélmitud vilislepingust ning vastavast riigisiseses seaduses
sitestatud korrast. Pealegi néuab pohiseadus, et vastav Vabariigi Valitsuse
otsus oleks Eesti kohtus vaidlustatav. Eeléeldule tuginedes on sobiv asuda
seisukohale, et PS § 36 lg 2 voib endast kujutada ,riigi pohiseaduses sisaldu-
vat pohiméotet EL-USA viljaandmise lepingu § 17 lg 2 méttes, mis voib
takistada viljaandmiskohustuse tditmist.

I11. Kriminaalmenetluse seadustikus siatestatud
viljaandmismenetluse regulatsiooni
lahendamata kiisimused

A. Isiku vilisriigile viljaandmise regulatsiooni problemaatika

Kriminaalmenetluse seadustiku 19. peatiikis sisalduv regulatsioon kriminaal-
menetluses tehtava rahvusvahelise koost66 kohta holmab KrMS § 433 1g 1
jirgi viljaandmismenetlust. Isiku vidljaandmine vilisriigile on tidpsemalt regu-
leeritud KrMS 19. peatiiki 2. jao 1. (isiku viljaandmine vilisriigile; §-d 438—
442) ja 2. (valisriigile isiku viljaandmise menetlus; §-d 443-456) jaotises.
Rahvusvahelise koost66 iildsitted on kirjas KrMS 19. peatiiki 1. jaos. Kuna
isiku viljaandmine vilisriigile on ks kriminaalmenetluses tehtava rahvus-
vahelise koostd6 vorme, kohalduvad viljaandmismenetlusele ka nimetatud

tldsitted, sh KrMS § 436 1g 1.

7 Haldusmenetluse seadus. — RT 12001, 58, 354; 06.07.2023, 31.
68 Pisciotti (viide 31), p 41.
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KrMS § 443 kohaselt jaguneb vilisriigile isiku viljaandmise menetlus
kolmeks osaks: esiteks eelmenetluseks Justiitsministeeriumis ja Riigi-
prokuratuuris (KrMS § 444), teiseks viljaandmise digusliku lubatavuse kohtu-
likuks kontrolliks maakohtus (KrMS § 446) ja kolmandaks tditevvoimu pade-
vusse kuuluvaks viljaandmise otsuseks (KrMS § 452). Viljaandmise digusliku
lubatavuse miiruse vaidlustamine toimub Tallinna Ringkonnakohtus (KrMS
§ 4517), valitsuse viljaandmise otsus aga allub halduskohtulikule kontrollile
(KrMS § 452). Isiku pohisiguste maksmapaneku seisukohalt on seetdttu vaja
vilja selgitada 6igusliku lubatavuse menetluse ja viljaandmise otsustamise
(KrMS § 443) piirid ning kuidas need menetlusetapid omavahel suhestuvad.

01.07.2004 jéustunud kriminaalmenetluse seadustiku® redaktsioon jagas
vilisriigile isiku vdljaandmise menetluse staadiumid eeltooduga samal viisil
kolmeks. Suurema erisusena vorreldes kehtiva seadusega ei olnud haldus-
kohtulik kontroll piiratud. Seega, kuigi 6igusliku lubatavuse kontrolli kdigus
tehtav tildkohtu otsustus polnud tol ajal vaidlustatav, oli halduskohtul voimalik
tildkohtus juba lahendatud kiisimustega uuesti tegeleda. Isikute pohidiguste
maksmapaneku seisukohast osutusid problemaatiliseks 2012. aastal krimi-
naalmenetluse seadustikku tehtud muudatused”, mis seadsid piirid haldus-
kohtulikule kontrollile (KrMS § 452'). Samade muudatustega anti kill
voimalus 6igusliku lubatavuse kontrolli etapis tehtud maakohtu otsust ring-
konnakohtus vaidlustada (KrMS § 451'), kuid halduskohtul ei ole véimalik
sama kiisimust uuesti avada. See tihendab omakorda, et 6igusliku lubatavuse
kontrolli kdigus arutatud teemad tildjuhul Riigikohtu ette ei joua, vilja arvatud
olukorras, kus algatatakse pdhiseaduslikkuse jirelevalve menetlus’. Jirgnevas
analttisime detailsemalt 2012. aasta muudatustega seotud probleeme.

B. Viljaandmise 6igusliku kontrolli ja vidljaandmise otsustamise
suhestumine enne 01.01.2012 seadusemuudatusi

Nagu juba 6eldud, kuni 01.01.2012 ei sitestanud seadus piire halduskohtulikule
kontrollile viljaandmise otsustamisel. Sellist lihenemisviisi toetas ka Riigikohtu
praktika: 2009. aastal leidis Riigikohtu kriminaalkolleegium, et igusliku

6 Kriminaalmenetluse seadustik (viide 3).

70 Kriminaalmenetluse seadustiku muutmise ja sellega seonduvalt teiste seaduste muutmise

seadus. — RT' I, 23.02.2011, 1.

/I Pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seaduse § 9. — RT I 2002, 29, 174;
07.03.2019, 4.
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lubatavuse kontroll tihendab viljaandmise tildiste diguslike tingimuste kont-
rolli, mis véimaldavad tditevvoimul asuda 16pliku kaalutlusotsuse tegemise
juurde.” Riigikohus réhutas selles lahendis, et ,,6igusliku lubatavuse kontrolli-
mine tldkohtus ei ole viljaandmismenetluse kui terviku kontekstis margi-
naalse tihendusega“, kuid leidis samas, et otsus viljaandmise 6igusliku
lubatavuse kiisimuses ei ole tditevvoimule siduv. Siduvus on olemas vaid juhul,
kui kohus on tunnistanud viljasaatmise 6iguslikult lubamatuks. Kui kohus
aga leiab, et viljasaatmine on &iguslikult lubatav, siis rakendab tditevvoim
16pliku otsuse tegemisel talle antud kaalutluséigust.”

Veidi ile poole aasta hilisemas, 2010. aasta otsuses kisitles Riigikohtu
erikogu viljaandmise igusliku lubatavuse kontrolli ja viljaandmise otsustamise
vahekorda uuesti. See lahend sai tduke sellest, et Riigikohtu halduskolleegium
oli samas asjas hakanud kahtlema, kas, arvestades KrMS § 446 sonastust, mis
annab 6igusliku lubatavuse kontrolli Gldkohtute padevusse, halduskohtud
ikkagi saavad tildkohtute lahendeid kontrollida.” Erikogu kinnitas, et haldus-
kohtud on pidevad kontrollima viljaandmise 6iguslikku lubatavust.” Kohus
tugineb siinjuures neljale pohilisele argumendile, nimetades neid kill eba-
onnestunult tingimusteks.

Esiteks kinnitab kohus oma otsuses, et kuna Vabariigi Valitsus peab
tldisest haldusakti pohjendamise kohustusest tulenevalt pdhjendama oma
otsuses ka isiku viljaandmise diguslikku lubatavust, lasub tal samuti kohustus
kontrollida selle olemasolu. Sellest tuleneb omakorda halduskohtu kohustus
hinnata koiki véiteid, mis puudutavad viljaandmise diguslikku lubatavust.”

Teiseks tuleneb tlaloeldust, et kui Vabariigi Valitsuse korraldus pshineb
maakohtu ilmselgelt 6igusvastasel médrusel, siis tihistab halduskohus valitsuse
viljaandmise korralduse.””

Kolmandaks puudub &iguslik alus isikut vilisriigile vilja anda, kui pérast
maakohtu poolt viljaandmise diguslikult lubatavaks tunnistamise maérust ja
enne Vabariigi Valitsuse korraldust on nii diguslik olukord kui ka maakohtule
teada olnud faktilised asjaolud kardinaalselt muutunud, misjérel viljaandmine

72 RKKKm 15.05.2009, 3-1-1-39-09, p 19.

73 Samas.

# RKHKm 09.11.2009, 3-3-1-72-09, p 13.
s RKHKo 29.01.2010, 3-3-1-72-09, p 13 jj.

76

Samas, p 14.

77 Samas, p 15.
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poleks enam 6iguslikult lubatav (nt konventsioon véi viljaandmisleping on

kehtivuse kaotanud, tegu on dekriminaliseeritud, taotletavas riigis nihakse
uue karistusena ette surmanuhtlus).”®

Neljandaks, kui kaebaja esitab halduskohtus viite, et tema viljaandmine
ei ole diguslikult lubatav, siis on ta sisuliselt vaidlustanud lisaks Vabariigi
Valitsuse korraldusele ka tulevast viljaandmise haldustoimingut. Sellisel juhul
kontrollib halduskohus uuesti, kas asjaolud on pirast valitsuse korraldust
muutunud ja kas viljaandmine on uuenenud oludes lubatav.”

Selle otsusega kinnitas kohus Riigikohtu varasemat seisukohta, et valitsuse
otsus allub halduskohtulikule kontrollile. Eeléeldust vaib jireldada, et erikogu
ei jaganud halduskolleegiumi muret selle iile, kas halduskohtud peaksid olema
pidevad tildkohtu lahendeid kontrollima.

Nagu eespool mirgitud, ei olnud enne 2012. aasta seadusemuudatust
maakohtu &igusliku lubatavuse kontrollimise mairus vaidlustatav. Riigikohtu
sonul digustas sellist edasikaebediguse piiramist tildkohtu menetluses asjaolu,
et viljaandmine kui selline ei ole kriminaalmenetluse iseloomulik osa.® Vilja-
andmisotsus kujutab endast rahvusvahelis-digusliku iseloomuga riiklikku
tegevust, mille pohjal otsustatakse riiklikul tasandil ,kahe riigi suhete Gldist
konteksti ning viljaandmist taotleva riigi demokraatlikkust arvestades, kas
isik antakse vilisriigile vilja voi mitte“®" Kuna sellise riikliku tegevuse 6igus-
pirasust on piadevad kontrollima halduskohtud, pidas Riigikohus asjakohaseks,
et viljaandmise puhul on tagatud nii kohtukaebe- kui ka edasikaebedigus
(sh Riigikohtuni) halduskohtumenetluse vahendusel.®?

C. Viljaandmise 6igusliku kontrolli ja viljaandmise otsustamise
suhestumine parast 01.01.2012 seadusemuudatusi

2012. aastal joustunud seadusemuudatusega kehtestas seadusandja muu hulgas
KrMS § 4521 kolmanda 16ike, mis sitestab: ,Halduskohus jitab kaebuse
lahendamisel 14bi vaatamata asjaolud, mis puudutavad viljaandmise 6iguslikku
lubatavust, vilja arvatud juhul, kui neid asjaolusid ei olnud véimalik esitada

78

Samas, p 17.

79

Samas, p 18.
80 RKKKm 15.05.2009, 3-1-1-39-09, p 17.

81 Samas.

8  Samas.
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Harju Maakohtule ega ringkonnakohtule.“ Lisaks toodi kriminaalmenetluse
seadustikku § 4511, mis voimaldab maakohtu viljaandmise 6iguslikult lubata-
vaks v6i lubamatuks tunnistamise mairuse peale esitada kaebuse ringkonna-
kohtule. Seega, kehtiva seaduse kontekstis ei ole Riigikohtu seisukoht sisuliselt
koikeholmavast halduskohtulikust kontrollist enam kohane.

Kuivérd KrMS § 452! g 3 piirab mirgatavalt halduskohtulikku kontrolli,
on viga tihtis, et ild- ja halduskohtu rollid oleksid viljaandmise tile otsustamise
protsessis selgesti piiritletud. Nii see aga paraku pole. Ehkki KrMS § 452!
ellu kutsunud eelnéu tiks eesmirke oli miaratleda, mis ulatuses on halduskohtul
pidevus kontrolli teostada,® siis selle sittega olukord ei selginenud, sest
digusliku lubatavuse kontrolli moiste jdi seaduse tasemel defineerimata. Ometi
ttleb seadus selgelt, et koik digusliku lubatavuse kontrolli kuuluv ei kuulu
tldjuhul halduskohtuliku kontrolli alla. Ka eelnéu seletuskirjas jieti vilja-
andmise 6igusliku lubatavuse méiste ammendavalt avamata, piirdudes vaid
KrMS §-dele 438—442 viitamisega.® Nimelt rohutas seadusandja, et menetluse
jagunemist osadeks tingib asjaolu, et halduskohus ei lahenda karistuséigus-
likke kiisimusi. Kriminaalkohtus lahendamist ndudvateks viljaandmise 6igus-
likku lubatavust puudutavateks kiisimusteks on seletuskirja kohaselt eel-
mainitud KrMS §-d 438-442, mis kisitlevad pohiasjalikult viljaandmise
lubatavust, selle ildtingimusi ja seda vilistavaid voi piiravaid asjaolusid.®
Halduskohtus hinnatakse tiitevvéimu kaalutlusotsustust halduskohtumenet-
luse pohimétete alusel.® Vabariigi Valitsuse ja justiitsministri otsustus vilja-
andmise kohta on diguspoliitilise iseloomuga, mistdttu seadusandja selgituste
jargi peab selles olema pohistatud, et isiku vdljaandmist takistavad asjaolud
puuduvad.®” Just nende tdidesaatva véimu poolt esitatavate argumentide
kontroll on halduskohtu tilesanne.®

8 VtkaT. Ploom. KrMS § 452! komm. 1. — Kriminaalmenetluse seadustik. Kommentee-
ritud véljaanne. E. Kergandberg, P. Pikamie (koost.). Tartu: Juura, 2012, 1k 1022-1023.

84 Halduskohtumenetluse seadustiku eelnou SE 755, 06.05.2010, seletuskiri, 1k 65. — Arvuti-
vorgus: https://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/997fa4fe-67bd-beab-7916-e6b-
9747dca8e/halduskohtumenetluse-seadustik/ (22.09.2024). Eelndu SE 755 sisu véeti
vastu 27.01.2011 halduskohtumenetluse seadustiku eelnduga 902 SE (vt 902 SE seletus-
kirja lk 1). — Arvutivorgus: https://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/
997fadfe-67bd-beab-7916-e6b9747dca8e/halduskohtumenetluse-seadustik/ (22.09.2024).

8  Eelnou SE 755 seletuskiri (viide 84), 1k 62.

8 Samas.

87 Samas, 1k 63.

8  Samas.
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_ Viljandutava isiku pohidiguste kaitse Eesti
ja Ameerika Uhendriikide vahelises viljaandmismenetluses
Grammatilist ja teleoloogilist tdlgendust aluseks vottes peaks seadusandja
selgitusi ja jarelikult ka seaduse teksti méistma tildjuhul selliselt, et viljaandmise
oigusliku lubatavuse kontroll holmab iiksnes KrMS 19. peatiiki 2. jagu, mis
sisaldab tlalmainitud paragrahve 438—442, mitte aga KrMS § 436. Selline
arusaam on siiski kisitav, kuna KrMS § 436 asub 19. peatiiki 1. jaos pealkirjaga
,Uldsitted“, mille jirgimine on omakorda peatiiki 2. jao normide kohaldamise
vajalik eeltingimus. Sellist seisukohta kinnitab ka KrMS § 440 1g 1, mis ldhtub
omakorda tosiasjast, et enne asjaomase normi kohaldamist on normi rakendaja
kontrollinud KrMS § 436 1g-s 1 kehtestatud vilistavate asjaolude puudumist.
Eelnevate selgituste pohjal tuleb jireldada, et seletuskirjas jii tdpsustamata
kiisimus, kas ja mis ulatuses on KrMS 19. peatiiki 1. jaos sitestatud rahvus-
vahelise koostoo tuldsatted, sh KrMS §-s 436 sitestatud rahvusvahelise
kriminaalmenetlusalase koost66 lubamatuse alused, tildosana osa digusliku
lubatavuse kontrollist. C)iguskirjanduses on 2012. aasta muudatuste jéustumise
eelselt leitud, et lisaks KrMS §-s 440 toodule tulenevad isiku viljaandmisest
keeldumise alused KrMS §-s 436 sitestatud tldistest rahvusvahelise koost6o
keeldumise alustest.® Sellest seisukohast voib jireldada, et 6igusliku lubatavuse
kontroll peaks KrMS § 440 korval holmama ka KrMS § 436 analiiiisi. Seletus-
kirjast ei leia vastust, miks KrMS § 436 &igusliku lubatavuse kontrolli suhtes
kehtima ei peaks. Voib oletada, et seletuskirja kirjutajatel voisid tldsdtted
lihtsalt tihelepanuta jadda, kuid tosikindlalt seda viita ei saa.

D. KrMS § 436 1g 1 punkti 2 télgendamise probleemid
pohibiguslikus kontekstis

1. KrMS § 436 1g 1 punkti 2 tihendus pohisiguste kaitsele

Karistusdigus on ajalooliselt olnud viga riigikeskne, mistéttu riigid on seadnud
piiranguid rahvusvahelisele koost66le kriminaaldiguse valdkonnas.”® Uks
selline piirang on rahvusvahelise koost66 lubamatus teatud juhtudel, mis on

tldsittena kirjas KrMS § 436 1g-s 1. KrMS § 436 Ig 1 jirgi keeldub Eesti

Vabariik rahvusvahelisest koost6ost, kui see voib ohustada Eesti Vabariigi

8 T. Ploom. Strasbourgi konventsioonist Lissaboni lepinguni. Rahvusvaheline koost66
kriminaalasjades. Tallinn: Juura, 2010, 1k 28.

% T. Ploom. KrMS § 436, komm. 1 — Kriminaalmenetluse seadustik. Kommenteeritud
viljaanne. E. Kergandberg, P. Pikamie (koost.). Tartu: Juura, 2012, 1k 1004.
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julgeolekut, avalikku korda voi muid olulisi huve (p 1); kui see on vastuolus
Eesti diguse tildpohimaétetega (p 2) voi kui on alust arvata, et abi taotletakse
isiku stitidistamiseks voi karistamiseks tema rassi, rahvuse, usuliste voi poliiti-
liste téekspidamiste parast voi kui isiku seisund v6ib halveneda ménel nime-
tatud pohjusel (p 3). Nimetatud asjaolude ilmnedes on Eesti riigil sitte alusel
mitte iksnes 6igus, vaid lausa kohustus rahvusvahelisest koostd6st loobuda.

Kui seadusandja jittis seletuskirjas KrMS § 436 1g 1 digusliku lubatavuse
kontrolli alt vilja teadlikult, siis sellise lahenemisega saab néustuda vaid
osaliselt. Paljude KrMS § 436 lg-s 1 loetletud juhtumite puhul on tdepoolest
tegemist asjaoludega, mis on asjaomased avaliku diguse valdkonnale, mistéttu
on kohane hinnata neid halduskohtulikus menetluses. Nimetatud 6igusnormi
jargi tuleb hinnata voimalikku ohtu Eesti julgeolekule ja avalikule korrale,
muid olulisi riigi huve®?, vastuolu Eesti diguse tildpshiméotetega ning vilja-
néutud isiku véimalikku diskrimineerimist. Need ei ole tdepoolest suuremalt
jaolt karistuséiguslikud kiisimused. Uhtlasi on KrMS § 436 Ig-s 1 sdnastatud
keeldumise kohustuse adressaadiks Eesti Vabariik, mis toetab seisukohta, et
nimetatud keeldumise aluste hindamine on valitsuse vastutusalas. Samas
kuulub osa KrMS § 436 1g 1 p-s 2 nimetatud Eesti diguse iildpohimétetest
karistusdiguse valdkonda. Pohiseaduse tiiendamise seaduse® (PSTS) § 1
sitestab, et Eesti voib kuuluda Euroopa Liitu, lihtudes Eesti Vabariigi

91 KrMS § 436 Ig 1 p-s 1 nimetatakse kiill ,muid olulisi huve®, kuid neid saab kisitada riigi-
poolsete muude oluliste huvidena, kuivord normi sénastusest saab vilja lugeda, et arves-
tama peab just Eesti Vabariigi julgeolekut, Eesti Vabariigi avalikku korda ning seega ka
Eesti Vabariigi muid olulisi huve. ,Muude oluliste huvide“ sisustamisel on riigil kahtlemata
lai hindamis- ja maaratlusruum. Samas ei ole see hindamisruum 16putu ehk mairatlemata
digusmoiste sisustamisel tuleb lihtuda ka stistemaatilisest télgendamisest ja hinnata méistet
KrMS § 436 1Ig 1 p 1 kontekstis. Nimetatud sitte esimesed kaks alternatiivi rahvus-
vahelisest koost66st keeldumiseks on Eesti Vabariigi julgeolek ja Eesti Vabariigi avalik
kord. Mélemad alternatiivid reguleerivad riigi julgeolekuga (nii sise- kui ka vilisjulgeolekuga)
seotud kiisimusi. Jirelikult peaks riik méaratlemata 6igusmdiste sisustamisel lihtuma
sellest, et ,muud olulised huvid oleksid eelmainitud alternatiividega samaviirsed ja
vorreldavad. Muu hulgas kerkib esile kiisimus, kas ,muu olulise huvi“ alla v6ib liigituda
ka riigi huvi menetleda oma kodaniku kriminaalasja oma territooriumil. Sisuliselt v6ib
sellist késitust jaatada eeldusel, et huvi asja menetlemise vastu oma territooriumil on
pohjendatud asjaoludega, mis on samavéirsed riigi julgeoleku ja avaliku korra tagamise
eesmirkidega. Maeldav oleks sellise huvi olemasolu nt olukorras, kus tekitatud kahju on
suure ihiskondliku méjuga ja kohapealne menetlus vastab avalikkuse ootustele. Lihtudes
pohimattest, et muu oluline huvi peab olema riigi muu oluline huvi, ei liigitu KrMS
§ 436 1g 1 p 1 alla olukord, kus viljaantaval isikul endal on oluline huvi, et tema asja
menetletaks tema kodumaal.

2 Eesti Vabariigi pohiseaduse tiiendamise seadus. — RT 12003, 64, 429.
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pohiseaduse aluspohiméotetest. Nimetatud seaduse seletuskirja kohaselt tuleb
pohiseaduse aluspohimétete all silmas pidada ,eeskitt pohiseaduse preambulis
ning paragrahvides 10 ja 11 loetletud demokraatlikke printsiipe“.”® Oigus-
kirjanduses on pohiseaduse aluspohimétteid defineeritud kui pohivéddrtuseid,
ilma milleta Eesti riik ja pohiseadus kaotavad oma olemuse.”* Riigikohus on
leidnud, et , Eestis kehtivad sellised 6iguse tildpchimétted, mida tunnustatakse
Euroopa digusruumis“.* Euroopa digusruumis on haldusdiguse printsiipidena
tldiselt tunnustatud niteks jairgmised pohimétted: iguskindlus, diguspirane
ootus, proportsionaalsus, mittediskrimineerimine, 6igus olla haldusmenetluses
dra kuulatud, digus menetlusele maistliku aja jooksul, tulemuslikkus ja téhu-
sus.”® Tuleb néustuda, et need aluspdhimétted on vairtuskategooriad. Seetdttu
on kiill voimalik koostada aluspohimotete katalooge, millest lihtume moiste
sisustamisel, kuid need kataloogid ei saa olla suletud ega ammendavad.”
Kriminaalmenetluse seadustiku kommenteeritud viljaande jirgi kuuluvad
Eesti 6iguse tildpohimétete alla pohiseaduse aluspchimétete korval pohimotted,
mis on kirjas EIOK-s ning riigisiseses diguses miiratletud KrMS §-des 7-9
ja 15 (stitituse presumptsioon, menetlusosalise diguste tagamine, isikuvabaduse
tagamine ja inimvadrikuse austamine ning kohtuliku arutamise vahetus, katke-
matus ja viivitamatus).”® Kuigi osa nimetatud pohimatetest on sitestatud ka
pohiseaduses, kuuluvad need vaieldamatult karistusdiguse valdkonda, mistéttu
on nende télgendamine asjaomane just kriminaalkohtule.
Seega kuuluvad § 436 Ig 1 p-s 2 nimetatud Eesti diguse tildpohimétete
alla ka karistuséiguse aluspohimétted, mis on sitestatud pohiseaduses,
karistusseadustikus, kriminaalmenetluse seadustikus, EIOK-s ja nitidseks ka

% Eesti Vabariigi pohiseaduse tiiendamise seaduse eelnéu 1067 SE, 16.05.2022, seletuskiri.
Arvutivérgus: https://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eclnou/7aa5e¢293-c375-32b8-
a3ba-be56b5a5e7fl/eesti-vabariigi-pohiseaduse-taiendamise-seadus (22.09.2024).

J. Laffranque. Pilk Eesti digusmaastikule péhiseaduse tiiendamise seaduse valguses.
Euroopa Liidu 6igusega seotud votmekiisimused pohiseaduslikkuse jirelevalves. — Juridica
2007/8, 1k 525; M. Ernits. Pohidigused, demokraatia, digusriik. Tartu: Tartu Ulikooli
kirjastus, 2011, 1k 32-33.

%  RKPJKo 30.09.1994, I11-4/A-5/94.
%  RKPJKo, 17.02.2023, 3-4-1-1-03, p 14.

97

94

R. Narits. Eesti Vabariigi pohiseaduse aluspchimétted: olemusest ja leidmise voimalustest.
— Riigikogu Toimetised 20/2009. Arvutivérgus: https://rito.riigikogu.ee/eelmised-num-
brid/nr-20/eesti-vabariigi-pohiseaduse-aluspohimotted-olemusest-ja-leidmise-voimalus-

test/ (22.09.2024).
% T. Ploom (viide 90), komm-d 3-3.1.2.
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Euroopa Liidu p6éhidiguste hartas. Nagu tlalpool sedastatud, on Eestist
USA-le viljaandmismenetluse puhul samuti tegemist liidu diguse kohaldamis-
alaga. Liidu diguse esimuse tottu ei saa maa- ega ringkonnakohus viljaandmise
digusliku lubatavuse tile otsuse tegemisel hartas sitestatud pohimatteid eirata.
Hartat tuleb seega kohaldada kogu viljaandmise tile otsustamise protsessi
viltel, mitte alles menetluse viimases, halduskohtulikus etapis. Jarelikult tuleb
vastuolu korral hartas sitestatud pohimétetega isiku viljaandmisest keelduda
juba &igusliku lubatavuse kontrolli etapis.

Eelnevast jireldub, et KrMS § 436 1g 1 p 2 holmab ka isiku 6iguse
pohidiguste kaitsele ja kaitse riigi omavoli eest. See tihendab, et riik saab isiku
teisele riigile vilja anda alles siis, kui on tuvastatud, et viljaandmine ei riku
tema pohidigusi. Niisugust jireldust toetab ka jirgnev argumentatsioon.
PS § 14 koosmdjus §-ga 13 sitestavad, et riik peab kaitsma oma isikuid ja
nende pohidigusi ning riigi kohustus on tagada mehhanismid, mis véimal-
daksid pohisiguste tohusat ja kohast kaitset, mh &iglast kohtumenetlust. Kui
riik loobub oma kaitsekohustusest, siis liheb see vastuollu eelmainitud pohi-
seaduse sitetega ning jitab isiku riigi omavoli meelevalda ehk toob kaasa
inimvédrikust alandava kohtlemise. Kui riik ei tdida kaitsekohustust vilis-
lepingus, on omakorda vastuolus pdhiseadusega ka vilisleping ise, mistottu ei
tohiks seda PS § 123 lg 1 alusel kohaldada. Ka Riigikohus on sedastanud:
,Pohiseadus ja sellega kooskdlas vastu voetud seadused ja muud digusaktid on
midratud looma korrapira ja stabiilsust thiskonnas. Selle kaudu luuakse kindel
ja pusiv alus pohidiguste ja vabaduste seaduspiraseks kasutamiseks ning
kujuneb &iguskindlus kui sotsiaalne vidrtus.“”” Siinkohal tuleb meeles pidada
ka PS § 123 Ig 1 ideed. Kuivord PS § 123 Ig 1 sitestab, et Eesti Vabariik ei
solmi vilislepinguid, mis on vastuolus pohiseadusega, ei ole lubatud s6lmida
vilislepinguid, mis ei taga isiku pohidiguste piisavat kaitset ja on vastuolus
PS §-dega 13 ja 14. Sellise lepingu tditmine ehk selle alusel isiku viljaandmine
on seega vastuolus pdhiseadusega.

Niisiis on KrMS § 436 Ig 1 p 2 rahvusvahelisest koost6st keeldumise
alusena isiku pohidiguste maksmapaneku seisukohalt ddrmiselt oluline site.
Samas ei ole seadusandja andnud selgeid juhtnoore selle kohta, millises
kohtuliku menetluse etapis seda sitet kohaldatakse, ja kui kohaldatakse
mélemas, siis millises vahekorras. Oigusliku lubatavuse iile otsustamine,
mis seadusandja soovi kohaselt on tildkohtu padevuses, allub kérgema kohtu

0 Viide 95.
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kontrollile vaid piiratud ulatuses, st ringkonnakohtuni. Oigusliku lubatavuse
diguspdrasuse kontrolli halduskohtus on seadusandja vilistanud. Sellest lihtu-
des on ta vilistanud ka 6igusliku lubatavuse kontrolli puutuvate kiisimuste
joudmise Riigikohtu ette. ,Oigusliku lubatavuse* maiste on seega otsustava
tihtsusega KrMS § 452! alusel viljaandmisotsuse vaidlustamisel ning iihtlasi
viljanoutud isiku pohidiguste kaitse teostamisel. Moiste médratlemisest oleneb,
kas isikul on véimalik vaidlustada enda viljaandmist kuni Riigikohtuni vilja
voi tiksnes tildkohtu menetluses ringkonnakohtus veel enne valitsuse poolt
tehtavat viljaandmise otsust. Ehkki seadusandja on seletuskirjas pakkunud
digusliku lubatavuse kontrolli tarbeks vilja tilalmainitud mairatluse (h6lmab
KrMS §-de 438—442 regulatsiooni), ei ole seda seaduse sonastusest voimalik
vilja lugeda.’® Sellest tingitud ebaselgust asjakohaste normide rakendamisel
nditlikustab jirgnev kohtupraktika tlevaade.

2. KrMS § 436 1g 1 tolgendamine kohtupraktikas

Kui 6igusliku lubatavuse kontrolli sisustamisel voiks selgust luua kohtupraktika,
siis paraku on see vastuoluline. Nii asus Tallinna Ringkonnakohus 2013. aasta
otsuses seisukohale, et KrlMS § 436 Ig 1 puhul ei ole tegemist digusliku lubata-
vuse kriteeriumiga, vaid et nendele asjaoludele peab viljaandmise otsuses oma
pohistatud hinnangu andma Vabariigi Valitsus v6i justiitsminister.”! Oigus-
liku lubatavuse alla, mille suhtes on hilisem halduskohtu kontroll KrMS § 4521
lg 3 kohaselt piiratud, luges kohus jirgnevad, KrMS §-de 438—442 kohaldamis-
alas asuvad kriteeriumid:

a. kas isiku suhtes on taotletavas riigis alustatud kriminaalmenetlust

ning koostatud vahistamismairus (KrMS § 438);

b. kas isikut kahtlustatakse voi siitidistatakse kuriteos, mis on nii
taotletava riigi karistusseaduse kui ka Eesti karistusseadustiku jargi
karistatav vihemalt theaastase vangistusega (KrMS § 439 1g 1, vilja-
andmise Euroopa konventsiooni art 2 Ig 1, digusabi lepingu art 61 Ig 2);

c. kasviljaandmise aluseks on poliitiline kuritegu viljaandmise Euroopa
konventsiooni tihenduses (KrMS § 440 1g 1 p 1, viljaandmise
Euroopa konventsiooni art 3);

100 Vaielda v6ib ka selle ile, kas seadusandja jittis KrMS § 436 lg 1 nimetatud loetelust
teadlikult vilja.

101 TInRnKo 30.09.2013, 3-13-1456, p 9.
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d. kas isik on Eestis samas stitidistuses 16plikult siitidi v6i 6igeks
mdistetud (KrMS § 440 1g 2 p 2, viljaandmise Euroopa konventsiooni
art 9, digusabi lepingu art 62);

e. kas taotleva riigi voi Eesti seaduste kohaselt on kuriteo aegumistihtaeg
mo6dunud (KrMS § 4401g 1 p 3, viljaandmise Euroopa konventsiooni
art 10, digusabi lepingu art 62).1°2

Eelnevast erinevat lihenemisviisi rakendas aga Tallinna Ringkonnakohus

haldusasjas 3-14-50994. Kohus toetas seisukohta, et KrMS § 436 kujutab
endast viljaandmise 6igusliku lubatavuse kontrolli osa, mille KrMS §-st 452!
tulenev analiits ei ole tildjuhul halduskohtu poolt tehtava viljaandmisotsuse
kontrolli osa.'” Ka Riigikohtu praktikast voib jireldada, et kohus hindab KrMS
§ 436 1g-st 1 tulenevaid viljaandmist vilistavaid asjaolusid kiisimusena, mille
hindamine jidb tildjuhul tldkohtute vastutusalasse ning ei ole seetéttu voima-
liku Riigikohtu poolse viljaandmisotsuse digusliku kontrolli poolt hélmatud.'**

3. KrMS § 436 Ig 1 punkti 2 ebamidirasuse moju viljaantava isiku
pohiodiguste kaitsele

Kui KrMS § 436 1g 1 p 2 allub ainult tldkohtu 6iguslikule kontrollile, on vilja-
antava voimalused kontrollida otsuse 6iguspdrasust mirksa piiratumad kui
normi kontrollitavuse puhul halduskohtulikus menetluses. Seda kinnitab
seadusandja selgitus 2012. aastal tehtud muudatusele, mille jirgi madrust
digusliku lubatavuse kohta on voimalik vaidlustada iiksnes ringkonnakohtus
(KrMS § 451"), valitsuse poolt tehtavat viljaandmise otsust aga halduskohtu-
menetluse kolmes astmes kuni Riigikohtuni vilja (KrMS § 4522).

Eelndu seletuskirjas leidis seadusandja, et 6igusliku lubatavuse kiisimuse
kaebebiguse piiramine ringkonnakohtuni on ,6igustatud ja proportsionaalne,
arvestades, et jirgneva viljaandmisotsuse enda osas on isikul kaebedigus koigis
kolmes kohtuastmes“.®® Seletuskirjas rohuti sellele, et viljaandmismenetluses
el otsustata isiku siiti iile ning peeti pdhjendamatuks olukorda, kus ,iseloomult

102

Samas, p 8.

105Vt TInRnKo 31.07.2014, 3-14-50994, p-d 6.1 ja 13.
14 Vrd RKHKo 29.05.2013, 3-4-1-10-13, p-d 5 ja 37 j.
105 Eelnou SE 755 seletuskiri (viide 84), 1k 66.
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sarnase loovutamismenetluse'® kestus on ligikaudu kuu, samal ajal kui vilja-
andmismenetlus v6ib kesta ligikaudu tihe aasta.'”” Samas ei takistanud r6hu-
tatud vajadus kiire menetluse jirele seadusandjal pikendamast tihtaegu
halduskohtumenetluses, mirkides jirgmist: ,Eelnéus pikendatakse haldus-
kohtusse kaebuse esitamise tihtaega ning kaebuse lahendamise tihtaega, kuna
kehtivas diguses ettendhtud dlilithikesed tihtajad pigem piiravad asja kaebuse
igakulgset ja argumenteeritud ettevalmistamist ja lahendamist. Kehtivas
seaduses on esimeses astmes kaebuse libivaatamiseks sitestatud tihtaeg
kiimme péeva, mis ei pruugi aga olla igas olukorras piisav, kuna menetlusosalistele
peab jidma moistlik aeg asjaga tutvumiseks, kaebuse ja vastuse koostamiseks,
kohtul aga istungi korraldamiseks ja pdhjendatud kohtulahendi kirjutamiseks.
Andes kohtule igas kohtuastmes asja libivaatamiseks kolmkiimmend pieva,
vbimaldab see kohtutel haldusasjaga tegeleda piisava pohjalikkusega, et kaebaja
pohidigused ja -vabadused ei jdiks kiire menetluse tottu kahjustamata.“%8
Seega peaks 6igusliku lubatavuse kontrolli menetlus kulgema samamoodi
kiiresti nagu loovutamismenetlus, seevastu viljaandmise otsustamise menet-
luses peab kaalutletud otsuse tegemiseks aega jaguma.

Seadusandja pohjendus on siiski vastuoluline. Loovutamismenetluse
kiirust esile tdstes jdeti seletuskirjas arvestamata asjaoluga, et loovutamis-
menetluses antakse isik vilja Eestiga sarnase 6iguskultuuriga EL-i litkmes-
riigile, kes on EIOK osapool, ent viljaandmise korral maistetakse isiku iile
kohut vo6i tal tuleb karistust kanda kauges kolmandas riigis, kus tema &igusi
liidu litkmesriikidega samal tasemel ei pruugita tagada. Uhtlasi jieti menetluse
kiiruse argumendil kaebedigust piirates arvestamata, et samal ajal piiras 6igus-
liku lubatavuse kontrolli ka halduskohus. Seetéttu, kui digusliku lubatavuse
kontroll hélmab ka KrMS § 436 lg-s 1 reguleeritud rahvusvahelise koost66
lubamatuse kontrolli — millest ndib ldhtuvat ka tlalkirjeldatud kohtu-
praktika —, jookseb halduskohtumenetluses kaebediguse tagamine Riigikohtuni
vilja selles pohimottelises kiisimuses seetottu tihja.

106 KrMS § 490 kohaselt lahendatakse loovutamismenetluse kiigus Euroopa vahistamis-
miiruse alusel Euroopa Liidu litkmesriigi pddeva digusasutuse tehtud taotlus teisele
Euroopa Liidu liikmesriigile isiku kinnipidamiseks, vahi alla votmiseks ja loovutamiseks
kriminaalmenetluse jitkamise vdi joustunud kohtuotsusega mdistetud vangistuse tdide-
viimise eesmirgil.

107 Eelnéu SE 755 seletuskiri (viide 84), 1k 66.

108 Samas, lk 67.
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E. Probleemid pohidiguste maksmapanekul olukorras,
kus 6igusliku lubatavuse kontrolli ja viljaandmise otsustamise
suhestumine on ebaselge

Asjaolu, et digusliku lubatavuse kontrolli sisu ja ulatus ning sellest tulenevalt
ka halduskohtuliku kontrolli ulatus on ebaselged, tekitab suuri probleeme
isiku pohidiguste maksmapanekul.

Esiteks, ja nagu eespool kisitletud, on kaebebigus piiratud viljaandmise
nendes aspektides, mis kuuluvad &igusliku lubatavuse kontrolli alla, samal
ajal kui ei ole piiratud nende aspektide puhul, mis kuuluvad viljaandmise
otsustamise alla. Kui néustuda kohtupraktika selle suunaga, mille jirgi vilja-
andmise lubatavuse 6iguslik kontroll hdlmab KrMS §-de 438—442 regulat-
siooni kérval iildjuhul ka KrMS §-s 436 kajastatud asjaolusid, tuleb tédeda,
et kogu vaidluse sisuline raskuspunkt lasub igusliku lubatavuse kontrollil.
Sellisel juhul takistab KrMS § 452! Ig 3 nende kiisimuste jdudmist haldus-
kohtusse, mida tildkohtud on juba puudutanud. Jarelikult on selle kasitluse
jargi KrMS §-desse 436 ja 438—442 puutuvad vaidlused halduskohtusse joud-
mise hetkeks lahendatud. Selline seisukoht muudab aga sisutiihjaks valitsuse
otsuse vaidlustamise voimaluse Riigikohtuni vilja, sest muid kui nimetatud
paragrahvidest tuletatavaid kriteeriume ei ole ka tiitevvoimul otsuse tegemisel
voimalik hinnata. Iseenesest on voimalik argumenteerida, et tildkohtutel tuleb
KrMS § 436 1g 1 p 2 alusel hinnata viljaandmise kooskéla karistusdiguse
tldpohimoétetega, kuid need on vaid osa KrMS § 436 1g 1 p-s 2 toodud Eesti
diguse ildpohimatetest. Selget arusaama KrMS § 436 kontrollimise pidevuse
jaotuse iile kohtute vahel aga hetkel kohtupraktikas ei eksisteeri.

Vahemairkusena olgu 6eldud sedagi, et ka eelduslikult 6igusliku lubatavuse
kontrolli valdkonda (KrMS §-d 438-442) jddvate kiisimuste puhul v6ib olla
tegemist keerukate materiaal- ja menetluséigust puudutavate vaidlustega (vaid-
lused kvalifikatsiooni, aegumise, topeltkaristamise keelu jms tile), mille puhul
on kiisitav, kas need peaksid jaidma pidama ringkonnakohtusse. Kohtupraktikas
on aeg-ajalt ette tulnud olukordi, kus alles Riigikohtu lahend toob mingile
karistusoiguse materiaal- voi menetluséiguslikule kiisimusele 16pliku vastuse.
Sellisel juhul ei tohiks eesmirk hoida kokku menetlusressursse takistada
oigusliku lubatavuse vaidluse jdudmist Riigikohtuni. Seega, isegi kui seadus-
andja voi kohtupraktika seab 6igusliku lubatavuse kontrollile kindlad raamid,
jaaksid tldkohtutele ikkagi muu hulgas olulised karistusdiguse materiaal-
ja menetlusdiguslikud kisimused, mille kontrollimine ei peaks l6ppema
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ringkonnakohtuga. Nagu eespool mirgiti, on Riigikohus aastaid tagasi 6igus-
liku lubatavuse kontrolli puhul kohtukaebediguse piiratuse pdhiseaduspirasust
kinnitanud,'” aga ka kénealuses lahendis ei selgunud &igusliku lubatavuse
kontrolli selged piirid. Lahend tehti enne 2012. aastat, mis tdhendab, et
diguslik olukord oli hoopis teine, sest tookord puudus KrMS 452! Ig 3, mis
oleks takistanud halduskohtul &igusliku lubatavuse kontrolli uuesti kasile
votmast. See aga tihendas omakorda, et maakohtu lahend, mida tol ajal ei
saanud edasi kaevata, ei olnud tegelikult 16plik, s.t oli halduskohtumenetluses
muudetav. Praeguse regulatsiooni kontekstis ei ole KrMS 451" 1g 4 pohiseadus-
parasust kontrollitud. Lahim lahend kaebediguse analiiisimisele on olnud
Riigikohtu pohiseaduslikkuse jirelevalve kolleegiumi 2013. aasta otsus, kus
kohus leidis, et 6igusliku lubatavuse kontroll holmab ka KrMS § 4361g 1 p 2
kisitlemist, kuid kaebediguse teostamiseks on isikutel 6igus halduskohtus
vaidlustada Vabariigi Valitsuse véimalikku otsust vdljaandmise kohta.'™
Asjaolu, et KrMS 452! 1g 3 sellisele menetluskidigule selgelt kie ette paneb,
Riigikohus ei kisitlenud.

Teiseks, kui digusliku lubatavuse kontrolli sisu ja ulatus pole kohtu-
praktikas selged, siis puuduvad kaitsepoolel selged juhtnoorid selle kohta,
millist kisimust ta millises menetlusetapis saab tdstatada. KrMS 452'1g 3
regulatsiooni valguses tekib sellisel juhul olukord, kus tild- ja halduskohtud
tegelevad kumbki selliste aspektidega, mida ise vastavalt 6igusliku lubatavuse
kontrolli alla kuuluvaks voi sinna mittekuuluvaks peavad, kusjuures kohtute
arusaamad selles kiisimuses ei pruugi isegi konkreetses asjas kattuda. Suurimaks
kaotajaks jddb seejuures kaitsepool, kes voib oma argumentide esitamisega
hiljaks jadda, uskudes, et sellega tegeletakse teises menetlusetapis.

Kolmandaks tekitab asjaolu, et viljaandmise iile otsustamine on jagatud
kahe kohtumenetluse vahel ning nende vahele jaib ka Vabariigi Valitsuse
otsus, mitmeid kiisimusi, millele kohtupraktikast ja diguskirjandusest vastu-
seid ei leia. Need kiisimused tekitavad kahtlusi kaheetapilise kohtumenetluse
eesmargis, vajalikkuses ja otstarbekuses ning selles, kas on piisava pohjalikkusega

19 RKKKm 15.05.2009, 3-1-1-39-09.

10 RKPJKo 29.05.2013, 3-4-1-10-13, p 38, tsiteeringuna: ,Kolleegium leiab, et kaebuse
esitajatele oli viljaandmise digusliku lubatavuse hindamise kohtumenetluses Harju Maa-
kohtus ja Tallinna Ringkonnakohtus tagatud piisavalt tdhus véimalus kaitsta oma pdhi-
digusi. Kolleegium juhib kaebuse esitajate tihelepanu ka asjaolule, et PS § 36 loike 2
kolmanda lause rakendamiseks kehtestatud KrMS § 452! kohaselt on neil 6igus haldus-
kohtus vaidlustada Vabariigi Valitsuse véimalikku otsust viljaandmise kohta.
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libi méeldud, milline peaks olema viljaandmise menetluslik kord, et isikute

pohidigused oleksid selles menetluses ithemétteliselt tagatud.

44

Kokkuvoéttes on seni jadnud vastuseta jirgnevad kiisimused.

a.

Kisimus 6igusliku lubatavuse kontrolli menetluse iseloomust. Kas
see on voistlev? Kui jah, siis kas KrlMS § 452" Ig-s 3 toodud klausel
,vilja arvatud juhul, kui neid asjaolusid ei olnud véimalik esitada“
tahendab seda, et kui kaitsepool ei ole neid asjaolusid esitanud,
jaavadki need kisitlemata, ikskoik kui relevantsed need asjaolud ka
isiku diguste tagatuse seisukohast ei oleks? Voi peaks tildkohtul olema
siiski kohustus vajadusel ise asjassepuutuvate asjaolude kisitlemise
tarvidusele tihelepanu juhtida ning neid ka ise vilja selgitada? Kui
sellist kohustust ei ole, siis miks, arvestades KrMS § 14 lg-t 1, mille
jargi voistleva menetluse paradigma kohaldub Eestis alles kohtu-
menetluses? Kas selle kohustuse puudumine on pohjendatud,
arvestades edasise halduskohtumenetluse (mille sisu on kohtu-
praktikaga kill kohati tiihjaks kirjutatud) uurivat olemust? Kas isikute
pohidiguste kaitse seisukohast on kohane neile panna kohustus ise
vilja selgitada vilisriiki puutuvaid asjaolusid (nt karistuspraktika,
vangistustingimused), mis on keerukas, ajamahukas ja kulukas
ettevotmine (eeldusel, et neid asjaolusid tuleb uurida 6igusliku luba-
tavuse kontrolli etapis)? Kui selle kohustuse puudumisele on mingi
aktsepteeritav pohjendus, siis kas KrMS § 452! lg-s 3 sitestatud
klausel ,vilja arvatud juhul, kui neid asjaolusid ei olnud véimalik
esitada“ 6igustab nende asjaolude arutamist halduskohtus juhul, kui
kaitsepool ei ole saanud oma argumente esitada seetottu, et kohtu-
praktika on selgusetu kiisimuses, millises menetluses ta millised
argumendid peaks esitama?

Kisimus valitsuse poolt tehtava otsustuse sisu ja selle vaidlustamise
kohta. Kas ja mida peaks 6igusliku lubatavuse kiisimustest kisitlema
valitsus (KrMS § 4521 Ig 3 ju valitsuse otsustusele ei laiene)? Kui
valitsus juba votab nouks kisitleda midagi, mida kisitlesid tildkohtud,
kas siis peaks ka halduskohus saama neid aspekte kontrollida? Kas
valitsus voib votta selgeid ja voib-olla isegi kohtupraktika suunda
muutvaid seisukohti karistusdiguse ja kriminaalmenetlusbiguse
tolgendamisel?
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c. Kiisimus halduskohtu kontrolli ulatuse kohta. Kui halduskohus nieb
oma menetluse tulemusena, séltumata sellest, kas valitsus mingit
digusliku lubatavuse kiisimust kisitles voi mitte, et iildkohtud on seda
kiisimust valesti kisitlenud, kas ta siis peaks sekkuma ja seda kiisimust
uuesti hindama? Olenemata sellest, milline on vastus eelmisele
kiisimusele, kas silmnihtavalt pinnapealset ja ebapiisavat kisitlust
loetakse kasitlemata jatmiseks KrMS 4521 1g 3 tihenduses, mis toob
endaga kaasa kindla vastuse, et seda v6ib halduskohtus uuesti kisitleda,
voi ebadigeks kisitluseks, mille puhul vastus kiisimusele, kas haldus-
kohus voib seda uuesti kisitleda, pole nii selge? Kas halduskohus voib
sealjuures votta selgeid ja voib-olla isegi kohtupraktika suunda
muutvaid seisukohti karistusdiguse ja kriminaalmenetlusbiguse
tolgendamisel?

Neljandaks, digusliku lubatavuse kontroll on tilemaira kiirustav, arvestades
seda, kui tihtis see etapp on ja et selles voetud seisukohti enam hilisemas vilja-
andmise otsustamise staadiumis muuta ei saa. KrMS § 450 1g 1 kohaselt
korraldatakse kohtuistung viljaandmise 6igusliku lubatavuse kohtulikuks
kontrollimiseks viljaandmistaotluse kohtusse saabumisest alates kiimne pieva
jooksul. KrMS § 451" lg 3 kohaselt vaadatakse mairuskaebus ringkonnakohtus
kirjalikus menetluses ldbi kiimne pdeva jooksul, arvates asja saabumisest
ringkonnakohtusse. Riigikohus on nende tihtaegade kontekstis réhutanud,
et viljaandmistaotlus tuleb lahendada véimalikult kiiresti ja tohusalt.!!
Viljaandmistaotluse kiire lahendamine teenib Riigikohtu hinnangul rahvus-
vahelise kriminaalmenetlusalase koostd6 efektiivsuse ja viljaandmisvahistusele
allutatud isiku huve, sest tema vabadusphibiguse riive intensiivsus ajas suureneb."?
Onmeti jatab Riigikohus siinkohal tihelepanuta, et kui viljaandmise digusliku
lubatavuse staadiumis arutatakse ja otsustatakse isiku elu tagasipéordumatult
muutvaid kisimusi (sh kaalutakse KrMS § 440 jirgi vilisriigile isiku vélja-
andmist vilistavaid voi piiravaid asjaolusid), jadb seadusega antud tihtaegadest
koiki osapoolte argumente ja kittesaadavat informatsiooni arvesse votva kaa-
lutletud otsuse tegemiseks viheseks. Osapooled (eelkoige kaitsja) ei joua selle
ajaga oma seisukohti kujundada, saati siis asjakohaseid materjale (nt kinni-
pidamistingimused viljaandmist taotlevas riigis) esitada voi kohus asjakohaseid

1 RKHKm 19.06.2023, 1-22-7101, p 56.
112 Samas, p 57.
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materjale vajadusel ise koguda. Uhelt poolt voib kiill néustuda, et viljaandmise
oigusliku lubatavuse kontrolli menetlus peab isiku vabaduséiguse huvides hoogsalt
litkuma, aga teiselt poolt on isiku jaoks selles menetluses kaalul palju enamat
kui tema vabadus Eestis — viljaandmise 6igusliku lubatavuse kontrolli raames
otsustatakse selle tile, kas isikul tuleb méddramata ajaks oma koduriigist lahkuda.
Seega kaalub eesmirk teha 6ige ja kaalutletud otsus vaieldamatult tles isiku
viljaandmisvahistuse moningase pikenemise. Vordluseks olgu siinkohal uuesti
rohutatud, et viljaandmisotsuse vaidlustamise menetluses voimaldavad tiht-
ajad kohtutel nende ees olevaid kiisimusi mirksa kauem kaaluda (vt KrMS

§ 452%).

IV. Jireldused pohidiguste kaitstuse kohta isiku
viljaandmisel Ameerika Uhendriikidele

Eesti ja USA vahel s6lmitud viljaandmislepingust tuleneb kohustus teineteisele
vilja anda isikud, keda taotluse esitanud riik kahtlustab, stiidistab voi on
sutidi moistnud sellises kuriteos, mille puhul kohaldatakse viljaandmist.
Lepingus on sitestatud viljaandmiskohustusest tulenevad erandid seoses
poliitiliste ja s6javieliste kuritegude ning surmanuhtlusega, kuid laiemat
voimalust keelduda viljaandmisest viljandutava isiku pdhidiguste rikkumise
kaalutlusel leping ette ei nde. Artiklis selgitati, miks tuleb eeltoodud kokku-
leppe puudumisest hoolimata jirgida viljaandmismenetluses USA-le nii
pohiseadusega, EIOK-ga kui ka liidu p&hisiguste hartaga tagatud viljaantava
pohidigusi.

Kuna viljaandmismenetlus on Euroopa Liidu 6iguse kohaldamisalas,
tuleb Eesti viljaandmise regulatsiooni tolgendada harta valguses, sh tagada
hartaga ette nihtud pohidigused, ning riigisisese 6iguse vastuolu korral liidu
Oigusega jitta riigisisene norm kohaldamata. Euroopa Kohtu praktikast tule-
nevalt on tulemuslik vditlus karistamatuse vastu kall liidu diguse oluliseks
eesmirgiks, ent seda tingimusel, et koostddd tehes jirgitakse hartas sitestatud
oigusi.

Samuti on Euroopa Kohus EL-USA viljaandmislepingu artiklit 17
tolgendanud nii, et selle kohaselt on ildjuhul lubatud, et liikmesriik tagab
kahepoolse lepingu sitete voi oma pohiseaduslike 6igusnormide alusel oma
kodanikele erikohtlemise ja keelab nende viljaandmise, kui see ei lihe vastu-
ollu EL-i esmase digusega ega kahjusta liidu 6iguse t6husat toimimist. Riigi-
siseselt nduab pohiseaduse § 36 lg 2 kolmas lause, et Eesti kodanikku tohib
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vilja anda vilisriigile tiksnes tingimusel, et seadus tagab temale biguse vaid-
lustada viljaandmine Eesti kohtus.

Riigisisese kriminaalmenetluse seadustikus sitestatud viljaandmise
digusliku lubatavuse otsustamise ja viljaandmise otsustamise regulatsioonide
sisu ja sellest tulenevalt otsuste omavaheline suhestumine on ebaselged.
Selgusetuks jaib, mida peavad kohtud kummaski menetluse etapis kontrollima.
Selline digusselgusetus voib jdtta isiku menetluse kiigus kaitseta, sest ei vilja-
néutav ega tema kaitsjad ei tea, kummas menetluse etapis nad peaksid oma
argumendid esitama.

Oigusliku lubatavuse kontrolli etapis esitamata jietud, kuid selle menetlus-
etapi alla kuuluvaid argumente aga KrlMS 452! 1g 3 jirgi enam viljaandmise
otsustamise etapis esitada ei saa. Kuna kohtupraktika on niitidseks viljaandmise
otsustamise etapi suhteliselt tiithjaks tolgendanud, leides, et enamik vilja-
andmise otsustamisel relevantseid kiisimusi, sh kiisimus, kas esinevad KrMS
§-s 436 sitestatud rahvusvahelise koostoo lubamatuse alused, tuleb vastata
digusliku lubatavuse kontrolli etapis, tekib kusimus ka kahe menetlusetapi
eristamise mdistlikkuses.

Vaatamata Gigusliku regulatsiooni ebaselgusele tuleb isiku pohisigused
viljaandmismenetluses igal juhul tagada. See tihendab, et kohtutel lasub
kohustus kontrollida, kas ei esine KrMS §-s 436 sitestatud rahvusvahelise
koost66 lubamatuse alused. Sellisteks alusteks voivad muu hulgas olla eba-
proportsionaalse karistuse kohaldamine viljaandmist taotlevas riigis ja EIOK
art 3 néuetele mittevastavad vangistustingimused. Séltumata sellest, kummas
menetluse etapis — kas 6igusliku lubatavuse kontrolli kdigus voi viljaandmise
otsustamisel — neid asjaolusid kontrollitakse, peab seda tegema konkreetse
kaasuse faktiliste asjaolude pdhjal.

Kokkuvéttes tuleb asuda seisukohale, et nii praegune seadusandlik vilja-
andmismenetluse korraldus kui ka sellele tuginev kohtupraktika pirsivad
sttidistatavate pohidiguste, sh hartast tulenevate pohidiguste teostamist.
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Menetlusosalise tihelepanekuid
pohiseaduslikkuse jirelevalve kohta®

MARTIN TRIIPAN

Kokkuvate. Artiklis kisitletakse pohiseaduslikkuse jirelevalvet mojutavaid menet-
luskiisimusi. Autor toob esile, et esmaselt peab pohiseaduslikkuse ja isikute pohi-
diguste kaitse tagama tsiviil-, kriminaal- ja halduskohtumenetlustes. Seetdttu on
pohiseaduslikkuse jarelevalve tdhusust puudutavas diskussioonis oluline péorata
tihelepanu 6iguskaitsevahenditele, mida péhiseadusvastasuse korral saaks kasu-
tada alates esimese astme kohtust. Samuti on vaatluse all Riigikohtu poolt
rakendatav asjassepuutuvuse doktriin ja selle m&ju kohtute tehtavale pohiseadus-
likkuse jdrelevalvele. Artiklis uuritakse ilmnenud kitsaskohti ja nende paranda-
mise voimalusi.

Mirksonad: pohiseaduslikkuse jirelevalve, linkadeta iguskaitse, diguskaitse-
vahendid, asjassepuutuvus, individuaalkaebus

*

Artikkel phineb Eesti Teaduste Akadeemia riigidiguse sihtkapitali korraldatud rahvus-
vahelisel riigidiguse konverentsil ,Rahva roll riigivéimu teostamisel ja pohiseaduslikkuse

kohtulik kontroll“ (02.06.2023 Tallinnas) peetud ettekandel.
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I. Sissejuhatus

Viimaste aastate diguskirjanduses on pohiseaduslikkuse jirelevalvet puudutav
diskussioon olnud kord elavam ja siis jille vaibunud. Peamiselt on kisitletud
tldisemaid teemasid, nagu pohiseaduslikkuse jirelevalve mudeli kujunemine
ja areng, selle voimalikud muutmisvariandid, sealhulgas organisatoorsed ja
struktuursed muudatused, ning kaebevoimaluste laiendamine individuaal-
kaebusena 6igusnormidele v6i koguni kohtulahenditele.!

Igapievases advokaadi kutset6s praktiseeriva menetlusosalise esindajana
pean asjakohaseks tuua abstraktsemate ja pohimottelisemate teemade korvale
moningaid menetluslikku laadi tksikteemasid, mis on eelduslikult tihedamini
seotud konkreetses olukorras isiku 6iguste kaitsega kehtiva diguse jargi. Artikli

!Vt nt R. Maruste. Mis oli, on ja vdiks olla péhiseaduslikkuse kohtulikus jirelevalves. —

Juridica 2020/6, 1k 465; P. Pikamie. Airemirkusi Eesti pohiseaduslikkuse jirelevalve
aastaraamat 2/2021. Tallinn: Eesti Teaduste Akadeemia, 2021, 1k 139; I. Pilving. Téu-
puhtus pohiseaduslikkuse jirelevalves. — Juridica 2023/6, 1k 454; varasemast nt I. Pilving.
Kas Eestis on vaja individuaalkaebust. — Kohtute aastaraamat 2016. Tallinn: Riigikohus,
2017, 1k 81; E. Kergandberg. Individuaalkaebus kui riigisaladus. — Kohtute aastaraamat
2016. Tallinn: Riigikohus, 2017, 1k 91.
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eesmirk ei ole keskenduda individuaalkaebusele. Tulevikku vaatava arutelu
korval peaks akadeemilise mottevahetuse keskmes jirjepidevalt hoidma ka
kehtivat 6igust ja sellest tulenevaid menetluslikke niiansse, et pohidiguste ja
laiemalt pohiseaduse kaitse toimiks ning areneks olenemata sellest, kas digus-
norme muudetakse.? Usun, et pdhiméttelisemate teemade kdrval moénede
vihem igavikuliste kiisimuste arutamine ja neis selguse saamine voib olla abiks
ka olulisemates arengusuundades valikuid tehes. Oigussiisteem on tervik ja
reaalses elus voivad madravat osa mingida detailid.

II. Pohiasja menetleva kohtu kaalukas roll
pohiseaduslikkuse jarelevalves

Ehkki poéhiseaduslikkuse jirelevalve edasiarendamise suundades leidub
erisuguseid arvamusi, on sellekohane diskussioon keskendunud peamiselt
voimalikele muudatustele Riigikohtu tasandil. See on muidugi méistetav, sest
pohiseaduslikkuse jirelevalve tipneb Riigikohtu asjaomase tegevusega, mis
midrab ka sellega seotud teemade olulisuse. Kuna Riigikohtul on &igus
tunnistada seadusandlikke akte pohiseadusega vastuolus olevaks ja kehtetuks
(pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seaduse® (PSJKS) § 15 1g 1
p-d 1ja2), poimuvad korgema kohtu pidevuse teemaga isikute diguste kaitse
korval ka mitmesugused keerulised riigidiguslikud kiisimused. Menetlusosalise
mikrotasandile on lihemal konkreetse isiku diguste kaitse, mis algab esimese
astme kohtust.

Vorreldes kohtuasjade tildarvu esimese ja teise astme kohtutes ning Riigi-
kohtus ja vastavalt puudutatud isikuid, on ilmne, et 6iguslike juhtumite arvu-
lises mottes peaks pohiseaduslikkuse ning isikute pohidiguste kaitse tagama
esmaselt tsiviil-, kriminaal- ja halduskohtumenetlustes.* Laiemas tihenduses

Detailsemate kisimustega on muidugi ka varem tegeletud: nt E. Kergandberg. Kohtu-
kaebedigus, eriti edasikaebedigus Riigikohtu ja eriti kriminaalkolleegiumi praktikas: kas
lihtdiguslik tegelikkus voib tingida pohiseadusliku véimalikkuse imberdefineerimist? —
Juridica 2018/4, 1k 276.

3 Pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seadus. — RT 12002, 29, 174; 07.03.2019, 4.

Keskendun siin kohtumenetlustele, kuigi unustada ei tohi sedagi, et esmatasand pohi-
seaduslikkuse tagamisel on muidugi kohtueelsetes digussuhetes v6i menetlustes alates digus-
loomest, kohtueelsetest menetlustest v6i haldusmenetlusest. Pohiseaduse kaitse on koigi ava-
liku v&imu harude ja asutuste, mitte tiksnes kohtute tlesanne (Eesti Vabariigi pohiseaduse
(PS) § 13.-RT 1992, 26, 349; 1, 15.05.2015, 2; vt K. Albi. § 13, komm. 16. — Eesti Vabariigi
pohiseadus. Kommenteeritud viljaanne. U. Madise jt (toim.). 5. vlj. Tartu: SA Turidicum, 2020).
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on pohiseaduse vaatepunktist isikute 6iguste kaitseks kohtute kidsutuses mitu
vahendit: nditeks pohiseadusega vastuolus olevatele toimingutele voi haldus-
aktidele vastavate hinnangute andmine, normide pohiseaduskonformne
tolgendamine vdi vajaduse korral konkreetne normikontroll, mis paadib kohtu
poolt pohiseadusvastasuse tuvastamise korral pdhiseaduslikkuse asja aruta-
misega Riigikohtus.

Menetlusosalise diguste tdhusa kaitse vaatepunktist on praktikas oluline
see, et pohiseaduslikkuse jirelevalve rakenduks ja t66taks viga histi pohiasja
menetluses, eelkdige juba haldus- ja maakohtutes. Uhtlasi on tohusaks
oiguskaitseks koigis kohtuastmetes muu hulgas vaja, et menetlusosaliste selle-
kohased viited saaksid piisavat tihelepanu.’ Tanapdevane elu- ja regulatsiooni-
tempo nouab isiku 6iguste tohusaks kaitseks tihti ajalist operatiivsust. Moelgem
niiteks varade aresti voi kiilmutamise, isiku vahistamise v6i uue 6igusaktiga
mingi dritegevuse keelamise voi piiramise voi ka kehtestatava koormise peale.
Nuitidsel ajal on poliitiliste prioriteetide hulgas jirjest aktuaalsemad niiteks
rahapesuvastane voitlus voi rahvusvaheliste sanktsioonide rakendamine, mille
meetmed peavad olemuslikult olema kiire toimega. Mitmesugused kriisid,
olgu need seotud tervisekaitse voi julgeoleku tagamisega voi ka kliimamuutustega
seotud reformid, voivad samuti soltuvalt poliitilistest valikutest tingida
meetmeid, mis on ulatusliku méjuga, aga samal ajal lihikese voi olematu
kohanemisajaga.® Sellistel juhtudel ei ole kisimus mitte ainult kohtuasja
lahendamise kiiruses voi esialgse diguskaitse tohusas korralduses (kuigi voib
olla ka selles), vaid on ihtlasi selles, et esimesel pohiasja lahendaval kohtul
oleks olemas vajalik menetluslik arsenal, et voimalikke pohiseaduslikkuse
kiisimusi hinnata ning kiiresti asjakohaselt reageerida.

Sarnaselt ka varem: M. Triipan. Pohiseaduslikkuse jirelevalve praktika 2016 —advokaadi
vaatenurk? — Kohtute aastaraamat 2016. Tallinn: Riigikohus, 2017, 1k 107.

V6ib mirkida, et Covid-19 kriis ja eri riikide seisukohad selles, kui avatuna véi suletuna
thiskonda hoida, 6petasid ilmekalt, et eriti uute riskide ilmnedes, kui ebaselgust on niigi
palju, ei ole tihte ainudiget riskide haldamise tegutsemisplaani. Riskide haldamisel véivad
sarnaseid tulemusi anda erineva pdhidiguste riive ulatusega meetmed, mis muidugi muudab
ka riivete digusliku, sh proportsionaalsuse hindamise keerukaks. Teisalt ei tohi unustada,
et vdimalike uute riskide haldamise kiigus esile kerkivate poliitiliste prioriteetide kérval
kehtib edasi ka kogu tlejadnud pohiseaduslik vidrtusruum, mille viimaseks kaitsetorniks
voivadki konkreetses pdevapoliitilises olukorras olla iiksnes kohtud. Siinse kisitluse
kontekstis on aga esmatihtis see, et asjakohane pohiseaduslikkuse kontroll peaks algama
kohe, kui kohtusse poordutakse.
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Sekundaarsena voib kill tagantjirele tunda moraalset rahuldust, kui
Riigikohus tunnistab pdhiseadusvastase normi kehtetuks, heal juhul 6nnestub
kahjunéuegi esitada, kuid selle hind v6ib olla kaotatud tervis voi luhtunud
elutéo ettevotluses. Seetdttu on esmatasandi kohtute tlesanne eeluurimis-
kohtunikuna, hagi tagamise ja esialgse diguskaitse ning asja esmasel lahenda-
misel ddrmiselt kaalukas. Nii ei voi pohiseaduslikkuse jarelevalve arendamisel
ja ka seda puudutavates diskussioonides esimese ja teise astme kohtute osa-
tihtsust teisejarguliseks pidada ega jitta vaatluse alt vilja pohiasja pohi-
seaduslikkuse jirelevalve menetluslikke voimalusi ja piiranguid ning nende
kohtute vastutust pdhiseaduse valvuritena.

Olenemata sellest, milliseks kujuneb Riigikohtu edasine praktika voi
millised on véimalikud 6igusaktide muudatused seoses nditeks individuaal-
kaebustega, jadb kohtutes pohiseaduslikkuse tile valvamine ikkagi suuresti
esmatasandi kanda. Seetottu soovin alla kriipsutada pohiseaduse §-st 152
tulenevat reeglit, et iga kohus jitab kohtuasja lahendamisel kohaldamata mis
tahes seaduse v6i muu Gigusakti, kui see on vastuolus pohiseadusega. Riigi-
kohtul on kill eriiilesanne pohiseadusliku jirelevalve kohtuna tunnistada juba
joustunud pohiseadusvastane oigusakt kehtetuks.

Kuivord konkreetne normikontroll saab alata alles siis, kui kohtusse p6or-
dutakse ja kohtus saab kasutada sobivaid 6iguskaitsevahendeid, on samavérd
tihtis poorata tihelepanu sellele, et kaitse pohiseadusvastaste normide vastu
oleks ka esmatasandil piisavalt vilja arendatud ja diguskindlalt toimiv. Veelgi
parem on, kui need voimalused ei eksisteeri pelgalt akadeemilises kirjanduses
tlestihendatud innovatiivsete kdikudena, vaid on praktikas vajalikul méiral
jarele proovitud ja kohtunikkonnale harjumuspirase kohtuliku diguskaitse
tavapidrane véimalus.

III. Linkadeta 6iguskaitse edasiarendamine ja ndhtavad

kitsaskohad

Eeltoodud lihtekoha tttu on oluline, et maa- ja halduskohtute menetlustes
ei esineks pohiseaduse kaitsmisel kunstlikke ega pohjendamatuid tokkeid. Nii
on ka Riigikohus oma 2017. aasta arvamuses pohiseaduslikkuse jirelevalve
kohtumenetluse seaduse muutmise viljatéotamise kavatsuse kohta ndinud tihe
voimalusena esimese astme kohtute senisest tohusamat liilitamist pohidiguste
ennetava kaitse stisteemi. Lahendusena on vilja pakutud tldise tuvastamis-
kaebuse edasiarendamist voi spetsiaalse tuvastamiskaebuse seadustamist
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oigustloova aktiga piiratud subjektiivse 6iguse kindlakstegemiseks haldus-
kohtumenetluse seadustikus.’

Moéondes, et kahju hiivitamine tagantjirele ei ole 6iguste kaitseks piisav,
on mojusa diguskaitsevahendina esile tostetud tuvastamishagide voi -kaebuste
ja keelamiskaebuste esitamise voimalust.® On t6si, et Riigikohtu praktika
individuaalkaebuste menetlemisel ei ole tuvastanud olulisi diguskaitse
linki.” Viimasega seoses on siiski 6iglane mirkida, et Riigikohtu vaatlus-
viisi jargi on sisuliselt igasugune kohtuliku kontrolli véimalus (ka edasikaebe-
voimaluseta) tohus diguskaitsevéimalus.! See on niianssides kahtlemata
diskuteeritav seisukoht."

Aga kuna Riigikohus ei ole seni tdepoolest ithtegi suurt (lubamatut) liinka
leidnud, tuleks poorata tihelepanu neile teistele 6iguskaitsevahenditele, mis
oiguskorras on olemas ja millele on linga puudumist sedastades viidatud.
Siinses artiklis ei tegeleta individuaalkaebuse ja muude menetlusviiside kui
diguste linkadeta kaitse viiside korvutamise ega otseselt ithe voi teise variandi
paremuse vordlemisega.'? Usun, et ka individuaalkaebuse teemal 6igus-
kirjanduses lahti rullunud arutelu jitkuna oleks edasiviiv ja vajalik minna
abstraktsemast konkreetsemaks. Selleks oleks vaja pohjalikumalt analitsida
eri menetluste norme ja teha n-6 stressiteste, et selgitada vilja, kas need

Riigikohtu arvamus péhiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seaduse muutmise
viljatd6tamise kavatsuse kohta, 29.03.2017, p 6. — Arvutivérgus: https://eelnoud.valitsus.
ee/main/mount/docList/08abb8f2-5ab4-4¢c80-ad32-3ad9b8bc8b5a#mKihrdEn
(18.03.2025).

Nt Riigikohtu halduskolleegiumi arvamus PSJKS muutmise seaduse eelnbu viljatéotamis-
kavatsusele (VTK), 28.03.2017. — Arvutivorgus: https://eelnoud.valitsus.ee/main/mount/
docList/08abb8f2-5ab4-4c80-ad32-3ad9b8bc8b5a#mKihrdEn (18.03.2025); I. Pilving.
Oigusriik hidas: nakkushaiguse torjumine pikaajalises kriisis. — Juridica 2022/3, Ik 156 jj;
I. Pilving (2023) (viide 1), 1k 462—463.

Vahemirkusena olgu 6eldud, et on niiteid, kus individuaalkaebuse esitamine on aidanud
diguste kaitse voimalusi selgitada. On ka juhtumeid, kus muidu tagajirjetuks jiinud
kaebus on toonud kaasa Riigikohtu praktika muudatuse. Hea ndide on kriminaalasjas
enne kohtuotsuse jdustumist kohaldatud vahistamist puudutanud asi (RKPJKm 21.03.2022,
5-22-1). Kuigi kaebus jii rahuldamata, edastati see Ghtlasi kriminaalkolleegiumile, kus
asi pdddis kriminaalkolleegiumi poolt edasikaebe laiema kisitluse ning varasema Riigi-
kohtu praktika muutmisega ning juhistega kohtutele sttdistatava edasikaebediguse ja

vabaduspohidiguse kaitseks (RKKKm 22.06.2022, 1-16-9171).
10" Viimati senist praktikat kokkuvétvalt nt RKPJKm 13.12.2023, 5-23-36.

Vt nt T. Kolk. T6hus ja diglane menetlus digusakti pohiseadusvastasuse néude esitamisel. —

Juridica 2012/10, lk 749-750.

Ehkki sedagi analiiiisi oleks vaja, ei mahu selline kisitlus siinse artikli piiridesse.
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tegelikkuses toimiksid isiku diguste kaitseks pohiseadusvastase digusakti korral
voi miks nad ei toimi ja milliseid takistusi esineb. Pirast puuduste vilja-
selgitamist on véimalik hinnata, kas need on lahendatavad esimese voi teise
astme kohtu menetlusi kohendades v6i ménel erijuhul oleks hoopis otstarbekas
diguste kaitse lahendada individuaalkaebuse kaudu. Uhtlasi saab siis otsustada,
kas puudusi on véimalik koérvaldada nn peenhiilestuse teel menetluspraktika
arengu voi juba siisteemsemate muudatuste kaudu. Pakun omalt poolt méned
teemad edasiseks aruteluks.

A. ,Vaikivate“ pohjendustega, ilma pohjendusteta ja
edasikaebevoimaluseta kohtulahendid

Senisest praktikast voib tihelepanu vdirivana esile tuua juhtumite grupi, kus
isik kaebab selle tle, et hoolimata pohiseadusvastasuse viidetest ei ole kohtud
neid kiisimusi menetluses piisava selgusega kisitlenud. Riigikohus v6ib indi-
viduaalkaebuse torjuda viitega, et killap neid pohiseaduslikkuse kisimusi
ikka vaadeldi v6i saanuks vaadelda ning 6iguskaitse on tagatud ka pdhiseadus-
likkuse kontrolli kohta sénagi lausumata.’> Kahtlused sellegipoolest jadvad ja
tundub, et on jidnud ka riigikohtunikel.* Vordluseks v6ib mainida, et haldus-
organi kohustusest koiki asjaolusid arvestada ei piisa selleks, et kohus veenduks
tegelikus kaalumises. Ka kohtud véivad jitta mingid viited tdhelepanuta.
Selleks, et kahtlusi jadks nii vihe kui véimalik, ootab menetlusosaline, et
pohiseaduslikkuse kiisimustesse suhtutakse tdsiselt igas kohtuastmes, olgu
pohjendustega voi pohjendusteta lahendite koostamisel. Leian, et isedranis
tosiste pohiseaduslikkuse viidete tostatamisel peaksid pohjendusteta
kohtulahendid jiama erandlikuks. Muul viisil jaab tegelik pohiseaduslikkuse
kohtulik kontroll oletuslikuks ning menetlusosalise ja ihiskonna jaoks
viheveenvaks, kannatab ka kohtu maine. Mitmetel juhtudel on ka kehtivas
diguses kohtul kaalutlusdigus pohjendusi esitada voi seda mitte teha (nt tsiviil-
kohtumenetluse seadustiku® § 667 lg 1 ja § 689 lg 6). Kirjeldatav probleem
viitab asjaolule, et eriti kui muud tagavaraviljapdisud (nt individuaalkaebus)
puuduvad v6i on viga piiratud, siis tosiste pdhiseadusvastasusele tuginevate
argumentide puhul peaks kohus pigem valima péhjenduste esitamise.

