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Sissejuhatus

Eesti diguskord on olnud tihedalt seotud mandri-Euroopa diguskultuu-
riga. Tapsem oleks oelda, et ta on olnud seotud kontinentaalse digustradit-
siooniga. Selle moju suurusest Eestis annab tunnistust peale taasiseseisvu-
mist 1991. aastal paevakorda kerkinud pdhimote “restitutio in integruum”,
mis Oiguse vallas tdhendab endise digusliku olukorra taielikku taastamist.
Siinkohal md&eldi Eesti diguskorra restaureerimist 1930-aastate 16pu seisuga.
Sellisesse kitsimuse puistitamisse tuleb suhtuda kriitiliselt, kuid midagi dpet-
likku sisaldab see siiski. Nimelt ei tohi unustada mandri-Euroopa diguskor-
dade tihiseid juuri, ajaloolist kogemust ja nendel pdhinevate diguskordade
struktuurilisi ning sisulisi sarnasusi. Mandri-Euroopa diguskordade erinevu-
sed peituvad peamiselt poliitiliste arengute erisustes. Kaasajal pole voimalik
tile hinnata diguskordade thtsust. Euroopa tihinemise (integreerumise) ob-
jektiivne protsess lausa nduab tihtsuse kui diguskordadele immanentse fak-
tori tugevdamist. Tegelik olukord on ju selline, et vaevalt leidubki enam
diguse ala, mida poleks puudutanud v6i kujundanud Euroopa digus. Tde-
poolest, institutsionaalselt on see vdrdlemisi uus nahtus, kuid diguse sisulist
poolt arvesse vottes mitte.

Eesti diguskorra taastamine ja tdnapéevasel tasemel kujundamine on en-
diselt kantud euroopalikust kodifikatsiooni-ideest, mis parineb 17.-18. sa-
jandist. Taiuslik diguskord euroopalikus mbttes saabki olla seaduseraamatu-
te abil kujundatud ja nendel tuginev diguskord. Selline tee annabki tunnis-
tust sellest, et Eesti diguskord on kuulunud ja kuulub kontinentaal-Euroopa
digussiisteemi voi, kui soovite — diguskultuuri. Samas ei tohi unustada 6igu-
semoistmise osa ja kaalu diguse edasiarendamisel ja konkretiseerimisel. See
aga tahendab vastuolu puudumist mandri-Euroopa oiguskultuuri ja tldise
(common law) Siguskultuuri vahel. Loomulikult pole pShjust radkida anglo-
ameerikalikust traditsioonist, kiill aga digusmotlemise iihisjoontest.

Mandri-Euroopa diguskultuuri on kujundanud eelkdige rooma diguse
retseptsioon. 13.-16. saj. levis rooma digus tlem-Itaaliast tile kogu Euroopa.
Selline kirjalikult fikseeritud ja dogmaatiliselt kommenteeritud diguskord as-
tus Euroopas tihelt poolt sugukonnadiguse korvale ja teiselt poolt hakkas te-
da asendama. 19. saj. sustematiseeriti retsepteeritud digus podhjalikult ja nii
kujunes rooma oigusest liks tanapaevase mandri-Euroopa Oiguskultuuri po-
hialus. Euroopalikust diguse tahistamisest ja mdistmisest ldhtuvalt kujundati
Eesti diguskorda tema esimesest iseseisvusperioodist alates.

Kuid kindlasti tuleb lisada, et tanapdevane digusemdistmine, vahemalt
Eesti kontekstis, pole véimalik ilma, et vdetaks arvesse nn. ndukogude pe-
rioodi, mis kestis tervelt pool sajandit. Kuna tollal samastati digus vdimuga,
siis on tdna oluline réhutada, et Eesti Vabariigi Péhiseadus fikseerib Eesti kui
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1seseisva ja sOltumatu demokraatliku vabarugi, mis on rajatud vabadusele,
Siglusele ja digusele Kull on ndukogude perioodi parand oiguses (nu selle
moistmises kui ka digusemadistmises) seotud diguspositivismiga, millele vas-
tandub uliposituvne Sigusmédtlemine Oiguspositivismi peamiseks tunnu-
seks on teatavast: tanaseks valdavalt uletatud arusaam &iguse ja moraal: la-
hutamisest Kw aga seda uletada e1 suudeta, millel véib olla mitmelaadilis
pdhjuseid ja soodustegureid, siis voib ka ekstreemselt moraalivaba digus en-
daga kaasa tuua diguslikke tagajarg: Kohustuslik tingimus on seejuures see,
et vastavad satestused tulenevad positiivsest ehk kehtivast digusest Seevas-
tu uliposituvne digusmaotiemine konstitueerib diguse ja eetiliste printsupide
kooskola Nimelt kaotab digus siis oma kohustushikkuse, kw ta eksib funda-
mentaalsete moraalsete printsupide vastu “Kehtivad mastaabid on parit ennevatest
allikatest ajaloolisest kogemusest, loomudigusest, nimese loomusest voi loomusest uldse,
praktilisest moistusest, ajalocliselt vor kultuunhiselt kasvanud pohistruktuundest kultuundiguse
tahenduses vOI muutuva sisuga loomuoigusest, jumalikust imutusest vor1 loomingust, 10puks
inimkonna digusmatiemise rahvusvahelisest seisust '1

Mblemal métlemisvusil - nu Giguspositivistlikul kui uliposituvsel —on
tanapaeval oma pooldajad Voib-olla prevaleerub Eesti oludes oOiguse
moistmisel diguspositivism, kuid seda mitte tema klassikalisel kujul Viuta-
sume juba pdhiseadusele, nuud hsame, et pohiseadusest tuleneb samut: klas-
sikaline ja samas tanapaevane pohidiguste ja -vabaduste kataloog, mis sun-
nub 1gat diguse rakendajat tahes vo1 tahtmatult 1ga otsustuse tegemisel kaa-
luma, milline otsustus kdige enam digusele vastab

Olemeg: jdudnud arutluses nitkaugele, et vOime tddeda &iguse tundmu-
ne pole pelgalt seaduseraamatute tekstidega tuttav olemine vd1 koguni nen-
de peast teadmine Oiguse tundmune eeldab kohustusliku elemendina digu-
sest arusaamist Arusaamine omakorda saab tuleneda teatud reeglite, sea-
dusparasuste, printsiipide yms tundmusest, mis aitavad kaasa Oiguse olemu-
se, tema seadusparasuste tunnetamisele, seoste ja suhete tuvastamisele teiste
sotsiaalsete fenomenidega, 16puks individuaalsete jurndiliste otsustuste te-
gemisele

Tuleb uletada kohati levima kippuv arusaam digusteadusest kur mingist
“tehrilisest teadusest”, mille ulesandeks on naiteks andmebaaside loomine ja
nende vumine mterneth Oigusteaduskonna 1996 a teadustoo aruanne vai-
dab, kirjeldades digusteaduse alusuuringuid diguse ajaloos kui digusteaduse
uhes immanentses osas 'Loodud Balti eraseaduse andmebaasi alus vimiseks Internet-
i Balti eraseaduse vimine elektroonilise andmebaast vormi véimaldab viia edaspidi kogu

-

1 Robbers, Gerhard Einfuhrung in das deutsche Recht 1 Aufl Baden-Baden Nomos Verl -
Ges , 1994, Ik 19
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Eest eradiguse alase infobaasi rahvusvahelisse kaibesse™, vaatamata sellele, et sama
aruande selles osas, kus kasitletakse teadustegevuse uldiseloomustust, on
korrektselt margitud “Eraoiguse instituut alustas 1996 aastal uue uhtse teema — Eest:
eradiguse loomise ja arendamise pohiprobleeme — uurimist, mis holmab ni ajaloolist as-
pektl kut ka Eesti eradiguse kujundamise ja arendamise problemaatikat kaesoleval ajal Selle
teema raames uuntt 9 Balt eraseaduse tahtsust Eesti eradiguse kujundamisele ™3

Kaesoleva monograafia ulesandeks on moénede Sigusteaduse probleemi-
de kasitlus, millede teadmine aitab suvendada tunnetusmaailma di1gusest ja
mis loppastmes peaksid voimaldama susteemset ja sisukat orienteerumist —
seda nu aine metatasemel kui ka praktiliste digusotsustuste tegemisel — digu-
ses kui reaalselt eksisteerivas sotsiaalses fenomenis Nagu raamatu peal-
kirjast nahtub, on rohuasetus digusteaduse metodoloogia kusimustel Samas
pole mindud mooda vajalikest kulgnevatest probleemidest 1lma muilleta po-
leks voimalik mdista meetodidpetuse kohta ja rolli digusteaduses Eelkdige
puudutavad need probleemid Oigusteaduse enda olemust ja struktuur
(struktuurne-susteemne kasitlus 1seloomustab Oigusteaduse tundmaodppi-
mist tervikuna), samuti diguse tundmadppimise er1 vuse rohuasetusega ul-
disele Opetusele Oigusest/diguse teooriale Kolmanda pdhiprobleemina pea-
tutakse monograafias diguse ja keele vahelistel seostel Loomulikult e1 am-
mendu digusteaduse meetodidpetus sun kasitlemist leidvate probleemidega
Samas leian, et just kasitletud kusimused Oigusteaduse meetodiopetusest on
hetkel Eestis sellised, mis vajavad susteemset kasitlemist kdige enam

Kaesoleva too kirjutamine on saanud voimalikuks tanu paljudele minu
jaoks onnelike asjaolude kokkulangemisele Nimelt on mul olnud véimalik
1995 ja 1996 aastal ennast erialaliselt taiendada Kielis ja Munsteiis Minu
jaoks pole nimetatud hinnad pelgalt ulikoolilinnad, vaid hoopis midag: ena-
mat "Nimelt tootab Kielis uks kaasaja tunnustatuim Oigusteoreetik ja -filosoof
R Alexy, Munsteris aga vahemalt sama teatud-tuntud Oigusteoreetik ja
-sotsioloog W Krawietz Vahetud kontaktid oma valdkonna tdeliste asja-
tundjatega on tahendanud mulle vaga palju ja lubanud ammutada erialakir-
jandusest sootuks enamat kui see mudu oleks véimalik olnud Suur ja vaar-
tuslik kogemus olh minule A Aarnio monograafia “Laintulkinnan teora”
tolke sisuline toimetamine Tunnetusteoreetiliste ja i1siklik-vahetute tegurite
poimumine ja kohatine kokkulangemine suhteliselt luhikese ajaperiood:
jooksul ongt minus kasvatanud julgust oelda ka omalt poolt midag: digus-
teaduses Oiguse teooria pdhjalikum kasitlus rdhuasetusega Soome d1gus-
teadlase O Brusumn diguse teooriale pole tingitud mutte ainult sellest, et te-
gemist on mele naabermaa teadlasega, ka mitte sellest, et minu esimene tea-

2 Ongusteaduskond 1996 aastal Teadustoo aruanne Tartu, 1997, 1k 13
3 Samas, lk 2-3
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duskomandeering avatud lihiskonda (tanu prof. A. Kiinnapile) sai teoks just
Helsingi Ulikooli (1991. a.), vaid sellest, et O. Brusiini néol on tegemist sisuli-
selt uue paradigma julge kujundajaga éiguse teoorias.

Loomulikult kuuluvad minu siirad tanusdnad Tartu kolleegidele, kelle
nduanded ja kogemused mind samuti otsustavalt aitasid esitatud problee-
mide valikul ja esitatud seisukohtade pohjendamisel. Avatud Eesti Fond toe-
tas mind materiaalselt, mida selles asises maailmas sugugi alahinnata ei saa.

Tartus 10. aprillil 1997. a. Raul Narits,

Tartu Ulikooli vordleva
digusteaduse professor



I peatilkk
OIGUSTEADUS: SUSTEEMNE-STRUKTUURNE
KASITLUS

1. SUSTEEMSE -STRUKTUURSE KASITLUSE OLEMUS

Kontinentaal-Euroopa diguskultuur tunneb kolme suurt diguse valdkon-
da Nendeks valdkondadeks on eradigus, avalik digus ja kriminaaldigus
Sealjuures tuleb kohe markida, et vaatamata toodud lugitusele kuulub kri-
minaaldigus sisuliselt avalikku digusesse, kuna nu karistuspolutika ku ka
sanktsioonud on olnud ja on ka praegu rugi padevuses Sellisest lugitusest on
[ahtutud ulikoolide digusteaduskondade akadeemiliste dppekavade ulesehi-
tamisel Oiguse valdkondadest lahtuvalt leiavad endale koha &iguse pusi-
vaartused, millede hulka tuleb arvata ka diguse printsubid Margime veel, et
uksikud diguse valdkonnad lubavad eristada erinevaid aineid Distsipliine,
mis tegelevad vahetult objektiivse diguse tundmadppimise (seletamisega)
volks nimetada dogmaatilisteks aineteks INende korval eksisteerivad alus-
ained, mille hulka kuuluvad naiteks diguse ajalugu, diguse filosoofia, diguse
teooria, diguse sotsioloogila yms Samas pole digusteadus taandatav uksiku-
tele ulikoolides dpetatavatele distsipliinidele

Igat teadust peab olema vdimalik maaratleda tema uurimiseseme ja
uurimismeetodite kaudu Sunkohal jatame koérvale kusimuse sellest, kas
Oiguse tunnetamiseks on uldse vaja mingit teadust Peaks ju 1ga seadusandja
kindel eesmark seisnema selgete ja arusaadavate eeskirjade koostamaises,
milledes sisalduvatest siduvatest normidest 1gauks aru peaks saama, mais
enamuse poolt heakskutu palvivad ja seega enamuse poolt ka aktsepteer:-
mist lelavad Nu arutledes on digus omaparane kaitumisreeglite koodeks
‘Oigus on sellisel Ideaaljuhul osa reeglitest, mida inimene vabatahtlikult jargib ja mis koos mo-
raall kaskudega ja uhiskondlike normidega moodustavad lhtsa ja suletud katumiskoodeksi ™
[lmselt ol see kunag tdest1 nu Tanapaeva uhliuskonda iseloomustab muitte
lihtsalt suhteline keerukus, vaid uhiskond on tdesti diferentseerunud Kee-
rukaks on muutunud inimestevaheliste suhete kogu kompleks Korra ja jul-
geoleku loomiseks - selleks aga ongi digus ellu kutsutud - toimib tanapaeval
vaga keerukas digusnormide kompleks, mille struktuur: saab ja tuleb tund-

ekl iy o ]

4 Horn, Norbert Emnfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie Heidelberg
Muller, 1996, Ik 26
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ma Oppida erinevatel tasemetel Jutt on Siguse tundmadppimisest, tema sele-
tamisest, tunnetamisest alates rahvuslhikest diguskordadest kuni interaktuv-
sete O1guskordadent (naiteks Euroopa Ludu digus, Euroopa igus yms) valja

Oigusteadusest saab sisuliselt kdnelda seoses Rooma rig: diguskorra kujunemisega Aja-
iselt voib Oigusteaduse tekkimise dateenda ill sajandiga e Kr Seliel perioodil formeerus an-
tilkne junsprudents Tahistusele “unsprudents” omistatakse vahel iseql tanapaeval vordne ta-
hendus Bigusteadusega Oiguse Spetamisel tunti nn instructio instituuti, mis tahendas seda, et
oigust et opetatud mitte ainult kehtiva diguse tundmadppimise (Siguse allikate lugemine -
institutio) tahenduses, vaid sellele lisandus asjatundlik seletus (instructio)

Oigusega tegelevad eriala spetsialistid, olgu nad juristid-praktikud vou
sus Oigusteadlased Raagitakse 1segi “juristide uhiskonna” eksisteerimisest
Samas e1 pruugi erialateadmised muitte alati tahendada tingimata teaduslikku
(sustemaatilist) teadmist Kontinentaal-Euroopa diguskultuuris on véimalik
Gigusteaduslikust lahenemisest, digusteaduse dpetamisest raakida seoses uli-
koolide digusteaduskondade tegevusega QOigusteaduse iilesanne on diguse
kui reaalselt eksisteeriva sotsiaalse fenomeni igakiilgne ja susteemne uuri-

mine selle kriitilise interpretatsiooni ja esitatud seisukohtade argumentee-
rimise abil.

Naeme, et digusteaduse raames saab eristada kindlale diguse valdkon-
nale vastavate ja posituvdigushke distsipliinide kérval — millede tundmadp-
pimist maarabki kontinentaal-Euroopas objektuvse d1guse jagunemine digu-
se valdkondadeks ehk tundmadppimise objekt — suurt hulka uksteisega suu-
remal vd1 vahemal maaral podimunud distsipliine, mille olemust e1 maara
mitte vaatlusobjekt, vaid uurimisvis Ku illustreerida seda lugitust, sus
kuuluksid esimesse grupp: naiteks lepingudigus, kriminaaldigus, haldus-
O1gus jms, teise grupp1 aga diguse filosoofia, diguse teooria, diguse etnograa-
fia, diguse sotsioloogia jms

Teadus ku selline on internatsionaalne nahtus, ta e1 tunne rugipure vou
vahemalt e1 tohiks rigipurnd —aga miks mitte ka mered ja ookeanid - talle
takistuseks saada Nu on ka digusteadus internatsionaalne, sest lihtsalt eksis-
teerib selline sotsiaalne fenomen nagu digus, mille tundmadppimisega tegel-
dakse Samas erineb tundmadppimise objekt nui erinevas ajas kui ruumis ja
veel enam ajalooliselt kujunenud Siguskultuurides tublisti Seega determi-
neerib —ja see on talesti loomulik ja vajalik — uurimistoo diguse sisuline pool
See puudutab nu posituvset diguse tundmadppimist kut ka diguse tunneta-
misel kasutatavaid uurimisvuse

5 Wiacker, Franz Romusche Rechtsgeschichte Quellenkunde, Rechtsbildung, Jurisprudenz

und Rechtshiteratur Bd 1, Munchen Beck, 1988, 1k 310, Ilus, Elmar Rooma eradiguse alu-
sed Tartu, 1969, lk 35



11

Naiteks el ole voimallk common law maades ules ehitada objekinvse Oiguse tundmist
oigusharude tundmacppimisele Pohjus selleks on lihtne, kuid otsustava tahendusega
Common law el jagune objektiivset Oigust siimas pidades Gigusharudeks, vaid common law
struktuur on kujunenud ajaloo jooksul uldise Oiguse normideks ja Oiglase Oiguse normideks
Hillem teeme juttu mandn-Euroopa Oigusteadiaste (samas ka diguspraktikute) jagunemisest
kontinentaalsele oigussusteemile omaste suurte digusvaldkondade tundjateks Praegu lisame,
et common law’s kohtame kas rohkem uldise diguse tundjaid voi siis diglase diguse tundjaid ©

Igal juhul on aga vahemalt kontinentaal-Euroopas akadeemilise hariduse
omandanud juristide olemasolu peamiseks “1nimhikuks” eelduseks digussus-
teem: funktsioneerimisel Oigusteadus, millega tegeldakse ulikoolides, ei
produtseer: mitte amult digusteaduslikku kirjandust, millega objektiveer:-
takse digusteaduslik moétlemine, vaid ta produtseerib uus: asjatundjaid kee-
rulise digusmaaillma seletamiseks ja objektiivse diguse rakendamiseks

2. OLULISEMAD OIGUSE TUNNETUSVIISID

2.1. OIGUSE FILOSOOFIA KUI OIGUSE TUNNETUSVIIS

Filosoofia on tunnetushikus tahenduses aluseks kéikidele teadusvaldkon-
dadele Filosoofia on orienteeritud “mina” tunnetuse saavutamisele umbrit-
sevast maailmast, tegelikkusest, et oleks vOimalik tdmmata paralleele ees-
margiparase kaitumise ja tegelikkuse vahel Kullalt iseloomulik on filosoo-
fiale see, et ta kusib nn pdhimaotteliste kusimuste kohta ning puuab neile ku-
simustele vastata kasutades ratsionaalselt kontrollitavat, metoodiliselt sus-
temaatilist menetlust Filosoofia pustitab oma tegevusele — uurimise vusile -
eesmarg: kasvd: monet: jduda tunnetushikul tasandil edas: kasitlemist leidva-
te pShikusimuste moistmisel ehk sus pohikusimuste sisulisel edasiarendami-

sel ‘Oma lakkamatul ja ulatuslikul otsingul tunnetuse jarele porkub filosoofia oma pGhiprob-

leemile, et inimtunnetusel puudub kindel lahtepunkt Inimtunnetus et ole kasutada nagu juba
kord kindlaks tehtud vaimne alus, kust siis kKOIK tunnetusmenetiused ennast arendaksid ja lu-
baksid teadmist ammutada Siit tuleneb skepsis filosoofias, aga ka skepsis filosoofia vaartuse

suhtes ™7

Sunkirjutaja puuab alljargnevalt kasitleda filosoofia ja diguse filosoofia
vahekordi, samas muitte taielikult jagades skepsist filosoofia tunnetusvaartuse
suhtes

Finkmiv e

6 Jasup, Pene Ocnosubie npanosnic CHCTEMb coBpeMmerHocTH Mocksa HOpuaudeckas nuTepartypa
1988

7 Horn, Norbert Emnfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie Heidelberg
Muller 1996, 1k 36-37
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Filosoofiat eristab tiksikteadustest tunnetuseseme ulatus. Tegelevad ju
iksikteadused suhteliselt piiratud ulatusega uurimisesemega ja kasutavad
selle tundmadppimiseks kindlat meetodite kompleksi. Ajalooliselt on tiksik-
teadused vilja kasvanud filosoofiast. Ka tdnapdeval, nagu markisime, tege-
leb filosoofia tiksikteaduste pdhimdtteliste kiisimustega. Filosoofia Euroopa
kontinendil on saanud oma alguse Kreekast ning kannab tdnapéaevalgi endas
kreeka filosoofia traditsioone. Kreeka filosoof Platon eristas filosoofia pohi-
valdkondadena loogikat ehk dpetust motlemise seaduspéarasustest; eetikat
ehk dpetust Gigest kditumisest ja esteetikat ehk Opetust tajumisest. Platoni
Opilane Aristoteteles nagi filosoofias midagi enamat kui tema Opetaja. Nimelt
eristab Aristoteles:

* metafiiiisikat kui Opetust loomuliku teadmise taga seisvatest tildistest
tegelikkuse seadustest;

* natuurfilosoofiat, mille alusel on ajalooliselt hiljem tekkinud loodus-
teadused;

= retoorikat kui 6petust argumenteerimisest ja

» rnigifilosoofiat.

Uue aja filosoofilises mobistmises (kuni Kantini) kujutab filosoofia endast
metaflilisikat v61 ontoloogiat (6petust olemisest); loogikat, eetikat, esteetikat
ja tunnetusteooriat. Uksikteaduste eraldumine filosoofiast toimus loodustea-
duste puhul 17. ja 18. saj., teiste teadusvaldkondade puhul veidi hiljem.
Muide, naiteks Euroopa tilikoolide filosoofiateaduskondade téhistustes tuleb

tdnapdevalgi selgelt ilmsiks side filosoofia kui sellise ja vaimu(humani-
taar-)teaduste vahel.

Oiguse ja riigi filosoofia olid algselt iildise filosoofia klassikalisteks aine-
valdkondadeks. Alles 19. sajandil kaotasid nad selle rolli. Sellest ajast tegele-
vad diguse ja riigi filosoofiaga (mida sagedamini ka kui diguse filosoofiat ta-
histatakse) valjadppinud juristid, kes peavad olema suutelised orienteeruma
tildise filosoofia probleemistikus ja meetodites.

Ajaloost on teada, et esimesena kasutas sdna “filosoofia” tema ténapiae-
vases — traditsioonilises — tahenduses Pythagoras. Kiillalt kujundlikult nime-
tas ta filosoofiat “tarkuse sdbraks ja lemmikuks”. Oiguse filosoofia on digu-
poolest iiks filosoofia harudest ning mitte digusteaduse haru selle puhtas ta-
henduses. Oiguse filosoofia eristub teistest filosoofia harudest mitte oma

“erilisusega”, vaid ta eristub selle poolest, et diguse filosoofias reflekteeru-
vad juriidilised p&himbttelised kiisimused. Oiguse filosoofias tegeldakse
nende pohimotteliste kiisimuste tunnetamisega, diskuteeritakse nende iile j ja
puttakse loomulikult kiisimustele leida vastuseid. Erialakirjanduses margi-
takse, iseloomustamaks digusteaduse ja filosoofia vahekorda, et diguse filosoo-
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flas esitab kusimuse junist, vastuse annab filosoof 8 Suinkohal tulebki teha oluline
markus selle kohta, et diguse filosoofiaga tegeleja peab olema varustatud
sustemaatiliste teadmistega molemast ainevaldkonnast Mulle on kirjandu-
sest meelde jaanud R Stammler: iseloomustus hea diguse filosoofi kohta
“Kes soovib edukalt harrastada oiguse filosoofiat, peab ennast labi kaevama aktide kuhjast”
Just selline 1seloomustus sobib uhe diguse filosoofi jaoks, kes tegutseb mand-
ri-Euroopa Oiguskultuuris ja mandri-Euroopa diguskultuur: jaoks Kusimus
on selles, et diguse filosoof peab olema diguse enda hea tundja

Olen teinud kull tahelepaneku selle kohta, et oma enamuses pole “konti-
nentaalsed” Oiguse filosoofid —kw nu véib valjendada — uruversaalid Ni-
melt eeldaks universaalsus kontinentaal-Euroopa diguse filosooft jaoks va-
hemalt kahe suure diguse valdkonna —eradiguse ja avaliku diguse — pdhja-
likku tundmust Suski voib diguse filosoofe lugitada kas rohkem era- vor suis
rohkem avaliku diguse tundjateks OSelline jurndilise materjali selekteeriv
pohjalikum tundmine annab tunda digusfilosoofilistes toodes Naiteks ulalvi-
datud A Kaufmann ja W Hassemer — nit vahemalt olen ma aru saanud ~ tunnevad mélemad
erthuvi kriminaalotguse, knminoloogia ja knminaaltaitevoiguse vastu Sellest annavad tunnis-
tust nende publikatsioonid, mis pole spetsiaalselt puhendatud diguse fllosoofiale 10 V61 nai-
teks M Brocker, kelle vaga mahuka monograafiall pealkirjas endas peegeldub autort huvide
ja teadmiste gamma tsiviiloigus, toodigus, diguse filosoofia Lugedes Karl Larenzi toid kujuneb
veendumus, et ta “tunneb ennast kodus olevat” eradiguse kusimustes Tundes Helmut Coingt
toid, voib vaita, et tema huviobjektiks Oiguse valdkondt silmas pidades on eradigus ning ert
eradiguse ajalugu 12 Klaus Adomert tunneb kindlasti objektivsest Gigusest paremint too-
Oigustl3, samas avaldas ta 1992 aastal vaga tahelepanuvaarse too antikfilosoofiast 14 Teist-

sugune on olukord naiteks anglo-ameernka Oiguskultuuris tegutsevate oiguse filosoofidega

S urk e i ek e i i

8 Kaufmann, Arthur, Hassemer, Winfried Emnfuhrung in die Rechtsphilosophie und Rechts
theotie der Gegenwart Heidelberg Muller, 1989 1k 1

9 Stammler, Rudolf Die Lehre vom richtigen Rechte Betlin Guttentag, 1902 lk 27

10 Hassemer, Winfried Einfuhrung mn die Grundlagen des Strafrechts Munchen Beck, 1990
Hassemer, Winfried Organisierte Kriminalitat ~ geschutzt vom Datenschutz Baden Baden

Nomos, 1993, Kaufmann, Arthur OStrafrecht zwischen Gestern und Morgen Koln Hey
mann, 1963

11 Brocker, Manfred Arbeit und Eigentum der Paradigmawechsel m der neuzeitlichen
Eigentumstheorie Darmstadt Wiss Buchgesellschaft 1992

12 Coing, Helmut Gesammelte Aufsatze zu Rechtsgeschichte Rechtsphilosophie und Zavil
recht Bd 1-2 Hrsg von Dieter Simon Frankfurt am Main Klostermann 1932, Handbuch

der Quellen und Literatur der neueren europaischen Privatrechisgeschichte Hrsg von
Helmut Comng Munchen Beck, Bd 1,1973 Bd 2 1977,Bd 3 1982

13 Adomeit, Klaus Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht Munchen Beck 1969 Hanau, Peter,
Adomeit, Klaus Arbeitsrecht 11 neubearb Aufl, Neuwied Luchterhand, 1994

14 Adomet, Klaus Rechts- und Staatsphilosophie Heidelberg v Decker, 1992
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Nimelt voib siin taheldada oiguse filosoofia probleemide kasitiemist kontinentaal-Euroopale
omases “uldine dpetus digusest” stilis 13

Vaga raske on uheselt vastata kusimusele filosoofia méistest Tommates
sut paralleeli diguse filosoofia juurde leiame, et ka diguse filosoofiat on vaga
raske maaratleda Kull aga tundub loomulikuna tddemus selle kohta, et
ammendav vastus kusimusele, mis on digus — vd1 naiteks matemaatika, aja-
lugu, botaanika - e1 peitu mitte pelgalt nendes ainevaldkondades endis Vas-
tuse uhe vO1 teise ainevaldkonna loomuse kohta peakski andma filosoofia
Teiselt poolt e1 tohiks filosoofide poolt jaada tahelepanuta ainevaldkonnad -
ku1 raakida oiguse filosoofidest, suis peab nende otsese tahelepanu all olema
oigushik tegelikkus —1se, sest vastasel korral polegi voimalik j6uda asjade
loomusernu

Paris uheselt pole vastatud kusimusele “mis on diguse filosoofia pohiku-
simused?” Markisime eelnevalt, et nimelt pdhumottelist tahendust omavad

kusimused tulebk: lugeda Giguse filosoofia ainesse kuuluvateks kusimus-
teks

Ehk on sunkohal mdistlik toetuda kirjanduses esitatud seisukohale, mil-

les diguse filosoofia pohikusimused jaotatakse kolmeks suureks probleemi-
deringiks 16

(1) kas digus on olemise komponent ja eksisteerib seoses sellega inimeste jaoks kui reaalselt

olemasolev objekt? See on oiguse filosoofia ontoloogiline ese Suurima kolapinna on see
kusimus lerdnud diguspositivismis 17

(2) kusimus kolab ni “Kas ma saan uleuldse midagi teada millistest tingimustest lahtuvalt
voin ma kinnitada, et olen tegelikkusest midag teada saanud?” Seega pole antud juhul
tegemist mitte enam maalimast kui objektist arusaamisega, vaid maalima suhtest inime-
sega, seega teadvusest Jutt on aratundmisest ja vastavast filosoofiast Oigusfilosoofiliselt
vaadelduna on kusimuseks oige reegel ja marksonadeks loomuoigus (probleem mate-

riaalsest Oiglusest, nagu kohtame seda alates Arstotelesest, Kantist, Marxist kuni
Radbruchi, Dreteni ja Alexini valja)