B3 Vtnt RKPJKm 22.12.2020, 5-20-9, p 12; 07.11.2022, 5-22-7, p 30; 13.12.2023, 5-23-36, p 19.
1 Vtriigikohtunike V. Kéve ja U. Volensi eriarvamus, RKPJKm 13.12.2023, 5-23-36, p 6.
15 Tsiviilkohtumenetluse seadustik. — RT I 2005, 26, 197; 22.03.2024, 8.
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Tosi on see, et tldjuhul ei tohiks pohiseaduslikkuse argumendid tles
kerkida alles kdrgema astme kohtutes (kui just pole tegu vastava astme
menetlusdiguse kiisimusega), vaid peaksid arutusel olema menetluse voima-
likult varajases etapis. Kui menetlusosalised esitavad véimalikud etteheited
sonaselgelt juba esimeses kohtuastmes, viheneb ka téendosus, et need teemad
saaksid iildse kohtute tihelepanu alt vilja jadda. On ilmselt paratamatu, et kui
asjaosalised ,avastavad“ pohiseaduse alles Riigikohtu ukse ees, peavad kaebuses
esitatud argumendid libima menetluslubade siisteemi ning iga asja sisulist
menetlemist eeldada ei saagi. Kaugemat tulevikku silmas pidades tasuks siiski
kaaluda, kas tagajirjetuks jadnud kassatsioon- vdi méidruskaebuses voi
teistmisavalduses esmakordsed pohiseadusvastasusele tuginevad 6igusviited
ei voiks innovatiivse erandina viirida liihidatki vastust menetlusse votmata
jitmise madruses, et anda kindlus pohiseaduslikkuse kontrollist. Kassatsiooni-
menetluse normide pohiseaduslikkuse hindamise probleemile on osutatud
juba aastaid tagasi.'® Hiljutisest lahendist vbib méista, et praeguse Riigikohtu
seisukoha jirgi saab koik viited esitada samas kassatsioonimenetluses (isegi
kui neid peab tegema ennetavalt) ja vastav kolleegium saab neid hinnata.”
Ometi on raske leppida, et nende normide pohiseaduslikkuse kontroll toimub
sellistes olukordades vaikimisi ja seda peab tiksnes eeldama.

Edasist analiiisi vajaksid ka olukorrad, kus tohusa 6iguskaitsevahendina
pakutakse vilja menetlusi, kus edasikaebevoimalused on piiratud (nt uurimis-
kaebemenetlus kriminaalmenetluses, vt kriminaalmenetluse seadustiku!®
§ 231 lg 5). Edasikaebepiirangud ja ka niiteks pohjenduste esitamiseta
lahendite tegemise voimalused lihtuvad eelduslikult sellest, et kaalul ei ole
viga palju, otsused tuleb teha kiireloomuliselt v6i on varasem menetlus olnud
juba piisavalt pohjalik. Teisisonu, otsustades niisuguste méiruste edasikaebe-
digust piirata, ei ole ndhtavasti ildse silmas peetud, et vastavat maidrust tehes
peaks kohus tegelema normide pohiseaduslikkuse jirelevalvega. Samas on
praeguseks selge, et ka niisuguseid kohtumenetlusi peetakse tohusaks

16 E. Kergandberg (viide 1), lk 97. Mainitud ka riigikohtunike P. Pikamie, H. Joksi,
E. Kergandbergi, A. Kulli, V. Kéve ja P. Roosma tiiendavas arvamuses péhiseaduslikkuse
jirelevalve kohtumenetluse seaduse muutmise seaduse VTK kohta. — Arvutivérgus: https://
eelnoud.valitsus.ece/main/mount/docList/08abb8f2-5ab4-4c80-ad32-3ad9b8bc8b5a
(18.03.2025).

7 RKPJKm 13.12.2023, 5-23-36. Vt ka riigikohtunike V. Kéve ja U. Volensi eriarvamus
(viide 14).

18 Kriminaalmenetluse seadustik. — RT 1 2003, 27, 166; 21.06.2024, 34.

55


https://eelnoud.valitsus.ee/main/mount/docList/08abb8f2-5ab4-4c80-ad32-3ad9b8bc8b5a
https://eelnoud.valitsus.ee/main/mount/docList/08abb8f2-5ab4-4c80-ad32-3ad9b8bc8b5a

MARTIN TRIIPAN

pohidiguste kaitse 6iguskaitsevahendiks, mis toob kaasa Riigikohtule esitatud
individuaalkaebuse esitamise lubamatuse. Kui me rddgime voimalikest pohi-
diguste olulistest riivetest, voib olla kiisitav, kas niiteks eeluurimiskohtuniku
madrus, mida ei saa edasi kaevata, on piisav tase, millega pohiseaduslikkuse
jarelevalve saaks tipneda ja peaks tipnema.'” Mida teha, kui prokuratuuri voi
eeluurimiskohtuniku lahendist pohiseaduslikkuse kontrolli ei ndhtu,
aga selliste lahendite kaebediguse piirangud on abstraktselt véetuna ise-
enesest pohjendatud? Kas niiteks pohidiguse riive kaalukus v6ib ikkagi anda
edasikaebediguse tiksikjuhul? Oiguste linkadeta kaitse seisukohalt tundub
kohmakas lahendus, kus ménes edasikaebevoimaluseta médarusega lahendatud
sisulises kiisimuses pohiseaduslikkuse jirelevalve saavutamiseks peaks kdige-
pealt vaidlustama konealuse mdiruse ja taotlema edasikaebediguse piirangu
pohiseadusvastaseks tunnistamist ja alles selle edukuse korral joutaks sisulise
teemani. Kui aga edasikaebepiirang kui selline leitakse olevat pohiseadus-
pirane, ei pruugi pohiseaduslikkuse jirelevalvet sisulises teemas tihestki kohtu-
lahendist ndhtudagi. Olukorras, kus edasikaebedigus on piiratud, ei toimi
kohtuvdimusisene kontroll. Kui lahendist puuduvad ka pdhjendused (olgu
digusvastaselt voi diguspiraselt), siis on pirsitud nii avalikkuse kontroll kui
ka kohtuniku enesekontroll. On tisna tdenioline, et diguste tdhus ja liinkadeta
kaitse ei pruugi koigil sellistel juhtumitel tagatud olla.

B. Oigustloovast aktist tulenev pohidiguste rikkumine

Ehkki Riigikohus on senises praktikas korduvalt viidanud, et isikul on oma
diguste kaitseks moni muu tohus viis olemas ja n-6 individuaalkaebus ei ole
lubatud, on &iguskorras siiski méningaid olukordi, kus ei ole Gheselt selge,
kuidas isik saab ennast tulemuslikult kaitsta pohiseadusvastase digusakti vastu.
Ma viitan olukordadele, kus mingi kohustus, keeld voi 6igussuhete imber-
kujundamine ei néua mingit avaliku voimu tksikakti, vaid tuleneb otse
seadusest vo6i muust digusaktist. Riigivastutuse seaduse® § 14 véimaldab
kill nduda digustloova aktiga tekitatud kahju hiivitamist, kuid seadus ei
sisalda n-6 primaarset 6iguskaitsevahendit, millega térjuda pohiseadus-
vastase seaduse toimet vertikaalses ehk isiku ja riigi vahelises suhtes, eelkdige
viljaspool halduséigust. Tavapirane riigivastutuse loogika aga eelistab just

¥ Vtnt RKPJKm 19.12.2022, 5-22-9, p 13.
20 Riigivastutuse seadus (RVastS). — RT 12001, 47, 260; 11.03.2023, 86.
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primaarnéudeid.?' Kvaasikohtulik voimalus on p66rduda diguskantsleri poole,
kellel on 6igus algatada 16ppastmes Riigikohtus abstraktne normikontroll.??
Riigikohus on 2015. aastal tehtud alkoholi jaemitigipiirangute asjas mé6nnud,
et tdendolise, olulise ja p66rdumatu riive puhul véib isegi individuaalkaebus
olla Riigikohtule kohaseks diguskaitsevahendiks, kui muid tShusamaid ei ole,
kuid tekkiv kahju v6i muu riive peaks selle vahendi kasutamiseks olema
toendatult viga oluline.”® Hiljem on niisuguste olukordade lahendusena
pakutud vilja maa- voi halduskohtule esitatavat tuvastushagi voi -kaebust.**

Kui isik leiab sellistes olukordades 6igusakti olevat pohiseadusvastase ja
ei soovi sellest lihtuda, siis on iiks voimalus oodata dra negatiivse tagajirje
avaldumine tema suhtes, vaidlustades tagantjirele tehtavad otsused, voi toesti
piiida p66rduda ennetavalt kohtu poole tuvastuslike voi millegi keelamisele
suunatud nouetega.

Vétame niiteks 6igusaktiga sekkumise lepinguvabadusse voi seaduse joul
mingi kokkuleppe tiithiseks muutmise, 6igussuhte 16petamise voi imber-
kujundamise. Selliseks v6ib olla elektrihinna taskukohaseks tegemiseks
tarbijale antav digus senised elektrilepingud tles 6elda ilma lepingus kokku-
lepitud tagajirgedeta.? Isik voib kehtestatud seaduse joul olla ka kohustatud
tegema midagi, mis on negatiivse mdjuga eelkoige temaga digussuhtes olevate
voi sellesse astuda soovivate isikutega (nt keeld mingi teenuse osutamiseks
teatud isikule v6i isikute grupile). Pohiseadusvastasele seadusele tuginev mingil
viisil kohustuste tditmine v6i tditmata jitmine voib tulevikus pdadida kahju-
nouetega, mida voiks piitida primaarselt viltida. Aga kuidas seda teha? On
ebaselge, kas sellises olukorras votaksid kohtud selguse loomiseks menetlusse
mingi tuvastusliku néude. Ja kelle vastu seda esitada?

Tuleb moonda, et avalik-6iguslikus sfidris tiksikaktide voi -toimingute
puhul on sidraseid olukordi praktikas usutavasti lihtsam lahendada, kuna
avaliku véimu kandja on kas riik v6i ainult méni teine tiksik avaliku véimu
kandja. Peab tédema, et Ivo Pilving on killalt veenvalt dra kirjeldanud

2 VtRVastS § 7 1g 1.

2 Qiguskantsleri seaduse (OKS) § 15 1g 1. - RT 11999, 29, 406; 26.05.2020, 11; piirangud
OKS § 15'1g 2.

3 RKPJKm 03.03.2015, 3-4-1-60-14, p 18-19.

24 Riigikohtu halduskolleegiumi arvamus PSJKS muutmise seaduse eelnéu VTK-le,

28.03.2017 (viide 8).

% Elektrituruseaduse § 87 lg-d 4ja 5, § 109°. — RT 12003, 25, 153; 02.05.2024, 5.
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diguskaitsevahendite paketi, mida on voimalik kasutada halduskohtumenet-
luses.? Nii on méeldavad tiksiku avaliku voimu kandja vastu halduskohtule
esitatavad keelamis- voi tuvastamiskaebused ja tihes sellega esialgse diguskaitse
taotlemine, et torjuda pohiseadusvastase 6igusakti méju.?’

Sellises kohtuasjas kohaldatud esialgse 6iguskaitse moju on kill inser
partes, aga kuivord vastaspooleks on riik, voib sellest isiku jaoks piisata. Hoopis
iseasi on see, kuidas niiteks halduskohtud sisustavad keelamiskaebuse eeldust,
mille kohaselt v6ib seda kaebuse liiki kasutada siis, kui 6igusi ei saa tohusalt
kaitsta haldusakti v6i toimingu hilisemal vaidlustamisel.?® See, mida pidada
tohusaks, on paratamatult hinnanguline ja kohtul v6ib tekkida kiusatus viltida
ldhiajal joustuva ja suure avalikkuse tihelepanu all oleva seaduse toime enne-
tavat peatamist. Samasugused kohklused kaasnevad ka tuvastamiskaebusega.
Samuti sellega, kas halduskohtud oleksid tegelikult valmis nditeks omaaegse
Statoili kaasuse® niite kontekstis ja vanglas suitsetamise kaasuse®® eeskujul
esialgse diguskaitse korras keelama avaliku voimu organitel nditeks takistada
kange alkoholi mtiimist ning lubada selliselt kohtumairuse alusel jitkata
tegevust, mis on vastuolus joustunud seadusega. Siinkohal ei ole eesmirk
tommata lugejat kaasa kohklema. Loodetavasti leiavad potentsiaalsed kaebajad
ise voi halduskohtute abiga 6iguskirjanduses viidatud diguskaitsevahendid
tles. Nii areneb edasi ja kinnistub selge ja koigi halduskohtunike poolt tihe-
taoliselt jirgitav selliste 6iguskaitsevahendite kasutamise praktika, mis toesti
tagab menetlusosalistele tohusa ennetava kaitse. Kui aga on juba olemas piisav
konsensus, et iheks pohiseadusvastase méju térjumise vahendiks on tuvastus-
ja keelamiskaebused halduskohtus, oleks ehk otstarbekas see lahendus ka
menetlusseadustikes selgelt sitestada, et tagada menetlusdiguse tihetaoline
kohaldamine kohtutes. Niiteks on halduskohtul véimalik teha kindlaks
tihtsust omav faktiline asjaolu (HKMS § 5 1g 1 p 6). Ehkki Riigikohus on

nimetatud normi laiendavalt tlgendanud®, puudub halduskohtu volituste

2 I. Pilving (2023) (viide 1), Ik 462—-463; 1. Pilving (2022) (viide 8), lk 156.

%7 Seejuures ei eelda esialgse diguskaitse kohaldamine veel pohiseaduslikkuse jirelevalve

menetluse algatamist ja pchimétteliselt voib piirduda tiksnes kaebuse pohiseadusvastasusele
tuginevate viidete piisavate eduviljavaadete sedastamisega. — RKPJKm 10.11.2023,
5-23-29, p 55; 20.11.2017, 5-17-33, p 11.

28 Halduskohtumenetluse seadustiku (HKMS) § 451g1.—-RT 1, 23.02.2011, 3; 06.07.2023, 30.
2 RKPJKm 03.03.2015, 3-4-1-60-14.

30 RKPJKm 20.11.2017, 5-17-33.

31 RKEKm 20.01.2014, 3-3-4-2-13, p 15; RKHKm 14.10.2024, 3-23-1578, p 10.
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kataloogis selgesonaline volitus tuvastada resolutsioonis teatud 6iguse voi
digussuhte olemasolu v6i kohustuse v6i digussuhte puudumist.

Seevastu olukorras, kus isikuga (nt kommunaal- v6i thistransporditeenuste
osutajad) on eradiguslikus digussuhtes sadu voi isegi tuhandeid isikuid, ei nii
eluliselt moistlik esitada maakohtusse tuvastushagisid sedavord massiliselt
teiste lepingupoolte (klientide v6i potentsiaalsete klientide) vastu, isedranis kui
probleemi algp&hjus on riigi kehtestatud 6igusaktis, mitte poolte erimeelsuses.
See voib olla isegi voimatu, kui tegu on n-6 ithekordsete teenustega (nt sise-
nemine thisséidukisse). Probleemseks voib osutuda ka ihele ettevotjale
kehtestatud keeld osutada teenuseid teatud isikule voi isikute grupile. Kui
sellisel juhul p66rduvad kohtusse need vastaspooled — nagu juhtus elektrivorgu
n-6 fantoomliitumiste kaasuses®> — paistab asi lihtsam. Kui aga sellised
mdjutatud isikud ise (esialgu) kohtusse ei poordu, siis voib ettevotja leida
ennast killatki keerulisest olukorrast. Jiargib ta pohiseadusvastaseks
tunnistatavat seadust, voib hiljem selguda, et seadusele vastav tegevus tekitab
digussuhte teisele poolele kahju ja vastaspoole 6igusi on pohiseadusvastaselt
riivatud. Pole kindel, et seaduse tiitja ise kahjunduetest kindlasti padseb. Kui
ta aga seadust ei jirgi, voib ta kahju tekitada sellega, kuid isik voib pohi-
seadusvastasuse hinnangus ka eksida. Mingil viisil taotletav esialgne digus-
kaitse voiks sellistes olukordades tekkivat pingeseisundit leevendada, aga on
ebaselge, kuidas seda praeguses diguskeskkonnas saavutada. Kui teema ei ole
viga ajakriitiline, on md&eldav diguskantsleri menetlus, mis voimaldab ka
Riigikogul v6i muul akti andnud organil esitatud kriitikale reageerida ja
vajaduse korral regulatsiooni kohandada. Kohtuliku kaitse voimalusena voiks
sellistel erandjuhtudel siiski tosiselt kaaluda individuaalkaebust otse Riigi-
kohtule® voi ka hoopis spetsiaalset tuvastamiskaebust halduskohtule, kaasates
asja lahendamisse voimaluse korral ka eradigusliku vaidluse pooled.

Probleemi lahendamine voib 6nnestuda ka pohiseaduspirase télgendusega,
aga selleks peab olema mingi menetluslik kanal, milles kohus seda tolgendust
saaks anda. Menetluslik ebaselgus selles, kuidas luua isikule ennetavat selgust,
kas viidetavalt pohiseadusvastast, aga suure ihiskondliku méjuga 6igusakti

32 RKPJKm 10.11.2023, 5-23-29. Selle asja omaette kurioosum oli ka Riigikohtu poolt
lahendamata ebaselgus, kas vaidlused tuleb lahendada tsiviil- v6i halduskohtumenetluse
reeglite jirgi (méddruse p 57).

33 Nt kui isiku diguste riive on téendoline, oluline ja pé6rdumatu: RKPJKm 03.03.2015,

3-4-1-60-14, p 18.
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kohaldada v6i mitte, vajaks tildaktsepteeritavat lahendust, mis toimiks (soltu-
mata kohtukoosseisust). Eelneva pohjal voib ette kujutada mitut voimalust.
Usutavasti nditab lihitulevik, kuidas tuvastuslikke ja millegi keelamiseks
moeldud hagisid ja kaebusi praktikas kasutama hakatakse ning milliseid kee-
rukusi need pdhjustavad. Igal juhul on méned juhtumite grupid sellised, mil-
lele ka senises individuaalkaebust puudutavas praktikas ega akadeemilises
diskussioonis ei ole mdistlikult toimivat lahendust veel vilja pakutud. See
teemavaldkond vajab lisaanaluisi. M6istlikult toimiva diguste kaitse siisteemi
viljaarendamine ei pea kdima tiksnes kohtupraktika kaudu. Vajadust mééda
digusaktide muutmine voi tipsustamine on digusselguse loomiseks tisna
loomulik viis.

IV. Kas asjassepuutuvus on parlamentarismi kaitsekilp
voi Riigikohtu uksest vilja juhatamise vahend?

Riigikohtu poéhiseaduslikkuse jarelevalve konkreetse normikontrolli kdigus
tehtud lahendeid lugedes ei jdd mirkamata, et kaalukas osa lahendite pohjen-
dustest on piithendatud kisitletavate normide asjassepuutuvusele. See on igati
loogiline ja pdhjendatud, sest nii kaudselt péhiseadusest (PS § 15) kui ka
PSJKS-st (nt § 14 Ig 2) nihtub, et Riigikohus saaks tunnistada kehtetuks véi
pohiseadusega vastuolus olevaks digustloova akti, vilislepingu voi selle sitte,
samuti digustloova akti andmata jitmise, mis on kohtuasja lahendamisel
asjassepuutuv. Kummatigi voib kergesti tekkida kiisimus, kas arvukad labi
vaatamata jddnud kohtute taotlused ei konele Riigikohtu veidi térjuvast

hoiakust.?*

3 Mingil méairal néustuvalt I. Pilving (2023) (viide 1), 1k 459.
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A. Kohtuvéimu aktiivsuse piiramise kbikuvad piirid
ja puhta vaheteo kiisitavus

Konkreetse normikontrolli lubatavuse eeldusena on asjassepuutuvuse kontroll
olnud senises praktikas kiillaltki kdikuv,* mis niitab, et selle sisustamine ei ole
theselt midratletud. On avaldatud arvamust, et kohtu asjassepuutuvuse kritee-
riumi hindamise muutlikkusega kaasneb selguse puudus ning sellest tingitud
odiguslik ebakindlus, mis mé&jutab otseselt isiku digust poorduda kohtusse.*
Selge on aga see, et Riigikohtu hinnangust asjassepuutuvusele séltub, kui
aktiivne ja tugev on kohtute algatatud pohiseaduslikkuse kohtulik kontroll.
Uldiselt voib todeda, et mida rangem on normide asjassepuutuvuse kontroll Riigi-
kohtus, seda vaoshoitumaks kujuneb sisuline pohiseaduslikkuse jirelevalve.

Uhelt poolt kaitseb asjassepuutuvuse kriteerium seadusandjat kohtuvéimu
liigagara sekkumise vastu ja toimib kohtuvéimu piiramise vahendina.? Teiselt
poolt on asjassepuutumatuse tottu sisulisest ldbivaatamisest vilja puksitud
taotlus tihtlasi kdest lastud véimalus anda enam-vihem I6plik hinnang mingi
normi péhiseaduslikkusele ja tuvastatud pohiseadusvastane norm &iguskorrast
korvaldada, et sel viisil pohiseaduslikku korda tohusamalt kaitsta. Uhtlasi voib
normi liiga kergekieline asjassepuutumatuks tunnistamine pérssida alama
astme kohtute ja ka diguskantsleri indu samal teemal uuesti pohiseaduslikkuse
jarelevalvet algatada.

Kui aktiivne on kohtute tehtav pdhiseaduslikkuse jirelevalve tiksikjuhtumi
korral, oleneb loomulikult kohtumenetluse normidest ja nendele kohtu poolt
antud tolgendustest. Kogu stisteemi laiemalt vaadates tuleb aga arvestada, et
viikeriigis on kohtulikul jirelevalvel omad loomulikud piirid. Selleks, et pohi-
seadusvastaste normide kérvaldamine saaks toimida kohtute kaudu, on vaja
kohtuasju, mille raames pohiseaduslikkust hinnata. Erinevalt suurtest riikidest
tekib viikeriigis vihem elulisi olukordi, milles 6igusnormid rakenduvad. On
tiiesti loogiline, et tekib ka vihem vaidlusi, mis tipneksid kohtuvaidluse ja

% Vtilevaatlikult nt P. Roosma. PSJKS § 14, komm-d 6-19. — Péhiseaduslikkuse jirelevalve
kohtumenetluse seadus. Kommenteeritud viljaanne. S. Laos jt (toim.). Tallinn: Juura,
2021; I. Pilving. § 152, komm. 37. — Eesti Vabariigi pohiseadus. Kommenteeritud vilja-
anne. U. Madise jt (toim.). 5. vlj. Tartu: SA Turidicum, 2020.

P. K. Tupay. Seadusandja otsus v6i kohtu sona — kelle kides on vé6im diguskorra tle?
JUDICON-EU uurimisprojekti tutvustus. — Juridica 2023/3, 1k 203.

B. Aaviksoo. Riigikohtu aktivism asjassepuutuvuse ja seadusandja otsustusruumi
doktriinide vahel: vingt ans aprés, dix ans plus tard. — Kohtute aastaraamat 2016. Tallinn:
Riigikohus, 2017, 1k 62-63.

36
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konkreetse normikontrolliga. Oigusakt rakendub lihtsalt vihematel juhtudel,
aga seetottu on pdohiseaduslikkuse kohtuliku kontrolli séel paratamatult
horedam. Siin ei peeta silmas mitte loidust tekkinud asja lahendamisel, vaid
seda, et kohtute kui pohiseaduse kaitsjate aktiivsus oleneb muu hulgas nii
diguse rakendumise sagedusest ja 6iguse rakendamisest puudutatud isikute
aktiivsusest kohtusse poérduda kui ka kohtutele kehtestatud reeglitest ning
nende enda reeglitele antud tolgendustest, sealhulgas Riigikohtu hinnangust
normide asjassepuutuvusele. Olukord, kus eluliste juhtumite vihesus hoiab
kohtuid loomulikul teel vaos vastavate kohtuasjade puudumise v6i vihesuse
tottu, annab motteainet, kui korgele asjassepuutuvuse kui konkreetse normi
kontrolli tiiendava piirangu latti on méistlik tosta, et kohtute poolne pohi-
seaduslikkuse jirelevalve jidks piisavalt toimivaks.

Eesti pohiseaduslikkuse jirelevalves on nii eel- kui ka jarelkontrolli
elemente. Eelkontroll v6ib eri viisil toimuda selliselt, et kohtutel neis roll
puudub.” Oiguskantsler ja Vabariigi President véivad algatada abstraktse
normikontrolli ning sellisel juhul oleneb pdhiseaduslikkuse jirelevalve initsia-
tiiv pigem nendest pohiseaduslikest institutsioonidest, kuid sellise initsiatiivi
olemasolul on Riigikohtul enese vaoshoidmise voimalused piiratumad, sest
asjassepuutuvuse doktriini kui protseduurilist vahendit kasutada ei saa.
Reguleeriva normi taga oleva valdkonna sisust lihtuvaid kitsendusi saab
Riigikohus endiselt rakendada.*

38 Arvestada tuleb sedagi, et konkreetses normikontrollis piirab 6igusnormide pohiseadus-

likkuse kontrolli asjassepuutuvuse eelduse korval veel iiks piirang — pohiseaduslikkuse
analiisi sisuline seotus konkreetse asja asjaoludega. Omaette kiisimus on see, kas viga
konkreetse asja tiksikasjadesse ulatuv argumentatsioon ei kujuta endast juba digusvaidluse
lahendamist (PSJKS § 14 1g 2) (vt nt RKPJKo 15.06.2021, 5-21-3, p 44—48). Selle teema
juures vadrib tihelepanu, et lisaks asjassepuutuvusele voib laiemas kontekstis kohtute
poolne pdhiseaduslikkuse jirelevalve jidda toimumata ka siis, kui Riigikohus vaatleb
konkreetset asja viga spetsiifiliste faktiliste asjaolude taustal, véimaldamata laiemaid
tuldistusi.

#  Qigemini on kohtutel (olenevalt kohtupraktikast) teatav distsiplineeriv roll, sest asja

kohtusse jdudmise voimalikkus, sealhulgas sellega kaasnev tihelepanu, ajakulu ja voimalik
diguslik segadus seaduse joul enne kohtuotsust tekkinud eluliste olukordade
imberkorraldamisel, voib olla eelkontrolli raames teatavaks argumendiks, millega niiteks
veenda Riigikogu v6i Vabariigi Valitsust pohiseadusvastast 6igusakti mitte kehtestama
vo6i seda muutma.

40 Kohtuvdimu piiramise protseduuriliste ja sisuliste voimaluste kohta vt B. Aaviksoo

(viide 37), 1k 62—63.
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Ometi v6ib siinkohal kiisida, millist vddrtust kannab endas asjasse-
puutuvuse doktriini kaudu péhiseaduskohtu jirelevalve viga range vaos-
hoidmine, kui lausa abstraktset normikontrolli on 6iguskorras pohimétteliselt
aktsepteeritud. Pohiseaduslikkuse jirelevalve on ju iga kohtuniku pohiseaduslik
oigus ja kohustus. Kui kohtunik v6i kohtukolleegium kui péhiseaduslikkuse
jirelevalve pidevusega institutsioon leiab, et mingi norm on asjas oluline, aga
pohiseadusega vastuolus, viljendades seda asja sisuliselt lahendavas kohtu-
lahendis, on ka see arvestatav kiinnis. Teisisénu, ka pohiseaduslikkuse jirele-
valvet algatav kohtunik toimib samamoodi filtrina nagu Vabariigi President
voi biguskantsler. Kui kohtunik peab mingit normi kohtuotsuses oluliseks,
siis olgugi et joustumata lahendis, ei ole kindlasti ratsionaalne seda kerge-
kideliselt eirata. Tosi kill, pehmema asjassepuutuvuse kontrolli puhul v&ib
juhtuda, et Riigikohus tunnistab kehtetuks normi, mis konkreetse asja
lahendamisel 16puks niiteks korgema astme kohtu arvates otsustavaks ei saagi.
Aga sellise stsenaariumi eest ei ole kaitstud ka range asjassepuutuvuse kontrolli
puhul, kuna alati voib kérgema astme kohtus ilmneda tdhelepanuta jidnud
asjaolu voi voidakse vastu votta mingu muutev toend.

B. Konkreetse asja ohtlikud kammitsad

Liiga tugev asjassepuutuvuse kontroll satub vastuollu ka pohiméttega, et
Riigikohtu pohiseaduslikkuse jirelevalve kolleegium ei lahenda ise asja
sisuliselt.* Siin voib niha probleeme nii asjaolude kui ka 6iguse tolgendamise
aspektist. Kujutlegem olukorda, kus pohiseaduslikkuse jarelevalve kolleegium
hindab mingi normi asjassepuutumatuks, tuginedes niiteks kaasuse asjaoludele,
mis talle nihtuvad esimese kohtuastme tuvastatud asjaoludest voi laiemalt asja
toimikust. Samas pole sugugi harvad juhtumid, kus kérgema astme kohtud
nievad vigu asjaolude tuvastamises. Kas pole siis ohtu, et Riigikohus rajab oma
lahenduskiigu asjaoludele, mis pole tegelikult konkreetsel juhul 16plikud?
Paratamatult v&ib veidi viltu ldinud arusaam asjaoludest ja sedakaudu normide
asjassepuutumatuks tunnistamine hakata méjutama ka kohtuasja I6pptulemust.
Mis saab siis, kui niiteks Riigikohtu poolt asjassepuutumatuse tottu tagasi
likatud kohtu taotluse jirgi peaks ringkonnakohus leidma, et asjas on siiski
asjaolud, mis digustavad just nende normide kohaldamist, mida Riigikohus
pidas asjassepuutumatuks? Teoreetiliselt ehk saaks teha uue taotluse.

- PSJKS § 14 Ig 2; vt ka nt riigikohtunik P. Pikamie eriarvamus, RKPJKm 07.10.2015,
3-4-1-22-15.
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Julgen viita, et samas asjas voi isegi samal teemal pohiseaduslikkuse jirelevalve
taotlusega Riigikohtu poole pé6rdumiste arv on eri pdhjustel, enesetsensuur
sealhulgas, siiski piiratud.

Peale selle ei seisa pohiseaduslikkuse jirelevalve kolleegium korgemal
teistest Riigikohtu kolleegiumidest. Ilmselt madalama astme iild- ja haldus-
kohtute suhtes annavad selle kolleegiumi lahendid siiski juhatust asja lahen-
damiseks ja ka edasiseks praktikaks. Mida rohkem péhiseaduslikkuse jirele-
valve kolleegium konkreetse 6igusvaidluse tksikasjadega tegeleb, seda enam
mojutab ta pohimenetluse asja, aga ka muude sarnaste asjade lahendamist.
Mida teha, kui pdhiseaduslikkuse jrelevalve kolleegium asjassepuutuvuse
kontrollimisel ja eriti selle argumenteerimisel esitab normide tdlgendamise,
kohaldamise ning kohaldamisala kohta seisukohti, mis ei ole tdies kooskdlas
vastava kohtuharu seisukohtadega 6iguse tdlgendamisest? Kui selline vastuolu
ilmneb, peaks Riigikohtu vastava kolleegiumi liige piitidma sellist olukorda
ennetada, néudes asja andmist iildkogule. Kohtuharu jirjepidevad seisukohad
voivad olla aga tekkinud ka niiteks ringkonnakohtu tasemel. Eeldatavasti
ldheb elu edasi pohiseaduslikkuse jarelevalve kolleegiumi seisukoha taktikepi
all ja selle alusel otsustatakse, kas p66rduda kohtusse v6i muul viisil oma 6igusi
kaitsta voi need kaitsmata jitta. Sellega viitan viikesele tdendosusele, et asi
saaks kunagi hiljem Riigikohtu tildkogus joonde aetud.** Seegi on kaalutlus,
miks Riigikohtu pohiseaduslikkuse jirelevalve kolleegium voiks hoiduda
konkreetset asja liiga detailselt kdsitlemast.

C. Moistliku kesktee toetuseks

Moé6nan, et pehmem asjassepuutuvuse kontroll justkui suurendab kohtute
aktiivsust ja vahest toob seda mones mottes lihemale abstraktsele normi-
kontrollile, kuigi mitte ehk asjale metoodilise lihenemise méttes (seos juhtu-
mi asjaoludega jidb alles). Kui aga laiemas vaates lihtuda teesist, et kohtutel
peaks Eesti pohiseaduslikkuse jirelevalve tegemisel olema tisna dominantne
roll, siis peaks menetluslike doktriinide rakendamine suures plaanis seda
teesi toetama. Sellel taustal on asjakohane kiisida, mis 6igustab sisulise pohi-
seaduslikkuse jirelevalve pooleli jitmist, kui kohtud on tuvastanud pohi-

# Muidugi véib esineda ka teistpidiseid olukordi, kus péhiseaduslikkuse jirelevalve

kolleegium hoiab pohiseaduslikkuse jirelevalvega tagasi tulenevalt Riigikohtu teise kollee-
giumi tolgendusest, mis on antud varem (nt RKPJKm 14.10.2021, 5-21-8) voi osaliselt
lausa pohiseadusasja menetluse kestel (nt RKPJKm 16.05.2022, 5-21-30).
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seaduslikkuse probleemi ja ka Riigikohtu kolleegium néupidamistoa arutelu-
des pohimétteliselt esmaselt seda moonab. Vihetihtis pole seegi, et asi on joudnud
kohtu taotluse kaudu Riigikohtusse, asjaga on tegelenud suur ring menetlus-
osalisi, Riigikogu komisjonid, vastavad ministeeriumid, diguskantsler. Nii on
teema selgekstegemiseks ja lahendamiseks tehtud dra suur t66. Kui tunnistada
normid asjassepuutumatuks ja jitta pohiseaduslikkuse hinnang kergekaeliselt
andmata, on see t66 olnud teatud mdiral asjatu. Nii voivad kehtima jidda
lausa normid, mis ei pruugi vastata isegi formaalsetele nduetele.®

P&hiseaduse jirgi on diguskantsleril voimalus algatada abstraktne normi-
kontroll (PS § 142), niiteks tuginedes tdigale, et Riigikohus on oma lahendis
obiter dictum’i korras kaude voi otsesdnu vihjanud voimalusele, et kuskil voib
probleem ikkagi peidus olla. Menetluslikult ja metodoloogiliselt oleks ehk
toesti puhtam, kui sellisel juhul lackuks abstraktse normikontrolli taotlus
diguskantslerilt, mis voimaldaks asja lahendada veidi abstraktsemas ja steriil-
semas votmes. Praktilise elu vaatest tuleb seda siiski pidada kiillalt kohmakaks
variandiks, et sellise vdimaluse olemasoluga laias plaanis ja valdava juhtn66rina
digustada viga ranget joont konkreetse normikontrolli eelduste sisustamisel.
Esiteks eeldab oiguskantsleri taotlus esmalt poordumist Riigikogu poole,
millega kaasneb jillegi ajakulu, samuti Riigikogu tiiendav koormamine
teemaga, millega Riigikogu komisjonid eelmises asjas juba tegelesid. T66
seisukohtade arutamise ja koostamisega tuleks menetlusosalistel ja Riigikohtul
samal teemal uuesti teha. Teiseks, kas, millise tempoga ja kuidas Riigikogu
voimalikku pohiseadusvastast seadust muudab, on méjutatud poliitilisest olu-
korrast. Kolmandaks voib taotluse veenvust ja poliitilisi debatte méjutada ka
see, mida Riigikohus arvas asjassepuutuvusest, kuidas lahenes konkreetne
kohtuasi voi millised olid selle asjaolud. Ilmselt nende kiisimustega peab &igus-
kantsler pragmaatiliselt taotlust esitades mdistlikes piirides arvestama. Ja
16puks, olukorras, kus méni sarnane asi on juba kohtus, voib olla méistlik dra
oodata tulemus, et mitte segada teist kohtumenetlust. Teised samast normist
puudutatud menetlusosalised voisid pdhiseadusasja algatamisel oma asjaga
vahepeal juba kohtusse minna. Teisest asjast saab vilja kasvada aga samuti
konkreetne normikontroll oma eripiraste asjaoludega, mis ei pruugi viga
rangete menetluslike eelduste rakendamisel taas kord tldistatuma pohi-
seadusliku jdrelevalvega pdidida.

# Vrd RKPJKm 23.09.2024, 5-27-7 ja selles toodud diguskantsleri ja justiitsministri seisu-
kohti arutusel olnud normide kohta.
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Viikses riigis tuleb ressurssidega siistlikult imber kiia. Loomulikult ei
saa m66da vaadata asjaolust, et seadusandja on piiranud Riigikohtu pidevust
konkreetses normikontrollis sellega, et pohiseadusvastaseks ja kehtetuks
tunnistatakse just asjassepuutuv norm. Mida pidada asjassepuutuvaks, ei ole
seadusandja tdpsustanud, vilja arvatud see, et Riigikohtul ei ole pdhiseadus-
likkuse jdrelevalve raames lubatud konkreetset kohtuasja lahendama hakata.
Jarelikult peab asjassepuutuvuse kontroll olema ikkagi midagi pehmemat, kui
range esimese voi teise kohtuastme poolt kohtuasjas tuvastatud asjaolude voi
kohaldatud normide kontroll.**

Siinsega ei soovi ma teha ettepanekut asjassepuutuvuse kriteeriumit
tihistada voi seda téiesti tithjaks télgendada. Samuti ei saa korvale jdtta
voimalust, et alama astme kohtud on ilmselgelt eksinud v6i jitnud arvestamata
valdkondliku regulatsiooni voi véimaliku paindliku télgenduse. Monikord
voib pohiseaduslikkuse jirelevalve ndidagi rohmaka ja jirsuna ning just eri-
seaduse notke tolgendus saab pakkuda lahendusi, mis loovad selgema, tihedama
ja diglasema &iguskorra. Vottes aga asjassepuutuvuse ja teiste konkreetse
normikontrolli ulatust madravate doktriinide sisustamisel joone, mis mdist-
likult arvestab ka alama astme kohtuniku arvamust konkreetse asja kontekstis
ja jatab asja sisulise lahendamise ikkagi pohiasja, toetataks ka alama astme
kohtunike rolli pohiseaduslikkuse jirelevalves ning thtlasi oleks kohtutel
rohkem praktilisi voimalusi ja ehk ka julgust pohiseaduslikkuse kontrolli teha
ja pohiseadusvastaseid norme 6iguskorrast kérvaldada.

V. Kokkuvéte

Usun, et abstraktsemate teemade korval aitab pohiseaduslikkuse kontrolli
tohusamaks muuta ka detailsemate pohiseaduslikkuse jirelevalvet puuduta-
vate menetluslike kiisimuste, sealhulgas eeltoodud teemade edasine kasitlemine
akadeemilistes t66des, samuti nende asjakohane edasiarendamine kohtu-
praktikas voi seadusemuudatustega.

Kohus saab menetlusosalisi pohiseadusvastase normi vastu kaitsta siis,
kui juba esimese astme kohtu kohtunikel on padevust ja julgust ning konk-
reetne menetluslike vahendite tooriistakast koos oskusega neid kasutada.

* Vt ka P. Pikamie. PS § 152, komm. 23. — Eesti Vabariigi pohiseaduse kommentaarid.
U. Lohmus (peatoim.). Eesti Teaduste Akadeemia riigidiguse rihtkapital 2022. Arvuti-

vorgus: https://pohiseadus.riigioigus.ee/vl/eesti-vabariigi-pohiseadus/xiii-kohus-
$s-146-153/ss-152-normikontrolli-pohialused#pk-4 (18.03.2025).
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Mida paremini on pdhiseaduslikkuse jirelevalvet voimaldavad praktilised
oiguskaitsevahendid ldbi t66tatud ja mida selgem on nende kasutamise
voimalikkus nii menetlusosalistele kui ka alama astme kohtutele, seda
tohusam on pdhiseaduslikkuse kontroll ja 16ppastmes tugevam on digusriik.
Ehkki 6iguste liinkadeta kaitseks on voimalik kasutada seni vihest kasutust
leidnud Giguskaitsevahendeid, on ilmne, et esineb juhtumeid, kus need ei
paku rahuldaval tasemel kindlust tohusale 6iguste kaitsele. Mitmed
menetluslikud véimalused vajavad veel tdiendavat ldbito6tamist ja edasist
analtisi.

Kui tekib vaidlus, milles kohus nieb pdhiseaduslikkuse probleemi ning
algatab pohiseaduslikkuse jirelevalve, on see kohtute kui pohiseaduslikkuse
valvekoera voimalus pohiseadust kaitsta ja samal ajal Riigikohtu n-6 tihe-
tund diguskorras selgust luua. Ehkki kohtud ja Riigikohus peavad konkreetse
asja lahendamisel ennast teataval miiral vaos hoidma, peaks pohiseadus-
likkuse jirelevalvet piiravaid menetluslikke doktriine kasutades pidama
meeles kohtute olulist rolli péhiseaduslikkuse jirelevalves ning sedagi, et
kohtusse jouab vaid osa juhtumitest. Kohtute sisulisel hinnangul normi
pohiseaduslikkusele on diguskorra jaoks vddrtus ka juhul, kui véimalik
tuvastatud voi tuvastamata jadnud pohiseadusvastasus 16puks absoluutselt
igal tiksikul juhul pohiasja l16pptulemust ei mojutagi.
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L. Roots. Mitmik- ja topeltkodakondsus Eesti Vabariigi
pohiseaduse ja Euroopa Liidu kodakondsuse
kontekstis. — Riigidiguse aastaraamat 5/2024, 1k 68-94.

Mitmik- ja topeltkodakondsus Eesti Vabariigi
pohiseaduse ja Euroopa Liidu kodakondsuse kontekstis
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Kokkuvéte. Mitmik- ja topeltkodakondsuse kiisimus ning péhiseaduse ja koda-
kondsuse seaduse, mis peaksid seda tehniliselt reguleerima, vastuolu selles kiisi-
muses, on olnud Eesti Vabariigis juba aastaid arutluste keskmes ja aktuaalne
teema. Artikkel analiiiisib mitmik- ja topeltkodakondsuse digusselgust Eesti Vaba-
riigis. Artikli peamine uurimiskiisimus on, kuidas méjutavad kodakondsuse
seadus ja Eesti Vabariigi pohiseadus mitmik- ja topeltkodakondsust. Tuginedes
Eesti Vabariigi topeltkodakondsuse 6iguslike aspektide analuisile, tehakse ette-
panek muuta norme teiste Euroopa Liidu riikide niitel, et kérvaldada koda-
kondsuse seaduse ja pohiseaduse vastuolu ning tuua asjasse rohkem oigusselgust.
Artikkel arutleb ka Eesti kodakondsuse laiendamise véimaluste iile, lihtudes
Euroopa Liidu kodakondsuse praktikast, ning analttisib naaberriikide topelt-
kodakondsuse praktikat ja sarnaste poliitikate rakendamise véimalusi Eestis.
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Mitmik- ja topeltkodakondsus
Eesti Vabariigi pohiseaduse ja Euroopa Liidu kodakondsuse kontekstis

I. Sissejuhatus

Alates Eesti taasiseseisvumisest 20. augustil 1991 kehtib Eesti Vabariigis
range kodakondsuspoliitika, mis on ajendatud pikaajalistest ajaloolistest
motiividest, nagu hirm riigitruudusetuse ees ja potentsiaalne julgeolekuoht.
Niitidisaja jarjest enam globaliseeruvas maailmas on tihiskonnad mobiilsemad
ja inimesedki liiguvad tihedamini riikide vahel. Osa neist viibib teises riigis
lihikest aega, teine osa kolib vilismaale elama, abiellub v6i asub sinna tddle.
Eestis on mitmikkodakondsus vastuoluline teema, kuivord pohiseadus ttleb
tiht, aga kodakondsuse seadus sitestab teistsuguse reegli.

Kodakondsus eristab isikut mitmesuguste eridiguste kaudu inimesest,
kellele ei ole kodakondsust antud.! Oiguslikust aspektist vaadeldakse koda-
kondsust kui 6iguslikku sidet riigi ja asjaomase isiku vahel. Kodakondsusega
kaasnevad eri liiki tsiviil-, poliitilised ja sotsiaalsed digused, nagu 6igus vaba-
dusele, hiiledigus ja 6igus sotsiaalkindlustusele.? Need digused voivad olla ka
mittekodanikest isikutel ja olenevalt riigis kehtivatest normidest voivad esineda
erisused sotsiaalkindlustusteenuste saamisel, sealhulgas ligipdds arstiabile.
Niiteks on Itaalia kodanikele tulenevalt pohiseadusest ja seadusest nr 833
tagatud Sigus tervishoiuteenustele olenemata sellest, kas nad maksavad sot-
siaalmaksu voi mitte, aga mittekodanikest vilismaalastel peab olema kehtiv
tervisekindlustus, mille alusel arstiabi taotleda’. Eesti kodakondsus ei anna
oigust igakiilgsele arstiabile, vaid Eestis on vaja selleks eraldi tervisekindlustust.
Samuti saab illegaalselt riigis viibiva vilismaalase v6i kodakondsuseta isiku

! R. Narits. Topeltkodakondsusest. — Juridica 1996/9, 1k 472-474.

2 A. Macklin. The Return of Banishment: Do the New Denationalisation Policies Weaken
Citizenship? — Debating Transformations of National Citizenship. R. Baubock (toim.).
Cham 2018, lk 163-172; vt Pohiseadus ja Pohiseaduse Assamblee. Koguteos. V. Peep
(toim.). Tallinn 1997, 1k 69.

Itaalia pohiseaduse (Costituzione della Repubblica Italiana) art 32. — Arvutivérgus: https:/
www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione_inglese.pdf (31.08.2024);
riikliku tervishoiuteenistuse loomise seaduse (Legge ,Istituzione del servizio sanitario
nazionale® n. 833) art 3. — Arvutivérgus: https://presidenza.governo.it/USRI/ufficio studi/
normativa/Legge%2023%20dicembre%201978,%20n.%20833.pdf (31.08.2024).
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paigutada kinnipidamisasutusse?, aga kodanik ei saa olla oma riigis illegaalselt
viibiv isik, mistottu ei saa teda sellel alusel kinni pidada.

Uhtlasi sitestavad riigid oma kodakondsetele ka kohustused, nagu niiteks
ajateenistuskohustus meessoost kodanikele, truuduskohustus ja tulumaksu-
kohustus. Paljud sageli tsiteeritud teadlased, sealhulgas Rainer Baubock,
selgitavad, et kodakondsus mairab tksikisiku suhte riigiga.” Rahvusvahelises
diguses viitab termin ,kodakondsus® isiku 6iguslikule seisundile, mis on seotud
seadustega reguleeritud diguste ja kohustustega.® See hdlmab ka teiste riikide
kohustust austada tiksikisiku &iguslikku sidet teatud riigiga. Kodakondsus
loob Giguste ja kohustuste terviku, mis midrab sisuliselt avalik-diguslike
subjektiivsete diguste voimalikkuse ja tegelikkuse.” Seetdttu on vaja arutleda
mitmikkodakondsuse ja topeltkodakondsuse 6iguslike tagajirgede iile, sest
seadus annab aluspdhimétted, mille jargi me Eesti kodakondsust tunnustame,
ja mdirab kindlaks selle omandamise tingimused.

Mitmikkodakondsus ja topeltkodakondsus on rohkem kui tthe kodakond-
suse samaaegne omamine, mille alusel v6ib isik néuda ainubigusi, kaitset ja
liikmesust rohkem kui thelt riigilt.® Topeltkodakondsuse omamine véimaldab
inimesel nautida nii majanduslikke kui ka poliitilisi 6igusi ja valikuid kahes
eri riigis. Topeltkodakondsuse diguspirasust on rahvusvaheliselt kisitletud

4Vt viljasdidukohustuse ja sissesdidukeelu seaduse §7° Ig 2. — RT I 1998, 98, 1575;
21.06.2024, 33; vilismaalasele rahvusvahelise kaitse andmise seaduse § 36' lg 2. - RT I
2006, 2, 3; 06.07.2023, 119; Euroopa Parlamendi ja néukogu direktiivi 2008/115/EU,
16. detsember 2008, ihiste néuete ja korra kohta liitkmesriikides ebaseaduslikult viibivate
kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel art 16 lg 1. — ELT L 348, 24.12.2008,
1k 98-107; Euroopa Néukogu Ministrite Komitee soovituse Rec (2003)5 liikmesriikidele
rahvusvahelise kaitse taotlejate kinnipidamise kohta p 10. — Arvutivérgus: https:/rm.coe.
int/16806£4023 (23.11.2024); Euroopa Néukogu ministrite komitee poolt 4. mail 2005.
aastal vastu véetud dokumendi , Kakskimmend suunist sunniviisilise tagasisaatmise kohta“
suunis 10, p 4. — Arvutivérgus: https://www.refworld.org/policy/legalguidance/coemin-

isters/2005/en/20254 (23.11.2024).

> R. Baubock. Transnational citizenship and Migration. London ja New York 2017, 1k 10;
vt ka A. Shachar jt (toim.). The Oxford Handbook of Citizenship. Oxford 2017.

K. Stokke. Politics of citizenship: Towards an analytical framework. — Norsk Geografisk
Tidsskrift — Norwegian Journal of Geography 71/2017/4, 1k 193-207. DOI: https://doi.
0rg/10.1080/00291951.2017.1369454.

7 R. Narits (viide 1).

E. Horvith. [Raamatuarvustus:] Dual Citizenship in Europe: From Nationhood to
Societal Integration. T. Faist (Ed.). Aldershot: Ashgate 2007, 210 pp. — Nationalities
Papers 36/2008/2, 1k 187-216.
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mitmeti — mitme kodakondsuse omamine v6ib olla sonaselgelt seaduslik.
Samas on riike, kes seda probleemi tiielikult ignoreerivad, samuti voib ritk néuda
tihest kodakondsusest loobumist.” Mitmikkodakondsus on viimastel aastatel
muutunud eriti aktuaalseks arengumaades, sest just seal on inimeste litkumine
eri riikide vahel hoogustunud. Euroopa Liidus kehtib isikute vaba liikumise
pohiméte, mis soodustab liidu kodanike litkumist ja elama asumist teise Euroopa
Liidu litkmesriiki. Inimesed asuvad vilismaal to6le ning 16imuvad thiskonda,
kus elatakse ja to6tatakse. Moned loovad vilismaal perekonna ja see voib viia
vajaduseni taotleda elukohariigi kodakondsust, millega kaasneb kisimus mitmik-
kodakondsusest ja selle omamise voimalusest. Eesti olukord ei erine eelkirjel-
datust ning paljud Eesti kodanikud elavad ja t66tavad vilismaal, osal neist on
lisaks Eesti kodakondsusele ka teine, mujal omandatud kodakondsus. Samas
vilistab Eesti kodakondsuse seadus topeltkodakondsuse. Kodakondsuse seaduse
§ 1 16ikes 2 on sitestatud, et , Eesti kodanik ei vdi olla samal ajal méne muu
riigi kodakondsuses, arvestades kdesoleva seaduse §-s 3 sitestatud erisusi‘®.
Kodakondsuse seaduse § 3 16ige 1 sitestab, et ,[i]sik, kes omandab voi saab ala-
ealisena nii Eesti kui ka méne muu riigi kodakondsuse, peab pirast 18-aas-
taseks saamist kolme aasta jooksul loobuma kas Eesti voi méne muu riigi koda-
kondsusest“!!. Samas on see regulatsioon osaliselt vastuolus pohiseadusega, mille
§ 816ikes 3 on sitestatud, et ,[k]elleltki ei tohi votta sinniga omandatud Eesti
kodakondsust™?. Topeltkodakondsus on kodakondsuse seaduse alusel luba-
matu, kuid pohiseadus ei luba siinnijirgsetelt Eesti kodanikelt kodakondsust
dra votta. Niisugune olukord, kus kodakondsuse seadus keelab topelt- ja mitmik-
kodakondsuse, kuid pohiseadus keelab siinniga omandatud Eesti kodakondsuse
dravotmise, on tekitanud topeltkodakondsusega kodanikele 6iguskindlusetuse
nende &iguste ja kohustuste suhtes. Seetdttu vajab vastust kiisimus, kuidas lahen-
dada topeltkodakondsusega seotud vastuolu, mis tuleneb Eesti Vabariigi pohi-
seaduse ja kodakondsuse seaduse erinevustest. Kas kodakondsuse kiisimus
tuleks siduda riigidiguslike argumentidega ja kuidas mé&jutab Euroopa Liidu 6igus
esimese kisimuse lahendamist? Selguse huvides analiiiisib autor lisaks Eestile
lahiriikide ja Euroopa Liidu praktikat ning topeltkodakondsuse andmise voimalusi.
Teema vajab kajastamist nii poliitilisest kui ka juriidilisest aspektist.

? H. M. Alarian, S. W. Goodman. Dual Citizenship Allowance and Migration Flow:
An Origin Story. — Comparative Political Studies 50/2017/1, 1k 133-167.

10 Kodakondsuse seaduse (KodS) § 11g 2. - RT 11995, 12, 122; 06.07.2023, 44.
T KodS§3Ig1.
12 Eesti Vabariigi pohiseaduse (PS) § 81g 3. — RT 1992, 26, 349; I, 15.05.2015, 2.
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II. Topelt- ja mitmikkodakondsuse areng

Kodakondsus omandatakse tavaliselt kas vanemate kodakondsuse, 7us
sanguinise pohimatte jirgi, mis tihendab, et ithe v6i mélema vanema rahvuse
voi etnilise kuuluvuse alusel, voi 7us so/i pohiméttel, mille korral maidratakse
kodakondsus riigi territooriumi jirgi, kus laps stiindis.”® Kui aga ridkida
mitmikkodakondsusest, siis on riikide seadusandlus ja praktika erinev. Teist
voi mitmendat kodakondsust saab omandada naturalisatsiooni korras ehk
seaduses sitestatud kriteeriumite alusel. Samuti kui inimene stinnib riigis, kus
territooriumi seadust ehk ius so/i pohimatet ei kasutata, aga tema vanemad on
sellise riigi kodanikud, kus jirgitakse vereliini printsiipi (ius sanguinis), niiteks
Eesti Vabariik', siis v6ib laps omandada mélema vanema kodakondsuse ning
sel viisil tekibki lapsele topeltkodakondsus.

Lisaks on riikidevahelise rinde suurenemine tekitanud riikide koda-
kondsuspoliitikas muutusi, mille paratamatu tagajirg on erisuguse identiteedi
ja sidemega inimesed. Mitmikkodakondsuse igusajaloo juured ulatuvad 19. sa-
jandisse.”® Ana Tanasoca viitel peeti varem rahvusvaheliseks normiks, et
mitmikkodakondsust kui sellist tuleks viltida. Riigid toimisid nn igavese
truuduse doktriini alusel. See tihendab, et kogu elu tuleb kuuluda ainult tihe
riigi alluvusse ehk olla truu thele riigile.’® Arvati, et mitmekordne koda-
kondsus ei too asjassepuutuvatele isikutele kasu, kuid méjutab eri rahvuste
omavahelisi suhteid.”” Kodakondsust peeti tihedalt seotuks riigi suverddnsuse
pohimébttega. Seega nihti topeltkodakondsust pigem ohuna, mis nérgendab
sidet riigi ja kodaniku vahel. Iniméigustega seotud kohustused ei olnud mine-
vikus nii olulised kui praegu ja mitme kodakondsuse mitteaktsepteerimine t6i
kaasa selle, et riigid voisid kodakondsust oma suva jirgi kohaldada. Kui
mitmikkodakondsus oli lubatud, vdis teine asjaomane riik pakkuda mitme
kodakondsusega inimestele ka kaitset.”® Mitmikkodakondsuse vihendamiseks
tehti joupingutusi isegi rahvusvaheliste lepingute kaudu. 1930. aastal joustus

5 A. Tanasoca. The Ethics of Multiple Citizenship. New York 2018, 1k 2.
1 E. Horvéth (viide 8).

15 A. Shachar jt (viide 5).

16 A. Tanasoca (viide 13), 1k 6.

Z. Yanasmayan. Citizenship on paper or at heart? A closer look into the dual citizenship
debate in Europe. — Citizenship Studies, 19/2015/6-7, 1k 785-801. DOI: https://doi.org
/10.1080/13621025.2015.1053793.

8 A. Macklin (viide 2), 1k 163-172.
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kodakondsuse kollisioonibiguse kiisimuste konventsioon, mis nigi tipselt ette
seisukoha, et inimesel on ainult tiks kodakondsus." Topeltkodakondsuse oma-
mist kdsitati kui truudusetust riigi suhtes ehk selles ndhti véimalikku riigi-
reetmist.2’ Sama lihenemisviisi kasutas ka 1954. aastal URO, kes viitis, et
eksisteerib 6igus ainult iihele kodakondsusele.”! Riigid jdid kindlaks stistee-
mile, et kui inimesel tekkisid mingisugused suhted teise riigiga, siis kaotas
esimene kodakondsus kehtivuse. Seesugune konservatiivne suhtumine topelt-
kodakondsusesse hakkas tasapisi muutuma alles 20. sajandi teisel poolel. Uhis-
konnad ja inimkond muutusid mobiilsemaks, inimesed liikusid tihedamini
riikide vahel. Selle tulemusena kasvasid riigid mitmekesisemaks ja omavahel
seotumaks.?? Igavese truuduse doktriin hakkas aja jooksul oma tihtsust mine-
tama. Niiteks 1963. aasta nn Strasbourgi konventsioon? oli tiks neid rahvus-
vahelise 6iguse dokumente, mis oli seni méjutanud topeltkodakondsuse regu-
leerimist. Konventsioonile on alla kirjutanud kaksteist Euroopa riiki, sealhulgas
Taani, Austria, Saksamaa ja Holland. Kuid 1960.-1970. aastatel hakkasid
riigid seda aina vihem praktiseerima. Lisaks toimusid muutused soolise vord-
oiguslikkuse vallas. Kui varem sai kodakondsuse isaliini pidi, siis niiid hakati
kogu maailmas tunnustama ka naiste 6igusi oma kodakondsuse edasiandmiseks
jareltulijatele.>* Tulenevalt asjaolust, et riikides levis mitmikkodakondsuse
tunnustamise suundumus, hakkas konventsioon aina vihem oma algset ees-
mirki tditma.

¥ Convention on Certain Questions Relating to the Conflict of Nationality Law, 12.04.1930. —

League of Nations, Treaty Series, vol. 179, 1k 89. Arvutivérgus: https://treaties.un.org/
doc/Publication/UNTS/LON/Volume%20179/v179.pdf (01.09.2024).

20 R. W. Flournoy. Nationality Convention, Protocols and Recommendations Adopted by
the First Conference on the Codification of International Law. — The American Journal
of International Law 24/1930/3, 1k 467—485.

Uhinenud Rahvaste Organisatsioon. Laws Concerning Nationality. — United Nations
Legislative Series. New York 1954, lk 567. Arvutivorgus: https://legal.un.org/legislati-
veseries/pdfs/volumes/book4.pdf (01.09.2024); vt ka M. M. Howard. Variation in Dual
Citizenship Policies in the Countries of the EU. — The International Migration Review
39/2005/3, 1k 697-720.

2 M. M. Howard (viide 21).

2 Mitmikkodakondsuse juhtumite vihendamise ja mitmikkodakondsuse korral sajavie-
teenistusega seotud kohustuste konventsioon. — European Treaty Series nr 43. Arvuti-
vorgus: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-listtmodule=treaty-detail&treaty-
num=043 (01.09.2024).

24 M. M. Howard (viide 21).
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20. sajandi 16pus, tdpsemalt 1993. aastal, muudeti 1963. aasta Strasbourgi
konventsiooni neid punkte, mis puudutasid mitme kodakondsuse omamise ja
sojaliste kohustuste vihendamise juhtumeid.” Samuti muudeti 1997. aasta
Euroopa kodakondsuse konventsiooni*, mis legaliseeris topeltkodakondsuse
rahvusvahelisel tasandil.?”

Praegu tuleks kodakondsust kisitada pigem iniméigusena, mitte lepin-
guna asjaomase isiku ja riigi vahel. Seega tuleks kodakondsust mdista kui
riigi pohiseaduslikku kohustust tagada isikutele nende digused, mis tulenevad
sellest, et riik tunnustab neid oma kodakondsetena. Eesti pohiseadus sitestab
mitmeid rahvusvaheliselt tunnustatud iniméigusi ja nimetab subjektidena just
Eesti kodanikke. Pohiseaduse § 9 sitestab, et 6igusi, vabadusi ja kohustusi
tagatakse vordselt nii Eesti kui ka vilisriikide kodanikele ja kodakondsuseta
isikutele tingimusel, et viimased viibivad Eestis. See tihendab, et vilisriikide
kodanikele ja kodakondsuseta isikutele laieneb territoriaalne piirang. Samuti
kehtib méni 6igus vaid kodanikele, nditeks 6igus valida oma esindajaid Riigi-
kogusse (PS § 57 Ig 1) v6i pohiseaduse § 30 16ike 1 esimeses lauses sitestatud
ametikohtade tditmine riigiasutustes ja kohalikes omavalitsustes?®. Topelt-
kodakondsust kisitatakse praegu kas institutsionaalsena (de jure) voi kui
faktilist ehk mitteinstitutsionaalset kodakondsust (de faczo).”” Topeltkoda-
kondsuses nihakse midagi, millest on kasu ka riigile, sest selline stisteem
kiirendab inimeste 16imumisprotsessi ja hlbustab soovijate naturalisatsiooni-
protsessi. Topeltkodakondsuse teema areneb pidevalt. Trende vaadates voib
aga 6elda, et tinu topeltkodakondsusest tulenevatele mitmesugustele hiivedele

% Mitmikkodakondsuse juhtumite vihendamise ja mitmikkodakondsuse juhtumite s6jaliste

kohustuste konventsiooni muutmise teine protokoll. — European Treaty Series nr 149.
Arvutivérgus: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?N'T=
149&CM-=8 &DF=03/11/2009&CL=ENG (17.10.2024).

Euroopa kodakondsuse konventsioon. — European Treaty Series nr 166. Arvutivérgus:
http://conventions.coe.int/ Treaty/Commun/QueVoulezVous.aspPNT=166&CM=8&D-
F=03/11/2009&CL=ENG (17.10.2024).

M. A. Apostolache. Considerations on the issue of multiple citizenship. — Jurnalul de Drept
si Stiinte Administrative 1/2015/3, 1k 14-22.

PS § 30 teine lause kiill sitestab, et seaduse alusel v6ib riigiasutuste ja kohalike oma-
valitsuste ametikohti tdita ka vilisriigi kodanike ja kodakondsuseta isikutega.

26

27
28

% Y. 1. Shevchuk. Dual citizenship in old and new states. — European Journal of Sociology

/ Archives Européennes de Sociologie / Europiisches Archiv fiir Soziologie 37/1996/1,
1k 47-73. DOI: https://doi.org/10.1017/50003975600007979.
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on suhtumine topeltkodakondsusse nihkunud vaenulikkuselt de facto
sallivusele.’® Lahitulevikus ndeme, et tha rohkem riike aktsepteerib topelt-

kodakondsust.

I1I. Olukord Eestis — mitmikkodakondsuse regulatsioon
pohiseaduses ja kodakondsuse seaduses

Eesti kodakondsuse seadus jirgib ius sanguinise pdhimétet.’ Selle kohaselt
saavad kodanike jireltulijad Eesti kodakondsuse. Kodakondsuse seadus ei luba
Eesti kodanikul omada samaaegselt Eesti ja mone teise riigi kodakondsust.*
Uhtlasi ei luba Eesti pohiseadus siinniga omandatud kodakondsust ira votta.®
Eeltoodu tekitab olukorra, kus valitseb vastuolu kodakondsuse seaduse ja
pohiseaduse vahel. Kuivord pohiseadus on tlimuslik kodakondsuse seaduse
ees, muudab see kodakondsuse seaduse rakendamise voimatuks. Seega ei saa
riik topeltkodakondsusega inimeste suhtes kodakondsuse seadust joustada
enne, kui vastuolu on lahendatud. Lisaks ei ole Eesti Vabariigi ametiasutustel
digusselguse puudumise tottu siivendatud tlevaadet topeltkodakondsusega
inimeste arvust ehk statistika korje on piiratud. Kuna Eestis ametlikult topelt-
kodakondsust olla ei saa, sest kodakondsuse seadus sellist voimalust ette ei
nie, ei soovi isikud ise seda teavet vabalt riigile edastada, kartes Eesti voi mone
muu riigi kodakondsuse kaotamist v6i méojutamist teisest kodakondsusest
loobumiseks.

2012. aasta statistika niitab, et ,,201 330 siin elaval inimesel on tiks vanem
Eesti ja teine vanem vilisriigi kodakondsusega, neist 193 043 isikul endal on
Eesti kodakondsus. Lisaks on isikuid, kelle iks vanem on tihest vilisriigi
kodakondsusest ja teine vanem teisest vilisriigi kodakondsusest, neist 3923
isikul endal on Eesti kodakondsus ning 27 034 inimest kuuluvad gruppi,
kus ks vanem on miéiratlemata kodakondsusega ja teine vanem vilisriigi

30 D. Sredanovic. Political parties and citizenship legislation change in EU28 countries,

1992-2013. — International Political Science Review / Revue Internationale de Science
Politique 37/2016/4, 1k 438—452. DOI: https://doi.org/10.1177/0192512115584008.

3t PS §8lg1;vtkaL. Roots. European Union Citizenship or Status of Long-Term Resident:
A Dilemma for Third-Country Nationals in Estonia. — Baltic Journal of European Studies
2/2012/1, 1k 61-75; L. C. Fein, J. B. Straughn. How citizenship matters: Narratives of
stateless and citizenship choice in Estonia. — Citizenship Studies 18/2014/6-7,
1k 690-706. DOI: https://doi.org/10.1080/13621025.2014.944774.

32 KodS §11g2.
3 PS§8lg3.
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kodakondsusega, neist 9029 endal on Eesti kodakondsus.“** Selle teabe pohjal
voib Gelda, et mitmikkodakondsuse teemaga tuleb edasi tegeleda.

Eestis edeneb mitmikkodakondsuse sisustamine teosammul. Riik hoiab
kinni vanadest seisukohtadest ega ole joudnud eriti lihemale mitmik-
kodakondsuse seadustamisele. Uhtlasi puudub riigil iilevaade hetkeolukorrast,
ei ole teada tipne topeltkodakondsusest méjutatud inimeste arv, mis on ks
suuremaid olemasoleva digusliku vastuolu lahendamist piiravaid tegureid.

Pirast taasiseseisvumist kasvas kiiresti nende eestlaste arv, kes said lisaks
Eesti kodakondsusele veel méne muu riigi kodakondsuse. Pohiseaduse § 8
16ikes 3 on kirjas, et ,[k]elleltki ei tohi votta siinniga omandatud Eesti koda-
kondsust®. Site tagab, et kui inimene ei taha loobuda thest kodakondsusest
voi ei ole sittega ndus, saab ta edasi elada kahe eri kodakondsusega ning riik
ei saa tema suhtes eraldi meetmeid rakendada. Tipselt sama pohiméte on
kirjas ka kodakondsuse seaduse § 5 l6ikes 3. See tihendab, et kodakondsuse
seaduse jargi on mitmekordne kodakondsus keelatud, kuid péhiseadus ei luba
kodakondsust dra votta.

Niiteks 1918. aastal voeti Eesti Vabariigi kodakondsuse miiratlemise
aluseks maakoha 6igus ehk 7us so/i pdhimate, millele lisati Eestist parit olemise
pohiméte. Maanoukogu miiruse kohaselt olid Eesti kodaniku digused koigil
isikutel, olenemata nende rahvusest ja usust, kes vastasid jirgmistele néuetele:
esiteks pidid nad elama Eesti Vabariigi territooriumil, teiseks pidid nad olema
kuni 24. veebruarini 1918 endise Vene riigi alamad ja kolmandaks pidid olema
pirit Eesti Vabariigi osadest voi seisma Vene riigi asutuste poolt Eesti alal
peetud elanike nimekirjades.® 1. juulil 1938 jbustus riigihoidja Konstantin
Pitsi dekreedina vilja antud uus kodakondsuse seadus, mis ldhtus juba ius
sanguinise pohimottest.’® Eesti Vabariigi Ulemn()ukogu otsus kodakondsuse
seaduse rakendamise kohta®” voeti vastu 1992. aastal ja hiljem muudeti selle
punkti 14 jirgmiselt: ,mitte rakendada KKS § 23 stinnijirgsete Eesti kodanike
suhtes“*®. Sisuliselt ei lubatud sinnijirgsetelt kodanikelt kodakondsust dra

3+ Topeltkodakondsus. — Riigikogu Kantselei digus- ja analttsiosakond. Teemaleht nr 17,

16.09.2013, 1k 2. Arvutivorgus: https:/www.riigikogu.ce/wpems/wp-content/up-
loads/2015/01/Teemaleht_17_2013.pdf (01.09.2024).
%5 Maandukogu miiruse Eesti demokratilise vabariigi kodakondsuse kohta § 1. — RT 1918, 4, 1k 5.
36 Kodakondsuse seaduse § 1. — RT 1938, 39, 357.
7 Eesti Vabariigi ﬂlemnéukogu 26.02.1992 otsus ,,Kodakondsuse seaduse rakendamise
kohta“. =RT 1992, 7, 109. Arvutivorgus: https:/www.riigiteataja.ee/akt/30376 (04.10.2024).

Eesti Vabariigi Ulemnoukogu otsuse ,Kodakondsuse seaduse rakendamise kohta“ muut-
mise seadus. — RT 1993, 13, 204.
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votta. Niisugune piirang oli seotud faktiga, et viljaspool Eestit elas tile 100 000
digusjirgse kodaniku, kes olid pagulastena omandanud elukohajirgse koda-
kondsuse ja keda ei soovitud Eesti kodakondsusest ilma jitta.>

Kodakondsuse seaduse ja pohiseaduse vastuolu on loonud olukorra, kus
riigil ei ole voimalik mitme kodakondsusega isiku suhtes sanktsioone
rakendada. Praegu puudub ka piisav digusselgus varasemast kodakondsusest
loobumise kohta, kui soovitakse saada Eesti kodakondsus. Seadus nduab, et
eelmisest kodakondsusest loobumiseks tuleb esitada Eesti valitsusasutustele
avaldus. Samas ei sitesta seadus, mis juhtub siis, kui riik ei ole saanud asja-
omaselt isikult kinnitust, et varasemast kodakondsusest on loobutud.*® New
Yorgis on 30. augustil 1961 vastu voetud ja 13. detsembril 1975 joustunud
URO kodakondsusetuse vihendamise konventsioon*, millega Eesti iithinenud
ei ole, kuid ka see dokument sitestab, et lapsele tuleb anda selle riigi koda-
kondsus, kus ta siindis, kui ta muidu vé6ib jidda kodakondsuseta. Sama
konventsiooni artikkel 8 keelab isikult kodakondsuse votmise, kui ta voib see-
tottu muutuda kodakondsuseta isikuks.

Pohiseaduse tlimuslikkusest hoolimata on Eesti kodakondsuspoliitikas
lihtutud topeltkodakondsuse keelust. Kehtiva kodakondsuse seaduse § 1
l6ikes 2 on kirjas, et ,Eesti kodanik ei voi olla samal ajal méne muu riigi
kodakondsuses, arvestades kiesoleva seaduse §-s 3 sitestatud erisusi“. Sama
oigusakti § 3 16ike 1 alusel peab ,[i]sik, kes omandab v&i saab alaealisena nii
Eesti kui ka méne muu riigi kodakondsuse, peab pirast 18-aastaseks saamist
kolme aasta jooksul loobuma kas Eesti v6i méne muu riigi kodakondsusest.
Kodakondsuse seaduse § 12 16ige 2 sitestab, et Eesti kodakondsuse taotlemisel
naturalisatsioonimenetluse teel, mis tihendab kodakondsuse andmist isikule,
kes ei ole stinnibiguslik kodanik, tuleb esitada riigiasutustele kirjalik t6end,
et ta on juba vabastatud voi vabastatakse eelmisest kodakondsusest voi et ta
on kodakondsuseta isik.

Lisaks sitestab kodakondsuse seaduse § 29 1oige 1, et ,[i]sik loetakse
Vabariigi Valitsuse volitatud valitsusasutuse poolt Eesti kodakondsuse

% VtPohiseadus ja Pohiseaduse Assamblee. Koguteos. V. Peep (toim.). Tallinn 1997, 1k 179.

40 B. Herzog. The Paradoxes of Citizenship Removal: Soviet and Post-Soviet Citizenship. —

East European Politics and Societies 26/2012/04, lk 792-810. DOI: https://doi.
org/10.1177/0888325412453482.

Convention on the Reduction of Statelessness. — United Nations Treaty Series vol. 989,

lk 175. Arvutivérgus: https://treaties.un.org/pages/ ViewDetails.aspxrsrc=REATY&
mtdsg_no=V-4&chapter=5 (17.10.2024).
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kaotanuks méne muu riigi kodakondsuse vastuvétmise voi Eesti kodakond-
susest loobumisega méne muu riigi kodakondsuse kasuks®. Sellest tulenevalt
vilistab kodakondsuse seadus topeltkodakondsuse isikutel, kellel oli varem
méne muu riigi kodakondsus.

Kuivord pohiseadust tuleb kisitleda tilimuslikuna, vaadeldakse koda-
kondsuse seadust sellega koostoimes. Naturalisatsiooni olukordades voib
inimene soovida omandada teist voi kolmandatki kodakondsust, samuti on
voimalik rohkem kui ks kodakondsus omandada 7us sanguinis'e pohimotte
kohaselt ehk pirida kodakondsus mélemalt vanemalt. Paljud riigid pakuvad
kodakondsust isikutele, kes seal elavad. Eesti kodanikud, kes on tahtmatult
omandanud teise kodakondsuse, on pandud olukorda, kus nad rikuvad
kodakondsuse seadust, kui nad ei loobu teistest kodakondsustest. Inimene,
kes soovib siilitada sidet teise riigiga, rikub tahtmatult kodakondsuse
seadust. Samal ajal ei saa riik kasutada tksikisiku suhtes sanktsioone, kui-
vord tuleb lihtuda pohiseaduse Glimuslikkuse printsiibist. Mitmed topelt-
kodakondsusega eestlased on olnud Eesti valitsuse liitkmed ning valitud
parlamendiliikmeteks nii 13. ja 14. koosseisu ajal kui ka varem.*

Nimetatud 6iguslikule vastuolule on juba ammu tihelepanu juhtinud
ka Eesti diguskantsler. 2008. aastal p66rdus fuisilisest isikust kaebaja
Indrek Tederi poole, kes oli sel ajal diguskantsler, palvega analiitisida koda-
kondsuse seaduse teatud artiklite kooskdla pshiseadusega.® Oiguskantsler
alustas menetlust ning p66rdus Siseministeeriumi poole teabendude ja
ministeeriumi seisukoha saamiseks sitete pohiseadusele vastavuse kohta.
Oiguskantsler joudis jireldusele, et kodakondsuse seaduse § 1 15ige 2 on
kooskoélas pohiseaduse §-ga 8, kuid kodakondsuse seaduse §-d 29 ja 3 ei
ole kooskolas pohiseaduse §-ga 8.** Olemasoleva vastuolu tildise seisu voib
kokku vétta nii, et Eesti talub praegu de facto topeltkodakondsust, kui tiks
neist on siinnijirgne Eesti kodakodakondsus.*

4 P. Jarve. Estonian citizenship: Between ethnic preferences and democratic obligations.

— Citizenship Policies in the New Europe. R. Baubéck, B. Perchinig, W. Sievers (toim.).
Amsterdam 2007, 1k 43-62.

4 QOiguskantsleri mirgukiri 07.2008, 6-1/080515/00805182. — Arvutivorgus: https:/www.
oiguskantsler.ee/sites/default/files/field_document2/6iguskantsleri_margukiri_sunniga_

saadus_kodakondsusest_loobumine.pdf (12.11.2023).

4 Samas.
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D. Kochenov. Double Nationality in the EU: An Argument for Tolerance. — European
Law Journal 17/2011/3,1k 323-343. DOI: https://doi.org/10.1111/1.1468-0386.2011.00553 x.
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Eesti kodakondsust ei ole kerge saada ja selle v6ib ka kaotada. Niiteks
on Riigikohus 6elnud, et ,Pdhiseadus ei nde pohidigusena ette subjektiivset
oigust omandada kodakondsus naturalisatsiooni teel. Kodakondsuse
omandamist ja kaotamist reguleerivate normide kehtestamisel peab aga
seadusandja arvestama Pohiseaduses sitestatud pohidiguste ja -vabadustega.
[...] [PS § 12 lg 1] jirgimine eeldab, et vordses olukorras olevaid isikuid
koheldakse vordselt ning ebavérdses olukorras olevaid isikuid ebavordselt. ¢
See tihendab, et meil tuleb vaadata kodakondsuse seadust kooskdlas pohi-
seadusega, mis keelab stinnijirgselt Eesti kodanikult kodakondsuse éra-
votmise.

Samas on Riigikohus edaspidi 6elnud, et ,[KodS] § 32 1g 1 jirgi loetakse
[isikud, kellele on ekslikult viljastatud Eesti kodaniku isikut tdendavad
dokumendid,] Eesti kodakondsuse omandanuks sellel diguslikul alusel,
nagu nad ekslikult Eesti kodanikena miiratleti, vélja arvatud sama para-
grahvi 16igetes 2 ja 3 sitestatud juhtudel. See tihendab, et kui isik ei ole
esitanud vdltsitud dokumente v6i valeandmeid ja ta kiitub diguskuulekalt
ega ole ohuks Eesti julgeolekule voi pohiseaduslikule korrale, siis tuleb teda
ka edaspidi lugeda Eesti kodanikuks. Kui isik on loetud Eesti kodanikuks
seetdttu, et tema Uleneja sugulane on loetud isikut tdendava dokumendi
viljaandmise menetluses ekslikult Eesti kodanikuks, vilistab KodS § 32
lg 4 tema madratlemise teisiti kui Eesti kodanikuna.“*” Selles kaasuses on
Riigikohus jéudnud jireldusele, et riigi eksimuse tulemusena omandatud
sunnijirgne kodakondsus kuulub siilitamisele.

Analiasides diskussiooni mitmikkodakondsuse seadustamise iile, on
huvigrupid esile toonud mitmeid eeliseid ja puudusi. Kui inimesel on kaks
kodakondsust, siis tegelikkuses tihendab see ka samaaegseid kohustusi
molema riigi ees. Pohiseaduse § 124 sitestab, et ,Eesti kodanikud on
kohustatud osa vétma riigikaitsest seaduses sitestatud alustel ja korras®.
Topeltkodakondsusega isikul v6ib praktikas, Eesti Vabariigis tekkida olu-
kord, kus ta peab kahe eri kodakondsuse tottu osalema korraga mitmes
riigis kohustuslikus ajateenistuses. Kodakondsuse seaduse ja phiseaduse
vastuolu toob kaasa olukorra, kus thelt poolt v6ib kodanikul tekkida aja-
teenistuskohustus Eestis, kuid samal ajal voidakse ta kutsuda nditeks Soome
ajateenistusse. Lisaks arvatakse isik pirast ajateenistust reservi ja teda

% RKUKo 10.12.2003, 3-3-1-47-03, p-d 23-24.
“ RKHKo 02.03.2018, 3-16-1810, p 18.
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voidakse kutsuda &ppekogunemisele. See voib viia olukorrani, kus Eesti
koolitab inimest teise riigi kaitseviele. Mitmekordse kodakondsuse omamine
ja ajateenistuse ldbimine vilismaal annab Eestis isikule ka soodsama seisundi
vorreldes the riigi kodakondsusega isikuga, kuna viimasel on vaja tédita
kaitsevdekohustus, kuid topeltkodakondsusega isiku saab kaitsevieteenistusest
vabastada. Samuti ei arvata teda reservi, mis vabastab jillegi edasistest kohus-
tustest, nagu nditeks teenistusjiargsed regulaarsed 6ppekogunemised. Topelt-
kodakondsus voib tekitada raskusi reservvielaste virbamisel, kuna mitu riiki
peaksid leidma lahenduse, milline riik saab 16puks selle isiku enda armeesse.
Seega kaasnevad topeltkodakondsuse seisundiga probleemid riikidele ja
suuremad kohustused topeltkodakondsusega isikutele.

Mitmekordsel kodakondsusel on asjaomastele riikidele veel muid méjusid,
mis voivad tekitada ebasoodsa olukorra riikidele, kuid annavad eelise inimesele.
Nimelt on kodanikel hiiledigus ja mitut kodakondsust omavad inimesed
saavad hiiletada ka kohalikel valimistel. Selline olukord voib valimistulemuste
kaudu méjutada negatiivselt asjaomast riiki ja tema poliitikat. Teisest kiiljest
on paljud teadlased sellele vastu vaielnud ja Gelnud, et potentsiaalne topelt
hidletamine ei ole tegelikult suur probleem. Moéne teadlase hinnangul on
tiksiku hdile joud liiga nork, et avaldada otsest m&ju mis tahes kisimusele
poliitikas. Teadlaste arvates on suurem mdju joukal valijal, kuid juhuslik valija
el mojuta poliitikat kuigivord.*® Lisaks on ridgitud ka sellest, et isegi kui
topeltkodakondsusega isik saaks kaks korda hdiletada, siis tegelikult toimub
hiddletamine erinevates poliitilistes stisteemides ja riikides ning erinevatel
valimistel, seega on vale nimetada olukorda topelt hidletamiseks.*

Ka Euroopa Iniméiguste Kohus on 6elnud, et vilismaal elavad topelt-
kodanikud véivad méjutada otsuste langetamist oma piéritoluriigis. Hadletamise
teel avaldavad nad arvamust teemal, mis ei pruugi nende praegust elu otseselt
mojutada. Vastuargumendina on toodud, et topeltkodakondsusega isikute
hailetamisbigus on vastuolus asjaoluga, et nad ei kasuta oma hiiledigust sama
hoolsalt kui ithe kodakondsusega kodanikud.’® Ehk siis méningate autorite
arvates hiiletavad mitmikkodakondsusega isikud riigis, kus nad elavad voi

#  A. Shachar jt (viide 5), 1k 60-83.

4 Samas.

%0 L. Beckman. Citizenship and Voting Rights: Should Resident Aliens Vote? — Citizen-
ship Studies 10/2006/2, 1k 153-165. DOI: https://doi.org/10.1080/13621020600633093;
vt ka L. Kalev, R. Annus. Mitmikkodakondsuse voimalused ja riskid. — Riigikogu
Toimetised 26/2012, 1k 52—-62.
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kellega nad tunnevad tihedamat sidet, mitte seal, kus nad on kodakondsuse
omandanud.’® Niisugune hiipotees vajab aga pohjalikumaid uuringuid. Sellisel
juhul peaks riik lahendama juba aastaid kestnud vastuolu ja tooma isikutele
oigusselgust. Enamik Eesti erakondi esindab seisukohta, et mitmikkoda-
kondsuse keeld on oma aja dra elanud ja aeg on edasi litkuda.’? Nende arvates
peaks Eesti votma eeskuju riikidest nagu Liti, Taani ja Soome, kus topelt-
kodakondsus on lubatud.

2018. aastal esitas Reformierakond Riigikogule kodakondsuse seaduse
muutmise seaduse eelnou (634 SE),* kuid see likati tagasi. Esimesel lugemisel
tegi pohiseaduskomisjon ettepaneku liikata eelnéu tagasi 50 poolt- ja 35 vastu-
hidlega.”* Aasta hiljem esitas Reformierakond teise kodakondsuse seaduse
muutmise seaduse eelndu (37 SE)*. Sellega sooviti muuta kodakondsuse
seaduse § 116iget 2 viisil, mis annaks siinniga Eesti kodakondsuse omandanud
Eesti kodanikule véimaluse omada samal ajal muu riigi kodakondsust.
Paragrahvi 1 sooviti tiiendada 16ikega 3 viisil, mis ei lubaks teistel alustel
Eesti kodakondsuse omandanud isikutel omada muu riigi kodakondsust.

Viimati nimetatud eelndu 37 SE likati pohiseaduskomisjoni ettepanekul
52 poolt- ja 30 vastuhiilega samamoodi tagasi.’® Tagasilikkamise tks
kaalutlustest oli Vabariigi Valitsuse poolt viljendatu, et ,lubades mitmik-
kodakondsust osale Eesti kodanikest ja jdttes teise osa korvale, pohjustab

51 L. Kalev, R. Annus (viide 50).

52 Reformierakond: sinnijirgseid kodanikke ei tohiks sundida kodakondsusest loobuma.

— Delfi 09.10.2019. Arvutivorgus: https://www.delfi.ee/artikkel/87703443/reformiera-
kond-sunnijargseid-kodanikke-ei-tohiks-sundida-kodakondsusest-loobuma (17.10.2024).

Kodakondsuse seaduse muutmise seaduse eelnéu 634 SE, 09.05.2018. — Arvutivérgus:
https://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/ebd93883-0cb9-4d1d-b581-
9e6aab9f24d1/kodakondsuse-seaduse-muutmise-seadus/ (17.10.2024).

Topeltkodakondsuse eelnéu likati EKRE ja juhtivkomisjoni initsiatiivil tagasi. Riigikogu,
25.09.2018. — Arvutivérgus: https://www.riigikogu.ee/fraktsioonide-teated/eesti-konser-
vatiivse-rahvaerakonna-fraktsioon/topeltkodakondsuse-eelnou-lukati-ekre-ja-juhtiv-
komisjoni-initsiatiivil-tagasi/ (17.10.2024).

53

54

% Kodakondsuse seaduse muutmise seaduse eelndu 37 SE, 12.06.2019. — Arvutivérgus:

https://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/147f7ee6-52cd-4cf4-b0fa-
€2292ef15ebb/kodakondsuse-seaduse-muutmise-seadus/ (17.10.2024).

5 Samas.
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see sotsiaalseid pingeid, ebadiglustunnet ja vastandumist, mis omakorda suu-
rendavad oluliselt ohtu avalikule korrale ja julgeolekule“.’” Vabariigi Valitsuse
hinnangul on laiapohjaliste julgeolekuméjude lihtekohaks muu hulgas ka asja-
olu, et mitmikkodakondsusega isikud on 6igustatult avatud oma kodakondsus-
jargsete riikide poliitilistele ja sotsiaalsetele mdjutustele ning seeldbi suureneb
julgeolekurisk. Moned poliitikud ei néustunud ka véimalike riikide valikuga,
kellega oleks lubatud mitmikkodakondsus, ja titlesid, et seal peaksid olema
kas koik riigid voi peab jitma mitmikkodakondsuse ebaseaduslikuks.*

Teine seisukoht, mille opositsioonipoliitikud esile tdid, oli see, et seadus-
eelndu loob olukorra, kus eri inimgruppe koheldakse ebavérdselt, kuna kavan-
datavate muudatustega koheldaks ebavordselt nii siinnijargse kodakondsuse
saanud inimesi kui ka isikuid, kes on saanud kodakondsuse naturalisatsiooni
korras.®

Eesti Vabariigil puudub mehhanism topeltkodakondsusega isikute arvust
hea lilevaate saamiseks, sest inimestel ei ole kohustust sellist teavet Eesti
ametiasutustele avaldada. Riigil ei ole selget statistikat topeltkodakondsusega
inimeste tidpse arvu kohta Eestis ega vilismaal. Mitmekordsel kodakondsusel
on nii eeliseid kui ka puudusi. Eesti Vabariik peaks oma senise seisukoha
umber hindama, lahendama vastuolud ning analitisima tekkinud olukorra
moju isikute diguste ja kohustuste suhtes. Niited rakendamiseks leiame naaber-
riikide kogemustest.

IV. Niited topeltkodakondsuse rakendamisest naaberriikides

Siinse artikli autor on seisukohal, et Eesti naaberriikides ei ole topeltkoda-
kondsuse kiisimuses pohiseaduslikku vastuolu. Mitmikkodakondsuse kiisi-
muses pole Euroopa Liidu liikmesriikide vahel ihtsust, kuid v6ib 6elda,

7 Vabariigi Valitsuse arvamuse teatavaks tegemine kodakondsuse seaduse muutmise

seaduse eelndu (37 SE) kohta. — Siseministri kiri 29.07.2019, 1-7/151-6. Arvutivérgus:
https://eelnoud.valitsus.ee/main/mount/docList/f361874e-5cb6-4022-8b43-
ac182563144a#e OfOCIWR (02.09.2024).

Vt R. Annuse sdnavott. Riigikogu pohiseaduskomisjoni istung, 23.09.2019, protokoll
nr 15, pievakorrapunkt 2, Ik 6. — Arvutivorgus: https:/www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/
eelnou/147f7ee6-52cd-4cf4-b0fa-e2292ef15ebb/Kodakondsuse%20seaduse%20muut-
mise%20seadus (02.09.2024).

Samas, R. Annuse sénavott, 1k 3.
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et enamik riike lubab seda teatud tingimustel. Riikide hulk, mis seda tildse
ei vdimalda, on tsna viike — ainult Hispaania ja Austria.®

Liti on ks neist Eesti naaberriikidest, kes lubab topeltkodakondsust.
2000. aastate alguse Liti kodakondsuspoliitika ei erinenud tolleaegsest tava-
pirasest trendist, kus topeltkodakondsus oli viga rangelt reguleeritud. Liiku-
mine topeltkodakondsuse liberaalsema kasutuselevotu poole algas juba 2004.
aastal, kui vilismaal elavad ldtlased kritiseerisid Lati poliitikat. Lisaks oli
problemaatiline riigist lahkunud inimeste kohta statistika kogumine. Selle
tulemusena 161 Liti valitsus to6rithma, mille Glesandeks sai probleemi uurida
ja teha konkreetseid muudatusettepanekuid, mida saaks vastavalt vajadusele
ellu viia.®

2013. aastal muudeti Liti kodakondsuse seadust ja laiendati topeltkoda-
kondsuse saamise voimalusi. Samast aastast alates on Liti kodakondsuse
seaduse paragrahvi 9 kohaselt topeltkodakondsus Litis lubatud juhul, kui isik
on saanud esimese kodakondsuse riigist, mis kuulub Euroopa Liitu, Euroopa
Vabakaubanduse Assotsiatsiooni ja NATO-sse, voi monest konkreetsest riigist,
nagu Uus-Meremaa ja Austraalia, aga ka riigist, kellega Liti on sélminud
rahvusvahelised lepingud.®> Samuti on valitsusel sama artikli alusel digus
lubada asjaomasel isikul sdilitada tema muu kodakondsus, kui see teenib teatud
viisil riigi huve. C)igus teisele kodakondsusele on ka neil, kes on sellise staatuse
saanud lapsendamise v6i abiellumise teel.® Topeltkodakondsuse lubamise
eesmirk oli toetada emigrantide tagasip6ordumist Latti. Kasulikkust
pohjendati tulevaste vajaduste katmisega majanduses.®* Muudel juhtudel,
niiteks kui isik on saanud teise kodakondsuse, kuigi ta ei ole veel tdisealine,

60 Y. Harpaz, P. Mateos. Strategic citizenship: Negotiating membership in the age of dual

nationality. — Journal of Ethnic and Migration Studies 45/2019/6, 1k 843-857.
DOIL: https://doi.org/10.1080/1369183X.2018.1440482.

6t K. Krama. EUDO Citizenship Observatory Country Report: Latvia. — European Web-
site on Integration 30.04.2019. Arvutivérgus: https://ec.europa.eu/migrant-integration/
library-document/eudo-citizenship-observatory-country-report-latvia_en (18.10.2024).

62 Kodakondsuse seadus (Pilsonibas likums). — Arvutivérgus: https:/likumi.lv/ta/

id/57512-pilsonibas-likums (02.09.2024); ingliskeelne tolge arvutivorgus: https://likumi.
Iv/ta/en/en/id/57512-citizenship-law (02.09.2024).

63 Samas.

64 C. Carpinelli. The Citizenship Policies of the Baltic States within the EU Framework on
Minority Rights. — Polish Political Science Yearbook 48/2019/2, 1k 193-221. https://
czasopisma.marszalek.com.pl/images/pliki/ppsy/48-2/ppsy2019201.pdf.
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tuleb tal teisest kodakondsusest loobuda voi ta peab 25. eluaastaks esitama
avalduse Liti kodakondsusest loobumiseks.®

Leedu on iiks neist riikidest, kus nii nagu Eestiski on mitmikkodakond-
sus seadusega keelatud. Tépsemalt titleb Leedu pohiseaduse® § 12 ja koda-
kondsuse seaduse®” § 24, et isikul ei saa olla samaaegselt Leedu ja méne muu
riigi kodakondsus, vilja arvatud viga spetsiifilistel asjaoludel, mis on seaduses
nimetatud. Mitmikkodakondsus on Leedus tisna rangelt reguleeritud. Leedu
Vabariigi kodakondsuse seaduse 2016. aasta muudatused nigid ette, et isik
voib saada topeltkodakondsuse juhul, kui isik ise v&i kui isikul on tiks v6i mitu
vanemat, vanavanemat voi vanavanemat, kellel oli Leedu kodakondsus aja-
vahemikul 1918-1940, lahkus(id) riigist enne 1990. aastat ilma kodumaale
tagasi poordumata.®® Kehtiva seadusandluse kohaselt v6ib topeltkodakondsus
olla vaid neil, kes saavad Leedu kodakondsuse taastada. Selline protseduur on
voimalik ainult eelnimetatud isikutele ehk neile, kellel oli kodakondsus aastatel
1918-1940 ja kes pogenesid riigist sdja ajal Noukogude voi Saksa okupatsiooni
tottu voi on nende isikute jireltulijad. Topeltkodakondsuse lubamist on Leedus
kasitletud juhtumipohiselt. Leedu kodakondsuse seadust muudeti 2016. aastal.
Jarelikult on rohkem olukordi, mille alusel isikul v6ib olla méne teise riigi
kodakondsus. Tdpsemalt on Leedu kodakondsuse seaduse artiklis 7 sitestatud
kiimme olukorda, mis véimaldavad topeltkodakondsust. Méned erandid on
nditeks Leedu ja méne muu riigi kodakondsuse saamine siinniga, abielu alusel,
Liti kodaniku lapsendamise teel enne 18-aastaseks saamist voi lapsendamist
mone teise riigi kodaniku poolt ning mis oli enne lapsendamist.®” 2019. aastal
toimus aga rahvahdiletus, mis kisitles Leedu Vabariigi pohiseaduse artikli 12
muutmist ja topeltkodakondsuse seadustamist koéikidele leedulastele.

> L. van der Baaren. Dual citizenship in the European Union: Trends and analysis (2010-

2020). — European University Institute 2020. Arvutivorgus: https://cadmus.eui.eu/server/
api/core/bitstreams/33027c¢79-25d1-5175-9691-1fd4d1d1fc3b/content (18.10.2024).

Leedu Vabariigi pohiseadus (Lietuvos Respublikos Konstitucija). — Arvutivérgus: https:/
www.lrs.1t/home/Konstitucija/Konstitucija.htm (02.09.2024); ingliskeelne télge arvuti-
vorgus: https:/legislationline.org/sites/default/files/documents/62/Lithuania_Constitu-
tion_1992_am2019_en.pdf (02.09.2024).

Leedu Vabariigi kodakondsuse seadus (Lietuvos Respublikos pilietybés jstatymas). —
Arvutivérgus: https://e-seimas.Irs.It/portal/legal Act/1t/TAD/TAIS.387811/asr
(02.09.2024); ingliskeelne tolge arvutivérgus: https://e-seimas.Irs.lt/portal/legal Act/1t/
TAD/7d4f4321d63b1169¢5d8175b5879c31?jfwid=-ji9gtnhdw (02.09.2024).

Samas.
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Valimisaktiivsus ei olnud suur, mistéttu jdi tditmata tile 50% valimisaktiivsuse
livendin6ue ning ettepaneku poolt ei oleks saanud olla 33,3% registreeritud
valijatest. Vihese valimisaktiivsuse tottu seadust ei muudetud.”

Mirkimisviddrne erinevus vorreldes kahe teise Balti riigiga on see, et
Leedu kodakondsus antakse ka juudi rahvusest Leedu kodanikele, kes pidid
aastatel 1918-1940 riigist lahkuma tagakiusamise tottu.” Mis puudutab
kodanikukohustusi, niiteks kaitseviekohustust, mis on meestele kohustuslik,
siis neil, kes on juba teeninud ménes teises Euroopa Liidu v6i Pohja-Atlandi
Lepingu Organisatsiooni (NATO) liikmesriigis, on véimalik taotleda aja-
teenistuse samavadrseks tunnistamist. Leedu kodanik jidb aga endiselt Leedu
reservvielaseks ja teda voidakse kutsuda 6ppekogunemisele. Sarnaselt Eestiga
on leedulastel olnud mure ajateenistuse ja patriotismi pdrast ning seetdttu
lubavad nad mitmekordset kodakondsust juhtumipdhiselt. Leedus voib
Euroopa Liidus voi NATO liikmesriigis kaitsevdeteenistuse ldbinud isiku
ajateenistusest vabastada, kuid ta lisatakse reservvielaste nimekirja.

Soome on teine riik, kellel oli Eestiga viga sarnane mitmikkodakondsuse
poliitika. Soome on olnud nii Rootsi kuningriigi kui ka Venemaa keisririigi
voimu all. Nendel aegadel ei rakendatud kodakondsusseadusi ja selles kiisi-
muses puudus igasugune diguslik selgus. Mitmekordne kodakondsus oli pikka
aega arutluste tulipunktis ja 2003. aastal Gihines Soome nende riikidega, kus
topeltkodakondsus on lubatud. Kodakondsuse seadus véeti vastu 2003. aastal.”
Muudetud seadus omas suurt tihendust, kuna see ei sisaldanud enam sitteid
Soome kodakondsuse kaotamise kohta pirast seda, kui isik on saanud teise
riigi kodakondsuse. Lisaks voimaldas 6igusakt uuesti omandada Soome koda-
kondsuse, kui see on varem mitme kodakondsuse keelu tottu kaotatud.”

Soomes vdidakse tegevvielane ajateenistusest vabastada, kui ta on méne
teise riigi kodanik ja elanud seitse aastat vilismaal. See isik v&ib siiski saada
sellekohase kutse, kui ta naaseb Soome enne selle aasta 16ppu, mil ta saab
30-aastaseks. Oigusaktide vastuolu jitab ametnikud keerulisse olukorda, kuna

70 Referendum on Dual Citizenship held in Lithuania. Results. — Migration Law Center,

14.05.2019. Arvutivérgus: https://www.migration.lt/referendum-on-dual-citizen-
ship-held-in-lithuania-results (16.11.2023).

71 C. Carpinelli (viide 64).

72 Kodakondsuse seadus (Kansalaisuuslaki). — Arvutivérgus: https://www.finlex.fi/fi/laki/

ajantasa/2003/20030359 (02.09.2024); ingliskeelne tdlge arvutivérgus: https://www.
finlex.fi/fi/lainsaadanto/saadoskaannokset/2003/eng/359 (02.09.2024).

R. Baubock jt (toim.). Acquisition and Loss of Nationality. Policies and Trends in
15 European Countries. Volume 2: Country Analyses. Amsterdam 2006.
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neil ei pruugi olla teavet isiku teise kodakondsuse kohta. Mitmikkodakond-
suse puhul tuleb arvestada moéningate negatiivsete méjudega. Puudulik teave
isikute kodakondsuste kohta vib olla riigile oluline julgeolekuoht. Konflikti
ajal voib see esile kutsuda keerulise olukorra, kus voib tekkida risk, et asja-
osaline jaddb truuks hoopis moénele teisele riigile, mis on talle kasulikum, ja
jatab seetOttu tditmata riigikaitsekohustuse Eesti ees.

Soome oli varem seisukohal, et mitmekordne kodakondsus voib olla ohuks
riigi julgeolekule, lojaalsusele, ajateenistusele ja hdiledigusele.” Need argu-
mendid on samad, mida Eesti eksperdid ja poliitikud on topeltkodakondsuse
kohta esitanud ja mida nad siiani viljendavad. Aastatega on Soomes vaated
muutunud ja mitmikkodakondsust peetakse pigem positiivseks ning laiemas
plaanis isegi riigile kasulikuks. Topeltkodakondsuse keelu kaotamine véimal-
daks Soomel luua paremaid sidemeid vilismaal elavate kodanikega ja taastada
sidemed diasporaa elanikkonnaga. Soomes elab palju immigrante, kes on
sinna sattunud mitmesugustel pohjustel. Riigivoimud pidasid mitmikkoda-
kondsust véimaluseks lihtsustada Soome kodakondsuse saamist ja viia selle
kaudu ellu libimurre integratsioonis. Soome kodakondsus annab isikutele
tldised bigused ja kohustused ning vordsustab nad Soome péliskodanikega.”

Tinapieval on mitmikkodakondsus Soome seadusandluse alusel lubatud.
Soome kodakondsust on voimalik taotleda, kui on tdidetud seaduses sitesta-
tud néuded. Soome kodakondsuse seaduse § 21 kohaselt v6ib Soome koda-
kondsuse omandada isik, kellel on Islandi, Norra, Rootsi v6i Norra kodakond-
sus ning kui asjaomane isik on viimased kaks aastat pidevalt ja alaliselt elanud
Soomes.” Kui otsustatakse taotleda mone teise riigi kodakondsust, ei néua
seadus Soome kodakondsusest loobumist. Statistiliste andmete p&hjal oli
2022. aastal topeltkodakondsusega Soome kodanike koguarv 159 966.77

Eesti Vabariik on suhtunud kodakondsuse kiisimusse konservatiivselt.
Eesti naaberriigid on aastaid tagasi kisitlenud mitmikkodakondsust sama-
moodi, kuid on hiljem oma seisukohta muutnud. Toetudes Liti, Leedu ja
Soome kogemustele, oleks voimalik kodakondsuse seadust samadel alustel
thtlustada ka Eesti Vabariigis. Nimetatud kolmes riigis ei ole diguslikku

74 Samas.

75 Samas.

76 Kansalaisuuslaki (viide 72).

77 Statistika topeltkodakondsusega Soome kodanike kohta vanuse ja teise kodakondsuse

jargi aastatel 2000-2022. — Arvutivorgus: https://pxdata.stat.fi/PXWeb/pxweb/en/Stat-
Fin/StatFin__kans/statfin_kans_pxt_1116.px (18.10.2024).

86


https://pxdata.stat.fi/PXWeb/pxweb/en/StatFin/StatFin__kans/statfin_kans_pxt_11l6.px
https://pxdata.stat.fi/PXWeb/pxweb/en/StatFin/StatFin__kans/statfin_kans_pxt_11l6.px

Mitmik- ja topeltkodakondsus
Eesti Vabariigi pohiseaduse ja Euroopa Liidu kodakondsuse kontekstis

vastuolu, kuna kehtivad kodakondsusseadused reguleerivad seda valdkonda
tohusalt ja on riigi pohiseadusega kooskdlas. Lisaks voiks Eesti kasutada
poliitikat, et riik ei noua riigisisesest kodakondsusest loobumist, kui isik
otsustab taotleda kodakondsust vilismaal.

Kui aga Eesti tahab jadda oma tisna konservatiivse ja range kodakondsus-
poliitika juurde, siis oleks voimalik jirgida Leedu eeskuju. Leedu on sdilitanud
killaltki reguleeritud positsiooni. Seadused ndevad ette selged olukorrad ja
erandid, mis véimaldavad topeltkodakondsust. Pealegi, nagu juba 6eldud,
tegeleb riik sellega juhtumipohiselt. Eesti voiks ka kehtestatud normid dle
vaadata ja koostada konkreetse topeltkodakondsuse aktsepteerimise tegevus-
kava. Naiteks voib seadusesse lisada, et kui mélemad kodakondsused on saadud
sinnijirgselt, siis saab sdilitada topeltkodakondsuse. Samamoodi voiks Eestis
vastu votta tiiendava kodakondsuse saamise voimaluse abielu kaudu. Soome
seadusandlus on veel tiks niide sobralikust riigipoliitikast, mida saaks poliitika-
kujundamisel eeskujuks votta.

Teine tihtlustamise voimalus voiks olla nondanimetatud sébralike riikide
ja liitlaste nimekirja koostamine ning topeltkodakondsuse lubamine nende
riikidega. Sobralike riikide puhul voiks Eesti muuta kodakondsuse seadust,
et voimaldada topeltkodakondsust Euroopa Liidu ja Euroopa Vabakaubanduse
Assotsiatsiooni litkmesriikidega. Riikide nimekirja saab tdiendada, nende
hulka véiksid kuuluda niiteks NATO liikmesriigid, kuivérd need riigid

jagavad Eestiga samu demokraatlikke viirtusi ja pohimétteid.

V. Euroopa Liidu kodakondsus
ja Euroopa Kohtu télgendused

Kuna Eesti Vabariik kuulub Euroopa Liitu, on Eesti kodanikel ka Euroopa
Liidu kodakondsus. Seetdttu vajab kisitlemist teema, kuidas mojutab Eesti
kodakondsusest ilmajdtmine voi ilmajddmine liidu kodakondsust ja mida on
Euroopa Kohus sellistes olukordades otsustanud.

Maastrichti lepinguga’ voeti kasutusele Euroopa Liidu kodakondsuse
moiste ja sitestati, et igal EL-i kodanikul on 6igus liikuda ja elada vabalt
litkmesriikide territooriumil, arvestades lepingus sitestatud piiranguid ja tingi-
musi ning asutamislepingut ja selle rakendamiseks voetud meetmeid.

78 Euroopa Liidu leping (konsolideeritud versioon 2016). — EUT C 202 07.06.2016,
1k 13—-45.
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Euroopa Liidu kodakondsuse loomine andis uue 6igusliku aluse,
mille kaudu saab analitsida vordse kohtlemise ja kodakondsuse alusel
diskrimineerimise kaotamise aluspshimétteid.”” Praegu on need pohimétted
viljendunud asutamislepingus ehk Euroopa Liidu toimimise lepingu (ELTL)*
artiklites 20 ja 21, mis kisitlevad EL-i kodanike digust vabalt litkuda ja elada
ning mille suhtes kehtivad seal médratletud tingimused ja piirangud ning mis
peavad olema kooskoélas asutamislepinguga voetud meetmetega. Neid sitteid
saab lugeda koostoimes ELTL artikli 18 1oikega 1, mis keelab diskrimineeri-
mise kodakondsuse alusel. Erinevalt artiklis 18 sitestatud tldisest diskrimi-
neerimise keelust on ELTL artiklil 21 laiem kohaldamisala, kuna sellele
voivad tugineda mitte ainult majanduslikult aktiivsed isikud, vaid kéik EL-i
kodanikud. Seetottu oli EL-i kodakondsuse kodifitseerimisel 6iguslikult
siduva tekstina suur simboolne ja praktiline tihendus. Selles tunnistatakse
selgesonaliselt, et kuigi litkmesriigid panevad réhku oma identiteedile ja
kodakondsusele, néustusid nad vabatahtlikult oma suverdinsuse thendami-
sega teatud votmevaldkondades, sealhulgas kodakondsuse aspektides.

Alates Lissaboni lepingu® jéustumisest on Euroopa Liidu kodakondsuse
diguslikku alust laiendatud.® Lissaboni lepinguga ei kinnitatud mitte ainult
isikute 6igust litkmesriikides vabalt litkuda ja elada, vaid see 6igus lisati ka
vabadusel, turvalisusel ja digusel rajaneva ala (AFS]) tldsitetesse, mille
eesmirk on tagada liikmesriikide kodanikele liidu piires vaba liikumine ja
pakkuda kodanikele korgel tasemel kaitset.®

Euroopa Liidu kodakondsus on sitestatud aluslepingutega ja Euroopa
Liidu Kohus on teinud mitmeid lahendeid, mis selgitavad liidu kodakondsuse
ja riigisisese kodakondsuse vahelist maju.®

7 VtkaL. Roots (viide 31).

8 Euroopa Liidu toimimise leping (konsolideeritud versioon 2016). - EUT C 202, 07.06.2016,
1k 47-199.

Lissaboni leping, millega muudetakse Euroopa Liidu lepingut ja Euroopa Uhenduse
asutamislepingut, s6lmiti 13. detsembril 2007 Lissabonis. — ELT C 306, 17.12.2007, 1k 1-271.

Vt ka L. Roots. E-citizenship as a tool to increase European identity. — Democratic
Governance and Active Citizenship in European Union. C. Matiuta (toim.). Saarbrucken

2015, 1k 101-119.
Vt Stockholmi programm — avatud ja turvaline Euroopa kodanike teenistuses ja nende
kaitsel. - ELT C 115, 4.5.2010, 1k 1-38.

8 Vtka L. Roots, C. Dumbrava. E-Citizenship Opportunities in the Changing Techno-

logical Environment. — The Future of Law and eTechnologies. T. Kerikmie, A. Rull
(toim.). Cham 2016, 1k 45-56. DOI: https://doi.org/10.1007/978-3-319-26896-5_3.
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Sageli viidetakse, et Euroopa Liidu kodakondsus loodi EL-i poliitilise
projekti debati osana, sest Euroopa 16imumise algusaastatel oli peamine ees-
mirk luua riikide vahel toimiv majandus-, mitte poliitiline liit. EL-i koda-
kondsuse loomisega suurendati Euroopa riikide 16imumist féderaliseerumise
poole. ELTL artiklis 20 on sitestatud, et igal Euroopa Liidu litkmesriigi
kodakondsusega isikul on &igused ja tema suhtes kohaldatakse asutamis-
lepingutes sitestatud kohustusi. Lisaks on seda sitet kommenteerinud Euroopa
Kohus. Rottmanni kaasuses otsustas kohus, et ELTL artikkel 20 vilistab
riigisisesed meetmed.® Sealjuures ei ole tihtsust, kas isik on kasutanud oma
oigust vabalt litkuda teise EL-i litkmesriiki voi mitte. Selles kaasuses leidis
kohus, et kui esineb méju, mis jitab EL-i kodanikud ilma téelisest voimalu-
sest nautida Euroopa Liidu digusest tulenevaid hiivesid, ei tohi sellist riigisisest
normi rakendada. Euroopa Kohus on leidnud, et kuigi riigisisene kodakondsus-
reeglite kujundamine kuulub rahvusvahelise ja liidus tunnustatud pohimaétte
kohaselt riigi pidevusse, tuleneb Euroopa Liidu Gigusega arvestamise kohus-
tusest pdhiméte, et kodakondsuse dravotmise tagajirjel tekkinud EL-i koda-
kondsuse kaotus on vastuolus EL-i pshimétetega. Otsuste tegemine riiklikul
tasandil peab olema proportsionaalne.®

Teine oluline ndide tuleneb Euroopa Kohtu lahendist Baumbast®. Selles
kohtuasjas mirkis kohus, et Euroopa Uhenduse asutamislepingu artiklil 18
(nitd ELTL artikkel 21) on vahetu 8igusméju, mis annab majanduslikult
mitteaktiivsetele isikutele eraldiseisva vaba litkumise 6iguse. Nii otsustades
laiendas kohus vaba litkumise digusi isikutele, kellel ei ole otsest seost tihtse
turuga ja kes seetottu ei saanud tugineda ,klassikalistele“ vaba liikumise
oigustele. Niisugune areng oli iihtaegu viltimatu ning tulenes loogiliselt liidu
kodakondsuse loomisest. Kui Euroopa Liit pidi arenema millekski enamaks
kui mugavaks ja tohusaks kaubanduse arendamise raamistikuks, pidi ta
ka tagama &ige rolli neile, keda ta oli otsustanud hakata oma kodanikeks
nimetama.®

% Meetmete all on méeldud seadusi, mairusi jm riigisisest digust voi selle rakendamist, mis
voib méjutada EL-i kodakondsuse kaotamist.

8  EKo 02.03.2010, C-135/08, Rottmann, p 65

8 EKo 17.09.2002, C-413/99, Baumbast ja R., p-d 84, 86.

8 Euroopa Uhenduse asutamisleping (konsolideeritud versioon 2002). — EUT C 325,
24.12.2002, 1k 33-184.

8 Kohtujurist E. Sharpstoni ettepanek, EKo 08.03.2011, C-34/09, Ruiz Zambrano, p 125.
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Euroopa Kohus on 6elnud, et kui riigi kodakondsuse dravotmine mdojutab
isiku 6igust Euroopa Liidu kodakondsusele, siis on selline tegevus vastuolus
liidu pdhimétetega ning isiku 6igustega omada EL-i kodakondsust.” Euroopa
Liidu Kohus langetas kohtuasjas JY vs. Wiener Landesregierung otsuse, mis
kdsitleb uusi aluseid riigisiseste naturalisatsioonimenetluste ja EL-i kodakond-
suse vahelise seose kohta. Juhtum puudutab (endist) Eesti kodanikku, kes elab
Austrias, kus ta taotles naturalisatsiooni korras Austria kodakondsust. Austria
ametivoimud kinnitasid talle algselt, et tal on igus saada naturalisatsiooni
korras kodakondsus tingimusel, et ta loobub Eesti kodakondsusest. JY jargis
noudeid, muutes end kodakondsusetuks, kuid tema naturalisatsioonitaotlus
likati seejdrel tagasi pohjusel, et ta oli vahepeal toime pannud kaks liiklus-
rikkumist ja kujutas endast seetéttu ,,ohtu korrale voi avalikule julgeolekule®?
Euroopa Kohus leidis oma otsuses, et kiisimus kuulub Euroopa Liidu &iguse,
eelkdige ELTL artikli 20 reguleerimisalasse, mis kisitleb liidu kodakondsust.
Faktiliselt takistasid Austria ametivoimud kaebajal liidu kodaniku staatuse
taastamist. Kohus iitles: ,[...] [s]ellise isiku olukord, kellel on ainult {ihe
litkmesriigi kodakondsus ning kes loobub sellest kodakondsusest ja kaotab
seetottu liidu kodaniku staatuse eesmirgiga saada teise litkmesriigi kodakond-
sus pdrast seda, kui viimati nimetatud litkmesriigi asutused on talle kinnitanud,
et see kodakondsus talle antakse, kuulub oma olemuse ja tagajirgede poolest
liidu 6iguse kohaldamisalasse, kui kinnitus voetakse tagasi ja takistatakse
seega isikul liidu kodaniku staatust taastada.“? Selles kaasuses Austria eksis
ning ei oleks tohtinud tekkida olukorda, kus isik jadb ilma Euroopa Liidu
kodakondsusest. Lisaks otsustas kohus eelnimetatud kaasuses, et liikmesriigid
peavad kindlaks tegema, kas selline tithistamine on koosk®élas proportsionaal-
suse pohimottega, sealhulgas milline on meetme rakendamise méju pere-
konna- ja to6elule, milline on toime pandud kuriteo raskusaste ja kas algne
kodakondsus on véimalik tagasi saada. Kdesoleval juhul leidis kohus, et Austria
ametivoimude otsus tiithistada oma kinnitus kodakondsuse andmise kohta ei
olnud proportsionaalne: , Liiklusreeglite rikkumisi, mille eest voib maidrata
pelgalt haldustrahvi, ei saa kisitada sellisena, et need téendaksid, et nende
rikkumiste eest vastutav isik kujutab endast ohtu avalikule korrale ja
julgeolekule, mis voiks 6igustada tema liidu kodaniku staatuse 16plikku

% EKo 18.01.2022, C-118/20, Wiener Landesregierung, p 75.
1 Samas, p-d 17, 66, 69, 70.
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kaotamist.“*> Mainitud haldustrahvi omamine takistas isikul Austria koda-
kondsuse saamist, samal ajal oli ta juba loobunud Eesti kodakondsusest, mis
oli talle andnud Euroopa Liidu kodakondsusega kaasnevad 6igused, sealhul-
gas elada ja to6tada teises EL-i litkmesriigis. Eesti kodakondsusest loobumi-
se taotluse esitas ta pirast Austria voimude kinnitust, et tal on digus Austria
kodakondsusele, kuid menetluse jooksul siiski otsustati mitte rahuldada
JY kodakondsuse saamise taotlust. See jittis aga taotleja ilma ka EL-i koda-
kondsusest ja sellega kaasnevatest hiivedest. Kui topeltkodakondsus olnuks
lubatud, siis ei oleks tekkinud EL-i digusnorme rikkuvat olukorda.

Teine oluline Lissaboni lepinguga lisatud komponent, mis omab tihtsust
EL-i kodakondsuse pohiseaduslikus arengus, on demokraatlike pohimétete
lisamine ELTL-i teise jaotisesse. Sellega kehtestati kodanikualgatuse
voimalus® kui EL-i kodakondsuse oluline element, réhutades esindusdemo-
kraatiat, kodanike osalemist seadusloomes, dialoogi elavdamist kodaniku-
thiskonnaga ning riikide parlamentide rolli muutmist EL-i seadusloome-
protsessis. Euroopa kodanikualgatuse mehhanism (ECI), mille abil the
miljoni EL-i kodaniku allkirjaga ettepanek voib méjutada komisjoni seadus-
andlikke algatusi, sai keskseks ELTL-i teise jaotise eesmirkide saavutamisel.”
Niiteks eelmainitud Euroopa Kohtu asjas Rottmann ei 6elnud kohus séna-
selgelt, et litkmesriigi kodakondsuse omandamine v6i kaotamine, ilma piiri-
tlese elemendita, jidb viljapoole Euroopa Liidu 6iguse reguleerimisala.’®
Selle asemel peavad riigid lihtuma kodakondsuse otsuste tegemisel proport-
sionaalsusest ja rakendama meetmeid, mis ei kahjusta Euroopa Liidu digusest
tulenevaid isikute 6igusi. Euroopa Kohtu nigemus pohineb eelnevatel koda-
kondsusega seotud lahenditel, kus kohus on éelnud, et EL-i kodakondsusega
seotud kiisimuste lahendamise pidevus ei ole puhtalt riigisisene kiisimus.”
Otse vastupidi: riigi pddevus kehtestada kodakondsuse omandamise ja
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Samas, p 71.
% Lissaboni leping (viide 81), art 8b 1g 4.

% A. Karatzia. The European Citizens’ Initiative and the EU Institutional Balance: On

realism and the Possibilities of Affecting EU Lawmaking. — Common Market Law Review
54/2017/1, 1k 177-208.

% Viide 86; vt ka T. Konstadinides. La Fraternité Européenne? The Extent of National
Competence to Condition the Acquisition and Loss of Nationality from the Perspective
of EU Citizenship. — European Law Review 35/2010/3, 1k 401-414; EKo 12.03.2019,
C-221/17, Tjebbes jt.

7 EKo 07.07.1992, C-369/90, Micheletti jt vs. Delegacién del Gobierno en Cantabria, p-d
6, 10, 11.
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kaotamise tingimused sbltub tema Euroopa Liidu 6igusest tulenevatest
kohustustest. Lisaks on kohus Zambrano kohtulahendis 6elnud, et liikmesriik
peab pohiseaduslike normide korval jargima ka proportsionaalsuse pohimétet
ning et isikutel, sealhulgas kolmandatest riikidest parit EL-i kodaniku pere-
litkmetel, on voimalik toetuda ka Euroopa Liidu 6igusele ja saada kaitset
viljasaatmise eest.”® Seetottu, kui isik kaotab Eesti kodakondsuse riigisiseste
normide kohaselt, siis mdjutab see otseselt ka tema 6igusi, sealhulgas EL-i
kodakondsusest tulenevaid 6igusi.

V1. Kokkuvote

Euroopa Kohtu poolt viljaté6tatud kohtuliku kaitse praktikat, mis on suuna-
tud Euroopa Liidu kodanikele, ei saa ka Eestis alahinnata. Euroopa Liidu
oiguspraktika areng on muutnud isikute diguste, liikumisvabaduse, vordsuse
ja mittediskrimineerimise pohimétete kohaldamise litkmesriikides moju-
kamaks. Samuti on EL-i kohtulahendid aidanud kinnistada Euroopa alus-
védrtusi, nagu koost66 ja solidaarsus. Euroopa Liidu kodakondsuse eeskirjade
rakendamine litkmesriikides oli ajalooliselt piiratud pohiseadusliku suverdin-
susega ja liidu kodakondsust ei nihtud riigisisese poliitika méjutajana, vaid
see oli eelkdige tiiendav ja omaette institutsioon.”” Niitid on olukord muutunud.
Euroopa Liidu kodakondsus on osa liidu pohiseaduslikust parandist ja
tulevikupiiidlus ning on endiselt Euroopa Liidu iiks pohieesmirke.!”® Seal-
hulgas méjutavad Euroopa Liidu kohtulahendid ning kodakondsus otseselt
ka riigisisest digust ning jrelikult ei tohi Eesti minna vastuollu ka liidu

% EKo 08.03.2011, C-34/09, Ruiz Zambrano. Zambrano kohtuasja punktides 42 ja 43 leidis
Euroopa Kohus, et ,[...] ELTL artikliga 20 [on] vastuolus siseriiklikud meetmed, mille
tagajirjel jadvad liidu kodanikud ilma reaalsest véimalusest kasutada pohilisi 6igusi, mida
liidu kodaniku staatus neile annab [...]. Sellise tagajirje toob kaasa keeldumine anda
kolmanda riigi kodanikule elamiséigust liikmesriigis, kus elavad tema tilalpidamisel olevad
alaealised lapsed, kes on selle litkmesriigi kodanikud [...]“. Vtka EKo 14.11.2017, C-165/16,
Lounes; EKo 05.06.2018, C-673/16, Coman jt.

% G.-R. de Groot, N. Chun Luk. Twenty Years of CJEU Jurisprudence on Citizenship. —
German Law Journal 15/2014/5, 1k 821-34. DOI: https://doi.org/10.1017/
S2071832200019167; F. de Witte. The Liminal European: Subject to the EU Legal
Order. — Yearbook of European Law 40/2021, 1k 56—81. DOI: https://doi.org/10.1093/
yel/yeab006.

Vt D. Kochenov, U. Belavusau. After the celebration: Marriage equality in EU law post-Coman
in eight questions and some further thoughts. — Maastricht Journal of European and

Comparative Law 27/2020/5, 1k 549-72. DOI: https://doi.org/10.1177/1023263X20962749.

100

92


https://doi.org/10.1017/S2071832200019167
https://doi.org/10.1017/S2071832200019167
https://doi.org/10.1093/yel/yeab006
https://doi.org/10.1093/yel/yeab006
https://doi.org/10.1177/1023263X20962749

Mitmik- ja topeltkodakondsus
Eesti Vabariigi pohiseaduse ja Euroopa Liidu kodakondsuse kontekstis

pohimétetega. Kui Eesti kodakondsusest loobumise kohustusega kaasneb
Euroopa Liidu kodakondsusest ilmajddmine ja selle tagajirjel tekib kodakondsu-
setus, siis on see vastuolus Euroopa Liidu pohimétetega ning selline praktika
ei ole lubatud. Ainult Eesti kodakondsusega isikutel on ka selged kohustused,
mida aga topelt- voi mitmikkodakondsusega isikutele rakendatakse valikuliselt.

Mitmikkodakondsust puudutavate Eesti 6iguslike sitete vastuolude ja
riigiasutuste praktika uurimine on niidanud, et riik on topeltkodakondsusesse
suhtunud pealiskaudselt. Jadb mulje, et riigil pole tegelikult isegi otsest huvi
asja selgitada ja 6iguskonflikti lahendada. See-eest on valimiskampaaniate
ajal kélanud populistlikke seisukohti, mille eesmirk on kénetada potentsiaalset
valijaskonda. Kahjuks on topeltkodakondsuse ja normide vastuolu kiisimus
siiani lahendamata. Topeltkodakondsusega isikute puhul puudub tinaseni
oigusselgus. Eespool kisitletud riikidel on olnud sarnane range topeltkoda-
kondsuse poliitika nagu Eestis, kuid praeguseks on see reformitud aktseptee-
ritavaks. Teiste riikide kogemustele tuginedes oleks voimalik topeltkodakond-
sust paremini arendada viisil, mis looks Eesti riigile suurema &igusselguse.
Praegu keelab kodakondsusseadus selge sonaga Eesti kodanikel topeltkoda-
kondsuse omamise. Teise riigi kodakondsuse taotlemine eeldaks teoreetiliselt
Eesti kodakondsusest loobumist. Teise riigi kodakondsusega isikul tuleb Eesti
kodakondsuse taotlemiseks esitada ametlik dokument, mis kinnitab varasemast
kodakondsusest loobumist. Selline olukord on tekitanud probleeme ka
inimestele, kelle kodakondsusjirgse riigi seadused ei luba kodakondsusest
loobuda.'®*

Samas keelab Eesti pohiseadus riigil votta isikult dra sinniga omandatud
Eesti kodakondsuse, mistottu ei saa ka viimase néudeid tiita. Eesti koda-
kondsuse dravotmine voi sellest loobumine voib méjutada ka Euroopa Liidu
kodanikuks olemist ning selle staatusega seotud 6iguste kadumist. Kahjuks
pole kahe 6igusakti vastuolu kérvaldamiseks midagi ette voetud. On aeg tle
vaadata kehtivad seadused ja teha vajalikud muudatused ning viia kodakondsus-
seadus kooskolla pohiseadusega. Eesti peaks samamoodi eelkisitletud riiki-
dega muutma kehtivat kodakondsusseadust, mis aitaks tihtlasi luua libipaistva
statistika kogumise véimaluse topeltkodakondsuse omanike kohta. Koda-
kondsuse seadusse tuleks teha jirgmised muudatused:

101 Iniméiguste keskus. Kodakondsus kui iniméigus ja perekonna digus turvalisele kooselule,
10.03.2022. Arvutivérgus: https://humanrights.ee/kaasused/kodakondsus-kui-inimoi-
gus-ja-perekonna-oigus-turvalisele-kooselule/ (18.10.2024).
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1) muuta § 1 16iget 1 jirgmiselt: , Eesti kodanik v6ib samal ajal olla ka
mone teise riigi kodanik vastavalt kidesoleva seaduse erisitetele

2) lugeda kehtetuks § 3 16ige 1 ja muuta artiklit jirgmiselt: ,Isik, kes
alaealisena omandab véi saab nii Eesti kui ka méne muu riigi koda-
kondsuse, ei pea 18-aastaseks saamisel loobuma Eesti v6i méne muu
riigi kodakondsusest, vilja arvatud kehtestatud erandid

3) lisada § 3 alla uus Iige jargmises sdnastuses: , Eesti kodanik, kes on
saanud kodakondsuse stinnijirgselt, v6ib olla méne muu riigi kodanik,
kui kodakondsusjirgne riik kuulub Euroopa Liitu, Euroopa Vaba-
kaubanduse Assotsiatsiooni, Pohja-Atlandi Lepingu Organisatsiooni
voi nende riikide nimekirja, kellega Eesti Vabariigil on sélmitud
vastavasisulised lepingud*;

4) lisada sama artikli alla veel ks jaotis: ,Eesti kodakondsust saab
taotleda méne muu riigi kodakondsust omav isik, kes on elanud Eesti
Vabariigis seadusega sitestatud aja; isik ei ole kriminaalkorras
karistatud ning ta valdab piisavalt eesti keelt. Eesti keele oskuse
noéuded saab hiljem tédpsustada®

Nimetatud muudatused lahendaksid topeltkodakondsusega kaasneva
diguskindlusetuse Eesti Vabariigis, korvaldaksid 6igusliku vastuolu ja voimal-
daksid ka olukorra selgemat korrastamist. Eesti peaks erandjuhtudel tunnus-
tama topelt- ja mitmikkodakondsuse omamist. See parandaks statistika
kogumist ning tilevaadet isikutest, kes omavad lisaks Eestile teise riigi koda-
kondsust, sest kaob vajadus varjata mitmikkodakondsust. Nagu eespool
kirjeldatud, on mitmikkodakondsuse omandamisel isikule mitmeid positiiv-
seid mojusid ning lisaks puudutab see isiku digust eraelule ja teisi inimdigusi
ega lihe vastuollu Euroopa Liidus kokkulepitud pohimétetega. Kuivord Eesti
on alates 2004. aastast Euroopa Liidu liige, siis tuleb olukordade lahendamisel
jargida ka Euroopa Kohtu juhiseid, ning kuivérd Eesti kodanikud on ka
Euroopa Liidu kodanikud, méjutab Eesti kodakondsusest vabastamine v6i
selle andmisest keeldumine isikute 6igusi, mis tulenevad Euroopa Liidu
digusest ja kohtupraktikast.
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Tolkinud Carmen Kriitberg
Toimetanud Marju Luts-Sootak

Kokkuvote. Artikkel kisitleb esmalt otsedemokraatia vorme Austrias: (siduvaid)
rahvahdiletusi ning rahvakisitlusi ja -algatusi. Otsedemokraatia vormide prakti-
line tihtsus liidu ja liidumaa tasandil ei suuda aga selle mitmekesisusega kuigi
histi sammu pidada. Mahajddmuse pdhjused peituvad otsedemokraatia tradit-
siooni puudumises ja rahva viheses teadlikkuses, millele lisandub konstitutsiooni-
kohtu piirav praktika. Lisaks analiitisitakse artiklis teisi rahva kaasamise véimalusi,
mida kasutatakse sageli ja mis voimaldavad Austrias elavatel inimestel poliitilises
protsessis osaleda.

Miirksonad: rahva osalusvormid, otsedemokraatia, foderalism, rahvakiisitlus,
rahvaalgatus, rahvahiiletus

* Artikkel p6hineb ettekandel, mille autor pidas 02.06.2023 Tallinnas rahvusvahelisel
riigidiguse konverentsil ,Rahva roll riigivéimu teostamisel ja pohiseaduslikkuse kohtulik
kontroll“ ning jargib osaliselt, aga uuendatud ja muudetud kujul autori varasemat kirjutist:
P. Buf}jager. Direct Democracy and Citizen Participation in the Austrian Federal State. —
Citizen Participation in Multi-Level Democracies. C. Fraenkel-Haeberle, S. Kropp,
F. Palermo, K.-P. Sommermann (toim.). Leiden, Boston 2015, 1k 216-230. DOI: https://
doi.org/10.1163/9789004287945_014.
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I. Sissejuhatavad mirkused Austria
foderaalkonstitutsiooni kohta

Austria féderaalkonstitutsiooni (Bundes-Verfassungsgesetz, B-VG) peetakse
iheks maailma vanimaks vabariiklikuks pohiseaduseks.! B-VG artikli 1 jirgi
on Austria demokraatlik vabariik. Uhtlasi sitestab sama artikkel, et ,selle
seadused pirinevad rahvalt. Konstitutsioonikohtu télgenduse® kohaselt on
sellel sittel Austria diguskorras otsedemokraatia rollile tohutu maju: B-VG
artiklist 1 tulenevat demokraatia pohimétet tuleb tolgendada nii, et see sitestab
parlamentaarse esindusdemokraatia, milles v6ib 6iguslikult siduvaid otse-
demokraatia vorme (rahvahiiletused, vt allpool) kasutada ainult parlamendi
nousolekul.?

Peale selle on Austria foderaalriik (B-VG art 2), mis koosneb tiheksast
liidumaast: Burgenland, Kirnten, Alam-Austria, Ulem-Austria, Salzburg,
Steiermark, Tirool, Vorarlberg ja Viin.

1

A. Gamper, G. Delledonne, P. Bufijiger. Editorial: A Centenary of Constitutional Review:
'The Austrian Legacy to Constitutional Courts in Europe. — Zeitschrift fiir Offentliches
Recht 76/2021, 1k 309.

Vt Sammlung der Erkenntnisse und Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes (V{Slg)
[Austria konstitutsioonikohtu otsuste kogumik] 16.241/2001 ja V£Slg 20.406/2020.

Vt A. Gamper. Biirgerbeteiligung und demokratische Innovation in Tirol — Voraussetzungen,
Instrumente, Schranken. — Demokratische Innovation und Partizipation in der Europa-

region. P. Buf{jager, A. Gamper (toim.). Wien 2015, 1k 24-25.

96



Otsedemokraatia ja rahva osaluse vormid Austria féderaalriigis

Moélemad, nii demokraatia kui ka féderalismi pohiméte, on pohiseaduse
aluspohimotted (ilejadnud pohimatted on digusriik, vabariik, liberaalsus ja
voimude lahusus). Konstitutsioonikohtu tolgenduse kohaselt kehtib demo-
kraatia pohiméte nii liildumaade kui ka omavalitsuste tasandil.

Kui méni neist pohimotetest jaetakse korvale voi seda oluliselt muude-
takse, peaks toimuma tiielik pohiseaduse revisjon, mille jaoks peavad olema
tiidetud tldised pohiseaduse muutmise tingimused (kahekolmandikuline
hailteenamus Rahvuskogus ehk Austria parlamendi alamkojas ning liidumaa
piadevuste piiramise korral samuti kahekolmandikuline hiilteenamus Liidu-
ndukogus ehk parlamendi tilemkojas).*

Vastavalt B-VG artiklile 99 ei tohi liidumaade péhiseadused ,m&jutada‘
liidu pohiseaduses reguleeritut. See site tagab homogeensuse liidu ja liidu-
maade pohiseaduslike kordade vahel. Selle sitte métte tile on palju vaieldud.
Konstitutsioonikohus on alates 1960. aastate 16pust olnud seisukohal, et antud
kontekstis tihendab méjutamise keeld, et liidumaade pohiseadused ei tohi
minna vastuollu liidu pohiseadusega.’ Seega on liidumaade poéhiseaduslik
autonoomia Uhest kiljest piiratud liidu pohiseaduse aluspohiméotetega ning
teisest kiiljest selle sonaselgete sitetega. Siit jareldub, et liidumaade pohi-
seadused voivad reguleerida koike seni, kuni see ei ole vastuolus foderaalse
pohiseadusliku korraga, ja et need ei tohi sitestada tihtegi otsedemokraatia
vormi, mis laseks seadustel joustuda ilma liidumaa parlamendi néusolekuta.

Liidu péhiseadus loob iildise raamistiku, mis kohaldub nii dldiselt liidu
kui ka koigi tiheksa liidumaa suhtes. See raamistik ei pohine mitte ainult
pohiseaduse aluspohimotetel, nagu demokraatia, vabariik, 6igusriik ja inim-
digused, vaid ka tldisemat laadi pohiseaduslikel normidel, nagu nditeks sitetel
haldusorganite iilesannetest ja riigiorganite struktuurist. Seetdttu on teadlased
Austria liidumaade péhiseaduslikku autonoomiat iseloomustanud ,suhtelise
pohiseadusliku autonoomiana®. Niisiis toimib B-VG artikkel 99 selge reeglina
liidu ja liidumaade pohiseaduslike kordade homogeense suhte jaoks. See siite
tagab pohidiguste kaitse ja demokraatlike mehhanismide kindla standardi.

* Vtlisaks VfSlg 2455/1952, 11.403/1987 ja 16.241/2001.

5 Vtniiteks VfSlg 5676/1968. Vt samuti P. Pernthaler. Osterreichisches Bundesstaatsrecht.
Wien 2004, 1k 461; A. Gamper. The Principle of Homogeneity and Democracy in Austrian
Federalism: The Constitutional Court’s Ruling in Direct Democracy in Vorarlberg. — The

Homogeneity of Democracy, Rights and the Rule of Law in Federal or Confederal Systems.
P. Bufijiger, A. Gamper (toim.). Wien 2003, 1k 132.
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Lisaks sisaldab liidu pdhiseadus sitteid, mis puudutavad otsedemokraatiat
kohalikes omavalitsustes. Vastavalt B-VG art 117 Ig-le 8 voivad liidumaad
reguleerida otsese osaluse ja kaasamise sitteid omavalitsuse vastutusalas.
Konstitutsioonikohus on seda sitet tdlgendanud ka nii, et thegi seadusega
ei tohi kehtestada otsedemokraatia mehhanisme, mis voimaldaksid rahval
tihistada omavalitsuse esindusorgani (volikogu) otsuseid ilma selle organi
ndusolekuta.® Teisisénu: nii liidu kui ka liidumaa tasandil peab seadusandja
tagama, et diguslikult siduvaid otsedemokraatia vorme saaks rakendada ainult
siis, kui rahvahiiletuse on otsustanud korraldada pidev esindusorgan: liidu
tasandil Rahvuskogu, liidumaa tasandil liidumaa parlament, omavalitsuse
tasandil kohalik volikogu. Kiill aga peaksid liidumaade péhiseadustes olema
lubatud mitmesugused regulatsioonid, mis ndevad ette kohustusliku rahva-
hiiletuse korraldamise piddeva esindusorgani otsuse peale.” Pohiseaduse
taielikuks revisjoniks sitestab kohustusliku rahvahiiletuse liidu pohiseaduse
art 44 1g 3 ja fakultatiivse rahvahiiletuse art 43 (vt allpool I1.B).

Jargnevalt eristatakse II peatiikis otsedemokraatia vorme (rahvahailetus,
rahvakdsitlus, rahvaalgatus) ja III peatikis tdiendavaid voimalusi rahva
kaasamiseks. IV peatiikis esitatakse jareldused.

II. Otsedemokraatia vormid Austrias
A. Uldised mirkused otsedemokraatia vormide kohta

Austrias leidub otsedemokraatia vorme igal valitsemistasandil. Neid voiks
nimetada ka ,,poolotsesteks®, sest need tiksnes tiiendavad esindusdemokraatiat.®

1. Rahvahiiletus (Volksabstimmung). Seda saab kasutada, kui seadus on
juba libinud arutelu parlamendis ja vastu voetud. Samuti on rahva-
hailetus lubatud omavalitsuste tasandil, kui rahvas otsustab mone
omavalitsuse pidevusse kuuluva kiisimuse tle. Rahvahiiletuse
tulemus on seaduste puhul 6iguslikult siduv selles mottes, et ilma
rahva nousolekuta ei saa vastav seadus joustuda. See aga ei tihenda,

¢ ViSlg 20.406/2020.

7Vt P. Bufjager, A. Gamper, H. Eberhard, K. Poier. Méglichkeiten und Grenzen des
Ausbaus direktdemokratischer Instrumente auf Gemeindeebene ohne Anderung der
Bundesverfassung. Innsbruck 2023, 1k 6-7. Arvutivorgus: https://www.foederalismus.at/
uploads/Online_Publikation_Band%203.pdf (01.12.2023).

8 Vtsamuti A. Gamper. Staat und Verfassung. 5. vlj. Wien 2021, 1k 245-248.
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et parlament ei vdiks sama kiisimust muu seadusega reguleerida.
Omavalitsuste tasandil asendab rahvahiiletuse tulemus volikogu
otsuse.

2. Rahvakisitlus (Volksbefragung). See on 6iguslikult mittesiduv rahva
arvamuse viljaselgitamine enne seaduse voi tditevvoimu akti arutamist
parlamendis voi valitsuses. Omavalitsuse tasandil on rahvakisitlus
niisamuti mittesiduv ning piirdub tiksnes omavalitsuse enda padevusse
kuuluvate kiisimustega.

3. Rahvaalgatus (Volksbegehren). See on rahva esitatud ettepanek alga-
tada parlamendis seadusandlik menetlus.

B. Liidu tasand

Nagu mainitud, sitestab B-VG art 44 lg 3, et pohiseaduse tiieliku revisjoni
tarbeks tuleb korraldada rahvahiiletus. Austria konstitutsioonikohtu seisu-
koha jdrgi tuleb rahvahiiletus korraldada juhul, kui iiks v6i mitu pdhiseaduse
aluspohimotet jaetakse vilja voi neid oluliselt muudetakse. Austria ajaloos on
B-VG art 44 1g 3 alusel toimunud ainult ks rahvahiiletus — 1994. aastal
Austria thinemisel Euroopa Liiduga.’

Lisaks tuleb rahvahiiletusele panna lihtseadus, kui Rahvuskogu nii
otsustab (B-VG art 43). Ainus selline rahvahiiletus toimus 1979. aastal
kiisimuses, kas Zwentendorfi tuumajaam tuleks kiivitada voi mitte.!

Rahvahiiletus tuleb korraldada ka liidu pohiseaduse muutmise korral,
kui seda néuab kolmandik Liidunéukogu litkmetest. Niisugust rahvahéiletust
ei ole kunagi toimunud. See on seletatav asjaoluga, et parlamendi teine koda
on iisna mittefunktsionaalne ja Liidunéukogu liikmed muudavad oma héile-
tamiskditumist vastavalt oma erakonnakaaslastele parlamendi esimeses kojas,
Rahvuskogus.!

Rahvakiisitlus, mille sitestab B-VG art 49b, toimub fundamentaalsetes
ja tldise riikliku tihtsusega kiisimustes, mille lahendamine on seadusandja
pidevuses. Rahvakdisitluse toimumine séltub Rahvuskogu otsusest ning

®12.06.1994 hiiletas Euroopa Liiduga thinemise poolt ainult kaks kolmandikku valijatest
(66,6%).

10°50,5% hiiletajatest oli Zwentendorfl tuumajaama kiivitamise vastu.

1 P. Bufjjager. The Austrian Bundesrat — Imperfect and Unreformed. — Perspectives on

Federalism 10/2018/2, 1k 193.
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sellekohase ettepaneku véivad teha Rahvuskogu litkmed voi féderaalvalitsus.
Rahvakiisitluse teemaks ei tohi olla valimised, samuti mitte kohtu v6i haldus-
organi otsustatud kiisimused. 2013. aasta jaanuaris toimus esimene ja siiani
ainus liidu tasandi rahvakdisitlus, mille raames uuriti, kas séjavieteenistus
peaks jadma kohustuslikuks v6i muutuma vabatahtlikuks.'?

Veel tiks otsedemokraatia vorm liidu tasandil on rahvaalgatus. Selle kohta
sitestab B-VG art 41, et Rahvuskogu peab arutama algatust, mida toetab
vihemalt 100 000 valijat. Liidu phiseadus ei kohusta Rahvuskogu algatuse
tle otsustama. Enamikul algatustel ei ole mingit méju foderaalsele
seadusandlusele ega poliitikale, mist6ttu on rahvaalgatuse kui otsedemokraatia
vormi efektiivsus pilvinud mitmesugust kriitikat.

Sellest hoolimata kasutavad kodanikud rahvaalgatust itha enam. Alates
1964. aasta esimesest algatusest Austria Raadio- ja Televisiooniringhiilingu
soltumatuse kohta, mis oli senistest kdige edukam, kuni 2022. aasta 16puni
on ellu kutsutud 72 rahvaalgatust.”> Enamik neist osutusid sedavord edukaks,
et kogusid 100 000 allkirja, mistottu pidi Rahvuskogu algatatud kiisimusi
arutama.

Liidu pohiseaduses ette nihtud otsedemokraatia mehhanisme on piititud
mitu korda teha paremini kittesaadavaks. Niiteks algatas foderaalvalitsus
2013. aasta suvel, 29. septembril toimunud Rahvuskogu valimiste eel, otse-
demokraatia reformimise eelndu. Eelnou eesmirk oli tugevdada otsedemo-
kraatiat: algatused, mida toetab 10% valijatest, pidanuks automaatselt minema
rahvakiisitlusele, isegi kui Rahvuskogu algatust heaks ei kiida.

Féderaalvalitsuse eelnou pilvis palju kriitikat nende ridadest, kes kartsid,
et avalik enamus saaks hakata parlamendi tle otsustama viisil, mis véib viia
vihemuste diskrimineerimiseni voi olla vastuolus Euroopa Liidu igusega.
Kriitikud ei méistnud, et parlament ei ole kohustatud rahvakisitluse tulemust
ellu viima isegi siis, kui enamik valijatest algatust toetab. Seega oli eelndu
kooskoélas konstitutsioonikohtu praktikaga. Ometigi oli selge, et kui algatus
kiisitluse tulemusel heaks kiidetakse, oleks parlament rahva tahtele vastu
seistes tohutu surve all. Seekord jéeti reform tegemata.

2 Enamik (59,7%) hiiletas kohustusliku séjavieteenistuse siilitamise poolt.

Alle Volksbegehren der zweiten Republik. — Bundesministerium Inneres. Arvuti-
vorgus: https://www.bmi.gv.at/411/Alle_Volksbegehren_der_zweiten_Republik.aspx
(01.12.2023).
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C. Liidumaad

Vorarlberg oli esimene Austria liidumaa, kus sitestati otsedemokraatia vormid
liidumaa esimeses pohiseaduses aastast 1919 (asendati uue pohiseadusega
aastal 1923) nii, et need ei olnud vastuolus liidu péhiseadusega. Vorarlbergi
liidumaa 1923. aasta pohiseaduses oli otsedemokraatlikke osalusvorme vihem
kui 1919. aasta pohiseaduses, mis oli iile vétnud naaberriik Sveitsi kantonite
pohiseaduste sitteid. Siiski sisaldas ka 1923. aasta pohiseadus otsedemokraatia
vorme, mida Austria liidu pdhiseadus ei sitestanud.

Vorarlbergi liildumaa 1923. aasta pohiseadus nigi ette niinimetatud veto-
referendumi. See voimaldas 15 000 valijal nduda rahvahdiletuse korraldamist
kuue nidala jooksul pirast seda, kui liidumaa parlament oli seaduse vastu
votnud (art 26). Vastavalt Vorarlbergi pohiseaduse artiklile 16 tuli iga algatus,
mida toetas vihemalt 15 000 valijat, esitada liidumaa parlamendile, kes pidi
selle tle otsustama, samal ajal kui 1919. aasta pohiseadus néudis seepeale
rahvahiiletuse ldbiviimist. 1923. aastal pdhiseadusesse tehtud muudatuste
peamine pohjus oli ebakindlus liidumaade péhiseadusliku autonoomia piiride
suhtes. Allpool kirjeldatud sindmused tdestavad, et need muudatused olid
vorreldes liidu péhiseadusega uuenduslikud ja tritasid laiendada liidumaa
pohiseadusliku autonoomia piire.

Pirast II maailmasdda, 1945. aasta mais taaskehtestati Vorarlbergis
1923. aasta pohiseadus. Neli aastat hiljem vihendati rahvaalgatuse toetamiseks
vajalikku valijate arvu 5000-le ja rahvahiiletuse néudmiseks vajalikku vali-
jate arvu 10 000-le."* Valijate koguarvuga vorreldes tihendas see, et liidumaa
parlamendile arutamiseks kohustusliku rahvaalgatuse jaoks oli vajalik vaid
4,6% valijate toetus ning vetoreferendumi ndudmiseks 9,6% valijate toetus.”
Praktiliste tagajirgede poolest on aga veelgi tihtsam see, et kehtestati siite,
mille kohaselt on 15 omavalitsusel (kokku on neid Vorarlbergis 96) digus
néuda seaduse ile rahvahiiletust kaheksa nidala jooksul pirast selle vastu-
votmist liildumaa parlamendis. Algatuseks vajalikku omavalitsuste arvu vihen-
dati 1984. aastal viieteistkiimnelt kiimnele. Asjaolu, et kiimme omavalitsust
voivad algatada seaduse kohta referendumi, annab Vorarlbergi omavalitsuste
liidule (Vorarlberger Gemeindeverband) liidumaa parlamendi suhtes vetodiguse.

14 Landesgesetzblatt [ Vorarlbergi liildumaa seaduste ametlik viljaanne] 27/1949.

15

Uksikasjalikult: P. BuRjiger. Entwicklungen in der direkten Demokratie und Biirger-
beteiligung in Vorarlberg. — Direkte Demokratie im Diskurs. A. Balthasar, P. Buf}jiger,
N. Sonntag (toim.). Wien 2014, 1k 153.
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Seistes silmitsi otsedemokraatia norga traditsiooniga isegi liidumaa tasandil,
peab liidumaa parlament oluliseks hoiduda konfliktidest omavalitsustega.
Otsedemokraatia suurendab sageli vajadust kokkulepete jirele, eriti oma-
valitsuste esindajatega.'

Tirooli ja Salzburgi liidumaade pohiseadused sitestasid samuti kohustus-
liku rahvahiiletuse otsedemokraatia vormina, kui on tiidetud teatud kritee-
riumid."” Nende sitete praktiline tihtsus oli aga piiratum. Ainult ithel korral,
1957. aastal, toimus Vorarlbergis liidumaa parlamendi vastu vetud seaduse
suhtes vetoreferendum.'® Kuni 1998. aastani oli see ainus niide liidumaa
seaduse tile peetud rahvahiiletusest.

Pohiseaduslike reformide uus ajastu algas 1984. aastal Vorarlbergis ja
jatkus jirgnenud kahel aastakiimnel teistes liidumaades. Sel perioodil oli
poliitilise debati keskmes laialdane mure selle parast, kui histi suudavad
seadusandjad esindada avalikkuse huve. Otsedemokraatia mehhanismide
tugevdamine niis olevat lahendus sellele murele. Seda ajajirku voiks ise-
loomustada kui liidumaade pohiseadusliku autonoomia avastamise ajastut.”
Pohiseaduslikke muudatusi méjutasid tugevalt digusteadus ja -teadlased, eriti
Peter Pernthaler, Friedrich Koja ja Richard Novak.?® Méned vaatlejad tihel-
dasid ka liidumaade ,laiemat eneseteadvust nende kdsutuses oleva pohi-
seadusliku ruumi drakasutamisel.?! Juhtumisi muutus just sel ajal ka digus-
teadlaste ja -praktikute arusaam liildumaade pohiseaduste osatihtsusest.
Liidumaade pohiseadusi ei peetud enam liidu pohiseadusele allutatuks, vaid
lihtsalt eri liildumaade pohiseadusteks. See muutunud arusaam tdstatas uusi
kiisimusi iga liidumaa pohiseadusliku autonoomia ulatuse kohta.

Pahiseaduslikud muudatused said alguse Vorarlbergis ning levisid Tirooli,
Steiermarki, Salzburgi ning Ulem- ja Alam-Austriasse.”> Need muudatused

16

Vt P. Buf}jiger. Landtag und Landesregierung. — Vorarlbergs politische Landschaft.
P. Bufijiger, F. Karlhofer, G. Pallaver (toim.). Innsbruck 2010, 1k 58.

P. Buf}jiger. Verfassungsinnovation — eine Angelegenheit des Westens?. — Die Besten im
Westen? Die westlichen Bundeslinder und ihre Rolle seit 1945. P. Bufijiger, F. Karlhofer,
G. Pallaver (toim.). Wien 2008, 1k 94.

Valijad seadust ei toetanud, mistdttu see ei saanud joustuda.
¥Vt iksikasjalikult: P. Bufyjiger. Verfassungsinnovation (viide 17), 1k 91.

20

17

Samas.

2 P. Bufijiger. Sub-national Constitutions and the Federal Constitution in Austria. — Consti-

tutional Dynamics in Federal Systems: Sub-national Perspectives. M. Burgess, A. Tarr
(toim.). Montreal, Kingston-London-Ithaca 2012, 1k 90.

P. Bufijiger. Verfassungsinnovation (viide 17), 1k 92.
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hélmasid otseosaluse tiitipilisi vorme: rahvahiiletust, rahvaalgatust ja rahva-
kiisitlust. Peale selle on moned liidumaad kehtestanud protseduurid, mis voi-
maldavad kodanikel tutvuda valitsuse eelndudega. Koigest hoolimata ei ole
need tiiendused muutnud parlamentide ja tiitevorganite domineerivat posit-
siooni liidumaade poliitilistes siisteemides. Need poéhiseaduslikud reformid
peegeldavad tihte foderalismi olulist funktsiooni, nimelt toimivad liidumaad
seadusandliku innovatsiooni laboritena.

Kuigi kéik liidumaade pohiseadused voimaldavad teatud mairal otse-
demokraatiat kasutada, on lubatud vormid ménevorra erinevad. Niiteks sisaldavad
koik pohiseadused voimalust rahvaalgatuseks, et sundida liidumaa parlamenti
moénd kiisimust kaaluma.? Osa liidumaid lubab liidumaa parlamendil korral-
dada fakultatiivse rahvahéiletuse koigi vastu voetud, kuid veel vilja kuuluta-
mata seaduste kohta.?* Méne liidumaa pdhiseadused sitestavad rahvahiiletuse
ka omavalitsuse tasandil. Sellised rahvahiiletused on tiha populaarsemad ja
neid on kasutatud mitmesuguste probleemide lahendamiseks, eelkdige selleks,
et leida rahva toetust suurtele elamuarendustele v6i muudele ehitusprojekti-
dele ehituslubade saamiseks. Pohiseadused nievad ette rahvahiiletuse ka siis,
kui liidumaa parlament nii otsustab.” Lisaks annavad Burgenlandi, Alam-
Austria, Ulem-Austria, Steiermarki, Tirooli ja Vorarlbergi pohiseadused
voimaluse korraldada rahvahiiletus liidumaa parlamendis vastu voetud seaduse
kohta, kui seda néuab piisav hulk valijaid.?® Nagu tlalpool mainitud (I),
peetakse niinimetatud vetoreferendumit konstitutsioonikohtu tolgenduse jirgi
(VESlg 16.241/2001) kooskdlas olevaks liidu pohiseaduses sitestatud
demokraatia pohiméttega, kuid teatud ebakindlus jdab ikkagi ptisima.?”

Salzburg jirgib rohkemal v6i vihemal miéiral liidu pShiseaduse mudelit

nii rahvaalgatuse kui ka kohustuslike rahvahiiletuste mélema vormi puhul.?®

2Vt P. Bufijiger. Very Small Worlds: The Austrian Linder as Constituent Units of the
Austrian Federation. — I'Europe En Formation 2013/3, 1k 71-85. DOI: 10.3917/eu-
for.369.0071.

24 P. Bufijager. Sub-national Constitutions (viide 21), Ik 96; M.. Mayrhofer. Landtagswahlen
und Direkte Demokratie. — Das Recht der Linder. E. Purgy (toim.). 1/2012, 1k 208.

% P. Bufjjiger. Sub-national Constitutions (viide 21), 1k 96; M. Mayrhofer. Landtagswahlen
(viide 24), 1k 209-210.

Samas.
2Vt P. Bufyjager, A. Gamper, H. Eberhard, K. Poier (viide 7).