(3) kolmas positsioon tuleneb todemusest, et tuleb votta seisukoht inimese olemise motteku-
sest uleuldse Jutt on sellest, et ka digusega seonduvalt eksisteerb eksistentsiaalserd va-
pustust, mis jatavad meid lima maisest Oigusest, vorrelduna absoluutsete vaartustega Ju-
rist, kes suleb siimad Oiguse piiramatuse ees, el joua aratundmisele diguse eksistentsia-
listikust tahendusest Seda, kes pimes! usaldab riugi poolt loodud positiivset digust, voI-

-

o i

15 Levy, Beryl H Anglo-American philosophy of law an mtroduction to its deviopment and

outcome New Brunswick Transachon Publ 1991, Kelly, John M A short history of
western legal theory Oxford Oxford Uruv Pr, 1992

16 gchwintowsk:, Hans-Peter Recht und Gerechtigkeit emne Emfuhrung in Grundfragen des
Rechts Berlin Springer, 1996, lk 5-7

17 Narits, Raul Orguse entsuklopeedia Talln, 1995 1k 116-129
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dakse suhteliselt kergesti avaliku vdimu poolt kuntarvitada Just 20 saj on andnud siin
mitu kibedat kogemust

Kokkuvdtvalt voib seega oelda, et diguse filosoofia eseme moodustavad
maailm ku olemine, aratundmine (subjekt) ja diguse eksisteerimisviuis (S1gus
kur protsess) Kaks esimest kusimusteringt, mis on taandatavad uhelt poolt
posifivismile ja teiselt poolt loomudigusele e1 ole uksinda vdimelised vasta-
ma kusimusele diguse eksisteerimisviisist ja seeparast hdlmab Siguse filosoo-
fia ka kolmandat kusimustering: Nimetatud kusimusteringiga tegelemine
peakski voimaldama leida vastuse kusimusele mis on digus tegelikult? Kas
O1gus on midag: imimestele etteantut ehk sus ontoloogiline kategooria voi te-
kib ta lab1 teadvuse ja selle abil (arusaamisteooria) vo1 saavutab ta oma
efitsients: ehk labiloogivime tanu eksisteerimisele ja rakendamaisele

Olenemata rdhuasetustest diguse filosoofias (eespooltoodud kolm kusi-
musteringi) on ta otsinud vastust kusimusele, teeb seda tana ja ilmselt kusib
ka homme mis on d1glus?!8 Otsides vastust kusimusele “malline peab olema
diglane digus?” otsib diguse filosoofia vastust eetiliselt (moraalselt) digele
kaitumisele digusega reguleeritud mmimkaitumise sfaaris Nu er saa diguse
filosoofia kuidagt mooda vaadata digushikust tegelikkusest, kehtestatud kai-
tumise mastaapidest ja nende vastavusest vahemalt eetilisele munimumile
Kuid mutte ainult kehtestatud kairtumise mastaabid - seadusandja poolt loo-
dud ja kehtestatud Oigusnormid —e1 huvita diguse filosoofi Teda peavad
huvitama antud ajas ja ruumis kehtivad uldtunnustatud digluse mastaabid,
sellised digluse mastaabid, mis on seadusandja jaoks tema professionaalses
toos vajalikud vd1 koguni siduvad Loomulikult huwvitavad uldtunnustatud
o1gluse mastaabid peale seadusandja ka diguse rakendajat Seega e1 kujuta
Oiguse filosoofia endast mitte kwidagy “filosofeerimist”, vaid diguse filosoof,
tegutsedes ratsionaalselt, on 1se seotud digushiku tegelikkusega ja pakub
tormunud reflektsioon: tulemusel omapoolseid lahendus: selle tegelikkuse

18 Toon sunkohal vaid méned uuemad tood mis on puhendatud spetsiaalselt Gigluse kusi-
musele Schlink, B Rechisstaat und revolutionare Gerechtigkeit Berlin Univ 1996,
Demmerling, Christoph, Rentsch, Thomas Die Gegenwart der Gerechfigkeit Diskurse
zwischen Recht, praktischen Philosophie und Politk Berlin Akad Ver 1995, Landau,
Peter Stufen der Gerechtigkeit Munchen Beck, 1995, Muller, Hans-Peter Soziale
Ungleichheit und soziale Gerechtigkeit Opladen Leske & Budrich, 1995, Zippelius,
Remnhold Recht und Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft Berlin Duncker & Humblot
1994, Bausch, Thomas Ungleichheit und Gerechtigkeit eme kritische Reflexion des
Rawlsschen Unterschuedsprinzip i diskursethischer Perspektive Berlin Duncker &
Humblot, 1993, Muller, Jorg-Paul Demokratische Gerechtigkeit eme Studie zur Legitimitat
politischer und rechthicher Ordnung Munchen Dt Taschenbuch Verl, 1993, Hagel,
Joachim Effizienz und Gerechhigkeit Baden-Baden Nomos Verl -Ges 1993, Karlsson,
Mikael M Recht, Gerechtigkeit und der Staat Berlin Duncker & Humblot, 1993, Walzer,
Michael Sphaien der Gerechtigkeit Frankfurt amm Main Campus, 1992, Bottke, Wilfried
Gerechhgkeit als Aufgabe St Ottilien EOS Verl, 1990
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d1glaseks edasiarendamiseks Vaated ja leppimused Oiglasest digusest on labi
ajaloo prisma olnud vaga erinevad ja on seda tanapaevalg: Eelkoige objek-
tuvsetest pohjustest lahtuvalt jaab kusimus 8iglusest alati millesk: vaielda-
vaks, mis e1 tahenda, et konkreetne aeg ja ruum e1 looks voimalus: digluse
uldtunnustatud mastaapide leirdmiseks

Teiseks Giguse filosoofia pShimbisteks on kusimus rugist 1?2 Probleemid
rugl ulesannetest (erit1 digusloome vallas), rug: eksistents kui selline ja muu
analoogiline temaatika kuuluvad lahutamatu osana diguse filosoofia esemes-
se Nagu uldse pole filosoofiliste kusimuste tematiseerimine sagel: eksaktselt
voimalik, nu valitseb analoogiline olukord ka riugi ja Oiguse kusimustes
Lophik ruigi ja diguse filosoofia eristamine polegi voimalik

Olgu sinkohal esitatud paralleelne naide teadmiste valdkondade eristamise keerukusest
Naiteks nbuab tanapaeva praktiine junsprudents — kuid ka diguse rakendamine — uha sage-
damini korvuti Oiguse filosoofiast tulenevate positsioonide tundmisega inimese filosoofilise pild
pohialuste tundmist Jutt on antropoloogiast, mida Gigusega seonduvalt voib tahistada kui
Oiguse antropoloogiat Seoses sellega meenub mulle viie—kuue aasta tagune lugu Tartu Uli-
kool Oigusteaduskonnast Tolleaegse Oppeplaani jargi Opetasin viienda kursuse tudengitele
paevases oppevormis ja Vi kursuse tudengitele kaugdppes rugi ja diguse teooria probleemide
kursust Asja oli tekkinud voimalus koostada amneprogramm ainet opetava kateedr poolt Aine
oppejouna lulitasin programmi kusimuse pohimoistetest diguses (ja on sellisena programmis
jatkuvalt, ehkki aine nimetuseks on nuud “diguse uldteooria probleeme”) Esmapilgul tundus
kusimuse asetus ni monelegl iopukursuste jaoks triviaaine olevat Mida on voimalik veel po-
himoistete kasitlusele lisada, kui labitud on peaaegu terve stuudium Unustati, et valdavalt el
valjunud stuudiumi kasitlus ~ ja seda enti objektivset digust kasitievates ainetes — mandn-Eu-
roopa Oiguskultuun raamest Kasitluse vajalikkus tuleneski sellest, et antud juhul ta valjus pel-
galt uhe Oiguskultuun raamest Programmiargne kasitlus sai alguse kdige tahtsama oiguse
pohimoiste kasitlemisest — inimesest diguses Kusimus “inimene kui keskne moiste diguses”
sal lulitatud ka lopueksami kusimuste hulka Maletan, et [0pueksami ajal, just stis, kur uks tol-
leaegne diplomand tutvustas kusimust, millele ta vastama hakkas, kummardus uks kolleegi-
dest l0opueksamikomisjonist minu poole ja kusis hammastunult “Kas kusimus “inimene ku
keskne moiste oiguses” uldse kuulub antud ainevaldkonda?” Loodan, et vahemalt nit kusimust
enam el pustitata 20

bl bl eyl L bk

19 Zippelius, Reinhold Geschichte der Staatsideen 9 verbr Aufl, Munchen Beck, 1994,
Zippelius, Reinhold Allgemeine Staatslehre 12 neubearb Aufl Munchen Beck, 1994

20 Owguse antropoloogia kohta vaata lahemalt Lampe, Ernst-Joachim Rechtsanthropologie
Berlin Duncker & Humblot, 1970, Beitrage zur Rechtsanthropologie E-]J Lampe (Hrsg )
Stuttgart Stemner-Verlag-Wiesbaden GmBH, 1985, Law & anthropology Bd 1-6, Wien
Remmer, 1986-1991, Schmidt, Frank-Hermann  Verhaltensforschung und Recht
ethologischen Matenalien zu der Rechtsanthropologie Berlin Duncker & Humblot, 1982,
Pospisil, Leopold Anthropologie des Rechts Munchen Beck, 1982, Siebel, Walter A
Wurde und Mut Texte zur Anthropologie der Sprache und des Rechts auf Gegenwart
Langwedel Glaser 1992



VoI votame jargmise naitena probleemi diguse etnoloogiast Teame, et diguse filosoofia
tegeleb Oiguse pohimotteliste kusimustega (mis on digus, millistel tingimustel ta kehtib (positi-
vism/loomuodigus), milliste argumentidega teda pohistada) Kui on leitud vastused nendele ku-
simustele tekib voimalus vordiemiseks ja tanapaeval ongt diguse vordiemise uheks haruks
kujunenud oOiguse etnoloogia Veelgl enam, enalaliselt, s t antud kontekstis diguse uurimisviise
simas pidades raagitakse kogunt etnoloogilisest jurisprudentsist 21 Munu arvates on siis-
k1 pigem tegu diguse filosoofiale vaga lahedal seisva uurimisvisiga

2.2. OIGUSE SOTSIOLOOGIA KUl OIGUSE TUNNETUSVIIS

N1 nagu diguse filosoofia on uks filosoofia osadest, moodustab Siguse
sotsioloogia uhe osa sotsioloogilast Teatavasti on sotsioloogia tunnetusese-
meks imumuhiuskond Moaistet mmimuhiskond sisustatakse sotsioloogias kui
inimkoosluse pinnalt kujunenud mimestevaheliste (uhuskondlike) suhete ko-
gumit Nu huvitubki sotsioloogia uhiskondade tekkest, inimestevaheliste
suhete tekkest, arengust, perspektuvidest Sotsioloogilises uurimistoos puu-
takse lerda pdhjusi, mis mojutavad vor koguru pdhjustavad uuritavaid prot-
sesse Nagu teisedk: teadused, on sotsioloogiagi kasvanud valja filosoofiast
Kuna sotsioloogia tootab paljuski empurihiselt, sus on véimalik sotsioloogia
tulemusi laias ulatuses formaliseerida Olgu oeldud, et just laialdane forma-
liseerimise voimalus on see, miks paljudel juhtudel sotsioloogia uhte haru -
oiguse sotsioloogiat ~ peetakse “tdeliseks digusteaduseks” ning aktsepteeri-
takse seda kw1 “tdsiteadushikku” uurimisvus: Selline arusaam on eriti omane
ja loogiline loodusteadustes, kus 1lma formaliseerimata on raske nende elu-
valdkondade sustemaatilisel uurimisel teadusele nu omast ja vajalikku ek-
saktsust naha Teisalt osutuvad sotsioloogilistes uurimustes vajalikuks mee-
todid, mis on omased vaimuteadustele 22 Sotsioloogia pdhikusimused on re-
dutseeritavad filosoofiale, mida susk: kaasajal sotsioloogide poolt sotsiaalfi-
losoofiaks nimetatakse Seeparast on digem, kw1 me toodud kasitlust silmas
pidades teeksime tapsustuse diguse sotsioloogia kuuluvuse kohta teadmuste
valdkondade struktuuris Nimelt kuulub di1guse sotsioloogia sotsiaalfilosoo-
fiast valjakasvanud sustemaatiliste teadmiste hulka ning moodustab sotsio-

loogia uhe suhteliselt 1seseisva haru Iseseisva selles mottes, millele viitab
tema tahistus diguse sotsioloogia

i el e S M

21 Symon, Roberts Ordnung und Konflikt eme Emfuhrung m die Rechtsethnologie Stuttgart

Klett-Cotta, 1981, Post, Albert H Einlaitung i das Studium der ethnologischen
Jurisprudence Gottingen Ed Re, 1989

22 L ahemalt sotsioloogia ja filosoofia suhetest Elias, N Uber den Prozess der Zivilisation 18
Aufl, Bd 1,2 Frankfurt am Main Suhrkamp, 1993, 1994
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Oiguse sotsioloogia esemeks on diguse ja uhuskonna vaheliste mdjutegu-
rite (seoste) avastamine Need on kusimused sellest, kas ja millistel eeldustel
voimaldab digus imimkaitumist juhtida ja kuidas digus 1se reageerib sotsiaal-
setele muutustele

Ent: ilmekalt tuleb sellise uurimise vajalikkus esile sus, kur uhiskonnas toimuvad tdsised
sotsiaalsed muutused, koguni uhiskondlike susteemide vahetused Pole raske taibata, et Eesht
on sun antud ajas ja ruurmus konkreetseks naiteks diguse sotsioloogiale vaga huvitava “toor-
materjali” uhiskondlikust pakkujast Samas on sellise uurimistooga voimalik tegelda uuryal
kellel on sustemaatiline ettekujutus nu sotsioloogia uurimise esemest ja sotsioloogias kasutata-
vatest uurimisvotetest ja ~vahenditest kut ka sustemaatiline teadmine digusest kui sotsiaalsest
reaalsusest ning diguse tundmadppimise véimalikest vusidest ja vahenditest

Oleme juba kahel korral rohutanud Siguse erinevate uurimisvuside pu-
hul interdistsiplinaarse lahenemise — diguse filosoofia puhul nu d1gushiku ku
ka filosoofilise kasitluse ning diguse sotsioloogia puhul uhelt poolt digusliku
ja teiselt poolt sotsioloogilise kasitluse — vajalikkust Jurudilises keeles oel-
duna on selline lahenemine siduv Kwid me pole suani pustitanud kusimust,
kas ming1 teadmine prevaleerub vd1 on interdistsiplinaarses lahenemises
teadmiste osad vordse kaaluga? Arvan, et sun voib tuua ermevaid vastuseid
olenevalt sellest, milliseid argumente uhe vo1 teise seisukoha pdhistamiseks
esitada Toon luhidalt minu seisukoha antud kusimuses Leian, et ilma uld-
filosoofiliste teadmuisteta pole voimalik tegutseda toeliselt eesmargiparaselt
mitte uheski teadusvaldkonnas Kull aga eeldab tegutsemine uksikteaduses —
sunkohal sus oSigusteaduses — eelkdige jurudilise baashariduse olemasolu
Suski kujunevad ka sellisel juhul uuryatel diguses oma lemmikalad, millede
tundmadppimisega nad ennast rohkem seovad Ulal oli juttu naiteks diguse
filosoofide “sumpaatiatest” Palju e1 erine olukord Siguse sotsioloogide pu-
hul Ka sun on diguse sotsioloogidel kujunenud need valdkonnad, muille
kaudu nad oma uurimistulemusi (ka uurimistood ennast) puuavad ilmesta-
da ning mis on neile abiks empurilise materjali hankimisel Voib-olla saab
uldtendentsina markida diguse sotsioloogide suuremat sumpaatiat — konti-
nentaal-Euroopa diguskultuuris — avaliku diguse suhtes Toon vaid vaikese
ulevaate ulaltoodud tees: kinnituseks Ni tunneme Niklas Luhmanni enam oiguse
sotsioloogina®> kur naiteks avaliku Giguse ja erttt kui pohidiguste, avaliku teenistuse ja avalike
oiguste kuntarvitamise probleemide spetsialisti ¢ Werner Krawietz on korvuti diguse sotsio-
loogiaga?® avaldanud keskkonnadigust — seega avalikku digust — puudutava huvitava uurmu-

el Pl b kbl el il PtV ool el L T " A

23 Luhmann, Niklas Legibimaton durch Verfahren 3 Aufl, Frankfurt am Mamn Suhrkamp,
1993

24 Luhmann, Niklas Grundrechte als Institution 2 Aufl, Berlin Duncker & Humblot, 1974

25 Krawietz, Werner. Prescriptive formality and normative rationality m modern legal
systems Berlin Duncker & Humblot, 1994
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se 26 Oiguse sotsioloog Hubert Rottleuthner27on lisaks spetsialist protsessidiguse vallas 28
Max Rehbinder?? on tundnud sugavat huvi toodiguse vastu ja seda enti tarufilepingut ja too-

votia vastutust siimas pidades 30 Erhard Blankenburg3! tunneb sama pdhjalikult tsiviilprotses-
st ainet 32 Jean Carbonnier33 on vaieldamatult asjatundja tsivildiguses 34

Kuna d1guse sotsioloogia uurib diguse tekkimise tingimusi, diguse mdju-
sid alati mingis konkreetses intmuhiskonnas, sus kasutab ta selleks eelkdige
empirilist meetodeid Just selliste empuiriliste meetodite kasutamine eristab
diguse sotsioloogiat jarsult diguse filosoofiast, aga ka naiteks diguse ajaloost,
kus empuriliste meetodite kasutamine vaevalt kone alla tuleb Seoses diguse
sotsioloogia selliste voimalustega digust tundma Sppida tahan juhtida tahe-
lepanu sellele, et diguse sotsioloogial on otsene valjund — uurimistoo tule-
muste kaudu — digusloomingule ja diguse rakendamisele Kitsalt dogmaati-
line on arusaam seadusandjast kw1 puhtalt seadusandjast ja di1guse rakenda-
jast kul puhtast diguse rakendajast Naiteid pole vaja kaugelt otsida, sest
uhiskondliku ja seoses sellega ka digushiku elu kvalitatuvsed muudatused on
nu monigi kord kaasa toonud olukorra, kus seadusandja pole kullaldaselt
tundma Oppinud reguleerimisele kuuluvaid elulisi1 asjaolusid Eluliste asja-
olude ebaadekvaatne hinnang vuib aga selleni, et véidakse valida vale regu-
leerimisvus Naiteks valitakse lubava regulatsiooni asemel keelav Eluliste
asjaolude mitteteadmine viib aga sellen, et abstrakine faktiline koosseis (hu-
potees) satestatakse puudulikult Eest: uhiskond maletab 1lmselt veel kaua,
millist uhiskondhikku resonants: tekitasid moéned esimesed taasiseseisvu-
misjargsel perioodil vastuvdetud seadused Kodige uldisemalt vottes er tait-
nud nad Sigusele 1giomast ulesannet uhiskonnas luua korda ja julgeolekut

26 Krawietz, Werner Eigenrechte der Natur? Okologischer Rechtsbegriff und normative
Verantwortungsattribution in rechtsethischer Perspektive In Beitrage zur Rechtswissen-
schaft Festschrift fur Walter Stree und Johannes Wessles zum 70 Geburtstag Hrsg von
W Kuper und ] Welp Heidelberg C F Muller Junistischer Verlag, 1993, 1k 11-39

27 Rottleuthner, Hubert Emfuhrung i die Rechtssoziologie Darmstadt Wiss Buchges, Abt
Verl 1987

Rottleuthner, Hubert Die Dauer von Gerichtsverfahren Baden-Baden Nomos-Verl-Ges,
1990

29 Rehbinder, Max Abhandlungen zur Rechtssoziologie Berlin Duncker & Humblot 1995

30 Rehbinder, Max Die Haftung des Arbeitsnehmers Bern Staempli, 1981
31

28

Blankenburg, Erhard Mobilisierung des Rechts eme Emfuhrung m die Rechtssoziologie
Berhin Springer, 1995

32 Neue Methoden in Zivilverfahren Hrsg von Erhard Blankenburg Koln Bundesanzeiger,
1991

33 Carbonnier, Jean Flexible droit pour une sociologie du droit sans rigueur 6 ed Parns
Libr Generale de Droit et de Jurisprudence, 1988

34 Carbonmuer, Jean Droit avil 18 ed muse ajour Pans Presse Univ 1990
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koig: jaoks Pigem tekitasid nad rahulolematust ja kindlusetusetunnet Sun-
kohal vdiks nimetada naiteks Keeleseadust ja Omandireformi aluste seadust,
muis eraldi vottes kull erinevates uhiskonnakihtides rahulolematust tekitasid,
kuid see e1 muuda antud juhul peamist esitatud tees:1 mulleski oli seadus-
andja eksinud eluliste asjaolude hindamisel Seda oleks saanud ilmselt valti-

da, kw1 digusloomele oleksid eelnenud vastavad sustemaatilised uurimistood
O1guse sotsioloogiast

Kuid ka diguse rakendaja, kes puuab vorrelda elulis: asjaolusid abstrakt-
se faktilise koosseisuga, peab panema tahele, et paralleelselt peab ta tundma
oppima elulisi asjaolusid Kes kohtunikest er maletaks problemaatilist olu-
korda (loomulikult juhul, kw on tulnud lahendada antud luk: &igushkke
vaidlusi), ka1 tema katte joudis esimene pankrotivaidlus Elulised asjaolud
olhid diguse rakendaja jaoks 1lma pikemata taiest: uudsed, rakendatav nor-
mustik varskelt parlamendi poolt heaks kudetud

Oiguse sotsioloogia saabki sun abi pakkuda nu seadusandjale ku ka
O1guse rakendajale — uurides sustemaatiliselt diguse jaoks olulisi elulis: asja-
olusid 3° Tundub, et tanapaeval on muutunud 1gat1 mdistetavaks (puutudes
kokku jurndiliste kaasustega) puud Oppida tundma vahemalt tahtsamaid
elulis1 asjaolusid (abstraktset faktilist koosseisu) ka empuriliselt ehk teisisdonu
vOimalikult eksaktselt Kuid selline tegevus e1 tohi jaada “uksikuritaja” pa-

rusmaaks Sustemaatiliselt saab ja on kutsutud seda tegema Oiguse sotsio-
loogia

Oiguse sotsioloogia tahab igal juhul jouda uldiste empuriliste tahelepanekutens, mis puu-
dutavad oiguse tingimust |2 mojuviise Ta voib seejuures vaartuslikke jareldusi anda nit digus-
dogmaatiise kui ka oigusteoreetilise ja Oigustilosoofilise too jaoks Ta el saa aga digusfilosoo-
filistele kusimustele vastata vo1 neid asendada, sest ta tootab pohimotteliselt mittenormativselt
ja teeb vastavalt oma empinlisele panusele kindlaks tosiasju 36

Anglo-ameerika diguskultuuris seostatakse diguse sotsioloogiat analuu-
tilise realismu traditsioorudega 37

mbielallray i L i e A

35 Chuotellis, Anistide, Fikentscher, Wolfgang Rechtstatsachenforschung Koin O Schmudt
1985

36 Horn, Norbert Emfuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie Heidelberg
Muller, 1996, 1k 42

37 Vt lahemalt Llewellyn, Karl N A realistic jurisprudence the next step Indianapolis Bobs-
Mernll 1930, Llewellyn, Karl N Junsprudence realism in theory and prachice London
Uruv of Chicago Pr 1962, Stone, Julius Social dimesions of law and justice Stanford,
Calif Stanford Univ Pr, 1966 (mumetatud monograafia ilmus saksa keeles pealkirjaga
Lehrbuch der Rechtssoziologie Fretburg 1 Br Rombach, 1976) Reich, Norbert
Sociological Jurisprudence und Legal Realism im Rechtsdenken Amerikas Heidelberg

Winter, 1967, Llewellyn, Karl L The common law tradition 4 Print Boston Little, Brown
and Co, 1969
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2.3. OIGUSE AJALUGU KUl OIGUSE TUNNETUSVIIS

Igal nahtusel on oma ajalugu, mida on véimalik tundma dppida Oigus e
moodusta erandit, kusjuures diguse ajalugu on selleparast huvitav - aga ka
keeruline tundma dppida —, et diguse tekkimise varajased etapid pole uuri-
jale kunagi 1us scriptumi vormus tunnetatavad olnud Oigusega kui vaga tihe-
dalt rugiga seotud fenomerniga kuuluvad ajaloolises plaanus lahutamatult
kokku rida institutsioone nagu naiteks seadusandja (parlament), kohus,
Oiguskaitse ruklikud struktuurid, taitevorgarnud jne Kodige selle keerulise,
mitmetahulise ja osalt vastuolulise arengu teadmine on paljuski vdtmeks ta-
napaeva Oigusest arusaamisel

Oigupoolest peaks diguse ajaloost raakima alati koos vérdlemisega di1gu-
ses Probleem on selles, et diguse ajaloo ulesandeks on — nagu teistelg: diguse
tundmadppimise vusidel — avardada mele tunnetamisulatust digusest Sun-
kohal — nu1 naib esmapilgul — pusaks, kw1 meil oleks teatud ulevaade kunagi
eksisteerinud Oiguskordadest Kuid tunnetamisulatuse avardumisega peab
Biguse ajaloo puhul kaasnema “sildade” tdmbamise oskus moodarniku ja ta-
napaeva vahel eesmargiga kanda tanapaeva (mdeldud on tanapaevast
O1guskorda) kunagi eksisteerinud positiivne diguslikku tahendust omanud
kasulik kogemus Koik see pole ilma vordlemiseta diguses saavutatav

Ilmselt e1 tekita kahtlust see, et nu vd1 teisiti peavad Siguse ajaloo ese-
meks olema varasemate ajalooliste epohhide diguskorrad Kirjutasin kuna-
g1~ diguse kujunemislugu kirjeldades -, et “Oiguse kui teatud sotsiaalse korra kuju-
nemine on protsess, mille voib tinghkult jaotada oiguse eelajalooks ja oiguse ajalooks Sellise
Jactuse aluseks on kirjaliku diguse allikate olemasolu véi nende puudumine "8 Oiguse aja-
loos asuvad just kirjalikud diguse allikad esiplaanil Siuinkohal on mdeldud
kirjalikke digust sisaldavaid ajaloolisi dokumente, millest on véimalik am-
mutada teavet kunag: eksisteerinud diguse kohta Kus (aja ja ruumi tahen-
duses) sellised dokumendid puuduvad, on vaga raske — kui mitte véimatu ~
adekvaatset teavet diguse kohta saada Sellele vaatamata, et kirjalikele allika-
tele on diguse ajaloos antud prioriteet, e1 saa unustada, et diguse ajalugu po-
leks toeline diguse ajalugu, kw1 ta unustaks kusida ja uurida diguse geneesi
(Giguse geneetilisel funktsioonil peatume eraldi) See tahendab, et millesk:
puutub diguse ajalugu kokku aja ja ruumiga, kus diguse allikad puudusid
vO1 olid tanapaevases tahenduses puudulikult vormistatud

Oma toelise tahenduse Oiguse tunnetuse uhe vusina saavutas diguse
ajalugu suhteliselt huljuti Tuletame sunkohal meelde, et alles C F von

38 Nants, Raul Oiguse entsuklopeedia Tallinn 1995 1k 11-12
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Savigny kui ajaloolise koolkonna rajaja oli selleks teadlaseks, kes nagi diguse
ajaloos vaga vajalikku diguse tundmadppimise viisi Savigny jaoks elas digus
nn Rahvavaimus, kust teda leida tuleb Ta ndudis - lab1 oma teaduslike aru-
saamade — eludigust ajaloolisele digusteadusele Eriti huvipakkuvad on an-
tud teemaga seoses Savigny loengud digusteaduse metodoloogiast.3”

Orguse ajaloole kui di1guse tunnetusvusile pole ajaloohses plaanis kahjuks
mitte alati pusavalt tahelepanu omistatud "Rooma junstid olid vorreidamatult
ajalootumad kui enamuses oiguspositivismile puhendunud BGB tundjad Ajalugu huvitas neid
ainult kur kaasaeg, kur miski hetkel aktuaalne Erandi moodustasid anult Pomponius oma
enchindioniga, Gaius (2 saj p Kr) kommentaariga “12 Tahvl seaduste” (5 saj e Kr) juurde
Ajalootud olid ka ohtumaade esimesed junstidegeneratsioonid  Historism, mis hindab vana
Kui olnut, tousetub alles seoses humanistidega Kuid ka nendel puuduvad sustemaatilis-
aktuaalsed ambitsioonid, ka nende juures mangib otsustavat rollt veendumus olemasoleva pa-
remast kultuurhsest relevantsist Alles Savigny “ajalooline koolkond” vinditseerb ajaloole
tsentraalse tahenduse "0

Selleks, et Oiguse ajalugu saaks véimalikult taielikult taita tema ees seisva
ulesande — avardada tunnetust ja luua “sillad” moodaniku ja tanapaeva va-
hel - tuleb silmas pidada diguse ajaloo tahtsaid funktsioone Kuna tegemist
on uhe voimaliku diguse tunnetamisviisiga, sus e1 saa ka antud juhul kuidag:
mooda minna diguse ajaloo ja filosoofia seosest Veelgl enam, vorreldes ka-
sitlemist lerdnud diguse sotsioloogiaga asub diguse ajalugu filosoofiale — uk-
sikteaduse mottes aga Oiguse filosoofiale —~ kindlast: lahemal Sut tuleneb
diguse ajaloo filosoofiline funktsioon Oiguse ajalugu tuleb tundma éppida
eelkBige sellest seisukohast, milline oli kunagi kehtinud Giguse eesmark,
millised olid tolle aja ja ruumi poolt uldiselt omaksvoetud ettekujutused
Oiglusest, mis seisid (suure tdenaosusega) objektnvse diguse taga Koigele
sellele lisanduvad kunag: kehtinud digusele vastava aja ja ruumi polutiliste,
majanduslike ja sotsiaalsete suhete tunnetamine ehk kusimus sellest, millis-
tes uhiskondlikes tingimustes uleuldse digus sundis ja digust loodu

Reaalses tegelikkuses on sagedamini huvi diguse vastu olnud geneetiline,
millest voibky tuletada Oiguse geneetilise funktsiooni Geneetiline lahene-
mine Oigusele vOib tahendada seda, et kunag: eksisteerinud Oigust kasitle-
takse tanapaeva diguse eelastmena ja nu konstrueerub diguse moistmisel tea-
tud astmestik, mis on pidevas arengus Voib-olla uks ekstreemsemaid naiteid oiguse
geneetilise funktsiooni kohta on marksistiik (ajaloolis-matenalistiik) diguskasitius Skemaatili-
selt pakuti lihtsat lahendust, kus ajalugu kujutatakse protsessina, mille hulka arvatakse ka

ool W o bl vl - ]