28 P. Bufijiger. Sub-national Constitutions (viide 21), 1k 96; M.. Mayrhofer. Landtagswahlen
(viide 24), 1k 209.
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Peale selle peab pohiseaduse osalise revisjoni korral kolmandik liidumaa
parlamendi esindajatest otsustama, kas rahvahiiletus on vajalik.” Fakulta-
tiivse rahvahdiletuse korral v6ib liidumaa parlament otsustada, kas rahva-
hiiletus toimub v6i mitte. Ulem-Austria ja Vorarlberg 16id rahvaalgatuse ja
rahvakiisitluse kombinatsiooni, mille kohaselt muutub algatus seaduseks, kui
rahvakasitlusel hdiletab enamus selle poolt.*® Konstitutsioonikohus on aga tun-
nistanud selle Vorarlbergi pohiseaduse sitte pohiseadusega vastuolus olevaks.!
Ulem-Austria on lisaks kasutusele votnud selle mudeli variatsiooni: kui valijate
enamus on rahvaalgatuse heaks kiitnud, v6ib liildumaa parlament kahekolman-
dikulise hdilteenamusega siiski takistada rahvahiiletuse tulemuse jéustumist
seadusena. Viimaks ndevad koigi liidumaade pdhiseadused ette konsultatiivse
rahvahiiletuse korraldamise seadusandlikes ja tiidesaatvates kiisimustes, kui
seda taotleb liidumaa parlament, liidumaa valitsus vi teatud hulk valijaid.*?

D. Otsedemokraatia vormid omavalitsustes

Omavalitsuste tasandil on otsedemokraatia vormid reguleeritud liidumaa
digusega (B-VG art 115 Ig 2). Nagu mainitud, peab seadusandja hoolitsema
selle eest, et iikski rahva vastu voetud otsus ei saaks 6iguslikult siduvaks
kohaliku volikogu kui omavalitsuse esinduskogu tahte vastaselt.

Praktikas toimub omavalitsustes palju rahvahéiletusi ja rahvakdsitlusi,
isegi kui seda ei saa vorrelda Sveitsiga, mis on justkui otsedemokraatia labora-
toorium. Siiani ei ole iihtegi terviklikku analiitisi, mis hindaks otsedemokraatia
vormide kasutamist ja moéju omavalitsuste tasandil.

II1. Taiendavad véimalused rahva kaasamiseks

A. Uldised mirkused

Austrias on kasutusel mitu rahva kaasamise vormi, mis on rohkem voi vihem
mitteametlikud, kuid siiski seadusliku alusega: petitsioonidigus, kodanike-
kogud (Biirgerrite) voi seaduseelndude libivaatamine rahva poolt. See loetelu
ei h6lma puudutatud isikute osalemisbigust haldusmenetlustes ega kodaniku-
algatusi.

#  P. Bufjiager. Sub-national Constitutions (viide 21), 1k 96.
Samas.

St ViSlgl16.241/2001; A. Gamper. Principle (viide 5), 1k 131-134.
2 P. Buf}jager. Sub-national Constitutions (viide 21), lk 96-97.
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B. Petitsioonisigus

Kodanikudiguste pohiseaduse (Szaatsgrundgesetz)*® artikli 11 jirgi on koigil
Austrias elavatel isikutel 6igus esitada petitsioone nii liidu, liidumaa kui ka
kohaliku omavalitsuse tasandi esinduskogudele ja valitsustele. Praktikas v6ib
selliseid petitsioone esitada ka elektrooniliselt. Petitsiooni esitamine ei anna
isikule mingeid 6igusi. Organ, kellele petitsioon on adresseeritud, ei ole kohus-
tatud mingilgi viisil tegutsema ning kindlasti ei pea ta petitsiooni rahuldama.
Sellest hoolimata kasutatakse petitsioonidigust sageli, isedranis liiduparlamendi
tasandil.’* Petitsiooni esitamine voimaldab lihtsal viisil oma murest seadus-
andjale teada anda.

C. Kodanikekogud

Kodanikekogud v6i niinimetatud tarkusekogud on hiljutisem nihtus. Vorarl-
bergi liidumaa pohiseaduse artikli 1 16ikes 4% 2013. aastal tehtud muudatus
kohustab liidumaad rakendama otsedemokraatiat rahvaalgatuste, rahvahiile-
tuste ja rahvakisitlustena ning toetama teisi osalusdemokraatia vorme. Selle
sonastuse iiks pohjusi on osalusdemokraatlik uuendus Biirgerrite, mis otse-
tolkes tdhendab kodanike néukogusid, kuigi see on eksitav termin.*® Nende
kohta kasutatav ingliskeelne viljend wisdom councils’” on samuti eksitav.

Igal juhul on kodanikekogud rahva jaoks uus vahend, mille abil esitada
oma seisukohti poliitilistes debattides. Kodanikekogud ei ole puisivad insti-
tutsioonid. Need on loodud ad hoc, et arutada piirkondliku véi kohaliku
poliitika teemasid, nagu nditeks haridus voi lastehoid, ning piirkondliku véi
kohaliku méjuga taristuprojekte.

Kodanikekogud on uus meetod, mis edendab omaalgatust ja rahva osa-
lemist kohalikul, piirkondlikul ja isegi riigi tasandil. Juhuslikult valitud isikud,
kes ei pea isegi olema Austria kodanikud, véivad kahe pdeva jooksul arutada
avalikke kusimusi, mida nad ise peavad oluliseks. Arutelu juhtimiseks

3 Kodanikudiguste pohiseadus pirineb 1867. aastast ning sisaldab kodanike pohidigusi.
B-VG art 149 kohaselt on sel seadusel pohiseaduslik staatus. Petitsioonidiguse tagavad
samal moel ka liidumaade p&hiseadused.

3%Vt https://www.parlament.gv.at/beteiligen/unterstuetzen/petitionen/ (01.12.2023).
% Landesgesetzblatt 14/2013.

% Terminit ,kodanikekogu“ v6ib télgendada kui seadusega ette nihtud kohaliku omavalitsuse
organit.

7 Termini ,tarkusendukogu“looja on Jim Rough, vt www.wisedemocracy.org (01.12.2023).
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kasutatakse spetsiifilist vahendamistehnikat (diinaamiline vahendamine).
Kodanikud koostavad thisavalduse, mida seejdrel avalikult arutatakse. Pdrast
avalikku arutelu saadetakse rihmitus laiali.

Kodanikekogud kavatsetakse muuta poliitilise otsustusprotsessi loomu-
likuks osaks. Selle eesmirk on luua ,vastutuskogukond, mis liidab poliitikat,
haldust, majandust ja kodanikke. Meetodi potentsiaali nihakse eri tasanditel:
tksikisiku tasandil omandatakse niinimetatud demokraatlikud oskused; grupi-
tasandil suurendab kodanikekogus osalemine enesekindlust ja loob positiivseid
16imumiskogemusi (kogukonna loomine); tihiskondlikul tasandil ja pikemas
perspektiivis pakuvad kodanikekogud uut vormi, et pidada korgetasemelisi
arutelusid Ghiskonnas aktuaalsete probleemide ile.

Alates 2011. aastast on Vorarlbergis liidumaa tasandil tegutsenud
15 kodanikekogu. Palju kodanikekogusid on moodustatud ka omavalitsustes.
Niiteks moodustati Vorarlbergi liidumaa pealinnas Bregenzis veel lisaks mitu
kodanikekogu. Kogudes osalejad vahetusid. Muu hulgas arutati konkreetseid
linnaarendusprojekte. See andis tduke avalikkuse vastukaja tekkeks ja linna-
arenduse arutelust vorsunud ideed kaasati edasisse planeerimisse, niiteks
tldkontseptsiooni ,,Bregenz 2020

Kodanikekogu véimaldab intensiivselt tegeleda keeruliste sotsiaalsete
probleemidega. Kodanikekogus toimuv arutelu keskendub rohkem konkreet-
sele kontekstile ja osutub seetottu teatud tiitipi kodanikuhariduseks. Eesmirk
on lasta inimestel iseseisvalt tegeleda oma keskkonnas esinevate probleemidega
ja otsida neile lahendusi. Kodanikekogu pakub uutmoodi koost66voimalust
poliitikute, ametnike, majandustegelaste ja kodanike vahel. Sellel on markimis-
viadrne moju kodanike samastumisele oma kohaliku omavalitsuse ning
probleemidega, millega ametnikud ja poliitikud seal silmitsi seisavad.
Kodanikekogu saab kohandada viljakujunenud struktuuridega. Kuna tegemist
on regulaarselt kokku kutsutava komiteega, kus igasse kogusse satuvad erinevad
osalejad, saab see edukalt toimida poliitilise siisteemiga konkureerimata. See
annab hiile inimestele, kes soovivad olla kaasatud kindla juhtumi arutelu-
desse ja ilma pikaaegsete kohustusteta. Juhtpositsioonil olijate vaates on see
voimalus vihendada 16het poliitika ja avalikkuse vahel, mille ile sageli
kurdetakse.

Kodanikekogude soovitused ei ole vastavatele poliitilistele institutsiooni-
dele siduvad. Hindamised on andnud p&himétteliselt positiivseid tulemusi:
avalikkusel on poliitikas ,hdil ja poliitikud kuulevad seda. Kodanikekogud
on kasulik vahend vihendamaks 16het rahva ja poliitikute vahel.
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Otsedemokraatia ja rahva osaluse vormid Austria féderaalriigis

D. Seaduseelngude libivaatamine rahva poolt

Mbne liidumaa pohiseadused nidevad sonaselgelt ette, et rahvas voib esitada
oma arvamuse digusaktide eelndude kohta.*® See ei ole kiill liidu tasandil
selgelt sitestatud, kuid on praktikas tavaline. Arvamuse voib esitada igatks,
isik ei pea olema Austria kodanik. Inimeste arvamused on kittesaadavad
parlamendi veebilehel.* Siiski tuleb markida, et seda voimalust kasutatakse
harva. Ainult koroonaviiruse pandeemia ajal esitati parlamendile arvukalt
kriitilisi avaldusi koroonaviiruse leviku piiramiseks vastu voetud 6igus-
meetmete kohta. Muidu esitavad selliseid avaldusi peamiselt ametiasutused,
huvigrupid v6i vabaithendused.

IV. Kokkuvote

Austrias on kolme tiitipi otsedemokraatia vorme: (siduv) rahvahiiletus, rahva-
kiisitlus ja rahvaalgatus. Konkreetne otsedemokraatia vorm on liidu ja liidu-
maade vordluses ning liidumaade omavahelises vordluses erinev.

Otsedemokraatia vormide praktiline tihtsus liidu ja liildumaa tasandil ei
suuda selle mitmekesisusega kuigi histi sammu pidada. Mahajadmuse pohjused
peituvad otsedemokraatia traditsiooni puudumises ja rahva viheses teadlik-
kuses, sellele lisandub konstitutsioonikohtu piirav praktika. Omavalitsuste
tasandil on olukord ménevorra teistsugune, kuid nende kohta jirelduste tege-
miseks on liiga vihe andmeid.

Samas leidub mitmesuguseid muid rahva kaasamise voimalusi, mida kasu-
tatakse sageli ja mis voimaldavad Austrias elavatel inimestel poliitilises
protsessis osaleda.

¥ Niiteks Vorarlbergi liidumaa pohiseaduse art 34.

% Austria parlamendi koduleht. Arvutivérgus: https://www.parlament.gv.at/beteiligen/
alle-beteiligungen/alle-stellungnahmen/ (02.11.2024).
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Soorituséigused: kes otsustab nende iile?
Kaalutud kohtulik kontroll

(Judicial review in balance)

MATTHIAS KLATT

Tolkinud Piret Luiga
Toimetanud Madis Ernits

Kokkuvdte. Sooritusdigused (positive rights), mis panevad riigile kohustuse teha
teatud tegusid, palvivad sageli kriitikat, sest nendega kiib kaasas kohtuliku kont-
rollitavuse probleem (justiciability problem). Sooritusdiguste ulatuse ja sisu tle
otsustavad kohtud, mitte demokraatlikult valitud seadusandja. Jirgnevas artiklis
viidan, et sooritusdiguste kohta esitatud demokraatiapchine vastuviide on ekslik.
Kohtulikku kontrolli saab teha ja seadusandjat austada erineval miiral. Seega
on voimalik jéuda tasakaalustatud, kohtuliku kontrolli seletuseni, mille puhul ei
esine liigsest ega ka liiga vihesest kontrollist tulenevaid probleeme. Seadusandja
ja kohtute pidevuste konflikti saab lahendada kaalumise teel, mille tiksikasjad
esitatakse selles artiklis. Kaalutud kohtuliku kontrolli mudelit (¢4e model of judicial
review in balance) selgitatakse lisaks kohtuasjade analiitisi kaudu, kus vaidluse all
oli inimvéirne elatusmiinimum. Artiklis esitatakse delikaatne ja paindlik lahendus
probleemile, kuidas kohtud peaksid joustama sotsiaalseid ja sotsiaalmajanduslikke
digusi.

Mirksénad: sooritusdigused, kaalutud kohtulik kontroll, pidevuste kaalumine
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I. Sissejuhatus

Soorituséigused nduavad riigilt pohjendamatust sekkumisest hoidumise asemel
tegutsemist. Nad néuavad, et riik pariselt teeks midagi. Paaril viimasel aasta-
kiitmnel on huvi soorituséiguste vastu tuntavalt kasvanud 6ige paljudes
diguskordades. Soorituséigused on téusnud vordleva pohiseadusdigusega tegeleva
teadlaskonna tdhelepanu keskmesse, kes ptiiab hakkama saada eripirase ise-
loomuga, mis on sooritusdigustel vorreldes torjedigustega (negative rights).!

! K. G. Young. Constituting Economic and Social Rights. Oxford 2012; S. Fredman.
Human Rights Transformed: Positive Rights and Positive Duties. Oxford 2008; S. Lieben-
berg. Socio-Economic Rights: Adjudication Under a Transformative Constitution.
Claremont 2010; Exploring Social Rights: Between Theory and Practice. D. Barak-Erez,
A. M. Gross (toim.). Oxford 2007; M. Klatt, M. Meister. The Constitutional Structure
of Proportionality. Oxford 2012, lk 85-108; Debating Social Rights. C. Gearty,
V. Mantouvalou (toim.). Oxford 2010; Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in
International and Comparative Law. M. Langford (toim.). Cambridge 2008. Sooritus-
diguste suureneva tihtsuse kohta Euroopa Inimdiguste Kohtu kohtupraktikas vt
A. R. Mowbray. The Development of Positive Obligations Under the European Convention
on Human Rights by the European Court of Human Rights. Oxford 2004, 1k 229.
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Laialdast tunnustust on leidnud seisukoht, et ptiided jitta positiivne
mbade teatud Giguste voi Giguste kategooria eripiraks on asjatud. Oigemini
voib iga 6igus panna voimukandjatele nii negatiivseid kui ka positiivseid
kohustusi.? Nonda on status positivus selles tihenduses, mida pidas silmas
Saksa 6petlane Georg Jellinek®, potentsiaalselt viga laialdaselt kohaldatav.
Oiguste positiivse mootme iile vaieldakse peamiselt niisuguste sotsiaal-
majanduslike voi sotsiaalsete diguste puhul nagu 6igus haridusele, bigus
tervisele, 6igus kodule voi 6igus veele. Koigil esimese polvkonna 6iguste hulka
kuuluvatel klassikalistel, liberaalse traditsiooni 6igustel voib olla positiivne
mdoade, ent ka sotsiaalsed ja sotsiaalmajanduslikud 6igused kaitsevad szazus
negativus't.* Sellest jireldub, et liberaalseid 6igusi ei ole voimalik eristada
sotsiaalmajanduslikest 6igustest positiivse ja negatiivse dihhotoomia abil.’ Sel
pohjusel kasutatakse artiklis terminit ,soorituséigus® (positive right) nii, et see
tahistab Giguste positiivset mdodet, olenemata sellest, millisesse diguste
polvkonda kénealune digus kuulub.

Soorituséigustega on seotud hulk tdsiseid probleeme, mida vdib jagada
nelja rithma: 6igustus, sisu, tlesehitus ja padevus.® Oigustuse probleem puu-
dutab poliitilisi kiisimusi nagu see, kas ja millisel médral peaksid sooritus-
digused kuuluma diguste kataloogi.” See on vorreldav otsuse langetamisega,
et riigi positiivsed tilesanded midravad digused, mitte poliitika ega kombed.®

2 VtS. Fredman (viide 1), 1k 65, 69; M. Khosla. Making Social Rights Conditional: Lessons
from India. — International Journal of Consitutional Law 8/2010, 1k 739, 741; M. Wesson.
Disagreement and the Consitutionalisation of Social Rights. — Human Rights Law Review
12/2012, 1k 221, 225; H. Shue. Basic Rights: Subsistence, Affluence and U. S. Foreign
Policy. 2. tr. Princeton 1996, 1k 155; A. R. Mowbray (viide 1), 1k 224.

3 G. Jellinek. System der subjektiven offentlichen Rechte. 2. tr. Ttbingen 1905, lk 86;
G. Jellinek. Allgemeine Staatslehre. 3 tr. Berlin 1921, 1k 418.

*  Constitutional Court of South Africa 06.09.1996, CCT 23/96, p 78: ,Sotsiaalmajandus-
likele digustele on ddrmisel juhul véimalik pakkuda negatiivset kaitset kohatute sekkumiste
eest. (,At the very minimum, socio-economic rights can be negatively protected from

improper invasion.) — Arvutivorgus: https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1996/26.
html (09.03.2025).

5Vt M. Wesson (viide 2), 1k 225.

Kolme esimese probleemide rithma kohta vt R. Alexy. On Consitutional Rights to
Protection. — Legisprudence 1/2009, 1k 1, 3; M. Klatt. Positive Obligations Under the
European Convention of Human Rights. — Heidelberg Journal of International Law 2011,
1k 681, 693.

7 K. G. Young (viide 1), ptk 1, 2.
8 S. Fredman (viide 1), 1k 9-30.
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Pealegi on 6igustatuse probleem seotud 6iguse tdlgendamise kiisimustega, mis
otsivad vastust sellele, kas teatud pdhiseadus nieb ette sooritusdigusi. Naiteks
koitis digustatuse probleem meeli Brasiilia 1988. aasta pohiseaduse kehtivuse
alguses, mil peaaegu kiimme aastat oli selgusetu see, kas pohiseaduse sotsiaal-
majanduslikud normid kehtestavad sooritusdigused voi on tegemist pelgalt
programmiliste sitetega. Brasiilia Féderaalne Ulemkohus lahendas vaidluse,
langetades mitu tdhtsat otsust, mis puudutasid digust tervisele.” Mitmetes
diguskordades ollakse vastu méttele, et sooritusdigustele tuleb anda p&hi-
seaduslike digustuste (enzitlements) staatus, selle asemel et jitta need poliitilise
otsuse hooleks. Niiteks ollakse viimati nimetatud, suhteliselt skeptilisel seisu-
kohal Uhendkuningriigis, kus vastustatakse demokraatiast tulenevatel
pohjustel sotsiaalsete diguste lisamist tulevasse pohidiguste kataloogi (Bi// of
Rights), ning ka Ameerika Uhendriikides.?®

Teise rihma probleemid puudutavad sooritusdiguste sisu. Isegi kui digus-
tatuse kiisimusele antakse jaatav vastus, ei pruugita olla ithel meelel selles,
milline on riigi positiivsete kohustuste tipne ulatus ja milliseid meetmeid peab
ritk rakendama.’ Tipne kaitseulatus tuleb midrata kindlaks arvestades
digusega vastuolus olevaid huve, nagu riigi kidsutuses olevad rahalised vahen-
did ja teiste isikute 6igused. Igasuguse diguskaitsega kaasneb kulu, mida saab
md6ta kas rahas voi vabaduses voi mélemas.? Oigustust ja sisu puudutavate
probleemide lahendus s6ltub alati sellest, kas valitseb selge arusaam sooritus-
diguste struktuurist, mis on kolmandaks probleemide rithmaks.” Hiljutise

?  Brasiilia Supremo Tribunal Federal 16.11.1999, Agravo regimental em agravo de instru-

mento n. 238.328-0/RS, Relator: Ministro Marco Aurélio [arvutivorgus: https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc'P=AC&docID=291210 (09.03.2025) — foim.];
Brasiilia Supremo Tribunal Federal 12.09.2000, Agravo de regimento no recurso extra-
ordindrio n. 271.286-8/RS, Relator: Ministro Celso de Mello [arvutivérgus: https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp*doc I P=AC&docID=335538 (09.03.2025) — foim.].

Uhendkuningriigis peetava debati kohta vt S. Fredman. New Horizons: Incorporating
Socio-Economic Rights in a British Bill of Rights. — Public Law 2010, 1k 297; C. Gearty.
Against Judicial Enforcement. — Debating Social Rights. C. Gearty, V. Mantouvalou
(toim.). Oxford 2010, 1k 1. Ameerika Uhendriikide puhul viitega sotsiaaldemokraatide ja
konservatiivsete libertariaanide vahelisele erimeelsusele vt R. Bellamy. Political Consitu-
tionalism: A Republican Defence of the Consitutionality of Democracy. Cambridge 2007,
1k 25. Vt US Supreme Court 22.02.1989, 489 U.S. 189 — DeShaney v. Winnebago County
Department of Social Services, C. J. Rehnquisti arvamuse p 195 [arvutivorgus: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/489/189/ (09.03.2025) — #/&].

1 M. Wesson (viide 2), 1k 227.
12 R. Alexy (viide 6), 1k 3.
13 Selle sdltuvussuhte kohta vt R. Alexy (viide 6), 1k 3—4; M. Klatt (viide 6), 1k 693.
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teadustegevuse kiigus on saavutatud méningast edu struktuuri méistmisel,
eriti sooritusdiguste ja proportsionaalsuse testi vahekorra selgitamisel.™
Disjunktiivse ja konjunktiivse struktuuri loogilisest erinevusest ilmneb pro-
portsionaalsuse testi puhul olulisi erinevusi, kui testi rakendatakse torjediguste
asemel sooritusdiguste suhtes.”

Neljas ja thtlasi viimane on piddevuse voi kohtuliku kontrollitavuse
probleem. Selle puhul tegeletakse kiisimusega, milline on kohtute &ige roll
sooritusdiguste joustamisel, roll, mis tuleb vilja selgitada seadusandja padevuse
suhtes.!® Tihti aetakse omavahel segi sisuliste kiisimuste tasand ja nende
kiisimuste otsustamise piadevuse tasand. Nii juhtub niiteks teada-tuntud
demokraatiapohises vastuviites, mida esitatakse sooritusdiguste vastu. Vastu-
viites aetakse segi digustatuse probleem ja piddevuse probleem. Viidan, et
sisulist ja formaalset tasandit tuleb selgelt eristada.

Selles artiklis keskendutakse piadevuse probleemile, kuid artiklis tehtavad
jireldused méjutavad ka teiste probleemide lahendusi. Niiteks saab demokraatia-
pohise vastuviite, mille parast sageli antakse kohtuliku kontrolli digustatuse
kiisimusele otsekohe eitav vastus, tegelikult muuta padevuse probleemi lahen-
duse osaks, nagu hiljem artiklis nditan. Jirelikult ei rddgi demokraatiapchine
vastuviide sooritusdiguste digustatuse vastu. Hoidmaks selget fookust pide-
vuse probleemil, votan ilma pikemata arutluse aluseks teatava sooritusdiguste
mdiste. Lihtun eeldusest, et sooritusdigused on 6iguslikult siduvad normid,
millega antakse isikutele prima facie iseloomuga subjektiivsed digused.”

Artikkel on jaotatud neljaks peatiikiks. Teises peatiikis kirjeldan
tiksikasjalikumalt pidevuse probleemi. Kolmandas peatiikis arendan vilja
keskse idee kaalutud kohtulikust kontrollist, mis tugineb seadusandjale kuu-
letumise méirade (degrees of deference) eristamise teooriale. Rekonstrueerin
kohtuliku kontrolli probleemi piddevuste konfliktina. Neljandas peatiikis
kirjeldan seda, kuidas toimub pidevuste kaalumine (balancing competences).
Javiimaks nditlikustan viiendas peatiikis oma teooriat, kisitledes Saksa Liidu-
konstitutsioonikohtu hiljutist kohtupraktikat, mis puudutab sooritusdigust
inimviirsele elatusmiinimumile. Artiklis piititakse anda padevust puudutava

4 M. Klatt, M. Meister (viide 1), lk 85-108; M. Klatt (viide 6), Ik 704-718; R. Alexy (viide 6),
1k 10-17.

15 Uksikasjade kohta vt M. Klatt, M. Meister (viide 1), Ik 94-108.
16Vt M. Wesson (viide 2), 1k 222, 224, 228.

17

Tegemist on Alexy liigitelus seisukohaga nr 2, vt R. Alexy. A Theory of Constitutional
Rights. Oxford 2002, 1k 334-337.
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vastuviite lahendamise teoreetiline juhis, arendades vilja kaalutud kohtuliku
kontrolli mudeli. Mu tihtsaim viide seisneb selles, et norga ja tugeva kont-
rolli tegemise asemel peaksid kohtud votma omaks paindliku lihenemisviisi,
mis voimaldaks erineva intensiivsusega kohtulikku kontrolli. Kohtuliku
kontrolli intensiivsusaste oleneb kisitletava juhtumi asjaoludest, mida oma-
korda saab hinnata mitmete tegurite abil.

Artiklis esitan vastuviited laialt levinud valearusaamale, et proportsio-
naalsus on vordviirne range kohtuliku kontrolliga, samas kui méistlikkuse
kontroll (reasonableness review) vordub kohtu suurema kuuletumisega seadus-
andjale.” Artiklis kaitstava seisukoha jirgi on proportsionaalsus ja méistlikkus
pelgalt kaks kisimuste rithma, mis ei méira dra kontrollittiipi, millega kohus
hindab algse otsustaja neile kiisimustele antud vastuseid. Pigem on nii, et
kontrolli midira suhtes tuleb teha eraldi otsus.

II. Padevuse probleem

A. Kohtuliku kontrolli digustatus (justiciability of positive rights)

Pidevuse probleem ei ilmne iiksnes sooritusdiguste puhul. Pigem on padevuse
probleem pdohiline ,inimdiguste kohtumdistmise dilemma“" Uhest kiiljest
kaasneb sellega, kui kohtuvoimul lubatakse teha iniméiguste tolgendamist
puudutavaid I6ppotsuseid, viltimatult kohtuvéimule loa andmine vaieldavate
vddrtusotsustuste tegemiseks. See liheb vastuollu demokraatliku ideaaliga,
mille jirgi peab kui mitte koik, siis vihemalt méddravad otsused langetama
rahvas, mitte kohtunikud, kes pole valitud ega aruandekohustuslikud.?® Teisest
kiiljest voivad valitud rahvaesindajad piiranguteta otsustades riivata iniméigusi,
mistdttu on tarvis seada valitud véimukandjate tegevusele piirid. Iniméigused
on need piirid, kuid nad pole téhusad, kui kohtuvéim ei tohi piiridest kinni-
pidamist kontrollida.

Asja nimetatud dilemma esineb iniméiguste kohtumdistmises olenemata
sellest, kas kohtumdistmine puudutab sooritus- voi torjedigusi. Arutelu
higustab ménevérra asjaolu, et digusteadlased tostatavad sooritusdiguste

18 Sellist eksiarvamust esindab nt M. Wesson (viide 2), 1k 246.

¥ §. Fredman. From Dialogue to Deliberation: Human Rights Adjudication and Prisoners’

Rights to Vote. — Public Law 2013, lk 292[: , dilemma of human rights adjudication® —
toim.].

20 J. Waldron. The Core of the Case Against Judicial Review. — Yale Law Journal 115/2006,
1k 1346.
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kohtuliku kontrollitavuse kontekstis teemasid, mis ridgivad tildisemas méttes
inimoéiguste kohtuliku kontrolli vastu. Hoolimata sellest on dilemma sooritus-
diguste seisukohalt ddrmiselt tihtis. Artiklis kisitlen padevuse probleemi
tksnes sooritusdiguste seisukohalt, sest minu peamine eesmirk on viirata
arutluskiiku, et soorituséiguste tunnustamise korral paigutuks véim pohi-
seadusliku korraga riigis imber. Siinse uurimuse jireldused on siiski olulised
ka kohtuliku kontrolli jaoks tldiselt.

Vo6ib viita, et pidevus on sooritusdiguste teemalise kohtupraktika koige
vaieldavam tahk.?! Pidevuse tihtsust on nii praktilistel kui ka teoreetilistel
pohjustel vaevalt voimalik tle hinnata. Rddkides praktilisest tihtsusest, on
viimastel aastatel paljudes jurisdiktsioonides arvestataval mdiral suurenenud
sooritusdigusi puudutavate kohtuasjade arv. Koige silmatorkavam niide on
Brasiilia, kus empiirilised uuringud annavad tunnistust tervist, s.t ravimite ja
ravi tasuta kittesaadavust puudutavate kohtuasjade mirgatavast kasvust.
Kohtuasjade aastane kasvumair aastatel 2006—2009 oli 2002. aasta tasemega
vorreldes vahemikus 505 kuni 1412%, samal ajal oli ka kaebajate edukuse
madr arvestataval mairal tile 80%.% Sellest plahvatuslikust kasvust rddkides
oeldakse harilikult, et ,6igus tervisele on protsessualiseerunud“.?

Mis puutub padevuse probleemi teoreetilisse tihtsusse, siis on padevuse
probleem keskne vastuviide, millega riinnatakse joustatavate sotsiaalsete
diguste tunnustamist.”* Pidevusega seotud murekiisimused on valdavad
eriti Ameerika Uhendriikide 6iguskirjanduses, kuid neid tostatatakse ka
digussiisteemides, kus tunnustatakse sooritusdigusi.” Pidevuse vastuviide

21Vt S. Fredman (viide 1), 1k 92.

22 J. Biehl jt. Between the Court and the Clinic: Lawsuits for Medicines and the Right to
Health in Brazil. — Health and Human Rights 14/2012, 1k 36, 40, 46. Edukuse miira
puudutavate andmete kohta vt ka O. L. M. Ferraz. Right to Health Litigation in Brazil:
An Overview of the Research. 15.05.2009, 1k 24-25. — Arvutivérgus: https:/papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1426011 (09.03.2025).

2 J. Biehl jt. Judicialisation of the Right to Health in Brazil. — Lancet 373/2009, 1k 2182;
J. Biehl jt (viide 22), 1k 37. Selle arengu kohta on kriitiliselt kirjutanud O. L. M. Ferraz.
'The Right to Health in the Courts of Brazil: Worsening Health Inequities? — Health and
Human Rights 11/2009, 1k 33.

2 K. G. Young (viide 1), 1k 133-135.

5 Ameerika Uhendriikide kohta vt R. H. Bork. The Impossibility of Finding Welfare Rights
in the Constitution. — Washington University Law Quarterly 1979, 1k 695; F. Cross. The
Error of Positive Rights. —= UCLA Law Review 48/2001, 1k 857; L. L. Fuller. The Forms
and Limits of Adjudication. — Harvard Law Review 92/1978, 1k 353. Brasiilias toimuva
arutluse kohta vt J. Biehl jt (viide 22), 1k 47.
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esineb kahes variandis: ithel juhul tuginetakse kohtu asjatundlikkuse piiratu-
sele, teisel juhul legitiimsuse kisimusele. Asjatundlikkuse piiratusele tugine-
va vastuviite kohaselt on kohtutel ildiselt kehv valmisolek suure poliitilise
mojuga teemade kisitlemiseks.?® Erinevalt seadusandjast ei toeta kohtuid
suured ametkonnad, kes koguksid ja tootleksid eri teemasid puudutavat ja
mitmesugustesse ainevaldkondadesse kuuluvat informatsiooni. Kohtutel on
eetika ja poliitilise teooria vallas iiksnes piiratud asjatundlikkus.?’
Legitiimsuse kiisimusel pdhinevas vastuviite variandis eitatakse seda, et
kohtunikel voiks tldse olla sotsiaalsete diguste joustamisel mingi tihendus-
rikas roll, sest kohtunikke ei valita ja nad ei ole ka aruandekohustuslikud.?®
Selle seisukoha jdrgi rikuks voimude tasakaalu, kui kohtutele anda seadus-
andja aktide kontrollimise 6igus olukordadeks, mil on rikutud sooritusdigusi.
Tegelik voim riigis liiguks vilja poliitilise protsessi sfddrist ja demokraatlikult
valitud parlamendilitkmete kdest kohtute kitte. Nii teiseneks parlamentaarne,
seadusi andev riik , pdhiseaduslikkuse jirelevalve kohturiigiks“*’ véi ,juristo-
kraatiaks“?. Niisugust teisenemist saab edasise arutluskiigu jirgi viltida
tiksnes nii, et kohtud jdetakse ilma padevusest teostada kontrolli sotsiaalsete
diguste asjades.’! Eeskuju andvalt esitati see kriitika Saksa Liidukonstitut-
sioonikohtu esimese abordiotsuse juurde kuulunud eriarvamuses: , Liidu-
konstitutsioonikohtu padevust tithistada parlamentaarse seadusandja otsuseid
tuleb kasutada sidstlikult, kui soovitakse viltida tasakaalu nihkumist pohi-
seaduslike organite vahel. Kohtu enesepiirangu (judicial self-restraint) ndue
[...] kehtib eelkoige siis, kui tegemist ei ole riikliku véimu sekkumiste
torjumisega, vaid kui pohiseaduslikkuse jirelevalve kaudu puitakse kirjutada

2Vt L. L. Fuller (viide 25), 1k 393-405; O. M. Fiss. The Forms of Justice. — Harvard Law
Review 93/1979, 1k 1, 39-44; J. A. King. The Pervasiveness of Polycentricity. — Public
Law 2008, 1k 101.

27 K. G. Young (viide 1), 1k 135.
28Vt M. Wesson (viide 2), 1k 228.

#  Seda kuulsat sooritusdiguste vastast kriitikat teeb Ernst-Wolfgang Béckenférde,

E.-W. Bockenforde. Grundrechte als Grundsatznormen: Zur gegenwirtigen Lage der
Grundrechtsdogmatik. — E.-W. Bockenforde. Staat, Verfassung, Demokratie: Studien
zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht. Frankfurt am Main 1991, 1k 159, 190
yverfassungsgerichtlicher Jurisdiktionsstaat® — foim.].

3 R. Hirschl. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitu-

tionalism. Cambridge, Massachusetts 2004.
31 E.-W. Bockenforde (viide 29), 1k 198, 194.
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rahva poolt vahetult legitimeeritud seadusandjale ette thiskonnakorra
positiivse kujundamise juhiseid. Sellises olukorras ei tohi Liidukonstitutsiooni-

kohus alluda kiusatusele votta ile jirelevalvealuse organi funktsioon [...].“*?

B. Kohtuliku kontrolli taksonoomia

Erinevates pohiseaduslikes kordades on pidevuse probleem lahendatud iisna
erisugusel viisil. Spektri ithes servas on seisukoht, et kohtuvéimul ei voi tildse
olla mingit tihenduslikku rolli sooritusbiguste jdustamisel, ja teises servas on
tugeva kohtuliku kontrolli pooldamine. Esimese seisukoha toetamise niiteks
on liri Vabariigi pohiseadus, milles on kirjas positiivsed ,sotsiaalpoliitika
printsiibid®, kuid seal on sdnaselgelt 6eldud, et nende suhtes kohus kontrolli
ei teosta.’® Tugevat kohtulikku kontrolli lubavale seisukohale asuti Brasiilia
kohtupraktikas juhtumites, kus kiisimuse all oli digus tervisele, ja autoritaarse
reziimi jargsetes pohiseadustes, mis voeti vastu Kesk- ja Ida-Euroopas pirast

32 Kohtunike Rupp von Biinnecki ja Simoni eriarvamus BVerfG 25.02.1975, 1 BvF 1/74,
juurde [E 39, 1, 69][: ,Die Befugnis des Bundesverfassungsgerichts, Entscheidungen des
parlamentarischen Gesetzgebers zu annullieren, erfordert einen sparsamen Gebrauch,
wenn eine Verschiebung der Gewichte zwischen den Verfassungsorganen vermieden
werden soll. Das Gebot richterlicher Selbstbeschrinkung (judicial self-restraint) [...] gilt
vor allem, wenn es sich nicht um die Abwehr von Ubergriffen der staatlichen Gewalt
handelt, sondern wenn dem Volk unmittelbar legitimierten Gesetzgeber im Wege der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle Vorschriften fiir die positive Gestaltung der Sozial-
ordnung gemacht werden sollen. Hier darf das Bundesverfassungsgericht nicht der
Versuchung erliegen, selbst die Funktion des zu kontrollierenden Organs zu tibernehmen
[...]¢ = toim.].

Iiri Vabariigi 1937. aasta pohiseadus, art 45 [arvutivorgus: https:/www.irishstatutebook.
ie/eli/cons/en/html (09.03.2025) — ##]. Vt M. Tushnet. Social Welfare Rights and the
Forms of Judicial Review. — Texas Law Review 82/2004, 1k 1895, 1898, 1918.

33
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kommunismi langust.>* Spektri kahe ddrmuse vahele jidvad vahepealsed
lihenemisviisid, mille niiteks voib tuua Louna-Aafrika Vabariigi méistlikkuse
kontrolli (reasonableness review) ning Kanada kohtute ja seadusandja dia-
loogilise suhtluse.®

See kolme kontrolliastmega pilt passib histi kokku kasuliku, kohtuliku
kontrolli tiipoloogiaga, mille hiljuti esitas Katharine Young.*® Tema kolmik-
jaotuse kohaselt voetakse sooritusdiguste kohtulikku kontrolli teostavate
kohtute rollikisituse aluseks kas irdsusel (dezached), kaasahaaratusel (engaged)
voi tlimuslikkusel (supremacist) pohinev télgendus. Irdne kohus (dezached cour?)
votab kuuletuva hoiaku, kisitades , [...] seadusandliku ja tiidesaatva riigivoimu
demokraatlikku autoriteeti ja teadmuslikku tlimuslikkust usutavana“.*” Irdne

34 Brasiilia Supremo Tribunal Federal 16.11.1999, Agravo regimental em agravo de instru-

mento n. 238.328-0/RS, Relator: Ministro Marco Aurélio [arvutivérgus: https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc'P=AC&docID=291210 (09.03.2025) — foim.];
Brasiilia Supremo Tribunal Federal 12.09.2000, Agravo de regimento no recurso extra-
ordindrio n. 271.286-8/RS, Relator: Ministro Celso de Mello [arvutivérgus: https:/www.
stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfInternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Prince-
ton.inglesl.pdf (09.03.2025) — toim.]. Vt G. F. Mendese kéne ,, The Judiciary and the Right
to Health Princetoni Ulikoolis 25.03.2010. — Arvutivérgus: https://www.stf.jus.br/re-
positorio/cms/portalStfInternacional/portalStfAgenda_pt_br/anexo/Princeton.inglesl.
pdf (09.03.2025). W. Sadurski. Rights-Based Constitutional Review in Central and
Eastern Europe. — Sceptical Essays on Human Rights. T. Campbell, A. Tomkins,
K. D. Ewing (toim.). Oxford 2001 (e-raamatuna 2010), lk 315; W. Sadurski. Judicial
Review and the Protection of Constitutional Rights. — Oxford Journal of Legal Studies
22/2002, lk 275, 298. Ent vt selle kohta, kuidas Ungari Pchiseaduskohtu seisukoht on
arenenud seadusandjale enam kuuletuvaks, D. Landau. Political Institutions and Judicial
Role in Comparative Constitutional Law. — Harvard International Law Journal 51/2010,

1k 319, 367.

% Louna-Aafrika Vabariigi kohta vt A. Pillay. Towards Effective Social and Economic
Rights Adjudication: The Role of Meaningful Engagement. — International Journal of
Constitutional Law 10/2012, 1k 732; M. Wesson (viide 2); R. Dixon. Creating Dialogue
About Socioeconomic Rights: Strong-Form Versus Weak-Form Judicial Review Revisited.
— International Journal of Constitutional Law 5/2007, 1k 391; S. Fredman (viide 1);
K. G. Young (viide 1), 1k 174-191. Kanada kohta vt Kanada péhiseaduse I ptk , Kanada
diguste ja vabaduste harta“ § 33, mis lubab seadusandjal hilisemate 6igusaktidega vastu
votta harta teatud sitete suhtes erandit tegevaid sitteid ja muuta hartasite teatud ajaks
haljuvalt kehtetuks [Kanada pohiseadus arvutivérgus: https://laws-lois justice.gc.ca/eng/
const/page-12.html (09.03.2025) — #4]. Héljuva kehtetuse puhul vt P. W. Hogg,
A. A. Bushell Thornton, W. K. Wright. Charter Dialogue Revisited: Or ,Much Ado About
Metaphors®. — Osgoode Hall Law Journal 45/2007, 1k 14-18.

% K. G. Young (viide 1), 1k 142-166, 193-196.

7 Samas, lk 143, 206—212[: ,,credence to the democratic authority and epistemic superiority

of [...] the legislative and executive branches — #oim.].
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kohus jitab sooritusbiguste joustamise suurel mairal valimiste teel moodustatud
voimuorganite hooleks. Seevastu kaasahaaratud kohus (engaged courz) on valmis
tegutsema selle nimel, et kohtuasja osalised votaksid lahenduse otsimisest
aktiivselt osa. See jirelemétlik koordineerimine, mille puhul kohus kasutab
uuele avalikule haldusele (new public governance) omaseid meetodeid, kdib koos
riigivéimu tegevuse rangema hindamisega.®® Selle niide on Léuna-Aafrika
Vabariigi Pohiseaduskohtu poolt vilja arendatud ,tihendusrikas kaasahaaratus®
(meaning ful engagement).” Ja16puks, end tilimuslikuks pidav kohus (supremacist
court) on valmis ise langetama iiksikasjalikke sisulisi otsuseid ning rakendama
seadusandlike aktide ja valitsuse poliitika suhtes veelgi karmimat jirelevalvet.
Niisuguse hoiaku on v6tnud nditeks Colombia Péhiseaduskohus, keda on iihes
kirjelduses nimetatud ,arvatavasti maailma koige aktivistlikumaks kohtuks“.*°

Kuitahes huvipakkuv Youngi tiipoloogia ka ei ole, ei anna see vastust
miiravale kiisimusele: kuidas otsustada, millist nimetatud kolmest lihenemis-
viisist rakendada konkreetses pohiseaduslikus korras? Millised normatiivsed
kriteeriumid on kohtutel endil olemas otsustamaks selle tile, kas rakendada tihte
kohtuliku kontrolli standardit v6i hoopis teist? Erinevaid kohtu rolli mudeleid
kirjeldav selgitus on kasulik lihtepunkt, kuid selgitus ise ei anna normatiivset
suunist. Seega tuleb Youngi tlipoloogiat tiiendada teooriaga sellest, kuidas
otsustada, millist kolmest lihenemisviisist — irdset, kaasahaaratud véi tilimus-
liku kohtu oma — tuleb konkreetse kohtuasja puhul rakendada. Selle artikli
peamine eesmirk on vastav teooria vilja pakkuda.

See katse omab tihtsust iileilmse konstitutsionalismi mastaapsema projekti
seisukohalt ja selle kdigus ptiitakse vilja arendada n-6 Ghesugust reeglistikku

38 Samas, 1k 150-153, 200-206.

% Constitutional Court of South Africa 19.02.2008, CCT 24/07 [arvutivbrgus: https://
www.saflii.org/za/cases/ZACC/2008/1.html (09.03.2025) — #].

“ D. Landau (viide 34), 1k 321[: ,perhaps the most activist court in the world“ — zoim.].
Suurepdrane analits K. G. Youngi ja J. Lemaitre sulest: K. G. Young, J. Lemaitre. The
Comparative Fortunes of the Right to Health: Two Tales of Justiciability in Colombia
and South Africa. — Harvard Human Rights Journal 26/2013, 1k 179. Vt ka R. U. Yepes.
The Enforcement of Social Rights by the Colombian Consitutional Court: Cases and
Debates. — Courts and Social Transformation in New Democracies: An Institutional Voice
for the Poor? R. Gargarella, P. Domingo, T. Roux (toim.). London 2006, 1k 127,
R. M. Nunes. Ideational Origins of Progressive Judicial Activism: The Colombian
Constitutional Court and the Right to Health. — Latin American Politics and Society
52/2010, 1k 67.
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odigusliku analiiiisi tarbeks.* Vaja on iildist teooriat, mis véimaldaks kriitiliselt
rekonstrueerida eri digusstisteemide viga isesuguste kohtupraktikate normatiiv-
set kvaliteeti. Me adume niisuguse teooria puudumist, kui jouame moistmises
sinnamaale, et konkreetsete kohtute liigitamine thte, teise voi kolmandasse
Youngi esitatud kategooriasse seatakse sageli kahtluse alla, sest enamasti on
nii, et sama kohtu otsused voivad niidata eri suunda. Kohtud kisitavad oma
rolli sageli paindlikult ja Gihtlasi muudavad seda aja jooksul. Seega kdib kinnis-
tatud kategooriaga kaasas valehinnangu oht. Olenemata sellest, missugune on
kohtu institutsionaalne raamistik, on igal kohtul kasutada teoreetiliselt terve
hulk valikuid. Nii on méirav kiisimus see, kuidas mdistuspiraselt 6igustada
teatud kontrolli puudutava lihenemisviisi valikut. Ettepanek on jirgmine:
selle asemel et teha abstraktne valik kolme mudeli vahel ja jidda rangelt oma
otsuse juurde, on eelistatum valida paindlik kohtuliku kontrolli mudel, mis
lubab kasutada tervet hulka valikuid konkreetse kohtuasja asjaoludest lihtudes.

I11. Kaalutud kohtulik kontroll

A. Liiga palju ja liiga vihe kohtulikku kontrolli

Youngi kolme kohtute rolli mudelit tuleb vaadelda kahe probleemi taustal,
millega iga kohus peab tegelema: kohtulik véimukaaperdus (judicial usurpation)
ja kohtulik véimuloovutus (judicial abdication).** Kohtulik véimukaaperdus
ytoimub siis, kui kohtuvoim tolgendab ja rakendab 6igusi niisugusel moel, et
ta votab poliitilise sisteemi enda voimu alla [...], térjudes [...] demokraatlikult
valitud riigivéimuharud kérvale“.* Niisuguse kohtuliku aktivismi klassikalise
kriitika on sénastanud Jeremy Waldron.**

4Vt A. Stone Sweet, J. Matthews. Proportionality, Balancing and Global Constitutionalism.

— Columbia Journal of Transnational Law 47/2008, 1k 72; D. Law. Generic Constitutional
Law. — Minnesota Law Review 89/2005, 1k 652; M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 1.

F. I. Michelman. Socioeconomic Rights in Constitutional Law: Explaining America
Away. — International Journal of Constitutional Law 6/2008, 1k 663, 683; K. G. Young
(viide 1), 1k 133-134.

K. G. Young (viide 1), 1k 134[: ,occurs when the judiciary interprets and applies rights in
such a manner that it assumes control of the political system [...] crowding out [...] the
democratically elected branches“ — zoim.]. Vt R. Hirschl (viide 30).

4 J. Waldron. A Right-Based Critique of Constitutional Rights. — Oxford Journal of Legal
Studies 13/1993, 1k 18, 42.

42

43

119



MATTHIAS KLATT

Kohtulik véimuloovutus toimub aga siis, kui kohtud jitavad sooritus-
oigused korraliku kaitseta.* Niiteks on Louna-Aafrika Vabariigi Pohi-
seaduskohtu méistlikkuse kontrolli arvustatud seepirast, et kontrolli kdigus
suhtutakse seadusandjasse liiga suure austusega ja sooritusdigustele pakutakse
liiga vihe kaitset.*

Kohtulik voimukaaperdus viib selleni, et kohtutel on liiga palju vé6imu,
kohtulik véimuloovutus aga 16peb sellega, et kohtutel on liiga vihe véimu.
Esimesel juhul tuuakse 6iguste kaitsel demokraatia printsiip liiga ulatuslikult
ohvriks, teisel juhul jadb kohus seadusandliku ja tiidesaatva voimu eksimuste
puhul iiksnes pealtvaatajaks. Voimuloovutuse tagajirg on see, et demokraatia
printsiipi kaitstakse sooritusdiguse puuduliku rakendamise hinnaga. Nii-
suguses olukorras ei suuda kohtud tagada, et riigivbimuasutused pohjendavad
oma otsust piisavalt — aga selle tlesande tditmine on siiski riigivéimu
legitiimsuse jaoks tarvilik.*

Voéimukaaperdus ja voimuloovutus ei ole rangelt antagonistlikud olu-
korrad. Pigem esineb kumbki olukorras teatud médaral. Malemad on kohtuliku
kontrolli eri vormide spektri* ddrmused.

Niisiis jadb meie tlesandeks leida tasakaal voimukaaperduse ja voimu-
loovutuse vahel, saavutada kohtuliku kontrolli 6ige intensiivsus. Nimetatud
tlesande puhul aitab see, kui eristame kolme seadusandjale kuuletumise maira

(degrees of deference).

# K. G. Young (viide 1), 1k 134.

4Vt S. Fredman (viide 1), Ik 115; M. Khosla (viide 2), Ik 757: ,ainult titleb, et pakub kaitset*
(,only declaratory relief*).

4 D. Dyzenhaus. The Policies of Deference: Judicial Review and Democracy. — The Province

of Administrative Law. M. Taggart (toim.). Oxford 1997, 1k 279, 305. Matte kohta suuren-
dada kohtute abil aruandekohustust vt samuti D. M. Davis. Adjucating the Socioeconomic
Rights in the South African Constitution: Towards ,Deference Lite“? — South African
Journal on Human Rights 22/2006, 1k 301, 319. Kontrolli méira probleemi kohta vt ka
M. Wesson (viide 2), 1k 245.

4%Vt M. Tushnet. New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights- and
Democracy-Based Worries. — Wake Forest Law Review 38/2003, 1k 813 ja 824.
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B. Seadusandjale kuuletumise méirade eristamine

Selleks et tipsemalt kirjeldada kohtuliku kontrolli intensiivsusastmeid, tahak-
sin tutvustada seadusandjale kuuletumise miirade kolmeastmelist skaalat.*’
Viidan, et need kolm kuuletumise méira langevad tipselt kokku Youngi
kolmiktiipoloogiaga, millega ta jaotab kohtud irdseteks, kaasahaaratuteks ja
tlimuslikeks. Young siiski eitab sdnaselgelt seost oma tiipoloogia ja kohtuliku
kontrolli ndrga-range-spektri vahel.® Ma ei ndustu temaga selles kiisimuses.
Mirkimisviddrne on see, et kui Young kirjeldab kolme kontrollitiiipi tiksik-
asjalikumalt, viitab kill kéik sellele, et tema tiipoloogia paikneb kohtuliku
kontrolli intensiivsuse skaalal. Niiteks tutvustab ta thte juhtimiskontrolli
(managerial review) alatliipi nii, justkui tihendaks see ,valitsuse suhtes teosta-
tavat tosisemat kontrolli“.*!

Kontrolli viike intensiivsus, mis vordub seadusandjale suure kuuletumise
maiidraga, esineb olukordades, kus kohus otsib esmase otsustaja t66s iiksnes
ilmselgeid vigu. Ameerika Uhendriikide Ulemkohus vaatab niiteks sotsiaal-
valdkonna 6igusakte ile tiksnes tuvastamaks selgeid seadusandlikke vigu, mis
peavad olema ,nii ilmsed, et nende tle pole vaja arutledagi“.*? Louna-Aafrika
Vabariigi Pohiseaduskohus rakendas oma kohtupraktika alguses viikese
intensiivsusega kontrolli.® Saksa Liidukonstitutsioonikohus teostab viikese

4 Sarnast skeemi, kus kontrollil on kolm erinevat intensiivsust, kasutatakse Ameerika

Uhendriikides vordsuspohisiguse (equal protection clause) puhul, vt R. R. Kelso. Standards
of Review Under the Equal Protection Clause and Related Constitutional Doctrines
Protecting Individual Rights: The ,Base Plus Six“ Model and the Modern Supreme Court
Practice. — University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 4/2002, 1k 225.

50 K. G. Young (viide 1), 1k 142: , T'dhtis on see, et neid kolme tiitipi ei saa sobitada kohtuliku
kontrolli tugev-ndrk-spektrile [...]“ (,Importantly, these types do not sit along a plane of
‘strength’ and ‘weakness’ of judicial review [...]%).

1 Samas, 1k 155[: ,a heightened review of government* — zoim.]. Ulejidnud alatiitipide

kirjelduste leidmiseks vt fraase ,engaged scrutiny of government action” (samas, lk 147),
,vigorous assessment” (samas, lk 150) ja ,rigorous scrutiny“ (samas, lk 162).
52

J. B. Thayer. The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law. —
Harvard Law Review 7/1893, 1k 129, 144[: ,so0 clear that it is not open to rational question” —
toim.]. Vtka US Supreme Court 06.04.1970, 397 U.S. 471 (485) — Dandridge v. Williams
[arvutivorgus: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/471/ (09.03.2025) — #iZ].

3 Constitutional Court of South Africa 27.11.1997, CCT 32/97, p 30, 58 [arvutivérgus:
https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17. html (09.03.2025) — #/]. Vt D. M. Davis
(viide 47), lk 318. Seadusandjale on kohus viga kuuletuv ka kohtuasjas Mazibuko and
Others v. City of Johannesburg and Others, 08.10.2009, CCT 39/09 [arvutivorgus: https://
www.saflii.org/za/cases/ZACC/2009/28 . html (09.03.2025) — #/&].
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intensiivsusega kontrolli ja otsib seadusandja digusaktides, mis sekkuvad
sooritusdigustesse, ilmselgeid vigu.*

Mbooddukast voi keskmise intensiivsusega kontrollist, mille kdigus néitab
kohus seadusandja suhtes tiles md6dukat kuuletumist, annab tunnistust Saksa
Liidukonstitutsioonikohtu teine abordiotsus. Kohus tunnistas seadusandja
tlesandeks madrata sindimata lapse elu tiksikasjaliku kaitse ulatus ja vahendid.
Ent kohus siiski hindab, kas seaduses sitestatud kaitse on sobiv ja tdhus ning
kas see pohineb asjaolude ja digustavate hinnangute pohjalikul ja hoolikal
uurimisel.*®

Lapuks, suure intensiivsusega kontrolli, mis vérdub seadusandjale vihese
kuuletumise médraga, rakendas Saksa Liidukonstitutsioonikohus esimeses
abordiotsuses 1975. aastal. Selles otsuses kohus rohutas, et tema tlesanne on
joustada digust elule isegi vastu demokraatliku enamuse tahet, viidetavaid
poliitilisi vajadusi ja ithiskonnas valitsevat arvamust.’® Suure intensiivsusega
kontrolli rakendas oma varastel tegevusaastatel ka Ungari Pohiseaduskohus,
kutsudes esile mirkuse, et ,,pohiseaduskohus tegeleb niisama histi kui riigi-
valitsemisega“®’ Siinkohal v6ib samuti mainida nn karmi vaadet®, mida
rakendas Louna-Aafrika Pohiseaduskohus Khosa kohtuasjas®™.

Siinse artikli pohiline méte on see, et valikut nende kolme seadusandjale
kuuletumise mdira vahel ei saa tiheski digussiisteemis langetada abstraktselt
ja loplikult. Pigem tuleb kontrolli 6ige intensiivsuse mdir valida igal konk-
reetsel juhul eraldi, faktiliste ja normatiivsete asjaolude alusel. Paindlik mudel
vastandub otseselt teistele kisitustele, mis piitiavad vilja to6tada kindlat ildise

54 BVerfG 29.10.1987, 2 BvR 624/83, p 101 [E 77,170 (171, 215 jp][: ,[...] daB offensichtlich
die getroffenen Regelungen und Mafinahmen ginzlich ungeeignet oder vollig unzulinglich
sind“ — roim.].

% BVerfG 28.05.1993, 2 BvE 2/90 [E 88, 203 (259, 262j)]. Vtka K. G. Young (viide 1), 1k 150-155.

56 BVerfG 25.02.1975, 1 BvF 1/74 [E 39, 1, 36 jj]. Ei ole tllatav, et otsus pilvis eriarvamusele
jadnud kohtunikelt teravat kriitikat kohtuliku véimukaaperdamise eest [E 39, 1 (68 jj) —
toim.].

7 K. L. Scheppele. Democracy by Judiciary: Or, Why Courts Can Be More Democratic

Than Parliaments. — Rethinking the Rule Of Law After Communism. A. W. Czarnota,

M. Krygier, W. Sadurski (toim.). Budapest 2005, 1k 25, 44[: ,the Constitutional Court

was for all intents and purposes running the country” — foim.].
*8  S. Liebenberg (viide 1), 1k 329.

% Constitutional Court of South Africa 04.03.2004, CCT 12/03, CCT 13/03 [arvutivérgus:
https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/11.html (09.03.2025) — #%]. Vt ka otsust
(viide 39).
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kontrolli ja kuuletumise standardit.®® Ainult paindlik mudel saab tagada, et
liiga n6rga ja liiga range kontrolli ddrmuste vahel saavutatakse igal konkreetsel
juhtumil &ige tasakaal.

V6ib vastu viita, et digusriigi jaoks on oluline — ja see on téepoolest nii —,
et kontrollistandard on etteaimatav.®® Niisugusel juhul on keskne kiisimus
see, kuidas saaks seadusandjale kuuletumise miir olla paindlik, ent samas
etteaimatav. Vastuse saamiseks tuleb kohtuliku kontrolli olukord rekonst-
rueerida padevuste konflikti olukorrana, mille saab lahendada kaalumis-
menetlusega.

C. Padevuste konflikt

Kohtuliku kontrolli institutsioonilise probleemi v6ib rekonstrueerida padevuste
konfliktina.®? Konfliktis on tihelt poolt seadusandja pidevus otsustada sooritus-
diguste sisustamise tle ja teiselt poolt pohiseaduskohtu piddevus kontrollida
neid seadusandja otsuseid. Pidevus on 6iguslikult loodud véime muuta
normatiivset olukorda institutsioonilise aktiga.®

Viidan, et padevused on kindlat liiki normid — nad on nimelt printsiibid,
mitte reeglid. Printsiibiteooria eristab materiaalseid ja formaalseid printsiipe.®*
Pidevused on formaalsed printsiibid. Need mairavad kindlaks, kes voib
langetada sisulisi otsuseid, ja viljendavad diguskorra siduvat moodet.®

Printsiibilise olemuse tottu on padevused optimeerimiskdsud. Selles suhtes
ei erine formaalsed printsiibid materiaalsetest. Moélemad kohustavad midagi
saavutama suurimas voimalikus ulatuses, vottes arvesse faktilisi ja 6iguslikke

0 Ettepaneku kohta panna paika nork kontroll dialoogi vormis vt R. Dixon (viide 35),

1k 393.
¢Vt M. Wesson (viide 2), 1k 224.

62 See kiib kohtuliku kontrolli kohta tildises méttes, kuid oma arutluses piirdun sooritus-

diguste kohtuliku kontrolli kisimusega. Vt tilal ptk IT.A.

6 A. Ross. Directives and Norms. London 1968, 1k 130.

¢ R. Alexy (viide 17), 1k 58, 82, 192, 313, 416. Viimaste arengusuundade kohta vt R. Alexy.
Comments and Responses. — Institutionalized Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy.
M. Klatt (toim.). Oxford, New York 2012, 1k 329, 330-331; J. A. Portocarrero Quispe.
Zu Begriff und Struktur der formellen Prinzipien. — Prinzipientheorie und Theorie der
Abwigung. M. Klatt (toim.). Ttbingen 2013, 1k 200; M. Borowski. Formelle Prinzipien
und Gewichtsformel. — Prinzipientheorie und Theorie der Abwigung. M. Klatt (toim.).
Tubingen 2013, 1k 151.

65 M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 135-146.
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voimalusi.® Oiguslikud voimalused, mis on antud juhul olulised, miiratakse
kindlaks voistlevate printsiipidega.®’

See printsiibiteoreetiline seletus liheb histi kokku kohtuliku kontrolli
probleemiga. Niitidisaegsete pohiseadustega piititakse kaitsta demokraatlikult
valitud seadusandja pidevust, kuid thtlasi pititakse nendega kaitsta digusi
kohtute teostatava kontrolli pddevuse abil. Mélemad pidevused on
pohiseaduslikud printsiibid ja neid tuleb seega ellu viia suurimas véimalikus
ulatuses. Nonda ei ole kiisimus selles, kas kohtuvéim voi seadusandja peaks
otsustama riigi positiivsete kohustuste ulatuse tle. Kohtuliku kontrolli
probleemile ei ole kdik-voi-mitte-midagi-lahendust, vaid selle lahendus peitub
hoopis kontrolli méiras.

Kui peab paika, et kohtuliku kontrolli institutsiooniline probleem on
formaalsete printsiipide, mitte reeglite konflikt, siis ei leia me probleemile
lahendust pddevusnormide tolgendamise teel. Selle asemel tuleb kasutada

kaalumismenetlust.°®

IV. Pidevuste kaalumine (balancing competences)

Selles peatiikis selgitan, kuidas saab padevusi kaaluda. Esmalt esitan piadevuste
kaalumise idee pdhijooned. Teiseks kannan Robert Alexy kaalumisseaduse
materiaalsete printsiipide vallast {ile formaalsete printsiipide valda. Kolman-
daks kisitlen mitmeid tegureid, mida kasutatakse seadusandja ja kohtuvéimu
pidevuste konkreetse kaalu kindlaks médramiseks. Neljanda ja viienda kiisi-
musena uurin kahte voimalikku vastuviidet, mida v6ib mu teooria suhtes
esitada.

%Vt R. Alexy (viide 17), 1k 47.
67 M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 10.
68Vt R. Alexy. On Balancing and Subsumption. — Ratio Juris 16/2003, 1k 433.
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A. Padevuste kaalumise idee

Kollideeruvate piadevuste kaalumine voimaldab saavutada olukorra, kus pdhi-
seaduslik kohustus rakendada piriselt ellu sooritusbigused saab tdidetud, ent
samas arvestatakse ka seadusandliku ja tdidesaatva véimuga.® Pidevuste
kaalumine voimaldab méista kohtuvéimu rolli soorituséiguste rakendamisel
nii, et kohtul on teatud intensiivsusega kontroll teiste voimuharude tle, kuid
viimased saavad siiski rakendada arvestatavat kaalutlusdigust.”” Kohtuliku
kontrolli kaalumismudeli eesmirk on kaitsta sooritusdigusi sel moel, et ,oht
sekkuda viiralt demokraatlikku valitsemisse“’! oleks viiksem.

Pidevuste kaalumise peamine tilesanne on pédsta meid jdigast koik-voi-
mitte-midagi-hoiakust, mis annab 16pliku s6nasdiguse kas kohtuvéimule voi
seadusandjale, ja tihele voi teisele range esimuse omistamisest ilma juhtumi
asjaolusid arvestamata. Kohtute ,suhteline institutsiooniline padevus® selgub
kohtuvsimu ja seadusandja suhteliste kaalude kokkusobitamisel.” Uhilduvus
saavutatakse konkreetse kohtuasja asjaolusid arvestades, mitte puhtalt abst-
raktset kaalumistehet tehes. Kohtuliku kontrolli 6ige intensiivsus séltub alati
mitte ainult antud diguskorrast, vaid ka konkreetse juhtumi asjaoludest.”
Nagu Wojciech Sadurski meile meelde tuletab, ,ei ole niisugust arvutust
voimalik teha abstraktselt“” Kohtuvéimu ja seadusandliku véi tdidesaatva
voimu piadevuste vahel tasakaalu saavutamine ,s6ltub palju enam mitmetest
kontekstitundlikest asjaoludest, kui seda avalikus ja teoreetilises arutelus

tavaliselt tunnistatakse®.”

9 Selle eesmirgi kohta vt G. F. Mendes (viide 34), Ik 7. Mlis puutub ideesse saavutada tasakaal
kohtuliku valvsuse ja seadusandjale kuuletumise vahel, vt M. Pieterse. Coming to Terms
with Enforcement of Socia-Economic Rights. — South African Journal on Human Rights
20/2004, 1k 383, 411, 417; 1. T. Winkler, C. Mahler. Interpreting the Right to a Dignified
Minimum Existence: A New Area in German Socio-Economic Rights Jurisprudence?
— Human Rights Law Review 13/2013, 1k 388, 395.

0Vt M. Wesson (viide 2), 1k 228.

1Vt M. Tushnet (viide 48), 1k 814 [: ,risk of wrongful interference with democratic self-
governance” — foim.].

72 Vt UK House of Lords 16.12.2004, [2004] UKHL 56 — A. and others v. Secretary of State
for the Home Department, p 29. — Arvutivérgus: https://www.bailii.org/uk/cases/
UKHL/2004/56.html (09.03.2025).

73 R. Dixon (viide 35), 1k 393, 413. Vt ka M. Pieterse (viide 69), 1k 417.
7 W. Sadurski 2002 (viide 34), 1k 280[: ,,such calculus cannot be made in abstraction“ — zoinm.].

7> Samas, lk 298][: ,,is much more contingent on a number of context-sensitive circumstances

than has usually been accepted in public and theoretical discourse” — zoim.].
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Mark Tushnet on siiski vditnud vastu sellele, et vaidlusaluse kohtuasja
suhtes tuleks niisugust tundlikkust iiles ndidata. Tema meelest v6ib paindliku
mudeli puhul ,kohtulik kontroll manduda parlamendi dlemvéimuks voi
eskaleeruda tugeva kohtuliku kontrolli vormiks“.’® Vastupidiselt sellele arutlus-
kdigule viidan kiesolevas artiklis, et ehkki Tushnet’ kirjeldus neist mehha-
nismidest on sisult paikapidav, ei ole sellised mehhanismid kohtuliku kontrolli
kaalumismudeli miinuseks, vaid suurimaks plussiks. Mehhanismid tagavad
paindlikkuse, mida on vaja, et iga kohtuasja puhul saavutataks kohtuliku
kontrolli 6ige intensiivsus.

Sooritusdigusi puudutava juhtumi tle otsustamisel tuleb mairata kindlaks
mitte ainult konfliktis olevate materiaalsete printsiipide — niiteks teatud diguse
kaitse ja riigieelarve finantsstabiilsuse — vaheline 6ige tasakaal, vaid ka
konfliktis olevate formaalsete printsiipide vaheline 6ige tasakaal. Sooviksin
lisada, et iga kohtulahendiga kaasnev digsuse noue (c/aim fo correctness) kiib
nii sisulise digsuse kohta, milleks tuleb leida tasakaal asjaomaste huvide vahel,
kui ka formaalse digsuse kohta, milleks tuleb leida tasakaal asjassepuutuvate

padevuste vahel.””

Formaalse digsuse nduet voib Joseph Razi sonu kasutades
kutsuda ka ,6iguse noudeks siduvusele®.”®

Oigsuse ndue sisaldab endas digustatavuse néuet (claim o justifiability).”
Seega tuleb meil otsustada, millist tiitipi pdhjendusi peavad kohtud esitama,
selleks et 6igustada mingi kohtuasja puhul kontrollidigust teiste véimuharude

tle. Nouded neile pdhjendustele séltuvad kaalumise struktuuri kisitlusest.

M. Tushnet (viide 48), 1k 814[: ,judicial review may degenerate into a return to parlia-
mentary supremacy or escalate into strong-form review" — foim.].

7 Oigsuse néude kohta vt R. Alexy. Law and Correctness. — Current Legal Problems

51/1998, 1k 205; M. Klatt. Robert Alexy’s Philosophy of Law as System. — M. Klatt (toim.)
2012 (viide 64), 1k 1, 5-6, 12-13, 15-16.

8 J. Raz. Authority, Law, and Morality. — The Monist 68/1985, 1k 295, 295: ,law’s claim to
authority“. Vt ka J. Gardner. How Law Claims, What Law Claims. — M. Klatt (toim.)
2012 (viide 64), 1k 29, 30, 38—41.

7 R. Alexy (viide 77), 1k 208; R. Alexy. The Argument From Injustice: A Reply to Legal
Positivism. Oxford 2002, 1k 78; M. Klatt (viide 77), 1k 15.
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B. Kaalumisseadus

Kaalumise struktuur jireldub tpris selgelt (esimesest) kaalumisseadusest:
»,Mida suurem on ihe printsiibi mittetditmise voi selle kahjustamise mdir,
seda suurem peab olema teise tditmise olulisus.“*® Algselt pidas Alexy silmas,
et kaalumisseadus on materiaalsete printsiipide kaalumiseks. Viidan siiski, et
kaalumisseadus on kohaldatav ka formaalsete printsiipide, s.t pidevuste
kaalumisele. Sellisel juhul saab eristada padevuste kaalumise kolme méttelist
sammu.®! Esimeses jirjekorras mairatakse kindlaks esimese piadevuse jargi-
mise mair. Teise sammuna maératakse kindlaks voistleva padevuse jargimise
olulisus. Ja 16puks otsustakse kolmanda sammuna, kas teise pidevuse jirgimine
on nii oluline, et see 6igustab esimese pidevuse mittejargimist.

Nagu materiaalsete printsiipide kaalumise puhulgi, saab pidevuse konk-
reetse kaalu maaramiseks kasutada kolmeastmelist skaalat. Skaala astmed on
kerge, moodukas ja raske.® Nii v6ib pohiseaduskohtu kontrollipddevuse kaal
olla konkreetsel juhul asjaoludest olenevalt kas kerge, méddukas voi raske.
Vastupidi voib ka seadusandja padevus, mis lubab tal otsustada sooritusdiguste
tagamise kiisimusi, olla kerge, md6dukas voi raske. Olenevalt sellest, milline
vddrtus omistada konfliktis olevatele pidevustele, otsustab kaalumise kolmas
samm, kumb pidevus jidb peale.®

Kaalumisseadus miirab pidevuste kaalumise seesmise struktuuri. Iga
pidevuste konflikti lahendav otsus, mis jirgib seda seesmist struktuuri, on
seesmiselt digustatud (internally justified).®* Palju oleneb muidugi sellest, kuidas
digustatakse padevustele kolmeastmelisel skaalal antud kaale. See nn viline

80 R. Alexy (viide 17), 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.” — foim.].
Teise kaalumisseaduse kohta, mis on seotud episteemilise ehk teadmusliku usaldus-
vidrsusega, vt M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 11, 80-83.

81 Samas, 1k 10.

82 M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 12-13, 34-36; 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.). Krakéw 2007, 1k 9, 15.

Viigi olukorda, mis voib esineda, kui esimese ja teise astme kaalumise tulemused on
vastavalt kerge-kerge, mdodukas-moddukas voi raske-raske, siin praegu pikemalt ei

kisitleta. Vt M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 58.

Seesmise ja vilimise digustamise erinevuste kohta vt samas, lk 54; M. Klatt, J. Schmidt.
Epistemic Discretion in Constitutional Law. — International Journal of Constitutional
Law 10/2012, 1k 69, 74; R. Alexy. A Theory of Legal Argumentation: The Theory of
Rational Discourse as Theory of Legal Justification. Oxford 1989, 1k 211.

83

84
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digustamine (external justification) peab arvesse votma konkreetse juhtumi
spetsiifilisi asjaolusid. Viline 6igustamine s6ltub arutluskdikudest, mis on
kaalumise enda suhtes vilised ja mis puudutavad ménda pidevusse sekkumise
konkreetset kaalu. Heitmaks rohkem valgust vilisele digustamisele, arutletakse
jargmises peatiikis moéningate tegurite tle, mida v6ib kasutada piddevuse
konkreetse kaalu kindlaksmddramisel.

C. Padevuste kaalu kindlaksmaaramine

Nii seadusandja otsustuspidevuse kui ka pohiseaduskohtu kontrollipddevuse
konkreetse kaalu saab kindlaks madrata mitmesuguste tegurite abil. Jargnev,
viit tegurit sisaldav loetelu ei pretendeeri 16plikkusele. Loetellu on vigagi
voimalik lisada uusi tegureid. Jirgnevast arutlusest siiski peab piisama
niitamaks, kuidas voiks kulgeda vilise digustamise protsess. Minu arutlus-
kdigu keskne idee on struktureerida kohtuliku kontrolli intensiivsus tegurite
abil, mis osutavad sellele, millist tGipi olukordades peaksid kohtud seadus-
andja hoolekandealaste otsuste hindamisel rakendama viikese, mo6duka voi
suure intensiivsusega kontrolli.®

Esimene tegur, mis m&jutab esmase otsustaja padevuse kaalu, on otsuse
kvaliteet. Mida kvaliteetsem on esmaotsus (primary decision), seda suurem kaal
tuleb mairata otsustaja pidevusele ja seda intensiivsem on mistahes kohtuliku
kontrolli kaudu toimuv sekkumine sellesse padevusse.®® Esmaotsuse kvaliteedi
tle saab otsustada niiteks nii, et hinnatakse otsuse 6igustamiseks esitatud
argumente. Mida p6éhjalikumad ja veenvamad need argumendid on, seda
kvaliteetsem on otsus. Otsuse kvaliteedi tegur on niiteks kasutusel Louna-
Aafrika Vabariigi Pohiseaduskohtu praktikas juhtumite puhul, kus vaidlus
puudutab &igust kohasele eluasemele, mida kaitseb Louna-Aafrika Vabariigi
pohiseaduse § 26. Kohtuasjas, kus riik taotles viljatdstmisotsust, millega
inimesed oleksid oma kodust ilma jddnud, vottis pohiseaduskohus arvesse seda,
kas ametivoimud olid nendega kokkuleppe saavutamiseks suhelnud.?” Sisulise

8 Sarnase idee kohta vt vérdluseks M. Wesson (viide 2), 1k 230, 246.

8 Tihtsust omab see, kas puudus esines ,poliitilistes protsessides, mis harilikult peaksid

kaasa tooma ebasoovitava seaduse kehtetuks tunnistamise” (,political processes which can
ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable legislation®) (tsitaat US Supreme
Court 25.04.1938, 304 U.S. 144 — United States v. Carolene Products Co., viide 4)
[arvutivbrgus: https:/supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/ (09.03.2025) — #k].

8 Kohtuotsus (viide 39), p 17-18.
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kaasamise (meaningful engagement) kontseptsioon, mis kohustab riigivéimu
konsulteerima inimestega, keda poliitiline otsus puudutab, on niisiis esma-
otsuse kvaliteedi seisukohalt kiillaltki tihtis. Kui riigivdim on selle kohustuse
tditnud, on tema otsustuspidevuse kaal nii suur, et pohiseaduskohus ei hakka
otsust pohjalikumalt uurima.®® Vastupidise juhtumi korral, kus inimeste
kaasatus oli ebapiisav, kontrollis kohus inimeste sisulise kaasamata jitmise ja
riigivoimu ,,oluliste kommunikatsioonivigade® tottu otsust rangemalt, s.t kohus
pidas oma kontrollipddevust kaalukamaks.® See kohtupraktika tugineb
tegelikult skaalale, millele mahuvad pelk kaasamine, mdistlik kaasamine ja
16puks sisuline kaasamine.” Viidan, et seda skaalat pidi liikudes v6ib esma-
otsuse kvaliteet vastavalt paraneda voi halveneda. Peale selle méjutavad esma-
otsuse kvaliteeti ametivoimude poolt ldbi viidud menetlus ja kogutud teabe
kvaliteet.’?

Esmaotsuse kvaliteedi hindamise puhul v6ib arvestada ka seda, kas
esmasel otsustajal oli mingi eriline asjatundlikkus. Eelduslikult parandab
asjatundlikkus otsuse kvaliteeti ja annab seega otsustamispddevusele kaalu
juurde. See tegur on tuttav Ameerika Uhendriikide foderalismist.?2 Tegurit
tunnistatakse sageli ka erialakirjanduses.” Ja imberp66rdult on kohtu padevus
kontrollida niisugust asjatundlikkusel pohinevat otsust viiksem, nagu tunnistas
ka Louna-Aafrika Pohiseaduskohus: ,Kohtutel puudub institutsionaalne
suutlikkus korraldada laialdasi faktilisi ja poliitilisi uurimisi, mida on tarvis,
et otsustada, millised peaksid olema [...] minimaalsed tuumikstandardid,;

8  Samas, p 25-28.

8 Constitutional Court of South Africa 10.06.2009, CCT 22/08, p 378-379 [arvutivorgus:
https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2009/16.html (09.03.2025) — #/k]. Uksikasjade
kohta vt A. Pillay (viide 35), 1k 742-745.

%Vt A. Pillay (viide 35), 1k 744.

1 Constitutional Court of South Africa 08.10.2009, CCT 39/09, p 71 [arvutivérgus: https://
www.saflii.org/za/cases/ZACC/2009/28 . html (09.03.2025) — #/&].

%2 L. E. Teitz. Taking Multiple Bites of the Apple: A Proposal to Resolve Conflicts of
Jurisdiction and Multiple Proceedings. — International Lawyer 26/1992, 1k 21, 57 § 3e:
ytoendoliselt kohaldatav materiaalbigus ja asjaga seotud kohtu suhteline asjatundlikkus
selles iguses®.

% A. Kavanagh. Deference or Defiance? The Limits of the Judicial Role in Constitutional
Adjudication. — Expounding the Constitution: Essays in Constitutional Theory.
G. Huscroft (toim.). Cambridge 2008, 1k 184; J. A. King. Institutional Approaches to
Judicial Restraint. — Oxford Journal of Legal Studies 28/2008, 1k 409, 433 jj; M. Wesson
(viide 2), 1k 239.
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samuti puudub neil suutlikkus otsustada, kuidas oleks koige tohusam kasutada
riigi rahalisi vahendeid. [...] Kohtud ei sobi 6igust mdistma asjades, kus kohtu-
lahend v6ib thiskonna jaoks kaasa tuua mitmesuguseid sotsiaalseid ja
majanduslikke tagajirgi. Pdhiseadus nieb kohtutele ette tisna piiratud ja kindla
suunitlusega rolli [...]“*

Lopuks tuleb mirkida, et vastava digussiisteemi kui terviku kvaliteet ja
tohusus voib samuti mojutada esmaotsuse kvaliteedile hinnangu andmist.
Mida paremini &iguskord ildiselt toimib, seda kaalukamaks tuleb hinnata
esmase otsustaja piadevus. Selged menetlusreeglid ja jirjekindlus poliitiliste
eesmirkide seadmisel voivad nditeks olla mirk sellest. Ja vastupidi, kui digus-
korras viitavad ulatuslikud ilmingud sellele, et seadusandlik voi tiidesaatev
voim toimib puudulikult, suureneb kohtu kontrollipddevuse kaal. Kirjeldatud
olukord esines niiteks Colombias 1991. aasta pohiseaduse kehtestamise jirel.”
Pohiseaduskohus rakendas viga ranget kohtulikku kontrolli, korraldades
olulisel mdiral riigis imber tervishoiu rahastamise. Pohiseaduskohtu endise
kohtuniku sénul tulenes kohtu tsna aktiivne hoiak sellest, et ,meie kongress
oli nii kehv, et meil ei olnud muud valikut, kui tritada teha midagi olukorra
padstmiseks“’

Teine tegur, mis mojutab seadusandja ja kohtuvéimu pidevuste
konkreetseid, suhtelisi kaale, on otsuse puhul kasutatud arutluste lihtekohtade
episteemiline ehk teadmuslik usaldusvéirsus (epistemic reliability). Mida
teadmuslikult ebausaldusvidirsemad on arutluste lihtekohad, seda raskemaks

% Constitutional Court of South Africa 05.07.2002, CCT 8/02, p 37-38 [arvutivérgus:
https://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/15.html (09.03.2025) — #/4]: ,,courts are not
institutionally equipped to make the wide-ranging factual and political en quiries necessary
for determining what the minimum-core standards [...] should be, nor for deciding how
public revenues should most effectively be spent. [...] Courts are ill-suited to adjudicate
upon issues where court orders could have multiple social and economic consequences for
the community. The Constitution contemplates rather a restrained and focused role for
the courts [...]“ Vt ka Supreme Court of India 03.03.1987, Writ Petition No. 3492 of
1983 — Vincent Panikurlangara v. Union of India And Others [arvutivérgus: https://
indiankanoon.org/doc/1305721/ (09.03.2025) — toim.], kus viideti, et kohtu padevus
on iksnes kergekaaluline, kui asi puudutab kompleksseid voi tehnilisi teemasid.

Vt M. Khosla (viide 2), 1k 752.
%Vt K. G. Young (viide 1), 1k 196-200.

% Viite esinemiskoht D. Landau (viide 34), 1k 348[: ,we had such a bad Congress that we
had no choice but to try and do something® — zoim.].
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tuleb hinnata selle institutsiooni padevuse kaal, kellel on eriline voim usaldus-
vidrsuse probleemi lahendamiseks v6i asja otsustamiseks hoolimata eelduste
ebausaldusviirsusest.””

Teadmuslik ebausaldusvéirsus voib puudutada nii otsuse normatiivseid
kui ka empiirilisi eeldusi. Nditeks on Saksa Liidukonstitutsioonikohus leidnud,
et empiiriline ebausaldusvéirsus suurendab seadusandja pidevuse kaalu, sest
tema esimene ja pohiline tlesanne on langetada otsuseid médiramatuse
tingimustes: ,,Seadusandjal on ka siis prognoosimis-, hindamis- ja kujundamis-
kaalutlusruum, kui ta on poéhiseaduse jirgi kohustatud votma tohusaid ja
piisavaid meetmeid 6igushiive kaitseks. Selle kaalutlusruumi ulatus séltub
mitmesugustest teguritest, isedranis [...] voimalustest jouda piisavalt kindla-
piirilisele seisukohale, eriti tulevikusiindmuste suhtes, nagu seda on 6igusnormi
mojud [...]“®

Nagu tunnistas Uhendkuningriigi Lordide Koda, vastab eelnev eriti toele
olukordades, kus valitseb empiirilis-teadmuslik ebakindlus ja kus tuleb teha
prognoose tulevikusiindmuste kohta: ,[...] ndustuksin sellega, et suur kaal
tuleb omistada siseministri, tema kolleegide ja parlamendi otsusele, sest neile
oli pandud iilesanne langetada ennekéike poliitiline otsus. Otsustamine holmas
asjaolusid puudutava ennustuse (factual prediction) tegemist selle kohta, kuidas
maailma eri paigus elavad inimesed voiksid kiituda [...]. Iga ennustus selle
kohta, kuidas inimesed voiksid kiituda (vastandina ennustusele selle kohta,
millal Kuu on millises faasis v6i millal on London Bridge’i juures veetase

korge), on paratamatult probleemne”

7 A. Fritzsche. Discretion, Scope of Judicial Review and Institutional Balance in European

Law. — Common Market Law Review 47/2010, 1k 361, 372-375.
% BVerfG 28.05.1993, 2 BvF 2/90 [E 88, 203, 262][: , Ein Einschitzungs-, Wertungs- und

Gestaltungsspielraum kommt dem Gesetzgeber auch dann zu, wenn er [...] verfassungs-
rechtlich verpflichtet ist, wirksame und ausreichende Mafinahmen zum Schutz eines
Rechtsguts zu ergreifen. Der Umfang dieses Spielraums hingt von Faktoren verschiedener
Art ab, im besonderen von [...] den Moglichkeiten, sich — zumal tber kiinftige Entwick-
lungen wie die Auswirkungen einer Norm — ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden [...]“ -
toim.]. Vt ka US Supreme Court 01.07.1985, 473 U.S. 432 (1985) — City of Cleburne v.
Cleburne Living Center, Inc., p 443 [arvutivorgus: https:/supreme.justia.com/cases/

federal/us/473/432/ (09.03.2025) — #/Z].

Kohtuotsus (viide 72), p 29[ ,[...] I would accept that great weight should be given to the
judgment of the Home Secretary, his colleagues and Parliament on this question, because
they were called on to exercise a preeminently political judgment. It involved making a
factual prediction of what various people around the world might or might not do [...].
Any prediction about the future behaviour of human beings (as opposed to the phases of
the moon or high water at London Bridge) is necessarily problematical — #oim.].
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Teadusliku tiksmeele puudumine Euroopa Liidus suurendab liitkmesriikide
otsustuspidevuse kaalu Euroopa Kohtu kontrollipddevuse kaalu suhtes.’®

Seda, et seadusandja padevusel on eriline kaal, tunnustatakse ka normatiiv-
teadmuslikult midramatutes (normative-epistemic uncertainty) olukordades,
mis tekivad poliitiliselt vaieldavate kisimuste puhul: ,Mida poliitilisem [...]
moni kiisimus on, seda sobivam on see lahendada poliitiliselt ja seda vihem
toenioline on see, et see sobiks kohtulikuks lahendamiseks. Sellega viheneb
vastavalt ka kohtu potentsiaalne roll. Poliitiliste kiisimuste otsustamine on
poliitilise voimu organite, mitte kohtute tilesanne. Ja imberp66rdult: mida
enam on kisimuse sisu 6iguslik, seda suurem on kohtu potentsiaalne roll, sest
meie pohikorra kohaselt ja parlamendi suverdinset voimu arvestades on
oiguskisimustes otsuste langetamine kohtute, mitte poliitilise voimu organite
tlesanne.“!*!

Arutluskiigu seisukohalt on oluline ka see, kas otsuse normatiivsete lihte-
kohtade puhul valitseb tiksmeel v6i mitte. Mida suurem tksmeel valitseb
normatiivsetes kiisimustes, seda vihem kaalukas on seadusandja kaalutlusruum
ja seda olulisem on kohtulik kontroll. Ja imberp66rdult: kui normatiivses
kiisimuses valitseb viga suur erimeelsus, annab see kaalu juurde seadusandja
piadevusele, sest parlament on demokraatias peamine vaidluste pidamise koht.
Seda vaatenurka peetakse viga oluliseks Uhendkuningriigi diguskorras, kus
kohtunikud on réhutanud, et ,sotsiaal- v6i majanduspoliitika kiisimustes,
mille puhul véivad demokraatlikus thiskonnas arvamused méaistlikult

100 EKo 23.09.2003, C-192/01, Euroopa Uhenduste Komisjon v. Taani Kuningriik, p 43.
Vt P. P. Craig. EU Administrative Law. Oxford, New York 2006, lk 706; J. Gerards.
Pluralism, Deference, and the Margin of Appreciation Doctrine. — European Law Journal

17/2011, 1k 80, 96-97.

Kohtuotsus (viide 72), p 29[: ,The more purely political [...] a question is, the more
appropriate it will be for political resolution and the less likely it is to be an appropriate
matter for judicial decision. The smaller, therefore, will be the potential role of the court.
It is the function of political and not judicial bodies to resolve political questions.
Conversely, the greater the legal content of any issue, the greater the potential role of the
court, because under our constitution and subject to the sovereign power of Parliament it
is the function of the courts and not of political bodies to resolve legal questions — zoim.].
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arvestades erineda ja mille puhul on &ige jitta riigi kui terviku eest otsuste
langetamine valitsusele ja seadusandjale®.!**

Teisest kiiljest ei tohi seadusandja varjuda lihtsalt oma eesdiguse taha teha
otsuseid ebausaldusviirsete eeldustega olukordades, tuues ettekdindeks eba-
usaldusviirsuse viite. Seetdttu on kohtud kohustatud vihemalt kontrollima,
kas olukorras iildse esinevad ebausaldusviirsed eeldused, kas otsus rajaneb
ratsionaalsetel pohjustel ja kas see tehti néuetekohases menetluses.'® Niisugune
kohustus oli ilmne niditeks Louna-Aafrika Vabariigis toimunud juhtumi puhul,
kus valitsus keeldus patsiendile voimaldamast HIV-infektsiooni ravimit
nevirapiini péhjusel, et ravimi ohutus on kusitav. Kohtuasjas néudis pohi-
seaduskohus, et valitsus tdendaks seda, et mure ohutuse parast pohines tdenditel
ega olnud lihtsalt viljaméeldud ettekdine.'"*

Otsuse demokraatlik legitiimsus on kolmas tegur, mida tuleb arvestada
pidevuse konkreetse kaalu madramisel.'” Mida suurem on pidevuse demo-
kraatlik legitiimsus, seda tihtsam see pidevus on. Demokraatlik legitiimsus
esineb erineval miiral.'®¢ Uhendkuningriigis on parlamendi demokraatlik
legitiimsus see, mille pirast ,kuuletutakse parlamendi 6igusaktile ennemini
kui tiidesaatva voimu otsusele v6i alamalseisva organi meetmele“.!"’

102 Samas, p 108[: ,[...] matters of social or economic policy, where opinions may reasonably

differ in a democratic society and where choices on behalf of the country as a whole are
properly left to government and to the legislature” — zoim.]. Vt lisaks England and Wales
Court of Appeal 27.04.2001, [2001] EWCA Civ 595 — Poplar Housing & Regeneration
Community Association Ltd v. Donoghue, p 69 [arvutivérgus: https://www.bailii.org/
ew/cases/ EWCA/Civ/2001/595.html (09.03.2025) — #ik].

105 Kohtuotsus (viide 100), p 45-47; J. Gerards (viide 100), 1k 96-97.

104 Constitutional Court of South Africa (viide 94), p 57-67. Vt S. Fredman (viide 1), 1k 118.
Vt ka BVerfG 21.06.1977, 1 BvL 14/76 [E 45, 187, 237 j].

105 A. Kavanagh (viide 93), lk 184; J. A. King (viide 93), lk 428—429. Ent demokraatliku
legitiimsuse kui teguri hiilgamise kohta vt J. Jowell. Judicial Deference: Servility, Civility
or Institutional Capacity? — Public Law 2003, 1k 592.

Vt]. Rivers. Constitutional Rights and Statutory Limitations. — Institutionalized Reason:
'The Jurisprudence of Robert Alexy. M. Klatt (toim.). Oxford, New York 2012, 1k 254;
A. D. P. Brady. Proportionality and Deference Under the UK Human Rights Act:
An Institutionally Sensitive Approach. Cambridge 2012, 1k 107-113.

107 Lord Justice Laws, 22.02.2002, [2003] QB 728 — International Transport Roth GmbH
v. Secretary of State for the Home Department, p 83[: ,[...] greater deference to an Act
of Parliament than to a decision of the executive or subordinate measure“ — foim.].
Vt J. Rivers. Proportionality and Variable Intensity of Review. — The Cambridge Law
Journal 65/2006, 1k 174, 204.
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Ent demokraatlik legitiimsus ei pruugi alati niisama lihtsalt tugevdada
seadusandja padevust pohiseaduskohtu padevuse arvelt. Nagu Rosalind Dixon
ja Sandra Fredman on osutanud, véivad ka kohtud tdita funktsiooni, mis on
demokraatlikult jitkusuutlik (democratically sustainable). Kohtulik kontroll voib
»aidata vastu astuda olukordadele, kus poliitilises protsessis on tehtud kaasamis-
vOi teavitusvigu®, mida Dixon nimetab ,pimenurkadeks® (6/ind spots) voi
»inertsuse hidadeks (burdens of inertia).!*® Niivord kuivord kohus tdidab seda
tlesannet, tugevdab demokraatliku legitiimsuse tegur kohtu kontrollipddevust.
Ja imberpoordult tugevdab demokraatliku legitiimsuse tegur seadusandja
otsustamispadevust ainult tingimusel, et seadusandlikus menetluses pimenurki
ega inertsuse hidasid ei esine.

Nieme siin taas viga selgelt, et padevuste tasakaal oleneb konkreetsetest
asjaoludest, milleks antud juhul on enamusotsusel pdhineva seadusandliku
protsessi toimimine. Enamgi veel, sellest arutluskdigust ilmneb, et kohtuliku

kontrolli vastu esitatud (eba)demokraatlikkuse vastuviide!'®’

on samuti hoopis
madra kiisimus ja selle veenvusjoud oleneb asjaoludest.

Et tdpsemalt otsustada, millal demokraatliku legitiimsuse tegur toetab
kohtute padevust, vdime kasutada demokraatia kolme ,votmevidrtust® (zhree
key values), mida rohutab Fredman: nimelt aruandmiskohustust, osalemiséigust
ja vordsust.'? Selles artiklis kaitstav kaalumismudel sobib tegelikult pairis
histi kokku Fredmani viitega, et ,kohtute roll on seega legitiimne niivord
kuivord kohtud suudavad iga eelneva viirtuse puhul abiks olla“!"!

Asjassepuutuvate materiaalsete printsiipide olulisus on jirgmine tegur.
Mida intensiivsemalt seadusandlik otsus riivab materiaalset printsiipi, nditeks
monda inimdigust voi kollektiivset hiive, seda vihem oluline on seadusandja

piadevus langetada otsus autonoomselt ja seda olulisem on kohtu padevus seda

108 R. Dixon (viide 35), 1k 394, 402[: ,help counter failures of inclusiveness and responsiveness

in the political process* — zoim.].
109 J. Waldron. Law and Disagreement. Oxford 1999, lk 165-187.
110 S, Fredman (viide 1), 1k 103-113.

1

=

! Samas, lk 103[: , The role of the courts is therefore legitimate to the extent that they can

fulfil an auxiliary role in each of these respects — zoim.]. Vt samuti Ely teooriat kohtuliku
kontrolli funktsiooni kohta tugevdada demokraatlikku esindatust (representation-reinforcing
function), ]. H. Ely. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge,
Massachusetts, 1980, 1k 103.
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otsust kontrollida.''? Intensiivsus, millega seadusandlik otsus riivab materiaalset
printsiipi, vastab otseselt intensiivsusele, millega kohtuliku kontrolli kdigus
sekkutakse seadusandja pidevusse. Kui materiaalseid printsiipe iildse ei riivata,
on seadusandja pidevuse olulisus viga suur ja kohtuliku kontrolli pidevuse
olulisus tisna viike. Selle teguriga on néustunud Saksa Liidukonstitutsiooni-
kohus: ,Seadusandjal on ka siis prognoosimis-, hindamis- ja kujundamis-
kaalutlusruum, kui ta on pohiseaduse jirgi kohustatud vétma tohusaid
ja piisavaid meetmeid 6igushiive kaitseks. Selle kaalutlusruumi ulatus séltub
mitmesugustest teguritest, isedranis [...] kaalul olevate 6igushtvede
tahtsusest*.?

See on tiielikus vastavuses Euroopa Iniméiguste Kohtu arvamusega, kes
on delnud jargmist: , Liikmesriikide ametivéimude otsustusruumi (margin of
appreciation) ulatus séltub [...] asjassepuutuva diguse olemusest. [...] Vastava
diguse olulisust inimese jaoks tuleb arvesse votta, kui otsustatakse valitsuse

kasutuses oleva otsustusruumi ulatuse tile.“1*

12Vt Human Rights Law and Practice. A. P. Lester, D. Pannick (toim.). 2. tr. London 2004,
1k 97; E. Carolan. The New Separation of Powers: A Theory For the Modern State. Oxford
2009, 1k 106-137; G. Pavlakos, J. Pauwelyn. Principled Monism and the Normative
Conception of Coercion Under International Law. — Beyond the Established Legal Orders:
Policy Interconnections Between the EU and the Rest of the World. M. D. Evans,
P. Koutrakos (toim.). Oxford 2011, 1k 317, 323.

113 BVerfG 28.05.1993, 2 BvF 2/90 [E 88, 203, 262][: ,,Ein Einschitzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum kommt dem Gesetzgeber auch dann zu, wenn er [...] verfassungs-
rechtlich verpflichtet ist, wirksame und ausreichende Mafinahmen zum Schutz eines
Rechtsguts zu ergreifen. Der Umfang dieses Spielraums hingt von Faktoren verschiedener
Art ab, im besonderen von [...] der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgtiter” —
toim.]. Vt samuti BVerfG 21.06.1977, 1 BvL 14/76 [E 45, 187 (237 j)] — toim. Vt ka US
Supreme Court 01.06.1942, 316 U.S. 535 (541) — Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson
[arvutivorgus: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/316/535/ (09.03.2025) — z/k];
kohtuotsus (viide 86), viide 4.

14 EIKo 24.11.1986, 9063/80, Gillow v. Uhendkuningriik, p 55[: , The scope of the margin
of appreciation enjoyed by the national authorities will depend [...] on the nature of the
right involved. [...] The importance of such a right to the individual must be taken into
account in determining the scope of the margin of appreciation allowed to the Government*
— toim.]. Vt E. Brems. The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the
European Court of Human Rights. — Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht
und Volkerrecht 56/1996, 1k 240, 264.
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Julian Rivers on seda tahku kirjeldanud jirgmises reeglis: ,Mida tdsisem
on diguste piirang, seda intensiivsem peaks olema kohtulik kontroll.“1?

Materiaalsete printsiipide olulisuse tegur esineb niiteks Colombia Pohi-
seaduskohtu praktikas, kes rakendab rangemat kohtulikku kontrolli, kui kaalul
oleva diguse ,normatiivne tihtsus“ (normative importance) on suur.''® Sama
kehtib juhul, kui kaebaja on ,ndhtavalt haavatavas® (manifest vulnerability)
olukorras voi kui kiisimuse all olev 6igus on viga tihedalt seotud pohidigustega,
nagu digus elule, isikusfddrile voi inimvadrikusele.'’

Jalopuks, Lordide Koja seisukoha jirgi on rangem kohtulik kontroll omal
kohal eriti selliste juhtumite puhul, kus kaalul on vihemuste kaitse
demokraatliku enamuse eest: , Teisiti 6eldes on kaalutlusotsuse puhul otsustus-
ruum, mida kohtud véimaldavad tdidesaatvale voimule ja parlamendile siis,
kui kiisimuse all on mainitud &igus, viiksem sellest, mis oleks kohane teistes
olukordades [...]. Meil on tegemist tithiskonna kui terviku nimel toime pandud
tegudega, mis mojutavad iiksikisiku 6igusi ja vabadusi. Siin on kohtutel legi-
tiimne sekkuda. [...] Tegemist on viga tihtsa tagatisega, kui tahta, et tiksikisiku
digused ja vabadused oleksid kaitstud demokraatlikus tihiskonnas, mis austab
printsiipi, et vihemustel — olgu nad kuitahes ebapopulaarsed — on samad
digused nagu enamusel.“!*®

Sellest vaatenurgast tuleb enne konfliktis olevate piadevuste konkreetse
kaalu kindlaksmadramist selgitada vilja, millega inimaiguste seisukohalt riski-

takse. Ulesande lahendamisel v6ib meil olla abi Murray Wessoni sénastatud

15 J. Rivers (viide 106), 1k 252[: ,, The more serious a limitation of rights is, the more intense
should be the review engaged in by the court” — foim.]. Vt samuti R. Alexy (viide 64),
1k 346; R. Alexy. Thirteen Replies. — Law, Rights and Discourse: The Legal Philosophy
of Robert Alexy. G. Pavlakos (toim.). Oxford 2007, 1k 333, 346; J. Gerards (viide 100),
1k 91-92, 100-101.

e K. G. Young (viide 1), Ik 197, kus ta viitab R. M. Nunese artiklile (viide 40).

17 M. Sepulveda. Columbia: The Constitutional Court’s Role in Addressing Social Injustice. —

Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Comparative Law.
M. Langford (toim.). Cambridge 2008, 1k 144, 150, 152. Vt ka M. Wesson (viide 2),
1k 242-243.

Kohtuotsus (viide 72), p 108[: , Put another way, the margin of the discretionary judgment
that the courts will accord to the executive and to Parliament where this right is in issue
is narrower than will be appropriate in other contexts. [...] We are dealing with actions
taken on behalf of society as a whole which aftect the rights and freedoms of the indivi-
dual. This is where the courts may legitimately intervene. [...] It is an essential safeguard,
if individual rights and freedoms are to be protected in a democratic society which respects
the principle that minorities, however unpopular, have the same rights as the majority.“ —
toim.].

118

136



Sooritusdigused: kes otsustab nende tile? Kaalutud kohtulik kontroll

kolmest aspektist. Viidan, et Wessoni kolme aspekti (kaebaja ebasoodus posit-
sioon thiskonnas, kaebaja vajaduste kiireloomulisus, sooritusdiguse ja teiste
diguste kokkupérge) voib tdlgendada nii, et nende esinemine annab mirku
otsuse suuremast sisulisest tihtsusest ja suurendab seega kohtu kontrollipdde-
vuse olulisust.""” Niisiis on neis olukordades eelduslikult digustatud kohtuliku
kontrolli suurem intensiivsus.

Viimane tegur, mida siin kisitlen, on eriline funktsioon, mida tdidab
asjassepuutuv piadevus kohtute ja seadusandjate vahelise to6jaotuse moistlikus
korralduses. Pidevuse kasutamise mittevoimaldamine voi sellesse sekkumine
on seda tosisem, mida erilisem pidevusekandja funktsioon on hdiritud. Niiteks
kohtute eriline funktsioon méista 6igust ja ldbi viia menetlust, kus inimesed
saavad otsuste peale kaevata ja lasta oma 6igusi puudutavaid kiisimusi sisuliselt
ldbi vaadata, voib suurendada kohtu kontrollipidevust konkreetses asjas.!?°
Muul juhul, niiteks siis, kui otsus puudutab riigikaitse kiisimust, voib aga
hoopis seadusandja padevus olla kaalukam.'*

Selles artiklis esitatava lahenemisviisi seisukohalt on ddrmiselt tihtis see,
et mitte iikski eespool kisitletud teguritest ei ole tiksinda otsustava tdhtsusega.
Pigem on nii, et koiki neid tuleb arvesse votta selleks, et néuetekohaselt
madrata konfliktis olevate pidevuste kaal. Et on vaja hoolikat ja histi arenenud
kaalumismenetlust, ei anna artiklis viljapakutud mudel kiiret lahendust
kohtuliku kontrollitavuse probleemile. Selle asemel demonstreerib mudel seda,
kui keerukas peab olema arutluskaik, et rakendada kohtulikku kontrolli tasa-
kaalustatud viisil. Kohtud peaksid palju rohkem pihendama oma energiat
selle sdnaselgele digustamisele, miks nad valisid kohtuasjas teatud kontrolli-
intensiivsuse. Nad on kiillalt harjunud 6igustama oma otsuseid sellest vaate-
punktist, kuidas materiaalsete printsiipide kaalumine on toimunud, ent enamik
kohtuotsuseid ei sisalda ldbipaistvat ja pohjalikku arutluskiiku selle kohta,
millise tihtsuse kohus tipselt omistab omaenda kontrollipidevusele.

119Vt M. Wesson (viide 2), 1k 247-252.

120 R. Dworkin. A Matter of Principle. Cambridge, Massachusetts 1985, ptk ,Political
Judges and the Rule of Law*.

121 Vt Lord Justice Laws, 22.02.2002, [2003] QB 728 — International Transport Roth GmbH
v. Secretary of State for the Home Department, p 85: ,Demokraatlikele organitele tuleb
rohkem kuuletuda, kui konealune teema kuulub ennekoike nende pdhiseaduslikku
vastutusalasse, ja vihem, kui see kuulub eelkdige kohtute pohiseaduslikku vastutusalasse.”
(,[Glreater deference will be due to the democratic powers where the subject-matter in
hand is peculiarly within their constitutional responsibility, and less when it lies more
particularly within the constitutional responsibility of the courts.)
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D. Paindlikkusest uuesti

Pidevuste konflikti lahendamisel kaitsesin juhtumitundlikku lihenemisviisi,

mis votab arvesse konkreetsete juhtumite asjaolusid. Voiks vastu viita, et see

toob kaasa liigse paindlikkuse. Kui on raskesti ennustatav, kelle pidevus —

asja labivaatava kohtu voi seadusandja oma — jdab konfliktis peale, siis voib see

padevuste ja formaalse diguse aspektist ohtu seada digusriigi printsiibi (/e of
law). Tépselt samasuguse motte on vilja kidinud Mark Tushnet, vaieldes vastu

norgale kohtulikule kontrollile, mis tema sénutsi ,voib praktikas osutuda

ebastabiilseks“.!?

Ent padevuste kaalumismudelis on kaks elementi, mis aitavad seda vastu-
viidet toérjuda. Molemad niitavad, kuidas kohtuliku kontrolli paindliku
kaalumismudeli puhul on véimalik teatav stabiilsuse médr. Esiteks ei méddra
pohiseaduslik kord padevusi ainult juhtumipdhiselt. Pigem saab péhiseaduslikus
korras vaadelda padevussuhteid ka abstraktsemal tasandil.'* Selleks voetakse
peale pidevuste konkreetse kaalu arvesse ka piddevuste abstraktset kaalu.
Formaalse printsiibi abstraktne kaal on kaal, mis printsiibil on kérvutatuna
teiste formaalsete printsiipidega, kuid lahus konkreetsetest juhtumitest.
Materiaalsete printsiipide kaalumisel on teada, kuidas see iiksikasjades toimub
ja milline m&ju voib olla sellel, kui méingu tuuakse abstraktsed kaalud.'**
Viidan, et need mehhanismid saab ka padevuste kaalumismenetlusse tile kanda.

Kui asi puudutab kohtulikku kontrolli, sobib pidevuste abstraktne kaal
ideaalselt esindama abstraktsemaid erinevusi erinevate pohiseaduslike kordade
vahel. Nii saaks seadusandja piddevusele omistada suurema abstraktse kaalu
niisuguses diguskorras, kus tldiselt omistatakse sellele pohiseaduskohtuga
vorreldes suurem kaal, nagu niiteks Uhendkuningriigis. Ja imberpoordult:
diguskord, mille aluseks on kohtuliku kontrolli suurem tdhtsus — niiteks
olukorras, kus pohiseaduslik kord on tileminekufaasis viga soltuv kohtute
aktiivsusest —, voib anda suurema abstraktse kaalu kohtu kontrollipddevusele.
Niisuguse olukorra nditena voib tuua Colombia péhiseadusliku korra ja auto-
ritaarse reziimi jirgsed pohiseadused, mis koostati Kesk- ja Pohja-Euroopas
pirast kommunismi langust.!* Ma ei taha sellega 6elda, et riigivéimuharude

122 M. Tushnet (viide 48), 1k 824[: ,may be unstable in practice” — zoim.].

123 Niide abstraktsest vaatenurgast on Youngi analiiiis, mis keskendub kohtu rollile teatud
pohiseaduslikus korras. Vt K. G. Young (viide 1), 1k 133-166, 192-219.

124 M. Klatt, M. Meister (viide 1), 1k 26—42.
125 K. G. Young (viide 1), Ik 197; R. M. Nunes (viide 40); W. Sadurski 2010 (viide 34).
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abstraktsed kaalud on alati erinevad. Niiteks viitis tilemkohtunik Gulmar
Mendes Brasiilia pohiseadusliku korra kohta, et ,demokraatlik seadusandja
ja pohiseaduslikkuse jirelevalve tiidavad vordselt olulisi rolle®.!2

Ent artiklis esitatava kaalumismudeli ja rangema, jdiga piddevuste
jarjestusega korralduse peamine vahe seisneb selles, et konfliktis olevatest
pidevustest iihele voi teisele suurema abstraktse kaalu andmine ei maéra kohe
dra kaalumismenetluse tulemust. Kaalumismenetluse tulemus séltub siiski ka
konkreetsetest kaaludest, mis tulenevad konkreetse juhtumi asjaoludest.
Seega tekitab pidevuste abstraktsetele kaaludele eri vddrtuste midramine
ainult pidevuste prima facie tihtsusjirjestuse. Prima facie moju voib siiski
muutuda, kui pddevuste konkreetsed kaalud on vastava juhtumi puhul piisa-
valt olulised. Sellegipoolest saab erinevate kohtuliku kontrolli korralduste
abstraktseid erinevusi sellisel moel vilja selgitada. Abstraktne kaal voib teha
selle véimalikuks, et padevus liheb padevuste kaalumismenetlusse juba vditu
andva eelisega (winning margin). Antud juhul on tihtis see, et vitu andev
eelis toob mudelisse suurema pisivuse, vihendades nonda kaalumismudeli
tundlikkust konkreetse juhtumi suhtes.

Teine viis, kuidas térjuda liigsel paindlikkusel pohinevat vastuviidet,
tuleneb Robert Alexy véistlevate printsiipide seadusest, mis on sénastatud
jargmiselt: ,Asjaolud, mille korral ks printsiip jidb teise suhtes peale, on
sellise reegli tingimusteks, mis ndeb ette sama 6igusjarelmi kui peale jidv
printsiip.“'¥”

Nimetatud seadus sonastati materiaalsete printsiipide tarvis, kuid seda
saab kohaldada ka formaalsetele printsiipidele. Seegi mehhanism toob
kohtuliku kontrolli stisteemi teatava hulga pisivust. Aja jooksul tekib
kompleksne pretsedentide kaanon, mis muudab kohtute rakendatava kontrolli
intensiivsuse monevorra pisivamaks ja etteaimatavamaks, kuid vildib puhtalt
reeglitel pohineva korra paindumatust. Nondamoodi saavad koige paremal
viisil kombineeritud 6iguskindlus ja etteaimatavus ning iga tksikjuhtumi
asjaoludega arvestamine.

126 G. F. Mendes (viide 34), 1k 7[: ,,the democratic lawmaker and the constitutional jurisdiction
play equally relevant roles — #oim.].

127 R. Alexy (viide 17), Ik 54[: ,, The circumstances under which one principle takes precedence
over another constitute the conditions of a rule which has the same legal consequences as
the principle taking precedence” — foim.].
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E. Vilistatud kaalutlused (excluded reasons)

Veel iihe voimaliku kohtuliku kontrolli kaalumismudeli vastu esitatava viite
aluseks on vilistatud kaalutluste maiste. Jeremy Waldron viidab, et kohtulik
kontroll on illegitiimne, sest see kontroll on demokraatia vaates illegitiimne.
Tema meelest annab mudel eelisseisundi ,,enamushiiletusele, mis korraldatakse
mittevalitud ja mittearuandekohustuslike kohtunike hulgas, see votab hiile tava-
kodanikelt ning heidab korvale korgelt hinnatud esindatuse ja poliitilise vordsuse
printsiibid “!?® Waldron kisitab demokraatlikku legitiimsust kaitstud (prozected)
voi vilistatud kaalutlusena. Sellepirast ei tohiks demokraatlikku legitiimsust
seada kaalukausile koos temaga konfliktis olevate kaalutlustega, nagu niiteks
kohtuliku kontrolli tulemus v6i teadmuslik usaldusviirsus.'® Jeremy Waldron
viidab, et demokraatlik legitiimsus on teist jarku kaalutlus (second-order reason),
mis iiletildse vilistab esimest jirku kaalutluste (frst-order reasons) kasutamise.’*

Kiesolevas artiklis kaitstav kohtuliku kontrolli kaalumismudel voiks olla
riinnatav selle vastuviitega. Vastuviite torjumiseks ei piisa sellest, kui 6elda,
et mudelis ei seata ju teadmuslikke kaalutlusi ja demokraatlikku legitiimsust
kaalukausile otseselt teineteise vastu, sest molemad lihtsalt toimivad teguritena
kollideeruvate padevuste konkreetsete kaalude madramisel ning kaalukausile
asetatakse iiksnes piadevused. Vastuviites voiks ju veel 6elda, et vilistatud
kaalutluse ja demokraatliku legitiimsuse vahel toimub midagi kaudselt
kaalumise laadset.

Ent nimetatud vastuviide on ebamdistlik kolmel pohjusel. Esiteks ei sobi
vastuviide kokku ildise ratsionaalse diskursuse pohipostulaadiga, et arvesse
tuleb votta koiki olulisi tahke.™*' Waldroni arutluskdik jatab kérvale kéik muud
pidevuse tahud peale demokraatliku legitiimsuse. Tal tuleks ndidata, et
vilistatud kaalutlused ei lihe konfliktis olevate printsiipide kaalu méadramisel
arvesse, s.t need kaalutlused ei ole asjakohased. See asetab talle viga korge
argumenteerimiskoormuse. Kas voime toesti 6elda niiteks seda, et seadusandja
otsuse kvaliteet ei oma mingit méju seadusandja padevusele antud kisimuses
vabalt otsustada?

128 J. Waldron (viide 20), 1k 1353[: ,[...] majority voting among a small number of unelected
and unaccountable judges, it disenfranchises ordinary citizens and brushes aside cherished
principles of representation and political equality” — zoim.].

129 7, Waldron (viide 109), 1k 249.

130Vt D. Enoch. Taking Disagreement Seriously: On Jeremy Waldron’s ,Law and
Disagreement. — The Israel Law Review 39/2006, lk 22, 25.

131 Ve R. Alexy (viide 84), 1k 250.
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Teiseks ei ole seadusandja padevust tarvis kaitsta vilistatud kaalutlustega.
On koigest kaks voimalust: kas seadusandja pidevusel on suurem kaal kui
kaalutlustel, mis rddgivad teatud juhtumil kohtuliku kontrolli kasuks, voi
vastupidi. Esimesel juhul saaks seadusandja padevus vastava kaalu kaalumis-
menetluses ja jadks peale. Lisaksin, et kaalumismudeli raames voib ménes
digussiisteemis olla koguni nii, et seadusandja padevus on ,nii suure kaaluga,
et muud kaalutlused kaaluvad selle iiksnes harva tiles®.*

Teise variandi puhul on kohtu pidevusel juba mairatluse poolest suurem
konkreetne kaal kui seadusandja pidevusel. Vilistatud kaalutluste arutlus-
kiigust juhindumine tihendaks sel juhul aga ikkagi, et hoopis seadusandja
piadevus peab peale jidma. See niib viga suure argumenteerimiskoormusena.
Kuidas saab viita, et seadusandja padevus peab peale jidma hoolimata sellest,
et kohtu padevusel on vastavas asjas suurem konkreetne kaal? Nii saab alla-
joonitud see, et Waldron on sunnitud oma arutluskiigus ttlema, et seadus-
andja peab alati peale jidma, olgu konkreetse juhtumi konkreetsed asjaolud
millised tahes.!* Sisuliselt pooldab Waldron sellega kollideeruvate piadevuste
korral ihe tingimusteta eelistamist (unconditional preference relation). Minu
meelest lahendatakse asja siin liiga tldisel tasandil. Kui eeldada, et kohtulik
kontroll on ainus viis dra hoida pohidiguste viga tosiseid rikkumisi, kas seda
ei peaks siis tohtima kuidagi kohtuliku kontrolli 6igustamiseks arvesse vottar!>*

Vilistatud kaalutluste arutluskdigu pooldajale voiks pddseteeks tupikust
olla lihtsalt see, et ta mddratleb pohibiguste néuded nii, nagu need on parla-
mendi enamuse meelest, kuid see on ohtlik tee. Teiseks véljapddsuks voiks olla
viide, et teatud kaalutlused suurendavad seadusandja padevuse kaalu ja vihen-
davad kohtu pidevuse kaalu. Ent nii jouaksime tagasi esimese variandi juur-
de ja siis ei ole vahet, kas tegemist on kaalumismudeliga v6i Waldroni kasi-
tusega, sest esimese variandi korral eelistaks ka kaalumismudel seadusandjat.

Jareldan, et iga kaalutlust, mis vdiks digustada seadusandja pidevuse
eelistamist, voib sellele kohase kaaluga ikkagi kaalumismudelis kasutada.
Vilistatud kaalutluste seletusele tuginemine tihendaks siiski seda, et seadus-
andja padevuse eelisasend lahutatakse eelistamist digustavatest (ning ka sellele

132 D. Enoch (viide 130), 1k 26, viide 11[: ,[...] so strong that only rarely do other considera-
tions outweigh it — foim.].

133 A. Kavanagh. Participation and Judicial Review: A Reply to Jeremy Waldron. — Law and
Philosophy 22/2003, 1k 451, 460—465.

134+ Vt D. Enoch (viide 130), 1k 26.
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vastu ridkivatest) kaalutlustest, ning kui tahta, et iguslik argumenteerimine
jadks ratsionaalseks tegevuseks, siis ei tundu neid lahutav vilistatud kaalutluste
seletus kuigi ahvatlev.!®

Kolmandaks on ka Waldron ise loobunud oma vilistatud kaalutluste
seisukohast. Nimelt moonab ta tihes hilisemas artiklis, et tema arutluskiik ei
ole absoluutne ega tingimusteta ja et voib esineda olukordi, mille korral voib
demokraatliku legitiimsuse seada kaalukausile muude kaalutluste vastu.’** Ma
ei hakka neid tingimusi ja olukordi siin arutama. Artikli seisukohalt piisab,
kui ttlen, et demokraatliku legitiimsuse eelisasendi seadmine asjaoludest
soltuvusse vordub pigem kaalumismudeli, mitte vilistatud kaalutluste seletuse
omaksvotuga.

V. Kohtuasjade analiiiis

Artikli jarelejadnud osas selgitan, kuidas artiklis kaitstav teooria toimib, kui
seda kohaldada konkreetsetele juhtumitele. Suunan oma tihelepanu inim-
vidrse elatusmiinimumi digusele Saksa Liidukonstitutsioonikohtu praktikas.
Ennekéike viitan kahele koige hiljutisemale kohtuotsusele, kus kiisimus oli

137

selles, kas toetused, mida maksti varjupaigataotlejate toetuste seaduse’ alusel

jann Hartz IV seaduse’*®

alusel, et tagada toetuse saajale elatusvahendid, olid
pohiseadusega kooskolas.

Mbolemad kohtuotsused on ndidisjuhtumid, milles ilmneb Liidu-
konstitutsioonikohtu paindlik hoiak omaenda piddevuse ulatuse suhtes teostada
seaduste kohtulikku kontrolli. Liidukonstitutsioonikohus rakendas otsustes
seadusandjale kuuletumise diferentseeritud maira — thelt poolt seoses elatus-
summade baastasemetega ja teiselt poolt seoses arvutusmeetodite ja

-menetlusega.

1

w

5 Vilistatud kaalutluste arutluskdigule vastu astumiseks on tegelikult olemas keerukam

mottekiik, mis kasutab peale pidevuste konkreetsete kaalude ka pidevuste abstraktseid
kaale. Artikli mahust tingitud p&hjustel ei kisitle ma seda siinkohal tiksikasjalikumalt.

136 J. Waldron (viide 20), 1k 1359-1369, 1401-1406.

137 BVerfG 18.07.2012, 1 BvL 10/10 (E 132, 134), ingliskeelne tdlge arvutivorgus: www.
bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/1s20120718_1bvl001010en.html
(09.03.2025).

138 BVerfG 09.02.2010, 1 BvL 1/09 (E 125, 175), ingliskeelne tolge arvutivorgus: www.
bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/1s20100209_1bv1000109en.html
(09.03.2025).

w
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Kui arutati tipse summa kindlaksmairamist, niitas Liidukonstitutsiooni-
kohus iles suurt kuuletumise miira seadusandja pidevuse suhtes. Kohus
rakendas viikese intensiivsusega kontrolli, mille ta nimetas ,ilmse eksimuse
kontrolliks“* Kohus iseloomustas selle kontrolli intensiivsust veel sdnadega
ypiiratud“!*? ja ,tagasihoidlik“**!. Nénda ,,piirdub tulemust puudutav sisuline
kontroll sellega, kas toetused on ilmselgelt ebapiisavad v6i mitte“*?. Nimetatule
vastupidiselt on kohus valmis rangemalt kontrollima menetlust ja meetodeid,
mida seadusandja kasutab elatussummade tédpse suuruse kindlaksmadramisel.
Kohus kontrollib seda, ,kas [...] [seadusandja] on valinud niisuguse arvutus-
viisi, mis on pohimétteliselt sobilik elatusmiinimumi hindamiseks, kas [...] ta
on tiielikult ja paikapidavalt vilja selgitanud vajalikud asjaolud ning 1&puks,
kas ta on jddnud valitud menetluses ja selle struktuuriprintsiipide raames
koigis arvutuskidikudes koos arusaadavate arvandmetega Gigustatavatesse
piiridesse®.!*

Sooviksin réhutada, et kontrolli intensiivsuse nimetatud erinevust on
voimalik digustada kahe printsiibiga, mida kaitsesin eespool. Esiteks, kontrolli
intensiivsusastmete eristamine osutab sellele, et seadusandja ja pohiseadus-
kohtu pidevuste konflikti v6ib lahendada erinevate normatiivsete ja faktiliste
asjaolude esinemisel erinevalt. Asjaviidatud kohtuasjas hindas Liidu-
konstitutsioonikohus seadusandja otsuse tulemuse puhul seadusandja pidevuse
kaalukust suuremaks, mistottu kohus teostas ainult viikese intensiivsusega
kontrolli. Sellele vastupidiselt omistas Liidukonstitutsioonikohus meetodite

139 Kohtuotsus (viide 137), p 79[: ,review of evident failure“ / ,Evidenzkontrolle” — #oim.].

140 Samas, p 77[: ,restrained review” / ,zurickhaltende Kontrolle“ — oim.].

11 Kohtuotsus (viide 138), p 141[: ,reserved review“/ ,zurtickhaltende Kontrolle® — foim.].

142 Samas[: ,material review as regards the result is restricted to whether the benefits are

evidently insufficient” / ,beschrinkt sich — bezogen auf das Ergebnis — die materielle
Kontrolle darauf, ob die Leistungen evident unzureichend sind“ — #oim.].

143 Samas, p 143[: ,whether [...] [the legislature] has selected a calculation procedure that is

fundamentally suited to an assessment of the subsistence minimum, whether [...] it has
completely and correctly ascertained the necessary facts and, finally, whether it kept
within the bounds of what is justifiable in all calculation steps with a comprehensible set
of figures within this selected procedure and its structural principles*/ ,,ob [der Gesetzgeber]
[...] ein zur Bemessung des Existenzminimums im Grundsatz taugliches Berechnungsver-
fahren gewihlt hat, ob er die erforderlichen Tatsachen [...] vollstindig und zutreffend
ermittelt und schlieflich, ob er sich in allen Berechnungsschritten mit einem nach-
vollziehbaren Zahlenwerk innerhalb dieses gewihlten Verfahrens und dessen Struktur-
prinzipien im Rahmen des Vertretbaren bewegt hat.“ — #oim.].
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ja menetluse puhul suurema kaalukuse enda padevusele, mille tagajirjeks oli
selgelt eristuv, mo6duka intensiivsusega kohtulik kontroll.

Teiseks, arvestades eespool visandatud tegureid, voib seadusandja pidevuse
suuremat kaalu otsuse tulemuse puhul digustada, tuginedes teadmuslikule
ebausaldusviirsusele elatussummade tdpse suuruse midramisel. Elatus-
summade kindlaksméiramine eeldab erialaseid teadmisi ning teatud olude ja
perioodi elukalliduse kohta empiiriliste andmete kogumist ja to6tlemist.
Kontrolli teostaval kohtul ei ole seda asjatundlikkust, ent demokraatlikult
valitud parlamendi kisutuses on selleks vajalik haldusaparaat. Ebausaldus-
vidrsete algandmetega olukordades on seadusandja see, kes vastutab eba-
usaldusvidrsuse minimeerimise eest ja kes peab langetama otsuse vaatamata
mistahes madramatusele. Koik see on selgelt Liidukonstitutsioonikohtu otsuses
vilja toodud: ,Selle néude ulatust ei saa vajaduste liikide ega nende
rahuldamiseks vajalike ressursside puhul otseselt pohiseadusest tuletada [...].
No6ude ulatus oleneb iithiskonna tdekspidamistest, mida on tarvis inimvairikaks
eksistentsiks, sellest, milline on abivajava inimese konkreetne olukord ning
millised on vastavad majanduslikud ja tehnilised olud; ning néude ulatuse
miirab konkreetselt kindlaks seadusandja eelnevat arvestades [...].“**

Peale selle juhtis Liidukonstitutsioonikohus tdhelepanu vddrtushinnangu-
tele, mida tuleb anda elatussummade kindlaksméiramisel: , Selleks vajalikud
vddrtushinnangud on parlamentaarse seadusandja asi.“%

Viidrtushinnangud osutavad normatiiv-teadmuslikule mairamatusele, mis
teadmusliku ebausaldusviirsuse teguri jargi laiendab seadusandja, mitte kohtu
padevust.

144 Samas, p 138[: ,[...] the scope of this claim in terms of the types of needs and of the means
necessary therefor cannot be directly derived from the constitution [...]. It depends on
society’s views of what is necessary for an existence that is in line with human dignity,
and on the concrete circumstances of the person in need of assistance, as well as on the
respective economic and technical circumstances, and is to be specifically determined by
the legislature in accordance with them® / ,Der Umfang dieses Anspruchs kann im
Hinblick auf die Arten des Bedarfs und die dafiir erforderlichen Mittel [...] nicht un-
mittelbar aus der Verfassung abgeleitet werden [...]. Er hingt von den gesellschaftlichen
Anschauungen tiber das fir ein menschenwirdiges Dasein Erforderliche, der konkreten
Lebenssituation des Hilfebediirftigen sowie den jeweiligen wirtschaftlichen und tech-
nischen Gegebenheiten ab und ist danach vom Gesetzgeber konkret zu bestimmen [...].“
— toim.]. Vt ka kohtuotsus (viide 137), p 66.

Kohtuotsus (viide 138), p 138[: ,, The valuations which are necessary here are a matter for
the parliamentary legislature.“ / ,Die hierbei erforderlichen Wertungen kommen dem
patlamentarischen Gesetzgeber zu.“ — foim.]. Vt ka kohtuotsus (viide 137), p 67.
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Samas ei suurenda materiaalsete printsiipide tegur piisavalt kohtu
kontrollipddevuse kaalu, sest kui kisimus on ainult elatussumma suuruse
tiksikasjalikus kindlaksmidramises, on vihemalt mingil mairal tagatud ka
materiaaldiguse kaitse. Palju sdltub konkreetsetest asjaoludest. Mida vdiksema
elatussumma on seadusandja miidranud, seda enam laiendab materiaalsete
printsiipide tegur kohtu kontrollipddevust. Lopuks, kui arvestada esmaotsuse
kvaliteedi tegurit, siis see ei saa definitsiooni jargi laiendada kohtu pidevust
tulemuse kontrollimisel vastandina menetluse kontrollimisele seadusandliku
elatusmiinimumi puudutava otsuse puhul.

Kui need kaalutlused kogumis &igustavad — kuivérd kisimus on elatus-
miinimumi tksikasjalikus kindlaksmédramises — seadusandja padevusele
vorreldes pohiseaduskohtu kontrollipddevusega suurema kaalu omistamist,
jareldub sellest, et viikese intensiivsusega kontroll , ilmse eksimuse kontrollina“
on toepoolest digustatud.

Viirib siiski markimist, et ilmse eksimuse kontroll ei ole sama mis taielik
kontrolli puudumine, nagu moned kriitikud sooviksid viita. Naiteks rohutab
Liidukonstitutsioonikohus, et seadusandjal on kaalutlusruum valiku
teostamisel, milliseid konkreetseid meetmeid rakendada elatusmiinimumi
tagamiseks: ,Kas elatusmiinimum tagatakse raha, asjade v6i teenuste abil, on
pohimotteliselt seadusandja otsustada.“!*

Ent seadusandja meetmete valiku kaalutlusruumil*’

—ja see on siinkohal
oluline — on piirid, millest kinnipidamist kontrollib Liidukonstitutsioonikohus.
Kaalutlusruum ei luba seadusandjal sitestada elatusmiinimumi seadusest
alamal seisvas digusaktis, vaid elatusmiinimum tuleb sitestada ,parlamendi-
seaduses, milles on isikule ette ndhtud konkreetne sooritusnéue padeva elatis-
kohustusliku institutsiooni vastu®.'*® Meetmete valiku kaalutlusruumi piir on
seletatav kaalul olevate materiaalsete printsiipide olulisusega, mis on ka kohtu-

otsuses selgelt vilja toodud. Materiaalsete printsiipide tegur aitab seletada ka

146 Kohtuotsus (viide 137), p 67[: ,Whether it guarantees the minimum existence through

benefits in cash, kind or services, is in principle subject to the legislature’s discretion.” /
»Ob er das Existenzminimum durch Geld-, Sach- oder Dienstleistungen sichert, bleibt
grundsitzlich ihm Gberlassen.” — foim.].

147 Ainult soorituséiguste puhul esineva vahendite valikut puudutava kaalutlusruumi kui

erilise otsustusruumi kohta vt M. Klatt (viide 6), 1k 715-717.

Kohtuotsus (viide 138), p 136[: ,, parliamentary statute which contains a concrete benefit
claim on the part of the citizen towards the competent benefit institution® / ,durch ein
Parlamentsgesetz [...], das einen konkreten Leistungsanspruch des Birgers gegeniber
dem zustindigen Leistungstrager enthilt” — foim.]. Vt ka kohtuotsus (viide 137), p 65.
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seda, et seadusandja padevus teha elatussummade suurust puudutavaid otsuseid
aheneb, kui kaalul on inimese flisiline eksistents, mitte tema thiskondliku
elu tahud laiemalt: , Kujundamisruum [...] on erineva ulatusega: see on ahtam,
kui seadusandja konkretiseerib seda, mis on vajalik inimese fuitisilise eksistentsi
tagamiseks, ja avaram, kui kisimuse all on hiskondlikust elust osasaamise
voimaluste laad ja ulatus.“!*

Et inimviirse elatusmiinimumi 6iguse olulisus on suurem siis, kui
kiisimuse all on inimese flitsiline eksistents, mitte tema véimalused saada osa
thiskondlikust elust, avaldab materiaalsete printsiipide tegur seadusandja
otsustuspidevuse kaalule neil juhtumitel erinevat méju, tingides sellega seadus-
andja kaalutlusruumi erineva ulatuse. Teisisonu on pohiseaduskohtu kontrolli-
piadevuse olulisus suurem, kui kiisimuse all on inimese fiiisiline eksistents.

Seda, et isegi ilmseid eksimusi otsiv, viikese intensiivsusega kontroll véib
mojutada kohtuasja tulemust, nditab teine Liidukonstitutsioonikohtu otsus,
kus kiisimus seisnes varjupaigataotlejate toetuste seaduse alusel makstavates
rahalistes toetustes. Nimetatud kohtuasjas tuvastas Liidukonstitutsioonikohus
ilmse vea ja tunnistas sellele tuginedes toetused pohiseadusega vastuolus
olevaks. Rahalised toetused oli ,ilmselgelt ebapiisavad®, sest neid ei olnud
1993. aastast saati kordagi muudetud, ,hoolimata sellest, et hinnad olid
arvestaval méiral tousnud“?*°. Lisaks olid varjupaigataotlejatele makstavad
toetused vorreldes tldise sotsiaalhoolekandediguse alusel makstavate toetus-
tega tuntavad 35% madalamad. Seetdttu kehtestas Liidukonstitutsioonikohus
oma otsuses Uleminekureegli, selle asemel et jitta pohiseadusega vastuolus
olevad reeglid jéusse seni, kuni seadusandja vea parandab. Viimast lahendust
oli Liidukonstitutsioonikohus eelistanud eespool mainitud elatusmiinimumi-
otsuses: ,,Seadusandja kaalutlusruumi téttu puudub Liidukonstitutsioonikohtul
pidevus midrata enda prognooside ja vidrtushinnangute alusel toetuse kindel

149 Kohtuotsus (viide 138), p 138[: , This margin [...] differs in its scope: It is narrower insofar

as the legislature lends concrete form to what is needed to ensure a person’s physical
existence, and broader when it comes to the nature and scope of the possibility to participate
in social life.“ / ,Gestaltungsspielraum [...] ist [...] von unterschiedlicher Weite: Er ist
enger, soweit der Gesetzgeber das zur Sicherung der physischen Existenz eines Menschen
Notwendige konkretisiert, und weiter, wo es um Art und Umfang der Moglichkeit zur
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben geht.“ — zoim.].

150

Kohtuotsus (viide 137), p 81-89[: ,evidently insufficient [...] despite considerable price
increases”/ ,evident unzureichend [...] trotz erheblicher Preissteigerungen® — #oim.].
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suurus. Seetottu jadavad pohiseadusega vastuolus olevad sitted seni kohalda-
tavaks, kuni seadusandja on kehtestanud uued sitted.“"!

Seevastu varjupaigataotlejate toetuse kohtuasjas asus Liidukonstitutsiooni-
kohus seisukohale, et kohus peab ette nigema iileminekureegli, ,sest baas-
toetused on eksistentsi tagava tdhendusega“.** Kui kohus kehtestab tilemineku-
reegli, siis sekkub ta sellega seadusandja padevusse palju ulatuslikumalt kui
juhul, mil kohus kill kuulutab sitte pdhiseadusega vastuolus olevaks, kuid
mitte kehtetuks, ja annab seadusandjale tihtaja, mille jooksul tuleb seadust
muuta. Kuid erinevaid 6iguslikke tagajirgi saab digustada materiaalsete print-
siipide teguriga, sest varjupaigataotlejate toetuse kohtuasjas oli materiaalsete
printsiipide olulisus sedavord suur, et neil oli vahetu ,eksistentsi tagav tihendus®
Materiaalsete printsiipide suur olulisus kaalus selles kohtuasjas tiles seadus-
andja pidevust toetava demokraatliku legitiimsuse teguri ja teadmusliku
ebausaldusviirsuse teguri ning voimaldas kohtul ulatuslikumalt sekkuda
seadusandja padevusse.

Seni olen arutlenud selle tle, milline on Liidukonstitutsioonikohtu
kontrolli intensiivsus elatussumma suuruse kindlaksmadramisel. Jargmisena
keskendun menetlusele ja meetoditele, mida seadusandja kasutab elatus-
summade kindlaksmadramisel. Menetluse ja meetodite puhul rakendab Liidu-
konstitutsioonikohus suurema intensiivsusega kontrolli. Kontrolli suurem
intensiivsus ilmneb seadusandlikule menetlusele kohtu poolt kehtestatud
standardite iksikasjalikkuses. Niiteks néuab Liidukonstitutsioonikohus, et
elatusmiinimumi seadusandlik kindlaksméddramine peab toimuma ,jirje-
kindlalt, sisult ldbipaistvas ja asjakohases menetluses vastavalt tegelikele ja

151 Kohtuotsus (viide 138), p 212[: ,Because of the legislature’s discretion regarding its scope
for action, the Federal Constitutional Court is not empowered to determine a specific
amount of benefit on its own on the basis of its own assessments and evaluations. The
unconstitutional provisions hence remain applicable until new provisions are adopted by
the legislature.“ / ,Wegen des gesetzgeberischen Gestaltungsermessens ist das Bundesver-
fassungsgericht nicht befugt, aufgrund eigener Einschitzungen und Wertungen gestaltend
selbst einen bestimmten Leistungsbetrag festzusetzen. Die verfassungswidrigen Normen
bleiben daher bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber weiterhin anwendbar.“ -
toim.]. Vt K. G. Young (viide 1), 1k 186.

Kohtuotsus (viide 137), p 99[: ,because of the existential significance of basic benefits“ /
yangesichts der existenzsichernden Bedeutung der Grundleistungen® — #oim.].
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igakordselt aktuaalsetele vajadustele, s.t olema kooskdlas tegelikkusega“.!3

Seadusandja on kohustatud ,kisitlema ihiskondlikku tegelikkust niitidisajale
kohasel ja realistlikul viisil“** Kohustuse tditmiseks peab seadusandja elatus-
miinimumi pidevalt {ile vaatama ja tipsustama.’> Ta peab iihtlasi ,avalikustama
arusaadavalt seadusandlikus menetluses kasutatavad meetodid ja arvutused .
Varjupaigataotlejate toetuse kohtuasjas viis Liidukonstitutsioonikohus selles
osas ldbi viga tksikasjaliku ja pohjaliku kontrolli.’*” K6ik eelnev annab
tunnistust sellest, et menetluse ja meetodite puhul on kontrolli intensiivsus
suurem.

Ka tegurid ise voivad digustada kontrolli suuremat intensiivsust. Liidu-
konstitutsioonikohus igustab sonaselgelt summade kindlaksméiramisele
kehtestatavaid standardeid asjassepuutuvate materiaalsete printsiipide kaaluga.
Seadusandja peab pidevalt elatussummasid iile vaatama, ,sest” sisulist digust
inimvididrikale elatusmiinimumile saab rahuldada tksnes ajahetkel, mil
elementaarne vajadus tekib.’*® Kohus rajab oma arutluskiigu thtlasi
Grundgesetzi artikli 20 16ikes 1 sitestatud sotsiaalriigi printsiibile.”** Pealegi
on kohtuasjas kisimuse all oleva materiaalse printsiibi abstraktne kaal see,
mis on Liidukonstitutsioonikohtu kontrollipidevuse suurema kaalu seisukohalt
oluline.°

Ma osutan siin sellele, et materiaalsete printsiipide olulisus igustab
kontrolli suuremat intensiivsust. Samas ei suurenda demokraatliku legitiimsuse
tegur, mis laiendas seadusandja pidevust summade tiksikasjalikul kindlaks-
midramisel, seadusandja pidevust menetluse ja meetodite puhul. Seda

153 Samas, p 69[: ,consistently in a proper procedure that is transparent in terms of its content,

and based on real and actual needs, thus measured realistically“ / ,folgerichtig in einem
inhaltlich transparenten und sachgerechten Verfahren nach dem tatsichlichen und jeweils
aktuellen Bedarf, also realititsgerecht bemessen” — zoim.].

154 Kohtuotsus (viide 138), p 138[: ,to cover social reality in a manner that is appropriate to

the present day and realistic” / ,die soziale Wirklichkeit zeit- und realititsgerecht [...]
zu erfassen” — zoim.).

155 Samas, p 140.

156 Samas, p 144[: ,to disclose the methods and calculations used [...] in the legislative

procedure” / ,die [...] im Gesetzgebungsverfahren eingesetzten Methoden und
Berechnungsschritte nachvollziehbar offenzulegen® — zoim.].

157 Kohtuotsus (viide 137), p 90-96.
158 Kohtuotsus (viide 138), p 140. Vt samuti kohtuotsus (viide 137), p 72.
159 Kohtuotsus (viide 138), p 138.

160 Samas, p 142[; ,pohidiguse tihtsus” (,significance of the fundamental right“/ ,,Bedeutung

des Grundrechts®)].
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sellepdrast, et demokraatia printsiip ei kohusta andma seadusandjale sellist
pidevust, mis voimaldaks tal rajada oma otsused ebausaldusviirsetele empiiri-
listele allikatele v6i teha neid ebajirjekindlaid meetodeid kasutades.

Liiatigi on nii, et isegi kui teadmusliku ebausaldusviirsuse tegur koneleb
tulemuse ile otsustamisel seadusandja kaalutlusruumi kasuks, ei digusta see
samasugust kaalutlusruumi meetodite ja menetluse puhul. Vastupidi: kuna
teadmus inimviirika elatusmiinimumi tagamiseks vajaliku summa suuruse
kohta on ebausaldusviirne, on soovitatav, et kohus kehtestaks seadusandjale
summa kindlaksmadramiseks protseduurilised ja metoodilised nduded.

Lopetuseks soovin rohutada, et kaks erineva intensiivsusega kontrolli ei
ole tdiesti eraldiseisvad. Pigem on nad teineteisest soltuvad. Selle aktseptee-
rimine, et seadusandjal on summade tksikasjalikul kindlaksmairamisel
kaalutlusruum, séltub teatud miidral rangemast meetodite ja menetluse
kohtulikust kontrollist. Seost saab seletada esmaotsuse kvaliteedi teguriga.
Tegur voib suurendada seadusandja padevust tulemuse puhul tksnes juhul,
kui seadusandja otsus on kvaliteetne. Kvaliteet s6ltub omakorda asjaolust, kas
on jirgitud ratsionaalset menetlust ja meetodeid. Voib eeldada, et Liidu-
konstitutsioonikohus pidas silmas nimetatud seost, kui ttles: ,Pchisiguse
kaitse laieneb ka elatusmiinimumi véljaselgitamise menetlusele, sest tulemuse
kontroll on selle pohidiguse alusel voimalik tiksnes piiratud ulatuses.“!!

Eelnevast jireldub, et Liidukonstitutsioonikohtu kontrollipadevusel on
suurem kaal kui seadusandja otsustamispidevusel sel juhul, kui kiisimuse all
on menetlus ja meetodid, mille jirgi tuleb kindlaks mdirata elatusmiinimumi
summad. Ja vastupidi: mis puutub summade kindlaksmdiramisse, on
kollideeruvate padevuste eelistussuhe imberpéoratud, digustades tiksnes kohtu
viikese intensiivsusega kontrolli.

Kokkuvdtteks olen ndidanud, et kohtuliku kontrolli intensiivsuse paindlik
kasutamine Liidukonstitutsioonikohtu poolt jirelevalve teostamisel elatus-
miinimumi summade seadusandliku kindlaksméidramise iile on digustatav
teguritega, mis médravad kindlaks kollideeruvate padevuste kaalukused.

161 Samas: ,The protection of the fundamental right therefore also covers the procedure to
ascertain the subsistence minimum because a review of results can only be carried out to
arestricted degree by the standard of this fundamental right.“ / ,,Der Grundrechtsschutz
erstreckt sich auch deshalb auf das Verfahren zur Ermittlung des Existenzminimums,
weil eine Ergebniskontrolle am Mafistab dieses Grundrechts nur begrenzt moglich ist.
— toim.].

149



MATTHIAS KLATT

V1. Jareldused

Kohtuliku kontrollitavuse probleem on iiks pohilistest vastuviidetest sooritus-
diguste tunnustamise vastu. Artiklis esitatud arutluskdigust nidhtub, et vastu-
viites aetakse segi kontrolli 6igustamise probleem ja kontrollipidevuse
probleem. Pidevuse probleem ei ole koik-voi-mitte-midagi-kisimus, vaid
midra kisimus. Artiklis on selgitatud kaalutud kohtuliku kontrolli ideed
Katharine Youngi viljaarendatud kohtuliku kontrolli taksonoomia jirgi. Selle
kohaselt on kolm seadusandjale kuuletumise miira ja eesmirk on miirata
kohtuliku kontrolli 6ige intensiivsus skaalal, kus skaala otstes on tilemédirane
kontroll ja ebapiisav kontroll. Kohtuliku kontrolli probleemi voib rekonstrueerida
pidevuste konfliktina, mis tuleb lahendada kaalumise teel. Pidevuste
kaalumise kiiku seletasin formaalsete printsiipide teooria abil. Konfliktis
olevate printsiipide kaalude méddramisel kasutatakse mitmesuguseid tegureid.
Nende tegurite hulka kuuluvad esmaotsuse kvaliteet, kasutatud lahtekohtade
ehk eelduste teadmuslik usaldusviirsus, demokraatlik legitiimsus, asjasse-
puutuvad materiaalsed printsiibid ja asjassepuutuvate pidevuste eriline
funktsioon.

Artiklis kaitstava seisukoha jdrgi ei tohi kohtuliku kontrolli intensiivsust
mddrata abstraktselt. Nagu nihtus Saksa Liidukonstitutsioonikohtu kohtu-
asjade analiitsist, peaks kohtu kisutuses olema alati hoopis terve spekter
erinevaid kontrolliintensiivsusi. Kohtutel on kohustus konkreetse juhtumi
asjaolusid arvesse vottes mddrata kolmeastmelisel kerge-mdoodukas-
raske-skaalal kindlaks &ige kontrolliintensiivsus ja seda valikut digustada.
Juhtumikeskset kohtuliku kontrolli mudelit liigse paindlikkuse stitidistus ei
kahjusta, sest méned stabiilsuse elemendid tagavad kollideeruvate pidevuste
eelistussuhte etteaimatavuse. Need elemendid on piddevuste abstraktsed kaalud
ja kollisiooniseadusele (law of collision) vastav mehhanism.

Selleks, et pidevuste kaalumismenetlus saaks olla varjamatu, on meil vaja
tunda terminoloogiat ja neid eeldusi, mida tuleb kohtutel teatud intensiivsusega
kohtuliku kontrolli teostamiseks digustada. Oigusliku pidevuse omamise
viite digustus peitub pidevuste kaalumises. Oigustus soltub pohjenduste
esitamise ja kiisimise kdigust ning eeldab seda, et toimub ratsionaalse arutelu
raames. Arutelu ei tohi piirduda sooritusbiguste sisuliste kiisimustega, vaid
selle kdigus tuleb poorata tihelepanu ka kohtuliku kontrollitavuse ja kontrolli-
pidevuste formaalsetele tahkudele. Artiklis arendatud teooriaga soovin anda
oma osa just nimetatud ilesande lahendamisse. Miarkimist viirib, et kuigi
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Sooritusdigused: kes otsustab nende tile? Kaalutud kohtulik kontroll
artikkel piirdus padevuse probleemi kisitlemisega iiksnes sooritusbiguste

kontekstis, on artikli jireldused asjassepuutuvad ka kohtuliku kontrolli
probleemi jaoks tldiselt.

151



M. Borowski. Eessona eestikeelsele tolkele. —

Riigidiguse aastaraamat 5/2024, 1k 152-153.

Eessona eestikeelsele tolkele

MARTIN BOROWSKI

Télkinud Pille Vinkel
Toimetanud Madis Ernits

Pirast seda, kui 1998. aastal oli Saksamaal Baden-Badenis asuvas kirjastuses
Nomos ilmunud minu saksakeelse viitekirja ,Grundrechte als Prinzipien®
(,Pohidiguste struktuur) esmatrikk, tekkis 2002. aastal plaan esitleda viite-
kirja pohiideid lithendatud kujul ka hispaaniakeelsele publikule. Sel eesmirgil
valmis ligi 120-lehekiiljeline kasikiri, mis sisaldas viitekirjaga vorreldes ka
moéningaid uusi aspekte. Carlos Bernal Pulido, kellega olin tutvunud Kielis
Robert Alexy éppetooli juures, oli hea meelega ndus selle kisikirja hispaania
keelde tolkimise ringa vaeva enda peale votma. Iberoameerika 6iguskultuuri
pohjaliku tundjana lisas Pulido minu néusolekul kisikirja nditeid ja selgitusi,
mis aitasid minu ideid selles kultuuris paremini mdistetavaks teha.! Tolge
ilmus 2003. aastal pealkirjaga ,La Estructura de los Derechos Fundamentales®
Colombia tilikooli Universidad Externado de Colombia kirjastuse viljaannete
sarja ,Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho® 25. kditena 246 lehe-
kiiljel.

Sellest on moodunud kakskiimmend aastat. Olen oma teooriat nende kahe
aastakiimne kestel edasi arendanud. Muudatused seisnevad valdavalt selgitustes
ja tdiendustes. Kui rddkida minu ilmunud raamatutest kronoloogilises jirje-
korras, siis avaldasin 2006. aastal Robert Alexy juhendamisel oma habilitat-
sioonit66 ,,Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes® (,,Saksa
pohiseaduse usu- ja siidametunnistuse vabadus®), mis sisaldab ka pikemat

! Hispaania ja Iberoameerika digussiisteeme puudutavad ndited on tolkes enamjaolt vilja

jaetud ja kohati sisutoimetaja poolt Eesti ndidetega asendatud. — Toim.
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peattkki tldise pohidigusdogmaatika kohta. Aasta hiljem, 2007. aastal jirg-
nes teose ,,Grundrechte als Prinzipien® teine triikk. Muudatuste ja tiienduste
tottu oli teine trikk peaaegu 60 lehekiilje vorra mahukam (499 lehekiilge
440 asemel). Pirast Ameerika Uhendriikides ja Uhendkuningriigis veedetud
aastaid sain 2012. aastal kutse Heidelbergi tlikooli. 2018. aastal ilmus teose
»,Grundrechte als Prinzipien“ kolmas triikkk, kus terve rida lisandusi ja aja-
kohastamisi paisutasid mahu veel ligemale 90 lehekiilje vorra suuremaks
(590 lehekiilge 499 asemel).

Peale selle olen kahekiimne aasta viltel avaldanud ajakirjades ja kogumikes
hulga artikleid, mis kasitlevad 2003. aastal ilmunud lithikese raamatu teemasid.
Kui nimetada neist vaid méningaid, siis kolmikméju fenomeni selgitab ,Die
Drittwirkung vor dem Hintergrund der Transformation moralischer
Menschenrechte in Grundrechte® (, Kolmikmd&ju moraalsete inimaiguste pohi-
digusteks transformeerumise taustal“) teoses ,Menschenrechte in die Zukunft
Denken. 60 Jahre Allgemeine Erklirung der Menschenrechte®, Hans
Jorg Sandkiihler (viljaandja), Nomos: Baden-Baden, 2009, 1k 109-126.
»2Absoluutsete diguste” probleem on rekonstrueeritud artiklis ,, Absolute Rights
and Proportionality“? aastaraamatus German Yearbook of International Law
56/2013, 1k 385—423, ning inimdiguste kui moraalsete diguste ja pohidiguste
kui digusinstrumentide diferentseerimist on selgitatud artiklis ,lMenschenrechte
und Grundrechte® (,Iniméigused ja pdhidigused®) viljaandes ,Menschen-
rechte — Fir wen?“, Rektoratskommission Studium Generale (viljaandja),
Heidelberg University Publishing, 2019, 1k 11-40. Minguruumide ja dra-
nigemise pohjalikule rekonstruktsioonile on pithendatud artikkel ,Limited
Review in Balancing Constitutional Rights“ raamatus ,Proportionality,
Balancing, and Rights®, Jan-Reinard Sieckmann (viljaandja), Dordrecht/
Heidelberg/London/New York: Springer, 2021, 1k 135-162.

Laopetuseks tahan avaldada tinu minu artikli eestikeelse tolke riigidiguse
aastaraamatusse lisamise eest.’

Eesti keeles ilmunud: M. Borowski. Absoluutsed digused ja proportsionaalsus. — Riigi-
diguse aastaraamat 2020, lk 255-293. — Toim.

avaldatakse ,1. osa. Pohibiguste struktuuri tldkiisimused®. ,2. osa. Térjediguste, pdhi-
diguslike sooritusdiguste ja vordsusdiguste struktuur” ilmub riigidiguse aastaraamatus

6/2025. — Toim.

153



M. Borowski. Pohiéiguste struktuur. 1 osa.
Pshidiguste struktuuri uldkisimused —
Riigidiguse aastaraamat 5/2024, 1k 154-199.

Po6hiciguste struktuur

1. osa. Pohiodiguste struktuuri tildkiisimused

MARTIN BOROWSKI

Tolkinud Pille Vinkel ja Madis Ernits
Toimetanud Madis Ernits

154

Kokkuvote. Artikkel annab tlevaate pohisiguste struktuuri tldkisimustest. Esi-
mene jagu on pithendatud p6hisiguse moistele. Siduvaid ja mittesiduvaid norme
kisitlev teine jagu puudutab kiisimust, kas pshisigused kui pelgalt programmlaused
kujutavad endast vihemalt osaliselt iiksnes Siguslikult mittesiduvaid norme.
Kolmandas jaos selgitatakse vilja, kas pohidigused on subjektiivsed Sigused.
Pohisiguste struktuurile on keskse tihtsusega printsiibiteooriast lihtuv reeglite ja
printsiipide eristamine, mida uuritakse neljandas jaos. Sellest voib jireldada, et
pohidigused on piiratavad bigused riive-piiri-skeemi fundamentaalse struktuuri-
mudeli tihenduses, mis vastandub mittepiiratavate diguste preformatsiooni-
mudelile. Nende mudelitega tegeldakse viiendas jaos. Sellele jirgneb erinevate
olemuslikku sisu kisitlevate teooriate struktuurne uurimus. Esimese osa 16peta-
vad méned mirkused pohidiguste tolgendamise kohta, mis on osa pohiseaduse
tolgendamisest.

Miirksonad: pohidiguse moiste, pohidigussite ja pohidigusnorm, inimdigused,
rahvusvahelised ja supranatsionaalsed péhidigused, siduvad ja mittesiduvad
normid, pohidigused kui subjektiivsed digused, reeglid ja printsiibid, pshisigused
kui piiratavad ja mittepiiratavad bigused, siseteooria ja vilisteooria, riive-piiri-
skeem, preformatsioonimudel, pshibiguste kujundamine, p6hisiguste olemuslik
tuum, pohidiguste télgendamine
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[Sissejuhatus]

Uurimuse esimeses osas piititakse koigepealt leida vastused pohidiguste
struktuuri Gldkisimustele. Esimene jagu on pihendatud phidiguse maistele.
Siduvaid ja mittesiduvaid norme kisitlev teine jagu puudutab kiisimust, kas
pohidigused kui pelgalt programmlaused kujutavad endast vihemalt osaliselt
tiksnes diguslikult mittesiduvaid norme. Kolmandas jaos selgitatakse vilja,
kas pohibigused on subjektiivsed digused. Pohidiguste struktuurile on keskse
tihtsusega printsiibiteooriast lihtuv reeglite ja printsiipide eristamine, mida
uuritakse neljandas jaos. Sellest voib jireldada, et pdhidigused on piiratavad
digused riive-piiri-skeemi fundamentaalse struktuurimudeli tihenduses, mis
vastandub mittepiiratavate 6iguste preformatsioonimudelile. Nende mudeli-
tega tegeldakse viiendas jaos. Sellele jargneb erinevate olemuslikku sisu kisit-
levate teooriate struktuurne uurimus. Esimese osa 16petavad moned markused
pohidiguste tolgendamise kohta, mis on osa pohiseaduse tolgendamisest.

I. Pohidiguse moiste

Koigepealt vaadeldakse erinevaid 6iguslikke pdhipositsioone. Seejirel selgi-
tatakse pohidigussitte ja pohidigusnormi vahekorda ning uuritakse, kuidas
suhestuvad omavahel riiklikud pohidigused, riigitilesed ja rahvusvahelised
pohidigused ning inimbigused. Saadud tulemuste alusel v6ib teha vahet
erinevatel pohidiguse moistetel.