39 it Savignyana Texte und Studien Hisg von Joachum Ruckert Frankfurt am Mamn

Klostermann, 1993

40 Mayer-Maly, Theo Rechtswissenschaft 2 uberarb u erg Aufl Munchen Schweitzer,
1981
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oiguse ajalugu Jattes praegu korvale politiiste, majandusiike ja sotsiaalsete tegunte koha
antud kasitluses — mis muudavad oma utreerituse ja triviaaisuse parast kasitiuse toeliselt me-
tafuusiliseks — konstrueerubki labi erineva aja ja ruumi diguse genees Traditsiooniliselt
on aga Oiguse geneetiline funktsioon kantud nn odi1guse eelajaloo ideest Te-
gemist on perioodiga, kus digust e1 fikseeritud veel mitte kirjalikult, kuid kus
on juba vdimalik raakida figuse geneesist tema eelajaloo vd1 eelastmete ta-
henduses 41 Antud kasitluses asutakse seisukohale, et diguse geneetilist
funktsiooni saab moista nu1 tema laias kui ka kitsas tahenduses V&1 peab ko-
gunt rohutama laia moistmise erilist tahendust ja seda eriti Eesti omarukluse
ja O1gusega seoses Nimelt on ajaloost teada kahetsusvaarseid olukordi, kus
uhuskondlik elu — tema stabulsus, jarjekestvus — on katkenud jarsku ja vagi-
valdselt Sageli nimetatakse selliseid olukord: vagivaldseteks revolutsiooni-
deks Jarsud ja vagivaldsed muutused on toonud endaga kaasa ka digusliku
jarjepidevuse — kontinuiteed: — katkemise Pidades silmas sellist uhiskond-
likku muutust e1 saa raakida diguse geneetilise funktsioon1 tahendusest Eest
olusid siimas pidades voib sin naitena nimetada 1940 a toimunud iseseisva Eesti migi oku-
peerimist agressiivse naaberrigi, Noukogude Ludu poolt Oiguse ajaloolastel on alats
olnud ajalooline missioon kanda tagada diguskorra jarjepidevus llma digus-
filosoofilist funktsiooru ja Oiguse geneetilist funktsioon: arvestamata pole
diguse ajaloolastel seda véimalik kanda

Eesti taasiseseisvumine 1991 a tahendas oiguspolitiiselt Eesti diguskorra jarjepidevuse
dee valjakuulutamist ja selle praktilist realiseenmist Oiguslik jarjepidevus saab aga tuleneda
ainult ajaloost ja veelkord ainult ajaloost Seeparast kordan stinkohal juba eelnevalt rohutatud
motet selle kohta, et Oiguse ajaloolased peavad olema vOimelised — kontinuiteed! realiseerimi-
seks — aitama diguskorra kujundajaid ratsionaalsete ‘sildade ehitamisel’ olnu ja oleva vahe
Tihtt voib kuulda ennevates nngkondades ja erinevatel tasanditel valjaoeldud motet selle koh-
ta, et Oiguskorra taastamine ja kujundamine el lahtu Eestis kahjuks mitte alati selle jarjepide-
vusest kul kandvast ideest, vaid oiguskorra kujundamisel on lahtekohaks voetud hoopis teised
mojurid Nendest vOib nimetada naiteks Euroopa tsiviluhiskondadest ulevoetavaid seadust,
vahel kogun tolgitud kujul, objektiivse Euroopa Ludu oiguse arvestamist mitte kui subsidiaar-
set digust, vaid kul primaarset Oigust jne Millegiparast pole seaduseelnoude toogruppides ol-
nud Eesti oiguse ajalooga tegelejaid Seeparast pole midagl imestada, kui tkka ja jalle touse-
tub kusimus millest Eestis siiski lahtutakse objektivse diguskorra kujundamisel? Paratamatult
tuleb t0deda, et senini pole Eesti oludes tunnetatud oiguse geneetilise funktsioont tahendust
tema sisuliselt laias tahenduses Ja seda “kivi’ pole iimselt motet visata et politikute ega ka
mitte koikide junistide “kapsaaeda’

Oiguse ajaloo funktsioonid e1 purdu filosoofilise ja geneetilise funktsioo-
niga Neile kahele funktsioonile lisandub kogemuslik funktsioon (teada-
saamine olnust) Uhelt poolt aitab teadasaamine digusest diguse ajaloo raa-

T L

41 vt Nants, Raul O1guse entsuklopeedia Tallinn, 1995, Ik 1113
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mes uldse paremini mdelda jarele inimese ja tema tegevuse ule maailmas
Seega kuulub teadasaamine uhte otsa pid1 diguse filosoofiasse 44 Teadasaa-
mise vaartus seisneb veel ka selles, et dppides tundma erinevas ajas ja ruu-
mi1s kehtinud Oigust, tekib véimalus vordlemiseks v81 vahemalt voimalus
nagemaks alternatuvseid viimalust Vumane pole samuti midag:i muud, kui
voimalik alus vordlemiseks, tosi, suhteliselt puratud ulatuses Teadasaamise
funktsioon ongi selleks vahetuks mojuriks, mis véimaldab naha funktsio-
naalserd seoseid uksikute erinevas ajas ja ruumis eksisteerinud normide va-
hel, laitemas plaamis aga voimaldab teadasaamine tdusta tunduvalt kdrge-
male tasemele ja naha seoseid ja suhteid diguse instituutide, digusharude vor
koguni diguskordade vahel Teadasaamise funktsioon naitab selgelt, et digu-

se ajalugu nduab mitte nuvord historismi kui empurilise realismi arvesta-
mist

Teadasaamise funktsioon — pole raske margata — e1 saa olla kunagi pura-
tud mone rahvusliku diguskorra ajalooga Toetan igati kdiki neid teadlast,
kes — tegutsedes mandri-Euroopa diguskultuuris — peavad vajalikuks diguse
ajaloo tunnetamisel silmas pidada Euroopa ajaloo diguskultuurilist kontekst:
tervikuna “Uhtse Euroopa tahtsamate arengute juurde kuulub alates keskajast koigis Kesk-
ja Laane-Euroopa ulikoolides levinud rooma oOiguse (retseptsiooni) Opetamine Rooma era-
oiguse kursus on samuti aluseks Euroopa eraoiguse uhiste joonte moistmisel Rooma oOiguse
suur moju Saksamaal viis 19 sajandil kahe teaduslhku suuna kujunemisele, millest uks enam
rooma diguse juurtega (romanistid) ja teised rohkem saksa diguse ajalooga (germanistid) te-
gelesid "3 Olgu margitud, et tehes juttu kull suhteliselt uhtsest kontinentaal-
Euroopa diguskultuurist, voib selle suhtelise uhtsuse taga margata teatud di-
ferentseerumist Naiteks eespooltoodud naide diguse ajaloo uuryate jagune-
muisest on uks kinnitus selle kohta, et mandrn-Euroopa diguskultuur koosneb
suhteliselt 1seseisvatest Giguse perekondadest Sailitades diguse mdistmisel
lahtealusena (vundamendina) digusnormi, v8ib raakida romaan: diguse pe-
rekonnast (Prantsusmaa, Belgia, Luxemburg, Monaco, Itaalia, Hispaarua,
Holland), saksa perekonnast (Saksamaa, Austria, Sveits, Turg:, Kreeka),
skandinaavia perekond (Soome, Roots:, Taani, Norra, Island) Minu subjek-
tuvne arvamus on selline, et ka Eest1 digusteadusel tuleks ennast maaratleda,
vottes aluseks midagl vaga objektnvset —tds1, olnut—, ja see on mele end:

amirs +— i A —

42 vt Dulckeit, Gerhard Philosophie der Rechtsgeschichte die Grundgestalten der

Rechtsbegriff in seiner historischen Entwicklung Heidelberg Quelle & Meyer, 1950, 1k 17~
28

43 Robberts, Gerhard Emfuhrung in das deutsche Recht Baden-Baden Nomos-Verl -Ges,
1994, lk 45-46
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ajalooline areng Selline aspekt e1 jata kahtlust sellest, et diguse ajalool on tihe
kokkupuutepunkt diguse teooriaga 44

Kaesoleva paragrahvi alguses vutasin asjaolule, et diguse ajalugu ning
vordlemine diguses kuuluvad kokku Vordlemine diguses — mitte seg1 ajada
vordleva Gigusega —on diguse ajaloo osa Maailma suured Oiguskultuurid
pakuvad sedavord rikkalikku ainestikku, et see pole naiteks digusdogmaati-
ku jaoks hdlmatav materjal Oiguse ajaloo abil - kasutades vordlemist digu-
ses —on voimalik uurida Siguskultuuride poolt pakutavaid vaga ermnevaid
lahendusi ja miks mitte ka pdhumotteliselt uhes ja samas kusimuses ettetule-
vaid diferentse nende tingituses ja 1seloomulikes joontes

Olen ménda aega seotud Euroteaduskonnaga, mille kaudu ja abil on TU digusteaduskon-
nas kamnud loenguwid lugemas mitmed Oppejoud valismaalt Vestlustes nendega on koorunud
valja tOs1asi, et uheks tanapaevaste teadmuste aluseks digusest on vahemalt tahtsamate mdistete
ja mstituutide tundmine vordleva analuus: tasemel Seeparast on vaga kohane, et TU digustea-
duskonna Oppekava sisaldab loengukursuse ‘Sissejuhatus digussusteemide ajalukku” Voib
timselt valelda aine enda tahistuse ule, kuid teema asjakohasus on itlmne

Kui e1 tugineta vordlemisele diguses, voib pikalt arutleda 1ga digusesse
puutuva probleem: ule Kuid need arutlused jaavad spekulatuvseteks
Amult empuriliselt kontrollitav diguslik materjal (vordlevalt) pakub véima-
luse ratsionaalseks sotsiaalseks relevantsiks ning valistab spekulatuvsed
arutluskaigud, mis vdivad 1seenesest vahel olla vagag: atraktuvsed, kuid

suhteliselt sisutuhjad

Tanapaeval e1 kahtle vist keeg: selles, et vordlemine Siguses on diguse
ajaloo immanentne osis, mille tahtsus ulatub Siguse ajaloost kaugele valja-
poole Tegemist pole pelgalt uue teabe kogumisega ja selle analuusi-suntee-
siga, vaid vordlemine Siguses kuulub diguse moistmise probleem: juurde
tervikuna Vordlemine diguses pakub tuge jurudiliste otsustuste langetaja-
tele, vordlemine diguses tahendab monet: diguse enda edasiarendamist Oluli-
se panuse vordlemisse oiguses ~ voi digemini probleemi enda teadvustamiseks — on andnud
mitmed Otgusteadlased Margime siunkohal naiteks Josef Essent, Konrad Zweigertit ja Hen
Kotzi, kelle kasitlus el jata kahtlust, et vordlemisel diguses on otsene side diguse enda olemu-
se tabamisega ning sealt edasi digusele vastavate — diglaste — otsuste tegemisega 4°

Esitatud kasitlus tOestab veelkord, et erinevaid lahenemisviise uhendab
uhine uurimisobjekt - d1gus Samut: lahendab uurimisviise uksteisele nende
kdikide seotus filosoofiaga ning veel tapsemalt diguse filosoofiaga Oiguse

ki

4 vt lahemalt Dreier, Ralf Rechtstheorie und Rechtsgeschuchte In Rechtsdogmatik und

praktische Vernunft Hrsg von O Behrends u andere Gottingen Vandenhoeck & Rup-
recht, 1990, Ik 17--35

45 Vt Esser, Josef Juristisches argumentieren im Wandel des Rechtsfindungskonzepts unseres
Jahrhunderts Heidelberg Winter, 1979, Zweigert, Konrad, Kotz, Hein Emfuhrung in die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts Tubingen Mohr, 1984 (sama mglise
keeles Introduction to comparative law 2 Rev ed , Oxford Clarendon Press 1992 )
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ajaloo puhul markame, et olenevalt diguse ajaloo funktsioonist on see side
erinev. Nii véime rddkida koguni diguse ajaloo filosoofilisest funktsioonist,
milles pole palju kohta digusel tema objektiivses tdhenduses — olgu siis re-
servatsiooniga, et tegu saab diguse ajaloo puhul olla ikkagi kunagi kehtinud
digusega. Oiguse ajaloolane heidab kdigepealt pilgu iiksikule diguses, samas
kui diguse filosoof piiiiab tunnetada iildisi diglusprintsiipe. Oiguse ajaloola-
ne puiliab nédidata digust tema muutustes, seevastu diguse filosoof otsib alati
midagi jaavat.

Geneetiline funktsioon, teadasaamise funktsioon, kuid eriti vordlemine
Oiguses el jata kahtlust, et diguse ajalugu puutub vahetult kokku — peab tin-
gimata puutuma — oiguse enda tekstidega ja tal on selleks véimalus ajast,
millal ilmusid esimesed kirjalikud &iguse allikad. Isiklikult leian, et diguse
ajalugu on diguse tunnetamise viisidest kdige keerukam, radkimata sellest, et
tegemist on kvantitatiivselt mahukaima uurimisviisiga. Siin peab uurija tiht-
viisi valdama tehnikaid tooks empiirilise materjaliga, olema kodus teadusli-
ke uurimismeetoditega viga laias plaanis?®, tundma siistemaatiliselt digust,
olema voimeline tegema pohimottelisi ja suuri tldistusi; oskama naha ja
hinnata sidet moodaniku ja oleviku vahel tdmbamaks minevikust olevikku

ratsionaalseid “sildu”. Ilmselt pole sugugi viimasel kohal diguse ajaloolase
jaocks lihtsalt imehea malu.

6 vt Enzyklopadie der Geistewissenschaftlichen Arbeitsmethoden Methoden der Rechts-

wissenschaft. Munchen: R Oldenbourg, 1972, kus valjapaistvad juristid tutvustavad digus-
teaduse meetodeid erinevates objektuvse diguse valdkondades Naiteks | Esser teeb seda

eradigust, K. Engisch kriminaaldigust, Fr Muller haldusdigust, R. Bruns protsessidigust
silmas pidades
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Il peatukk
MULTI LEVEL APPROACH

MOODSAS OIGUSMOTLEMISES
(SEOSES PRAKTILISE OIGUSTEADUSEGA)

1. MULTI LEVEL APPROACH’1 OLEMUSEST

Eelnevalt peatusime diguse tundmadppimise — voi on siiski tdpsem Oelda
diguse tunnetamise — suhteliselt erinevatel viisidel. Meie iilesandeks ei olnud
erinevate lahenemisviiside detailne kirjeldamine, sest see oleks “tungimine”
ldhenemisviiside liksikasjadesse. Lahenemisviiside tildine kirjeldus oli vaja-
lik selleks, et juhtida diguse tundmadppimisel tahelepanu sellele, et meeto-
didpetusest ei saa olla selle ratsionaalsel tasemel juttu, kui me ei kujuta en-
dale ette digusteaduse ainega seonduvat erinevate tunnetusviiside mitte liht-
salt vdimalikkust, vaid ka vajalikkust. Oiguse filosoofia, diguse sotsioloogia
ja Biguse ajaloo juures juhtisime tdhelepanu sellele, et nad on vaga tihedalt
seotud filosoofiaga ja kaasajal eriti nn. praktilise filosoofiaga. Meenutan, et
naiteks sotsioloogia pole ise midagi muud kui sotsiaalfilosoofia haru ja digu-
se filosoofia vastavalt sotsiaalfilosoofia tiks valdkond. Teisalt on erinevad
oiguse tunnetusviisid nii vl teisiti teatud mottes terviklikud teoreetilised
kontseptsioonid. Tdpsemini valjendades on nii loodud erinevate ldhenemis-
vOimaluste kontekstis voimalus “uurimuslikuks pluralismiks”. Teooria laias
mdttes — seda ju iga lahenemisviis endast kujutab — ise nagu saavutaks uurija
tile vBimu, uurija oleks nagu seotud teatud iithe — mis v0ib vahel kasvada iile
ka kujutluseks kui ainudige —ldhenemisviisiga. Sagedamini —ja seda taiesti
Oigustatult — mitte ainult ei nahta ja lubata enda uurimisviisi korval teisi
uurimisviise, vaid olenevalt olukorrast neid ka kasutatakse. Jutt on sellest, et
odigusmotlemine on vaga mitmetasemeline.

Seejuures ei kulge digusmotiemine mitte ainult horisontaalset teed pidi.
Oigusmdtlemisel véivad olla ja tegelikult ongi erinevad tasemed. Iga selline
teoretiseerimise level viib erinevatele tulemustele ja arusaamadele. Kuni 17.
sajandini valitses nii digusteadlaste kui ka diguspraktikute hulgas iihtne sei-
sukoht sellest, et jurisprudents on paljalt praktiline distsipliin, mis tdhendas
enamikul juhtudel seda, et diguse teooria (digusteaduse teooria) jaoks jai va-
ga vahe ruumi. 1687. a. Utles J. B. Braun oma kuulsa lause: “Jurisprudentia est scientia
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absolute et simpliciter practica.”™? Asjassepuutuvalt resiimeerib J. Schroder, et “teo-
reetiling” jurisprudents on “asi iseeneses’, “praktiline” jurisprudents seevastu “tautoloogia”, kut
votta arvesse jurisprudentsi algne voime - olla “seaduste interpreteerijaks ja rakendajaks”.38
Kuna kasitlus illustreerib olukorda 19. sajandil, siis lisame, et ka selliselt
moeldud seaduste sisuline tundmine (cognitio legum) polnud slistemaatiliselt
korrastatud teadmiste stisteem objektiivsest digusest. Seega ei saa seda kasi-

tada kul teadust digusest (scientia). See oli pigem kunst kui subjektiivne tege-
49
vus.

Jurisprudentsi liigendumine “teoreetiliseks” ja “praktiliseks” ei toonud
aga endaga reaalselt 17. ja 18. sa). kaasa tema diferentseerumist teaduslikus
tahenduses. Tapsemalt Oeldes el toimunud suhteliselt iseseisvate teadmiste
valdkondade eraldumist jurisprudentsist. "Vastupidi, diferentseerumine jurisprudent-
sis — erinevatel abstraktsioonitasemetel - teadusaladeks, eelkdige spetsiaalseks Gigusopetu-
seks ja (ildiseks Gigusdpetuseks, toimub alles palju hiliem ... ™0 Siinkohal on mdttekas
tuua naide jallegi Saksamaa teaduselust. Ka edaspidi, kui tuleb podorata pilk
Euroopa digusteaduse minevikku, opereerin hea meelega ndidetega Saksa-
maa teaduselust. Nimelt on Saksamaa 19. saj. teaduselu, kaasa arvatud
digusteadust, nimetatud kodanliku tihiskonna laboratooriumiks.?! Diferent-
seerumine Oigusteaduses (eelkdige jurisprudentsis) sai hoo 19.saj. Saksa-
maal. Jutt on iildise digusdpetuse voi ka diguse teooria viljaarenemisest. 92

Kiill pole mdtet kahelda selles, et diguspraktika ja praktilise digusteaduse
tasemed on tithelt poolt reaalselt eksisteerivad ning et nende tasemete vahel
on ka kindel side. Laias mdttes on tegemist tildtunnustatud teooria ja prakti-
ka vahelise sidemega. Oigusest arusaamine ise baseerub digusmdtlemisel.

S B e e ki

47 Braun, Johann Balthazar. Jurisprudentia 1n genere ac specile, nova et saentifica methodo
publicata Salzburg, 1687, 1k 200

48 gchréder, Jan. Wissenschaftstheorie und Lehre der “praktischen Jurisprudenz” auf
deutschen Urniversitaten an der Wende zum 19 Jahrhundert Frankfurt am Mamn: Suhr-
kamp, 1979, 1k 19

19 vt Narits, Raul. f)iguse entsuklopeedia Tln, 1995, 1k 14-16

0 Krawietz, Werner. Recht ohne Staat Spielregeln des Rechts und Rechtssystem i normen-

und systementheoretischer Perspektive.//Rechtstheorie, 24 Bd, Heft 1/2, Berlin Duncker
& Humblot, 1993, 1k. 101

51 Vt. Schiera, Pierangelo. Laboratorium der burgerhichen Welt deutsche Wissenschaft im 19.
Jahrhundert Frankfurt am Mam Suhrkamp, 1992

52 Tapsemalt vt. uldise posituvse Giguse teooria kwjunemusest 19 sa; Saksamaal Wieacker,
Franz. Die Ausbildung emner allgemeinen Theorie des Positiven Rechts in Deutschland 1m
19 Jahrhundert In- Pawlowsk:, Hans-Marhn (Hrsg) Festschrift fur Karl Michaelis
Gottingen' Vandenhoeck & Ruprecht, 1972, lk. 254-362; Rechtsdogmatik und praktische

Vernunft. Symposium zum 80. Geburtstag von Franz Wiacker Hrsg von Otto Berends.
Gottingen' Vandenhoeck und Ruprecht, 1990
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Oigusteoreetiline matlemisvus jaotatakse tavaliselt selle sdna laia tahendust
silmas pidades kolmeks

(1) Oiguslikke 1lminguid kasitletakse kui tosiasju (fakte) Sellist mot-
lemisviisi vOib nimetada realistlikuks,

(11) teiseks eksisteerib analuutiline digusmotlemine, mille raames kasi-

tatakse O1gust (kui susteemi ja mdtlemaist sellest) sisemise korrasta-
tuse pinnalt,

(111) kolmandaks voib tegemist olla nn vaartustele rajatud motlemise-
ga Selle moétlemisvus: aluseks on digushkud vaartused vo1 vaar-
tused diguses 23

Tanapaevases digusmotlemises seletub see praktilise jurudilise argumen-
tatsioonu 1seloomus, mille moodustavad uhelt poolt diguspraktika ja teiselt
poolt praktiline digusteadus Sellist korrelatsiooni diguspraktika ja praktilise
digusteaduse vahel vOib kasitada ka ku: kahte level1t diguse tundmadppimai-
sel, kusjuures level 1 on alati ja 1gal yjuhul diguspraktika

Omet1 kerkib kusimus sellest, kas on olemas “aineteadushik” teooria,
O1guse teooria (Oigusteaduse teooria), mis oleks vBimeline haarama ni teoo-
ria kui praktika, oleks seega teatud mottes universaalne? Kas on olemas ul-
dine Opetus digusest vo1 peab ta ikkag: uletama Oigusteaduse enda purid ja

surduma osalt filosoofia, osalt uhiskonnateooria ja osalt sotsioloogia vald-
konda?

Markisime, et pikka aega moistetr jurisprudents: all amnult praktilist
digusteadust, millel on vahetu seos diguspraktikaga, kus teooria ja praktika
endast midagl homogeenset ja uhtset kujutavad Suski naitavad jurispru-
dentst erinevad lahenemisvusid igapaevasele Giguspraktikale, mis holmab
nu normatnvse kaitumise kui ka jurndilise otsustamistegevuse, et seesmiselt
pole jurisprudents sugug: uhtne Ja seejuures pole tegemist praktika ja teoo-
ria teineteisest lahutamisega, olgu sus tegemist analuutilis-moistelise, digus-
keelelise, teoreetilise vin lahenemisvusiga

Oleme snan eristanud kahte level’it Lisame nuud sia, illustreerimaks
praktika ja teooria uhtsust, uued levelnd Nimelt lisame diguspraktikale
(level 1) ja praktilisele (dogmaatilisele) digusteadusele (level 2) jurndilise mee-
todidpetuse (level 3) ja uldise Opetuse digusest (level 4) Midagi uut pole me
Oigusmotlemisse kull hsanud, ehkk: puudsime digusteaduse teooriast valja
filtreerida uldise dpetuse digusest ja jurudilise meetodidpetuse Sellise Oigus-
praktika ja jurisprudentsi reflektsioont kohta on ilmekalt ennast valjendanud O Brusin (tana-

>3 Tanapaeva Gigusteoreetilist motlemisvuse analuusib Juha Tolonen Grundzuge der Fin-
nischen Rechtstheorie In Methodologie und Erkenntnistheorie der junishischen Argu-

mentation Hrsg von Aulis Aarmio, Iikka Nuniluoto, Jyrki Uusitalo Berlin Duncker &
Humblot, 1981, 1k 11-33
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paevase Oiguse teooria uks loojatest), et antud juhul ei ole tegemist millegi muu kui “entsuklio-
peedia lngiga’, “‘monede uldiste, seaduste poolt kokkuseatud uldiste moistete herbaariumi-
ga” ># Teisisdnu on tegemust teatud teadmuste ringiga, millele viaitab O Brusu-
n1 kasutatud termin “entsuklopeedia” ja mis puudutab digusliku praktika ja

selle teooria vahekord:

60-ndate aastate teisel poolel aga olukord muutus Jutt on uldise diguse-
Opetuse kontseptsioon: arengust Koos kontseptsioon: arenguga muutus mi-
dagi oluliselt ka Oigusteaduse tahustustes Nimelt konstitueerus uldise
oigusopetuse asemel tahistus uldine diguse teooria vo1 sus ka selle luhenda-
tud variant diguse teooria Uus tahistus toob paremini esile muutunud tun-
netushuvi ja on tanaseks ennast vahemalt tahistusena labi loonud Piltlikult
oeldes tahendab toodud lisandus seda, et level 4 — uldine &petus digusest -
saab vahemalt uhe uue struktuur juurde — diguse teooria Kull e1 toh1 jatku-
valt unustada, et ni1 nagu uldine dpetus digusest, raakimata jurndilisest mee-
todidpetusest ja dogmaatilisest digusteadusest, peab ka diguse teooria 18pp-
astmes lahtuma ja toetuma praktikale Amnult diguspraktika on suuteline
“tarmuma” lahte- ja pidepunkte teooria jaoks Selline diguspraktika primaar-
sus valistab juba eos pelgalt mingid “omad” ja “ainulaadsed”, kull mdistus-
parased motted ja ulestahendused Oiguse teooria arendamiseks Praktiline
oigusmotlemine saab alguse maitte level neljast ega level kolmest vo1 kahest
Praktiline digusmotlemine algab alati level uhest ja jaab alati temaga seotuks
Selline seotus e1 kao ka sus kuhug, kw diguspraktikast jargmistel tasanditel
hinnatakse ja seletatakse level uhte krutiliselt vd1 — mis noortes diguskorda-
des, nagu seda on Eesti diguskord — koguni ebasobivaks tunnistatakse Iga-
sugune reflektsioon digusteoreetilisel tasandil saab toimuda tegelikkust ar-
vesse vOttes ehk empirilis-analuutiliselt, mdisteliselt W Krawietz tahistab
kirjeldatud olukorda nimetusega mdddetud konstruktivism > Levelispetsufilised
konstruktsioonid peavad olema tuletatud uuritavast susteemust, et neid
voiks votta kui teatud sotsiaalse susteemu ratsionaalseid saavutust Oigus-
motlemises seab uurya ette voimalused ja samas purid level 1 ehk referentsi-
objekt 1se Iga katse teha métlemist ainult mina-aprioorseks on maaratud
nurjumisele

Markisime, et sisuline murrang Multi Level Approach’y saabus 60-ndate
aastate teisel poolel Sellel otsustaval muutusel digusmdtlemises on aga oma
eelareng, mis ulatub 19 saj 16ppu ja 20 saj algusesse Tegemist on koguni
terve digusmotlemise paradigma vahetumisega, mis on endaga kaasa toonud

Finlhintilvraii i e i

5% Vt Brusun, Otto Mensch und sem Recht Ausgewahlte rechtstheoretische Schriften Berhn
Duncker & Humblot, 1990

35 Krawietz, Werner, Welker, Michael Kntk der Theone sozialer Systeme Auseman-

dersetzungen mit Luhmanns Hauptwerk Frankfurt am Mamn Suhrkamp, 1992, 1k 283 j
297
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terava meetodi- ja teooriavaidluse. “Viimastel aastakimnetel on see uha suureneval
méaéral kOiki abstrakisiooninivoosid ja level’eid oma kaasatoodud argumentatsiooniga ja
digusmotlemisega kaaskannatajaks teinud.”®

Milles on siis klisimus? Nimelt hoiavad paljud juristid-praktikud, aga ka
oigusteadlased kiivalt kinni oma aja draelanud postulaatidest ja ei soovi, ei
oska v0i puudub neil kas empiiriline vdi teaduslik kogemus nédgemaks
Oigusteaduses viimastel aastakiimnetel juurdunud uurimispaletti. Vib-olla
oleks selgem Oelda, et uurimis-, seega ka tunnetamisvdimalusi. Loomulikult
viib selline olukord nii analiititilis-m®distelisel kui ka teoreetilisel tasemel vas-
tuoludeni. Vahemalt esialgse selguse saab siin luua nii, et meil tuleb enda
jaoks vastata kiisimusele, millistele analiiiitilis-mdistelistele erinevustele toe-
tudes iga diguse uurija voi ka rakendaja diguse sotsiaalset tegelikkust vaat-
leb. Veel tuleb tahele panna seda, millisel maaral loeb jurist —ning mitte
ainult jurist-praktik, vaid ka jurist-digusteadlane — end seotud olevat otseselt
objektiivse ehk kehtiva digusega. Rohutagem, et level’ite 1-3 puhul peaks see
lausa reegel olema. Loomulikult on olemas teinegi voimalus. Selle véimaluse
olemus seisneb selles, et luuakse teatud distants —ja mitte lihtsalt ajaline
vms —vaid kriitiline distants, et saaks tekkida selgelt distantseeritud reflekt-
siooni situatsioon. Seetdttu tuleb Oigusmotlemises seni “vaga praktilistele”
level’itele lisandada senisest palju abstraktsemaid digusmotlemise tasandeid.

Kui jatkata level 4 tasemest (iildine dpetus digusest/diguse teooria) “kau-
genemist” diguspraktikast (level 1), siis konstrueeruks level 5 lingvistika,
diguse lingvistika; level 6 — sotsioloogia, diguse sotsioloogia ja level 7 — filo-
soofia (riigl-, digus-, sotsiaal- ja keelefilosoofia.)