A. C)iguslikud pohipositsioonid

V6ib eristada kolme liiki 6iguslikke p&hipositsioone: 6igused millelegi, vaba-
dused ja pidevused.! Oiguse millelegi pShistruktuur on RabG, kus R on igus-
operaator, a diguse kandja, 4 diguse adressaat ja G 6iguse objekt.? Sedamodda,
kuidas 4, & ja G sisustatakse, on tulemus tdiesti erinev. Ka vabadusi on voimalik
rekonstrueerida kolmekohalise relatsioonina, nende pohistruktuur on LabG, kus
L on vabadusoperaator, 2 vabaduse kandja, 4 vabaduse takistus ja G tegevus, mis
tuleb sooritada voi millest tuleb hoiduda.® Ka siin on tihendus koostisosade

! Pohjalikult diguslike pshipositsioonide kohta R. Alexy. Theorie der Grundrechte. 3. vlj.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, 1k 171 jj.

Samas.
3 Samas, 1k 198 j.
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erisuguse sisustamise korral erinev. Vabadused on taandatavad 6igustele
millelegi ja seda on voimalik niidata nende kahe &igusliku p&hipositsiooni
rekonstrueerimisega deontilise loogika abil.* Oiguslike pshipositsioonide
kolmas liik on piddevused. Pidevusi iseloomustab see, et piadevuse kandja
teatud tegevused toovad kaasa digusliku olukorra muutumise.’ Kisimusele,
kas ka pddevusi on voimalik selgitada deontiliste pohikategooriate — kisu,
keelu ja loa — abil, on aga mirksa keerulisem vastata kui vabaduste puhul.®
Pohisigustega seoses on padevused tihtsad eelkoige siis, kui kiisimus on isiku
pohidigustes padevustele. Need voivad olla iihelt poolt 6igused eradiguslikele
padevustele, teisalt aga digused avalik-6iguslikele padevustele. Esimesed on
pohidigusliku omandivabaduse rekonstruktsiooni osad,’ teised valimisdiguse
rekonstruktsiooni elemendid.® Ehkki padevuste tdhtsust ei tohi alahinnata,
on pohidiguste valdkonnas tildjuhul esiplaanil digused millelegi. Eelkdige
nendest tulebki jargnevalt juttu, kui just pddevustele ei ole eraldi viidatud.

B. Pohio6igussite ja pohidigusnorm

Jargmisena selgitatakse pohibigussitte ja pohidigusnormi vahekorda. Pohi-
digusnormi moiste on iiks normi méiste alaliik, mille médratluses puudub
taielik iksmeel.” Kdesolevas uurimuses sellel kiisimusel pikemalt ei peatuta.
Siinkohal piisab normi méiste kirjeldusest, millest lihtuvad sisuliselt paljud
autorid. See on semantiline normi maiste.!” Semantilise normi maéiste kohaselt

*  Samas, lk 182 jj, 203 jj.

5> Samas, lk 212; M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien. Baden-Baden: Nomos, 1998,
1k 337 ;.

¢ Reduktsioonikatsete kohta R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 216; R. Alexy.
Alf Ross’ Begriff der Kompetenz. — Gedichtnisschrift fiir Jorn Eckert. A. Hoyer,
H. Hattenhauer, R. Meyer-Pritzl, W. Schubert (koost.). Baden-Baden: Nomos, 2008,
1k 43-64.

7 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 220 jj; M. Borowski. Grundrechte als
Prinzipien (viide 5), 1k 337 jj.

8 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 453 j.

Normi moiste debati kohta vt J. W. Harris. Law and Legal Science: An Inquiry into the

Concepts Legal Rule and Legal System. Oxford: Clarendon Press, 1979, 1k 25 jj.

10" Semantilise normi méiste kohta vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 42 jj;
J-R. Sieckmann. Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems. Baden-Baden:
Nomos, 1990, 1k 25 jj; J.-R. Sieckmann. Semantischer Normbegriff und Normbegriindung. —
Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie 80/1994, 1k 228 j; M. Borowski. Grundrechte
als Prinzipien (viide 5), 1k 109 .
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tuleb teha vahet normi tekstil ja normil. P6hi6igussite on normi teksti erijuht,
nimelt pohidigusnormi tekst. Tegemist on kirja pandud mirkide jadaga
pohiseadusena vastu voetud dokumendis voi selle taasesituses. Normi tekstist
kui keelelisest mirgist tuleb rangelt eristada normi kui normi teksti tihendust.
See eristamine ndib esmapilgul liialt tehnilisena. Nii voib Grundgesetz’i pohi-
digussittest GG art 4 Ig 2, Tagatud on usutalituste tditmise vabadus® jireldada,
et tagatud on vabadus usutalituste tditmiseks. Ent semantilise normi maiste
tileolekut lihtsamatest kontseptsioonidest voib niha vihemalt kahel juhul.
Esimesega on tegu siis, kui pohidigussitte sdnastusest ei tulene selgelt mingit
kindlat pohidigusnormi, kuid ollakse tiielikus voi valdavas tiksmeeles, et
vastav pohibigusnorm kehtib. Tekib kiisimus, millise pohidigussitte alla tuleks
pohidigusnorm tdlgenduslikult liigitada. Teine juhtum on see, kui Ght ja seda-
sama pohibigusnormi saab tolgenduslikult liigitada mitme pohibigussitte alla.
Kuna péhiseadused kujutavad endast esmajoones poliitilisi dokumente, ei ole
nende koostamisel esmatihtsad juriidilis-stistemaatilised vaatepunktid, vaid
tuleb tosiselt arvestada molema juhtumiga.

Semantilise normi moiste raames tuleb eristada kehtivusvaba ja kehtivu-
sega seotud varianti.!' Kehtivusega seotud variandi kohaselt sisaldab normi
mdiste kehtivust. Jirelikult on norm ainult see, mis kehtib. Normi maiste
selline rikastamine ei ole aga vajalik ega eelistatav. Niiteks oleksid viited ,norm
N enam ei kehti“ voi ,,norm Vveel ei kehti® selle maiste jargi voimatud. See-
tottu tuleks eelistada semantilise normi maiste kehtivusvaba varianti. Selle
kohaselt on kehtivus mitte vajalik, vaid véimalik normi omadus.

See, milliseid néudmisi esitatakse pohidigusnormi kehtivusele, oleneb
asjaomase diguskorra tldisest kehtivuse méistest. Kehtivuse méiste kriteeriu-
mitena tuleb kdne alla kolm elementi. Esimene on sotsiaalne kehtivus. Norm
kehtib sotsiaalselt siis, kui seda kas jirgitakse voi selle mittejirgimist sankt-
sioneeritakse.'? Teine kriteerium on korrakohane kehtestamine. Norm on
korrakohaselt kehtestatud siis, kui pddev organ on selle ette ndhtud viisil
vastu votnud ja see ei ole vastuolus kérgema jirgu digusega.’® Positivistlikud
diguse mdisted voivad piirduda ja peavadki piirduma nende kahe kehtivus-
kriteeriumiga. Ainult see, kes esindab mittepositivistlikku kehtivuse maistet,

1 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 49 j; J.-R. Sieckmann. Regelmodelle
(viide 10), 1k 26 jj.

12 R. Alexy. Begriff und Geltung des Rechts. 2. vlj. Freiburg, Miinchen: Karl Alber, 1994,
1k 139.

13 Samas, 1k 143.
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peab kasutama ka kolmandat — sisulise v6i moraalse digsuse kriteeriumit.
Norm on sisuliselt dige siis, kui see on moraalselt digustatud.'* Mittepositivistid
ei noua reeglina tdielikku sisulist digsust, vaid ainult seda, et ebadiglus ei
tletaks teatud kinnist.”

C. Iniméigused, rahvusvahelised ja supranatsionaalsed
pohidigused ning riiklikud pohidigused

Pohisdiguse ja inimdiguse moisteid kasutatakse juriidilises, poliitilises ja

filosoofilises kontekstis. Terminoloogia on ebaselge ja ebatihtlane. Pdhiseadus-

diguse vaatenurgast tuleb eristada iniméigusi, rahvusvahelisi ja supranatsionaal-
seid pohidigusi ning riiklikke pohidigusi.

1. Iniméigused

Iniméigused on moraalsed 6igused.'® Nende kehtivuse ainus alus on sisuline
oigsus, institutsionaliseerimine positiveerimise kaudu ega sotsiaalne mojusus
ei mangi kehtivuskriteeriumitena mingit rolli. Peale selle iseloomustab inim-
digusi fundamentaalsus, tegemist on fundamentaalsete huvide ja vajaduste
kaitsega. Seetottu moodustavad need digluseteooriate tuumiku. Iniméigused
kehtivad universaalselt, need on vordselt omased koigile inimestele igal pool

14 R. Alexy. Begriff und Geltung des Rechts (viide 12), 1k 141.

15 Mittepositivistliku 6iguse mdiste tuntuim ndide on ilmselt Gustav Radbruchi diguse

mdiste. Adrmine ebadiglus ei ole tema arvates digus: ,Konflikt digluse ja 6iguskindluse
vahel tuleks lahendada nii, et positiivsel, seaduse ja véimuga tagatud 6igusel on eelisjirk
ka juhul, kui see on sisult ebadiglane ja ebaotstarbekas, vilja arvatud siis, kui positiivse
seaduse vastuolu 6iglusega on nii suur, et seadus kui ,ebadige 6igus“ peab digluse ees taan-
duma“ (G. Radbruch. Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht (1946). —
G. Radbruch. Gesamtausgabe. W. Hassemer (toim.). III kd: Rechtsphilosophie III.
Heidelberg: C. F. Miiller, 1990, 1k 83-93: ,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und
der Rechtssicherheit diirfte dahin zu 16sen sein, da} das positive, durch Satzung und
Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und
un-zweckmiflig ist, es sei denn, dafl der Widerspruch des positiven Gesetzes zur
Gerechtigkeit ein so unertragliches Mafl erreicht, daft das Gesetz als 'unrichtiges Recht’
der Gerechtigkeit weichen hat.“). Selle nn Radbruchi vormeli kohta vt R. Alexy. Begriff
und Geltung des Rechts (viide 12), 1k 52 j; R. Alexy. A Defence of Radbruch’s Formula.
— Recrafting the Rule of the Law: The Limits of the Legal Order. D. Dyzenhaus (toim.).
Oxford, Portland, Oregon: Hart Publishing, 1999, 1k 15 jj.

16 Paljude asemel S. Wein. Human Rights. — The Philosophy of Law. C. B. Gray (toim.).
I kd. New York, London: Garland Publishing, 1999, 1k 382.
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maailmas. Positiivse 6iguse suhtes on need prioriteetsed, kuna kujutavad endast
positiivse diguse legitiimsuse mé6dupuud. Veel tiks inimbigusi iseloomustav
tunnus on abstraktsus.!”

2. Rahvusvahelised ja supranatsionaalsed pohidigused

Rahvusvahelised pohidigused on 6igused, mis on kirja pandud iniméigusi
kaitsvates rahvusvahelistes paktides ja konventsioonides. Need kujutavad
endast katset transformeerida iniméigused positiivsesse 6igusesse. Rahvus-
vaheliste inimdiguste siduvusjous eristatakse tildjuhul mitut astet's. Ulemaa-
ilmselt kehtivatest lepingutest ja konventsioonidest tuleb nimetada eelkoige
10. detsembri 1948. aasta inimdiguste tilddeklaratsiooni, 19. detsembri 1966.
aasta kodaniku- ja poliitiliste diguste rahvusvahelist pakti ning majanduslike,
sotsiaalsete ja kultuurialaste diguste rahvusvahelist pakti, Euroopa kontinendil
aga eriti 4. novembri 1950. aasta Euroopa iniméiguste ja pohivabaduste kaitse
konventsiooni ning 18. oktoobri 1961. aasta Euroopa sotsiaalhartat.
Supranatsionaalsed pohidigused on eeskitt Euroopa Liidu pohivabadused,
mille on oma praktikas vilja td6tanud Luksemburgis asuv Euroopa Liidu Kohus.
Pohivabaduste areng sai alguse majandusvaldkonnast ja ehkki peagi hakati
tunnustama ka majandusega mitteseotud pdhivabadusi, ei saanud neid kuni
viimase ajani pidada kéikeholmavaks ega tdisvidrtuslikuks pohisiguste kata-
loogiks. Hiljuti sai valmis mahukas Euroopa Liidu p6hidiguste kataloog, mis
aga peaks kehtima mitte litkmesriikide digusaktide, vaid ainult Euroopa
Liidu igusaktide kohta." Riiklike ja supranatsionaalsete pohidiguste tiksteise

Vt R. Alexy. Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen
Verfassungsstaat. — Philosophie der Menschenrechte. S. Gosepath, G. Lohmann (toim.).
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, 1k 244 jj [R. Alexy. Iniméiguste institutsionali-
seerimine demokraatlikus pohiseadusriigis. — Riigidiguse aastaraamat 2020, lk 148-164. —
Toim.]; P. Koller. Der Geltungsbereich der Menschenrechte. — Philosophie der
Menschenrechte. S. Gosepath, G. Lohmann (toim.). Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1998, 1k 96 jj.

Rahvusvaheliste pohidiguste siduvusjdu viieastmelise siisteemi kohta vt nt W. Brugger.
Menschenrechte im modernen Staat. — Archiv des o6ffentlichen Rechts 114/1989,
Ik 544 jj.

Euroopa Liidu péhidiguste kataloogi 6igusmdjude kohta vt A. von Bogdandy. Grund-
rechtsgemeinschaft als Integrationsziel? — Juristenzeitung 2001, lk 157 jj; C. Grabenwarter.
Die Charta der Grundrechte der Européischen Union. — Deutsches Verwaltungsblatt
2001, 1k 1 jj. [Algtekst valmis 2001. aastal. — Toim.]
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korval asetsemise tottu seisavad korvuti ka riikliku pohiseaduskohtu ja supra-
natsionaalse kohtu 6igusemdbistmine, mis voib viia pidevusvaidlusteni.?’

3. Riiklikud pohisigused

Riiklikud poéhidigused on demokraatlike pohiseadusriikide pohiseadustes
sitestatud individuaalsed 6igused, mis kujutavad endast tildjuhul katset trans-
formeerida inimdigused positiivsesse 6igusesse. Erinevalt rahvusvahelistest
ja supranatsionaalsetest pohidigustest on neil riigi digussiisteemis korgeim
jark ja need on kohtus realiseeritavad.

D. Erinevad pohidiguse moisted

Eespool 6eldu alusel voib eristada formaalset, materiaalset ja protseduurilist
pohidiguse moistet.

1. Formaalne p6hidiguse moiste

Kbigepealt on voimalik formaalne pohidiguse moiste. See moiste piiritleb
pohidiguste klassi formaalse kriteeriumi jirgi. Selleks voib olla kuulumine
teatud kindlasse iguste kataloogi pohiseaduses. Formaalse pohidiguse moistest
aga tldjuhul ei piisa, kuna pohidigusi sitestatakse sageli ka viljaspool pohi-
seaduse pohidiguste kataloogi. Seda probleemi saab formaalse pohidiguse
mbiste raames lahendada siis, kui péhiseaduses on site, mis votab kokku
oigused, mida isik saab pohiseaduslikkuse jirelevalve korras individuaal-
kaebuse esitamisega kaitsta. Grundgesetz’is on see GG art 93 Ig 1 punkt 4a,
mis koondab p&hidiguste kataloogi 6igused ja ka hulga muid 6igusi, millele
saab kaebuse esitamisel tugineda. Formaalse pohidiguse moiste selle variandi
formaalne kriteerium ei ole kuulumine pohidiguste kataloogi hulka,
vaid kuulumine GG art 93 Ig 1 punktiga 4a sarnase sitte kataloogi hulka.

20 Radgitakse Saksa Liidukonstitutsioonikohtu ja Euroopa Kohtu vahelisest nn koos-

toosuhtest (Kooperationsverbiltnis), vt paljude asemel Saksa Liidukonstitutsioonikohtu
(endine — #oim.) president J. Limbach. Die Kooperation der Gerichte in der zukinftigen
europdischen Grundrechtsarchitektur. — Europiische Grundrechte-Zeitschrift 2000,
1k 417 jj. [Hilisemast Euroopa Kohtu praktikast vt selle kohta eelksige EKo 26.02.2013,
C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, p 19; 10.07.2014, C-198/13,
Herniandez, ECLI:EU:C:2014:2055, p 37; 22.01.2020, C-177/18, Martin, ECLL:EU:C:
2020:26, p 59; ja hilisemast Saksa Liidukonstitutsioonikohtu praktikast eelkdige BVerfG
06.11.2019, 1 BvR 16/13 (E 152, 152), p 42 jj. — Toim.]
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Formaalse pohidiguse mdiste koikidel variantidel on aga tiks oluline puudus.
Koikide formaalsete kriteeriumitega piiritletavate 6iguste klasside puhul voib
kiisida, kas need hélmavad ainult pohidigusi ja kas need holmavad kéiki
pohidigusi. Kui formaalne pohidiguse maiste oleks mairava tihtsusega, oleksid
need kiisimused méttetud. Mdirava tihtsusega on seega materiaalne pohi-
oiguse moiste. Formaalne pohidiguse moiste voib kill olla abiks praktikas,
kuid kahtluse korral tuleb appi votta materiaalne pohidiguse maoiste.!

2. Materiaalne p6hidiguse moiste

Materiaalne pohidiguse maiste viitab sellele, et pohidigused on katse trans-
formeerida inimdigused positiivsesse 6igusesse. Riiklike pohidiguste puhul,
mis on jirgnevalt esiplaanil, on tegu pohiseadusbigusesse transformeerimise
katsega. Materiaalne pohidiguse moiste voib eeldada kaht liiki seost pohi-
diguste ja inimdiguste vahel. Esimene seos on definitiivne. Selle kohaselt on
pohidigused positiivsesse pohiseadusoigusesse transformeeritud inimoigused.
Selle jirgi voib pohidiguse sisuks olla ainult niisugune normatiivne substants,
mis enne transformeerimisprotseduuri oli ja on praegu iniméiguse sisuks. Seda
liiki seose puudus on see, et poliitiline ja maailmavaateline vaidlus inimoiguste
sisu tle viib viltimatult ka vaidluseni pdhidiguste sisu tle. Eelistatav oleks
seega norgem seos pdhidiguste ja inimdiguste vahel. Teist liiki seos on kavat-
susliku olemusega. Selle kohaselt on pchidigused digused, mis voetakse pohi-
seadusesse eesmirgiga inimdigusi positiveerida. Materiaalse pohidiguse moiste
selle variandi puhul ei too eksitus iniméiguste sisus kaasa tagajirgi transfor-
meeritud 6iguste pohidiguslikule iseloomule.?

3. Protseduuriline pohidiguse moiste

Protseduurilise pohidiguse moiste puhul on miidrava tihtsusega see, kas
digused on nii olulised, et nende tagamise voi mittetagamise voib jitta
parlamentaarse lihthéddlteenamuse tilesandeks.?* Médrav kriteerium on protse-
duurilise iseloomuga, kuna votab arvesse, kes voib biguste sisu tile otsustada —
kas pohiseadusandja voi lihtsalt parlamentaarne seadusandja. Protseduurilise

2 R. Alexy. Grundrechte. — Enzyklopidie Philosophie. H. J. Sandkihler (toim.). I kd.
Hamburg: Felix Meiner, 1999, 1k 525 j.

22 Samas, 1k 526.
% R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), Ik 406; R. Alexy. Grundrechte (viide 21), Ik 526.
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kriteeriumiga on seotud ka formaalsed ja materiaalsed kriteeriumid. Formaalne
on selle kriteeriumi puhul see, et see ei iitle, mis just on nii médrava tihtsu-
sega, et tuleb anda otsustamiseks pohiseadusandjale. Téhtsus tuleb aga inim-
diguste kavatsusliku pohidigustesse transformeerimise tottu madrata lihtudes
inimoéiguste kontseptsioonist, mis seob protseduurilise pohidiguse moiste
materiaalse moistega.?*

I1. Siduvad ja mittesiduvad normid

Siduva normiga on tegu siis, kui kohus saab selle rikkumise kindlaks teha.?
Pohidigusnorme, mis ei ole selles méttes siduvad, nimetatakse ,programm-
lauseteks” voi kohtulikult mittekontrollitavateks pohiseaduslikeks tlesanneteks
(nicht justitiable Verfassungsauftrige), mis kujutavad endast justkui ,ileskutset
poliitilistele instantsidele®.?® Need ei ole 6iguslikult kehtivad normid, nende
kehtimise alus saab olla ainult moraalse, kélbelise v6i jumaliku olemusega.?”
Selles méttes on mittesiduvaid norme ehk programmlauseid nimetatud ,ndiv-
normideks® (Scheinnormen).?® Nende 6iguslik kehtivus takerdub puuduva
sotsiaalse kehtivuse taha. Oiguse kehtimise kolm kriteeriumit, nagu eespool
selgitatud, on sotsiaalne tdhusus, korrakohane kehtestamine ja (kui just ei
lihtuta positivistlikust 6iguse maistest) sisuline digsus.?’ Kui normi rikkumist
ei ole voimalik kohtus kindlaks teha, siis puudub sel normil sanktsioon. See-
tottu puudub oluline sotsiaalse kehtivuse kriteerium, mis eeldab normi mitte-
jirgimise sanktsioneerimist voi normi jargimist. Mélemad tunnused on kom-
paratiivse olemusega. Mittesiduvad normid saavad olla 6igusnormid ainult
siis, kui normi mittejargimise sanktsioneerimise tiielik puudumine ei vilista

24 R. Alexy. Grundrechte (viide 21), 1k 526 j.

# Siduvate ja mittesiduvate normide eristamise kohta vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte

(viide 1), Ik 456; R. Alexy. Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen. —
R. Alexy. Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, 1k 265 j;
M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 240.

P. Hiberle. Grundrechte im Leistungsstaat. — Veroftentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 30/1972, 1k 115, 140.

27 R. Alexy. Grundrechte als subjektive Rechte (viide 25), 1k 265 j; M. Borowski. Grundrechte
als Prinzipien (viide 5), 1k 240.

2 H. H. Klein. Ein Grundrecht auf saubere Umwelt? — Im Dienst an Recht und Staat:
Festschrift fiir Werner Weber. H. Schneider, V. G6tz (toim.). Berlin: Duncker & Humblot,
1k 653.

2 Vt1. osa, Il B.

26
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selle tegelikult olemasoleva ja jirelikult voimaliku jirgimise tottu sotsiaalset
kehtivust v6i kui mingi 6iguskorra 6iguse moiste ei nduagi sotsiaalset kehtivust.
Mbolemad juhtumid oleksid viga ebatavalised.

Kas tiksikud pohidigusnormid kujutavad endast siduvaid v6i mittesiduvaid
norme ja kui suures ulatuses, selgitatakse 2. osas, kus uuritakse tiksikute pohi-
oigusfunktsioonide struktuuri. Siinkohal olgu etteruttavalt mainitud, et pohi-
digusnormide, nagu ka iildse pohiseadusnormide pelgalt programmlauseteks
liigitamisega tuleks olla ddrmiselt tagasihoidlik. Kui méni pohiseaduse norm
on kord juba liigitatud mittesiduvaks, tuleb arvestada, et arutelu normi sidu-
vuse ja seega Uletildse selle 6igusliku olemuse iile tuseb ka iga jargmise pohi-
seadusnormi puhul. See v6ib 16ppeda kogu pohiseaduse siduvusjou 66nestamise
ja lammutamisega. Sellise ebakindlusega riikliku 6igussiisteemi korgeima
jargu normide siduvusjou suhtes ei saa leppida. Edaspidi ndidatakse, et pohju-
seid, mis ajendavad méningaid autoreid liigitama pohibdigusnorme mitte-
siduvateks, tuleks pohidiguste teiste struktuurielementide, isedranis niiteks
sisulise piiratavuse puhul, vajalikul mairal arvestada. Sellele arusaamale vastab
ka Saksa pohidigusdogmaatika diskussiooni ajalooline areng. Kui eelmise
sajandi algupoolel ja keskpaigas, Weimari vabariigi pohiseaduse ajal kesken-
dusid vaidlused eelkdige sellele, kas pohidigused on iiksnes programmlaused®,
ollakse tinapdeva Saksamaal diskussioonis valdavalt tiksmeelel, et pchidigused
ei ole mitte kunagi pelgalt programmlaused. Praegu tegeldakse esmajoones
hoopiski kisimusega, kas ja mis ulatuses kujutavad need endast subjektiivseid
oigusi ja piiratavaid 6igusi.

I11. Pohidigused kui subjektiivsed 6igused

Jargmisena tuleb vaatluse alla kiisimus, kas pohidigused on subjektiivsed
digused. Kui ei ole, on tegu tiksnes objektiivsete normidega. Selline subjek-
tiivse diguse ja iiksnes®! objektiivse normi dihhotoomia on terminoloogiliselt
laialt levinud. Selles vastandumises ndib sisalduvat kategooriate paljusus.

3 Paljude asemel K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. V kd. Miinchen:
C. H. Beck, 2000, Ik 660—-666; K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland.
I11/1 kd. Mianchen: C. H. Beck, 1988, 1k 1188-1190 koos edasiste viidetega.

Séna ,iiksnes“ lisamine on vajalik, kuna subjektiivne digustatus on objektiivse diguse
normi lisatunnus. See tihendab, et iga sisu poolest subjektiivset digust tagav norm kuju-
tab endast tingimata ka objektiivse diguse normi. Ainult niivérd, kuivord normis ei ole
subjektiveeritud tihendusi, on tegu iiksnes objektiivse normiga, vt R. Alexy. Grundrechte

als subjektive Rechte (viide 25), 1k 267 j.
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Levinud keelekasutuse kohaselt ,tagab“ norm mingi diguse. Kui seda tosiselt
votta, tuleks kahte asja teineteisest lahus hoida. Kuid 6igusi on véimalik vil-
jendada sellesama lausega, millega viljendatakse ka vastavat individuaalset
normi. Erinevus seisneb ainutksi perspektiivis.*? Kui soovitakse eelnimetatud
ndilist terminoloogilist dihhotoomiat viltida, voib teha vahet subjektiivsetel
digustel ja iiksnes objektiivsetel digustel voi subjektiivsetel digustel ja refleks-
digustel,*® kuid selline mdistekasutus pole tavapirane.

Kisimusele, kas pohidigused on subjektiivsed digused, ndib olevat esma-
pilgul antud eitav vastus, kui monda liiki pohidiguste, eeskitt soorituspohi-
diguste pohjendamisel viidatakse laialdaselt niinimetatud pohidiguste
objektiivsele dimensioonile.** Selles seoses on viimati nimetatud termin aga
eksitav, kuna kirjeldab pohidiguste sisu, mis asub viljaspool nende torje- voi
vordsusdiguslikku funktsiooni.® Seetottu on ka méisteliselt vale esitada
kiisimus objektiivoiguslike sisude resubjektiviseerimise vajalikkuse kohta.*

Subjektiivseid bigusi iseloomustab see, et 6iguse kandja saab neid kohtu
kaudu realiseerida.’” Subjektiivse 6iguse andmiseks on vajalik siduv norm, sest
oiguse kandja saab 6igust kohtus realiseerida ainult siis, kui kohtul on véima-
lik kindlaks teha 6igust andva normi rikkumine.* Kui siduvate normide ja
subjektiivsete diguste analiititiline seos korvale jitta, tuleb todeda, et subjek-
tiivse diguse mdiste on higune ja vaieldav. Ehkki see on tildise éigusteaduse
ja digusteooria kdige enam uuritud mdisteid, ei ole igakiilgselt tunnustatud
definitsiooni seni énnestunud leida.*

2. Normi ja positsiooni véi diguse vahekorra kohta vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte

(viide 1), 1k 163 j.
3 Nii H. Kelsen. Reine Rechtslehre. 2. vlj. Wien: Franz Deuticke 1960, 1k 130 jj.

34

Nt kaitsepohidiguste kohta Grundgesetz’is paljude asemel H. von Mangoldt, F. Klein, C. Starck.
GG art1lg3, dnr 159. — Bonner Grundgesetz. I kd. 4. vlj. Miinchen: Franz Vahlen, 1999.

35 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 21.

3% Kuid nii arvab H. Dreier. Vorbemerkung, dnr 56. — Grundgesetz-Kommentar. H. Dreier

(toim.). I kd. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1996.
7Vt paljude asemel H. Kelsen (viide 33), 1k 140 j.

3 Vastupidine ei kehti. Siduvad normid ei pea tingimata andma subjektiivseid digusi. On

arvukalt norme, mille rikkumist on véimalik kohtus kindlaks teha, kuid mida isik ei saa
nende individuaalset kaitset taotleva suunitluse puudumise téttu realiseerida kohtus hagi
voi kaebuse esitamisega.

39 Ulevaate subjektiivseid digusi puudutavast vaidlusest annavad R. Alexy. Theorie der

Grundrechte (viide 1), 1k 159 jj;J. Raz. Legal Rights. —J. Raz. Ethics in the Public Domain.
Oxford: Clarendon Press, 1994, 1k 238 jj; K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland. IT1/1 kd (viide 30), lk 554 jj.
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Subjektiivse 6iguse mdiste tile peetavas vaidluses vastanduvad peamiselt
tahteteooria ja huviteooria. Huviteooriat esindas Saksamaal eelkbige Rudolf
von Jhering®, tahteteooriat aga Bernhard Windscheid*'. Anglosaksi 6igus-
teoorias vastub sellele Jeremy Benthami (huviteooria) ja John Austini (tahte-
teooria) klassikaline konfrontatsioon, mis ei ole siiamaani oma aktuaalsust
kaotanud.** Saksa klassikalises 6iguse tildopetuses (allgemeine Rechtslehre) on
see lahendamata vastasseis viinud niinimetatud kombinatsiooniteooria® eri
variantide tekkeni. Subjektiivne 6igus ei ole maisteliselt siiski tahtevoim ega
kaitstav huvi, vaid on &iguspositsioon. Tahtevéim voi kaitsmist vddriv huvi
tulevad kone alla subjektiivsete 6iguste kui diguspositsioonide pohjustena.*

40 R. von Jhering. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-

lung. 3. osa. 1. jagu. 5. vlj. Leipzig: Breitkopf und Hirtel, 1906, 1k 339.

“ B. Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrechts. I kd. 9. vlj. Frankfurt am Main: Riitten
und Loening, 1906, 1k 156.

42 Vtihelt poolt D. Lyons. Rights, Claimants, and Beneficiaries. — D. Lyons. Rights, Welfare
and Mill’s Moral Theory. Oxford: Oxford University Press, 1994, 1k 23 jj, ja teiselt poolt
H. L. A. Hart. Bentham on Legal Rights. — Oxford Essays in Jurisprudence: Second
Series. A. W. B. Simpson (toim.). Oxford: Clarendon Press, 1973, 1k 171 jj.

# Vt paljude asemel L. Ennecerus, H. C. Nipperdey. Allgemeiner Teil des Burgerlichen
Rechts. 1. poolkdide. 15. vlj. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1959, 1k 428 j; G. Jellinek. System
der subjektiven 6ffentlichen Rechte. 2. vlj. Tibingen: J. C. B. Mohr, 1905, 1k 44.
Voimalike pohjuste hulk ei piirdu aga nende kahega. Subjektiivseid digusi voib pohjendada
ka kollektiivse hiive kaugemaleulatuv realiseerimine monedele isikutele kaebediguse
andmisega. Niisuguse juhtumiga on tegu niiteks siis, kui vaba arvamuse kujundamise
kollektiivset hiive edendatakse sellega, et tunnustatakse isiku individuaalset arvamus-
vabadust subjektiivse diguse kujul, vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5),
1k 330 jj. Jirgmine niide on see, kui keskkonnakaitsetihingutele antakse altruistlik kaebe-
oigus Saksa liidu looduskaitseseaduse [Gesetz siber Naturschutz und Landschaftspflege
(Bundesnaturschutzgesetz), 29.07.2009 (Bundesgesetzblatt 2009 1, 1k 2542) — zoim.] §-s 64
voi lildumaade looduskaitseseadustes sitestatud keskkonnakaitseliste sitete rikkumise
korral. Sellised sitted just ei eeldagi klassikalisel viisil pohjendatud subjektiivse diguse
rikkumist. Seesugune 6igus ei kaitse sugugi esimeses jirjekorras ithenduse huvi rikkumata
keskkonna vastu ega tema tahtevoimu kui sellist. Kaebediguse andmisega soovitakse
hoopis tagada korgem keskkonnakaitse tase, see tihendab Grundgesetz’i (GG art 20a) ja
liidumaade pdhiseadustega kaitstud rikkumata keskkonna kollektiivse hiive kdrgem
realiseerimise miir. Selleks, et realiseerida keskkonnakaitset suuremal miiral, tuleb
subjektiveerida GG art 20a, mis vaieldamatult ei anna subjektiivset 6igust, vaid on iiksnes
objektiivne norm (vt paljude asemel M. Kloepfer. Umweltrecht. 2. vlj. Minchen:
C. H. Beck Verlag, 1998, § 3, inr 23), vdib seega subjektiivseid digusi pohjendada.
Seda konstruktsiooni véib nimetada ,subjektiveerimiseks kollektiivse hiive kaudu®
(Subjektivierung durch ein kollektives Gut).
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Oiguspositsiooni tunnus on realiseeritavus kohtus. Kas kohtulik realisee-
ritavus kujutab endast subjektiivse 6iguse moiste vajalikku* voéi ainult
vbimalikku*® tunnust, on endiselt 16plikult lahendamata probleem. See, kellele
kohtulik realiseeritavus on ainult voimalik tunnus, peab jaatama ka argumen-
teerimislasti kohtuliku realiseeritavuse kasuks. Oiguspositsiooni olemasolu
on argument kohtus realiseeritavuse kasuks.*” Enamasti pooldatakse siiski
esimesena nimetatud teesi, mille kohaselt on kohtulik realiseeritavus moisteliselt
vajalik ja mille kasuks rddgib tavapirane juriidiline keelekasutus. Kiisimust
diguste, kohustuste voi diguspositsioonide ,subjektiveerimise kohta moistetakse
kui kiisimust, kas digustatud isik saab asjaomast biguspositsiooni vajaduse
korral hagi voi kaebusega kehtestada.*® Alexy vaidleb sellele teesile vastu
viitega, et sel juhul piirduks voimalus kasutada nditeks lauset ,,a-1 on & suhtes
digus G-le“ ainult nende juhtumitega, kus kohtus realiseerimise véimalus on
olemas. Kuid ka sellise vdimaluse puudumisel ei kao vajadus kasutada 6iguste
kohta kiivaid lauseid.*” See argument eeldab, et maiste ,,6igus” on kasutusel
kui maiste ,,subjektiivne 6igus” lihem variant. Laplik otsus, kas see ka keele-
kasutust tabavalt kajastab, jdib siin langetamata. Piisab mirkusest, et ,subjek-
tiivsust® voib keeleliselt kisitada ,6iguse® kvalifikatsioonina. Subjektiivsed
digused on sel juhul méisteliselt tingimata kohtus realiseeritavad, mitte-
subjektiivsete diguste (voi lithidalt: diguste) puhul on see tunnus méaisteliselt
vaid voimalik. Selles terminoloogias jddvad 6igusi puudutavad laused kohtu-
likust realiseeritavusest soltumatult ikkagi véimalikuks. Seisukohavott
kohtuliku realiseeritavuse mdistelise paratamatuse vaidluses tletaks aga
mirkimisviirselt kdesoleva uurimuse piire.’® Seetdttu voetakse jirgnevalt
aluseks esimene viide kui levinud arusaam.

4Vt paljude asemel H. Kelsen (viide 33), lk 140 j: ,subjektives Recht im technischen Sinne*
(,,subjektiivne digus tehnilises mottes®).

% R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 164 jj; G. Leibholz. Die Gleichheit vor
dem Gesetz. 2. vlj. Miinchen, Berlin: C. H. Beck, 1959, lk 236. See viide on esindatud
ka niidisaegses inimdiguste struktuuri diskussioonis, W. Brugger (viide 18), lk 553;
E. Tugendhat. Vorlesungen tber Ethik. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1993, 1k 348
(»schwacher Begriff eines allgemeinen subjektiven Rechts”, s.t ,ildise subjektiivse 6iguse nork
mbiste”).

4 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 167 j.

* Vt paljude asemel K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. I11/1 kd
(viide 30), 1k 978 jj.

#  R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 167.

Edasiste argumentide kohta samas, lk 166 jj.
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Kui kolm nimetatud aspekti tihendada, tekib subjektiivsete diguste kolme-
astmeline mudel.’! Esimesel astmel on subjektiivse 6iguse pdhjused, teisel
astmel subjektiivsed Gigused kui diguspositsioonid ja kolmandal astmel
kohtulik realiseeritavus kui subjektiivse 6iguse tunnus.

P&hisiguste individuaalset kaitset taotleva suunitluse tottu tuleb kahtluse
korral lihtuda sellest, et pohidigused kujutavad endast subjektiivseid Gigusi.
Uksikuid pshisigusfunktsioone analiiiisitakse detailsemalt uurimuse 2. osas.

IV. Pohioéigused kui reeglid ja printsiibid

Siinse struktuurse uurimuse keskmes on tees, et pohidigusnormid on print-
siibid. Seetottu tuleb koigepealt kirjeldada reeglite ja printsiipide vahetegu
ning kummutada méned tldised vastuviited sellele.

A. Reeglite ja printsiipide normiteoreetiline vahetegu

Reeglite ja printsiipide vahetegu, millele pani aluse Ronald Dworkin® ja mida
arendas edasi Robert Alexy®, on tabavalt nimetatud ,pdhidigusdogmaatika
kesksete probleemide lahendamise votmeks“*. Nitd télgendavad paljud
autorid pohidigusi kui printsiipe.® Tugeva vaheteoteesi®® kohaselt, mida tuleb

51 Samas, 1k 164.

2.Vt R. Dworkin. Taking Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 1978.

53 Vtisedranis R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 177 jj, 1k 262 jj; R. Alexy. Zur
Struktur der Rechtsprinzipien. — Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts.
B. Schilcher, P. Koller, B. Funk (toim.). Wien: Verlag Osterreich, 2000, 1k 31 jj; R. Alexy.
The Institutionalization of Reason. — The Law in Philosophical Perspectives — My
Philosophy of Law. L. J. Wintgens (toim.). Dordrecht, Boston, London: Kluwer Academic
Publishers, 1999, 1k 38 jj.

54 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 71.

5 Arvukad viited M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen. — Zeitschrift fiir Offent-
liches Recht 53/1998, 1k 308, viide 4. Vt ka M. Atienza, J. Ruiz Manero. A Theory of
Legal Sentences. Dordrecht, Boston, London: Kluwer Academic Publishers, 1998. Nende
wprinciples in the strict sense“ ja ,policies or programm norms* eristamise kriitika kohta

R. Alexy. Zur Struktur (viide 53), 1k 43 jj.

Norga vaheteo teesi kohaselt seisneb erinevus pelgalt astmes, kattuvusteesi jirgi aga
normistruktuurset erinevust tldse ei ole. Printsiibiteooria kohta vt isedranis R. Alexy.
Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 71 jj; J.-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10),
1k 52 jj; M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), lk 61 jj; kéik koos edasiste

viidetega.
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oigeks pidada, on reeglite ja printsiipide vahel loogiline erinevus.”” Printsiibid
sisaldavad prima facie peandumist, reeglid aga definitiivset peandumist. Kui
reegel on kehtiv ja rakendatav, kaasneb sellega alati 6iguslik tagajirg. Erinevalt
printsiibist ei saa reegel taganeda. Printsiipide rakendamisvorm on kaalumine,
reeglite puhul aga subsumeerimine.*® Printsiibikonfliktid kulgevad kaalukuse
dimensioonis,” reeglikonfliktid aga kehtivuse dimensioonis. Reeglitel puudub
printsiipidele iseloomulik kaalukuse dimensioon, need on miirangud (Fesz-
serzungen) tegelikult ja 6iguslikult véimaliku raamides.®® Printsiipidel on
seevastu optimeeritav ese, mida tuleb tegelikest ja 6iguslikest voimalustest
soltuvalt realiseerida nii palju kui véimalik. Printsiibid on seega graduaalselt
taidetavad.®! Tditmise médr ja tditmise olulisus tiksikjuhul mé4ravad kindlaks,
milline printsiip kollisioonis peale jddb.®> Normi printsiibilise olemuse ja
laiemas tihenduses proportsionaalsuse pohimétte vahel kehtib vastastikune
implikatsioon: printsiibiline olemus tingib laiemas tihenduses proportsionaal-
suse pohimatte ja vastupidi.®®

7" Norm on kas reegel véi printsiip, ent mitte kunagi mélemad korraga iiheaegselt. Seman-

tilise normi méiste (vt 1. osa, I. B.) kohaselt tuleb eristada normi ja normilauset. Uhe ja
sama normilause alla v6ib aga tolgenduslikult liigitada erisuguseid norme. Seega voib ithe
pohidigussitte alla liigitada erinevaid pohidigusnorme, kusjuures tegu vdib olla kord
reegli, kord printsiibiga, R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 122. Topelt
olemusega pohidigusnorm tekib tksnes siis, kui pohidigusnormi sénastusse voetakse
printsiibi kohta kdiv piiriklausel. Sellega tekib pohimatteliselt subsumptsiooni véimaldav
norm, mis paistab viitavat sellele, nagu oleks tegu reegliga, kuid piiriklausel osutab samas
selgelt printsiibile ja kaalumisele, R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 122 jj.

8 J.-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), 1k 18 j.

% Kaalukuse dimensiooni kohta vt R. Dworkin (viide 52), 1k 26 jj; J.-R. Sieckmann. Regel-
modelle (viide 10), 1k 59 jj. Ka reegli ja printsiibi kollisioon leiab aset kaalukuse dimen-
sioonis, kus printsiipi kaalutakse nende printsiipidega, millele reegel sisuliselt toetub, vt
R. Alexy. Rechtsregeln und Rechtsprinzipien. — Geltungs- und Erkenntnisbedingungen
im modernen Rechtsdenken. N. MacCormick, S. Panou, L. L. Vallauri (toim.). ARSP-
Beiheft 25. Stuttgart: Franz Steiner, 1985, 1k 20, viide 38; M. Borowski. Grundrechte als
Prinzipien (viide 5), lk 71 j koos edasiste viidetega. Reegleid endid aga kaaluda ei saa,
J-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), lk 75.

Tiielikult midratletud sisuga normid on alati reeglid ning miiratlemata sisuga normid
on alati printsiibid, J.-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), 1k 69. Osaliselt mairatletud
sisuga normid on printsiibid, kui neile endile omistada kaalukuse dimensioon, muul juhul
aga reeglid, M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 86 jj.

81 Vt].-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), 1k 71 jj.

62 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 145 jj.

65 Samas, lk 101; R. Alexy. Zur Struktur (viide 53), lk 35; J.-R. Sieckmann. Modelle des
Eigentumsschutzes. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1998, 1k 340 jj.
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Seda erinevust selgitatakse jargevalt Saksa Liidukonstitutsioonikohtu
otsuse nditel, mis hindas parlamendiseaduse, BAZG®* § 5 pdhiseaduspirasust.®®
Lihtsuse mottes vaadeldakse ainult BAZG § 5 1g 1 punkti 1, mis sitestas:
,Loopdevadel ei tohi keegi pagari- ja kondiitritoodete tootmiseks mdeldud
ruumides to6tada 66ajal (1) esmaspievast reedeni ajavahemikul kell 00.00—
04.00 ja kell 22.00-24.00, [...].“ Ajapiirang on méeldud kaitsmaks t66tajaid
oisest toost tuleneva tervisekahju eest. BAZG § 51g 1 punkt 1 on parlamen-
taarse seadusandja definitiivne médrang tegelikult ja 6iguslikult voimaliku
raames ning kujutab endast seetottu reeglit. Selle rakendamisel subsumeeri-
takse, kaalumisruum puudub. T66pidevadel ei tohi keegi enne kella 4 voi
pirast kella 22 asjaomastes tddkodades t66d teha. Reeglite konfliktid leiavad
aset kehtimise dimensioonis, kusjuures tiks kahest reeglist kas tunnistatakse
vastavalt ménele eelisjirgu reeglile kehtetuks voi lisatakse iihele kahest reeglist
erandiklausel.®® Esimese juhtumiga oleks tegu siis, kui seadusandja votaks
vastu muutmise seaduse, mille kohaselt 6ise kiipsetamise keeld kehtiks niditeks
ainult ajavahemikul kell 00.00-03.00 ja kell 23.00-24.00. Eelisjirgu reegli
lex posterior derogat legi priori kohaselt kehtiks BAZG § 5 1g 1 punkt 1 sel
juhul muudetud kujul.®’

Printsiipe rakendatakse aga siis, kui esitatakse kiisimus, kas BAZG § 5
lg 1 punkt 1 on pohiseadusega kooskélas voi mitte. See norm kui kutsealal
tegutsemise regulatsioon kujutab endast GG art 12 Idikes 1 sitestatud ette-
votja kutsevabaduse riivet.®® Ettevotja ei saa enam oma to6tajate to6aega vabalt
maddrata. See riive on muu hulgas ainult siis pohiseadusega digustatud, kui see
on proportsionaalne laiemas tihenduses. Sobivuse, vajalikkuse ja kitsamas
tahenduses proportsionaalsuse osapohimétted peavad olema jirgitud.®

¢ Gesetz Uber die Arbeitszeit in Bickereien und Konditoreien (pagarite ja kondiitrite to6aja

seadus), 29.06.1936 (Reichsgesetzblatt 1936 I, 1k 521), 23.06.1969 muudetud sGnastuses
(Bundesgesetzblatt 1969 I, 1k 937). Oiguslik olukord on niitidseks muutunud.

6 BVerfG 17.11.1992, 1 BvR 168/89 (E 87, 363 jj). Vit juba BVerfG 23.01.1968, 1 BvR 709/66
(E 23, 50 jj); 25.02.1976, 1 BvL 26/73 (E 41, 360 jj).

66 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 77 j.

67 Teise juhtumi niite rekonstruktsiooni kohta M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien

(viide 5), 1k 68 j, viide 54.
68 BVerfG 17.11.1992, 1 BvR 168/89 (E 87, 363, 382).

% Laiemas tihenduses proportsionaalsuse kohta vt 2. osa, II. A. 3 [artikli 2. osa avaldatakse

riigidiguse aastaraamatus 6/2025 — foim.]. Pohiseaduse vabadusaiguste riivete pohiseadusliku
digustamise teiste kriteeriumite kohta, mida siinkohal lahemalt ei selgitata, vt M. Borowski.

Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 185, 232 .
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Sobivuse” néude tiitmiseks tuleb edendada ménda legitiimset eesmirki. Oise
kupsetamiskeelu legitiimne eesmirk on pagaritéostuse tootajate tervise kaitse.”
BAZG § 5 1g 1 punkt 1 edendab tervisekaitset, véimaldades vihemalt
méningast 66und.”? Riive peab olema ka vajalik.” Antud juhtumil on see ndue
tiidetud, sest seadusandja tohib talle kuuluva hindamisruumi raames lihtuda
sellest, et vihem piiravad regulatsioonid ei suuda téotajate tervist sama
tohusalt kaitsta.” Viimaks jargneb kitsamas tihenduses proportsionaalsuse”
kontrollimisel kahe kollideeruva printsiibi kaalumine: GG art 12 Iéikes 1
sitestatud kutsealal tegutsemise vabaduse printsiip vs. GG art 2 16ike 2
esimeses lauses sitestatud tootajate tervise kaitse printsiip.”® Saksa Liidu-
konstitutsioonikohus jéuab jireldusele, et BAZG § 5 1g 1 punkt 1 on proport-
sionaalne.”” Selle kontrolli raames ei lisata kummalegi printsiibile erandi-
klauslit ega eemaldata iihtegi printsiipi kehtetuna 6iguskorrast. Kaalumise
kiigus uuritakse hoopis seda, kummal printsiibil on kollisiooni konkreetseid
asjaolusid silmas pidades suurem kaal. Suurema kaaluga printsiip, antud juhul
tervisekaitse printsiip, saab eelise, selle digusjirelm vo6ib saabuda. Seevastu
teine printsiip — kutsealal tegutsemise vabadus — jdab sel tiksikjuhtumil alla.”®

0 Vt2.o0sa,II.A.3.b. (1).

71 Viide 68, 1k 385 j.

72 Samas, 1k 386.

7 Vajalikkuse osapohimétte kohta vt 2. osa, II. A. 3 b. (2).
7 Viide 68, 1k 386 j.

7> Selle osapshimétte kohta vt 2. osa, II. A. 3 b. (3).

7 Vtriigi kaitsekohustuste ehk kaitsepdhidiguste kohta R. Alexy. Theorie der Grundrechte
(viide 1), 1k 410 jj; M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), lk 237 jj ning
2.0sa,II.B. 1. a.

7 Viide 68, lk 387.

78 Kaalumise tdpsemast rekonstrueerimisest on siin loobutud. Pshisigusjuhtumite detailse-
mad rekonstruktsioonid, kus printsiibikollisioonid on lahendatud kaalumise teel, leiate
eelkdige R. Alexy. Die logische Analyse juristischer Entscheidungen. — R. Alexy. Recht,
Vernunft, Diskurs. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, 1k 29 jj; R. Alexy. Theorie der
Grundrechte (viide 1), 1k 79 jj; M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 233 jj,
283 jj, 316 jj, 345 jj, 409 j. [Vt ka M. Klatt, M.. Meister. Proportsionaalsus kui universaalne
pohiseaduslik printsiip. — Riigidiguse aastaraamat 2020, lk 222 jj. — Toim.]
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B. Argumendid p6hidiguste printsiipidena télgendamise vastu

Pahisiguste printsiipidena tolgendamise idee vastu esitatakse hulk argumente,
millest osa vaidlevad teesile vastu iildises plaanis, teine osa aga on vastu sellele,
et tolgendada printsiipidena teatud pohibiguslikke funktsioone tditvaid pohi-
digusnorme. Jargnevalt vastatakse lihidalt kdige olulisematele’” esimest liiki
argumentidele, tihtsaimatele teist liiki argumentidele vastatakse aga artikli
2. osas vastava pohidigusfunktsiooni juures.

1. Printsiibid kui 6igusnormid

Uksikud autorid on viljendanud kartust, et pohidiguste printsiipidena tolgen-
damine toob kaasa pohiseadusdiguse kohatu moraliseerituse.®® See kartus pole
pohjendatud. Pohidiguslikud printsiibid on 6igusnormid, mis peavad vastama
asjaomase diguskorra koikidele kehtivuskriteeriumitele.®! Vastasel korral pole
tegu kehtiva 6igusega, mistottu ei tohi neid printsiipe kasutada pohidiguste
kaalumise juures. See, kelle arvates kujutavad printsiipidena méistetud pohi-
digused endast Uleskutset esitada intuitsionistlikus kaalumises oma reflektee-
rimatuid maailmavaatelisi eelarvamusi 6iguslike néudmiste pihe, on pohi-
diguste printsiibiteooriat tervikuna viiriti méistnud. Printsiibiteooria jirgi
tuleb 6iguslik peandumine kindlaks teha rangelt metoodilises menetluses.
Kaigepealt tuleb pohiseadusandja sdnastuses ja tahtes leiduvad madrangud
kindlaks teha subsumtsiooniga pohibigussitte sonastuse alla.’? Kui nendest
madrangutest piisab, tuleb neid kui mé6tuandvat otsustust loomulikult austada.
Otsustava tihtsusega tddemus on pohidiguste puhul aga see, et positiveeritud
pohidiguste vormelilaadse lihiduse tottu on pohidiguslikke juhtumeid harva

79 Teiste vastuviidete kohta M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 190 jj;
M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), 1k 312 jj.

80 M. Peters. Grundrechte als Regeln und als Prinzipien. — Zeitschrift fir Offentliches Recht
51/1996, 1k 167.

81 M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), lk 318. Pshisiguslike
printsiipide kui digusnormide olemusest ei jireldu, et sisult identne printsiip ei véiks olla
ka moraalinorm. Ent tegu on siiski kahe erineva, sisult identse normiga, millel on erinev
kehtimise alus. Kuna p6hidiguse materiaalse moiste kohaselt on pohidigused katse
transformeerida iniméigused positiivsesse digusesse (1. osa, I. D. 2), on see paralleelne
struktuur tavapirane.

82Vt M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), lk 316. Alexy nimetab

seda pohidiguste taset reeglitasemeks (Regelebene), R. Alexy. Theorie der Grundrechte
(viide 1), 1k 133 jj.
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voimalik lahendada tiksnes pohiseadusandja sona ja tahte midrangutest
lihtudes. Sellisel juhul tuleb 6iguse rakendajal printsiipe kaaludes teha norma-
tiivseid madranguid.®> See annab pohjust kisida, kas printsiipide kaalumine
on ratsionaalne protsess, olles seega lihtekohaks skeptitsismile kaalumise
suhtes.

2. Kaalumise skeptitsism

Mitmed seavad kahtluse alla kaalumise ratsionaalsuse.®* Tuleb moéonda, et
ainuvoimalikku kohustuslikku mé6dupuud kéigi kaalutavate normatiivsete
kiisimuste tle otsustamiseks ei ole voimalik leida. Mingi printsiibi kaalu ja
pliramise midra, vastassuunalise printsiibi kaalu ja tditmise mdira ning nende
omavahelise eelisjirgu kindlaksméiramisel v6ib iga inimene jéuda isemoodi
tulemuseni. Kuid see pole kaalumise kontseptsiooni spetsiifiline puudus, vaid
on omane koéigile normatiivsete kiisimuste otsustamismenetlustele. Kui oleks
olemas normatiivsete kiisimuste intersubjektiivselt kohustuslik otsustamis-
menetlus, tuleks seda kaalumisele eelistada. Uhtki nimetatud kiiljest paremat
menetlust aga pole ega ole ka silmapiiril. Seesuguses olukorras tuleks eelistada
suhteliselt parimat menetlust,® milleks ongi kaalumine. Proportsionaalsuse
pohimotte kaks esimest osapohimétet — sobivus ja vajalikkus — on kriteeriumid,
mis véimaldavad lahendada printsiibikollisioone ilma kaalumist ldbi viimata.
Kui need lahendust ei véimalda, tuleb kollideeruvate printsiipide tinglikku
eelisjirku pohjendada kaalumise teel. Eelisjirgu poéhjendamisega
printsiibiteooria ise hakkama ei saa. Vajalik on péhjendamine printsiibiteooria
perspektiivist sellest viljaspool asuva ratsionaalse juriidilise argumentatsiooni

83 Oiguse rakendaja pole kaalumisel normatiivsete mairangute puhul vaba, vaid on teatud

miiral midrangutega seotud. Pohidigustel ei ole paratamatult ihesugune abstraktne kaal,
vaid nende seas voib olla prima facie eelisjirgulisi, M. Borowski. Prinzipien als Grund-
rechtsnormen (viide 55), 1k 318; M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5),
1k 267 j. Vtveel M. Borowski. Intendiertes Ermessen. — Deutsches Verwaltungsblatt 2000,
1k 149;.

8 E.-W. Béckenforde. Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation. — Neue Juris-
tische Wochenschrift 1974, 1k 1534; E. Forsthoft. Zur heutigen Situation einer Verfassungs-
lehre. — Epirrhosis: Festgabe fir Carl Schmitt. H. Barion jt (toim.). Berlin: Duncker &
Humblot, 1968, 1k 209; J. Habermas. Faktizitit und Geltung. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1992, 1k 310; B. Schlink. Abwigung im Verfassungsrecht. Berlin: Duncker
& Humblot, 1976, 1k 134 jj.

8 H.-J. Koch, H. Rifimann. Juristische Begriindungslehre. Miinchen: C. H. Beck, 1982,
1k 118; M. Raabe. Grundrechte und Erkenntnis. Baden-Baden: Nomos, 1998, 1k 200 j.
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teooria abil.®¢ Sellest tulenevalt voib 6elda, et printsiibiteooria aitab otsust
pigem struktureerida kui langetada.’” Pohidiguslike probleemide sageli
keerukat struktuuri silmas pidades ei tohiks aga seda saavutust alahinnata.
Lisaks analiiiitilisele kasule tiksikjuhul on véimalik moodustada suure
arvu kaalumisotsuste eelisjarkude koherentne stisteem. Normisiisteemi kohe-
rentsus on elementaarne teadusteoreetiline ndue.®® Oiguse rakendaja teeb iga
otsusega jirjest uusi madranguid, millest v6ib iiha selgemini vélja kujuneda
abstraktne eelisjirkude stisteem. Sellest siisteemist korvale kaldudes lasub tal
argumenteerimiskoormus, mis viib eelméistudega seotuse teooriani.®’ Kui
kisitada pohiseaduskohtu praktikat sddrase siisteemina, tekib diguskindlus.”
Printsiibiteooria kaalumise kontseptsioon ihes ratsionaalse juriidilise
argumentatsiooniteooriaga voimaldab normatiivsete kiisimuste otsustamist
suhteliselt kbige ratsionaalsemalt niitidisaja korgeimal voimalikul analiitilisel
tasemel. See on tlim tipsus, mis digusteaduses voimalik. Kes nduab seevastu
tildkehtivaid ainuvéimalikke tulemusi, méistab selle olemust valesti.”!

3. Seadusandlus kui pelgalt pohiseaduse tiideviimine

Kui pohisiguste sisu selgitatakse pohiseaduslike printsiipide kaalumise teel,
voib kiisida, mil mdidral on parlamendiseadus iildse pohiseadusest alama
diguskorra jaoks konstitutiivne. Arvestades pohidiguste kaitsealade laia tolgen-
dust, kujutab peaaegu iga parlamendiseadus endast moéne pohidiguse riivet.
Kui pidada véimalikuks pohidiguslike printsiipide piiramist ainult pohi-
seaduslike printsiipidega, niib demokraatlikult legitimeeritud parlamendi
seadusandlik tegevus pelgalt pohiseaduse rakendamistegevusena. Demokraatlik

86

VtR. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation. 3. vlj. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1996.

8 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 163 j.

88 R.Dworkin. Law’s Empire. London: Fontana Press, 1986, 1k 165 jj; R. Alexy, A. Peczenik.
The Concept of Coherence and Its Significance for Discoursive Rationality. — Ratio Juris
3/1990, 1k 130 jj; A. Peczenik. On Law and Reason. Dordrecht, Boston, London: Kluwer
Academic Publishers, 1989, 1k 158 jj.

R. Alexy. Theorie der juristischen (viide 86), lk 335 jj; sarnase olukorra kohta Saksa digus-
korras R. Alexy, R. Dreier. Precedent in the Federal Republic of Germany. — Interpreting
Precedents. D. N. MacCormick, R. S. Summers (toim.). Aldershot et al.: Ashgate
Dartmouth, 1997, 1k 26 jj.

% J-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), 1k 238.

1 R. Dreier. Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft. — R. Dreier. Recht,
Moral, Ideologie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1981, 1k 48 jj.
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protsess kaotaks oma tihenduse.” Vastus sellele vastuviitele on, et kaalumisel
tuleb arvestada ka pohimétet, mis kisib prima facie jirgida demokraatlikult
legitimeeritud parlamendi otsustusi. See pohiméte périneb formaalsete print-
siipide rithmast, mis pdhjendavad normide kehtivust seotusega varasemate
menetluste tulemusega séltumatult nende sisulisest digsusest.”® Selle pohi-
motte kohaselt tuleb seadusandja otsustusi jirgida nii palju kui véimalik.”
Seadusandjal on minguruum, mille piires on ta vaba, aga viljaspool peab
jargima pohiseadust. Kaalumise tulemus ei riku demokraatia pohimétet ega
parlamendi padevusi, kui neid vajalikul maidral kaalumisel arvestatakse. See
vabaduse ja seotuse kompromiss on nitidisaegse demokraatliku pohiseadus-
riigi osa. See kehtib ka Grundgesetz’i kohta, mis sitestab GG art 20 Ioikes 1
demokraatia p6himétte, teisalt aga GG art 1 16ikes 3 kogu riigivoimu seotu-
se pohidigustega. Demokraatlikult legitimeeritud seadusandluse seotus pdhi-
digustega on viltimatult teatud ulatuses ebademokraatlik.”

4. Pohibigused kui programmlaused

Kui eelnimetatud vastuviide ndeb seadusandja liiga tugeva seotuse ohtu, heidab
jargnevalt vaadeldav ette liialt norka seotust. PGhidigusi kui printsiipe ei tohi
ajada segamini ,programmlausetega” (Programmsatze) Weimari vabariigi
pohiseaduses®, mis kujutasid endast mittesiduvaid norme (vaata 1. osa, II).””
Mitte kull tksmeelse, ent tulekaaluka arvamuse kohaselt kehtisid Weimari

2 E.-W. Bockenforde. Grundrechte als Grundsatznormen. — E.-W. Béckenforde. Staat,
Verfassung, Demokratie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, 1k 190 j; 197.

% Formaalsete printsiipide kohta R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 89;
W. Enderlein. Abwigung in Recht und Moral. Freiburg, Miinhcen: Karl Alber Verlag, 1992,
1k 338 jj; M. Raabe (viide 85), 1k 208 jj; J.-R. Sieckmann. Regelmodelle (viide 10), 1k 147 jj.

% R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 120; M. Borowski. Grundrechte als Prin-
zipien (viide 5), 1k 202 j; M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), 1k 321.

% Teisalt on hulk pohidiguslikke sisusid demokraatia eelduseks, olgu siin nimetatud ainult
arvamusvabadus ja koosolekuvabadus. Demokraatia ja pohidiguste seose kohta, mida
selles méttes v6ib nimetada ambivalentseks, vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1),
1k 433 j, 482; R. Alexy. Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat. — Justice,
Morality and Society: A Tribute to Aleksander Peczenik. A. Aarnio, R. Alexy,
G. Bergholtz (toim.). Lund: Juristforlaget i Lund, 1997, 1k 32 jj; R. Alexy. Grundrechte
(viide 21), 1k 526.

% Saksa Reichi 11.08.1911 pohiseadus (Verfassung des Deutschen Reiches).

97 Nii leiab N. Reuber. Lebens- und Gesundheitsschutz und Gesetzesvorbehalt unter
besonderer Berticksichtigung der Gentechnologie. Diss. iur. Kéln 1993, 1k 101 jj; vt
M. Peters (viide 80), 1k 168, 178.
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vabariigi pohiseaduse pohidigused ainult parlamendiseaduste raames: ,Iga-
sugune vabadus on lihtsalt vabadus seadusevastasest sunnist.“*® Parlamendi-
seadused ise ei saa sellisel juhul pohidigusi rikkuda. Selles tihenduses ,prog-
rammlaused® on seadusandjale mittesiduvad normid. Erinevalt siduva normi
rikkumisest ei saa mittesiduva normi rikkumist kohtus — olgu konstitutsioo-
ni- voi muus kohtus — kindlaks teha. Neil on maksimaalselt ainult poliitiline,
moraalne v6i jumalik kehtivus. Niitidisaja demokraatliku péhiseadusriigi pohi-
oigused on aga tagatud siduvate normidega. Grundgesetz’i pohidiguste
rikkumisi saab kohtus kindlaks teha, sest kogu riigivoim on pdhidigustega

seotud (GG art 1 Ig 3).

5. Oiguste vajalik seotus iihiskondlike huvidega

Pohidiguste printsiipidena tolgendamise vastu vaieldakse vditega, et niisuguse
tolgenduse korral ei olevat véimalik votta meetmeid tildsuse heaolu tagamiseks.”
Sdirase lihenemisviisi korral moéistetakse pohidiguste kui piiratavate diguste
teooriat tugevalt normatiivse teooriana. Selle arusaama kohaselt saavad
kollektiivsed hiived individuaalsete digustega kollideerudes vaid vihesel mairal
peale jadda. Kollektiivsete hiivedega kaasneb suur argumenteerimiskoormus.
Printsiipidega tagatud diguste teooriat on kiill voimalik sel viisil méista, kuid
see pole eelistatav ega ka vajalik. Konstruktsiooniteooria'® on suuresti vaba
normatiivsetest teesidest. Normatiivsed teesid astuvad areenile siis, kui konst-
ruktsiooniteooria seotakse argumenteerimiskoormusega. See, et argumen-
teerimiskoormus tildse olemas on, on nork normatiivne tees, sest see on
thildatav mitme normatiivse kontseptsiooniga. Vabaduséiguste puhul seisneb
seesugune nork normatiivne tees niiteks selles, et negatiivne vabadus kujutab
endast vddrtust omaette. Lisaks v6ib midngu tuua tugevad normatiivsed teesid.
Niiteks kiisimus, kas kollektiivsed hiived on negatiivse vabadusega vorreldes
viikese, keskmise voi suure kaaluga. Sellel kiisimusel pole aga printsiipidega
tagatud iguste teooria kui konstruktsiooniteooria voi nérga normatiivse
teooriaga midagi pistmist.'®® Pohidiguste printsiipidena télgendamine ei

% G. Jellinek (viide 43), 1k 103.

9 Negatiivse vabaduse printsiibi kohta vt nt O. von Gierke. Die soziale Aufgabe des Privat-
rechts. Berlin: Springer, 1889, 1k 20.

100 Normatiivsete teooriate ja konstruktsiooniteooriate erinevuse kohta vt R. Alexy. Theorie

der Grundrechte (viide 1), 1k 299.
101Vt ihtekokku M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 43 jj.
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vastusta individuaalsete diguste seotust tldsuse heaoluga, vaid hoopiski
voimaldab selle adekvaatset ja ratsionaalset rekonstrueerimist.

6. Petlikkuse argument

Pooldajaid on leidnud ka viide, et pohidiguste printsiibimudel ei vasta isikute
ootustele. Kuna pohiéigusi kui printsiipe on voimalik kaaluda, saab neid ka
vajadust mooda piirata. Sellega murtavat lubadus, mis seisnevat pohisiguse
tagamises.'*

Kuid see, kes ainutiksi printsiibile toetudes loodab tiksikjuhul saada
definitiivset bigust, voib olla tiiesti asjatult lootust hellitanud. See, kas pdhi-
digusnorm kui printsiip annab tksikul rakendusjuhul ka definitiivse diguse,
soltub kollideeruvatest printsiipidest ja koigi printsiipide kaalukusest. Petlik-
kusest voib rddkida tiksnes siis, kui lubatakse rohkem kui antakse. Printsiip
annab ainult ndudediguse 6igele kaalumistulemusele — ei midagi vihemat ega
enamat. Vadriti on printsiibi olemust méistnud see, kes tolgendab seda kui
definitiivse diguse lubadust.!®?

V. Pohiodigused kui piiratavad voi mittepiiratavad oigused

Arvatavasti koige tdhtsam struktuurne kisimus seisneb pdhidiguste puhul
selles, kas tegu on piiratavate voi mittepiiratavate digustega. Koigepealt
selgitatakse edasises lihidalt piiratavate ja mittepiiratavate diguste erinevust
piiriteooriate kui tildise 6igusdpetuse ja digusteooria osa terminoloogias ning
visandatakse piiriteooriate kujunemislugu, misjirel kirjeldatakse pohi-
digusdogmaatikas vastandlikke pohidiguste struktuurimudeleid. Lopuks
rekonstrueeritakse piiratavate ja mittepiiratavate diguste struktuur reeglite ja
printsiipide vaheteo abil. Sellest nidhtub, et printsiipide ja piiratavate diguste
vahel on tihe seos.

102 Seda argumenti kasutab iga autor omamoodi, kuid algul lihtus see Karl Marxi kriitikast
kodanlik-6igusriikliku péhiseaduse aadressil, vt K. Marx. Die Konstitution der Franzo-
sischen Republik, angenommen am 4. November 1848. — K. Marx. F. Engels. Werke.
VII kd. Berlin: Dieta, 1960, 1k 503 j.

105Vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 197.
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A. Piiriteooriad

Diskussiooni diguste piiratavuse ile peeti, eelkoige tsiviildiguses, valdavalt
niinimetatud piiriteooriate (Schrenkentheorien) ehk vilisteooria (Auflentheorie)
ja siseteooria (Innentheorie) vahelise vaidlusena.

1. Vilisteooria

Vilisteoreetilised digused eeldavad kahe 6igusliku elemendi olemasolu. Esi-
mene on prima facie digus'® ehk piiramatu digus, teine aga selle 6iguse piir.
Piiramise tagajirjel tekib definitiivne ehk piiratud 6igus. Piirangu diguspirasuse
kontroll peab paratamatult toimuma kahes etapis. Esimeses etapis kiisitakse,
kas soovitud digusjirelm on prima facie diguse sisuks. Kui see on nii, siis teises
etapis uuritakse, kas prima facie digust on konkreetsel juhul sedavord mojusalt
piiratud, et definitiivset Gigust siiski ei ole. Oiguste vilisteoreetiline pohiskeem
on seega jargmine: kui piiramatu diguse sisuks on 6iguse ese x ja see bigus
pole x-i suhtes mojusalt piiratud, on x-le selle diguse 6igusjirelm kistud. Seda

saab loogiliselt formaliseerida nii:'®

(x) URxA -~ GSx<—> ORx.

Siin tihistab (x) koiksuskvantorit (Allguantor)'®, URx tihendab ,x on
piiramatu diguse ese“, GSx tihendab ,x-i suhtes on vilisteoreetiline 6igus
mojusalt piiratud®, - tdhistab eitust, O kujutab endast deontilise loogika kisu-
operaatorit ja Rx tihendab ,x-le saabub 6iguse digusjirelm®. Selle vilisteoreeti-
liste diguste formaliseerimise pohivariandi juurde naastakse edaspidi tiksikute
pohidiguste funktsioonide kisitluste juures 2. osas.

Esimene element — prima facie digus — on normatiivne element. Kui on
olemas mingi 6igus, on alati olemas ka norm, mis annab selle diguse.'”’

104" Prima facie kisitlusele on iseloomulik, et jirelduse pohjendamisel ei kasutata koiki asjasse-

puutuvaid eeldusi. Vt K. Baier. The Moral Point of View. Ithaca, London: Cornell
University Press, 1958, 1k 102 jj; R. M. Hare. Moral Thinking. Oxford: Clarendon Press,
1981, 1k 27 jj, 38 jj.

105Vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 189.

Kbiksuskvantor ehk universaalkvantor (ingl universal quantifier) viljendab, et miski keh-
tib koigi kohta (voi kdige asjassepuutuva kohta). Erialaterminoloogias on kohati kasutusel
termin ,ildisuskvantor, mis on aga semantiliselt ebatépne, sest kdiksuskvantor ei viljenda
millegi tldisust vastandina erilisusele, vaid universaalsust ehk koiksust vastandina
tiksikule. — Zoim.

107 R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 177 j.
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Ka teine element on normatiivne: iguste piirid on samuti normid.'*® Vilis-
teoreetiliste piiratavate diguste teooria aitab seega rekonstrueerida normatiiv-
sete elementide, isedranis diguste ja kollektiivsete hiivede'® kollisiooni.

2. Siseteooria

Siseteooria kohaselt on algusest peale olemas ainult teatud kindla sisuga 6igus.
Sellest digusest viljapoole ulatuvat diguspositsiooni ei eksisteeri. On vaid iiks
normatiivne element — konkreetsete piiridega digus. Levinud keelekasutuse
kohaselt on piirid sellele digusele ,immanentsed®. Seda piiri ei saa nimetada
piiramiseks.”® Oiguse piiramine oleks selle diguse pisendamine voi
vihendamine. Miski, mis oli enne diguse piiramist diguse sisu, ei kuuluks
pdrast piiramist enam selle 6iguse sisu hulka."! Kui mittepiirataval digusel on
juba algsel kujul olemas 16plik ulatus, ei ole sellise diguse piiramine enam
vajalik ega voimalik.

Mittepiiratavate 6iguste korral on diguse rakendamise menetluse tilesanne
kontrollida, kas niiline 6iguslik sisu on ka tegelik 6iguslik sisu. Seega niib
piiratavate diguste kaheetapiline kontroll toimuvat ka mittepiiratavate diguste
puhul. Esmalt kontrollitakse, kas lahendatava juhtumi puhul on mindud niilise
digusliku sisu alale. Kui see on nii, tuleb langetada otsus, kas niiline 6iguslik
sisu kujutab endast ka tegelikku 6iguslikku sisu. Méirava tihtsusega erinevus
on seejuures selles, et ndiline 6iguslik sisu ei ole normatiivne positsioon, vaid
on iiksnes fenomen 6igusliku peandumise kognitsiooni raames. See, kes voib
ainult ndiliselt mingile 6igusele tugineda, tegutseb diguseta, mitte pisendatud
voi piiratud digusega. Sarnaselt vilisteoreetilise pohiskeemiga on olemas ka
siseteoreetiline pohiskeem: kui ese x on iguse toeline sisu, on x-le selle diguse
digusjirelm kistud. Loogiliselt formaliseerituna vastab sellele valem'?

() WIx <—> ORx.
Siin tdhendab WIx ,x on biguse tdeline sisu®, muud elemendid vastavad
aga vilisteoreetilise skeemi elementidele.

108 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 103.

109 Kollektiivse hiive méiste kohta R. Alexy. Individuelle Rechte und kollektive Giiter. —

R. Alexy. Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, 1k 232 jj.

Sel pohjusel pole termin ,piiriteooria“ (Schrankentheorie) vilisteooria ja siseteooria soo- ehk

katusmoistena piris tipne. Ent kuna see on kdibel, jiddakse edaspidi selle juurde.

1 M. Borowski. Grundrechte (viide 5), 1k 31; M. Borowski. Prinzipien als Grundrechts-
normen (viide 55), 1k 332.

112Vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 189.
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B. Piiriteooriate kujunemislugu
1. Kujunemislugu tsiviildiguses

Vilisteoreetilisi 6igusi iseloomustava prima facie diguse ja piirangu kaheosalise
struktuuri voib leida juba vanimast kirjalikult sdilinud omandi definitsioonist,
mis périneb Bartoluselt: ,,Quid ergo est dominum? Responde: est ius de re corporali
perfecte disponendi, nisi lex prohibeat.“'3 See vastab Rooma traditsiooni vaba-
duse méistele.!** Selles mottes voib delda, et romanistlik traditsioon esindab
vilisteooriat. Klassikalises Saksa tsiviildiguses on seevastu levinud niinimetatud
saksadiguslik traditsioon, mille kohaselt on piirangud lihtealustes diguse
moistega holmatud, esindades seega siseteooriat. Piiriteooriate vaidlus oli
seetdttu tsiviildiguse romanistliku ja germanistliku traditsiooni vaidlusesse poi-
mitud. Lisaks tldisele vaidlusele tsiviiloiguslike subjektiivsete diguste struk-
tuuri tle kiis voitlus isedranis omandi maiste tle.'”> Rooma digusest pirinev
omandi definitsioon leidis pandektistide kaudu tee Saksa tsiviildigusesse.
Rooma 6iguse omandi definitsioon avaldas markimisvidrset moju 1900. aas-
ta BGB™¢ § 903 omandidiguse sonastusele. 19. sajandi 16pus elavnes tuntavalt
saksadiguslik traditsioon, méjule paisesid eriti Otto von Gierke teosed.'’” See
selgitab veidi illatavat todemust, et nimetatud BGB § 903 tolgendatakse
selle roomadiguslikust sonastusest hoolimata valdavalt saksadigusliku tradit-
siooni jargi. Tsiviildiguste siseteoreetiline tolgendamine hoogustus oluliselt
natsionaalsotsialismi aegadel. Eelkoige Wolfgang Siebert oli see, kes oma
téodes roomadiguslikule traditsioonile omase ,individualistlik-normatiivse
isoleeriva métteviisi“ (das ,individualistisch-normative Trennungsdenken”)

113 Bartolus de Sassoferrato. Commentaria in primam Digesti novi Partem. Venetien 1580,
1k 84 (parast 4 ,lex si quis vi“ kohta (= D 41, 2, 17)). (Télge: ,Mis on siis omand? Vastus:
see on bigus materiaalset asja tiielikult kidsutada, kui seadus seda ei keela.“ — Toim.)

114 Dig. 1,5, 4 pr. (Florent. 1. 9 inst.): , Libertas est (naturalis) facultas eius quod cuique facere

libet, nisi si quis (vi aut) iure prohibeatur” [,Vabadus on (loomulik) voimalus teha seda,
mida keegi soovib, kui teda ei takista (joud voi) seadus*]

115 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 49 j;.

116 Biirgerliches Gesetzbuch (tsiviilseadustik) voeti vastu 18.08.1896 ja see joustus 01.01.1900.
Kuigi seda on korduvalt ja ulatuslikult reformitud, kehtivad selle aluspshiméotted ja
pdhilised osad tidnaseni. BGB § 903 Is 1 tihtib 1900. aastal jéustunud BGB §-ga 903:
»Asja omanik voib, kuivérd seadus vai kolmandate isikute 6igused ei ole sellega vastuolus,
toimida asjaga nii, nagu ta soovib, ja vilistada teiste méju.“ (,Der Eigenthlimer einer
Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache
nach Belieben verfahren und Andere von jeder Einwirkung ausschlieffen.“) — Toim.