Pelgalt esmane pilk esitatud tdhistustele annab tunnistust sellest, et on
toimunud teatud eemaldumine diguspraktikast selle laias ja ka kitsas tahen-
duses. Samas pole sugugi kadunud side, seos eelnevate level'itega. Seda el
tohigi juhtuda, sest vastasel korral muutuks digusteadus “kabinetiteadu-
seks” selle sdna tunnetusvilises tahenduses. Kiill on aga esitatud uutel tase-
mete] taiesti voimalik luua ja valja arendada omi teooriaid digusest. Veelgi
enam, riigifilosoofiasse puutuvalt on néiteks taiesti moéeldav, loogiline ja ise-
gi vajalik — kui antud juhul silmas pidada Eesti riikluse arengut antud ajas ja
ruumis - vilja tédtada digusriigi teooria. Uhest kiiljest on nende vdimaluste
positiivsel realiseerimisel resultaat abstraktne — teooria saabki olla teatud il-
distustasemega kirjeldus-pohjendus. Teiselt poolt el ole valistatud teooria
raames lausa normideskriptiivsed lahendused, mis ei tahenda muidugi seda,
et teooria muutuks mingist hetkest vdi mingist sisemise struktuuri loogikast

il vk Yelshnlellnlle -,

56 Krawietz, Werner. Recht ohne Staat? Spielregeln des Rechts und Rechtssystem in normen-
und systemtheoretischer Perspektive. — Rechtstheorie. 24. Band, Heft 1/2, Berlin: Duncker &
Humblot, 1993, 1k. 106.
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lahtuvalt normeandvaks teaduseks Jutt on voimalustest, mida kirjeldatav
level-lahenemine uuryale pakub

Tanapaevane 0digusmotlemine on harjunud vahemalt kontinentaal-
Euroopas i1lma suuremate probleemideta opereerima esimese kolme level’iga
Tegelikud probleemid algavad lahenemise neljandast tasemest Tasemest,
mis puudutab kdige otsesemalt jurudilist hermeneutikat, argumentatsioonu,
n-o teoretiseerimist Kusimus on selles, kui puhas voib/saab teooria olla,
milline vdib/peab olema teooria side praktikaga Sun esitatav kontseptsioon
pohineb tddemusel, et ukski teooria e1 saa sundida ilma praktikat tundmata
Oleks vaar a prior1 kuulutada teooria primaarseks diguspraktika ees Samas
on tegelik olukord paljudel juhtudel - erit1 digusteadlaste puhul —just selli-
ne, kus teooria prevaleerub praktika suhtes Tagajarg vor ka tegevuste tule-
mus oleks sellisel juhul —1seg1 ku1 me mingit teooriat loeksime 1opetatuks —~
see, et ta 1lma seoste ja suhete otsimise-leidmiseta reaalselt eksisteeriva
diguspraktikaga ikkagi midag ratsionaalselt vajalikku endast e1 kujutaks

Traditsioonuliselt kujutatakse diguspraktikat sellisena, mida e1 saa votta
“puhta kullana”, vaid millesse tuleb krutiliselt suhtuda, mis omakorda voi-
maldab Sigusmotlemisel diguspraktikat suunata >7

2. TANAPAEVANE DISKUSSIOON OIGUSE TEOORIA ULE

Sissejuhatuses markisin, et kaesoleva too pohiulesandeks on peatuda
monedel olulistel digusteaduse meetodidpetust puudutavatel kusimustel,
kuid et nende paremaks moistmiseks on vajalik kulgnevate probleemide
skitseerimine Uheks selliseks vajalikuks kusimuseks ong: diskussioon digu-
se teooria ule Kusimus on pohimottelist laadi, sest di1gushiku ja ka rukliku
tegelikkuse tunnetamine ja selle tulemused on otseses sdltuvuses sellest,
millist diguse teooria kontseptsiooni on silmas peetud, mulline teoreetiline
lahenemine on olnud aluseks uhe vO1 teise digushik-rukliku fenomen: tund-
madppimisel

Tanapaevases teooriadiskussioonis osalevad kolm suunda diskursiteoo-
ria®8, diguse diversne institutsiooniteooria®? ja sotsioloogiline normi- ja sus-
teemiteooria 0

37 Vi Joerges, Chnistian; Trubek, David M Crntical Legal Thought an Amernican-German
Debate Baden-Baden Nomos, 1989

58 Vt naiteks Alexy, Robert Begriutf und Geltung des Rechts 2 unverand Aufl, Freiburg
(Breisgau) Alber, 1994, Alexy, Robert Recht, Vernunft, Diskurs Studien zur Rechis-
philosophie Frankfurt am Mamn Suhrkamp 1995, Alexy, Robert Theory der juristischen
Argumentation die Theorie der rationalen Diskurses als Theore der juristischen
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Kasitlemata kogu diskussiooni ulatust-see pole antud kéasitluse ees-
mark —ei saa jdtta markimata, et R. Alexy ja R. Dreier esindavad — vahemalt
esitatud kasitlust silmas pidades, s.t toetudes siin esitatud diguse eritaseme-
lise kasitluse voimalustele —ilmselt liiga kitsast vaatekohta diguse teoorias,
toetudes kiill —endi arvates —J. Habermasi kontseptsioonile normatiivsest
diskursieetikast ja moraalifilosoofiast.! Autorite diguse teooria kontsept-
siooni piiratus seisneb antud juhul selles, et nad valistavad sisuliselt normi-
teooria integratsiooni siisteemiteooriaga ja, kui soovite, siis sotsioloogiliste
institutsioonidega. Multi Level Approach eeldab, mis tunnetustulemuste adek-
vaatsuse saavutamiseks teiselt poolt lausa ndutav on, tasemete endi kul siis-
teemi tunnetamist. Seeparast redutseerub nende teooria kontseptsioon uldi-
seks dpetuseks Oigusest vOi veel tapsemini tdhistatuna dpetuseks printsiipi-
dest. Nii ké&sitletuna voib diguse teooriat madratleda kui ildist juriidilist
teooriat digusest ja digusteadusest.92 Selline késitlus pole vastuvoetav teis-
telgi pohjustel, mis tuleb selgelt ilmsiks, kui me mdtleme tagas: diguse uuri-
mistasanditele. Diskursiteooriast 1ahtuvalt on raske, kui mitte voimatu, naha
sidet ja suhet diguse teooria ning diguse sotsioloogia ja diguse filosoofia va-
hel. Lihtsamalt Geldes pole diguse sotsioloogia ja diguse filosoofia puhul te-
gemist juriidiliste distsipliinidega, vaid nende aladega peaksid tegelema kas
sotsioloogid voi filosoofid, kes peaksid neid alasid ise ka dpetama. Vaga kii-
sitav on, kas selline kontseptsioon on tdepoolest laiendatav J. Habermasi
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diskursiteooriale. Tundub, et diguse teoorias on tegelik olukord teistsugune
kui seda kujutavad endale ette mdned diskursiteooria esindajad ja jutt pole
mitte dogmaatilise jurisprudentsi teenistuses olevast Oigusdogmaatilisest
teooriast. Vdib-olla piisaks sellisest teooriast kahe esimese lahenemistaseme
jaoks (level 1 ja level 2), kuid kuidagi ei saa siit valja arendada tdeliselt iildist
Oiguse teooriat nagu seda nduab tanapdeva digusmdtlemise tase.

Vastupidiselt kirjeldatule leiame institutsiooniteooriast ja normi- ning
siisteemiteooriast palju ratsionaalset ja normatiivselt siduvat, samas dogmaa-
tilistest sidemetest vabastatud kasitlust, mis “td6otab” Multi Level Approach’i
raames, kuhu teatavasti paigutasime nn. digusteadusega kiilgnevad distsip-
liinid .63

Paradigmavahetust on digusmotlemises “Ohus tunda olnud” alates 19.
sajandist. Uheks otsustavaks ldbimurdeks oli siin sotsioloogilise jurispru-
dentsi tekkimine ja selle poolt eludiguse saavutamine, mis tdhendas tldise
Opetuse digusest/diguse teooria moistmisel taseme saavutamist, mida vdib
iseloomustada kui tihelt poolt ajaloolis-tihiskondlikku kdsitlust (teooriat 5i-
gusest) ja teiselt poolt kui kogemusel ja uurimisel baseeruvat kehtiva diguse
tundmadppimiseks mdeldud kogemusteadust (lildine dpetus digusest/digu-
se teooria).

Qigupoolest ei oska teadlane peaaegu mitte kunagi teha prognoose selle
kohta, kui laias ulatuses saab tema poolt tehtu tuntuse ja tunnustuse. Samuti
on keeruline ette ndha, kuidas tuntus ja tunnustus - juhul kui ta loomulikult
{ildse saavutatakse —reaalsuses ilmneb. Mis puutub diguse uurimisse ja 0Oi-
gusmotlemisse, siis selles valdkonnas ei ole tuua eriti palju naiteid uurimis-
test digusmotlemise kohta, mis on saavutanud 20. sajandil laia tthiskond!liku
kdlapinna ja mdjutanud digusteadust rahvusvahelises ulatuses. O. Brusiin on
aga kdesoleval sajandil sellise tuntuse ja tunnustatuse saavutanud. Kéesole-
vas tods peame pikemalt peatuma O. Brusiini digusteoreetilistel otsingutel,
sest — tihelt poolt, mis pole kill tunnetuslikult oluline —on tegemist valja-
paistva Soome Oigusteadlasega (me ilmselt ei tohiks unustada asjaolu, et
Soome on meie lahim naaber geograafilises mdttes, kus digusmdtlemine on
saanud vorreldes meiega suhteliselt vabalt areneda tunduvalt pikema aja
valtel), kuid teiselt poolt —ja see on kontekstis olulisem - on just alates ja ta-
nu O. Brusiinile saanud teoks labimurre digusmotlemises, mida julgelt para-
digmavahetuseks v0ib nimetada. Tdepoolest, O.Brusiini programmiline
teos digusteooriast ilmus juba 1947. aastal ja just see pani alguse nn. tanapae-
vasele diskussioonile diguse teooria lile. Erialakirjanduses margitakse ilmselt

i
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tatest1 Sigustatult, et “Voib-olla on just tana tingimused Brusiini Qiguse ulatuslikuks ret-
septsiooniks veel soodsamad kui need olid Soomes ja Saksamaal nende uue tee alguses
peale Teist Maailmastda "84 Onnelikul kombel avaldatt O Brusumn teadushk pa-
rand (koos ulatusliku eessdnaga Urpo Kangaselt) ajal, mil Euroopat vapusta-
sid uhiskondlikud polutilised sundmused, mida luhidalt v8iks viia nimetaja
alla kommunistliku susteemi kokkuvarisemine 6 Nimelt seisavad mitmed
Euroopa rugid, kaasaarvatud Eesti, vaga tdsiseltvbetava situatsiooni ees
digussusteemu (diguskorra) vastavusse vimine printsipiaalselt uute uhis-
kondlik-polutiliste tingimustega Selle ulesande teostamine pole mitte ainult
rugl ees seisev “ruklik jouakt”, sun on tegemist kdigr uhiskondlike j6udude
uuenemise ja reorganiseerimise vajadusega Jarelikult e1 ole kuidag: véimalik
lulitada pdhimotteliselt uuenenud situatsioonist ja selles osalemisest valja
teadust, kuhu uhe loomuliku osisena kuulub ka digusteadus Tunnetuslikust
aspektist tuleb kindlasti lisada, et O Brusuini poolt saavutatud digusteoreeti-
lised arusaamad pole oma originaalsust ja relevantsi tanaseks mitte kaota-
nud, vaid vastupidi, viimaste aastakumnete rahvusvaheline diskussioon nai-
tab, et nu mdnedki O Brusuni poolt tdstatatud probleemid pole tanaseks su-
gugl pusavalt labi tootatud Igatahes on O Brusun digusteoreetilist diskus-
sioonu oma toodega ulatushikult “toetanud”

Miks on ka Eestis nimelt tana vaja tunda O Brusun parandit? Uks vastus
sellele kusimusele on algusest peale selge 1lma minevikuparandit teadmata
poleg1 voimalik ratsionaalselt ja tanapaevaselt tootada O Brusum teatud
mottes ajalooline kogemus peab olema selleks “sillaks”, mida mooda kaies
on voimalk tdmmata paralleele, vorrelda, retsepteerida e Temne vastus
sellele kusimusele tuleneb O Brusumn: teoreetilise parand: olemusest endast
ehk mitte lihtsalt parand: kasutamise voimalikkusest, vaid otseselt selle pa-
rand: kasutamuse vajalikkusest O Brusun kaitses seisukohta, mulle jarg:
Oigus on uhiskondades samane mitte lahtudes tema sisust (sisudest), vaid
lahtudes tema struktuurist Veelg: enam, selliseid uhiskond: e1 toh1 samasta-
da ruklikult organiseeritud uhiskondadega Oigus ku: juhtnoor struktueerb
imumkartumise koik sotsiaalsed suhted ja uhiskondlikud mstitutsioorud Ku-
na see on nii, sus pustitab O Brusun kusimuse —seda teevad loomulikult
koik juristid kogu maailmas — milline on digus uksikjuhul, kuidas teda leida
vO1 samuti mis on digem, mis peab olema? Kontinentaal-Euroopas poordu-
takse nendes kusimustes orienteerumiseks antud diguskorra poole, mis sisu-
liselt tahendab eelkdige seadust vo1 laiemas plaanis seadusandlust Seega on

64 Vt Krawietz, Werner Theorie und Forschungsprogramm menschlichen Rechtserfahrung -
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pohiprobleemiks see, mida digus produtseerib tanu seadustele, kodifikat-
sioonidele, abstraktsetele reguleerimusviusidele Eriti ilmekalt tuleb see kdik
esiplaarule sus, kui kogu diguspraktika paigutatakse jarjekindlalt uurimis-
esemesse (moodsasse baasuuringusse) — oiguse teooriasse

Teatavasti on kuni tanasen: vaieldav kusimus selle kohta, kas diguse
teooria on puratud amult normatuvsete kasitlusviisidega Puhta diguse teoo-
ria pooldajad toetasid ja toetavad just sellist kasitlusviisi Nende arvates er
toh1 d1guse teooria olla kausaalne, vaid peab olema normatuvne 6 Lisan siin-
kohal, et diskussioon nn puhta diguse dpetusest pole sugugt ammendunud Sellest annavad
tunnistust arvukad publikatsioonid, milledest monedele juhiksin tahelepanu Teen seda selle-
parast, et iImselt pole ratsionaalne raakida monest vOi seda enam uhest ja ainuoigest teoornast
oigusteaduses Kui tdmmata selle motte korvale paralieel O Brusiini teooniaga, siis tuleb ni-
melt rohutada, et uks tema teooria suuruse ja kohavaartuse naitajatest peitub selles, et ta
naeb ja oskab enda korval hinnata ka teist teoornaid Nu vaidab O Brusin “rahulikult’, et tema
kriitika puhta Oiguse teoonale lahtub sellest, et nimetatud teooral on traditsioonilises jurispru-
dentsis valitsev positsioon Muidugt et toht me unustada, et see mote on tanaseks juba pool
sajandit vana Nuud aga lubatud allikad tanapaevasest puhta diguse teooria sisustamisest 67
O Brusuni kasitlus ja diguse olemusest arusaamine ~ mis tundub 1gat: tege-
Likkusele vastavat — seisneb suski selles, et kuigi algselt tuleb diguses naha
normatuvselt mdjuvat ja mojusat struktuuri, on vdimalik ja otstarbekas

uhendada normatuvne ja kausaalne diguse uurimine (vaatlemine, kasitlemi-
ne)

Kasitlemata pikemalt tanapaevast diskussioons diguse teooria ule toetak-
sin sunkohal meelsasti W Krawietzt tahelepanekwid Multi Level Approach
saavutustest (Krawietz’ kasitlusele on algtduke andnud tdenaoliselt ] Wrob-
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lewski1®%) Esitatav kasitlus on kantud sisuliselt tdepoolest tanapaevasest &i-
guse teooria ideest, paradigmavahetus on teoks saanud

Lahtepositsiooniks on ~ margime seda veelkord — levelite seotus digus-
praktikaga vO1 rOhutatult diguspraktika primaarsus 1ga uurimistaseme ees
Level 1 puhul on kéne all — digemini kull vaatlusvisiks — “8iguse poolt objek-
tiveeritud” ehk diguspraktika ise ja sellega tihedalt seoses olev igapaevane
diguspraktika Probleem on selles, et diguspraktika objektiveerib ennast mit-
te amnult praktilises jurndilises otsustamistegevuses, vaid samuti - kogurn
eelkdige - kehtiva Oiguse keeles Seega e1 saa ka O Brusuru digusteooriat
taandada paljalt reflektsiooniteaduseks Level 2 puhul on tegemist praktilise -
aga vOib ka oelda — dogmaatilise digusteadusega, mis holmab endas suste-
maatilises vormis nu digust ennast kut ka selle tdlgendamist Level 3 puhul
on tegemist jurudilise meetodidpetusega, mis lahtub uhelt poolt kaeparasest
ja olemasolevast jurndilisest metoodikast ja teiselt poolt dogmaatilisest
digusteadusest (traditsioonilistest digusteaduse meetoditest) Oluling on stinko-
hal teha jargmine lisandus, mis puudutab pohimotielist probleemi junisprudentsi moistmisest
Kahes suures ja erinevas oiguskultuurs (-susteemis) Tegemist on jurisprudents: erineva si-
sustamisega mandri-Euroopa diguskultuuns ja anglo-sakst oiguskultuuns (common law's)
Sellele vahetegemisele tuleb tingimata tahelepanu juhtida, sest just esitatud kasitiuses ef to-
hiks junisprudentsist aru saada ni, nagu sellest saadakse aru common law's Nimelt on
common law’s tapsem ja tegelikkusele vastavam moista junsprudentst kui “uldist Opetust digu-
sest” Esitatud kasitluses moistetakse junsprudentst samuti tema traditsioonilises tahendu-
ses — uns prudentia—, kuid sua lisandub praktiline tegelemine oOigustekstidega, mis samas
esineb ka junidilise motlemise uhe meetodina Level 4 lahutab Siguspraktikast tuntav
vahemaa, millega kaasneb abstraheerimine, uldiste hupoteeside pustitamine,
nende kaudu diguskogemuse kontrollimine Seostades seda taset O Brusuru
teadusliku parandiga voime oelda, et just sun tulebki kone alla tema uldine
Opetus digusest vor selgemini ja tanapaevasemalt oeldult diguse teooria Sun
ja just sun ilmneb paradigmavahetus teoorias selgelt ja kui soovite - revolut-
stooniliselt “Ja nimelt see on revolutsiooniline ja uus diguse teoorias ja diguse filosoofias,
mida stiani - kahjustamata hermeneutilist lahenemist oigusele — pole nalgt ni jarekindialt kui
kogemuslikku ja vaatlemist voimaldavat suhet digusnormide ja kaitumise vahel esiplaanile
tOstetud ning neid kui oma aja ajaloolis-uhiskondlikke produkte kasitietud, olles kull lahtutud
Ihenngist ja Max Weberist, siin soltumatult Hegelist ja Manxst, enti kui vimasest distantseerub
O Brusiin temale 1seloomulikul visil "6%
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Uue paradigma raames mdtlemine, uudsus digushkus motlemises on eel-
koige selles, et on taandutud radikaalselt euroopaliku Sigusmaotiemise tradit-
sioonuks kujunenud métlemismallidest Teoreetilisse motlemisse tuuakse
arusaam teooria ja praktika uhtsusest, mis on digupoolest aastasadu maara-
nud kindlaks suhteid diguspraktika ja digusteaduse vahel Esmapilgul tun-
dub postulaat “teadus e1 tohi olla lahutatud praktikast” triviaalne ja am-
mendavalt mdistetud Seda ka digusteaduses Suski on antud juhul tegemist
ainult nn wris prudentia’ga Paradigmavahetus nduab digusmdotlemiselt selget
vahetegemist jurudilise motlemise (st juristi-praktiku motlemise) ja juris-
prudentsile 1seloomuliku motlemise vahel (s t motlemine diguse teaduslikul
tundmadppimisel) Sellisel vahetegemisel on konkreetsed tulemid, mis luba-
vad arvata, et “teaduslik” digusmdtlemine on omane eelkdige digusteadlas-
tele Naiteks on selline digusmotlemine omane ka dppejdududele, kes toota-
vad ulikoolides ja kdrvut1 teadustooga dpetavad digusteadust digusest 1n-
nustunud —vd1 ka pragmaatilistest kaalutlustest lahtuvalt digusteaduskon-
dadesse sattunud —noortele

“Orgusteadusliku motlemise” ja “jurndilise métlemise” eristamine ta-
hendab lisaks seda, kogu diguslik m&tlemine level’ite 1-3 tasemel e1 tahenda
nendevaheliste sidemete mittenagemist vo1 koguni mittetunrustamist Kogu
oiguslhiku motlemise aluseks saab olla ainult diguslik praktika, mis —nagu
vaitsime — toob endaga kaasa tervikliku jurndilise métlemise véimalikkuse ja
samas vajalikkuse Samas toob alles level 4 vo1 sellele jargnevad tasandid
(abstraktsiooniruvood) endaga kaasa véimaluse, et digusteoreetiline uurimis-

too saaks oma kasutusse koik teadusliku (kuni filosoofilise tasandini valja)
uurimistoo jaoks tarvilikud vahend:d

O Brusumn diguse teooria on kontseptuaalselt seotud paljus sotsioloogi-
liste algetega Traditsiooniline jurnidiline métlemine - kui seda tana uldse on
oige enam nu tahistada, kull aga digusmotiemise ajalugu silmas pidades — on
selgelt normatuvne jurndiline métlemine, mis muudab juriidilise motlemuise
enda “empuriliseks”, deskriptuvseks uurimiseks Taiendaksin Oige luhidalt motet
sotsioloogiliste algete voi latete osas Siin on jutt eelkdige Rudolf von lheringist ja Roscoe
Poundist,”% kes oleksid teaduslikus mottes sotsioloogilise kasitiuse eelkayad Tingimustikult
kuulub eelnimetatutega uhte ntta ka Karl Marx Sotsioloogilise oigusmdtiemise sisulised alu-
sed lelame aga sliski eelkdige Max Weberilt, kelle probleemiasetusest ja kasitlusmeetoditest

70 vt narteks Rudolf von Thering Die Jurnisprudenz der taghchen Lebens 15 Aufl, Jena
Fischer, 1927, Rudolf von Ihering Der Zweck im Recht Frankfurt am Mamn Propylaen
Verl, 1992, Pound, Roscoe Junsprudence St Paul, Minn West Publ Co, 1959, Pound,
Roscoe Social control through law Hamden, Conn  Archon Broces, 1968, Pound, Roscoe

An introduction to the philosophy of law 10 Print, New Haven, Conn Yale Umiv Press,
1965
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O. Brusiin on saanud innustust.”! Sotsioloogiline ldhenemine tahendab digusteo-
reetiliselt teatud erinevuste ndgemist podhimdistete tasemel vorreldes teiste —
ka nn. traditsiooniliste lahenemisviisidega. Teaduslik tunnetus baseerub nii
vOl teisiti teatud abstraheerimisel voi Oigemini teatud abstraheerimisvéimel
ja oskusel ka selline abstraheerimine realiseerida. Ilma kindlapiiriliste m&is-
tete stisteemita pole selline tegevus moeldav. Nii tulebki diguse tundmadp-
pijal — toetudes mingile kindlale metodoloogilisele alusele —luua moistete
siisteem, mille olulised tunnused toetaksid temale omast ja vastuvdetavat
kontseptsiooni. Edasi tulevad mangu kindlasti need vormid ja kategooriad,
mille abil dpitakse tundma diguse sotsiaalset tegelikkust. Kogu kiisimus sel-
les ongi, mullised tunnused tegelikkusest valja valida ja need “oluliseks”
tunnistada, ning kui “kaljukindlalt” selliselt moodustatud mdistete, vormide
ja kategooriate “puhtust” kaitsta.

Uue digusmotlemise paradigma suurus on ilmsem, kui meenutame aega,
millal see toimus. Nimelt on tegemist Teise Maailmasdja jargse perioodiga.
Euroopa oigusmotlemises sai tollal valdavaks loomudigusliku motlemise
laiaulatuslik restauratsioon. Ajaloolis-tihiskondlikku konteksti silmas pida-
des on sellest loomulikult véimalik aru saada ning aktsepteerida. XX sajandi
Euroopa arengute kibedad kogemused olid eelkdige selleks sooduspinna-
seks, mis tegi voimalikuks ning vajalikukski loomudigusliku méotteviisi taas-
elustumise. Liiga kibedaks oli osutunud Euroopa “diguslik” kogemus, mis
kas samastas diguse vdimuga (ndukogude digusdoktriin), kdsitles digust kui
mone partei vdi koguni selle liidri tahet (Hitleri-aegne Saksamaa, Mussolini-
aegne ltaalia). Milleski varises Oiguspositivism (seaduspositivism) peale
Teist Maailmasdda igatahes kokku —nii nagu oli varisenud ajalugu 1se. Liiati
oli Soomegi olnud vihemalt poliitikas mdnda aega Kolmanda Reichi poolel.
Vaieldamatult vapustas sdda mitte ainult Euroopa tihiskonda ja digusmaa-
ilma, vaid ka Oigusmotlemist. Seda hinnatavam on, et peaaegu vahetult
peale vapustusi uuris O. Brusiin mitte ainult normide endi sisu ja vaartust,
vaid ka normide pdhjustingimusi, nende toimet ja jarelmdjusid. Teoreetilise
kasitluse alguspunktiks on aga igal juhul isiklik diguskogemus (kes tegele-
vad Oigusega, kes on tegelenud Oigusega, kes puutuvad kokku digusega).
Selliselt mdistetud diguskogemuse osaks on ka uurija ise. Nii lahtub ka
oigusteoreetik paratamatult, kas teadlikult voi tahtmatult, temale endale
kuuluvast positiivsete diguste kompleksist. Voib 6elda ka nii, et diguse teoo-
ria puhul on tegemist diguskorra kui terviku uurimisega tegeleva ja seega ka
tiksikisiku digusi késitleva sotsiaalse fenomeniga. Loomulikult seavad uurija
ette piirid mitte ainult aeg ja ruum, vaid ka uurija enda fiitsilised vdimed ja
seetOttu tuleb tanapdevasel digusteoreetikul luua efektiivseks tegutsemiseks

e P

71 Vt. niiteks Weber, Max. Rechtssoziologie. 2. iiberarb. Aufl.,, Neuwied am Rhein: Luchter-
hand, 1967.
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teatud struktuur Sigusest ja abstraheerida selle abil struktuurist tulenevad
kustmused Oluline on lisada, et tanapaevane diguse teooria kasitleb digust
kui sotsiaalset struktuur: Selline struktuurne kasitlus peab silmas pidama
kehtiva Oiguse ja tema normatuvsete regulatsioorude ajalisi perspektuve
Perspektuv ise pole mitte amnult tulevikuga seotud, vaid diguse uurimisega
seotud kusimused on nu vdi tewsiti seotud ajalooga Tanapaevane diguse
teooria peab olema seega ajaloohs-uhiskondlik diguse tecoria Seda teame
juba vahemalt alates R von Iheringist ja M Weberist Nu jduab tanapaevane
Oiguse teooria sotsiaalsest uldsituatsioonist - ajaloolis-uhiskondhiku prisma
lab1 - objektiivse diguse uurimise metatasemel konkreetsete tulemusten

Vumasena esitatud motet tuleks silmas pidada ka eest: digusteaduses
Tundes kohalikel oludel pdhinevat ideede ja normide (laias tahenduses)
ajalugu voime kuyjundada meid mitteeksitava digusteoreetilise tee Kuid ro-
hutan, et see saab voimalik olla vaid sus, kur meil on selge ulevaade nn ret-
septsiooni-tagapohjast Ainult sellisel juhul on ratsionaalne raakida digusteo-
reetiliselt integreerunud teadmuisest ja selle mojust — vdr rakendamise kasu-
likkusest — tanase diguskorra jaoks Teisisdnu aitab tanapaeva digusteooria
otsustavalt kaasa selleks, et tdmmata sild olnu ja kehtiva vahel Loomulikult
e1 tule probleemiasetusest aru saada ni1, nagu oleks ajalugu — vo1 selle tund-
mine - 1seenesest voimeline andma vastuse kusimusele “Mis on hea ja d1g-
lane?” Kwid ta pakub meile 1igatahes diguslikku “toormaterjali”, teatud ajas
ja ruumis eksisteerinud “jurndilist objektuvsust”, mille labitootamine ja
loomulikult kritiline hinnang voimaldab silla tdmbamiselt minna konkreet-
sete] juhtudel ule tanapaeva Oiguse teooria korrigeerimisele V&ib 1gatahes
oelda, et diguse ajalooga seotud ja puutuvad kusimused on igal juhul digus-
kogemuse immanentsed osad ja seega on nad ka digusteoreetilise uurimistoo
esemeks Nagime, et kusimus pole pelgalt selles, kes ja millal, mida ja kuidas
moistis ja kasitles Samuti pole kusimus selles, kas minevikku kuuluvaid
oigusnorme jargiti ja, ku jargity, sus millises ulatuses Jutt on, kordame,
d1guskogemusest — kur soovite, siis rahvavaimust Rahvusrikide formeerumise
protsess tahendas koige muu kOrval oiguskorra kujundamist Euroopalik traditsioon pohineb
sin kodifitseerimisideel ja selle elluvimisel Suski astus pelgalt kodifitseenmise ja paljalt sea-
duste tekstide kommenteerimise vastu valja Euroopa digusmotiemise ajaloost tuntud ajalooli-
ne koolkond eesotsas F C von Savigny'ga Savigny leidis, et pohimatteliselt elab digus nn

rahvavaimus Just sealt tuleb ta leida Selline mottekaik el tahendagi midagi muud, ku elu-
diguse ndudmist ajaloolisele digusteadusele 72

L

72 YVt Friedrich Carl von Savigny System des heutigen romischen Rechts Bd 1-8, Berlin
Veit 1840-1849 (3 Aufl, Bad Homburg Geutner, 1961), Friednich Carl von Savigny

Grundgedanken des historischen Rechtsschule 3 Aufl, Frankfurt am Mamn Klostermann,
1965
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Enne, kw1 poordume tagasi level’ite juurde markigem, et nu teoreetiliselt
ku ka puhtalt filosoofiliselt on 1gati pohjendatud nu normide ku ka kaitu-
muse (reaalsuse) normatuvne, aga ka kasuaalne kasitlemine kas moistelisel tase-
mel véi teoreetiliselt teineteisega seotult 73 Orgupoolest on see juba meze poolt kor-
duvalt esitatud tddemus teoona ja praktika teatud uhtsusest, mis e1 saa kui-
dagi mojutada digusmotlemise er: tasandite reaalsust ja nende funktsionee-
rimist

Samas on olukordi, kus analuutilis-hermeneutiline Siguse teooria ja
lingvistika kuni keelefilosoofiani valja profileerivad diguse sotsioloogilise

teooria ees Sellest teeme aga ulevaate antud too vastavas peatukis

Nuud aga tOepoolest tagast level'te juurde, kus alatt on naha level level’l jarel teatud
distants oiguspraktika ja uunmistaseme vahel, level level’t jarel on margatav kasitiuse abst-
rakisioonitaseme muutus ja seda uldistatuse kasvu suunas konkreetsete sisuliste probleemide
suhtes, seetottu on voimalik Oiguse sotsiaalsete funkisioonide rekonstrukisioon, mida saab
kasutada ja kanaliseerida normativ-strukiuursete votete abil, see koik voib aset leida tanu
sellele, et digusmotiemise heaks ja selles adekvaatse tunnetuse saavutamiseks el toota” mitte
uksik level voi ainult uks level, vaid eelkdige diverssete levelite kogum nende uhtsuses, mis
voimaldavadki diferentseerntud lahenemist Oigusele, et jouda Oiguse sugavalt iseloomulike
olemuslike tunnusjoontent, viimane teostub seelabi, et Oigusteadusiik too iga uksiku level'iga —
vahemalt selles osas, mis on seotud kehtivat digust saatva reflekisiooniga — viib [oppastmes
teatud teadmiseni, mida saab enda kasuks tarvitada kui levelispetsufilist teadmist (saavutust),
seejuures tuleb lisaks tahele panna, et digushingvistika ja ka digussotsioloogla (praktiliselt aga
koik nn kOrvaldistsipiinid) vaatamata nende suurele relevantsile digustecornia ulesehitamist
silmas pidades, suudavad taita olulise abimehe rolli, kuna rida nende seisukohti (arusaamu)
on uhitatavad ja rakendatavad oiguse tundmaoppimise teenistusse Seega limneb Multi Level
Approach imekalt digusteaduse kontaktides naaberdistsipliinidega, oiguse teoorna (level 4) on
1se selleks inter- ja multidistsiplinaarseks aluseks, mis voimaldab kooperatsiooni digusteaduse
Ja naaberdistsiplinide vahel 74

. 4l

o

3. JURIIDILISE ARGUMENTATSIOONI TEOORIA

Jurndilise argumentatsioonu teooria on juba moéned aastakumned olnud
digusteoreetiliste ja digusfilosoofiliste diskussioonide uheks keskseks tee-
maks Nii naiteks toimus juba 1971 aastal Brusselis ulemaalimne 0iguse ja sotsiaalfilosoofia

73 Vt Georg Hennk von Wrnight An Essay On-Door-Knocking In Rechtstheorie 19 1988
Ik 275-288

7% Vt Krawietz, Werner. Recht ohne Staat? Spielregeln des Rechts und Rechtssystem n

normen- und systemtheorethischer Perspektive in Rechtstheo1ie, 24 Band Heft 1/2 Berlin
Duncker & Humblot, 1993, 1k 113-114
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kongress, mille teemaks olt jurndiline argumentatsioon, 1978 aastal toimus Saksamaal VR
Saksa sektsiooni konverents teemal argumenteermine ja digus, 1979 aastal arutasid Sveits
digusteadlased probleemi argumenteenmisest ja hermeneutikast junisprudentsis, samal aasta
korraldasid Soome digusteadlased rahvusvahelise sumpoosiumi teemal “juriidilise argumen-
tatsiooni metodoloogia ja tunnetamisteooria” ne Ka tana kdélavad vaga aktuaalselt
rohkem kui 15 aastat tagasi oeldud sonad "Tervest reast pohjustest, ja mitte ainult
sellest, et maaillm ja uhiskond esitavad jarjest uusi noudeid inimesele, on juridiline argumen-
tatsioon juridiliste probleemiasetuste ja seisukohavottude raames igatahes eelkoige Euroopa
digushlosoofias muutunud uheks poletavamaks probleemiks 7> Jurudilist meetodidpe-
tust sulmas pidades pole samufi kuidag: véimalik mooda minna jurundilise
argumentatsioon: teooriast Selleks on rida pdhjusi, milledest peatume kol-
mel olulisemal

(1) esimene pOhjus on seotud diguse teooria enda arenguga vumastel aasta-
kumnetel mandri-euroopalikus diguskultuuris Sellel probleemil peatu-
sime, kui analuusisime Mult: Level Approach’t digusteaduses Olgu tege-
muist analuutilise koolkonnaga, digusliku realismiga, hermeneutikale vl
maoistusele orienteeritud teooriatega, eraldi vottes on voimalik alat leida
nendes norku kohti ja seega pole tanapaevane lahendus mitte valik ek-
sisteerivate teooriate vahel, vaid nende teooniate uhildamist ja uhtlusta-
mist vOimaldavate osade leixdmine ning seelab: integraalse teooria (voi-
malikult latapohjalise teooria) loomine

(1) valjavaated seda eesmarkt saavutada on soodsad - v31 on tana juba tap-
sem valjendada - olid soodsad Antud juhul peetakse silmas uldise tea-
dusteooria, filosooha ja sotsioloogia seisu Probleem on selles, et alates
] Rawlst too “A theory of Justice”7® ilmumisest on véimalik raakida
praktilisele filosoofiale tema vajaliku koha leidmaisest, mis voimaldas ra-
jada tee analuutilisele hermeneutikale Kadus omaparane vastasseis ana-
luutilise ja hermeneutilise vahel Oluline oli samuti sotsioloogiliste ja aja-
looliste seisukohtade ning 1seg: lahtekohtade kaasatdmbamine teaduslik-
teoreetilisse probleemiasetusse Enalakinanduses margitakse lisaks uhe soodsa
valjavaatena ka kontakte analuutiise filosoofia ning knitilise teoona vahel 77 K1k see
valistab ohu ~ nagu see seruru uhel v teisel kujul esines —jurndilise ar-
gumentatsiooni teooria muutumisest uhekulgseks, vaid uhe vé1 uksikute
aspektide silmaspidamiseks argumenteerimisel

Pl e Y

73 Methodologie und Erkenntrustheone der juristischen Argumentation Hrsg von Aulis

Aarnio llkka Nunituoto Jyrki Uusitalo Berlin Duncker & Humblot, 1981 1k 7
76 Vt Rawls, John A theory of Justice Oxford 1971

77 Vt Rottleuthner, Hubert Marxishsche und analytische Rechtstheorie In Probleme der

marxistischen Rechtstheorie Hrsg von H Rottleuthner Frankfurt am Mam Suhrkamp,
1975, 1k 159 3
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(111) kahest ulaltoodud pohjustest 1lmselt e1 pusa selgitamaks, miks jurudilise
argumentatsiooni teooria on muutunud OSiguse teooria (jurndilise mee-
todidpetuse) keskseks probleemiks Kolmas pdhjus kujutab endast
kompleksi, milles eristuvad kaks aspekti Teoreetiliselt pakub jurudilise
argumentatsioon: teooria suhteliselt kindlad raamid, milles saab toimu-
da ermnevate teooriate integratsioon, mis voimaldavad leida vastused
tervele kusimuste kompleksile ja mille kaudu avanebki jurudilise argu-
mentatsioonu olemus ja tahendus digusteaduses “Nit on, tuues ainult moned
naited, taielikult moodustunud juridilise argumentatsiooni teoona poolt vastatavad jarg-
mised kusimused mis on 0igus ja millistest tingimustest lahtuvalt tuleb naha kehtivat
digust? Kas valjendid “t6sI”, “0ige” ja “diglane” on ka kui juridilised kategoonad rakenda-
tavad, ning kut jah, sis millal nad seda on? Millised on pohjenduste loogilised struktuu-
nd? Jurudilise argumentatsiooni teoona oluline eelis seisneb selles, et neid uksikkusimus
saab kasitleda ulatuslikust teoonast lahtudes "78 Teoreetilisele eelisele lisandub
praktiline Probleem on selles, et mitmed diguse teooria kusimused on
O1guspraktikas suhteliselt harva relevantsed ja seetdttu e tarvitseta nen-
de tahendust ja tahtsust uldse margata Jurndilise argumentatsiooni
teooria on ilmselt viimeline ka selle probleem: lahendama ehitades
“silla” diguse teooria (jurndilise meetodidpetuse) ja diguspraktika vahel
Paljast teoreetiliste seisukohtade teadmise vajaduse ning tunnetamise tahtsuse rohuta-
misest — tundub — jaab vaheseks limselt el psa todemusest, et “kdige praktiisem on
hea teoora”, milles ju printsubis sisu ja vorm on vastavuses Teoreetiliste seisukohtade
legitimeenmisprobleem on eriti aktuaalne tanapaeval, kus sotsiaalsete kontliktide lahen-
damine jurudiliste knteeriumide abil plahvatushkult suureneb “Silla” rajamine teoona ja
prakiika vahele — naiteks Oigusmoistmise protsessis tippotsustaja kohtuniku poolt - e
aita kaasa mitte ainult sotsiaalse konfiikti lahendamisele voimalikult Oigusele vastavat vii-
sil ja vormis, mis oleks probleem: kvantitatiivne kulg, vaid seliine tegutsemine loob kindla
aluse teooria vaartustamiseks oOtguspraktikas ja kujutab seega probleemi kvaiitativset
poolt Vahemtahtis pole nende subjektide subjektiivne suhtumine, kelle jaocks ju tegelikult
eksisteerib digussusteem Uha enam inimesi ootab oiguselt pohjendatud vastuseid jurii-
dilistele kusimustele ja neid vastuseid et pea iimtingimata andma Oiguspraktika, vaid
vastused voivad sisalduda vastavates teooriates, ka juridilise argumentatsiooni teoorias
Juristide eneste jaoks on aga juridilise argumentatsioont tecoria peamiseks abimeheks
joudmaks Oigusele vastava otsustusen:

Esitatud kolm argument: raagivad tervikliku jurndilise argumentatsiooru
teooria poolt, mis 1seenesest veel el tahenda seda, et sellist teooriat on kerge
luua Tegemist on integratuvset 1seloomu omava ja laia-aluselise teooriaga,

b nlarderw'eianrlkireb L T e L

78 Aarmio, Aulis, Alexy, Robert; Peczemik, Aleksander Grundlagen der juristischen

Argumentation In Metatheorie juristischer Argumentation Hrsg von Werner Krawietz
Robert Alexy Berlin Duncker & Humblot, 1983, ik 11



44

mis on kull vajalik, kuid mille realiseerimine on -~ teoreetilisel tasemel — aar-
miselt keeruline ulesanne

Kasitledes digusteaduse uurimise susteemse lahenemise vajalikkust ning
olemust markisime, et digusteaduse ulesanne on diguse kui reaalselt eksis-
teeriva sotsiaalse fenomeni igakulgne ja susteemne uurimine selle krutilise
interpretatsiooni ja esitatud seisukohtade argumenteertmise abil Jurndihise
argumentatsiooni teooria puudutab koige otsesemalt Gigusteaduse kahest
olulisimast ulesandest uhte — esitatud seisukohtade argumenteerimist Seega
pole paris tapne taandada jurndilist argumentatsioon: diguse tundmadppi-
misele v0i, veel tapsemini, diguse tundmadppimise mingile konkreetsele vii-
sile Pigem ilmneb jurudilise argumentatsiooru teoorias Mult: Level Approach
lmekamalt kuw kusagil mujal d1gusteaduses Seda selleparast, et jurndilise
argumentatsiooni teooria peab lexdma vastuse kusimusele “kuidas pohjen-
dada juriidilisi otsustusi oigesti?”

Kontinentaal-Euroopa Oiguskultuuris voib pustitada kusimuse muilleks
on vaja juridilise argumentatsioon1 jaoks mingit teooriat? Pdhineb ju konti-
nentaalne diguskord seadusdigusel ja nimelt seadusel on kontinentaalses 81-
guskorras kdrgeim jurndiline joud 1gasuguste jurndiliste otsustuste langeta-
misel Sageli tahistataksegi kontinentaalset Giguskorda (diguskultuuri) kw
seadusdigusel pdhinevat diguskorda Esmapilgul voib tekkida mulje, et sea-
dusdiguse efektiivseks toimimiseks pole vaja midag: muud, kui seadusandja
poolt formuleeritud (satestatud) Oigusreeglerd, mus paratamatult muutu-
vad — kur nad sisalduvad kehtivates Oigustloovates aktides - diguse raken-
daja jaoks siduvaks (kohustuslikuks) Vastus sellele kusimusele on 1gal juhul
jaatav ja seda mitmetest pdhjustest lahtuvalt

Esiteks tuletan meelde R Dawvid: tuntud tees: selle kohta, et digusnormi
ulesanne kontinentaalses digussusteemis on anda tldised, kattesaadavad ja
moistetavad kaitumisreeglid, mille alusel kohtunukud ja kodanikud mini-
maalselt pingutades voiksid maaratleda, millisel vusil tuleb probleem lahen-
dada 7% Oigusnormude uldisus ehk nende abstrakine iseloom (1gusnormi
seda osa, milles on fikseeritud jurndilis: tagajarg: kaasatoovad elulised asja-
olud tahistatakse ku1 abstraktset faktilist koosseisu) loob alati olukorra, kus
kaasuse lahendamine lihtsa subsumeerimise teel pole véimalik Oigustloova-
te aktide tekstid vajavad tdlgendamist Naiteks satestab Eesti Vabarigl Pohiseaduse
§ 3° Rahvusvahelise oiguse uldtunnustatud pohimotted ja normid on Eesti digussusteem
lahutamatu osa” Esmapilgul kdigit1 arusaadav pdhimote tekitab lahemal ana-
luusil ridamisi probleeme Oletagem, et tegu on kaasusega, mis puudutab
iumoigust Valeldamatult pole see ainult siserukliku diguse probleem Prob-

-avierebivisi=bir o T T A,

73 vt dasui, Pene OcHoBHblE npaBoBbie CHCTEMBI coBpeMeHHOCTH Mocksa Hpuauueckas mure-
paTtypa, 1988, Ik 99
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Jeem imimodigustest on eelkdige rahvusvahelise diguse probleem Tekivad ku-
simused selle kohta, (1) mida lugeda mimdigustes rahvusvahelise diguse
poolt uldtunnustatud pdhimdteteks ja (11) mida normideks ning (u1) kas ja
kuidas on voimalik nende otsene kohaldamine?

Aga just need kusimused tuleb pustitada ja leida neile lahendused, et
uldse oleks véimalik miméigus: puudutavas kaasuses langetada digusele
vastavat otsustust “Rahvusvahelised inimoigused (Human Rights Law) erinevad teistest
rahvusvahelise Oiguse poolt requleentud aladest Oluliseks aspektiks on inimoiguste ja
-vabaduste spetsiifilisus diguse vallas uldse /---/ Eristudes klassikalisest rahvusvahelisest
cigusest on selle vormi 1seloomustajaks sotsiaalne uhtsus ja eesmargiks ranvusvaheling sot-
siaalne oiglus Rahvusvahelised inimdigused on regulatsioonid, mis hoiavad ara rigivoimu
omavoll, et garanteenda uksikisikute pohilised sotsiaalsed ootused Rik kul rahvusvahelise
uhiskonna lige on kohustatud jargima rahvusvahelisi kohustusi "89

Sagel: tuleb ette olukordi, kus seadusest e1 selgu uhe vO1 teise mdiste te-
gelik sisu Pilthikult valjendudes on joutud sellise uldistustasemens, kust ju-
rudilise otsustuse tegijal on raske tdmmata vordlusjoon: —raakimata sama-
suse kindlakstegemisest — eluliste asjaolude ja digusnormis toodud abstrakt-
se faktilise koosseisu vahel Planeernmis- ja ehitusseaduse § 38 satestab ehitise moiste,
mis on omakorda soomaisteks hoonele ja rajatisele Vastavalt satestusele kasitietakse hoone-
na vald selliseid objekte, mis on maatuki oluliseks osaks tanu pusivale uhendusele maapinna-
ga Rajatisena satestab seadus maapinnaga pusivalt uhendatud ehitise, mis el ole hoone
Oigustatult margitakse enalakijanduses “On selge, et selline maaratius on kaugel taiuslikku-
sest |a sellest on vahe abi konkreetsete olukordade lahendamisel Pohjuseks on ehitise uld-
moiste defineerimata jatmine "81 Kull margib autor digustatult “Samas tuleb todeda, et
on moisteid, mille ammendav defineermine on praktiliselt véimatu "2 Vastuolud &iguse
uldise 1seloomu ja sellest tuleneva moistete ebataiuslikkuse vahel on 1gat
digustatud ja 1seg1 normaalsed Oiguse (seaduse) ulesanne ong: anda diguse
rakendaja kasutusse pusavalt uldised otsustamisreeglid “Loomulikult on voimalik
ligsete arusaamatuste valtimiseks satestada koik vajalikud TLS (Toolepinguseadus -R N )
rakendusalaga seonduvad tunnused seaduses Arvestada tuleb aga seda, et koiki tunnuseia
seadusesse Kkirja panna et saa (naiteks kasvdl toolepingu maaratlemiseks vajalikud tunnu-
sed) Osa vajalikke tunnuseid ja pbhimotteid peab kindlasti valja tootama toooigusteadus ning
osad peab valja kujundama vdi kujundab Kohtupraktika Kohtupraktika valjakujunemine on aja
kusimus, kuid teaduslikult pohjendatud teoreetiliste seisukohtade valjakujundamisega on juba
algust tehtud ning seda tood tuleb jatkata "3 Uldine tahendab uldistatust ehk abst-

-

i

80 Kerikmae, Tanel Iuméigused rahvusvahelises diguses / /Juridica, 3, 1996 1k 116

81 Veinla, Hannes Planeerimus- ja ehitusseadus ehitusdiguse albkana //Juridica, 2, 1996,
ik 59

82 Veinla, Hannes Samas
83 Tawits, Gabnel Kellele laieneb toolepingu seadus?/ /Juridica, 4, 1996, 1k 162
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raheerimist, teatud iseloomulike tunnusjoonte leidmist ning nende fikseeri-
mist ithe vOi teise moiste oluliste tunnustena. Ma pole kill paris kindel, kuid
toodud naidet silmas pidades vdib olla tegemist olukorraga, kus juristile kui
teatud kindla professiooni esindajale jadb seaduse tekstist tdepoolest selguse-
tuks rajatise moiste (puuduvad olulised tunnused). Selgusetuks ei pruugi
rajatise moiste aga jaada naiteks ehitusinsenerile, kellel tanu erialastele
teadmistele pole probleeme ehitiste liigitamisel hooneteks ja rajatisteks.

Samas jagan tdielikult meie tegevjuristide muret selle kohta, et Eesti
oiguskorras peaksid seaduste tekstid sisaldama rohkem legaaldefinitsioone,
et praktikutel oleks kergem kiiresti muutunud lihiskondlike - ka diguslike -
suhete tile otsustada. “Nagu kdesoleva t00 esimeses peatikis oeldud, tuleb KrMK-s (kri-
minaalmenetiuse koodeks —~ R. N.) voimalikult tapselt satestada kriminaalasjas labivaatamisele
kuuluva tsiviithagi, tsiviilhageja ja -kostja legaaldefinitsioonid, et valtida segadusi kohtuprak-
tikas.”84

Teiseks rohutan, et tanapdevased diguskorrad on keerulised juriidilised
siisteemid, milledesse on kitketud tuhandeid ja tuhandeid digusnorme. See-
parast pole pShimdtteliselt vélistatud nn normide konflikti situatsioon.
Oiguskordi on véimalik struktueerida &i guse valdkondi silmas pidades ja nii
konstrueerub diguskorra struktuuriks tema jagunemine era- ja avaliku digu-
se normistikuks. Tinglikult vdiks seda liigitust pidada diguskorra horison-
taalseks struktuuriks. Kuigi ka horisontaalsest struktuurist voivad tuleneda
vaga olulised juriidilised probleemid normide konflikti selle laias tahenduses
silmas pidades, tuleneb normide konflikt sagedamini asjaolust, et diguskorra
struktuur on hierarhiline. Oiguskorra horisontaalset iseloomu silmas pidades toon naite
lahiminevikust, mis puudutab konflikti Eesti Oiguskorras. Nimelt oma maaruses 9. maist
1996. a. markis Riigikohtu tsiviilkolleegium, et vaidlused, mis tulenevad eluruumide erastami-
sest keeldumisest, lahendatakse tsivilkohtumenetluse korras ja kuuluvad maa- ja linnakohtu
padevusse. Edasi vaidetakse maaruses, et Ghe eradigusliku subjekti kohustamine mila vara
teisele eraoiguslikule subjektile toimub erahuvides. Seega pole tsiviilkolieegiumi arvates tege-
mist avalik-Oigusliku vaidiusega, vaid eraoigusliku vaidlusega, mida lahendatakse tsiviilkohtu-
menetluse korras. Lisagem, et faktiliselt oli tegemist kassatsioonkaebusega omandireformi
oigustatud subjekti tegevuse peale, kes keeldus erastamisest. Halduskolleegium oli 7. martsil
1996. a. leidnud, et nilsugune vaidius kuulub halduskohtu padevusse. Halduskolleegiumi maa-
ruse pohjenduste kohaselt kehtestab halduskohtumenetluse seadustiku § 4 Ig 2, et haldus-
kohtusse voib poorduda ka halduslepingust tuleneva voi muu avalik-Gigusliku vaidluse lahen-
damiseks. Seadus paneb eluruumide kohustatud subjektidele avalik-digusliku Glesande — kor-
raldada eluruumide erastamist. Eradiguse subjektil on avalik-0iguslike Glesannete taitmise ko-
hustus. Sellest tulenevalt on eluruumide erastamisest keeldumine avalik-6iguslik toiming ja

sellest tekkiv vaidlus avalik-diguslik vaidlus. Kaebusi sellise toimingu peale lahendab haldus-

34 Tampuu, Tambet. Tsiviilhagi kriminaalmenetluses./ /Juridica, 4, 1996, 1k. 185.



47

kohus. Kuna kolleegiumid asusid erinevatele seisukohtadele, siis anti asi lahendamiseks Riigi-
kohtu erikogule. Asja ettevalmistamise kaigus esitati rida ekspertarvamusi, milledest ithe auto-
rid olid Riigikohtu halduskolleegiumi nounikud K. Merusk ja R. Narits. Kuna erikogu lahend
vastas sisuliselt just nimetatud oigusteadlaste arvamusele, siis tutvustan seda l(ihidalt. Oma
arvamuses véidavad R. Narits ja K. Merusk, et tsiviil- ja halduskohtu padevuse piirid on maa-
ratletud avaliku- ja eradiguse piiridega, v.a moned erandid. Klassikaline piirittemine avaliku ja

eradiguse vahel on saanud aiguse mandri-Euroopa Giguskultuuris. Avalik digus on see, mis
l&htub riigi huvist ja eradigus on see, mis lahtub flilsilise isiku kasust. Nii reguleerivad era-
Oiguse normid (ksiku isiku suhteid teiste isikutega. See tahendab, et reeglina annab eradigus
isikule juriidilise vabaduse maarata oigused ja vabadused kindlaks lepinguga. Riigipoolne va-
helesegamine tegevuse reguleerimise mottes on siin piiratud. Avalikus diguses maaratakse
isikute Oigused ja kohustused kindlaks seaduse voi maarusega, mida konkretiseerivad admi-
nistratsiooni otsused. Tegemist on subordinatsiooniga, mille kohaselt on avalik digus maarat-
letud kdrgemalseismise voi alluvussuhte kaudu. Nii tApsustub oluliselt eradiguse ja avaliku
Oiguse loomus. Siiski voib juhtuda, et huvi- ja subordinatsiooniteooria kriitiline kontrollimine
naitab, et toodud materiaalsed eristamise kriteeriumid osutuvad tsirkulaarseteks just avaliku
oiguse erilisuse Ule otsustamisel. Lahendusvbimaluse pakub nn institutsiooniline lahenemine.
Jareldused toimingute Oiguslikust reziimist on siis 10plikud, kui tequtsevat subjekti (avaliku
vOimu kandjat) ei saa asendada teise (eradigusliku) toimingusubjektiga. Kuna avaliku voimu
Kandjad voivad tequtseda ka eraoiguslikes vormides, tuleb nlid kusida, kas avalik-oiguslik
subjekt teatud viisil kaitudes nii ka talle antud avalikku voimu realiseerib. Jaatav vastus tahen-
dabki, et tegemist on avalik-Oigusliku situatsiooniga. Eluruumide erastamist Eluruumide eras-
tamise seaduse alusel ei saa kasitleda eradigusliku tehinguna, sest:

(1) eluruumide erastamine ei cle omaniku poolt tema omandis oleva korteri muudk, s.t
eradiguslik tehing. Kohustus erastada (vOOrandada) tuleneb otseselt seadusest.
Oma iseloomult kujutab erastamine endast sundvdorandamist;

(2) eluruumide erastamist saab vaadelda Uksnes lahtudes avalikest huvidest, s.t ta
toimub avalikes huvides. Avalikes huvides — seda valjendas Riigikogu seadust
vastu vottes ~ on tagada elamute parem hooldamine ja sailimine. Lopuks on elu-
ruumide erastamise naol tegemist omandireformi osaga, mille eesmargiks on
omandisuhete Umberkorraldamine. Vaieldamatult on jalle tegemist avaliku huviga;

(3) kui me riigi vdi kohaliku omavalitsuse puhul saame raakida avalik-Oiguslike llesan-
nete taitmisest, siis sama kehtib ka teiste kohustatud subjektide kohta;

(4) kuna eluruumide erastamise seadus kuulub avaliku Oiguse valdkonda, siis kohus-
tatud subjektil lasuv kohustus erastada eluruumi ei ole juriidiline fakt tsiviildiguse
tahenduses. Tsivilldigused ja -kohustused tekivad pooltel ostu- ja mudgilepingu
solmimisel. Alates sellest faktist saab raakida eradiguslikest suhetest, enne seda
on tegemist avalik-0iguslike suhetega.

Oigusnormid, mis sisalduvad diguse allikates, moodustavad “diguse pii-
ramiidi”, kus pliramiidi osadel - digusnormidel ja digustloovatel aktidel — on
oma kindel koht. Oiguskorra hierarhilisuse pdhiline idee seisneb selles, et
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“diguse puramudis” peab 1ga madalamal astmel asuv norm vo1 digustloov
akt olema vastavuses —mitte olema vastuolus — kdrgemalseisva normi vo1
digustloova aktiga Vastuolu korral ongi tekkinud pShimotteliselt normide
konfliktsituatsioon Kuid normide konflikt vdib tuleneda mitte ainult digus-
korra struktuur: aluseks vottes, vaid naiteks sellest, et uhte ja sama elulist
asjaolu reguleerivad mitmed S1gusnormid

Kolmandaks tuleb juhtida tahelepanu jurndilise argumentatsioon: teoo-
ria vajalikkusele seoses sellega, et 1gas diguskorras esineb lunkasid Ukski
seadusandja pole voimeline nu tapselt tulevikku vaatama, et naha ette koik:
voimalikke arenguid, mis nduavad digusega reguleerimist Veel huljuti e1 ol-
nud andmebaaside kaitse jurudiliseks probleemiks, tohutult on edas: arene-
nud keskkonnadigus jne Ka kdige paremal juhul jduab aga di1guse rakendaja
katte objektuvse diguse tekst, mis on vastu voetud teatud aeg tagas: Oiguse
rakendajat lahutab objektuvse diguse sunrust alati ajaline distants See dis-
tants muutub 1ga ajauhikuga suuremaks Seega on objektuvne digus diguse
rakendaja vaatepunktist suhteliselt staatiline nahtus voérreldes dunaamilise
uluskondliku eluga Elulistele asjaoludele vastava abstraktse faktilise koos-
seisu mitteleirdmine voib olla tingitud kahjuks ka sellest, et seadusandja pole
tootanud kullalt kvaliteetselt Parafraseerides kriminaaldigusest tuntud otse-
se tahtluse pohimotet vois ja pidi ette nagema Kui seda susk: pole juhtu-
nud, satub Siguskorda digustloov akt, millesse on lunk juba algselt sisse
programmeerifud

Neljandaks juhin tahelepanu vdimalusele contra legem otsustuste lange-
tamiseks Jutt e1 ole sunkohal naiteks contra legem maarustest, mille vastu-
votmiseks peab olema expressis verbis pdhiseaduslik volitus Probleem on
diguse mdistmisest diguse rakendamisel ja see on taandatav kahele pohimaot-
teliselt erinevale arusaamale positivistlikule ja loomudiguslikule Oigusposi-
tivishid on nimelt seisukohal — toetudes Thomas Hobbesi, Hans Kelsens,
H L A Harti parandile —, et iga korralist digusteed pidi sundinud seadus on vaatamata
tema sisule kohustuslik 8> Tegemist on pohumatteliselt “puhtast Siguse teooriast”
parineva seisukohaga, millele andis susteemiteoreetilise pdlustuse Niklas
Luhmann, kes vaidab figuse olevat uhiskonna poolt loovutatud polutilise
susteemu otsustuse “Oiguse posttiveenmine tahendab, et suvalise sisu jaoks piisab legi-
tumsest diguse kehtimisest 86 Loomudigus seevastu — toetudes Platoni dpetusele
1deest, Kanti dpetusele maoistusest ja Hegeli dialektilisele ajaloo arengule kut-

1=

sub ules d1gust ennast jargima “o1get” digust

85 Emfuhrung m die Rechtsphilosophie und Rechistheorie der Gegenwart Hrsg wvon
W Hassemer, A Kaufmann 6 Aufl, Heidelberg Muller, 1989, 1k 179

86 Luhmann, Niklas Positives Recht und Ideologie In Soziologische Aufklarung, 2 Aufl,
Koln Westd Verl 1971, 1k 180
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Tundub, et probleemivaba pole kumblki kasitlus Uhelt poolt e1 saa jurist
kuidag: jatta tahelepanuta objektuvset digust Objektuvset mitte millegi ole-
masoleva ja “hea” tahenduses, vaid kehtiva diguse tahenduses Samas tun-
nistaks me selliselt naiteks Stalimi vo1 Hitler: perioodi Giguse “tegelikuks
diguseks” Teiselt poolt, kw1 oleks tdepoolest olemas absoluutne moraal ja
absoluutne d1glus, mis vastaks inimese loomusele ja tuleneks inimese loomu-
sest, poleks vaja mingisuguse 1deaalse pdhinormi ule diskuteerida, loomu-
digus oleks sellisel juhul meile kaasasundinud

Pikemalt pdhjendamata jurudilise argumentatsioon: teooria vajalikkust
rohutan, et jurndiline argumentatsioon pole mutte ainult diguspraktika ja
praktilise (dogmaatilise) digusteaduse pohisisuks Jurndilise argumentat-
sioon1 teooria kujutab endast meetodidpetuse keskset osa, mis baseerub just
juriidilise argumentatsioonu teoorial Tavaliselt arvatakse nende argumenteerimis-
reeghte hulka ka sellised, mida kasutatakse oiguse leidmisel uksikjuhul, s t reeglid diguse tol-
gendamisest ja rakendamisest (kaasa arvatud Oiguse arendamine kohtuniku poolt), edasi ar-
vatakse sia sellised reeghd, mis puudutavad jurudilist moiste- ja susteemimoodustamist 87

Samas on vumasel ajal jurndiline argumentatsioon probleemina tdusetu-
nud ka Oiguse teoorias (uldises dpetuses digusest, Legal Theory), diguse filo-
soofias ja Oiguse sotsioloogias kui diguse tunnetamise erinevates visides
Kuwd ikkag: on jaanud vateldavaks kusimus sellest, kas ja kw1 kaugeleulatuv
on uldse ratsionaalselt pohjendatud mmumpraktika orienteerimine argumen-
tatsiooniteooria raamides PoOhjuseks on siin diguse teooria enda areng eriti
viimastel aastakumnetel, mida kasitlesime ku paradigmavahetust digus-
motlemises Kull aga kehtib uldine tahelepanek selle kohta, et see, kes aren-
dab teooriat jurndilise argumenteerimise kohta, arendab paralleelselt oma
teooriat jurndilisest argumenteerimisest

On tdsiasi, et kaasajal eksisteertb mitmeid jurudilise argumentatsioont
teoortaid Olgu sunkohal naiteks nimetatud ratsionaalse jurudilise diskurs:
teoorta (R Alexy), praktilise diskurs: teooria (M Habermas), argumentat-
sioont teooria ku uhiskonna teooria (H Rodingen), nn “uus retoorika” (Ch

Perelman), “Oiguse transformatsioorude (“hupete”) teooria” (A Peczenik)
88
jne

Tundub, et selleparast on vajalik probleemi kasitleda metateooria tasan-
dil ehk teisisdnu raakida teooriast, mis holmab teooriaid juruidilisest argu-
mentatsioonist Ja jutt on nimelt jurndilise argumentatsiooni metateooriast

87 Krawietz, Werner Juristische Argumentation und Argumentationstheorien auf dem

Prufstand In Metatheorie juristischer Argumentation Hrsg von Werner Krawietz Robert
Alexy Berlin Duncker & Humblot 1983 lk 3

38 Loe ulevaatlikult Neumann, Ulfnid Juristische Argumentationslehre Darmstadt Wiss
Buchgesellschaft, 1986, Ik 60-63, 65-66,70-71, 78-81, 98-100
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ning mitte juriidilisest argumentatsioonist kui kaasajal reaalselt eksisteeri-
vast teaduslike arusaamade pluralismist juriidilise argumenteerimise kohta.
Probleem on selles, et vaatamata paljudele juriidilise argumentatsiooni eri-
nevatele teooriatele pole nende hulgas ilmselt siiski “ihte ja ainudiget”, mis
annaks ainukesena 6igeid lahendusi ja pdhjendusi. Tanapaevane juriidilise
argumentatsiooni teooria peabki seepdrast rajanema erinevate ja liksteisega
konkureerivate teooriate integreerimisele. Nii el tule metateoreetiliselt ta-
sandilt vaadatuna aru saada juriidilise argumentatsiooni teooriast kul ole-
masolevate teooriate kriitikast. Uks esimesi dnnestunud teaduslikke katseid
sellist metateooriat luua ja kirjeldada parineb A. Aarniolt, R. Alexylt ja A.
Peczenikult.3?