17Vt teiste seas O. von Gierke (viide 100), 1k 20.
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otsustavalt korvale heitis ja kuulutas ,rassilise kogukonnaidee® (der ,vo/lkische
Gemeinschaftsgedanke) subjektiivsete 6iguste konstruktiivseks lahtepunktiks.!®

Jareldus 6iguste seotuse kohta kogukonnaga moéjutab siseteooriat tinapéevalgi.

2. Kujunemislugu avalikus 6iguses

Esimesed liberaal-6igusriiklike pohitiguste alged Saksamaal tekkisid Weimari
vabariigi pohiseaduse kehtimise ajal. Sellega seoses véirib esile tostmist koige-
pealt Carl Schmitt, kelle ,6igusriikliku jaotusprintsiibi“ kohaselt peab iga

119 mis lubab oletada vilisteoreetilisi

riiklik akt olema piiratud ja kontrollitav,
pohidigusi.’?® Kaalumise esiisaks voib aga pidada Rudolf Smendi. Tema
»kaalumisépetuses” (Abwdgungslehre), mis kdis Weimari vabariigi pdhiseaduse
WRYV art 118 iildise seaduse mbiste kohta, oli mé6tuandev see, kas seadusega
kaitstav tihiskondlik hiive on tidhtsam kui arvamusavaldusvabadus.?! Ka see
viitab vilisteoreetilistele pohidigustele.'??

Ent pohisigusi vilisteoreetiliste digustena kisitleva dogmaatika alged
limmatas juba eos natsionaalsotsialistide voimuletulek. Natsionaalsotsialistlik
kogukondlik ideoloogia eitas tdielikult individuaalset vabadust, selle asemel
pidi 6iguse konstruktiivseks ldhtepunktiks olema hoopis kogukonna idee.
Pohidigused tegid 1dbi ,tdhendusliku muutuse® (Bedeutungswandel) subjektiiv-
individuaalsetest ndudedigustest pelgalt kogukonna korraprintsiipideni,'*?
kujutades endast seega siseteoreetilisi 6igusi.'**

Saksa 1949. aasta Grundgesetz’i pohidigusi kisitatakse aga Saksa Liidu-
konstitutsioonikohtu jirjepidevas praktikas ning éiguskirjanduses peaaegu tiks-
meelselt kui vilisteoreetilisi 6igusi vihemalt osas, mis puudutab torjedigusi
klassikalises tihenduses.!® Peale selle vaieldakse bige piiriteooria tle, nagu

selgitatakse artikli 2. osa vastavates jagudes.

18Vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 52 j koos edasiste viidetega.

19 C. Schmitt. Verfassungslehre. Miinchen, Leipzig: Duncker & Humblot, 1928, 1k 175 jj.
120 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 56.

121 R. Smend. Das Recht der freien Meinungsiduflerung. — Veroffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer 4/1928, 1k 52.

122 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 56.

123 E. R. Huber. Bedeutungswandel der Grundrechte. — Archiv des 6ffentlichen Rechts
62/1932, 1k 79 jj.

124" M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 57 j.
125 Samas, 1k 58 ].
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C. Pohisigusdogmaatika struktuurimudelid

Saksa nutidisaegses pohidigusdogmaatikas on levinud pohidiguste kahe
struktuurimudeli — riive-piiri-skeemi'?® ja preformatsioonimudeli — vastanda-
mine.'?” Neid struktuurimudeleid eristab teineteisest kaks fundamentaalset
vahetegu. Esimene on kiisimus sellest, kas kaitseala ja efektiivne tagamisala
on erinevad voi samased, teine aga kiisimus formaalse kaitse tagatusest voi
mittetagatusest. Otsekohe voib jireldada, et loogiliselt on voimalikud mitte
ainult kaks, vaid neli struktuurimudelit.!?® Jirgnevalt vaadeldakse kaht kdige
levinumat piiriteooriate vaatenurgast.

1. Riive-piiri-skeem

Vahetegu kaitseala ja efektiivse tagamisala erinevuse ja samasuse vahel vastab
sna tipselt vilisteoreetiliste ja siseteoreetiliste diguste vaheteole.!* Riive-
piiri-skeemi kohaselt iseloomustab &igusi kaitseala ja efektiivse tagamisala
erinevus, mistéttu on paratamatult tegemist piiratavate vilisteoreetiliste
digustega. Lisandub formaalse kaitse tagatus, mis ei tihenda muud kui seda,
et diguse piiramine saab ainult siis m&ju avaldada, kui on tdidetud ka formaal-
sed kriteeriumid. Teiste sonadega Geldes: riive-piiri-skeemi jirgi on digus
vilisteoreetiline &igus, mille piirang peab vastama mitte ainult materiaalsetele,
vaid ka formaalsetele kriteeriumitele.

2. Preformatsioonimudel

Preformatsioonimudeli jargi on 6iguste kaitseala ja efektiivne tagamisala see-
vastu kattuvad. Jarelikult on tegu siseteoreetiliste digustega, mida ei saa piirata
ega peagi piirama. Kriteeriumite kiisimus, millal on piirang méjus, nende
puhul ei tekigi.*°

126 Riive-piiri-skeemi mdiste t66tas vilja Peter Hiberle, P. Hiberle. Die Wesensgehalts-

garantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. 3. vlj. Heidelberg: C. F. Miiller, 1983, 1k 3 ja
koikjal.

127 G. Lubbe-Wolff. Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte. Baden-Baden: Nomos,
1988, Ik 14 jj.

128 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 128 j.

129 Reservatsioon ,isna“ tuleneb sellest, et on véimalik kasutada erisuguseid kaitseala mdisteid.

Tidpne vastavus esineb ainult siis, kui kaitsealana mdistetakse p6hibiguse koosseisu, mis
aga pole tavaks. Harilikult kasutatakse kaitseala maistet nii, et see moodustab riive kérval
he osa pohidiguse koosseisust. Koosseisu eri tihenduste kohta vaata 2. osa, II. A. 2.

130 G. Lubbe-Wolff (viide 128), 1k 28.
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Seega saab vahetegu riive-piiri-skeemi ja preformatsioonimudeli vahel
selgitada tiielikult vaheteoga sisetoreetiliste ja vilisteoreetiliste diguste vahel,
kui viimaste puhul eristada mojusa piiramise formaalseid ja materiaalseid
kriteeriume.

D. Piiratavad 6igused ja printsiibiteooria

Oiguste piiratavuse ja printsiibiteooria vahel on tihe seos. Reeglitega tagatud
oigused on paratamatult mittepiiratavad siseteoreetilised 6igused, printsiipi-
dega tagatud Gigused on aga paratamatult piiratavad vilisteoreetilised 6igused.
Kehtib ka vastupidine: piiratav 6igus on paratamatult tagatud printsiibiga,
vihemalt juhul, kui selle 6iguse piirangu mdjusus sdltub laiemas tihenduses
proportsionaalsuse materiaalsest kriteeriumist.’*! Seda tuleb lihemalt selgitada.

1. Reeglitega tagatud digused

Kui mingi 6igus on tagatud reegliga, siis on see tagatud kaalumist mitte-
voimaldava normiga. Kollisioonid teiste diguste voi hiivedega, mida tuleks
kaalumise teel lahendada, puuduvad lihtealustes. Reeglitel on tiielikult kind-
laks médratud sisu'*, mis vastab mittepiiratavate diguste omadusele mitte
lubada erandeid. Oiguse rakendamisel tuleb tipselt vilja selgitada tiielikult
kindlaks maidratud sisu, mis vastab vaheteole niilise ja tegeliku 6igusliku sisu
vahel mittepiiratavate diguste rakendamisel.’® Reeglid viivad paratamatult
mittepiiratavate diguspositsioonideni.

131 See pole eriti tosiseltvoetav piirang, sest teadaolevalt ei vaidlusta keegi pohisiguste riivete
proportsionaalsuse néuet.

132 Ka ilma tdielikult kindlaks médratud sisuta normid voivad olla reeglid, M. Borowski.

Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 85 jj. See kehtib ainult kaalumisest sdltuvate
normide ehk selliste normide kohta, mida ennast ei kaaluta, kuid mille sisu selgitatakse
vilja teiste normide kaalumise teel. Selliseid norme nimetas Jan-Reinard Sieckmann
ysubsidiaarseteks normideks® (subsididre Normen), J.-R. Sieckmann. Regelmodelle
(viide 10), 1k 58. Ent kui méne reegli sisu sltub tiielikult teiste normide (printsiipide)
kaalumisest, ei saa Gelda, et reegel tagab seda 6igust. Oiguse tagab hoopis moni kaalu-
mises osalev printsiip, vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 107.

133 Ka juhul, kui mone reegli range kehtimine on vaieldav, ei saa see tagada piiratavat digust,

vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 99 j.
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2. Printsiipidega tagatud 6igused

Printsiipidega tagatud 6igused on piiratavad 6igused. Printsiibi realiseerimist
piiravad normid kujutavad endast selle printsiibi piire. Piiramine esineb siis,
kui miski, mida see printsiip prima facie kisib, definitiivselt ei’** kehti.'*®
Piirinormid véivad olla nii reeglid kui ka printsiibid. Reeglite ja printsiipidega
piiramist illustreerib eelnevas tutvustatud 6ise kiipsetamiskeelu niide.

a. Piiramine reeglitega

GG art 12 16ige 1 annab ettevotjale vabaduse midrata enda ettevottes toot-
mise tingimused. Selle alla kuulub muu hulgas vabadus miirata tootmise
kellaaegu. Ettevotlusvabadus kui tildine vabadus sisaldab erivabadust lasta
pagari- ja kondiitritooteid valmistada t66piaevadel kella 00.00 ja 04.00 ning
kella 22.00 ja 24.00 vahel. Kui parlamendiseadusega joustatakse BAZG § 5
lg 1 punkt 1, siis see pohidiguslik erivabadus kaotatakse. Enne BAZG § 5
lg 1 punkti 1 kehtima hakkamist eksisteeris vastav definitiivne pohidiguslik
vabadus. BAZG § 5 Ig 1 punkti 1 kehtima hakkamise hetkel muutus see
definitiivne vabadus definitiivseks mittevabaduseks. Kuna ettevotlusvabaduse
printsiip néuab prima facie erivabadust lasta pagari- ja kondiitritooteid valmis-
tada t66pievadel kella 00.00 ja 04.00 ning kella 22.00 ja 24.00 vahel ja kuna
see vabadus kaotatakse, leiab aset ettevotlusvabaduse printsiibi sisuline pisen-
damine ning seega piiramine. BAZG § 5 lg 1 punkt 1 on niisiis reegliga
piiramise niide.

b. Piiramine printsiipidega

Uhtlasi saab sama niite varal selgitada printsiibiga piiramist. Nagu eespool
margitud, toimub BAZG § 51g 1 punktiga 1 seatud piirangu méjususe kont-
rollimisel proportsionaalsuse kontroll. BAZG § 51g 1 punkt 1 kui kaalumist
mittevoimaldav reegel ei kuulu kaalumisele kitsamas tihenduses proportsio-
naalsuse kontrolli raames. Kuid milline norm siis kaasatakse kaalumisse?
Reegliga piiramisel toimub piiramine materiaalselt juba selle printsiibiga, mis

reeglit sisuliselt toetab. BAZG § 5 Ig 1 punkti 1 juhul on selleks kehalise

B34 Kui prima facie digust voi prima facie vabadust mojusalt piiratakse, tekib definitiivne
mitte-digus voi mitte-vabadus, vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), lk 274.

135 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 103.
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puutumatuse printsiip GG art 2 Ig 2 lause 1 kohaselt.’*® See printsiip nduab
tervise parimat voimalikku kaitset. Uldise igusena sisaldab see eridigust
mitte lasta oma tervist 66t66ga rikkuda, olles t66andja korraldusel sunnitud
pagari- ja kondiitritooteid valmistama kella 00.00 ja 04.00 ning kella 22.00
ja 24.00 vahel. Seda saab ildistada. K6igil juhtudel, kui parlamendiseaduse
reegel ménda pdhidigust piirab, peavad péhiseaduslikud printsiibid"’ seda
reeglit toetama. See selgitab ka, kuidas pdhidiguste piiramine parlamendi-
seadustega tildse voimalik on. Kui piirang sisalduks tiksnes parlamendiseaduses,
ei saaks see kunagi mojus olla. Vabaduspohibigusi tagavad pohiseaduse normid,
nende pisendamine biguskorra astmelises tlesehituses madalamat jarku parla-
mendiseadustega'*® rikuks pdhiseaduse eelisjirgu pshimétet. Kui aga piirang
sisaldub materiaalselt pohiseaduslikes toetusprintsiipides, on tegu formaalselt
sama jarku normide kollisiooniga, mis tuleb lahendada kaalumise teel.'*

3. Mittepiiratavate 6iguste kaalumine?

Asja vilja t66tatud kaalumise ja piiratavate diguste vahelise moélemasuunalise
seose vastu ndib ridkivat see, et paljud pohidigusdogmaatika teooriad pdhi-
nevad arusaamal, et kaalumist kasutatakse ka mittepiiratavate diguste sisu
kindlakstegemiseks.™*® Niiteks v6ib tuua Peter Hiberle teooria. Hiberle arvates
on pdhidigused siseteoreetilised,'* seega definitsiooni kohaselt mittepiiratavad
digused. Pohidiguste sisu kindlakstegemiseks tuleb , kaaluda riive eesmirki ja

136 Igaiihel on digus elule ja kehalisele puutumatusele. (,Jeder hat das Recht auf Leben und

korperliche Unversehrtheit.“) — Toim.

137 Toetusprintsiipide grupis saab eristada veel esimese ja teise taseme pShiseaduslikke print-

siipe. Esimese taseme pohiseaduslikud printsiibid on printsiibid, millel on sisuline seos
pohiseaduse sitetega. Kehalise puutumatuse printsiibi saab nditeks sisuliselt seostada
GG art 2 1g 2 lausega 1. Teise taseme p6hiseaduslikud printsiibid on printsiibid, mis
saavad pohidigust piirata ainult koos péhibigusliku riivevolitusega. Phidiguslik riive-
volitus annab parlamentaarsele seadusandjale pidevuse kui mitte pohiseaduslikult otseselt
kistud, siis vihemalt pdhiseaduslikult lubatud eesmirkide saavutamiseks vastavat pohi-
digust piirata. Selle vaheteo kohta R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1), 1k 131 jj.

138

C)iguskorra astmelise tlesehituse kohta vt paljude asemel H. Kelsen (viide 33), 1k 228 jj.

139 Kehtimine kollisioonist hoolimata ongi kaalumise eelduseks, J.-R. Sieckmann (viide 10),

1k 228, 241.

Niiteid Saksa pohidigusdogmaatikast M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien
(viide 5), 1k 111, viide 61.

4 P. Haberle (viide 127), 1k 179 j.

140

186



Pohisiguste struktuuri tldkisimused

kitsenduse raskust“!** Nagu eespool selgitatud, kujutab kaalumine endast
prima facie normide rakendamise meetodit. Kaalumise kasutamine selleks, et
kindlaks teha, mida pohidigused 6iguslikult kisivad, vordsustab nende sisu
nende pakutava definitiivse kaitsega. Sellisel juhul tekib kisimus, milline on
kaalumisse kaasatud prima facie normide staatus. Pohidiguse sisu hulka ei
peaks nad ju kuuluma. Kuna kaalumise tulemuseks peab olema péhiseaduslik
peandumine, mis on digusliku peandumise osa, peavad kaalumisse kaasatud
elemendid olema 6igusnormid. Moraali-, kélblus- v6i jumalike normide kaa-
lumise tulemus ei saa olla diguslik peandumine.'*® Pohiseadusest madalama
jirguga normid ei tule samuti kone alla, sest madalamat jirku prima facie
normide kaalumise tulemuseks ei saa olla kérgema jiarguga definitiivsed nor-
mid. Jdib veel voimalus klassifitseerida kaalumisele kuuluvad prima facie normid
pohiseadusest korgemat jirku kirjutamata 6igusnormideks. Ent on ddrmiselt
kaheldav, kas sellist normide kategooriat tuleks tildse aktsepteerida.'** Sedalaa-
di kontseptsioonil esineksid igal juhul tésised puudused. Kaalumise teel kind-
laks tehtav pohiGiguse sisu soltub lisaks kaalumismenetlusele, mis olulises osas
ei ole vaieldav, tiiel miiral sellest, millised prima facie normid kaalumisse
kaasatakse ning milline kaal neile iiksteise suhtes antakse. Kui oletada, et tegu
oleks pohiseadusest kdrgemat jarku kirjutamata 6igusnormidega, siis puuduks
igasugune pohiseadusandja autoriteedile tuginev otsus, millega kaaluja seotud
oleks. Oleks tiiesti lahtine, millised printsiibid kehtivad ja milline kaal neile
anda. Pohidiguste valdkonnas, mida méjutavad eriti tugevalt erisugused maa-
ilmavaatelised pohiseisukohad ja arusaamad riigist, oleks tulemuseks suur

42 Samas, 1k 327 j: ,eine Abwigung zwischen dem Ziel des Eingriffs und der Schwere der
Beeintrichtigung®.

3 See ei tihenda, et moraalinormide jirgimine, mida &iguslikult tuleks arvestada, oleks
vilistatud, vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 112 j.

144 Viljaspool Grundnorm’i kui digussiisteemi koikide normide kehtimise alust, R. Alexy.

Begriff und Geltung des Rechts (viide 12), 1k 154 jj.
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odiguskindlusetus. Ka koik pohiseaduses fikseeritud pohidiguslikud garantiid
ei oleks ,pohidiguste-tileste printsiipide puhul enam rakendatavad. Defini-
tiivse sisuga pohidiguste otsustava tihtsusega eeldused oleksid seadusandja ja
oiguse rakendaja sisustada. See ei ole kooskolas pohiméttega, et riigivoim on
pohidigustega seotud. Seotus tihendab tohusat seotust.'

Viidetavalt mittepiiratavate diguste sisu kindlakstegemiseks kaalumist
kasutavate teooriate hida on selles, et nad keskenduvad tilemiira definitiivse
pohiodigusliku kaitse ideele. Prima facie normid, mis tuleb kaalumisse kaasata,

jadvad seevastu pohjendamatult varju.

E. Piiramine ja kujundamine

Laialt on levinud idee, et lisaks piiramisele on olemas teinegi seadusandja-
poolne pohidiguste moéjutamise kategooria. Niiteks teeb John Rawls pohi-
diguste riivete puhul vahet piirangul (restriction) ja regulatsioonil (regulation).!*
Pohidiguste moéjutamisviiside jaotumist piiranguteks ja muudeks voib leida
mone pdhiseaduse sdnastuseski.*” Kuid isegi seal, kus pohiseaduse tekst ei
tee sonaselgelt vahet, on niisugusel diferentseerimisel pohisigusdogmaatika
valdkonnas terve hulk pooldajaid. Piiramise ja kujundamise eristamine on
Ameerika'*® ja Saksa'* konstitutsioonidiguses piris levinud ning seda seosta-
takse mitmesuguste jarelmitega. Terminoloogia on kdike muud kui ihtne.
Pohibdiguste mojutamisviiside kategooriat, mida vastandatakse piiramisele,
nimetatakse jirgnevalt kokkuvétlikult kujundamiseks.

145 Seadusandja tohusa sidumise kasuks ridgib ka protseduuriline pohidiguste méiste, mille

jirgi on tegu nii tihtsate positsioonidega, et nende tagamist v6i mittetagamist ei saa jitta
parlamentaarse lihthddlteenamuse otsustada, vt 1. osa, 1. D. 3.

146 J. Rawls. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1993, 1k 295 j.

147 Eesti pohiseaduse tekst sisaldab lisaks selgesonalistele piiramis- ja kitsendamisvolitustele

nt ka klausleid, mis voimaldavad kehtestada 6iguse kasutamise tingimused ja korra (§ 8
lg5,8§281g21s2,§291g11s2jalg51s3,§311s2, § 48 1g 2, § 50) voi riigivoimu
kohustuse igust seadusega kaitsta (§ 16 Is 2). — Toim.

148 Paljude asemel L. Tribe. American Constitutional Law. 2. vlj. Mineola, New York:

Foundation Press, 1978, peatikk 12, § 2.

149" Paljude asemel von H. von Mangoldt, F. Klein, C. Starck. GG art 5 Ig 1, 2, dnr 182. -
Bonner Grundgesetz. I kd. 4. vlj. Miinchen: Franz Vahlen, 1999.
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Sellega seoses tekib paratamatult kiisimus, kas pohidigusi piiravate
parlamendiseaduste korval on olemas ka pohidigusi kujundavad parlamendi-
seadused.”” Kujundamise ese voib olla nii pohidigus ise kui ka parlamendi-
seadusest tulenev digus.

Niitena voib tuua GG artiklis 14 sitestatud omandi.’! Igapdevases 6igus-
praktikas kerkib ikka ja jille kiisimus, kas konkreetsel juhul on omandiposit-
sioon, mis on moodustunud vastavuses lihtdigusliku omandimairatlusega,
diguspiraselt dra voetud voi piiratud.’* Kui aga piistitada seadusandliku omandi-
madiratluse enda pohiseaduspirasuse kiisimus, on tegu hoopis teise tasandiga.
Siin seisneb kiisimus selles, millise omandiméiratluse peab parlamentaarne

seadusandja pdhiseaduse jirgi isiku kdsutusse andma.' 15

1. Pohiodiguse kujundamine

Esimese tolgenduse kohaselt on pohidigus ise parlamendiseadusega kujunda-
mise esemeks. Selles tolgenduses tuleb omakorda eristada kaht varianti, nimelt
seotuseta ja seotud kujundamist.

a. Seotuseta kujundamine

Esimese variandi kohaselt ei ole kujundamise sisu pohisigustega seotud. Pohi-
oigusel on sellisel juhul alati see sisu, mille parlamendiseadused talle annavad.
Kuna parlamentaarne seadusandja mairab pohidiguse sisu alles kujundami-
sega, ei saa ta selles tegevuses olla kohustatud pohidiguse sisu jirgima.

Selle kontseptsiooni selgesonaline formuleerimine tihendab thtlasi selle
eitamist. On ilmselge, et sidrane pohidiguste tdlgendus ei ole ihildatav

150Vt ka M. Borowski. La restriccién de los derechos fundamentales. — Revista Espafiola de

Derecho Constitucional 20/2000, 1k 29 jj.

GG art 141g 1: ,Omand ja parimiséigus on tagatud. Sisu ja piirid méddratakse seadusega.”
(,Das Eigentum und das Erbrecht werden gewihrleistet. Inhalt und Schranken werden
durch die Gesetze bestimmt.“) — Toim.

151

152 Oigustehniliselt vastab see torjediguslikule struktuurile.

153 See vastab struktuurilt pshisiguslikule soorituséigusele.

154 Kdiesolev 16ik on autoriga kooskélastatult t6lgitud teosest M. Borowski. Grundrechte als

Prinzipien. 3. vlj. Baden-Baden: Nomos, 2018, 1k 218. — Toim.
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GG art 1 loikes 3 sitestatud kéikeholmava pohidigustega seotusega.ss 1%

Seotus pohidigustega tihendab tShusat seotust.

Seda saab selgitada teise niite varal, milleks on viidetavalt ,6iguslikult
vermitud pohidigus® (rechtsgepriigtes Grundrecht) lepinguvabadusele. Lihtdiguses
tagavad lepinguvabaduse BGB voladiguse sitted. Iseenesest kehtisid need juba
enne GrundgesetZ’i joustumist. Kui need ei oleks kehtinud, oleks seadusandjal
olnud soorituspdhidiguslik kohustus need v6i midagi vordviirset kehtestada.
Tsiviildiguslike lepingute sdlmimise padevuse kehtivus realiseerib igal juhul
isiksuse vaba eneseteostuse pdhimétet, mis tuleneb GG art 2 16ikes 17
sitestatud uldisest tegevusvabadusest. Voib muidugi vaielda, kas see jareldub
tksnes GG art 2 loikest 1 voi ka erilistest pohidigustest kui leges speciales ja
ainult subsidiaarselt GG art 2 16ikest 1. Olemasoleva pohidigusi teeniva liht-
diguse normikogumi ning poéhiseadusega kistud lihtdiguse normikogumi
pohiseadusdigusliku kontseptsioonina on olemas nii sobivad kui ka rakenda-
tavad seotuse pidepunktid. Seega on ilmselge, et seadusandja ei saa ilma iga-
suguse pohjenduseta lihtsalt loobuda selliste lihtiguse normide kehtestamisest

ja joushoidmisest, ilma milleta ei saa tdhusalt teostada lepinguvabadust.’*®

b. Seotud kujundamine

Siit voib suunduda esimese tolgenduse teise variandi juurde. Ka teise variandi
puhul on kujundamise ese pohidigus ise, ainult et seadusandja oleks kujunda-
misel materiaalselt seotud. See seotus realiseeritakse proportsionaalsuse
pohimatte rakendamisega.’

155 Jargnevad pohibigused seovad seadusandlust, tdidesaatvat voimu ja digusemdistmist

vahetult kehtiva digusena.” (,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.) Eesti pohi-
seaduses vastavad sellele enam-vihem § 11 Is 1 ja § 14 nende koosmajus. — Toim.

156 Kiesoleva 16igu eelnevad laused on autoriga kooskélastatult tdlgitud teosest M. Borowski

(viide 154), 1k 220. — Toim.

»1gatihel on 6igus oma isiksuse vabale eneseteostusele, kuivord ta ei riku teiste inimeste
digusi, pohiseaduslikku korda ega kélbluse norme.“ (,Jeder hat das Recht auf die freie
Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz verstof’t.“) — Toim.

157

158 Kiesolev 16ik on autoriga kooskélastatult tdlgitud teosest M. Borowski (viide 154),

1k 221. — Toim.

159 Paljude asemel H. D. Jarass, B. Pieroth. Vorbemerkung vor Art. 1 GG, dnr 33 j. — Grund-
gesetz-Kommentar. H. D. Jarass, B. Pieroth (koost.). 5. vlj. Miinchen: C. H. Beck, 2000.
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Kahtlemata r6hutab see pdhjendatult riiklike pohibigustega seotuse kesk-
set sisulist m66dupuud. Kuid ka piirangud peavad olema proportsionaalsed
laiemas mottes. See tdstatab konstruktsiooni vaatenurgast kisimuse, mille
poolest kujundamised piirangutest erinevad. Vastus sellele kiisimusele oleneb
koigepealt sellest, kas kujundamise moistet kisitatakse piirangu moéiste vas-
tandina. Kui seda ei kisitata vastandmaistena, siis voivad ka kujundamised
olla piirangud. Seaduse regulatsioon, mida kisitatakse kujundamisena, ei
kaota selle tottu piirangu kvaliteeti ega sellega kaasnevat néuet olla pohidiguse
valguses formaalselt ja materiaalselt digustatud. Peale selle veel kujundamiseks
liigitamine v6ib kaasa tuua ainult lisanéudeid, mis aga ei ole tavaliselt kujun-
damisteooriate eesmark.'¢°

2. Pohiseadusest madalamat jarku 6iguskorra kujundamine
pohidiguste kaitsealas

Jarelikult tuleb kéne alla dksnes kujundamise moéiste teine tdlgendus. Selle
jargi pole kujundamise esemeks pohisigus ise, vaid pohiseadusest madalamat
jirku, eelkoige parlamentaarse seadusandja loodud 6iguskord asjassepuutuva
pohidiguse esemelises kaitsealas. Sisulise seotuseta kujundamise teooriast
tuleks siinkohal loobuda samadel p&hjustel kui esimese tdlgenduse puhulgi.
Pikemat selgitamist ei vaja tddemus, et Saksa liidu immissioonitérjeseaduse!
joustamisega kujundatakse pohiseadusest alamal seisvat keskkonnakahjuliku
tegevuse vabadust. Niiteks isik, kes oma kutsetegevuses kditise kiitajana teki-
tab husaastet, allub Saksa liidu immissioonitorjeseaduse reziimile, mis peab
osutuma GG art 12 16ikes 1" sitestatud kutsetegevuse pohidiguse valguses
pohidigustega kooskalas olevaks. Juhtudel ja kiisimustes, milles riigi meetmed

160 Kiesolev 16ik on autoriga kooskdlastatult tolgitud teosest M. Borowski (viide 154), 1k 222.
— Toim.

161 Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen,

Geriusche, Erschiitterungen und dhnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz —
BimSchG) (6husaaste, mira, vibratsiooni ja samalaadsete protsesside kahjuliku kesk-
konnamaju tdrjumise seadus e liidu immissioonitérjeseadus), vastu voetud 15.03.1974,
uus redaktsioon 17.05.2013 (BGBI. 20131, 1k 1274; 20211, 1k 123), 03.07.2024 muudetud
sonastuses (BGBL. 2024 1, nr 225). — Tvim.

»Koigil sakslastel on 6igus vabalt valida elukutset, t56- ja 6ppekohta. Kutsealal tegutsemist
voib reguleerida seadusega voi seaduse alusel. (,,Alle Deutschen haben das Recht, Beruf,
Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch
Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.”) — Toim.
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peavad GG artiklist 20a'®* tulenevat keskkonnakaitse riiklikku eesmirki
olulisemaks kutsevabaduse pohidigusest, viimane taandub ja seda piiratakse.
Ehkki pohisiguse tasandil on tegu piiranguga, vdib pohiseadusest madalama
tasandi 6igusakti mdista lihtdiguse olemasolu jaoks konstitutiivsena.'®*

Seda méttekiiku jitkates kehtib sama ka kaitsepohidiguste kohta, mis
pakuvad kaitset teiste isikute tekitatud Shusaaste eest. Siinkohal annab Saksa
liidu immissioonitdrjeseadus teatava kaitse kolmandate isikute tekitatud
mojude eest, mida riik on kohustatud dra hoidma. Niivord, kuivord kaitse on
tagatud Saksa liidu immissioonitdrjeseadusega, on kaitsepohisiguste nduded
tiidetud ja emitendi torjedigus piiratud. Kui kaitse andmisest keeldutakse, on
emitendi torjediguse noéuded tdidetud ja kaitsepohidigused piiratud. Niisiis
on ka soorituspohibiguste vaatenurgast pohidiguste tasandil tegu kas piira-
mise voi tditmisega, samal ajal kui kujundamisest saab ridkida ainult pdhi-

seadusest alama tasandi puhul.'®®

3. Piiramise ja kujundamise vahekord

Tekib kisimus, missugune on kirjeldatud arusaamadele vastava pohidiguste
kujundamise ja pohidiguste piiramise vahekord. Vastus on, et need on iihe ja
sama protsessi kaks erisugust kirjeldusviisi.'®® P6hidiguste piiramisel piiratakse
parlamendiseaduse joustamisega pohidiguslikku printsiipi. R6huasetus on

163 Riik kaitseb ka vastutusest tulevaste pdlvkondade ees elu loomulikke aluseid ja loomi

pohiseadusliku korra raames seadusandlusega ning kooskélas seaduse ja digusega tdide-
saatva ja kohtuvéimuga.“ (,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fir die kiinftigen
Generationen die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungs-
mifligen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Mafigabe von Gesetz und Recht
durch die vollzichende Gewalt und die Rechtsprechung.“) — Toim.

164 Kiesolev 16ik on autoriga kooskélastatult tolgitud teosest M. Borowski (viide 154),

1k 223. — Toim.

Kiesolev 16ik on autoriga kooskélastatult télgitud teosest M. Borowski (viide 154),
1k 223 j. — Toim.

Ei ole vilistatud, et nende kahe instituudi vahel aitab vahet teha lisatingimuste andmine.
Niiteks voiks piirangutele esitada formaalseid tingimusi, mida kujundamiste puhul ei
tehta, vt P. Lerche. Grundrechtsschranken. — Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland. J. Isensee, P. Kirchhof (toim.). V kd. Heidelberg: C. F. Miiller,
1992, dnr 9 j (,pohidiguste vermimine; Grundrechtsprigung); vt aga H. D. Jarass,
B. Pieroth (viide 160), Vorbemerkung vor Art. 1 GG, dnr 32 j. See ei tihenda tegelikult
muud, kui et mitmesuguste formaalsete 6igustamistingimustega eristatakse erinevaid
piiramiste vorme, M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), lk 204 j, viide 114.

165

166

192



Pohisiguste struktuuri tldkisimused

seejuures the printsiibi prima facie peandumise muutumisel definitiivseks
mitte-peandumiseks. Parlamendiseaduse joustamisega leiab aga paratamatult
aset ka pohiseadusest madalamat jirku diguskorra kujundamine. Kui konel-
dakse ,pohidiguse kujundamisest®, on rohk pdhiseadusest madalamat jirku
diguskorra kujundamisel pohidiguse méjualas. Sellegipoolest piirab seadus-
andlus pohidigusprintsiipe, mis seovad parlamentaarset seadusandjat kujun-
damisel sisuliselt. Kui asetada rdhk pohisigusele, kidib jutt piirangust, kui aga
pohiseadusest madalamat jirku digusele, siis kujundamisest eelkirjeldatud
tihenduses. Molemad variandid on ihtviisi diged. Nii tuleb sedastada, et
parlamendi iga seadusandlik tegevus, mis avaldab ménele pohidigusprintsiibile
pirssivat méju, kujutab endast nii pohiseadusest madalamat jarku 6iguse
kujundamist kui ka phidiguse piirangut.'’

Nii saab jouda kujundamise maisteni, mis ei kujuta endast piirangu mdiste
vastandit.'®® Piirangu ja eespool kirjeldatud kujundamise lahknemist voib ette
tulla ainult siis, kui kujundamine on koigi pohidiguste suhtes neutraalne.
Sellisel juhul on tegu kujundamisega, kuid puudub phidigusprintsiibi piirang.
Kuna kitsa koosseisuteooria asemel tuleks eelistada pdhidiguste linkadeta
kaitset pakkuvat avarat koosseisuteooriat, siis vaevalt seda ette tuleb.’®’

V1. Pohibéiguste olemuslik tuum

GG art 19 loike 2'"° méttes pohidiguste olemusliku tuuma (Wesensgebalt)
kohta on terve hulk teooriaid. Siinkohal piirdutakse nelja variandiga, mis on
tuletatud kahest vaheteost. Esimene on olemusliku tuuma subjektiivse ja
objektiivse teooria vahetegu. Subjektiivse teooria kohaselt viitab pohidiguste
olemuslik tuum pohisdigustele kui subjektiivsetele 6igustele, objektiivse teooria
jirgi aga pohidigusnormile kui diguskorra objektiivsele instituudile (objektive
Einrichtung)."" Ka subjektiivse ja objektiivse teooria kombinatsioon pole

167 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 194 j.

168 Kujundamise méiste kasutusviiside kohta vt R. Alexy. Theorie der Grundrechte (viide 1),

1k 320 jj.
Koosseisu ulatuse kiisimus seisneb selles, kui kaugele ulatub pohidiguse kaitseala ja kui
laialt tuleks midratleda riive mdiste. Vaata 2. osa, II. A. 2. a. ja 2. osa, II. A. 5.

169

170 Uhelgi juhul ei tohi puutuda pohidiguse olemuslikku tuuma. (,In keinem Falle darf ein

Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.“) — Toim.

71 K. Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 19. vlj.
Heidelberg: C. F. Miiller, 1993, dnr 334.
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vilistatud.””? Kuna pohidigused on ennekdike isiku subjektiivsed digused
riigi vastu, peab subjektiivne teooria igal juhul paika.'” Kas ja mil maéral saab
lisaks sellele jaatada objektiivset tagamist, jidgu siinkohal kisitlemata.
Jargnevalt uuritakse lihemalt, mis vahe on relatiivsel ja absoluutsel olemusliku
tuuma teoorial.

A. Relatiivne olemusliku tuuma teooria

Relatiivse teooria jirgi tuleb pohidiguste olemuslik tuum kindlaks teha laiemas
tihenduses proportsionaalsuse pshimétte rakendamisega. Millisel kujul pro-
portsionaalsuse pohimoétet tuleb rakendada, oleneb selle struktuurist vastava
pohidigusfunktsiooni korral: torjediguste puhul on see tleméirasuse keeld'”,
soorituspohidiguste puhul aga alaméiirasuse keeld'”. Jirelikult on kaalumine
olemusliku tuuma kindlakstegemisel médrava tihtsusega. Uksikjuhul voib
isiku pohibigus olla vastavalt printsiipide kaalule tdielikult piiratud. Sddrasel
juhul ei jdd isikule midagi. Kuna relatiivne olemusliku tuuma teooria eeldab
laiemas tdhenduses proportsionaalsuse pohimétte rakendamist, kaasneb sellega
paratamatult pohidigusnormide printsiibiline olemus.

B. Absoluutne olemusliku tuuma teooria

Absoluutse olemusliku tuuma teooria jirgi on pdhidigustel seevastu kindel,
kaalumisest sdltumatu tuum. Kuna selle teooria kohaselt ei ole pohidigusnormid
kaalutavad, kujutavad need endast paratamatult reegleid. Absoluutne olemus-
liku tuuma teooria tdstatab otsekohe kiisimuse, millise meetodiga tuleks
olemuslik tuum kindlaks teha. Tosiselt tuleb kone alla kaks strateegiat.

72 K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. II1/2 kd. Miinchen:
C. H. Beck, 1994, 1k 869. Seejuures tuleb siiski silmas pidada, et subjektiivne digustatus
mdne biguspositsiooni kohtus realiseerimiseks on objektiivse normi lisaomadus. Subjek-
tiivsed digused oma sisulises ulatuses peegeldavad seega alati objektiivsete normide sisu,
vt 1. osa, III. Seetdttu ei saa kombinatsiooniteooriale vastav objektiivne olemuslik tuum
kunagi jadda alla subjektiivsele olemuslikule tuumale, vaid ainult subjektiivne voib jiida
alla objektiivsele olemuslikule tuumale. Seda erinevust voib nimetada ,,pelgalt objektiivseks
olemuslikuks tuumaks (6/off objektiver Wesensgehalf).

173 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 227.
74Vt 2. osa, I1. A. 3.
175Vt 2. osa, I1. B. 5. b. (3)—(6).
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Esimene osutab pohidiguse absoluutse tuuma autoritatiivsele kindlaks-
mdidramisele. Ent ks asi on tldsonaliselt seletada, et pohidigusel on abso-
luutne tuum, kuid hoopis midagi muud on Selda tipselt, mis on selle tuuma
sisu. Absoluutse tuuma kindlakstegemine péhiseaduse harilikult napi ja eba-
midrase sonastuse pohjal on sama véimatu kui pohiseadusandja tahte
pohjalgi.’’ See viib teise strateegiani — absoluutse olemusliku tuuma kindlaks-
tegemiseni printsiipide kollisioonide kaalumise teel lahendamisega.'”” Sellega
aga lahkutakse absoluutse olemusliku tuuma teooria positsioonilt ja voetakse
omaks relatiivne teooria.

C. Absoluutne/relatiivne olemusliku tuuma segateooria

Ohku jadb kiisimus, kas voimalik oleks ka absoluutse ja relatiivse olemusliku
tuuma teooria kombinatsioon. Kuna absoluutne teooria peab pdhidigusnormi
reegliks ja relatiivne printsiibiks ning iiks ja seesama norm ei saa kunagi olla
samal juhul nii reegel kui ka printsiip,'”® peaks absoluutne/relatiivne olemus-
liku tuuma segateooria eeldama kahe pdhidigusnormi olemasolu. Analiiiiti-
liselt pole see vdimatu, sest tdlgendamisega on tldiselt voimalik omistada
tihele ja samale pohidigussittele kaks erinevat pohidigusnormi. Tuleks siiski
kiisida, kas sedalaadi segateooria viirib eelistamist. Lahtepunktiks peaks sel
juhul olema p6hidiguse kompaktne absoluutne tuum, mida riik ei tohiks
mingil tingimusel piirata. Seda tuuma timbritseks sfdir, mida oleks lubatud
riivata laias tdhenduses proportsionaalsuse pohimétte méddupuud jirgides.
Selliselt méistetud olemusliku tuuma teooria rakendamisel tuleks kéigepealt
kiisida, kas on toimunud absoluutse tuuma rikkumine, alles seejdrel saaks
kontrollida tuuma timbritseva sfiiri riive proportsionaalsust.””’ Ent kuivord
kiisimus on absoluutse tuuma sisu viljaselgitamises, seisab absoluutne/rela-
tiivne olemusliku tuuma teooria sama dilemma ees nagu puhas absoluutne
teooriagi — olemuslikku tuuma on véimatu kindlaks teha ilma kaalumiseta.
Nii jadb ule todeda, et ainult relatiivne olemusliku tuuma teooria peab paika.

176Vt M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 230.
177Vt samas.
78 Vt 1. o0sa, IV. A.

179 M. Borowski. Grundrechte als Prinzipien (viide 5), 1k 230.
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VII. Pohibiguste tolgendamine

Seniste mottekdikude alusel tuleb 16petuseks teha paar mirkust pohidiguste
tolgendamise (Auslegung) kohta. Pshidiguste télgendamine on osa pohiseaduse
tolgendamisest. Praegusajal valitseb peaaegu tiksmeel selles, et ka pohiseaduse
tolgendamisel tuleb jirgida télgendamise klassikalisi reegleid.'®

A. Klassikalised télgendamiskaanonid

On olemas terve hulk klassikaliste tolgendamiskaanonite kategooriaid.
Jargnevalt vaadeldakse nelja tihtsamat.

1. Sonastusel pohinev ehk lingvistiline télgendamine'®!

Igasuguse juriidilise tolgendamise lihtepunkt on tdlgendatava sitte sonastus.
Soénastuse voimalik ulatus piiritleb ala, mille piiridesse peavad jiima teiste
tolgendamisargumentide tulemused. Sonastuslike argumentide hulgas tuleks
vahet teha semantilistel ja stintaktilistel argumentidel. Esimesed tuginevad
kasutatud viljendite tihendusele, teised aga sitte grammatilisele struktuurile.

2. Seadusandja tahtel pohinev ehk geneetiline tolgendamine'®?

Seadusandja tahtel pohineva ehk geneetilise tolgendamise puhul tuleb eristada
kaht varianti. Esimene on kisimus, kas seadusandja v6i antud juhul pohi-
seadusandja soovis sitte vastuvotmise ajal seda tolgendusvarianti voi mitte.
Teises variandis, mida nimetatakse ka subjektiiv-teleoloogiliseks tolgendami-
seks, jareldatakse eesmirgist vahend. Kui on véimalik kindlaks teha, et (pohi)
seadusandja soovis sitte vastuvotmise ajal taotleda teatud eesmirki ning selle
eesmirgi saavutamine eeldab teatud kindla tolgendusvariandi valimist, tuleb
valida see variant.

180 Paljude asemel R. Alexy. Grundrechte (viide 21), 1k 527. Saksa meetodidpetuses tunnustatud
tdlgendamiskaanonite kohta vt kokkuvétvalt R. Alexy, R. Dreier. Statutory Interpretation
in the Federal Republic of Germany. — Interpreting Statutes. D. N. MacCormick,
R.S. Summers (toim.). Aldershot et al.: Ashgate Dartmouth, 1993, 1k 82 jj. [Vt jiargneva kohta
ka R. Alexy. Pohidigused Eesti pohiseaduses. — Juridica eriviljaanne 2001, 1k 8 jj. — Zoim.]

181 H.-J. Koch, H. Riimann (viide 85), 1k 126 jj; K. Larenz. Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft. 6. vlj. Berlin et al.: Springer, 1991, 1k 320 jj.

182 H.-J. Koch, H. Riffimann (viide 85), 1k 210 jj; K. Larenz (viide 181), 1k 328 jj; R. Alexy.
Theorie der juristischen (viide 86), 1k 291 jj.
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3. Siistemaatiline tolgendamine'®’

Stistemaatilist télgendamist iseloomustavad mitmesugused elemendid, mis
osalt teenivad subjektiivset, osalt aga objektiivset tdlgendamiseesmarki'®*.
Osas, milles ststemaatiline tdlgendamine tegeleb ainult sitte asukohaga

seaduse tekstis!®

, on see 16puks ikkagi osa semantilisest tolgendamisest, mis
teenib, nagu eespool selgitatud, subjektiivset tolgendamiseesmirki. Ent osas,
milles siistemaatilisust moistetakse kas materiaalselt ehk sisuliselt, ptitieldakse
sisulise koherentsuse saavutamise poole. Sellisel juhul toimub harilikult print-

siipide tiksteisega kaalumine, mis teenib objektiivset tolgendamiseesmarki.'s¢

4. Objektiivne tdlgendamine'’

Nagu nimetusestki nidha, teenib objektiivne télgendamine objektiivset
tolgendamiseesmirki. Sellise télgendamise puhul piititakse vilja selgitada
sitte ratsionaalne voi diglane mote.

B. Klassikalised télgendamiskaanonid pohidiguste tolgendamises

Nii lingvistiline kui ka geneetiline tdlgendamine teenivad diguse rakendaja
subjektiivse tolgendamiseesmirgiga sidumise eesmarki. Subjektiivse ja objek-
tiivse tolgendamiseesmirgi vahekord on vaieldav, eelistamist vddriva diferent-
seeriva lahenduse kohaselt on subjektiivsel tolgendamiseesmirgil objektiivsega
vorreldes pohimétteline eelisjirk.'®® Sellest jareldub, et pohimétteliselt tuleb
lingvistilisi ja geneetilisi argumente ilejddnud télgendamisargumentidest

189

olulisemaks pidada. Metodoloogilises kaalumises'®’, mille raames tuleb

183 K. Larenz (viide 182), 1k 339 jj; R. Alexy. Theorie der juristischen (viide 86), 1k 295.

1

©

4

Tolgendamiseesmirgi debati kohta R. Alexy. Juristische Interpretation. — R. Alexy. Recht,
Vernunft, Diskurs. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, 1k 82 j; H.-J. Koch, H. Riffmann
(viide 85), 1k 179 jj.

185 K. Larenz (viide 181), Ik 437 jj.

186 R. Alexy. Juristische Interpretation (viide 184), 1k 87.

187 H.-]J. Koch, H. Rifimann (viide 85), lk 221 jj; K. Larenz (viide 181), 1k 333 jj.

188 R. Alexy. Theorie der juristischen (viide 86), lk 305; R. Alexy. Juristische Interpretation
(viide 184), 1k 82 j; M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), 1k 315

koos edasiste viidetega.

o

1

©

* Metodoloogilise kaalumise kohta M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen

(viide 55), 1k 315.
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kindlaks teha iga tiksiku télgendamiskaanoni kaal, on lingvistilistel ja geneeti-
listel argumentidel seega prima facie eelisjirk.

Demokraatliku phiseadusriigi pohidigusi iseloomustab lihike vormeli-
laadne sdnastus™’, mistdttu sénastusel pohinev ehk lingvistiline tdlgendamine
ei ole tavaliselt eriti tulemuslik. Ka geneetilise tolgendamise kohta voib Gelda,
et see ei pruugi enamjaolt tiksikjuhul eri tolgendamisvariantide vahel valiku
tegemisele kaasa aidata'®!. Kuigi 6eldu ja soovituga seotusel on pohimétteline
eelisjirk vorreldes pohidigusprintsiipide kaalumisega, ei leidu tldjuhul kuigi
palju seda, millega iguse rakendaja seotud olla saaks. Paljudel juhtudel
omandab seetdttu otsustava tihtsuse just pohidigusprintsiipide kaalumine.

C. Sisu ja struktuur kui tdlgendamise ese

Normide télgendamine puudutab mitte ainult nende kitsamas tihenduses sisu,
vaid ka nende liigitamist eelnevalt kirjeldatud struktuursete kategooriate alla:
siduvad/mittesiduvad normid, pelgalt objektiivsed normid véi subjektiivsed
digused ning reeglid/printsiibid. Normi kitsamas tihenduses sisu ja normi
struktuuriomadusi v6ib nimetada normi sisuks laiemas tihenduses.

1. Kitsamas tihenduses sisu télgendamine

Normi kitsamas tihenduses sisu télgendamine ei tihenda midagi muud kui
seda, mis normide tdlgendamisel tavapdraselt esiplaanil on. See on kiisimus,
milliseid kiske, keelde voi lube norm sisaldab.

2. Struktuuri tolgendamine

Normi télgendamise ese voib olla ka tema struktuur. Struktuuriomadusi voib
moista normi tingimustena. Normi kitsamas tihenduses sisuks olev 6iguslik
kisk kehtib eri viisil olenevalt sellest, milliseid struktuuriomadusi normile
omistatakse. Niiteks voib tuua Eesti pohiseaduse (PS) § 36 16ike 1, mille
kohaselt ei tohi tihtki Eesti kodanikku vilja saata. Kui kodanike viljasaatmise
keeld on mittesiduva normi sisu, ei saa likski kohus selle normi rikkumist
kindlaks teha. Kui kisitada seda normi kull siduva, kuid pelgalt objektiivse

normina, mis ei anna subjektiivset digust, voib kohus kiill normi rikkumise

190 See kehtib ka siis, kui eri demokraatlike pohiseadusriikide pohidiguste kataloogid on
oluliselt erineva pikkusega.

1 M. Borowski. Prinzipien als Grundrechtsnormen (viide 55), lk 316.
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kindlaks teha, kuid isikul puudub &igus normi rikkumise korral ise kohtu
poole péorduda. Kui télgendada PS § 36 16iget 1 kui reeglit, siis kehtib range
viljasaatmise keeld. Aga kui pidada seda normi printsiibiks, on véimalik
kaalumine, mille tulemusena v&ib see printsiip teiste kollideeruvate printsii-
pide suhtes taanduda.

Péhisigusnormide struktuuri tolgendamine jirgib pohiseaduse tolgenda-
mise ildisi reegleid. Pohidigusnormide struktuuri viljaselgitamiseks ei ole
olemas mingit erimenetlust. Arvestades pdhiseadusandja tahet ja pohidiguste
objektiivset eesmirki, on tavaliselt tegu siduvate normidega, mis annavad
subjektiivse diguse. Selle, kas pohidigusnorm kujutab endast reeglit voi
printsiipi, midrab selle kaalutavus. Kui normi on vihemalt Ghel rakendamis-
juhul véimalik kaaluda, on paratamatult tegu printsiibiga.

(Jargneb.)
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Téanapievane riiklus ja véimude tasakaalu idee

Saateks Karl Loewensteini artiklile
»Seadusandliku ja tiidesaatva voimu tasakaal:
vordlev riigidiguslik uurimus®

HENT KALMO

Kokkuvote. Artiklis ndidatakse, kuidas Karl Loewensteini kisitlus seadusandliku
ja tdidesaatva voimu tasakaalust heidab valgust tinapievastele aruteludele parla-
mentarismi mandumise ile. Eesti riigidiguslikku ajalugu on tavapiraselt kirjel-
datud riigivéimude tasakaalu otsinguna. Ka praeguseid riigireformi kavasid on
esitatud niisuguses votmes. Karl Loewenstein drgitab aga kiisima, kas tditevvoimu
osakaalu suurenemine pole nitdisaegse riikluse juures paratamatu. Sel juhul ei
néua riigivoimude tasakaalu saavutamine mitte mingi oletatava kuldaja ennista-
mist, vaid pigem uut laadi kontrollivormide loomist.
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I. Sissejuhatus

Riigireformi eestvedajad on itheks oma t66 lihtepunktiks votnud tédemuse,
et vdimude tasakaal on Eestis tha enam paigast nihkunud. Viimastel kiimnen-
ditel olevat tditevvoim hakanud sedavord domineerima seadusandliku ja kohtu-
voimu tile, et see polevat enam kooskdlas pohiseaduse mottega: ,Ressursside
ja padevuste liigne koondumine tiitevvéimu kitte on kiisitavas kooskélas
parlamentaarse demokraatia, voimude lahususe ja tasakaalu ning vastastikuse
kontrolli ja demokraatliku 6igusriikluse pohiméottega.“! Et parlament kaotab
poliitilist kaalu, seda on tiheldatud mujalgi. Ménikord on seda ndhtust
seostatud méne tksiku valitsusjuhi domineeriva poliitikaga, aga valdav on
siiski arusaam, et tegu on ildisema, tinapievasele riiklusele iseloomuliku
suundumusega.” Isegi veidi kummalise jrjekindlusega kerkivat peaaegu koigis
demokraatlikes riikides esile juhikeskne valitsemine, millega kaasneb parla-
mendi taandumine tiitevvoimu ees.® Voib-olla polegi peamine, kas ressursid
ja pidevused kanduvad valitsusele, ekspertkomisjonidele v6i rahvusvahelistele
organisatsioonidele. Kui eeldada, et demokraatlikus riigis peab parlament
olema keskne otsustaja, paistab niisugune areng igatahes ohtlikuna. Saksa
Liidukonstitutsioonikohtu endine liige Paul Kirchhof on nentinud, et ehkki
koik parlamendi tihtsust kahandavad sammud véivad tunduda eraldivoetuna
soovitavad, muudab nende koosméju parlamentaarse demokraatia 66nsaks.
Kirchhof esitas parlamendi allakidigu teesi juba 1990. aastatel. Toona olevat
tiks suure kogemusega kolleeg talle 6elnud: tendents on tdesti selline, aga kuna
see on moodapddsmatu, on parem selle kahjulikku méju inimeste teadvusse
mitte tuua. Kui see pessimistlik arvamus peab paika, siis on parlamentaarne
demokraatia Kirchhofi sénul mairatud surmale.*

1

J. Raidla, O. Taal, J. Kido, R. Maruste. P66rdumine. Riigireform tuleb kdima panna. —
Aripiev 15.05.2019, 1k 10.

S. Kropp. ,Deparlamentarisierung® als Regierungsstil? — Sozial- und Wirtschaftspolitik
unter Rot-Griin. A. Gohr, M. Seeleib-Kaiser (toim.). Wiesbaden: Westdeutscher Verlag,
2003, 1k 333.

P. Webb, T. Poguntke. The Presidentialization of Contemporary Democratic Politics:
Evidence, Causes and Consequences. — The Presidentialization of Politics. A Comparative
Study of Modern Democracies. P. Webb, T. Poguntke (toim.). Oxford: Oxford University Press,
2005, 1k 340; T. Poguntke. Prisidentialisierung: Entmachtung des Parlaments? — Erosion
von Demokratie und Rechtsstaat? H. H. von Arnim (toim.). Berlin: Duncker & Humblot,
2018, 1k 197.

+  P.Kirchhof. Die Zukunft der Demokratie im Verfassungsstaat. — JuristenZeitung 59/2004,
1k 985.
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I1. Véimude lahusus ja demokraatia

Et hinnata, kas tinapdevane riiklus on hilbinud pohiseaduse méttest, tuleb
muidugi esmalt selgitada, millised on parlamentaarse demokraatia diguslikud
raamid. Eesti pohiseaduse § 4 jirgi peab Riigikogu, Vabariigi Presidendi,
Vabariigi Valitsuse ja kohtute tegevus olema korraldatud véimude lahususe
ja tasakaalustatuse pohimottel. Kuidas seda maista? Kas voimude lahusus
tihendab seda, et ainult parlamendil on seadusandlik v6im, valitsus aga teos-
tab tiksnes tdidesaatvat voimu? Kas niisugune lahutamine ongi péhiseadusega
néutud tasakaalustatus? On selge, et médruste kaudu osaleb ka valitsus seadus-
andliku véimu teostamises. Kui minna kaugemale, siis voiks kiisida, kas tld-
normide kehtestamine ei peakski olema jietud organile, kelle iilesanne on neid
rakendada. Kindlasti oleks see mingist vaatenurgast maistlik ja ehk peakski
otstarbekus olema siin madrav kaalutlus. Kuigi seadusandlust, igusemdistmist
ja haldust saab teoreetiliselt riigivéimu funktsioonidena eristada, ei tihenda
see sugugi, et need funktsioonid tuleb tingimata eri organite vahel dra jaotada.
Nagu markis Hans Kelsen, véimude lahutamine on poliitiline postulaat, mille
eesmirk on ,riikliku organisatsiooni sihiparane kujundamine®® Algselt oli see
suunatud piiramata kuningavoimu vastu. Kuna demokraatia omistab rahvale
jagamata suverddnsuse, siis pole riigivimude lahutamine Kelseni sénul oma
loomult tldse demokraatlik pohimote.©

Eesti 1920. aasta pohiseadus ei ridkinud otsesonu ei riigivoimude lahu-
tamisest ega tasakaalustamisest. Sotsiaaldemokraat Karl Ast ttles Asutavas
Kogus, et Eesti on rahvavalitsuslik riik, kus mitte ainult seadusandlus pole
rahvakogu kies, ,vaid kus kogu valitsemine, kogu valitsuslik tegevus kindlas
tasakaalus peab olema rahvast esindava kogu tahtmise ja tarvitusega“’ Ehkki
yvalitsemise voim“ oli pohiseaduse kohaselt jietud Vabariigi Valitsusele, pidi
rahvaesindus saama ka sellesse valdkonda sekkuda ning vdis anda valitsusele
juhtnoore.® Teisisonu eristati tojaotuse tarbeks kiill seadusandlikku ja tditev-
vbimu, ent valitsus polnud méeldud parlamenti tasakaalustama. Tditevvoimu
teostajana pidi valitsus pigem alluma parlamendile. Viimane vois oma tilimus-
likku seisundit viljendada ka nii, et tiletas seadusandliku véimu piirid ja andis

5 H. Kelsen. Allgemeine Staatslehre. Berlin: Julius Springer, 1925, lk 255.
¢ Samas, 1k 259.
7 Asutava Kogu protokoll nr 133, 27.05.1920, v 885.

Vt Ado Anderkopi sonavottu pohiseaduse eelndu tutvustuseks. Samas, v 554.

205



HENT KALMO

iiksikuid ettekirjutusi seaduste rakendamise kohta. Oelda, et niisugune
lahendus pole kooskélas voimude lahususe pohiméttega — see tihendaks Hans
Kelseni viitel votta omaks dogma, mille tagaméte on piirata rahva valitud
parlamendi otsustusvoimalusi ja sel moel takistada riigi kui terviku demokrati-
seerimist.” Siseministeeriumi ametnik ja hilisem Riigikogu asjadevalitseja
Eugen Maddison kirjeldas Eesti 1920. aasta pohiseaduse ideestikku samas
vaimus ja markis, et terve voimude tasakaalustamise teooria on iganenud, kuna
on alguse saanud monarhiatest. ,Ia ei arvesta sugugi seda, et suverdianid on
muutunud, ei arvesta, et monarh-suveriini on kérvaldanud rahvas-suveriin.“

Ometi, nagu todes ka Kelsen, riigivéimude tasakaalustamise idee ei kaota
oma tihendust demokraatiaski, kui mééndakse, et rahvaesindus pole rahvas
ise."! Riigikogu kdsitamine rahvaesindusena oli fiktsioon isegi 1920. aasta
pohiseaduse kehtimise ajal, kuna juriidiliselt polnud loodud alluvusvahekorda
valijate ja parlamendi vahele.!” Konstantin Pits viitis Asutavas Kogus
pohiseaduse arutamisel, et parlament seati rahva korgemast voimust veel
korgemale.”® Hiljemgi kordas ta pidevalt, et Eestis oli Riigikogu kujunenud
piiramata véimuga tliranniks, nii et valitsus ei saavat midagi iseseisvalt teha.
»2Meie valitsuse tegevus muutub jooksvate asjade diendamiseks, iitles Pits
1926. aastal. ,Valitseda, riigi seadusandlust kindlas sihis juhtida, riigi maja-
pidamist kindlates piirides hoida — kéike seda meie valitsused ei suuda, sest
valitsusel ei jad muud jdrele, kui parlamendi soovisid tdita.“!* Pitsi enda konsti-
tutsiooniliste vaadete keskmes oli just riigivoimude tasakaalu idee. Tema
meelest tuli parlamendi kdrvale luua teine iseseisev organ, et tagada riigivoimu
tarvitamine rahva kui suverdini huvides. Tasakaalu saavutamise eesmirk oli
esil ka pohiseaduse muutmise eelnéus, mille Péllumeeste Kogud esitasid
1926. aasta stigisel. Seletuskirja jirgi oli Eesti pohiseaduse suurim viga ,see,
et ta tdidesaatva voimu liiga rippuvaks on teinud seadusandlisest voimust,

* H. Kelsen. Vom Wesen und Wert der Demokratie. Ttibingen: J. C. B. Mohr, 1920, 1k 20.

10 E. Maddison. Presidendi instituudi sisseseadmise kiisimus Eestis. — Oigus 1928/5-6-7,
1k 194 j; uuesti avaldatud kogumikus Eesti digusteadlaste pdevad 1922-1940: protokollid.
J. Erne (koost.). Tallinn: Juura, 2008, 1k 309-334; diskussioon 334 jj.

11 H. Kelsen. Allgemeine Staatslehre (viide 5), lk 255.

12 Vit F. Korsakov. ,Rahvaesinduse* idee Eesti vabariigi pohiseaduses. — Oigus 1929/4,
1k 114.

13 Asutava Kogu protokoll nr 134, 28.05.1920, v 612.

" K. Pits. Meie riigikord ja selle tarvilikud uuendused. — Eesti pollumeeste poliitika.
Tallinn: Uleriiklise Péllumeeste Esituse viljaanne, 1926, 1k 84.
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tilekaalu, peaaegu absolutistlist véimu viimasele andes“. Nonda polevat
ysuudetud mitte tarvilist tasakaalu luua nende kahe véimu vahel, nagu see
koigis vanemates konstitutsioonides leida“!®

Jargnenud pohiseaduse muutmise katseid on riigiteadlane Rein Marandi
kirjeldanud riigivéimude tasakaalu otsinguna. Nii tajusid riigireformi prob-
leemi ka kaasaegsed, ehkki tasakaalu ideed ei seotud ajapikku enam seadus-
andliku ja tditevvoimuga, nagu oli pohiliselt tehtud 1920. aastatel, vaid pigem
kolme keskse riigiorganiga: parlamendi, vabariigi valitsuse ja presidendiga.
Tditevvoimule iseseisvuse kindlustamise ildine probleem teisenes tehnilisemat
laadi kisimuseks vahendite kohta, kuidas seda saavutada. Hiljem, kui p&hi-
seadust oli juba muudetud, hakati otsima sobivat keskpunkti kahe ddrmuse,
parlamendi ja presidendi iilemvoimu vahel. 1937. aastaks oli tasakaalu kujund
saanud sedavdrd tavaliseks, et ajakirjanik Harald Tammer nentis Rahvuskogus:
»,Meie koneleme kogu aeg voimude tasakaalu tarvidusest, tasakaalu jalule-
seadmisest, seame selle tasakaalu uue Pohiseaduse korgeks sihiks.“"* Tammeri
enda vaatenurk oli seejuures kriitiline. Ta viitis, et ametlikust retoorikast
hoolimata Rahvuskogu enamus tegelikult hoopis hivitas riigivoimude tasa-
kaalu, kuna valitsus pandi alluma nii parlamendile kui ka presidendile; lisaks
anti presidendile 6igus parlament laiali saata. Tammer ennustas suuri poliiti-
lisi vastuolusid, kui pohiseadus esitatud kujul maksma pannakse: , Kujutage
ette, et parlament on valitud suure enamusega ja ta hakkab teostama oma
programmi, aga korraga tuleb president ja iitleb, et see ei vasta maa meeleolule
ja tagandab valitsuse ametist ning saadab parlamendi laiali ning korraldab
uued valimised. Kujutage aga edasi endale ette seisukorda, mis siis tuleb, kui
sama enamus tagasi valitakse ja kui ametisse selle jareldusel peaks tulema sama
valitsus, kelle president tagandanud, kellele ta on hundipassi andnud. [...]
Olukord muutuks iiha raskemaks, kui president métleks teha takistusi nii-
suguse enamusvalitsuse voimulesaamisele voi kui president métleks hoida
voimul valitsust, keda ta on seadnud pukki, kuid kelle vastu on parlamendi
enamus.“” Kui sellised praktilised stsenaariumid méttes 1dbi méingida, siis
pidi Tammeri viitel olema selge, et ,niisugune eksperiment ei vii kaugele, et

15 Eesti Vabariigi péhiseaduse muutmisseadus, 29.09.1926, nr 328/43, seletuskiri. —
RA, ERA.31.4.176, 1k 21.

Rahvuskggu. Teine koda. Stenograafilised aruanded 19. veebruarist — 13. augustini 1937.
Tallinn: Uhiselu, 1938, 1k 65—66.

7 Samas, 1k 66—67.
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mingit tasakaalu selle ldbi ei saavutata ja et see ei anna riigikorrale tugevust,
vaid ainult nérgendab riigikorda“'®

Marandi pidas viga konekaks asjaolu, et niisuguse praktilise vaatenurga —
mis arvestas 6igusnormide mdojuga tegelikus poliitilises olustikus — t6id riigi-
reformi tle peetud aruteludesse peamiselt ajakirjanikud, mitte juristid voi
tostis esile abstraktse tasakaalu ideaali ega arvestanud sellega, mida nimetatakse
pohikorra tegelikkuseks (Verfassungswirklichkeir). Juristid olevat loomuldasa
eeldanud, et majanduskriisile jirgnenud poliitilistest vapustustest saab iile
pohiseaduse muutmise abil, justkui olnukski riigikorra diguslik kilg siin kéige
suurema tihtsusega tegur. Marandi liks koguni nii kaugele, et omistas poliiti-
lisest tegelikkusest voordunud riigidiguslikule métteviisile rolli demokraatia
allakdigus: ,Pohiseaduse parandamisega mindi parandama riigielu nihtusi,
mis lihemas perspektiivis mitte pohiseaduse enda paragrahvidest ei johtunud,
kaugemas vaates aga veel radikaalsemat, kuid poliitiliselt mitte enam véima-
likku reformi oleksid néudnud. Ja poliitiliselt need reformiptudlused veel
mojusidki viga halvasti. Nad stivendasid vaenu erakondade vahel ning soodus-
tasid suurt antiparlamentaarset voolu ihiskonnas. Ja nende kaudseks tagajirjeks
oli 16puks ka 1934. aasta suur murrang — Eesti demokraatia hukkumine.“

Sellise tolgendusega astus Marandi kriitiliselt vastu kisitlusele, mis
kujunes 1930. aastatel Eestis kiibetoeks ning millega digustati 1937. aasta
tuse jargi oli ,pohiseaduse kriisi“ lihtepunkt olnud vigane, tasakaalustamata
riigikord, mille puudused tulid teravalt nihtavale majanduskriisis, ent mille
parandamisel kalduti teise ddrmusse: autokraatsesse presidendivéimu. Pirast
uue pohiseaduse joustumist viideti, et niid on loodud kindel pind kriisi
lahendamiseks. Riigikohtunik ja tulevane diguskantsler Anton Palvadre ise-
loomustas uut riigikorda keerulise tasakaalustisteemina, milles on kiill Iahtutud
riigivéimu funktsioonide lahutamise poliitilisest postulaadist, ent milles
erinevad funktsioonid pole isoleeritud, vaid on antud ihiseks teostamiseks
vastastikku seotud organitele. ,Selle tagajirjel tiks riigivoimuorgan pidurdab

8 Samas, 1k 67.

¥ R.Marandi. Riigivéimude tasakaalu otsingul. Pohiseaduse parandamise pttidlused Eestis

1929-1933. — Mana 1988/56, 1k 30; avaldatud hiljem R. Marandi. Valitud artikleid:
Eesti riigist ja poliitikast. Tallinn: Eesti Keele Sihtasutus, 2007, lk 19-44.
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teist ja tkski organ ei kujune kéikvoimsaks ja tiiranniseerivaks.“?® Palvadre
kinnitusel pidi uue péhiseadusega loodud riigiorganite ,koost66 raamistik®
tagama poliitilise arengu vastavalt rahva huvidele. ,Riigielu juhtimisest on
korvaldatud juhuslikud momendid ja elemendid ning rahvaesindusele on alles
jaetud vairikas koht, nagu see peabki olema demokraatlikus riigis.“*! Just
seda poliitikateadusele — empiirilisele hoiakule, mis tunneb huvi konkreetsete
poliitiliste ndhtuste vastu.?? Kogu véimude tasakaalu otsing oli Marandi
meelest rajatud valele alusele, kuna hinnati ile ,riigiorganite kompetentsi ja
koosmingu normidesiisteemi® tihendust. Seda ei tohtivat teha ka neile stind-
mustele tagasi vaadates, sest pohiseadusliku arengu liigne esiletdstmine
poliitilises ajaloos olevat ekslik.*®

I11. Kriisiteadvus

Karl Loewensteini uurimus véimude lahususe kohta pakub kisitluse, kus
dalt iihte péimitud. Huvitaval kombel avaldati see uurimus esmakordselt
selsamal 1938. aastal, kui joustus Eesti uus pohiseadus. Varem oli Loewenstein
paigutanud Eesti autokraatlike riikide hulka, nditena ildisest suundumusest
diktaatorliku riigivalitsemise poole Euroopas — samas mirkides, et Eesti puhul
oli niisugune p66re mbistetav, kuna agressiivsetest naabritest imbritsetud
riigis kujutavat erakondlik vditlus ja nork valitsusvéim endast suurt ohtu.?*
Samuti rohutas Loewenstein, et Eestis olid muudatused stiindinud demokraatia
kaitseks. ,On tsi, et 1934. aasta jirel on Eesti poliitiline siisteem enam-vihem
peegeldanud autokraatset valitsusvormi. Uheparteisﬁsteemi, ametliku Isamaa-
liidu toel on president saanud peaaegu piiramatu voimu. Ent konstitutsiooni-
lise korra peatamine oli ilmselt mdeldud ajutisena. [...] Eesti ndide tdendab
demokraatia sdilitamist ebademokraatlike vahendite abil ja ilmestab olukorda,

20 A. Palvadre. Voimude lahususe ja tasakaalu probleem uues pohiseaduses. — Pohiseadus ja
rahvuskogu. A. Migi jt (toim.). Tallinn: Rahvuskogu, 1937, 1k 285.

21 Samas, 1k 287.

22 R. Marandi (viide 19), 1k 27.

2 Samas, lk 28.

24 K. Loewenstein. Autocracy and Democracy in Contemporary Europe. I. — The American

Political Science Review 29/1935, 1k 574, 585.
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kus demokraatia on sdjas fasismiga.“®® Moni aeg hiljem, 1938. aastal leidis
Loewenstein, et Eesti oli naasnud parlamentaarse valitsusviisi juurde. Ta
kisitas seda iseloomulikuna presidendikesksetele reziimidele, mis muutuvad
mdodukamaks, kui on saavutatud nende eesmirgiks olnud majanduslik ja
poliitiline rahunemine. Ka Eesti puhul olid Loewensteini tihelepanu all
tldised poliitilised suundumused, erinevatele valitsusvormidele omane diinaa-
mika ja sihid, mida nendega taotleti, mitte mingi pusiva ja abstraktse tasa-
kaalu otsimine riigivimude vahel. Loewenstein lihtus oma uurimuses poliiti-
lisest situatsioonist, nii nagu ta seda parasjagu tajus, isedranis aga todemusest,
et kodigis riikides, olgu need demokraatlikud voi autokraatlikud, oli siiski
mirgatav tldine kalduvus: seadusandlik ja tiitevvoim olid igal pool praktikas
enam-vihem tihte sulanud, nii et tditevvoimu kvantitatiivne poliitiline Gilekaal
oli jatnud varju nende kvalitatiivse erinevuse.

Eesti tollase riigielu praktika nditab téepoolest histi, kuidas pohiseaduses
sitestatud tildine voimude siisteem voib anda eksitava pildi mitte ainult riigi-
organite poliitilisest kaalust, vaid ka nende argipievasest rollist. Eugen
teine, oskas tuua rohkelt nditeid, kinnitamaks, et Riigikogu ei kiitunud
1920. aastatel sugugi ainuvalitsejana. Tegelikult olevat hoopis valitsus parla-
menti juhtinud — ja seda viimase enda néusolekul. Maddisoni s6nul oli vihe
seadusi, millega parlament poleks delegeerinud véimu valitsusele.
Kaitseseisukord oli kestnud aastaid, ilma et seadusandja oleks seda kinnitanud.
,Koik see tdendab riigikogu peaaegu piiramatut usaldust vabariigi valitsuse
vastu. See usaldus liheb isegi nii kaugele, et riigikogu volitab vabariigi valit-
sust vilja to6tama riigikogu valimiste seadust, saadab vabariigi valitsusele
seisukoha votmiseks pdhiseaduse muutmise seaduse eelndu, volitab vabariigi
valitsust maksma panema madirusi, mis puudutavad riigikogu, kohtute ning
riigikontrolli sisemist korraldust [...]. Voiks jitkata ldpmatuseni sdiraste
nihtuste esitamist.“*® Vabaduss6ja alguses oli Ajutine Valitsus taotlenud endale
piirideta volitusi nii sise- kui ka vilisasjades ja Maan6ukogu oli sellega nous-
tunud.?” Viidetavalt oli siit ainult ssmmuke jirelduseni, et parlamenti polegi

2 K. Loewenstein. Militant Democracy and Fundamental Rights. — The American Political
Science Review 31/1937, 1k 640.
% E. Maddison. Presidendi instituudi (viide 10), 1k 201 j.

27 Maanoukogu protokoll nr 67, 26.11.1918, lk 33. Maanéukogu véttis Ajutise Valitsuse
esitatud eelndu viikeste muudatustega vastu. Maanoukogu protokoll nr 69, 27.11.1918.
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vaja, kuna viimane ainult rddgib, valitsus aga tegutseb.? Niisugune suhtumine
oli tisna tavaline hiljemgi, eriti siis, kui riigilt oodati energilist sekkumist.
Majanduse madalseisu olukorras esitas valitsus 1924. aastal Riigikogule
seaduseelnéu, mis sisaldas tildist volitust ametiasutuste koosseisude vihenda-
miseks. Toona stinnitas see vastuseisu, kuna leiti, et valitsus saaks nii seadus-
andliku véimu.?’ Suure majanduskriisi ajal 1930. aastate alguses mindi aga
hoopis kaugemale: eelarve tasakaalustamiseks ja t66puuduse vihendamiseks
anti valitsusele 6igus muuta seaduses ette nihtud tasumiirasid, kehtestada
makse, midrata elukallidusega voitlemiseks hindu jne.*

Tekkis kiisimus, kas nii lai volitus on lubatav, sest pohiseaduse jirgi teostas
seadusandlikku v6imu Riigikogu (§ 35), valitsus aga iiksnes ,valitsemise voimu*
(§ 57). Uhe kisituse jirgi vilistas voimude lahususe pshiméte méirused contra
legem.** Ado Anderkopp viitis, et kui Riigikogu annab valitsusele diguse
kehtestada selliseid médrusi, eitab ta iseenda seadusandlikku v6imu ja dhvardab
parlamentarismi tdielikult havitada.’> Kohtu- ja siseministeeriumi ndunik
Johannes Klesment aga leidis, et parlament ei saagi kdike peensusteni regulee-
rida ja seega olevat loomulik valitsuse kui ,paenduvama aparaadi® volitamine
niisuguste ildiste eesmirkide tditmiseks nagu eelarve tasakaalustamine voi
toopuudusega voitlemine. Liiatigi tulevat mo6nda, et parlament ei joua alati
kiia kaasas ,moodsa elu uuendustega“.’* Ka riigivanem Konstantin Pits ttles
1931. aastal: ,Igas riiklikus elus, isedranis noores riiklikus elus, on palju
nihtusi, mis ei ole seaduste piiridesse asetatud“. Normeerida tulevat nii, kuidas
kiirelt muutuvad asjaolud seda néuavad. Pits mainis lennundust, autosid ja
bussiliiklust — ,nende kohta ei ole iihtki seadust ei meie ega Vene ajast, ja
ometi tuleb neid alasid riigivoimul korraldada, seda tulebki valitsuse mairus-
tega teha, kuni ei ole seadust selleks antud“.** Juristid arutasid jatkuvalt kisi-
muse ile, kas méidrused praeter legem on kooskolas pohiseadusega. Maddison
nentis, et kuna Vabariigi Valitsusel on péhiseaduse jirgi kohustus hoolitseda

2 L. Olesk. Meie sisepoliitilisest seisukorrast. — Vaba Maa 27.02.1919, 1k 2.
#  Riigikogu protokoll nr 116, 13.06.1924, v 75 j.

30 Riigi eelarve tasakaalustamise, eramajanduse korraldamise ning tdopuuduse vastu
voitlemise seadus. — RT 1932, 92, 716.

31 ]J. Kaiv. Seadusandlise voimu delegatsioon. — Eesti Politseileht 06.10.1926, nr 40, 1k 586.
32 Riigikogu protokoll nr 116, 18.11.1931, v 3334.