Samas pole juriidilise argumentatsiooni teooria vdimeline andma abso-
luutselt 1oplikke vastuseid. Teame, et nditeks diguse filosoofia, mida voib la-
bi aegade kutsuda diglust otsivaks teaduseks, tdstatab sama kiisimuse ikka ja
jalle. Mispdrast el saa aga puistitada kisimust “miks pole diguse filosoofia
sellele kiisimusele kiill 1oplikult vastanud?”. Ehk pole ta enda ette seatud
tilesandega toime tulnud? Selliselt ei saa kiisimust piistitada eelkdige seepa-
rast, et 10plikke ja absoluutselt tdiuslikke lahendusi polegi voimalik leida.
Uhelt poolt tegeleb digusteadus ajas ja ruumis pidevalt muutuva ndhtusega
ja teiselt poolt on diguse tundmadppimine seotud alati nn determinatsiooni
koefitsiendiga, mis tahendab seda, et digusteaduslikus uurimistéos peegel-
duvad selle uurimistdoga tegelejate enda arusaamad, maailmavaade ja
teadmiste ulatus ehk — lithidalt 6eldes —~ subjektiivne moment.

3.1. JURIIDILISE ARGUMENTATSIOONI TEOORIA PIIRID

Juriidiline argumenteerimine on kdikide diguskultuuride immanentseks
osaks olenemata sellest, kas tegemist on mandri-Euroopa 6iguskultuuriga,
anglo-ameerika (common law) diguskultuuriga, islami diguse voi sotsialistliku
digusega. Vaatamata vaga erinevatele arusaamadele diguse olemusest, digu-
se allikatest, Oiguse realiseerimisest jne stinnivad juriidilised otsustused val-
davalt 1&bi juriidilise argumentatsiooni. Kontinentaal-Euroopas ei kujutata
ette, kuidas vOiks naiteks juriidilise otsustuse tegemisel toetuda koraanile,
mis aga islamimaailmas on tavaline. Just koraan on selles diguskultuuris
téeline dogma, mida tikski inimene kunagi pole milleski muutnud ega ole
padev seda tegema ka tulevikus. Oigussiisteemi lahutamatu ja muutmatu

89 vit. Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Grundlagen der juristischen
Argumentation. In: Metatheorie juristischer Argumentation. Hrsg. von Werner Krawietz,
Robert Alexy. Berlin: Duncker & Humblot, 1983, 1k. 9-87.
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osana aitavad viited “jumalikule digusele” otsust oluliselt argumenteerida.
Common law’s seevastu tuuakse menetluse kdigus otsustaja — kohtuniku — ette
olemasolev ratio decidendi ehk juba olemasolevates kohtuotsustes sisalduv
ja —mis peamine - otsustaja jaoks siduv ehk kohustuslik juriidiline materjal.
Sotsialistlikus Siguses — kuhu néiteks tdnapédeval Hiina diguse vdib lugeda —
voidakse juriidiliste argumentide hulka arvata sotsiaalsed, poliitilised ja nen-
dega analoogsed mdjurid. Teiste sdnadega — diguskultuurist lahtuvalt on ju-
riidilise argumentatsiooni teooria jaoks valja kujunenud teatud kindlad pii-
rid. Seetdttu ei tule el argumentatsiooni piire ega teooria pohiklisimusi vaa-
delda universaalsetena. Esitatud kasitluses reflekteerub parimal juhul ohtu-
maade kultuuri poolt kujundatud arusaam juriidilisele argumentatsioonile
esitatavatest piiridest.

Kuuludes kontinentaal-Euroopa diguskultuuri, tuleb arvestada seda kul-
tuuri kujundanud ja kujundavate mojuritega, mis seavad juriidilisele argu-
mentatsioonile ka kontinendil oma piirid. Pohimotteliselt oleks moistlik ju-
riidilise argumentatsiooni piire ndha alljargnevas:

(i) juriidiline argumentatsioon on vahetult seotud otsustamisprotsessi en-
daga ja seetdttu on ta alati seotud sotsiaalsete konfliktide menetlemisega.
Menetlus ise on teatud siduvate reeglite kogum ja juriidiline argumen-
tatsioon ei saa valjuda selliste siduvate reeglite ndouetest. Otsustamis-
protsessis on argumenteerimisel véimalik kasutada kahte vormi: suulist
ja kirjalikku. Ei saa maéarkimata jatta, et otsustamisprotsess peab alati
voimaldama kirjalikku vormi. Siin on margata omaparane side diguse
tegeliku ajaloo (ius scriptum) ja juriidilise argumentatsiooni kirjaliku
vormistamise vajalikkuse vahel;

(i1) juriidiline otsustamisprotsess peab voimaldama ratsionaalset diskurssi
(vaidlust), mille sisuline kiilg on méaaratud sotsiaalse konflikti olemuse ja
tegelikkuses asetleidnud eluliste asjaoludega. Sisuline diskurss peab
olema piisav selleks, et jdbuda digusele vastava otsustuse langetamiseni;

(i11) oluline on markida, et juriidilist otsustamisprotsessi ja juriidilist argu-
menteerimist ei tohi valja rebida tihiskondlikust kontekstist. Kes meist
poleks kuulnud {iitlemist, et elus on kdik kdigega seotud. See elutark iit-
lemine vaarib tait tahelepanu ka juriidilises otsustamisprotsessis. Nimelt
on nii juriidiline otsustamisprotsess kui ka juriidiline argumenteerimine
vastavalt tildise otsustamisprotsessi ja tildise argumenteerimise juhud,
nii nagu punktis (ii) mérgitud juriidiline diskurss on iildise diskursi eri-
juht;

(1v) juriidiline argumentatsioon on praegusaja riikluse tingimustes teatud
ulatuses kontrollitav ja kritiseeritav legislatiiv- ja tdidesaatva voimu
poolt. Jutt on digusriigile omasest ndhtusest. Probleem on selles, et mitte iga
poliitiline susteem, mis ennast oigusriigina identifitseerib, pole tegelikkuses digusriik. Tal
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puudub kas vastav riiklik organisatsioon voi vastav otsustamisbiirokraatia. Teisalt voib
aga tegu olla digusriigiga, kui ta ise seda el deklareerigi. Eksisteerib traditsiooniline riigi-
diguslik mdtlemine, mis kas kontinentaalses Giguskultuuris®® voi ka common law's kui
Rule of Law?l |ahtub Montesquieu poolt valjatodtatud voimude lahususe teooriast, mis
véimaldab juriidilist argumentatsiooni teatud mottes kontrolli all hoida ning juriidilist argu-
mentatsiooni ka kritiseerida. Naiteks voib siinkohal tuua parlamendis toimuvaid diskus-
sioone, kohtuinstantside t66d apellatsiooni- ja kassatsiooniastmes jms.

Tundub, et toodud piirid iseloomustavadki juriidilise argumentatsiooni
“manguruumi” kontinentaal-Euroopa digusruumis. C)igusteaduse seisuko-
halt ei oma aga toodud piirid mingit siduvat tdhendust. Mérkisime juba
kord, et digusteadus, nagu iga teinegi teadus, on internatsionaalne teadus
selle séna sisulises tdhenduses ja pole diguskultuuri, kus puuduks juriidilise
argumentatsiooni teooria. Nii kuuluvad Giguskultuuri oigusteaduses kasitlemist leidnud
diguse tunnetuse voimalikud erinevad viisid: Oiguse filosoofia, Oiguse sotsioloogia, Giguse
ajalugu ja diguse teooria (Multi Level Approach). Kuid uuritavast objektist — digusest -
olemas olevad erinevad ettekujutused ning uurimisviiside enda erisused voi-
vad teadusliku tunnetuse viia erinevatele tulemustele. Kaesoleva t606 autor
annab endale aru, et vGib-olla adub ta adekvaatselt seadusdigusel (ja kindlas-
ti tuntavalt vihem teiste diguskultuuridega seonduvaid) pdhinevaid ja sea-
dusbigusest tulenevaid probleeme ning on vdimeline pakkuma siin oma-
poolseid lahendusi. Sellepérast tulebki t66 seda osa kasitleda kui dhtumaa
diguskultuuri poolt kujundatud probleemi, selle probleemi ulatust (struk-
tuuri) ja sisulisi lahendusi.

3.2. JURHDILISE ARGUMENTATSIOONI TEOORIA STRUKTUUR

Juriidilisest argumentatsioonist saab ratsionaalselt rdakida juhul, kui
iithiskonnas on teatud kindla thiskondliku elu korrastamiseks ja kaitsmiseks
olemas kindla kvaliteediga sotsiaalsed normid. Jutt on antud kontekstis loo-
mulikult digusnormidest kui lildise iseloomuga kaitumismastaapidest, mis
on vélja tootatud riigi poolt ja mis on siduvad (kohustuslikud) taitmiseks

0 vt niiteks Eichenberger, Kurt. Féderalismus und Regionalismus in Europa. Baden-Baden:
Nomos, 1990 1lk.9j.; Haberle, Peter. Gemeineuropdisches Verfassungsrecht. In:
Européische Grundrechte Zeitschrift. 18,1991, lk. 261-274; Schulze-Fielitz, Helmuth. Der
informale Verfassungsstaat, Berlin: Duncker & Humblot, 1984.

M Vt. niiteks Summers, Robert S. Instrumentalism and American Legal Theory. London:
lthaca, 1982, 1k.75, 203, 252; MacCormick, Neil D. Der Rechtsstaat und die rule of
law./ /Juristen Zeitung 1984, lk. 65-70; Simpson, Brian. The Common Law and Legal

Theory. In: Legal Theory and Common Law. William Twining (Ed.) Oxford-New-York,
1986, 1k. 8-25.
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k&igile, kes osalevad diguse realiseerimise protsessis selle sona laias tahen-
duses. Eriti aktuaalseks muutub kiisimus juriidilisest argumentatsioonist
siis, kui on toimunud sotsiaalne konflikt. Oiguse realiseerimine toimub sa-
geli markamatult diguse realiseerija seisukohast vaadatuna. Selline olukord
on taiesti loomulik, sest valdavalt imponeerib inimestele kord {ihiskondlikes
suhetes. Paljude suhete korrastatuse n-6 riigipoolseks kinnituseks ongi nende
suhete diguslik reguleerimine v5i kaitsmine. Oiguse realiseerijad aga elavad
lihtsalt oma igapéevast elu ega matle ei otseselt ega kaudselt, et {iks voi teine
situatsioon ~ eluliste asjaolude gamma -kuulub 6&igusliku reguleerimise
sfairi ja seoses sellega on inimese enda staatus omandanud selle situatsioo-
niga seoses diguslikud jooned - inimene on muutunud subjektiivsete iguste
ja kohustuste kandjaks. Monikord laheb tavainimesel —~ md&eldud on ilma ju-
riidilise erihariduseta inimest-siiski vaja juriidilisi teadmisi. Siin saavad
talle tavaliselt abiks olla kvalifitseeritud juristid. Kuid kdik see ei puuduta
veel kiisimust juriidilisest argumentatsioonist. Juriidilise argumentatsiooni
kiisimus tduseb pdevakorda siis, kui (i) digus stinnib Siguskorda ja (ii) on
toimunud sotsiaalne konflikt sellises iihiskondliku elu sfaaris, mis kuulub
Sdiguslikult reguleeritud voi kaitstud suhete staari.

Alljargnevalt pliliamegi konstrueerida juriidilise otsustamisprotsessi
ning leida selle seosed ja suhted juriidilise argumentatsiooniga.

I Sotsiaalse konflikti situatsioon:
(1) elulised asjaolud ehk probleem kui selline;
(2) digus kui juriidiline alus konflikti lahendamiseks.

II Sisemine argumenteerimine:
(1) abstraktne faktiline koosseis;
(2) juriidilist tdhendust omavad elulised asjaolud,;
(3) juriidiline otsustus (punkti 2 suhe punkti 1);
(4) otsustuse vadrtustav jarelkontroll (diguse printsiibid, sotsiaalse
korra printsiibid jms).
II1 Valine argumenteerimine:
(1) tdolgendamine (teleoloogiline aspekt)
(a) keeleline;
(b) ajalooline;
(c) slistemaatiline;
(d) motte- ja eesmargikohane.
Seda pohimottelist (samas lihtsustatud) skeemi silmas pidades markame,

et juriidiline argumentatsioon tuleb kone alla siis, kui on vaja langetada ju-
riidiline otsustus. Nii on juriidilise argumentatsiooni teocoria seotud ka ar-
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gumenteerija subjekti kiisimusega. Oluline on tdhele panna veel seda, et te-
gemist pole mitte suvalise subjekti poolt tehtud juriidilise otsustusega.

Juriidiliseks otsustuseks on ju nditeks tavainimese otsustus laenata tuttavale raha vai ot-
sustus osta poest jarelmaksuga pdrandavaip jne. Pole kahtlust, et kui liks abikaasadest on ot-
sustanud oma tuttavale laenata raha, radgib ta sellest ka teisele abielupoolele. Kindlasti tuleb
juttu ka pohjustest, miks ta sellise sammu astub. Inimene argumenteerib oma seisukohta antud
kuisimuses. Kiill voib kindel olla, et tegemist pole mitte juriidilise argumentatsiooniga. Ja isegi,
kui inimene argumenteerib oma otsustust raha laenata juriidiliste argumentidega — naiteks, et
laenuleping ndeb ette vdimaluse igaiihel oma vaba tahte alusel raha laenata ning et ta votab
laenu saajalt allkirja raha laenamise kohta ning et laenulepingus fikseeritakse raha tagasi-
maksmise kord ning tdhtaeg —~ei kuulu antud situatsioon juriidilise argumentatsiooni teooria

valdkonda.

QOigusteaduses radgitakse juriidilisest argumentatsioonist siis, kui argu-
menteerimisega tegeleb subjekt, kellel lasub otsustamise kohustus. Juriidilise
argumentatsiooni teooria ongi mdeldud neile subjektidele, kes tegelevad
ametikohustuste tottu juriidiliste otsustuste vastuvotmisega. lavaparaselt
tahistatakse seda osa diguse realiseerimise protsessist kui diguse rakenda-
mist. Siiski on juriidilise argumentatsiooni teooria tunnetuslik tdhendus
laiem. Nimelt kuulub argumenteerimise pdhitddede teadmine immanentse
osana juriidilise hariduse juurde ning seepédrast on maailma tlikoolides &pe-
tatud alati digusteaduse meetodidpetusega seonduvaid probleeme. Seeparast
ei lahe ka Multi Level Approach diguse tunnetamisel modda juriidilisest mee-
todidpetusest. Multi Level Approach’ist lahtuvalt kuulub juriidiline meetodi-
Opetus level 3 tasandil praktilise (dogmaatilise) jurisprudentsi jarel jargmise
tasandina ~ ka distantsi mottes — diguspraktikast enesest diguse tunnetusva-
hendite hulka. Selleparast ei huvitu antud kasitlus mitte niivdrd subjekti kii-
simusest, kuivord juriidilise argumentatsiooni teooriast tema metatasemel.

3.3. TRANSFORMATSIOONID OIGUSES

3.3.1 TRANSFORMATSIOONI MOISTE

Inimteadmised on rajatud omapdrasele transformatsioonide jadale. Nii-
samuti on antud ajas ja ruumis tunnustust leidnud vaartused leidnud oma
tee teadvusesse — ka tithiskondlikul tasandil -1abi transformatsioonide. Neid
transformatsioone voib tahistada ka kui “hiippeid”.?2 Transformatsioonide kaudu on
voimalik konstrueerida ka ldisi teooriaid olgu siis lahtuvalt loodusseadus-
test, sotsiaalsete normide stisteemidest v0i vadrtussiisteemidest. Igal juhul on
vOoimalik erinevate astmete hierarhiat naha moistete alusena. Selline arutlus

e

92 Vt. Peczenik, Aleksander. The basis of legal justification. Lund: Univ. Humanist. Fak., 1983.
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viitab sellele, et transformatsioonidel on oma koht juriidiliste seoste ja suhete
tunnetamisel.

Transformatsioon saab toimuda teatud eeldustel ja teatud tingimuste
taitmisel:

(1) p esitatakse kui q pdhjus (alus);

(i1) q et tulene loogiliselt p-st.

Siit jargneb, et analiititilise eelduse lisamine el muuda dleminekut p-lt
g-le deduktiivseks ehk lihtsaim vormel on transformatsiooni jaoks jargmine:

p T q, kusjuures p ja q voivad esineda rohkem kui eeldustena. Sellele vasta-
valt — kui on vajalik — v6ib kasutada kompleksvalemit:

(P1, -, Pn T Gy, -, Gp)-

Juhin tahelepanu sellele, et loogilise jarjepidevuse puudumine ja trans-
formatsiooni késitlemine kujutavad endast erinevaid asju. “On psihholoogiline
tosiasi, mida nn avastamisseoses (context of discovery) kasitletakse, et "nUpped” haaratakse
kaasa. Oigustusseoses (context of justification) diskuteeritakse selle e, kas teadmine, mida
“hiippe” abil saavutatakse, on Uleildse digustatud.”™?

3.3.2. TRANSFORMATSIOONIREEGLITEST

Oigustusseoses toimub erinevate transformatsioonide kriitiline reflekt-
sioon ja just see naitab, et on olemas teatud transformatsioonireeglid. Vahe-
malt mone transformatsiooni puhul digustab transformatsioonireegel R {ile-
minekut p-1t g-le. R on siis transformatsioonireegel, kui p-st koos R-ga jarg-
neb loogiliselt q ja kui teised tingimused —millest tuleb juttu edaspidi —on
tdidetud. Ka teiste tingimuste osa on oluline q deduktiivsel digustamisel. Just
transformatsioonireeglid ja nendel pohinev transformatsioon on juriidilise
argumentatsiooni algstruktuuri olulisemaks osaks. Transtormatsioonireeglite
olemasolu ei tee transformatsiooni mdistet iseennast tilearuseks. Vorreldes
transformatsioonireeglitega on transformatsiooni moiste baasmdisteks. Nagu
teisigi reegleid —kasvoi jalgpallireegleid —~ on vaja ainult niivord, kuivord
jalgpall kui teatud reeglitel pohinev mang tildse olemas on. Tuleb tahele panna,
et mitte koik transformatsioonid ei jargi transformatsioonireegleid,”* samuti seda, et transfor-
matsioonireeglid pole “kuldreeglid” ja el ole vOimelised lahendama kOiki kusimusi Uhetahen-
duslikult, monikord teevad nad seda piiratult, monikord liiga laialt jne. Seega voivad moninga-
tel juhtudel transformatsioonid olla transtormatsioonireeglitega mitte seotud, vaid koguni nen-

93 Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Osund. teos, lk. 14.
94 Vt. Aarnio, Aulis. Legal Reasoning. Aldershot: Dartmouth, 1992, 1k. 72 jj.
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dest vabad.?> Niilid saabki ilmselt arusaadavaks, miks on transformatsioonide
puhul digustatud sellise ilmeka vialjendi nagu seda on “hiipe” kasutamine.
Kui pole olemas transformatsioonireeglit, mis reguleeriks sammu p-It g-le,
siis saab edasi minna p-lt g-le “hiippe” abil. Kui aga selline reegel on olemas,
siis valistavad transformatsioonireeglid “hiippe” niivdrd, kuivdrd samm p-lt
g-le koos transformatsioonireegliga on deduktiivne. Muus tadhenduses elimi-
neerivad “hiippe” teatud juhised, mis pole muidugi transformatsioonireeg-
lid. “Hiipet” elimineerivad juhised on analiitilised. Analiititilisus eliminee-
rib “hiippe”. Kui eeldus “kui p, siis q” ja sellele korrespondeeruv juhis on
analiiiitiline, siis pole samm p-lt g-le transformatsioon ja juhis ise pole trans-
formatsioonireegel. Analliltilisusele on voimalik anda loogiline vorm: "Markus on eestlane
voi Markus ei ole eestlane”; juriidiline naide vOiks olla: “kui kaupmees Kallel on 0igus ostjalt
Mallelt 76 krooni saada, siis ostjal Mallel on kohustus see kaupmees Kallele anda.” Mis on
analiiiitiline, see jdab analiititiliseks igaiihe jaoks, kes seda keelt oskab ja ko-
neleb. (Monograafia viimane osa on pithendatud spetsiaalselt keele ja diguse
vahekordade monede aspektide — digusteaduse meetodidpetuse - kiisimus-
tele ehk teisisdnu analiiiitilisele jurisprudentsile omasele probleemile.)

Siinkohal esitaksin kolm voimalikku eelduste liiki, mida tulebki kasitleda
a priori:
(i) eeldused, mis on tavalises keeles analiititilised ja millised naited
me iilal ka esitasime;

(ii) sellised, mis on tdestatavad definitsioonide k.a loogikareeglite abil.
Definitsioonid, kindlad postulaadid jms leiame kas tavalisest kee-
lest voi omistame need tavalisele keelekasutusele;

(iii) eeldused, mis jadvad kahe eespoolkirjeldatu vahepeale. Nad on
kiill toestatavad loogikareeglite abil ja neil on valjakujunenud ta-
hendused (-varjundid), kuid samas on nad jaanud tavalises keeles
tdhendustena vaieldavaiks — on tihtede poolt tunnustatud ja teiste
poolt mittetunnustatud.

Transformatsioon p T g on siis transformatsioon, kui ta el toetu eeldus-
tele, mis on tavalises keeles analiititilised. “Teiselt poolt voidakse vaidet “kui p, siis q°
lhtede poolt pohimotteliselt aktsepteerida, samal ajal kui teised ennast selle suhtes neutraal-
selt Uleval peavad; voi monede poolt tagasi lukatakse, samal ajal kui moned kaituvad neut-
raalselt; voi (ksikute poolt aktsepteeritakse ja teiste poolt tagasi likatakse.”®

R

P vt Feyerabend, Paul K. Erkenntnis fiir freie Menschen. 2. Aufl.,, Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1979, 1k. 57.

96 Vt. Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Pecznik, Aleksander. Osund. teos, k. 17.



57

3.3.3. TRANSFORMATSIOONILHKIDEST

Transformatsioonid diguses toovad eriti selgelt esile transformatsiooni
struktuuri, sest jurisprudentsis - silmas on peetud ikka ja jdlle kontinentaal-
euroopalikule diguskultuurile omast digusmotlemist —eristub “olemise” ja
“pidamise” kategooria teistsugusena kui ta eristub loodusteadustes voi ndi-
teks sotsiaalsetes uurimistéodes. limar Tammelo on pakkunud kirjeldatava nahtuse ta-
histamiseks terminit “kategooria-transmutatsioon”.

Oigust puudutavad kahte liiki transformatsioonid. Nagu iga teisegi
valdkonna tunnetamine, on ka diguse tunnetamine soltuvuses transformat-
sioonidest. Juriidiline tunnetus on aga kompleksne tunnetus, millest annab
tunnistust meie poolt juba esitatud Multi Level Approach diguse uurimise voi-
malikkus ja vajalikkus. Seepérast pole raske teha jareldust selle kohta, et te-
gemist saab olla transformatsioonidega 8iguses ja transformatsioonidega
valjaspool digust ennast. Meenutagem juriidilise otsustamisprotsessi skeemi ja me nae-
me, et ka siin on voimalik ja vajalik ndha Ghelt poolt sisemist pohjendust kui teatud osa juriidili-
sest argumenteerimisest ja teiselt poolt valist pohjendust kui samuti juriidilise argumentatsioon:
lihte immanentset osa.?”

Transformatsioon diguses on uldise transformatsiooni erijuht ja ta leiab
aset siis, kui konklusioon kehtiva diguse iile on tuletatud transformatsiooni
eeldustest, millest likski ei valjenda v01 maini kehtivat digust. Selline valine
transformatsioon on tdepoolest oluline samm, kuna ta tahendab seda, et tdsi-
asjadest (faktidest) - mittediguslikku tahendust kandvast “pidamiskorrast” ~
jdutakse diguslikku tihendust kandva “pidamiskorrani”. Oiguslikku tihen-
dust kandev “pidamiskord” polegi midagi muud kui kehtiv digus: kui on
taidetud teatud kriteeriumid, siis peab vastavat normi diguse seisukohast
jargima.”® Kirjeldatud transformatsiooni on vdimalik esitada valemina:
Sy ... S, (alused) olemasolul on kaitumisreegel kehtiv, kui eksisteerivad sot-
siaalsed tésiasjad Ky ... K. Seega peavad eksisteerima teatud alused, tosias-
jad (valdavalt vadrtused), et jouda pidamiskorrani diguslikus tahenduses.
Nii oleme kirjeldanud tihte voimalikku transformatsioonireeglit. Tegemist
on transformatsiooni iithe aspektiga diguses, samas kategooriaga “transfor-
matsioon”. Oigusnormide kui kditumisjuhiste enda kvantiteet ehk hulk, mi-
da holmab transformatsioon kui kategooria, on erinevates diguskultuurides
erinev. Seadused (kontinentaal-euroopalikus diguskultuuris) ja pretsedendid
(anglo-ameerika diguskultuuris) véaljendavad just juriidilist pidamiskorda,
kuna neid luuakse eelkdige “pShinormist” lahtuvalt, kohtunikuotsustused

. iy

- 97 Vt. Schwintowski, Hans-Peter. Recht und Gerechtigkeit: eine Einflihrung in Grundifragen
des Rechts. Berlin: Springer, 1996, k. 77-82.

98 Ulevaatlikult kriteeriumide kohta vt. Narits, Raul. Oiguse entsiiklopeedia. Tallinn, 1995,
Ik. 19-21.
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valjendavad samuti pidamiskorda, kuna nad peavad vastama seadustes si-
salduvatele tingimustele. Niilid saame transformatsioonivalemiks: Sy ... S,
alusel on reegel kehtiv, kui eksisteerivad sotsiaalsed tdsiasjad K ... K, ja kui
ka sotsiaalselt olemasolevad (reaalsed) tingimused eksisteerivad, siis on kai-
tumisjuhis N diguse seisukohast siduv.

3.3.4. TRANSFORMATSIOONIKRITEERIUMID

Seoses esitatud transformatsioonivalemiga on vdimalik tdhelepanu p6o-
rata asjaolule, et kui on tdidetud valemis toodud tingimused, siis voib raski-
da mitte lihtsalt kaitumisjuhise N siduvusest, vaid vaita, et kaitumisjuhis N
on ka kehtiva diguse allikas. Pole pdris identne, kas kditumisjuhis N on digu-
se allikas voi kaitumisjuhist N tuleb diguse seisukohast taita. Probleem on
selles, et mitte ainult diguse allikad, vaid ka need normid, mis kujunevad in-
terpreteerimise ja argumenteerimise tulemusena, on diguse seisukohalt tait-
miseks kohustuslikud. Kui isegi kehtiva diguse kui pidamiskorra implikatsioon jatta tahe-
epanuta, jaab ikkagi paevakorda probleem Giguse allikate identifikatsioonist enk kisimus sel-
lest, milliste kriteeriumide alusel on voimalik leida diguse allikaid (the rule of recognition).??
Naiteks voib markida, et juba pohiseaduse enda kehtimise kohta eksisteerib
erinevaid teooriaid, millest enamus kannavad vorreldes diguse endaga eks-
ternset iseloomu, kuid on samas kompleksse iseloomuga. Ei saa markimata
jatta, et paljud kasutavad identifitseerimiseks nn vaartuskriteeriume kdrvuti
meie poolt esitatud faktiliste kriteeriumidega. Teiste sbnadega — teatud nor-
matiivne siisteem ainult siis (kehtiv) digus, kui tal on relevants thiskonnas
tldtunnustatud vaartuste suhtes. Samuti on vOimalik naha esitatud kritee-
riumide — faktiliste ja vadrtuseliste — erinevaid kombinatsioone, mis 16pp-
astmes viivad diguse (kehtiva) tunnustamiseni. Pole valistatud ka selline olu-
kord, kus toimub “hiipe” sotsiaalsetelt tOsiasjadelt ja mittediguslikelt vaar-
tustelt diguse allika tunnustamisele. Teatud ulatuses vastab “hiipe” trans-
formatsioonile (kategooriale) traditsioonilises mottes, kuid teatud ulatuses ta
transformatsioonile (kategooriale) ei vasta.

Seega vOib vaita, et transformatsioon (kategooria) ja transformatsiooni-
kriteeriumid on transformatsiooni jaoks Oiguses uhe ndhtuse kaks kiilge,
mille eristamine osutub vdimalikuks analiiiisi teel ning millel on oma ees-
mark. Nimelt, rddkides transformatsioonist kategooria tdhenduses, ei ole jutt
analiititilisest meetodist diguse kriteeriumide leidmisel - digust peab digus-
tthiskonnas ka jargitama. Kui me radgime transformatsioonikriteeriumidest,
siis el huvita meid oigus kul pidamiskord, vaid paljuski tuleb siin tegutseda

T et Nk i — wr— P

99 Vt. Hart, Herbert L. A. The Concept of law. Oxford: Clarendon Pr. 1961, 1k. 97j.
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valjaspool digust ennast. Nii voibki jadda mulje, et vajalik on lisaks kolmas
samm, mis selgelt ttleks, mis digus on. Kolleegid Skandinaaviamaadest vii-
tavad siin loomulikult digusrealismile: “Viimane samm peab ette voetud saama sel-
liste “Oigusrealistide” poolt, kes Utlevad (metakeeles ja eksternsest vaatepunktist 1ahtudes), et
kehtiv oigus ei ole midagi muud kui Oigus, mida kirjeldatakse kui kehtivat oigust. Et mitte ainult
(ks kord teada, mida koikides situatsioonides “kehtivaks diguseks™ nimetatakse, peab otsus-
tama kas “hlppe” abil, voi elama juristi rasket elu, kes ei tea, mis on kehtiv 6igus.”100

3.3.5. TRANSFORMATSIOON OIGUSE SEES

Transformatsioon (kui kategooria ja kui kriteeriumid) — mis algselt pohi-
neb mittediguslikel eeldustel — annab digusliku kehtivuse normidestisteemile
tervikuna ja voimalusel tiksikutele teistele diguse allikatele. Et aga anda keh-
tivust alamatel astmetel — mis puudutab ka tksikotsustusi, mis véaljendavad
oigusest tulenevat pidamiskorda —ongi vajalik teine transformatsioon, mis
peab toimuma juba diguse enda sees. Seega on transformatsiooniga diguse
sees tegemist siis, kul eeldustest, millest vahemalt liks véljendab kehtivat
oigust, johtub transformatsioonist tuletatud konklusioon kehtiva diguse tle.

Ka transformatsiooni diguse sees on vdimalik esitada valemi kujul:

pT4qT,r, kus

p on meile juba tuttavad tdsiasjad vO1 mittediguslikud vaartused;

T4 on transformatsioon digusse;

g on tervikliku normidestisteemi diguslik kehtivus;

T, on transformatsioon diguse sees;

r on teiste diguse allikate diguslik kehtivus (ius non scriptum, diguse print-
siibid, mis valjendavad diguslikku pidamiskorda).

Transformatsioonivalemist, mille abil esitatakse transformatsioon diguse
sees, tuleneb tegelikult digusesiseste transformatsioonide paljusus. Tundub,
et voimalikest transformatsioonidest on kdige olulisemad transformatsioon
seoses diguse allikatega, transformatsioon seoses digusnormidega ja trans-
formatsioon seoses juriidiliste otsustustega.

T eyl ST

100 vt Aamio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Osund. Teos, 1k. 26.
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3.3.6. TRANSFORMATSIOON SEOSES OIGUSE ALLIKATEGA, SEOSES
OIGUSNORMIDEGA JA SEOSES JURIIDILISTE OTSUSTUSTEGA

Oiguse allikaid liigitatakse traditsiooniliselt primaarseteks ja sekundaar-
seteks ning nende konkreetsed liigid on séltuvad diguskultuurist. Oiguse al-
likad, mida nimetatakse primaarseteks vdidakse identifitseerida argumentat-
siooniprotsessis, kus teistel diguse allikatel pole oma osa. Siiski on enamus
diguse allikaid argumentatsiooniprotsessi aluseks vottes sekundaarsed, mis
tahendab seda, et neid on vdimalik identifitseerida iiksnes vorreldes teiste
diguse allikatega. Mdlemal juhul on 6iguse allikad Gigusliku pidamiskorra
immanentseteks osadeks. See “samm”, mis tehakse primaarsete diguse alli-
kate juurest sekundaarsete diguse allikate juurde, on sageli transformatsioon,
mida voib tihistada kui transformatsiooni seoses diguse allikatega. Teadmine
sekundaarsete oiguse allikate Gigusliku kehtivuse kohta ei tulene loogiliselt primaarsetest
diguse allikatest.191 Samas on avaldatud arvamust, et erinevad diguskorrad - vaa-
tamata nende eriparale — on tihes mottes sarnased. Sarnasus tuleneb oiguse allikate pinnalt.
Seeparast on voimalik valja tdétada koikide digussusteemide jaoks Oiguse allikate mudel, mis
on kasutatav koikides moodsates Giguskordades. Jutt on mudelist, mida Oiguse leidmisel
(diguse rakendamisel) peab, saab ja tohib kasutada.l®2 Kontinentaal-euroopalikus
diguskorras peab seadusi ja common law’s pretsedente ni1 voi teisiti diguse
leidmisel kasutama, mis ei tdhenda midagi muud kui seda, et nad on sidu-
vad formaalses mottes. Samas on nii seadused kui ka pretsedendid —antud
kasitlust silmas pidades — sekundaarsed diguse allikad, mis identifitseeritak-
se argumenteerimise teel ja mis seelédbi saavad faktilise Sigusliku pidamis-
korra osadeks. Mdned teised diguse allikad el pruugt siduvad olla, nagu néi-
teks kohtuotsused kontinentaal-euroopalikus diguskultuuris, kuid seda loo-
mulikult ainult formaalses mottes. Ometigi kasutatakse neid ka kontinendil
diguse leidmisel (rakendamisel). Oiguseleidmine muutuks “ndrgaks”, kui
kontinentaalses diguskultuuris ei omistataks tdhelepanu teistele diguse alli-
katele peale seaduse. Samasugune oleks olukord common law’s, kui seal ei
podrataks tahelepanu omakorda seadustele.

Erialakirjanduses liigitatakse diguse allikaid ka lahtudes nende prima facie
kohustuslikkuse astmest:

() tugevasti kohustavad (sunduslikud) oigusallikad, mis tahendab seda, et digusallika
korvalejatmisele jargneb seaduse rakendaja enda suhtes negatilvne Oiguslik ta-
gajarg;

(i) norgalt kohustuslikud oigusallikad, mis tdéhendab seda, sellise digusallika arvesta-
mata jatmist ei loeta eksimuseks. Seevastu vaimalus, et juba tehtud otsustus muu-
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101 vt Harris, James W. Law and Legal Science. Oxford: Clarendon Pr, 1979, 1k. 79.

102 vt Peczenik, Aleksander. The structure of a Legal System. In: Rechtstheorie, 6, 1975,
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detakse, on suur, Kui tahad, et su otsustust ei muudetaks, kasuta ka norgalt ko-
hustavaid oigusallikaid;

(ili) lubatud digusallikad, mille kasutamiseks puuduvad kirjutatud oiguslikud juhendid.
L.ubatud digusallikad tugevdavad argumentatsiooni, aga nende korvalejatmisel el
ole prognoositavaid tagajargi.103

Lisagem, et tugevasti kohustavate digusallikate hulka kuulub néaiteks sea-

dus, norgalt kohustavate hulka nditeks seaduse ratio legis kohtuotsused, luba-

tute hulka teleoloogilised argumendid ja digusteaduse (eelkdige jurispru-
dentsi) seisukohad.

Kuid peale nn “traditsiooniliste” diguse allikate eksisteerib rida teisi alli-
kaid, mille kasutamise kohta on peaaegu voimatu tihetdhenduslikku télgen-
dust anda. Jutt on naiteks digusteaduse monograafiatest, vodrasse diguskor-
da kuuluvast diguspraktikast (kaasustest ja nende juriidilistest lahenditest,
pidades silmas kogu lahendi ulatust, s.t ka argumentatsiooniketti). Esiteks,
nende kasutamine pole kindlasti keelatud. Pigem annab selliste allikate ka-
sutamine midagi juurde kasutaja enda professionaalsele reputatsioonile. Tei-
seks, neid on siiski raske positiivselt hinnata, sest sageli on raske maérgata,
millist m&ju on nad avaldanud diguse leidmisele sisuliselt.

Pidamiskord eeldab kindlate pidamisreeglite arvesse vdtmist ja teiste al-
likate loetelu jadb igal juhul avatuks. Piltlikult vdib seega Oiguse allikad
diguse allikate transformatsiooniga seoses jaotada kohustuslikeks ja lubatu-
teks. Neid on vdimalik identifitseerida kompleksset argumentatsiooniketti
jargides. Igal juhul peaks selge olema see, et pidamisreeglite kasutamine ise-
enesest ei saa kuidagi vilistada lubatud allikate kasutamist.

Teise probleemina juhin tdhelepanu digusnormide transformatsioonile
kui {ihele solmkiisimusele transformatsioonist diguse sees. Kohe alguses tu-
leb teha remark selle kohta, et tdhistus “digusnormide transformatsioon” ei
peegelda paris adekvaatselt probleemi ulatust. Asi on selles, et digusnormide
transformatsioon hdélmab samuti — kdrvuti objektiivse digusega kitsamas ta-
henduses - diguse printsiipide transformatsiooni. See transformatsioon leiab
aset siis, kui on kdimas seaduste tdlgendamise protsess — mandri-euroopali-
kus odiguskorras —vdi kui otsitakse juba tehtud kohtuotsustest ratio deci-
dendi't - iildises digussiisteemis (common law’s). Oigusnormi transformat-
sioon viib tddemusest, mis sisaldab naiteks subjektiivset digust, sellise tode-
museni, mis seda ei sisalda ja vastupidi. Loomulikult on mdeldav olukord,
kus digusnormi transformatsioon voib tddemusest, mis sisaldab subjektiivse
kohustuse, viia sellise tddemuseni, mis seda ei pruugi sisaldada.

Oigusnormi transformatsiooniga on tihedalt seotud otsustuse transfor-
matsioon. Vahemalt juristidele on selge, et viaga paljudel juhtudel pole jurii-
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diline otsustus vahetult relevantne voi ei jargne loogiliselt diguse allika enda
formuleeringust. Ta ei pruugi jargneda ka teiste allikate vahetust mojust.
Vahel jaéb isegi tavast ja printsiipidest — kui silmas pidada erinevaid igus-
kultuure — viheks. Samas on ju kdik see otsustuse vajalikuks ja voimalikuks
aluseks olev materjal faktiliselt olemas. Niiiid ei jaa juristil-otsustajal muud
tile, kui leida bigusest selline toetuspind, mida ta kui parimat - antud kaasu-
sega seonduvalt kui adekvaatseimat - hindab. Selliselt toimubki diguse sise-
se transformatsiooni edasiarenemine otsustuse transformatsiooniks.

Parim otsustus juristi jaoks ei pruugi seda mitte alati olla teiste silmis.
Tootades monograafia kirjutamise ajal (1996. a. septembrikuus) Saksamaal,
toimus parajasti jarjekordne ulemgllme Saksa juristide paev. Seekordne ju-
ristide péaev oli jarjekorras 61. ja neid on peetud 1860. aastast alates. Uhe pd-
hiettekande (avaettekande) teemaks oli juristide paeval Saksamaa Konstitut-
sioonikohtu tegevus (Bundesverfassungsgericht — BVerG). Ettekande pidas sak-
sa konstitutsioonidigusteadlane Josef Isensee teemal “Bundesverfassungs-
gericht — quo vadis?” (Konstitutsioonikohus — kuhu ldhed?) Ettekandes kasitlet
konstitutsioonikohtu poolt langetatud otsuseid, mis on tekitanud sakslaste seas elava vastu-
kaja ja seda kahjuks negatiivses tahenduses. Naiteks keelati BVerG otsusega 1995. a. Sak-
samaa koolide Oppeklassides krutsifikside Glesriputamine, kuna koolides Opib mitme usutun-
nistusega vanemate lapsi ja see voiks nende jaoks usuvabadust siimas pidades ahistav olla,
radkimata sellest, et vanemate klasside dpilased on voib-olla juba ise enda jaoks kujundanud
teatud teoloogilise maaiimapildi. Saksamaa Uldsuse poolt mitte kuidagi vaibuda tahtev arutelu
selle otsuse Ule aga naitab, et vaga paljud pole ei oma Oigusteadvuse tasemelt ega teadvuse
taset tervikuna silmas pidades nous tehtud otsusega. Moondakse, et ehkki BVerG on jarginud
seadusetahte, pole ta sealt osanud valja Iugeda seaduse tegelikku motet ja — veel enam -
taielikult on jatnud tahelepanuta rahva vaimu’. R. Wassermann, kes refereerib J. Isensee et-
tekannet, kirjutab: “Konstitutsioonikohus laks vastuoliu vaikiva enamuse Olgusteadvusega, nii-
siis nende elanike ringkondadega, kelle seaduskuulekus, lojaalsus riigile ja konstitutsioonile on
Uldiselt iseenesestmdistetavad.”04 Muide, tegemist pole mitte {iksiku samalaa-
dilise otsusega, mida juristide péaeval kritiseeriti.

Otsustuse transformatsioonil voib olla mitmeid liike, kuid kdigil neil on
thisosa, mis seisneb selles, et otsustust el ole voimalik taandada ainult ole-
masolevale juriidilisele materjalile. Otsustuse transformatsiooni kvaliteet sel-
les seisnebki, et tehtav juriidilisse pidamiskorda kuuluv otsustus ei ole loo-
giline olemasoleva juriidilise materjali tuletis, selle lihtne kirjeldus. Naeme,
et otsustuse transformatsiooni mdoiste on suhteliselt lai ja hdlmab paljusid

104 vt Rudolf Wassermann. Priiffeld Rechtspolitik./ /Die Welt, 18. September, 1996.
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probleeme, mille hulgast on olulisemad: tapsus e. pretsisioon; reduktsioon ja elimi-
neerimine; uue normi ‘loomine™ kollisioonide lahendamine.105

Alljargnevalt peatumegi lihidalt otsustuse transformatsiooni kvaliteeti
mojutavatel olulisematel komponentidel.

Otsustuse tdpsuses e. juriidiliselt vastava normi valikus ei kahtle keegi.
Samas on alati kiisimuseks, kas antud norm ka antud kaasuse puhul on koi-
ge sobivam? Loomulikult tuleb tdpsuse saavutamiseks appi votta subsumee-
rimise “kuldreegel” — loogiline stillogism, et tuvastada, kas subjekti kaitumi-
ne teatud situatsioonis on vastavuses digusnormi abstraktses faktilises koos-
seisus kirjeldatuga. Subsumeerimise loogiline olemus selles seisnebki, et ot-
sustaja vordleb konkreetseid elulisi asjaolusid digusnormis esitatud abstrakt-
se faktilise koosseisuga ning, kui nad on omavahelises seoses, siis teeb ta
Ioppjarelduse selles digusnormis sisalduva digusliku tagajarje rakendamise
suhtes. Taielikku digusnormi aluseks vottes nahtub, et kui faktiline koos-
seis (T) kajastub konkreetsetes elulistes asjaoludes (S), siis kehtib S suhtes
oiguslik tagajarg (R). Subsumeerimisel peabki hoolikalt kontrollima, kas
S on tdepoolest liks T juhustest.

T->R e. I iga juhuse osas kehtib R

S=T e. S on samane [-ga, on tiks T “juhustest”
S =R e. S osas kehtib R

Peab titlema, et ainult skeemina on seda protsessi suhteliselt lihtne — for-
maliseeritud kujul — esitada. Tegelikkuses v0ib T olla ebaméaarane, mitmeta-
henduslik v8i muudel pdhjustel raskesti subsumeeritav. Koik see teeb sageli
vajalikuks paralleelselt mitme subsumeerimise labiviimise. Positiivne otsus-
tus osutub sellise]l juhul véimalikuks kahte v8i enamat juriidilisse pidamis-
korda kuuluvat normi silmas pidades. Nii vdimegi raakida transformatsioo-
nist P4, Po ... Pp=> g-le: py, Po ... Py T 4. Kirjeldatud juhtumit vdib késitleda
otsustuse transformatsiooni tihe véimaliku liigina.

Otsustuse transformatsiooni liike on teisigi. Naiteks voib otsustuse trans-
formatsioon toimuda selliselt, et otsustuse tegemisel eeldatakse ainult {ihe
diguslikku pidamiskorda kuuluva normi rakendamise voimalikkust ja vaja-
likkust. Nii mdnegi kaasuse puhul el teki juriidilise otsustuse tegijal kahtlusi
rakendatava normi enda suhtes. Kuid just sellisel juhul saame radkida re-
duktsioonist ja elimineerimisest. Reduktsiooniga on tegemist siis, kui on
kindlus selles, et norm on juhusele kohaldatav. (S = R), kuid pole kindlust
selles, kas ka diguslikud tagajiarjed — normist tulenevad —on kohaldatavad.
Ntiid lisatakse normi lisatunnus, mis S-st ei tulene. Mingis méttes muude-
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takse normi ja seda tdhistataksegi kui reduktsiooni. Elimineerimisega on te-
gemist siis, kui samuti puudub algselt kahtlus normi kohaldatavuse suhtes
juhusele, kuid kui diguse ideest lahtuvalt pole selle kohaldamine aktsepteeri-
tav mitte iga juhuse suhtes.

Laskumata edasistesse selgitustesse tuleb siiski markida, et nii redukt-
siooni kui elimineerimise puhul méangib koige olulisemat rolli juriidiline ar-
gumentatsioon. Metatasemel probleemi kasitledes huvitab meid voimalus
uurida elimineerimist ja reduktsiooni mdiste tasandil analtttiliselt.

Millal on tegemist nn uue normi loomisega, meie kasitluse kolmanda ot-
sustuse transformatsiooni liigiga? Uue normi loomine osutub vajalikuks, kui
juriidilise otsustuse langetaja el leia vahetult juriidilisest pidamiskorrast va-
jalikku normi. Selline olukord v&ib ette tulla juba peale elimineerimist. Eri-
alakirjanduses kohtame siin isegi sellist seisukohta, milles vaidetakse, et sea-
dust — juriidilisse pidamiskorda kuuluvat normide kogumit — tuleb kasitieda pelgalt programmi-
na. Maaravaim on kohtuniku oigustunnetus ja praktiline moistus. Kohtunik ratsionaliseerib oma
rratsionaalse otsustuse ainult kontrollides seda digusnormi abil. 196 Samas kohtame kir-
janduses peaaegu vastupidiseid seisukohti, milles vaidetakse, et sellised feno-
menid nagu Oiguse edasiarendamine juriidilise otsustuse langetaja poolt voi ka (ldse vaartus
oiguses saavad olla erandlikeks nahtusteks. Ainult seadus saab vastata ja vastabki oigusku-
simustele. Uksnes asudes nn piirsituatsioonides on otsustajal lubatud kohaldada Giguse print-
siipe, pohiseaduse printsiipe.107

Nii vOi teisiti nditab just see transformatsioon, kui kaugele vdib ulatuda
otsustuse transformatsiooni ulatus. Igatahes senikaua, kuni otsustuse trans-
formatsioon on veel seotud digusnormi transformatsiooniga — transformat-
siooni struktuur on sellega vastavuses —holmab ta selliseid pohjendusme-
netlusi nagu analoogia, juriidiline induktsioon jms.

Otsustuse transformatsiooni sisuks voib olla ka kollisioonide lahendami-
ne. Enalakinanduses liigitatakse kollisioonid reeglite kollisiooniks, printsiipide kollisiooniks ja
reeglite ning printsiipide vaheliseks kollisiooniks.19% Kigile neile on {ihine see, et de-
duktiivse otsustamise aluseks olev ildine reegel pole veel kindlaks tehtud.
Seeparast on voimatu iseloomustada koiki voimalikke kollisioonide liike ja
erialakirjanduseski iseloomustatakse vaid pohilisemaid.

Printsiipide vaheline vastuolu lelab oma lahenduse sel teel, et tingimused, millest [ahtuvalt
on printsiip formuleentud, voetakse nn eelduslauseks, mis nende tingimuste olemasolul seo-

106 vt 1say, Hermann. Rechtsnorm und Entscheidung. Aalen: Scientia Verl., 1970, lk. 184 jj.

107yt Engisch, Karl. Einfiihrung in das juristische Denken. 8. Aufl., Stuttgart: Kohlhemmer,
1983, lk. 43, 178.

108 vt Alexy, Robert. Zum Begriif des Rechtsprinzips. In: Rechtstheorie. Beiheft 1, 1979,
k. 59-87.
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taksegi diguslike tagajdrgedega.l?® Kahe reegli vaheline vastuolu on koneks siis,
kui reeglite alusel tekkivad tagajérjed viivad kahtluseni, millist reeglit kasu-
tada. Voimalik lahendus on siin leida edasisi reegleid. Nii voib olla teatud
vahekord juriidilise pidamiskorra reeglite ja olemiskorra reeglite vahel {theks
nditeks reeglite kollisiooni kohta. Sageli viidatakse erialakirjanduses sellistele
reeglitele nagu lex posterior derogat legi priori ja lex specialis derogat legi generali.
Metanormid, mis sedalaadi kollisiooni valjendavad, peavad olema olemas
vahetult diguse allikatena. Monedel juhtudel on lahendus saavutatav digus-
normi transformatsiooniga, monedel juhtudel digusesisese transformatsiooni
viiside enestega.

Kollisioonide lahendamine kui otsustamise transformatsiooni viis on
ndutav ka sellisel juhul, kui alamalseisva normi digustiithisus ei tulene mitte
tiksnes eksimustest protseduurireeglite vastu, vaid ka siis, kui ta on selliste
normidega vastuolus, millest tulenevad eelkdige sisulised nduded temale
enesele. Samas on probleemil teine pool. Nimelt tuleb tahele panna, et alamal
seisvat normi — laias mottes — tuleb kasitleda kehtivana, kuigi ta on loodud
eksides normide hierarhia vastu. Nii voib teatavatel juhtudel otsus olla jdus,
kuigi ta on seaduse teatud positsioonidega vastuolus. Voib-olla on siin ekst-
reemseim naide nn contra legem normid.

Lopetuseks kiisigem, kas on tildse pdhjust uurida transformatsioone
Oiguse sees Ja teha seda algselt moiste tasandilt? Vo1 oleks kiisimuse tapsem
formuleering: kas on vdimalik sellise digusslisteemi olemasolu, kus diguse
sees puuduksid transformatsioonid? Jah, kdlaks vastus teisele kiisimusele,
kuid seda ainult sellisel juhul, kui digussiisteem koosneks paljait primaarse-
test Oiguse allikatest, mis oleksid vOimelised kaitsma ka mitte-diguslikke
vaartusi ning kui otsustamist oleks vdéimalik taandada lihtsalt loogiliste tule-
tiste jadaks. Selline arutluskaik eemaldab aga meid diguse enda mdistest se-
davodrd, et teda jatkata pole ilmselt motet. Kuidas me antud probleemi ka ei
sisustaks, igal juhul on ratsionaalne seda teha alates mdistest endast.

3.3.7. JURIIDILISE TRANSFORMATSIOONI OIGUSTAMINE

Eeltoodud kasitlusest selgub, et transformatsioon diguse sees on teatud
reeglitel pbhinev ja reegliparaselt toimiv fenomen ilma milleta on raske - kui
mitte véimatu —jouda digusele vastava otsustuseni. Tosi, ilmselt pole tege-
mist nn absoluutse situatsiooniga, vaid sellisega, mis vihemalt digust silmas
pidades v&ib osutuda ka relatiivseks. Oiguspraktikas on v&imalik kokku

109 vyt tapsemalt Alexy, Robert. Die logische Analyse von Prinzipien. Recht, Vernunft,
Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie. Fr. a. Main: Suhrkamp, 1995, lk. 194 jj.
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puutuda selliste kaasustega, mis nduavad ainult transformatsiooni digusesse,
mis tdhendab vahetut jdudmist algse diguse allikani ning suhteliselt prob-
leemivaba subsumeerimist.

Enamikul juhtudel tdusetub aga klisimus sellest, kuidas on véimalik jou-
da ratsionaalse teadmiseni mitte-deduktiivsete transformatsioonide kaudu?
Kiisimus seisneb selles, et tdsiasjade ja mittediguslike vaartuste transformat-
sioonide kdigus tuleb jouda juriidilise pidamiskorra juurde. Suhteliselt maa-
ratlemata kriteeriumide juurest peab joudma kiullalt tapse digusliku identi-
fitseerimiseni, haarates primaarsete diguse allikate kdrval ka sekundaarsed
diguse allikad, mille kehtimine jallegi ei tulene deduktiivselt primaarsetest
diguse allikatest. Lopuks peab juriidilise otsustuse tegija jdudma vajaliku
normini, mis samuti ei tulene mitte ainult teda sisaldavast diguse allikast
selle formaalses tdhenduses. Samuti el tohi unustada, et kdige 18puks peab
langetatama siduv otsustus ise.

Nendele kiisimustele plitiab leida vastuseid ratsionaalse juriidilise
diskursi teooria. Nimetatud teooriat tahistatakse ka kui ratsionaalse juriidi-
lise argumentatsiooni teooriat. Seega on kasitlus transformatsioonireeglitest
vOrreldes juriidilise argumentatsiooni teooriaga sissejuhatavaks — moistelisel
tasandil — késitluseks, mis samas puutub otseselt kokku juriidilise argumen-
tatsiooni probleemiga.

Transformatsioonide digustuseks voidakse tuua vaga mitmesuguseid ar-
gumente. Levinud on nditeks viited juba olemasolevale diguspraktikale. Sel-
list digustuste kui argumentide kogumit voib tdhistada kui empiirilisi ar-
gumente. Empiirilise digustuse kdrval kohtame sageli nn tehnilist 61gustust.
Antud kasitlust silmas pidades tuleks nende all méoista transformatsiooni-
reeglitele enestele viitamist. Uldse v&ib juriidiliste transformatsioonide
oigustus ulatuda lihtsatest jareldusargumentidest kuni komplekssete funkt-

sionaalsete argumentatsioonikettideni valja. Erialakirjanduses raagitakse viimase:
juhul nn Ghiskonna-adekvaatsetest diguse mdistetest.110

Tundub siuiski, et toetumisest olemasolevale diguspraktikale —iseg1 kui
juriidiline probleem on “tavaline” — ei piisa. Probleem on siin selles, et selli-
sel juhul tegutseksime printsiibil: mis on tegelik, see on ka mdistlik. Kuigi
toodud eeldusel on oma kehtivusruum, ei tohi seda votta kui ainuvdimalik-
ku ja veel enam kui ainukehtivat. Iga juriidiline otsustus, mida on v&imalik
eeskujuna arvesse vdtta, kuulub teatud mottes juba diguse ajalukku. See ta-
hendab seda, et ainutiksi juriidilise praktika eksisteerimisest ei piisa viit-
maks, et see on ka dige — digusele vastav — praktika. Arutluskdigus voib siin-
kohal minna veel kaugemale. Nimelt lahutab olemasolevat diguspraktikat ja

110 ¢, Luhmann, Niklas. Rechtssystemm und Rechtsdogmatik. Stuttgart: Kohlhammer, 1974,
1k. 49 jj.
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selle kujunemise itheks aluseks olevat objektiivset digust samuti — seejuures
alati — teatud ajaline distants. Nii muutub olemasoleva diguspraktika ja het-
kel tehtava juriidilise otsustuse sisuline kaugus digusest tunduvalt ulatusli-
kumaks kui see vbib-olla esmapilgul ndib. Lisaks iseloomustab empiirilist
oigustust tema kasutuse teatud piiratud ulatus. Nimelt on olemasolev digus-
praktika sageli ise vastuoluline ja mittetiheselt mdistetav. Sarnaste raskuste-
ga porkume kokku ka juriidiliste transformatsioonide tehnilisel digustamisel.
Nimelt vdib transformatsioonireegel teatud olukorda soodustada, takistada
jms, aidates sellega kaasa naiteks iihiskondliku siisteemi teatud osa sailimi-
sele voi stabiliseerimisele. Seda liiki asjaolud on aga siiski ainult sellisel juhul
fransformatsioonide aluseks, kui eelpoolmainitud “teatud olukorda” aktsep-
teerib tihiskondlik slisteem ise.

Selleparast on mdistlik rddkida juriidiliste transformatsioonide ratsio-
naalsest oigustamisest.

Ratsionaalse juriidilise diskursi teooria ldhtekohtadeks on kolm teesi:
‘Esimene Utleb, et juridilise argumentatsiooni puhul on tegemist prakiiliste klsimustega.
Transformatsioonide tulemused on laused, kasud, keelud voi lubamised, voi laused, millised
sisaldavad selliseid lauseid. Otsustus transformatsiooni poolt voi vastu sisaldab seepérast alati
otsustuse normatiivse lause poolt voi vastu. Iga transtormatsiooni digustamise juures on te-
gemist seega (véhemalt ka) praktiliste ksimustega. Teine tees Utleb, et spetsiaalsete juriidi-
liste pGhjendusreeglite stisteemi, mis igal juhul tapselt tulemuseni viib, ei eksisteeri. See kehtib
nii interpretatsioonireeglite ststeemi (canones) kohta kui ka reeglite slisteemi kohta, mis puu-
dutavad diguse printsiipide vaartust. Nende olemus seisneb selles, et juriidiline argumentat-
sioon sOltub oluliselt vaartustest, mida pole voimalik kontrollida tksnes spetsiifiliste juriidiliste
metoodikareeglite ja pOhjendusvormide abil. Siit paistab, et juriidilise argumentatsiooni teooria
vOib ainult siis olla adekvaatne, kui ta Oigustab vaartuste rolle, mis leiavad valjenduse uldistes
praktilistes argumentides. Koimas tees Utleb, et see ei tahenda, et juriidiline on redutseeritav
Uldisele praktilisele argumentatsioonile. Juriidiline argumentatsioon on, vastupidi, kompleksne
moodustis, “milles spetsiifiliselt juriidiline on seotud ldiste praktiliste elementidega”. 111

Juriidilise diskursi teooria lihtekohtadest tulenevalt on véimalik teooriat
ennast sisustada mitmeti: voimalik on alustada juriidilistest elementidest
ning nende abil ja kaudu jduda uldiste praktiliste elementideni, kuid samuti
on voimalik valida ldahtekohaks iildine praktiline argumentatsioon, sidudes
selle juriidilise argumentatsiooni teooriaga. Olgu ldhenemisega kuidas on,
ikkagi tuleb molemal juhul naha selget seost juriidilise ja mittejuriidilise va-
hel ning see “I16he” kindlasti iiletada argumenteerimise enda kaigus.

Ratsionaalse juriidilise diskursi teooria teeb valiku teise lahenemisvarian-
di kasuks. Nimelt késitleb ratsionaalne juriidiline diskurss juriidilist diskurs-
st kui tildise praktilise diskursi erijuhtu. Selleks on rida objektiivselt eksisteerivaid

111 Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Osund teos, 1k. 38.
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aluseid, eelkdige institutsionaalsed tingimused, nagu seotus seadusega, dogmaatika, pretse-
dent jms.112 Ratsionaalse juriidilise diskursi teooria on normatiivne-analiiiitili-
ne teooria. See tahendab seda, et nimetatud teooria uurib argumentide voi
siis argumentatsioonireeglite loogilist struktuuri (teooria analiiiitiline pool)
ning sisaldab tdhelepanekuid selle kohta, mis on sdltumatud kellegi poolt
heaks voi halvaks peetud argumendist voi maoistlikust contra ebamdistlikust
pohjendusest (teooria normatiivne pool). Lisaks voib argumentatsiooniteoo-
ria olla ka deskriptiivne. Seda on ta sellisel juhul, kul teooria kirjeldab fakti-
list diguspraktika argumentatsiooni vdi nditeks teatud argumentide kasuta-
mise pdhjusi, motiive vdi tagajargi jne. Kolmandaks v6ib maérkida, et ratsio-
naalne digustus toimub teatud kindlat protseduuri silmas pidades, mis lubab
vaita, et tegemist on koguni teatud kindla spetsiifikaga teooria-tiilibiga. Te-
gemist on nn protseduurilise teooriaga.

Enne kui asume kirjeldama {ildist ratsionaalset praktilist diskurssi, pea-
tume lithidalt protseduurilisel teoorial.