# J. Klesment. Eelarve tasakaalustamise seadus pdhiseaduse seisukohalt. — Vaba Maa

18.11.1932, 1k 5.
3 Riigikogu protokoll nr 116, 18.11.1931, v 3345.
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sisejulgeoleku eest, siis on tal ka 6igus vajaduse korral luua sobivad normid,;
nditeks kui tekib mingi relvadega seotud oht, ent seadust selle valdkonna
kohta pole.* Ka haldusdiguse professor Csekey leidis, et riigi edenemisega
kaasnev tldine t66jaotus, eriti aga majanduse areng, olevat ,médruse digus-
tehniliseks tarviduseks teinud“.*®

Majanduskriisi ajal pakutigi uus tolgendus, mis véimaldas valitsusel
madrustega seadusi muuta. Maddison viitis 1931. aastal, et kui sellised madru-
sed tuleb pirast kehtestamist esitada parlamendile seaduseelnduna, siis need
justkui tiksnes torjuvad seadused korvale, mitte ei muuda neid kehtetuks.
Parlament saavat valitsuse esitatud seaduseelnéu tagasilikkamisega olukorra
tagasi poorata ja midrustega peatatud seadused uuesti maksma panna.’” See
oli katse 6igustada valitsuse poliitilise kaalu suurendamist kehtiva pohiseaduse
alusel. Riigikogus samal ajal valmivasse pohiseaduse muutmise eelndusse sai
haarata juba sirgjoonelisema lahenduse ning presidendile sooviti anda véimalus
Riigikogule esitatud eelndu esialgse seadusena ise kohe vilja kuulutada.®®
Milline ka polnud tipne juriidiline tehnika, millega valitsuse tegevusvabadust
taheti laiendada, ildise veendumuse jirgi ei suutnud parlament ise astuda
vajalikke samme kriisi iiletamiseks. Just niisuguses keerulises olukorras seadis
Konstantin Pits 1932. aasta stigisel uue valitsuse moodustamise tingimuseks,
et talle antaks volitused, mida ta vérdles diktatuuriga.*” Aasta hiljem muudeti
vabadussojalaste algatusel pohiseadust nii, et riigivanem sai kehtestada seaduse
jouga dekreete alati, kui tema hinnangul oli selleks edasilikkamatu riiklik
vajadus. Vormiliselt oli jaddud varem pakutud lahenduse juurde: dekreedina
sai kehtestada tiksnes parlamendile esitatud seaduseelnéusid. Tegu oli seega
justkui pelgalt hidadigusega.®® Riigikogu pidi endiselt jidma ,normaalseks

% E. Maddison. Tdidesaatva voimu &igustest méddrusandlisel alal. — Eesti Politseileht
05.12.1925, nr 49, 1k 758.

3% Prof. S. Csekey referaat ,Miiruste andmise digus Eesti pohiseaduse jirele“ VI Oigus-
teadlaste Pieval Tallinnas. — Oigus 8/1927, 1k 244, uuesti avaldatud kogumikus Eesti
digusteadlaste pievad 1922-1940: protokollid. J. Erne (koost.). Tallinn: Juura, 2008,
1k 235-247.

7 E. Maddison. Zu einer Tagesfrage. — Revalsche Zeitung 28.11.1931, 1k 6.

38 Vt]. Ulotsa sénavétt pohiseaduse eelndu tutvustuseks. — Riigikogu protokoll, 18.03.1932,
v 3887.

% K. Pits teeb valitsuse. — Vaba Maa 01.11.1932, 1k 1.

40 E. Tammist. Seadus- ja midrusandlusest Eesti vabariigi muudetud pohiseaduse jargi. —

Pievaleht 16.11.1933, 1k 5.
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seaduseandjaks“.*" Nagu teame, liks tegelikult nii, et mitme aasta kestel
kujundati seadusandlust dekreetidega ja sootuks ilma parlamendita.

Mingit pohiméttelist pooret ei toonud siin ka 1937. aasta pohiseadus,
kuna presidendi dekreedidigus muutus niud pigem tavapiraseks — selle
kasutamist ei pititudki enam pohjendada erakordsete aegade voi oludega.
Opositsiooni ridades tekitas rahuolematust, et ka pirast parlamentaarse
tegevuse taastamist jitkus vahepealne komme kehtestada tldisi 6igus-
akte dekreetidega. Jaan Ténisson vaidles Riigivolikogus vastu arusaamale,
mille jirgi primaarne seadusandlik v6im on parlamendil, presidendil aga
sekundaarne seadusandlik voim. Ténissoni sénul ei saanud niisugust kaksik-
jaotust pohiseadusest kuidagi vilja lugeda. ,Pohiseaduses on selgesonaliselt
viljendatud seisukoht, et rahvaesinduse prerogatiiviks on seadusandliku v6imu
teostamine. Nii ei saa minu arvates mitte neid méttevirvendusi arvesse votta,
mis kuskil liiguvad, et véimudejaotus peab dra jidma ja loodama dualistlik
legislatiiv. [...] Kui maik suhu saab ja edaspidi leitakse, et Vabariigi Presidendi
isiklikkude otsuste andmisega palju lihtsam on asju lahendada, siis paistab
normaalse seadusandluse suhtes lugu jirelikult nii, et rahvaesindus juba mini-
maalse tihenduse seadusandluse alal omab.“> Need sonad jdid vastuseta.
Riigivolikogu jitkas koosolekut ja peasekretir Eugen Maddison loetles
18 seadust, mis president oli parlamendji istungite vaheajal dekreedina andnud.
Selline oli riigielu praktika Eestis 1938. aasta stigisel. Isegi see soltus presidendi
enda tahtest, kas parlament sai muuta tema antud dekreeti. Nonda oli viimaks
ikkagi iksnes presidendi otsustada, ,missugusel mairal meie riigikord liheneb
vbéimude tasakaalu ja voimude lahususe pohiméttele“.* Kas see oli kooskalas
uue poéhiseaduse vaimuga, selle tile vdis vaielda, kuid igatahes haakus see
juhtimise ideaaliga, mis voitis itha enam poolehoidu ning mille vahekord
parlamentarismiga oli segane. Nagu titles peaminister Kaarel Eenpalu: moodsa
aja néue on ,juhitav demokraatia, mille tagajirjel parlamentaarne kord pidi
saama kiillalt ,autoriteetsust ning véimsust, et seda toimida, mis antud aegjirk

vajalikuks ja ainutarvilikuks peab“*

4 J. Klesment. Dekreet uue Pohiseaduse jirgi. — Eesti Politsei 1/1934, 1k 1.

Riigivolikogu stenograafilised aruanded. I koosseis. I ja IT istungjark. 1.—45. koosolek.
1938. Tallinn: Riigi Trikikoda, 1939, 1k 240.

4 H. T[ammer]. Dekreediandlusest. — Pievaleht 30.06.1938, 1k 3.
4 Eestis peab olema juhitav demokraatia. — Uus Eesti 11.10.1938, 1k 5-6.
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IV. Tehnikaajastu riiklus ja juhtimise probleem

Tidpsemal vaatlemisel muutub niisiis kaheldavaks, kas Karl Loewensteinil oli
autokraatiana, mille eesmirk oli voidelda fasismiga ning mis naasis konstitut-
sioonilise korra juurde, kui see iilesanne oli tdidetud. Pigem paigutub ka
Eesti sellesse laiemasse raami, mida Loewenstein kasutas seadusandliku ja
tiidesaatva voimu vahekorra ajalooliseks kisitlemiseks. Esijoones torkabki
silma, et Loewenstein lihenes voimude lahususe probleemile ajalooliselt ja
vordlevalt. Oma malestustes kirjutas ta, et selline hoiak iseloomustas kogu
tema teadust66d: ,,Ma olen arvamusel, et olevikku ei saa mdista ilma ajaloota,
mitte selles lihtlabases tihenduses, et ajaloost saab tuletada ,,6ppetunde® ole-
vikuks, vaid hoopis, et midagi ei saa voltsi muljet jitmata lahutada tema aja-
loolisest imbrusest.“” Vordleva meetodi sundis Loewensteinile osalt peale
t5ik, et Saksamaalt Ameerika Uhendriikidesse lahkununa tahtis ta tdendada
Euroopas levivate suundumuste ilmnemist ka ookeani taga ning et tditevvoimu
tugevnemine puudutas sel ajal kdiki riike. Oluline on seegi, et uuel kodumaal
sattus ta mitte 6igus-, vaid poliitikateaduskonda, nii Yale’is kui ka hiljem,
1936. aastast alates Ambherstis, kus tema teadust66 keskenduski riigivéimude
tasakaalu kiisimusele.* Kui paigutada tema uurimus kaasaegsesse olustikku,
siis on lihtsam mirgata selle poleemilist alatooni. Loewensteini viitel hoiti
Ameerika Uhendriikides véimude lahususe doktriinist kinni sellise dogmaa-
tilise jaikusega, et see oli viinud konstitutsioonilise kriisini. Selgitamaks, miks
presidendi osatihtsus oli Franklin Roosevelti ametiajal suurenenud, ei piisanud
tema meelest tiksnes abstraktsete konstitutsiooniliste sitete lahkamisest. Ka
Ameerika Uhendriikide poliitilist arengut tuli vaadelda iildiste konstitut-
siooniliste suundumuste valguses ning pidada silmas, et tiidesaatev v6im oli
koikjal saavutamas tlekaalu seadusandliku véimu arvel.

Eesti ajaloo vaatevinklist paistab eriti tabavana, et Loewenstein kujutas
selle protsessi esimese lainena soda, tipsemalt valitsustele avarate volituste
andmist s6japidamiseks. Kui soovime avada 1930. aastate ,,pchiseaduse kriisi
tausta, peame ka Eesti puhul alustama Vabadussojast, mitte majanduskriisist
v6i 1920. aasta pohiseadusest. Ulal nigime, et 1918. aastal taas kokku tulnud
Maandukogu alustas oma tegevust véimu loovutamisega Ajutisele Valitsusele.

# K. Loewenstein. Des Lebens Uberfluss. Erinnerungen eines ausgewanderten Juristen.

Tubingen: Mohr Siebeck, 2023, 1k 143.
4 Samas, 1k 191.
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Nagu Loewenstein mirgib, toimus midagi sarnast kéigis sddivates riikides ja
see polnud iksnes médduv vahelugu, vaid omamoodi harjutus pirastiseks.
Tema viitel kujundati hilisemad kriisivalitsuse vormid suuresti séjavoimu
malli jargi. Eestis polnud see vormiliselt nii, kuna 1930. aastate alguse volitus-
seaduste eeskuju pérines pigem Saksamaalt, kus valitsusele oli mitmel puhul
antud avar voim eelarve tasakaalustamiseks ja sotsiaalsete probleemide lahen-
damiseks.*” Kui mitte arvestada kaitseseisukorda, siis ei ndinud Eesti pohi-
seadus ette mingit uldist sitet kriisimeetmete tarbeks. Baltisaksa poliitik ja
advokaat Werner Hasselblatt todes 1931. aastal Riigikogus, et Eestis polnud
voimalust kehtestada hidadekreete nagu mujal Euroopas. ,Meie Pohiseadus
ei tunne seda paragrahvi, mis voimaldaks Vabariigi Valitsusel kiirelt abin6usid
tarvitusele votta Riigikogu kokku kutsumata. Sellepdrast on ainukene piise-
tee meil, et vdimaldada valitsusele kiiresti tekkinud situatsioonidele ka kiiresti
reageerida, nondanimetatud volitusseadused.“”® Pohiseaduse muutmise eel-
noéudega algasid katsed olukorda parandada. Riigikogu eelnéu sisaldas avarat
dekreedidigust, mille votsid tile koik jargmisedki eelndud. Niisiis voib tunduda,
et lihtepunkt oli ikkagi majanduskriis. Samas oli ka Eestis s6da kujunenud
eduka kollektiivse pingutuse vordpildiks.* 1920. aasta pdhiseaduse méjukamad
arvustajad olid valdavalt s6javielise taustaga voi osalenud ise valitsuse juhti-
mises Vabadusséja ajal, nagu niiteks Konstantin Pits.

Loewensteini realistlik hoiak avaldub selleski, et ta ei méistnud tiitev-
voimu poliitilise tihtsuse kasvu hukka ega esitanud seda digusvastasena, vaid
pigem puidis selgitada, miks on selline suundumus osutunud kaasaegsetes

4 Saksamaal oli valitsus tuginenud thelt poolt presidendi hidadekreetidele, teiselt poolt

parlamendi kehtestatud volitusseadustele, millega seadusjuliste normide loomine dele-
geeriti ajutiselt valitusele (niiteks 1923. aasta stigisel majanduskriisi ajal). Hidadekreetide
puhul kasutati digusliku alusena Weimari pohiseaduse artiklit 48, mis lubas presidendil
sisekorra kaitseks tarvitada avarat, ildsénaliselt médratletud voimu. Selle sitte juures oli
algselt peetud silmas rahutusi ja riinnakuid riigikorra vastu, nagu olid toimunud
1918. aasta 16pus ja 1919. aasta alguses. Vt H. J. Heneman. The Growth of Executive
Power in Germany. A Study of the German Presidency. Westport, Conneticut: Greenwood
Press, 1974 1k 167. Saksamaal oli volitusseadusi vastu véetud juba sGja ajal, ent siis dele-
geeriti nendega voimu parlamendi teisele kojale (Bundesraz). Soja jirel, pirast Weimari
pohiseaduse vastuvotmist anti aga normiloomevolitus valitsusele. Vt M. Stibbe. From the
Wartime State of Siege to Weimar’s Early Years: Parliamentarism and States of Emergency
in Germany, 1914-1924. — First World War Studies 14/2023, 1k 103.

*  Riigikogu protokoll nr 116, 18.11.1931, v 3272.

4Vt lihemalt H. Kalmo. Armas ja kaunis on surra isamaa eest. — Vikerkaar 2022/12,
1k 58-88.
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ritkides moodapidsmatuks. Tehnikaajastul olevat riiklus tiha keerulisem, ttha
sekkuvam, ning kapitalistliku majanduse raskuste tottu pidevalt vasta-
misi juhtimise probleemiga. Riikide konstitutsioonilise arengu miiras
Loewensteini arvates see, kuivord nende pohikord soodustas tohusat ja kiiret
juhtimist, mis olevat niisugustes tingimustes paratamatult vajalik. Kuigi ta
moodnis, et normid iseenesest ei taga voimeka valitsuse tekkimist, ei ala-
hinnanud Loewenstein ka nende tihtsust. Niiteks olevat laiahaardelised
volitusseadused kooskélas kaasaja riikluse néuetega ning seega vihemalt
tehnilisest vaatenurgast 6igustatud. Kui ménes riigis nihti tavapérast voimude
lahususe pohimétet takistusena selliste seaduste vastuvotmisel, siis oli viga
hoopis juriidilises doktriinis — selline oli Loewensteini jareldus.
Seadusandliku ja tdidesaatva voimu range lahutamine oli tema sénul
iganenud arusaam. Ta ei tahtnud 6elda, et neid kaht riigivéimu liiki pole enam
voimalik eristada. Teoreetiliselt oli see ikka voimalik, ent kiisimus olevat
selles, kas m66dunud sajanditel tdiesti teistsugustes tingimustes siindinud
doktriin on veel kohane riikliku organisatsiooni kujundamiseks. Probleemi
niisuguse sdnastamisega arendas Loewenstein edasi Hans Kelseni métet, et
voimude lahususe pohiméte on 16ppude 16puks ainult poliitiline postulaat,
mida tuleb hinnata selle pohjal, kas selle abil loodud riigikord on otstarbekas
voi mitte. 1930. aastatele iseloomulikult télgitses Loewenstein otstarbekust
juhtimisimperatiivi votmes. Selles mottes on tema uurimusel ideedeajaloos
selgesti méiratletav koht — juhtimine oli toona poliitilise motte keskne kujund.*
Teisalt on Loewenstein just rdhuasetusega muutuvatele oludele avanud
voimaluse oma kisitluse ajakohastamiseks. Kindlasti voib tinapdevalgi nous-
tuda viitega, et valitsus moodustab koalitsioonierakondadega tihti sellise
terviku, et tema vastandamine parlamendile on eluvoéras. Poliitilise tiksu-
sena tarvitab koalitsioon nii tdidesaatvat kui ka seadusandlikku voimu ja kui
sama erakond kontrollib parlamenti, valitsust ja kohtuid, siis olevat praktikas
ainult ks véim: enamus.”! Loewenstein ei piirdu nentimisega, et selline
poliitiline tegelikkus hilbib traditsioonilisest juriidilisest skeemist. Tema
artikkel 16ppeb vaatega tulevikku ja tileskutsega kisitada Montesquieu dpetust
tehnikaajastule sobivas vaimus. Tasakaalu idee siilib, ent tinapieval tulevat

50 Vt'Y. Cohen. Le siécle des chefs. Une histoire transnationale du commandement et de

lautorité (1890-1940). Paris: Editions Amsterdam, 2013.

A. Przeworski. Democracy and the Limits of Self~-Government. New York: Cambridge
University Press, 2010, 1k 137.
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konstitutsioonilise teooria pohiprobleemi méista nii, et tegus ja juhtimis-
vbimeline valitsus peab vabaduse tagamiseks olema ithendatud parlamentaarse
kontrolliga.

Tiénini kehtib Montesquieu tees, et kontrollimata voim langeb kuri-
tarvitustesse ning mandub despotismiks. Sellest tildisest teesist ajakohaste
jarelduste tegemine néuab aga uurimist, milliste hoobadega suudetakse niiidses
poliitilises olustikus valitsuse tegevust kontrollida. Loewenstein eristas organi-
sisest ja organitevahelist, horisontaalset ja vertikaalset kontrolli. Kui kujutleda
poliitilist kogukonda kihilise tordina, mis ulatub valijatest korgemate voimu-
organiteni, siis toimib horisontaalne kontroll samal tasandil, vertikaalne
kontroll aga kulgeb tlevalt alla ja alt iles.’ Viimasesse lahtrisse paigutas
Loewenstein ka meediavabaduse, kuna see tootab vastu autokraatsetele reziimi-
dele omasele propagandamasinale. Ent siingi ei jadnud ta abstraktse teooria
juurde. Teise maailmaséja jirel juhtis Loewenstein tihelepanu uutele avaliku
arvamuse mojutamise viisidele, esitades seda nditena olukorrast, kus vertikaalne
kontroll peab toimima tlalt alla: kui avaliku arvamuse kujundamine dhvardab
konstitutsioonilise demokraatia viia enesehdvituseni, siis olevat riigi tilesanne
vabadust piirata.*®

Loewenstein leidis, et véimu ohjeldamise vahendeid peab sihiparaselt
looma, sest need ei teki iseenesest. Konstitutsionalismi ajalugu olevatki nii-
sugune pidev loomistegevus.* Riigivoimude tasakaalu otsingut sodadevahelises
Eestis voiksime niha samamoodi, kuigi siis tuleks juba esimest pdhiseadust
moista katsena lahendada véimu piiramise probleemi. Viidet, et 1920. aasta
pohiseadus jittis riigivdimud tasakaalustamata, ei saa votta kriitikata, kuna
see viide toukus ise Uisna eripdrasest — ja vaieldavast — tasakaalu ideest. Nagu
ttles Maddison, rahvahiiletus ja rahvaalgatus olid samuti kontrollivahendid*
(Loewensteini kidsituse jirgi oli nende nidol tegu vertikaalse kontrolliga).
Konstantin Pits mainis korduvalt, et tegelikkuses need vahendid ei toiminud.
»,Rahvas ei saa riigikogu kergesti koju saata. Selleks on vaja rahvahiiletust,
mis mitu kuud aega votab.“*® Lahenduse pidi pakkuma presidendi 6igus

K. Loewenstein. Political Power and Governmental Process. Chicago: The University of
Chicago Press, 1965, 1k 165.

53 Samas, 1k 343.
5 Samas, 1k 124.
55 E. Maddison. Presidendi instituudi (viide 10), 1k 195.

¢ Parlamentarismi arenemine Inglismaal. Puudused meie riigi valitsemiskorras. K. Pitsi

kone. — Pievaleht 20.04.1926, 1k 2.
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parlament laiali saata. Aga kas see oli ka piriselt lahendus? Loewensteini
vaimus tuleks vaadata kaugemale konstitutsioonilistest normidest, ent kui
arvestada 1937. aasta pohiseaduse toimimist, siis kas ei tuleks jireldada, et
voimu kontrollitavuse mattes hoopis hiriti tasakaalu? Uhelt poolt ei soosinud
parlamendi iseseisvat seisundit uus majoritaarne valimisviis koos riikliku
propagandaga, millele oli poliitiliste vabaduste kidrpimise tottu peaaegu
vbimatu vastu to6tada. ,,Pohiseaduse elluviimise rahvarinne moodustas Riigi-
volikogus nii Ghtse enamusbloki, et mingist vihegi mojusast jirelevalvest
valitsuse tegevuse lle pole pohjust ridkida. Pohiseadus oli justkui ellu viidud
ja tekkis kisimus, mida ,,rahvarinne® niiiid peale hakkab. ,Siin v&ib improvi-
seerida, voib ka lihtsalt toimida nii, et seisukohta votmata toetada koiki
valitsuse sammusid, kirjutas Harald Tammer. Kuid siis tuli tema sénul ka
mdista, ,et rahvaesinduse kui valitsust kontrolliva asutuse tihtsus vdib

kannatada“.®’

V. Tee tinapieva: parlamentarismi mandumine?

Rein Marandi artikkel riigivoimude tasakaalu otsingust ilmus 1988. aastal,
pool sajandit pirast seda, kui Loewenstein oli seadnud kahtluse alla, kas
voimude lahususe doktriin on ihitatav tinapdevase riiklusega. Eesti NSV-s
oli sel ajal nn perestroika ehk uutmise reformide periood ja kéne alla tuli
konstitutsiooni uuendamine. Keskse méttevormina esines jille tasakaalu idee.
1970. aastatel olid siinsed 6igusteadlased arvustanud kapitalismimaade riigi-
korda, kirjeldades selle teisenemist tdpselt samamoodi, nagu seda tegi
Loewenstein oma uurimuses. Kodanlikus Ghiskonnas olevat ,riikliku arengu
tendentsiks® tdidesaatva riigivoimu tihtsuse tdus. Parlamentarismi ideoloogiast
hoolimata kontrollivat tegelikkuses valitsus parlamenti ja seadusandluses olevat
tlekaal valitsuse normatiivaktidel.’® Hiljem, ,demokratiseerimise” kampaania
ajal, suunati niisugune kriitika hoopis Noukogude riigikorra vastu.
1988. aasta alguses tddeti NLKP Keskkomitee pleenumil, et tditevorganite
tihtsus on liialt suurenenud valitavate organite arvel ja puudub vajalik kontroll
nende tle.*” Nonda oli see koigiti kooskdlas Moskvas valitud uutmiskursiga,

57 H. T[ammer]. Uue aasta tilesandeid. — Pievaleht 01.01.1939, 1k 2.

8 A Kiris, E.-J. Truuvili, P. Vihalem. Riigi ja diguse teooria. 2. Tartu: Tartu Riiklik Ulikool,
1971, 1k 111.

5 T. Kibin. Demokratiseerimise sélmkiisimusi. — Eesti Kommunist 1988/3, 1k 52.
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et ka Eesti NSV-s néudsid juristid korraga véimude lahususe pohimatte
ennistamist.®® Tott-6elda polnud Noukogude Liit seda pdhimétet kunagi
tunnistanud, nagu igesti mirkis Indrek Teder.®! Ent just seetottu tuligi
poorduda konstitutsionalismi ajaloolise parandi poole, mille osana nihti ka
Eesti sodadevahelise perioodi kogemust. 1989. aastal puiidis Igor Grizin seda
kogemust omapirasel viisil siinteesida. Ta asus vilja to6tama uut péhiseadust,
mis oleks kiill rakendatav Noukogude Liidu koosseisus, aga siiski tdiesti erinev
senisest sisteemist. Tema tildine kisitlus oli vigagi traditsiooniline. Igasuguse
voimu omadus olevat soov kesta ja kasvada. ,Jarelikult tuleb korraldada asjad
nii, et jagada terviklik riigivoim osadeks sel moel, et iga osa soltuks oma
tegevuses teistest ja valvaks kiivalt selle tle, et tikski teine osa oma véimupiire
tema arvel ei suurendaks. Selliseid voimuosi on kolm — seadusandlik, taidesaatev
ja kohtulik.“?

Kui jilgida samm-sammult teed, mis viis praegu kehtiva pohiseaduseni,
jadb mulje, et 1980. aastate 16pus jatkati 1930. aastate arenguliini ning et
riigivéimude tasakaalu otsing ongi Eesti riikluse ajaloo pdhitelg. Mart Nutt
todes 2002. aastal, et Riigikogu ja valitsuse vahekorra probleem leidis viimaks
sobiva lahenduse. ,Kui kérvutame seadusandliku ja tdidesaatva voimu pide-
vuse jaotumist kehtivas pdhiseaduses varasemate Eesti pohiseadustega, nagu
1920., 1934. ja 1938. aasta pohiseadused, siis ndeme, et arvesse on voetud
varasemaid kogemusi ja leitud tasakaalustav kompromiss.“> Nuti viitel oli
pohiseaduses sitestatud véimude jaotus end kiimne aasta jooksul suureparaselt
digustanud. Selline optimistlik hinnang polnud aga kaugeltki ildine. Riigi-
kogu kohta hakati peagi kasutama viljendit ,kummitempel“. Marju Lauristin
heitis 2008. aastal pilgu iseseisvuse taastamise ajale ja kisis, kas valikute aeg
on l6ppenud. ,Niitid, vaadates, mis praegu on, ma kiisiksin: kas praegu Eesti
riik on jirginud seda valikut ja seda edasi arendanud, sedasama demokraat-
likku vabariiki, mida siis rahvas valis? Vi on siin see 16plik valik ikka

0Vt Advokaatide seisukohad ja ettepanekud humaanse sotsialistliku digusriigi asjus. —

Noukogude Oigus 1988/4, 1k 247.
61 1. Teder. Unelmad 6igusriigist. — Looming 1988/11, 1k 1550.
¢ 1. Grizin. Eesti uue pohiseaduse visandjooni. — Eesti Akadeemilise Oigusteaduse Selts
1989. aastal. Tartu: Tartu Ulikool, 1990, 1k 65.

65 M. Nutt. Riigikogu ja valitsuse pohiseaduslik vahekord. — Riigikogu Toimetised 2002/6,
1k 30.
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kindlustamata?“¢* Uus tegelikkus olevat niisugune, et itha vihemaks muutub
parlamentarismi tuum - kontroll valitsuse tegevuse tle. Samal ajal hakkas
kujunema ka ildise riigireformi kava, mis rajati viitele, et seadusandliku,
tiitev- ja kohtuvoimu tasakaal on Eestis tasapisi hilbinud pohiseaduse
mébttest.® Oigusajaloolane Peeter Jirvelaid on vorrelnud neid uuendamise
katseid sodadevahelise ajaga ning iseloomustanud just voimude tasakaalusta-
mist ideaalina, mis ithendab minevikku ja tinapéeva: , Iasakaalumehhanismid
erinevate voimude vahel on viga olulised, kui pitiame luua uut riigimudelit,
mis aitaks realiseerida meie unistusi meie riigi ja tihiskonna arengust moodsaks,
arenenud ja edukaks tihiskonnaks.“®

Loewensteini uurimus paistab seega olevat ajakohane ka praeguses Eestis.
Selle teema on tditevvoimu ja seadusandliku véimu vahekorra muutumine
riikides, mis peavad kohanema uues tehnoloogilises ja majanduslikus kesk-
konnas. Vai tipsemalt: Loewensteini teema on iihelt poolt ritkluse muutumine,
teisalt aga see, kuidas juristid kisitavad muutunud riiklust traditsiooniliste
motteskeemide abil. Kui keskendume esimesele — sellele, kuidas riiklus avaldub
praktikas tina —, siis ndeme tdesti, et mitmeski méttes juhib pigem valitsus
parlamenti kui vastupidi. Ndeme sedagi, et valitseva enamuse koondumine on
tinginud jdigema kontrolli parlamendi tegevuse tle peaaegu kdikjal Kesk- ja
Ida-Euroopas, nii et seadusandliku algatuse nihkumine valitsuse kitte on meie
lihitmbruses levinud nihtus.”” Sama kehtib ka P6hjamaade kohta, nagu on
todenud Rein Taagepera, kelle sénul niib esmapilgul testi nii, et Eestis on
Riigikogust saanud valitsuse kummitempel. Kui Eesti esimeses taastamise jirg-
ses Riigikogus tuli kdigest 47% seaduseelndudest valitsuselt, siis 2018. aasta
kokkuvétte jargi oli neid juba 65%. Samamoodi on valitsuse eelnéude
edukusega: kui alguses sai valitsuse esitatud eelndudest seaduseks 83%, siis
hiljem juba 96%. Siiski, nagu Taagepera osutas, P6hjamaades on need

M. Lauristin. Kas valikute aeg on 16ppenud. — Riikliku iseseisvuse taastamine parlamen-
taarsel teel aastatel 1990-1992. Rahvusvaheline ajalookonverents 21.-22. august 2008.
Ettekannete kogumik. A. Veetdusme (koost.). Tartu: 20. Augusti Klubi, 2009, 1k 86.

R. Vare. Riigireformi vajalikkus ja Riigireformi Sihtasutuse ettepanekud. — Riigikogu
Toimetised 2019/39, 1k 26; J. Raidla. Riigireform riikluse tuleviku teenistuses. — Riigikogu
Toimetised 2023/48, 1k 22.

P. Jirvelaid. Véoimude tasakaalu otsingud. Loputu riigireform wersus riigi areng. — Riigi-
kogu Toimetised 2023/48, 1k 100.

Vt P. Kopecky. Power to the Executive! The Changing Executive-Legislative Relations
in Easterm Europe. — The Journal of Legislative Studies 10/2004, 1k 148.

65

66

67

220



Tinapievane riiklus ja vdimude tasakaalu idee

protsendid veelgi suuremad.®® Teisisonu ilmneb vordluses teiste riikidega, et
Eesti on kogenud laiapdhjalisemat muutust, mis on ehk ebameeldiv, kuid mis
iseloomustab parlamentaarset demokraatiat mujalgi. See ongi tiks oluline
perspektiivinihe, mille pakub Loewenstein: et méista Eestis toimuvat, peame
avardama oma pilgu ildisematele suundumustele ja neid méjutavatele teguri-
tele, mida on lihtsam mirgata vordleva kasitluse abil.

Teine kisimus on, kuidas hinnata seda, mida me praktikas nieme.
Loewenstein ei viida, et sddadevahelisel perioodil arenesid kéik riigid laias
laastus samas suunas. Sugugi mitte: ta niitab, et mones riigis siindis totalitaarne
diktatuur, ménes teises autoritaarne riigikord, paiguti aga siilis parlamentaarne
demokraatia. Uhine polnud mitte 16pptulemus, vaid kohanemisvajadus —
moodsa riigi ees seisvad iilesanded néudsid Loewensteini arvates tugevat,
jarjekindlat juhtimist. Siit hargneb keeruline probleem. Mida pidada mé6da-
padsmatuks kohanemiseks ja mida ohtlikuks hilbeks? Niiteks, ehkki
Loewenstein koneleb normiloome kandumisest valitsusele ja kujutab seda
paratamatu nihtusena, ei paku ta tipset méodupuud, et otsustada, kust algab
sedasorti absolutistlik véim, mille vastu vitles Montesquieu. Uldise kritee-
riumina kerkib meie ette valitsemise kontrollitavus. Nagu Loewenstein oma
artiklis markis: ainult kontrollitud v6im on 6igustatud voim.

V6ib tunduda, et nii pole kuigi palju lisatud traditsioonilisele voimude
tasakaalustamise teooriale. Piris nii see siiski pole. Esiteks ei ole jutt tiide-
saatva, seadusandliku ja kohtuvéimu tasakaalustamisest ega riigivoimu
jagamisest osadeks. Samuti pole méte see, et iiht voimu tuleb kahandada
teise arvel, justkui oleks tegu muutumatu suurusega tervikuga. Pole midagi
vastuolulist idees, et valitsuse pidevus peab laienema ja rikastuma uute
volitustega, parlamendile tuleb aga samal ajal anda uued kontrollihoovad.
Sedagi voib kirjeldada omamoodi tasakaalustamisena, kuid see on vaatenurk,
mis juhib uuenduste — uute kontrollivormide — poole, mitte ei eelda mingi
oletatava kuldaja ennistamist.

Kui pikendame Loewensteini uurimuse méottekdiku tdnaseni, siis ilmneb
sigavam perspektiiv, mis seab kahtluse alla kujutelma parlamentarismi
mandumisest taasiseseisvunud Eestis. Moistagi on tosi, et Riigikogu ja valitsuse
vahekord on muutunud. Kuid riigivoimude tasakaalu kiivakiskumist ja

68

Stenogramm R. Taagepera ettekandest Riigikogus 05.06.2018. Arvutivorgus: https://
stenogrammid.riigikogu.ee/et/201806051000 (20.02.2025).
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tditevvoimu vohamist tiheldati juba 1994. aastal.*” Valitsusaparaadi kasv on
tosiasi. Riigikogu tugiteenused pole tdienenud samas riitmis. Jarjest tihtsamat
rolli on minginud valitsuse tugevam seisund teabe valdajana, mis annab
muuseas voimaluse matta parlamendi komisjonid liigse teabe alla, nii et sisu-
line jirelevalve on hoopis raskendatud.” Teisalt on siiski aegam66da avardunud
ka Riigikogu kontrollivéimalused.” Kiillap muudab poliitilise elu tegelikkus
paljud neist voimalustest pigem niiliseks, seda enam aga tasub meenutada
Loewensteini kisitlust mitmekihilisest ja -suunalisest kontrollist, milles on
oma osa ka meedial, kodanikuihendustel, valijaskonnal, kohalikel
omavalitsustel jne. Uhe arusaama jirgi peitubki konstitutsiooniline p&hi-
probleem selles, kuidas thiskond saab pidada sammu riigiga, mis uute
néudmistega kohanemiseks titha tugevneb. Nagu juhtub raamatus ,Alice
imedemaal“: Alice’il tuleb koos Punase kuningannaga aina edasi joosta, et
jadda sama puu juurde. Daren Acemoglu ja James A. Robinson nimetavad
seda Punase kuninganna efektiks. Ainuiiksi selleks, et piisida tasakaalus
uueneva riigiga, peab ka thiskond leiutama jérjest uusi mooduseid voimu
ohjamiseks ja kontrollimiseks.”

¢ H. Schneider, R. Maruste. Voimude lahususe teoreetilised lihtekohad ja méned praktilised
probleemid Eestis. — Juridica 1994/3, 1k 64—66.

Vt selle kohta: F. Meinel. Vertrauensfrage. Zur Krise des heutigen Parlamentarismus.

Miinchen: C. H. Beck, 2019, 1k 211.

Vt R. Kangur. Parlamentaarne kontroll ja arutlev parlament. — Riigikogu XTI koosseis.
Statistikat ja tlevaateid. A. Méttus jt (toim.). Tallinn: Riigikogu Kantselei, Eesti Rahvus-
raamatukogu, 2011, lk 43.

72 D. Acemoglu, J. A. Robinson. The Narrow Corridor. States, Societies, and the Fate of
Liberty. New York: Penguin Press, 2019, lk 116.
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tavapirasest riigivéimude kolmikjaotusest — seadusandlik, tdidesaatev ja
kohtuvoim —, mida traditsiooniliselt seostatakse Montesquieuga. Seepirast
vajab igasugune realistlik arutelu teema iile, millest viimastel aastatel on saanud
valitsemise ja riigidiguse votmekiisimus, selguse toomist terminitesse. Voimude
lahususe doktriin algses tihenduses tihistas ning miiratles vastandamise ja
kérvutamise kaudu riigivoimu koostisosad, vottes eelduseks staatilise stisteemi,
milles — vastavalt selle aja vaimule, mil see pohiméte sdnastati — riigi tegevused
korraldatakse nii, et need eraldatakse ja jaotatakse eri inimkollektiivide vahel
sama riikliku poliithaldusiiksuse raames. Tol himaral perioodil, mis jdi absolu-
tistliku monarhia ja téielikult véilja arenenud konstitutsioonilise riigi vahele,
teenis doktriin, et riigi poliitilisi voimufunktsioone on tingimata vaja eristada
ja eraldada vastavalt riigi tegevuste sihtidele, kasulikku eesmarki pigem polii-
tilise ideoloogia kui tegeliku poliitilise korralduse standardina.

Praegust poliitilist olukorda iseloomustab aga tiitsa kindlasti tosiasi, et
koikide riikide — olgu nad konstitutsioonilised, autoritaarsed vo6i diktatuuri-
riigid — kogemus niitab, kuidas toimib poliitiline dinaamilisus, mis praktikas
toob kaasa seadusandlike ja tditevfunktsioonide enam-vihem tiieliku sulan-
dumise, ning et see on lausa vajalik. Sellest jareldub, et traditsiooniline sisu-
line véi kvalitatiivne eristus seadustloova (seaduste koostamise, vastuvotmise
ja kehtestamise) ning tdidesaatva (halduse teel seaduste tegeliku kohaldamise)
funktsiooni vahel on suuresti taandunud tditevvoimu poliitilise rolli tugevne-
mise ees. Valitsus tthendab riigi tahte, mis viljendub nii seadusandluses kui
ka halduses. Seega ei piirdu meie péevil tiitevtegevuste ulatus enam eranditult
seaduste elluviimise ja tildise haldusega, vaid on kasvanud valitsuse tldisteks
poliitilisteks funktsioonideks, milles seaduste joustamine ja kohaldamine on
pelgalt vahendid, mis kaasnevad poliitilise véimu kui sellisega. Selles méttes
on riigi tegevuste traditsiooniline staatika meie ajal mattunud ilmingusse,
mida sobivalt, ehkki ebateaduslikult, voiks nimetada poliitiliseks juhtimiseks
(political leadership). On ilmne, et sellest funktsioonide jaotusest viljuvad
riigivoimu otsused ja teod, mille kohta prantsuse teoorias loodi termin
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wvalitsusaktid“ (actes de gouvernement), oleksid Montesquieu teooria seisukohalt
asjassepuutumatud.?

I. Montesquieu doktriini realistlik imberhindamine

A. Voimude lahusus ja Ameerika Uhendriikide konstitutsioon

Vbéimude lahususe doktriin ja sellega kaasnev postulaat voimude jirelevalvest
tiksteise tle, mis oli juba antiikajal tuntud kui ,segavalitsus“’, muutus poliitilise
korralduse ideaalmudeliks 18. sajandil, tipsemalt Inglise 1688. aasta ,,Kuulsa
revolutsiooni“ ja Prantsuse 1789. aasta revolutsiooni vahel. Seda doktriini
arendas edasi John Locke?, et tagantjirele digustada viigide kompromissi par-
lamendi ja monarhi volituste vahel. Viimane oli selleks ajaks kirbitud absoluut-
sest kuningavoimust konstitutsioonilise funktsionalismini. Kindlasse vormi

Termin actes de gouvernement on USA-s iisna tundmatu. Selle all peetakse silmas valitsuse
selliste poliitiliste toimingute kogumit, mis ei allu kohtute ega tihegi teise riigiorgani
kontrollile. Vastutendentsina poliitilise voimu ddrmuslikule ratsionaliseerimisele
19. sajandi jooksul on viimastel aastatel valitsuse digust tegutseda oma parema dranige-
mise jirgi tha avardatud. Mandri-Euroopa péhiseadusjurisprudents ja -praktika tunnus-
tavad seda, et valitsuse puhtpoliitiliste otsuste sfdar laieneb. Ameerika Uhendriikides on
valdav tendents kehtestada véimalikult suur kohtulik kontroll haldustegevuse ile, ja v5ib
vast Oelda, et siin kasutatav termin ,poliitilised kisimused® (political questions) on tsna
lihedane euroopa terminile actes de gouvernerment. Vt US Supreme Court 05.05.1923, 228
U.S. 549 — Tiaco v. Forbes; US Supreme Court 29.02.1892, 143 U.S. 472 — In re Cooper.
Ei ole iillatav, et natsionaalsotsialistlik doktriin kasutas, ehkki isna hilja, dra sellist muga-
vat terminit dogmaatilise baasina juhtkonna vastutamatuse printsiibile. Vt H. P. Ipsen.
Politik und Justiz. Hamburg 1937. Uldist actes de gouvernement'i kisitlust vt P. Duez. Les
actes de gouvernement. Paris 1935; A. Gros. Survivance de la raison d’état. Pariis 1932;
E. F. 1106.14 (Corneille). Sellest probleemist sai histi aru Locke teoses ,An Essay
Concerning the True Original, Extent and End of Civil Government*, XI-XIII ptk, mida
on niha rohuasetusest ,prerogatiivi® diskretsioonivéimule. Seevastu Montesquieu
stisteemis on valitsus rangelt s6ltuv seadusandliku voimu eelnevatest korraldustest ja jitab
taitevvoimule Giksnes ,avalike otsuste elluviimise® (& executer les resolutions publiques) funkt-

siooni. [Montesquieu.] De l'esprit des lois, XI rmt [Genf 1748], 6. ptk.

Aristoteles, Polybios, Aquino Thomas; Harrington ja Bolingbroke Inglismaal.
Vt M. de la Bigne de Villeneuve. La fin du principe de séparation des pouvoirs. Paris 1934,
1k 9 jj. Riikide vdi riigikordade klassifikatsioon, mille ile kunagi palju arutleti, kuid mis
meie pdevil on pigem viljatu teema, on I6ppkokkuvttes teleoloogiline digustus ,sega-
valitsusele®, mis vastavat inimloomusele kdige paremini.

4 Locke’i panuse kohta sellesse doktriini vt M. de la Bigne de Villeneuve (viide 3), 1k 16 jj.
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valas selle teooria Montesquieu.” Bordeaux’ kohtu eesistuja ja teenistusaadli
(noblesse de robe) litkmena oli ta stigavalt huvitatud kohtustisteemi traditsiooni-
liste Giguste kaitsmisest monarhi vastu. Siinkohal ei ole tihtis, et kas Montesquieu
idealiseeris meelega oma kaasaegseid Briti institutsioone voi sai neist kogemata
valesti aru.® 18. sajandi Inglismaal oli juba selgesti kujunemas kabinetististeem,
mille juurde kuulusid parteid ja valitsuse vastutus koige sellest tulenevaga.
Siiski tuleks meeles pidada, et kahtlasevditu terminit ,voimude lahusus® ei leia
Montesquieu ,,Seaduste vaimu“ XI raamatu kuulsast 6. peatiikist mitte kusagilt.
Vastupidi, seal rohutatakse, et voimud peavad tegema koostdod: ,Le pouvoir
arréte le pouvoir.“’ Veelgi tihtsam on tdsiasi, et tema doktriin, olgu selle tekke-
motiivid omal ajal tSesed voi vddrad, toimis edaspidi taraanina absolutistliku
kuningavdéimu vastu nii Euroopas kui ka ookeani taga. Nii sai ajaloolisest
arusaamatusest alus Pohja-Ameerikas kehtestatud konstitutsioonidele.® Seal

5 Montesquieu kohta on tohutul hulgal kirjandust. Ehkki riigicigusteadlased on visimatult

puidnud tema mitte kuigi tdpset terminoloogiat viimse véimaluseni venitada, on tema
tegelikes seisukohtades voimalik selgust saada mitte juriidilise, vaid ainult sotsioloogilise
tolgendamise teel. Peale M. de la Bigne de Villeneuve (viide 3) vt kirjandusvalikut teoses
L. Duguit. La séparation des pouvoirs et ’Assemblée nationale de 1789. — Revue d’économie
politique 1893/4—6; J. Barthélemy, P. Duez (viide 1); A. Esmein, H. Nézard (viide 1),
8. tr. Paris 1927, lk 493 jj; A. Saint Girons. Essai sur la séparation des pouvoirs. Paris
1881; L. M. Levin. The Political Doctrine of Montesquieu’s Esprit Des Lois. Westport
(CT) 1936 (sisaldab péhjalikku bibliograafiat klassikalise tausta kohta); R. Carré de
Malberg. Contribution 4 la théorie générale de ’Etat. Paris 1926, 1k 2 jj; C. Eisenmann.
Lesprit des lois et la séparation des pouvoirs — R. Carré de Malberg. Mélanges. Paris 1933,
1k 165 jj; Y. Haikal. Le président du Conseil et ’évolution du parlementarisme en France.
Paris 1937, 1k 3 jj; K. Loewenstein. Volk und Parlament nach der Staatstheorie der
franzosischen Nationalversammlung von 1789. Miinchen 1922; E. Zweig. Die Lehre vom
Pouvoir Constituant. Tubingen 1909, lk 62 jj; H. Finer (viide 1), 1k 153 jj; E. F. 1063.7
(H. Puget).

Vt J. Dedieu. Montesquieu et la tradition politique anglaise en France. Paris 1909;
E. Carcassonne. Montesquieu et le probléme de la constitution frangaise au XVIIle siécle.
Geneve 1928; E. W. Klimowsky. Die englische Gewaltenteilungslehre bis zu Montesquieu.
Berlin-Grunewald 1927. Vrd ka Montesquieu enda tihelepanekuid: De Uesprit des lois,
X rmt, 6. ptk (viide 2).

,Voim peatab voimu®, s.t tiks voimuharu valvab selle jirele, et keegi ei kuritarvitaks teist
voimuharu. — 77%.

Montesquieu maju kohta USA féderaal- ja osariigikonstitutsioonidele vt H. Finer (viide 1),
I kd, 1k 162 jj; A. Hamilton. — The Federalist 1788/67-68: ,oraakel, kellelt selle teema
kohta ikka néu kiisitakse ja keda tsiteeritakse; B. F. Wright. A Source Book of American
Political Theory. New York 1929, 1k 282 jj, 343 jj; E.-M. Erlick. La séparation des pouvoirs
etla convention fédérale de 1787. Paris 1936; H. Knust. Montesquieu und die Verfassungen
der Vereinigten Staaten von Amerika. Minchen, Berlin 1922.
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on see dogma siilitanud oma volu tinini. Praeguse administratsiooni nn uue
kursi (Vew Deal) méned koige tihtsamad elemendid on hiljuti kehtetuks
tunnistatud argumentidega, mis paistavad olevat voetud otse Montesquieu
jaigast pohimottest, et tiidesaatev voim ja seadusandlik véim peavad olema
rangelt kammitsas kumbki oma digel t66pollul.’ Traditsionalistlike kontsept-
sioonide méju all, mis on USA-s ullatavalt levinud,' paistab see riik praegu
silma ainsana, mille konstitutsioonis on siilitatud selge tasakaal seadusand-
liku ja tdidesaatva voimu vahel. See dogmaatiline visadus, millest hoitakse
kinni isegi siis, kui seistakse vastamisi fundamentaalsete muutustega majan-
duse struktuuris ja tihiskonna meelelaadis, on vahest iiks seletusi asjaolule,
miks riik, millel muidu on pragmaatilise konstitutsionalismiga erakordselt
vedanud, elab praegu tile keerulist aega, mida moéned nimetavad kapitaalseks
pohiseaduskriisiks. Niisiis on funktsionaalse dualismi postulaat, mis tihendab
tasakaalu voimude vahel, kahtluse alla seatud isegi riigis, mis kehastab voimude
lahususe doktriini selle viljendi otseses tihenduses.

B. Voimude lahususe teooria praktilise rakendamise
libikukkumine Euroopas

Euroopas seevastu ei puiitudki juhtida riiki voimude range lahususe alusel
kuigi kaua, nagu nditab juba Prantsusmaa 1791. aasta konstitutsioon.! Mingi-
suguse olemusliku hiddavajaduse sunnil on valitsemistehnika piiiid saavutada
riigi tahte Ghtsust viinud seadusandliku ja tdidesaatva voimu vastasmdju ja
vastastikuse soltuvuse sisteemini, mida tildiselt nimetatakse parlamentaarseks
sisteemiks. Seadusandlikust kogust sdltuv kabinet ehk ministrite ndukogu
kujutab endast kahe voimu tthendusliili, kehastades seega poliitilise voimu

 US Supreme Court 27.05.1935, 295 U.S. 495, 1k 529 — A. L. A. Schechter Poultry Corp.
v. United States; US Supreme Court 07.01.1935, 293 U.S. 388, 1k 414 — Panama Refining
Co. v. Ryan.

Riigivéimude vastastikuse kontrolli ja omavahelise tasakaalu (checks and balances) doktriini
kriitikat uuemast ajast vt J. Fairlie. The Separation of Powers. — Michigan Law Review
21/1923/3, 1k 393-436; T. R. Powell. Separation of Powers. — Political Science Quarterly
27/1912/2, 1k 193 jj; 28/1913/1, 1k 34 jj.

Prantsusmaa 1791. aasta konstitutsiooni kohta vt L. Duguit (viide 5); K. Loewenstein.
Volk und Parlament (viide 5). Ehkki Asutava Kogu konstitutsioonis oli vetodigus antud
kuningale, tugines see vaikivale eeldusele, et seadusandlik véim on tlim. Vt R. Redslob.
Die Staatstheorien der franzosischen Nationalversammlung von 1789. Leipzig 1912;
A. Aulard. Histoire politique de la Révolution francaise. Paris 1926, 1k 553 jj; A. Esmein,
H. Nézard (viide 1), 1k 471 jj.
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tihtsust. Oigupoolest on parlamentarism voimude lahususe vastand selles
mottes, et ta piiiab — edukalt — muundada funktsionaalset dualismi riiklikuks
monismiks, kehtestades kabineti ehk tditevvoimu selge iilekaalu parlamendi
ehk seadusandliku voimu suhtes. Kus parteististeemi areng ja ratsionaliseeri-
mine on viinud parlamentaarse siisteemini nagu Inglismaal — see on anglo-
saksi poliitilise geniaalsuse hindamatu kingitus organiseeritud tihiskonnale —,
heideti véimude lahususe doktriin paratamatult tile parda ning toimus tdide-
saatva ja seadusandliku véimu sulandumine voi vihemasti tekkis parlamendi
ja valitsuse vastastikune sdltuvus. Ometi ei takistanud selline areng pidamast
voimude lahususe dogmat kangekaelselt pihaks ja puutumatuks,'? ehkki —
kuna selle sisu on pisut muudetud — ta ei teeni enam valitsemise tehnika
funktsionaalseid eesmirke, vaid digusriigi teleoloogilisi sihte.

Isedralik seadusandliku ja tdidesaatva voimu vahelise tasakaalu variant
kujunes vilja Kesk-Euroopa tlitpi konstitutsioonilise monarhia arengus, nii-
teks Prantsusmaal aastatel 1815-1848, Saksamaal enne ja pirast 1870. aastat
ning Austria-Ungari monarhias.”® Siin suutis monarh luua vastukaalu parla-
mendile kui rahva tahte esindajale, kasutades kuninga privileegi nimetada

12

Vt H. Finer (viide 1), lk 167 jj. Prantsuse klassikalise riigidiguskoolkonna pingutused
saavutada véimude lahususe dogmaga ringi kvadratuur, mis on vastuolus parlamentaarse
sisteemni reaalsusega, on kuulsa poleemika keskpunktis, mille poolteks on A. Esmein
(viide 1), 1k 505 jj (teda toetab Duguit) ja R. Carré de Malberg (viide 5), 1k 74 jj. Viimasel
on piisavalt julgust kuulutada Montesquieu doktriini alalhoidmine pelgaks sofistikaks.
Vtka C. Eisenmann (viide 5), kes on seisukohal, et rangelt vottes ei eraldanud Montesquieu
valitsust ja parlamenti, vaid andis kummalegi voimule tiksnes juriidilise, ent mitte poliiti-
lise s6ltumatuse. Sarnaseid tdomahukaid pingutusi tehakse isegi Inglismaal. Vt nt
E. C. S. Wade, G. G. Phillips. Constitutional Law. London, New York, Toronto 1931,
1k 38 jj. Selle kohta, et lahendus on ,v6imu“ ja ,funktsiooni® eristuses, vt E. Artur. De la
séparation des pouvoirs et de la séparation des fonctions de juger et d’administrer. — Revue
du droit public et de la science politique en France et a Iétranger, 1900, 1k 217 jj. Sellest
teooriast, mis vdimaldab dogma siilitada, kuid praktikas selle eeldustest korvale kalduda,
on olnud ddrmiselt palju abi funktsioonide delegeerimise lepitamisel nominaalse véimude
lahususega.

Konstitutsioonilise monarhia kohta vt G. Jellinek. Allgemeine Staatslehre. 3. tr. Berlin,
Heidelberg 1922, 1k 696 jj; C. J. Friedrich (viide 1), lk 150 jj. Saksa Keisririigi 1871. aasta
konstitutsiooni kohta vt J. Mattern. Principles of the Constitutional Jurisprudence of the
German National Republic. Baltimore 1928, 1k 55 jj; G. Meyer, G. Anschiitz. Lehrbuch
des deutschen Staatsrechts. 7. tr. Minchen 1918, 1k 270 jj, 329 jj; E. Kaufmann. Studien
zur Staatslehre des monarchischen Prinzipes. Leipzig 1906; H. Rehm. Das politische
Wesen der deutschen Monarchie. — Festgabe fiir Otto Mayer. Tubingen 1916, 1k 59 jj.
Selle teema klassikaline kisitlus on B. Constant. Cours de politique constitutionnelle.
Paris 1861 (palju viljaandeid).
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oma drandgemise jirgi ametisse ministrid, kes vastutasid monarhi, mitte
parlamendi ees. Teatavate moondustega voib Gelda, et nendes riikides seati
edukalt sisse tiidesaatva ja seadusandliku v6imu tasakaal, sest viltimaks pati-
seisu, mis t0i ikka kaasa revolutsiooniohu, oli alati vaja leida mingisugune
kompromiss. Bismarcki vastureaktsioon Preisimaa parlamendile 1860. aastate
alguses niitab siiski, et kui seda 6rna tasakaalu tosiselt hiiriti, siis oli alati
tulemuseks tdidesaatva voimu peatamatu tugevnemine.’ Kus poliitiline
dinaamika arendas vilja parlamentaarse monarhia, nagu Inglismaal 18. sajandi
16pus ja veelgi otsustavamalt pirast 1832. aastat voi Belgias parast 1831. aastat'
voi Prantsusmaa Juulimonarhias'é, jai monarhi osaks enam-vihem ainult partei-
poliitika stabiliseerimine ja selles tekkivate konfliktide leevendamine."” Raskus-
kese nihkus paratamatult parlamendile ja kabinetile. Téelised poliitikakiisimused

Tagantjirele tarkusega voib 6elda, et Preisimaa parlamendi allajidmine Bismarckile kuulsas
konfliktis s6jaliste kulutuste tle vois olla otsustav siindmus Saksamaa uusaegses ajaloos.
Oleks parlamendil dnnestunud end tdidesaatva véimu vastu maksma panna, siis oleks
Saksamaa saavutanud parlamentaarse siisteemi ning Euroopa ja maailma ajalugu oleks
voinud votta teise suuna. Vrd O. von Bismarck. Gedanken und Erinnerungen. Stuttgart,
Berlin 1915, 1k 316 jj, 326 jj; M. Weber. Parlament und Regierung im neugeordneten
Deutschland. — M. Weber. Gesammelte politische Schriften. Minchen 1921, 1k 130 jj.

15 Belgia kohta vt R. Redslob. Le Régime parlementaire. Paris 1924, 1k 100 jj; H. Pirenne.
Histoire de Belgique. 7. kd. Bruxelles 1932; B. Mirkine-Guetzévitch. Mille huit cent
trente dans I’évolution constitutionnelle de 'Europe. — Revue d’histoire moderne
6/1931/34, 1k 241 jj; E. F. 1068.10-12 (Pirenne).

16Vt J. Barthélemy, P. Duez (viide 1), 1k 175 jj; J. Barthélemy. L'introduction du régime
parlementaire en France sous Louis XVIII et Charles X. Paris 1933.

17 Sellele ideele pani teoreetilise aluse B. Constant (viide 13). Monarhi seisundi kohta Inglis-

maal vt F. A. Ogg. English Government and Politics. New York 1930, 1k 82 jj; J. Marriott.
'The Mechanism of the Modern State. Oxford 1927, 1k 25 jj; E. C. S. Wade, G. G. Phillips
(viide 12), 1k 61 jj, 149 jj. Monarhia seisundi kohta praegusel ajal vt K. Loewenstein.
Monarchy Gains Lost Ground in Europe. — Social Science 11/1936/3, 1k 202.
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oli vaja otsustada esmalt parlamendi ja kabineti vahel ning hiljem, kui valijas-
konnast sai valimiskastide ddres 16plik kohtuméistja, rahva ja valitsuse vahel."®

Monarhi seisundilt parlamentaarses monarhias piris president kui riigipea
vabariiklikus demokraatias tisna piiratud funktsioonid, nagu niitab Prantsus-
maa kogemus parast 1875. aastat.!” Teisest kiiljest andis monarhi traditsiooni-
line m6ju konstitutsioonilises monarhias tunda piitidlustena anda riigipeale
Weimari vabariigis rohkem voimu ja iseseisvust.?’ See eksperiment oli mairatud
nurjuma, sest isegi piiratud presidendivalitsus on 16ppkokkuvéttes thitamatu
parlamentaarse kabinetivalitsusega.

8 Tohutust hulgast parlamentaarse susteemi teemal kirjutatud raamatutest voiks siin

nimetada neid: R. Redslob. Die parlamentarische Regierung in ihrer wahren und ihrer
unechten Form. Tibingen 1918 (1924. a prantsuskeelne viljaanne vt viide 15); W. Hashach.
Die parlamentarische Kabinettsregierung. Stuttgart, Berlin 1919; J. Barthélemy. La crise
de la démocratie contemporaire. Paris 1931; J. Barthélemy, P. Duez (viide 1), 1k 158 jj;
A. Esmein, H. Nézard (viide 1), I kd, 1k 154 jj; L. Duguit. Traité de droit constitutionnel.
Paris 1924, 1k 105 jj; H. Finer (viide 1), II kd, 1k 949 jj. ,Monismi® ja ,dualismi® kohta
parlamentaarse sisteemi sisustamisel vt Y. Gouet. De l'unité du cabinet parlementaire.
Paris 1930, 1k 8 jj; C. J. Friedrich (viide 1), 1k 342 jj, 361 jj; E. Mélot. L'évolution du régime
patlementaire. Paris, Bruxelles 1936 (sisaldab kaastéid eri autoritelt eri riikide kohta, kus
on parlamentaarne riigikord); G. Burdeau. Le régime parlementaire dans les constitutions
européennes d’aprés-guerre. Paris 1932; B. Mirkine-Guetzévitch. Les nouvelles tendances
(viide 1); R. Capitant. Régimes parlementaires. — Mélanges (viide 5), lk 31 jj;
B. Mirkine-Guetzévitch. Le régime parlementaire dans les constitutions européennes
d’apres-guerre. — Annuaire de I'Institut international du droit public 1936. Paris 1937,
1k 39 jj; E. F. 1068.1 (Barthélemy, parlamentarismi ajalugu); 1068.2—4 (Barthélemy,
Prantsusmaa); 1068.5-14 (muud riigid eri autoritelt).

9 Presidendi seisundi kohta vabariikides vt J. Barthélemy, P. Duez (viide 1), 1k 45 jj, 606 jj;
H. Finer (viide 1), 1k 1110 jj; G. Salemi. Il Capo dello Stato nelle costituzioni delle
repubbliche del dopoguerra. Palermo 1935. Vrd ka viites 1 loetletud kirjandust; E. F.
1068.3 (Barthélemy); 1064.1 (Gordon).

Presidendi seisundi kohta Weimari vabariigis vt G. Anschiitz. Die Verfassung des
Deutschen Reichs vom 11. August 1919. 4. tr. Berlin 1933, 1k 241 jj; H. Finer (viide 1),
ITkd, 1k 1096 jj; H. J. Heneman. The Growth of Executive Power in Germany. Minneapolis
1934; H. Kraus. The Crisis of German Democracy. Princeton 1932.

See tihtis aspekt, mis seletab vihemalt osaliselt konstitutsioonilise riigikorra nurjumist
Saksamaal, vajab rohkem selgitamist, kui siin saab teha. Vrd mirkusi C. ]J. Friedrich
(viide 1), 1k 351; H. Herrfahrdt. Die Kabinettsbildung nach der Weimarer Verfassung
unter dem Einfluss der politischen Praxis. Berlin 1927. Suurepirast uurimust presidendi,
kabineti ja Riigipdeva vahelistest suhetest vt J. Ranchin. Le chef de I’état et la constitution
du cabinet en droit public allemand (1919-1934). Paris 1937, eriti lk 109 jj; E. Wolgast.
Zum deutschen Parlamentarismus. Berlin 1929. Poliitiline pinge presidendi ja kabineti
vahel viis 16puks nn véitlusvalitususe (Kampfregierung) moodustamiseni. See oli parla-
mentaarse riigikorra senindgematu viirastamine, mis ei olnud kuigi kaugel diktatuurist.
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Nendime niisiis, et 6petust tdidesaatva ja seadusandliku véimu tasakaalust
nende eraldamise teel ei ole suudetud mitte kusagil kestva eduga ellu rakendada.
Ainsaks erandiks on Ameerika Uhendriigid. Vimude lahususe dogmaatiline
postulaat on muutunud muudiks, millena see on aga osutunud mé&jukaimaks
konstitutsiooniteooriate ajaloos.

C. Véimude lahususe sdilimine kohtuvéimu puhul

Ometi on konstitutsioonilises riigikorras muutunud peaaegu enesestmoiste-
tavaks see, et kolme v6imu lahutamise puhul on kohtuvéim funktsionaalselt
lahutatud kahest tlejddnust, seda isegi seal, kus kohtunike ametissenimetamist
tiitevvoimu poolt peetakse viltimatuks.?? Séltumatuse saavutamise vahend
nii tehnilises kui ka psithholoogilises méttes oli kohtunikuameti eluaegsus,
anglosaksi poliitilise geniaalsuse jirjekordne kingitus tinapieva riigile. Siingi
on Ameerika Uhendriigid erilisel positsioonil. Lisaks sellele, et kohtuvéimu
tegevus hoiti séltumatuna teistest voimudest, thendati see tasakaalustatud
kontrollisiisteemi seeldbi, et digustloovad aktid allutati kohtulikule kontrollile,
ukskoik kas need parinesid valitsuselt voi Kongressilt. See lisakontroll, mida
konstitutsiooni autorid kill otseselt ette ei ndinud* ja mida on hiljem rinnatud
kui kohtute 6igustamatut sekkumist valitsuse tegevusse, paistab Montesquieu
teooria valguses tiiesti loogilise osana tiletildises tasakaalule suunatud kontrolli-
stisteemis. Siiski vddrib mérkimist — ja see pole sugugi juhus —, et 6igusaktide

22Vt nt Inglismaa kohta E. C. S. Wade, G. G. Phillips (viide 12), lk 38 jj. Kesk-Euroopa
tulipi konstitutsioonilistes monarhiates nimetas kohtunikud ametisse kiill valitsus, kuid
tagandada ei saanud neid muidu kui korralise distsiplinaarkohtumenetluse teel, tinu
millele kohtuvéimu séltumatus oli tagatud sama histi kui Inglismaal ja méirksa paremini

kui USA valitavate kohtunike puhul.

%Vt A. Hamilton. — The Federalist 1788/78-82; US Supreme Court 24.02.1803, 5 U.S.
(1 Cranch) 137 — Marbury v. Madison. Arvestades vastuolulisi andmeid USA p&hi-
seadusliku konvendi kohta, kaldub autor arvama, et kohtulikku kontrolli ei kavandatud
de lege ferenda vihemalt mitte foderaalsete digusaktide suhtes, ehkki idee kui selline ei
olnud tolle aja Ameerika riigidigusteadlastele mingil juhul vooras. Vt W. H. Hamilton,
D. Adair. The Power to Govern. New York 1937, 1k 143, viited 97 ja 98: ,On piisavalt
selge, et konvendil otsustati ,kohtuliku kontrolli“ kasuks, kuid sellest ei saa jireldada, et
seal moeldud kohtulik kontroll oli sama asi, mis kohtulik kontroll praegu.“ Vaib-olla on
selles vaieldavas kisimuses voimalik saada suuremat selgust, kui vaadata viga sarnast
olukorda 1919. aasta Weimari konstitutsiooniga, kus digusaktide kohtulikku kontrolli
kill kaaluti, kuid jieti kehtestamata. Kui praktikas hiljem digusaktide kohtulik kontroll
siiski teostus (viga piiratud miiral), siis digustati seda teoorias samadest eeldustest lahtudes
nagu USA-s, nimelt ideega kirjutatud konstitutsiooni olemuslikust tlimuslikkusest.
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kohtulik kontroll suudeti alaliselt sisse seada ainult riigis, kus oli kehtestatud
voimude lahusus, selle jiljendused mujal ei suutnud aga kestvalt kanda
kinnitada,?* seda isegi mitte seal, kus olud olid nii paljutdotavad, nagu niiteks
Sveitsis.2> Uheski ehtsa parlamentaarse siisteemiga riigis ei ole Gigusaktide
kohtulik kontroll osutunud praktikas toimivaks. Seda niitab vabariikliku
Saksamaa,®® aga ka Ts$ehhoslovakkia kogemus, kus see on praeguseks tdiesti
kadunud.?”

Kui kohtuvéimu séltumatusest sai konstitutsioonilise riigikorra alus ja
proovikivi, siis pttidlesid diktatuurid viltimatult selle poole, et hivitada ka
see viimane voimude lahususe element. Totalitaarses Itaalias ja Saksamaal,
vihemal miiral ka mones autoritaarses riigis, on kohtuvéimu séltumatuse vilja
torjunud poliitiline kooskéla, mis on tavaliselt saavutatud puhastusega

24 Kirjandus digusaktide kohtuliku kontrolli kohta eri riikides on rikkalik. Vt E. F. 10B-24;
1062.16 (Puget); 1063.3—7 (Lambert). Lisaks: C. G. Haines. The American Doctrine of
Judicial Supremacy. 2. tr. New York 1932, lisa II, 1k 573 jj; C. G. Haines. Some Phases
of the Theory and Practice of Judicial Review of Legislation in Foreign Countries. —
American Political Science Review 24/1930/3, 1k 583. Vt ka C. Beard. The Supreme Court
and the Constitution. New York 1912, 1k 51 jj; C. G. Haines. The American Doctrine
(viide 24), 1k 126 jj. Prantsusmaa kohta vt J. Barthélemy, P. Duez (viide 1), 1k 203 jj;
A. Esmein, H. Nézard (viide 1), 1k 538 jj; A. Blondel. Le contréle juridictionnel de la
constitutionnalité des lois. Paris 1927. Saksamaa kohta vt G. Anschiitz (viide 20), 1k 370 jj;
G. Anschiitz, R. Thoma. Handbuch des deutschen Staatsrechts. Ttubingen 1930, 1k 546 jj;
J. Mattern (viide 13), Ik 590 jj; C. J. Friedrich. The Issue of Judicial Review in Germany. —
Political Science Quarterly 43/1928/2, 1k 188 jj; C. J. Friedrich (viide 1), 1k 167 jj. Austria
kohta vt C. Eisenmann. La justice constitutionnelle et la Haute-Cour constitutionnelle
d’Autriche. Paris 1928. Tsehhoslovakkia kohta vt O. Flanderka. Le contréle de la consti-
tutionnalité des lois en Tchécoslovaquie. Paris 1926.

% Oigusaktide kohtuliku kontrolli kohta Sveitsis vt F. Fleiner. Schweizerisches Bundes-
staatsrecht. Ttbingen 1923, 1k 441 jj; W. Rappard. Le controle de la constitutionnalité
des lois fédérales par le juge aux Etats-Unis et en Suisse. Lausanne 1934. Sveitsi liidukohtud
kontrollivad ainult kantoni tasandi digusakte. Vt W. Rappard. The Government of
Switzerland. New York 1937, 1k 50, 90. Rahvaalgatus laiendamaks 6igusaktide kohtulikku

kontrolli liidduseadustele tehti 1935. aastal, kuid on veel otsustamata.

26 Saksamaa kohta vt Weimari konstitutsiooni § 19; G. Anschiitz (viide 20), 1k 159 jj; Kanada
kohta vt H. Heneman. Dominion Disallowance of Provincial Legislation in Canada. —
American Political Science Review 30/1937/1, 1k 92 jj; toimetuse artikkel Unconstitu-
tionality and Free Trade in Three Federal Systems. — The University of Chicago Law
Review 4/1937/4, 1k 618 jj; E. F. 1064.6 (Lambert).

27 F. Sander. Das tschechoslowakische Verfassungsrecht in den Jahren 1929-1935. —Jahrbuch
des offentlichen Rechts der Gegenwart 23/1936, 1k 263.
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kohtunikkonnas ja sellega, et kohtunikke ametisse nimetades arvestatakse
nende suhtumist partei pohimétetesse voi reziimi totalitaarsetesse noud-
mistesse.?®

D. Voimude lahususe doktriini tehniline aspekt

Ka valitsemistehnika kui sellise vaatevinklist ei ole enam vdimalik leida
pohjusi, miks peaks riigivdimu tdidesaatvad ja seadusandlikud funktsioonid
jdigalt jaotama eri organite vahel. Ilmselt nduavad to6jaotust praktilised kaalut-
lused, sest tikski inimene ega inimgrupp ei suuda ihtaegu hakkama saada
tinapdeva riigi juhtimise mitmekesiste iilesannetega. Pdhimétteliselt ei ole
aga arusaadav, miks organ, kes votab vastu ja paneb kehtima 6igusnormid, ei
peaks hoolitsema ka nende elluviimise, s.t tildreegli kohaldamise eest tiksik-
juhule. Selline autoriteet nagu Rousseau, kes oli haaratud oma ideest, et poliiti-
lise tegevuse stigavaim allikas on tldine tahe, viitis, et seadusandlusega saab
paika panna koik, mis elus ette voib tulla, ja jirelikult on seadusandja tahte
elluviimine alles teisejirguline ilesanne.?’ Pracguseks on nende kahe funkt-
siooni suhe aga lausa imber p66rdunud. Haldustegevus on muutunud tiht-
samaks kui seadusandja kehtestamisakt. K&ik riigi tegevused kalduvad olema
koigest poliitilise juhtimise to6riistad. Valitsuse eesmirk ei ole enam seaduse
kui uldise tahte elluviimine, vaid selle iildise tahte suunamine ja juhtimis-
lilesannete tditmine. Juhtimisiilesannete seisukohalt on seadusandlikud véi
haldusfunktsioonid pelgalt vahendid. Seadusandlusest on saanud poliitilise
juhtimise funktsioon. Isegi demokraatlikes riikides on valitsusel tldjuhul
seadusandliku algatuse 6igus ja vastutus selle eest, nditeks Inglismaal on tal
aga lausa sisuliselt monopol selle iile. Seadusandlikud kogud voivad valitsuse
ettepanekuid kritiseerida ja koguni tagasi likata, kuid laias laastus on nad
taandatud tksnes kinnitava organi seisundisse, ilma et neil oleks mingit ambit-
siooni voi voimalusigi poliitiliseks juhtimiseks. Nii voib tildjoontes éelda, et

2 Uksikasju ei ole siin véimalik esitada. Lugeja arvestagu, et tsiviilkohtupidamist diktatuuri-

riikides on seni vihe uuritud. Saksamaa kohta vrd K. Loewenstein. Law in the Third
Reich. — The Yale Law Journal 45/1936/5, lk 779, 805 ja viited 94-96; K. Loewenstein.
Dictatorship and the German Constitution: 1933—1937. — The University of Chicago Law
Review 4/1937/4, 1k 565; M. Cot. La conception hitlérienne du droit. Paris 1938. Itaalia
kohta vt A. Steiner. The Fascist Conception of Law. — Columbia Law Review 36/1936/8,
1k 1267 jj.

2 Du contrat social, I1I rmt, I ptk. [Eesti k: ].-J. Rousseau. Uhiskondlikust lepingust ehk
riigidiguse pohiprintsiibid. M. Lepikult (tlk). Tallinn 1998, 1k 83 jj.]
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oigusakti kohaldamine konkreetsele situatsioonile on seadusandliku véimu
lisand voi et seadusandlus on pelk vahend, et viia ellu ildist poliitikat, mille
on kindlaks midranud voi lausa dikteerinud valitsus. Paradoksaalsel kombel
voib isegi viita, et organ, kes seadusi kehtestab, ongi kdige sobivam neid ellu
viima. Téidesaatev ja seadusandlik tegevus on oma olemuse tottu sama poliiti-
lise protsessi ja sama poliitilise tahte eri faasid. Seevastu on nii tehniliselt kui
ka moraalselt jadnud eelnevast tiiesti méjutamata postulaat, et 6igusemdist-
mise funktsioon peaks jaidma kahest tilejadnud voimust tiiesti eraldatuks, sest
probleemide ja vastuolude lahendamine seaduse alusel nduab silmnihtavalt teist-
sugust tehnikat. Pealegi tagab justiitsfunktsioon voimaluse panna oma digus
maksma koikide teiste voimude ja funktsioonide kandja — riigi — vastu.
Montesquieul, kes elas absolutistlikus riigis, mis oli esmajoones administ-
ratiivne, oli pohjust digustada seaduste tegemise ja nende rakendamise eralda-
mist kaheks eraldi sfddriks, kuid praktikas on tema pohiteesi imber liikanud
koikide tdnapieva riikide kogemus, kus valitsus votab tha enam vastutuse ja
algatuse seadusandlusfunktsiooni eest, mida seadusandlikud organid on
poliitiliselt véimetud voi tehniliselt saamatud teostama. Seda nditab tohutu
hulk delegatsiooninorme voi isegi haldusvoimu digustloovaid akte ilma séna-
selge delegatsioonita, mis on antud valitsuse algse v6i usurpeeritud digus-
loomevéimu alusel.*® Seadusandluse ja halduse vaheline piir, mis kunagi oli
tiks konstitutsioonilise riigi aluspohimétetest, on muutunud tha higusemaks.
Vaevalt on voimalik eitada, et tehnilise saavutuse ja tdiuse vaatevinklist aitab
seadusandlike ja tdidesaatvate ehk haldusiilesannete kombineerimine saavu-
tada tinapdeva halduse tShusust paremini kui sisuliselt iihtse protsessi 16hes-
tamine kahte eraldi valdkonda. See jireldus voib traditsioonitruule riigidigus-
teadlasele ndida ketserlik, kuid vastab siiski tinapieva riikide tegelikele
kogemustele.

30 See on muidugi iiks praeguse aja riigidiguse koige huvitavamaid teemasid. Pleins pouvoirs

ja delegeeritud seadusandluse kohta vt ptk IILF. Inglismaa kohta vt G. Hewart of Bury.
The New Despotism. London 1929; J. Willis. The Parliamentary Powers of English
Government Departments. Cambridge 1935; W. A. Robson. Justice and Administrative
Law. London 1928; C. K. Allen. Law in the Making. 2. tr. Oxford 1930, lk 304 jj;
Committe of Ministers’ Powers: Report Presented by the Lord High Chancellor to
Parliament by Command of His Majesty, Cmd. 4060. London 1932; K. Loewenstein.
Verfassungsleben in Groflbritannien 1924-1932. — Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der
Gegenwart 20/1932, 1k 297 jj; S. Jacoby. Delegation of Powers and Judicial Review. —
Columbia Law Review 36/1936/6, 1k 871 jj, 882 jj.
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E. Montesquieu doktriini tegelik tihendus: voimude lahusus
tagab poliitilise vabaduse

Asjased kriitilised tihelepanekud, mis on tehtud tegeliku poliitilise olukorra
pinnalt, ei m&juta vihimalgi méiral suure prantsuse poliitrealisti opetuse
kestvat ja oieti surematut tuuma. Kui eemaldada Montesquieu doktriinist
pelgalt tehnilised jareldused, mis, nagu 6eldud, ei ole enam veenvad ega isegi
mitte diged, jadb ikkagi rikkumatult alles selle teooria eetiline sisu. Algselt
visandas Montesquieu oma eesmirkide kohaselt meisterliku poliitilise plat-
vormi, lammutamaks absolutistlikku kuningavéimu, et viimaks saavutada
poliitilist liberalismi, ehkki tema pragmaatilised kavatsused selle eesmirgini
voib-olla ei kiiindinud. Praeguse aja diktatuurivoimude teooria ja praktika,
mis nii paljus sarnanevad 18. sajandi absolutismiga, pakuvad rikkalikult
umberlikkamatuid argumente, millega tungivalt 6igustada p66ret vabadusele
meelevaldsest rohumisest, mida meie pdevil toimub ,riigi huvides mitte vihem
kui Charles I voi Louis XIV ajal. Véimude lahusus on seotud poliitilise
vabadusega ja kaob seal, kus vabadus on hivinud.* Poliitilise vabaduse alal-
hoidmine ja tagamine on tlim eesmairk igale valitsusele, kes seda tllast nime
védrida tahab. Montesquieu titleb: , Kodaniku poliitiline vabadus on see meele-
rahu, mis tuleb arva