Piltlikult deldes vdib vdita, et protseduurilise teooria jaoks peitub vastus
kiisimusele, miks {iks v6i teine normatiivne titlus on 8ige, selle tunnustami-
ses, et selline normatiive {itlus on saadud teatud kindlat protseduuri jargi-
des. Seega iseloomustab protseduuriline teooria sidet ja suhet adekvaatsuse
(antud juhul normatiivsuse) ja protseduuri vahel. Samas on selge, et protse-
duur ise vdib olla viga mitmeti sisustatud. Uldine praktiline ratsionaalne
diskurss on iseloomustatav nende reeglite kaudu, mis seda l8ppastmes téies
ulatuses iseloomustavad. Protseduurilisel teoorial on oma teatud eelised, mis
seisnevad eelkdige selles, et nimetatud teooria lubab erinevate mudelite teo-
reetiliste konstruktsioonide kasutamist. Vahel omab tdhtsust vaid see, kas
iks v0i teine mudel uurija enda ettekujutusele praktilisest ratsionaalsusest
vastab vOi mitte. Sellisel juhul vdidakse mitte olla ndus kdigi pakutavate
reeglitega, kuid igal juhul peaks vahemalt mdnda reeglit olema voimalik
formuleerida praktilise ratsionaalsuse seisukohalt. Nagu teaduslike kasitlus-
te puhul on tavaline, et 16plike teooriate loomine pole véimalik, on ka antud
juhul tegemist tihe katsega protseduurilise teooria abil tabada praktilise rat-
sionaalsuse tuuma juriidilises argumentatsiooniprotsessis.

Alljargnevalt piitiamegi kirjeldada lithidalt nelja protseduuri: (i) tildine
ratsionaalne praktiline diskurss; (ii) ritklik digusloome; (iil) juriidiline dis-
kurss; (iv) kohtumenetlus.

(i) Uldine ratsionaalne praktiline diskurss.

Uldise ratsionaalse praktilise diskursi puhul on voimalik valja tuua moned reeglid. Esimes-
se gruppi kuuluvad sellised, mis on aluseks ratsionaalsele keelelisele kommunikatsioonile.

112 vt Kriele, Martin. Recht und praktische Vernunft. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1979, 1k. 34.
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Keeleline kommunikatsioon peaks olema voimalikult vaba vastuoludest, siiras, peaks kujutama
valmisolekut situatsioonist soltumatute valjendite kasutamiseks, erinevate esinejate keeleka-
sutuse Uhtsust.113 Esitatud reeglid on iihest kiiljest lihtsad, et neid saaks jargi-
da, teisalt on nad siiski vaid minimaaltingimused ratsionaalsuse jaocks. Seega
vOiks eeltoodutele lisaks vdlja tuua nn maksimaaltingimused. Lahtepunkt nen-
dele reeglitele on reegel, mis nouab prima facie pohjendamiskohustust iga pohjenduse puhul.
Edasised reeglid on sisuliselt diskursist osavottu normeerivad reeglid. Naiteks reegel selle
kohta, et igalhel, kes votab osa diskursist, on selles osalemine vaba; reegel selle kohta, et
diskursis esitatud iga vaidet voib igaliks puudutada; igaliks voib oma soove, huvisid ja vajadus-
si valjendada. Siia rifta kuulub reegel selle kohta, et nn vabadusreegleid ei tohi keegi Ghelt
poolt piirata ja teiselt poolt kuritarvitada. Monikord nimetatakse esitatud reegleid ka moistuse-
reegliteks.114 Kolmas reeglite grupp on tehnilise laadiga, mida mdnikord téhis-
tatakse kui argumenteerimiskoormisi. Reeglid on rakendatavad mittedispo-
sitiivsuse puhul. Naiteks kuulub siia reegel selle kohta, et sellel, kes on juba argumendi
esitanud, on digus edasisi argumente mitte esitada enne, kui pole esitatud vastuargumentj.115
Neljas reeglite grupp piitiab vahendada probleemi avatust. Tegemist on nai-
teks rollivahetusp6himéttega, konsensuspohiméttega, publitsiteedipohi-
mottega. Viienda reeglite grupi moodustavad nn tileminekureeglid. Nende
olemus on seotud sellega, et alati tuleb arvesse vdtta asjaolu, et praktilise
diskursi tulemused on sdltuvuses teiste diskursivormide tulemustest. Ule-
minekureeglid seovad seetdttu tildise praktilise empiirilisega: keeleanaliiiiti-
lise ja diskursi-teoreetilise diskursiga. Pdhjendatult lisandub viiele reeglite
grupile kuues. Tegemist on argumenteerimisvormidega: normatiivsete titlus-
te pdhjendamine reeglite abil; reeglitest lahtuv pdhjendamine koos viidetega
tagajargedele jms. Esitatud reeglite kasutamine on ratsionaalne, kuna tege-
mist on argumentatsioonivormide kui péhjendamismudelitega.

Kirjanduses kasitletakse ratsionaalsele prakiilisele arutelule esitatavaid noudeid ka all-
jargnevalt: nimelt nahakse ratsionaalses praktilises arutelus dialoogi, milles kaitsja esitab ar-
gumente oma seisukoha toeks ja auditoorium vaitleb sellele vastu, esitades vastuargumente.
Et dialoog oleks tdepoolest ratsionaalne, peab kinni pidama teatud ratsionaalsetest mangu-
reeglitest (1) aususe ja tOeparasuse ndudest, mis tahendab vaid selliste argumentide esita-
mist, millesse esitaja ise usub ja mida ta on valmis aktsepteerima; (2) erapooletuse reegel, mis
vOimaldab tuua esile voimalikult kdik vaatenurgad; (3) Gldistatuse noue kui ratsionaalse mot-
lemise nurgakivi, mis tahendab sellist tegutsemist, et see voiks muutuda lausa Uldiseks nor-
miks; (4) kriitika lubatavuse noue, ilma milleta jagks jarele vaid keelitamine voi sundimine;
(5) jarjekestvuse pdhimote, mille jargi kord juba tunnustatud pohjendust ei saa vaidlustada il-

113 Hare, R. M. Freedom and Reason. London: Oxford Univ. Press, 1972, Ik. 10 jj.

114 Reeglite kohta vaata ldhemalt Alexy, Robert. Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1995.

115 Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Osund teos, lk. 44.
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ma lisapdhjendusteta. Vaidlustamine ise voib kujuneda pohjendatuks vaid likudes mddda her-
meneutilist ringi; (6) tarbetu pdhjendamise keeld.116

(i) Riiklik 6igusloome.

Uhiskonnas eksisteerib nn normeeritud ndudlus selle jérele, et samalaa-
dilised sotsiaalsed konfliktid leiaksid oma lahenduse samade normide alusel.
Probleem pole mitte ainult juriidiline, ehkki kdikide vdrdsus seaduse ees on
juristide jaoks piitha ja puutumatu printsiip. Seda voiks tahistada kui for-
maalse Gigluse pShimdtet. Ja kuigi diglust vdib “jagada” ius distributivaks ja
ius commutativaks, ei murra ius distributiva lahendus ~ja pole seda kunagi
murdnud —~ kdikide vordsuse pShimotet seaduse ees.

Et tldine praktiline diskurss ei vii mitte alati lahenduseni, on tildteada.
Tavaliselt on selle pohjuseks asjaolu, et diskursist osavdtjad loevad ennast
seotuiks olemuslikult erinevate ratsionaalsete pdhjendusprotseduuridega ja
pohjenduste kontrolli protseduuridega. Siit tulenebki vajadus digusnormides
enestes positiveerida teatud protseduurid. Siinkohal ei tohi unustada, et protseduuri-
de positiveerimine ei saa olla absoluutne. Ehkki riigil kui suveraansel avaliku voimu organisat-
sioonil puuduvad pdhimdtteliselt tema tegevuses Giguslikud piirangud, ei tohi unustada jus
protectiva pdhimdtet, mis nduab, et Gkski voim ei tohi minna kaugemale, kui seda nduab asja-
de loomus. Ka vdimukandja on allutatud oma tegevuses juriidilisele vabadusele —tema enda
poolt loodud objektiivsele digusele.117 Peab lisama, et 16plikult ei lahenda ka see
olukorda, sest nii nagu enne igasugust diskurssi, vbivad selles osalejad jaada
ka peale diskurssi praktilistes kiisimustes eriarvamusele. Siiski lisab trans-
formatsioon digusnormidesse midagi olulist ja see on seotud digusesisese
normatiivsuse garanteerimisega. Tegelikult on siin uut kvaliteeti tunda juba
enne diskursi 16ppu, sest antud juhul pole ndutav diskursist osalejate poolt
tihe reegli tunnustamine. Riiklik digusloome laias tahenduses hdlmab mit-
meid protseduure, mis erinevad iiksteisest tunduvalt. Siia kuuluvad naiteks
digussiisteemi kui teatud kvaliteediga terviku kujundamine, aga samuti
kindlate kodifikatsioonide loomine seadusandlike kogude poolt. Kokkuvot-
valt vOib Selda nii, et ratsionaalne diskurss tingib riikliku digusloome prot-
seduuri vajalikkuse. Samas on riikliku digusloome protseduur ise lahteko-
haks juriidilisele argumentatsioonile ja kohtumenetlusele.

(iii) Juriidiline diskurss.
Riiklik éigusloomeprotseduur on ellu kutsutud teatud kindlate sotsiaal-

sete tagajargede saavutamiseks. Need tagajarjed pole paljus mitte ainult pre-
ventiivse iseloomuga. Teatud kindlas ajas ja ruumis ning teatud kindlatel

116 Aarnio, Aulis. Laintulkinnan teoria. Juva: Werner Séderstrom Osakeyhtid, 1988, 1k. 144~
147.

117 Larenz, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. Aufl. Berlin: Springer, 1991, 1k. 73;
Coing, Helmut. Grundziige der Rechtsphilosophie. 4. Aufl. Berlin, 1985, 1k. 220.
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tingimustel kujunevad faktilised olukorrad, kus juriidilisi kiisimusi otsusta-
takse digusnormide nduetest lahtuvalt. Meid ei huvita siinkohal kiisimus
sellest, miks diguskorrad —mis on ju rangelt tagatud — voimaldavad mitmeid
juriidilisi lahendusi iihe ja sama kaasuse puhul. Kiill aga peab juriidiline
diskurss vdimaldama delda (1) mida endast sisuliselt kujutab diguskorra
raames siindiv lahendus; (2) mida endast kujutab diguskorra raames mdoistlik
(arukas) lahendusprotseduur.

Peatume lihidalt ratsionaalse juriidilise diskursi reeglitel, mis jagunevad
nn sisemise pohjendamise ja valise pohjendamise reegliteks (6igustus-
teks).

Sisemine pohjendus kujutab endast - nagu ka valine pdhjendus — trans-
formatsiooni diguse sees. Siin on aluseks subsumeerimise redutseerimine
stillogismile. Tegemist on otsustamisnormi konstrueerimisega, milleks on
vaja elulised asjaolud (vidike eeldus) paigutada digusnormi abstraktse faktili-
se koosseisu (suur eeldus) alla, et veenduda digusliku tagajarje rakendamise
asjakohasuses. Lisame, et tegu on protsessi kirjeldamisega siillogismi kaudu
ja abil. Kirjeldus ei tahenda, nagu kirjutataks nditeks kohtuotsuseid ise siillo-
gismina. Loomulikult ei kirjutata kohtuotsuseid ega ka juriidilisi tolgendusi kaugeitki mitte or-
jalikult stllogismi vormis. Seevastu otsustust, olgu see vormistatud kuidas tahes, on alati vOi-
malik rekonstrueerida stllogismiks. Siis tuleb esile vahemalt [ahim Oiguslik argument {suur
eeldus), millele otsus tugineb.118

Viline pohjendamine (digustus) kujutab endast juriidilise argumentat-
siooni toelist tegevusvilja. Ka siin on vdimalik ndha mitmeid sidemeid nii
ratsionaalse diskursi kui ka riikliku digusloome vahel, raakimata sidemetest
transformatsiooniteooriaga. Juriidilise diskursi puhul v6ib radkida jargmis-
test valise digustuse reeglitest voi vormidest: (1) télgendamine, (2) dogmaa-
tiline argumenteerimine, (3) pretsedendi kasutamine, (4) tldine praktiline
argumenteerimine, (5) empiiriline argumenteerimine, (6) spetsiaalsed juriidi-
lised argumenteerimisvormid. Esitatud reeglid ja vormid lubavad teha kvali-
tatiivse jarelduse selle kohta, et juriidiline diskurss erineb mitmeti uldisest
ratsionaalsest diskursist vaatamata tihisjoontele nende kahe diskursi vormi
vahel. Nimelt on juriidiline diskurss seotud alati objektiivse digusega. Lisaks
on juriidilise diskursi omaparaks see, et selle kaigus voetakse arvesse ja kasu-
tatakse Gigusteaduse poolt valjatodtatud seisukohti. Eriti tulevad arvesse

praktilise digusteaduse ehk Oigusdogmaatika poolt valjatdootatud seisuko-
had.

Mainisime, et valine pohjendamine oleks nagu juriidilise argumentat-
siooni toeline tegevusvali. Probleem on selles, et juriidilise otsustuse eeldu-
sed, eriti selle nn suur eeldus, on sageli vaieldavad. Seetdttu tekib kiisimus

"""

118 Aamio, Aulis. Laintulkinnan teoria. Juva: Werner Séderstréom Osakeyhtio, 1988, 1k. 197.
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antud lahendusnormi valiku mdoistlikkusest. Sisemine pdhjendamine ei anna
siin vastust. Nii tulebki paratamatult minna loogilisest subsumeerimismude-
list valjapoole ja eeldusi endid digustama. Piltlikult deldes toimub uute si-
semiste pShjenduste moodustamine, mis on tegelikult n-§ algupérasest sise-
misest pdhjendusest véljaspool. Uute sisemiste pShjenduste arv pole kons-
tantne suurus. Kui néiteks teine sisemine pdhjendus ei anna rahuldavat tu-
lemust, tuleb moodustada kolmas sisemine pdhjendus jne.

Normaalolukorras vélijendab esimene premiss mingit seaduseteksti. Jargnevad premissid
pllavad ndidata, et just tdlgendus T; (T; kujutab endast antud kontekstis vilise
pdhjendamise algresultaati) on antud paragrahvi "oige” tolgendus. Sel eesmargil kasu-
tatakse é&ra teisi digusallikaid, nagu seaduse ettevalmistustodd voi pretsedendid. Tegelikult
hargneb siis stllogismikett “stliogismipuuks”, mille harudes leidub erinevaid, aga samasuuna-
lisi digusallikaid. Erinevate harude vahel pole loogilist suhet. Argumendid tuginevad vaid koos
esialgsele siillogismile. Nad moodustavad omapéarase mosaiigi, milles tervikpildi jargi saab ot-

sustada, kas pShjendus rahuldab voi mitte 119

(iv) Kohtumenetlus.

Juriidilise diskursi tulemuste madaramatus tingib neljanda protseduuri -
kohtumenetluse — vajalikkuse. Kohtumenetluse tulemus on sdltuvuses nii
praktilise ratsionaalse diskursi reeglitest, riikliku digusloome reeglitest, ju-
riidilise diskursi reeglitest kui ka menetluse enda reeglitest. Tapsemini oel-
des pole tegu mitte niivdrd sdltuvusega nimetatud reeglitest, kuivord séltu-
vusega nimetatud protseduuride reeglitest kinnipidamisest.

Kohtupidamine on tles ehitatud pohimottel, et kohus tunneb seadust ~
ira novit curia. Seda pdhimotet ei tohi kiill mdista nii, et kohtupidamisel
(biguse rakendajatel) polegi vaja midagi teada valjastpoolt menetlusreegleid.
[seenesestmoistetavalt lisanduvad iura novit curia pShimottesse teadmised
materiaaldigusest. Meie kasitlus juhib aga tdhelepanu sellele, et kohus peab
tundma puhtalt juriidilise kdrval argumentatsiooniteooriat tervikuna. Seda
teooriat saab kirjeldada teatud protseduuridena ja jarelikult peab kohtul
olema siisteemne iilevaade ka kodigist nendest protseduuridest ja protseduu-
ridele esitatavatest nduetest.

‘Pohimotte jura novit curia kitsamatel ja laiematel tolgendustel on see tahendus, et erit
siis, kui juriidilise asjatundmise kasutamist takistatakse, kasvab pohjendamiskohustus. Mida
kinnisem on otsusetegemine ise, seda enam eeldab pohjamaine modernne demokraatia ava-
likku kontrolli. Ideaalne olukord on selline, et informatsiooni kulg on avatud ja otsuse pohjen-
dused Uksikasjalikud. Siis on usaldus kohtumdistmisorganite vastu suurim.”120

Loogiline on jareldada, et kui kolme esimese kirjeldatud protseduuri pu-
hul el saa raakida otsustamiskohustusest, siis kohtumenetluses kui spetsiifi-

P et e Lk LAV i T

119 Aarnio, Aulis. Samas, 1k. 199.
120" Aarnio, Aulis. Samas, 1k. 249.
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lises protseduuris lisandub otsustamiskohustus. Tdsi, erialakirjanduses koh-
tame viidet selle kohta, et diguse enda iiks funktsioonidest on nn otsustamis-
funktsioon. "Kaugeltki mitte tahtsusetuna tuleb nimetada Oiguse otsustamisfunktsiooni.
Kuigi oigusnormid juba iseenesest annavad vdimaluse prognoosimiseks ja stabiliseerivad
(ihiskonnasuhteid, tekib alati ka otsustamist ndudvaid konfliktolukordi. Oigusnormid on nende
otsuste tegemisel aluseks.” 21 Naeme, et tegemist pole mitte otsustamise endaga,
vaid abstraktsesse normi programmeeritud voimaliku ja vajaliku otsusta-
mismudeliga. Oiguse otsustamisfunktsioon realiseerub kohtumenetluse kii-
gus ja tal on seal kohustuslik iseloom.

Ulalkirjeldatud protseduuride kett mairabki kindlaks praktilise ratsio-
naalsuse ja selle digustamise piirid. Piirid naitavad ennast juba Uldise ratsionaalse
praktilise diskursi juures. Seal on neil kaks alust: protseduuri tulemuste soltuvus osavotjate te-
gelikest normatiivsetest veendumustest ja ratsionaalsusereeglite soltuvus diskursist osavotjate
kontseptsioonist praktilisest ratsionaalsusest. Inimestele jaab nii voimalus diskuteerida neile
kuuluvate pohiveendumuste Ule ja oma veendumusi seeldbi kontrollida. Seejuures voivad
normatiivsed veendumused muutuda, kuid nad ei pea seda tingimata tegema. Kui nad siiski
diskursi protsessis muutuvad, on tegemist ratsionaalse muutusega.122

L o

121 Aarnio, Aulis. Samas, 1k. 65.
122" Aarnio, Aulis; Alexy, Robert; Peczenik, Aleksander. Osund teos, k. 58.
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Il peatiikk

KEELETUNNETUS JA OIGUSTEADUSE
METODOLOOGIA

1. KEELETEOORIA KOHAVAARTUSEST OIGUSTEADUSE
MEETODIOPETUSES

Oigusteaduse metodoloogias on iitheks suhteliselt uueks suunaks seoses
digusnormide tdlgendamisega seaduse keelelise interpretatsiooni probleem.
Seaduse tekstide tdlgendamine on oma tahenduselt alati mingis ulatuses kii-
simus keele tundmisest. Tegemist on selle keelega, milles seadusandja on
Oigusreeglid formuleerinud. Kd&ik see viib mottele sellest, et digusteaduse
meetodiOpetus peab toetuma keeleteaduslikele ja keelefilosoofilistele nn ta-
hendusteooriatele. Uheks klassikaliseks argumendiks juriidilises hermeneu-
tikas on tddemus selle kohta, et eksisteerib “sdonade tdhenduse piir”, mis
voimaldabki tolgendamise eristamist diguse edasiarendamisest (diguse loo-
misest selle formaal-juriidilise valises tdhenduses).

Keeleteaduslik lahenemine digusele pole muidugi paris uus probleem.
Uldteada on, et juba Hume postuleeris teoses “Treatise on Human Nature”
seisukoha oOigusest kui keelevormist. See tdhendas—ja tdhendab - teatud
keele funktsioonide lilekandmist digusele. Siiski on sagedamini keele funkt-
sioonide tiilekandmist Oigusesse sisustatud kui keele kommunikatiivset
funktsiooni. Seadus on kommunikatsioonimeedium seaduseandja ja sea-
duserakendaja suhetes. Ehkki esitatud seisukoht on kiillalt metaftitisiline,
vOib siit teha ka ratsionaalse tilestihenduse selle kohta, et keel on esimene ja olu-
line eeldus diguse kehtimise jaoks.143 Seda seisukohta aluseks vottes tuleb digust
kasitleda kui keele alusel kehtivat digusreeglite ja normide stisteemi. Iga tekst
tolgendamine algab sénade métte tOlgendamisega. Selle all mdistame me seaduses sisalduva
valiendi voi sonade seose tdhendust Uldises keelekasutuses voi, kui see on kindlakstehtay,
erilises keelekasutuses.12¢ Tegemist on nn arusaamise ringstruktuuriga, kus seos
sdna«<lause—~mote saab selgeks hermeneutilises ringis.1?> Loomulikult pole
keel mitte ainult digustloovate aktide kirjalik vorm, vaid néiteks ka kohtuni-

123 Busse, Dietrich. Juristische Semantik: Grundfragen der juristischen Interpretationslehre in
sprachwissenschaftlicher Sicht. Berlin: Duncker und Humblot, 1993, Ik. 9.

124 Larenz, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. Aufl., Berlin: Springer, 1991,
Ik. 208.

125 Schapp, Jan. Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre. Tiibingen: Mohr, 1983,
lk. 87.
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ku tegevuse resultaadid subsumeerimisel, kui ta — piitides paigutada elulisi
asjaolusid Gigusnormi abstraktse faktilise koosseisu alla — peab selle igapée-
vaelu transformeerima “seaduse keelde” ehk teisisdnu andma oma t60 resul-
taadile kindla vormi — diguskeele. Siinkohal tahaksin pohimotteliselt nbustuda kirjan-
duses véljadeldud méttega selle kohta, et sdna “Oiguskeel” ei tarvitatakski, sest tegu ei ole eri-
lise slisteemse allkeelega. Oskuskeele erivahendiks on — erinevalt monest muust allkeelest -
ainult tema sonavara spetsiifiline osa, $.0. terminid. Kogu Ulejaanud atribuutika périneb Uhis-
keelest. Kitsenduste ldhe on oskuskeele asjalikkus: tavaks on kasutada grammatika normitud
osa ehk kirjakeelt ning valtida selgelt informaalset sonavara. Oluline on, et (hiskeele sénade
tahendust voib oskuskeeliti kitsendada, tapsustada, piltlikustada, kuid teda ei tohiks avardada
ega muuta.126 Seega pole ei abstraktsed faktilised koosseisud ega elulised asja-
olud ise juriidilise hermeneutika esemeks, vaid selleks on nende keele abil
kirjapandud kirjeldused. Siit véib teha huvitava jarelduse: diguse rakendaja
jaoks on nii digusnorm kui ka otsustamist vajav kaasus esitatud kirjaliku
teksti kujul.

Mairkisime, et keeletead uslik ldhenemine digusele pole uudne. Kuid siiski
on margata juriidilises meetodidiskussioonis uut réhuasetust digusnormide
tdlgendamist ja diguse rakendamist silmas pidades. Tegemist on digusteks-
tide semantilise interpretatsiooniga, millekohast huvi on juba paarkiimmend
viimast aastat margata.127 Kuna tekstide tdlgendamine on nende tdhenduse
interpreteerimine, otsitaksegi abi keeleteaduslikelt ja keelefilosoofilistelt ta-
hendusteooriatelt. Klassikalise argumendina traditsioonilises juriidilises
hermeneutikas kolas védide “otsida sdna tahenduse piire”. Nii pliiti eristada
tolgendamist Siguse edasiarendamisest vdi koguni diguse loomisest iiksik-
juhtu silmas pidades.!?® Uudne on hoopis kiisimuse piistitus digusreeglist
(normist) ja tahendusreeglist (semantiline v0i stintaktiline) juriidilises mot-
tes. Oigusreeglid saavad oma sdltumatu reaalsuse nende kirjaliku vormi
kaudu. Kuid see reaalsus erineb kvalitatiivselt reaalsusest loodusteadustes
(tappisteadustes, tehnikateadustes). On ju loodusteadustes “seadus” teata-
vasti kindel suurus ja kui teda on kirjeldatud - sageli formaliseeritud kujul -
siis on ta edasise tunnetusprotsessi jaoks véaljaspool tunnetusprotsessi kirjel-

126 Kerge, Krista. Oiguskeel, tema vahendid ja viljavaated.//Oiguskeel. Valitsuse Gigus-
terminoloogiakomisjoni billetdan, 4, 1995, lk. 6.

127 Schiffauer, Peter. Wortbedeutung und Rechtserkenntnis. Berlin, 1979; Hegenbarth,
Rainer. Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik. Konigstein/Ts.: Athendum,
1982; Krawietz, Werner. Sprache, Perfomanz und Ontologie des Rechts. Berlin: Duncker
und Humblot, 1993; Bix, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon
Press, 1993; Herbert, Manfred. Rechtstheorie als Sprachkritik: zum Einfluss Wittgensteins

auf die Rechtstheorie. Baden-Baden: Nomos, 1995; Viehweg, Theodor. Recht und Sprache.
Wiesbaden: Steiner, 1977.

Hegenbarth, Rainer. Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik. Konig-
stein/Ts.: Athendum, 1982, k. 1545,
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datud suurus. Oigustekstid on keele kirjalikud viljendused. Keele viljendusi
on aga vdimalik teatud kvaliteediga reeglite-m®&istete abil seletada. Nii raagi-
takse fonoloogilistest, siintaktilistest ja semantilistest reeglitest. Seejuures
pole reeglit vdimalik lingvistikas tiheselt ja absoluutselt defineerida. Lingvis-
tilise pragmaatika abil sai tdmmata silla keelereeglite ja kditumise vahele.
Seega saab kirjeldada tahemarkide (sdnade) kasutamist digustekstides kui
kditumist keelereeglite pdhjal. Erialakirjanduses kirjeldatakse kahte pdhi-
motteliselt voimalikku lahtekohta:

(i) nn kindlad juhused, kus tahenduskisimused vahemalt esialgu paevakorras ei ole.
Interpretatsioonithiskonnas (juristide hulgas) valitseb konsensus;

(i} nn avatud juhused, kus interpretatsioonitihiskonnas Uksmeel puudub.129

Eesti diguskorra jaoks on digusterminoloogia kiisimused iihed aktuaal-
semad. Kui Eestis algas 80-ndate aastate 1opus t66 rahvusliku diguskorra
taastamise ja tdaiustamise kallal, puudusid peaaegu koigil selle t60 tegijatel
kogemused odigustloovate aktide tekstide koostamiseks. Tegemist e1 ole sisult
originaalsete digustloovate aktide siisteemi kujundamisega. Vaga sageli sol-
tub digustloova akti sisuline kvaliteet sellest, kui palju on selle loojad suut-
nud sellesse akumuleerida juba olemasolevat diguskultuuri. Mis aga puutub
digustloovate aktide keelesse, siis pole rahvuslikel diguskordadel tavaliselt
eeskujusid kusagilt votta.

Kirjanduses margitakse, et Eesti Vabariigis oli Oiguskeelele pandud tugev alus 30-ndateks
aastateks ~ olid loodud vajalikud terminitestisteemid. 1934. a. ilmus Tartus Karlsoni ja Veski
koostatud “Oigusteaduse sdnastik” eestikeelsete digusterminite ning nende saksa- ja vene-
keelsete vastetega. Sonaraamatu koostamisest votsid osa paljud juristid ning nende too sai
kdrge hinnangu. Tol ajal tegid iguskeele uuringuid digusteaduse seltsid, eriti Tartu Oigustea-
duse Selts. Selle t66 tulemusi tutvustati ajakirjas “Oigus”. Professor Jiiri Uluots on sdnastanud
tolleaaegsed seisukohad tsivilseadustiku eelnou seletuskirjas jargmiste nouetena:

» seadustik peab olema loetav igale keskmisele kodanikule;

* tekst tuleb sOnastada selgelt, valtides voorsonu ja keelelisi uuendusi, mis pole kullal-
daselt juurdunud:;

= sOnavara peab olema tapne ning andma kusimustele vastused;

= sama moiste valiendamiseks tuleb kasutada voimalikult Ght Ja sama sona, tarbe korral
Uhtsama lauset;

» sOnastus olgu piisavalt abstraktne, kuid Uheselt moistetav.

Professor Uluots on soovitanud kasutada ka voimalikult lihikest lauseid, millest igathes
sisaldugu iseseisev, kuid eelmise ja jargmise mottega seotud mottekéaik.13¢

129 Schiffauer, Peter. Wortbedeutung und Rechtserkenntnis. Berlin, 1979, 1k. 145 ij-

130 varul, Paul. Oiguskeel: seisund ja probleemid.//Oiguskeel. Valitsuse digusterminoloogia-

komisjoni biilletddn, 5, 1995, lk. 5-6.
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Humanitaarteadustes voilb mérgata “lingvistilist p6oret” 70-ndate aastate
algusest. Oigusteaduses —jurisprudentsis —said sellest ajast peamisteks
marksdnadeks normatiivsus, tahendus, interpretatsioon. Need kolm moistet
iseloomustavad ilmselt kdige paremini diguse ja keele vaheliste sidemete
raskuspunkte ning ilma nendeta ei saa hakkama iikski tanapdeva digusling-
vistiline diskussioon. Kui vétta diguse ja keele vaheliseks vordlusmastaabiks
normatiivsus, siis saab radkida “sugulussuhetest”. Nimelt pdhinevad nii
oigus kui ka keel teatud reeglitel. Seetdttu on vordlust véimalik rajada reegli-
te enda kehtimisele. Ning just reeglite endi kehtimises on digusel ja keelel
tthisjooni. Kuid ilma diguse ja keele valdkondade reeglite tundmiseta jaab
“sugulussuhete” konstateerimine pinnapealseks, viliseks tddemuseks, mis
sisaldab endas naiteks ainult idee kanda keeleteaduse meetodid digusteadu-
sesse. Uhtpidi on selline arusaam &igusteaduses kiillalt tavaline: kasutada
digusteaduses juriidilises tegevuses teiste teaduste meetodeid ja reegleid
abivahenditena. Peab {itlema, et selline instrumentalistlik ldhenemine on
kiillalt sagedane diguskirjanduses. Juriidilise semantika vdi juriidiliste teks-
tide ja moistete semantika pole aga pelgalt tehniliselt lahendatav interpretat-
siooniprobleem. Teiselt poolt ei tohiks juriidiliste tekstide ja mdistete seman-
tika redutseeruda Oiguskeele kriitikale, mille kdigus seatakse kahtluse alla
voorsonade kasutamine Oigustekstides, uudissonade kasutamine, keeruline
suntaks vms. Tahaks loota, et selline probleemi tdstatamine kuulub mododa-
nikku.13! Loobumine diguskriitikast kui keelekriitikast ei tdhenda loomuli-
kult seda, et poleks vaja juhtida tdhelepanu naiteks voorsdnadega liialdami-
sele, liiga komplitseeritud lauseehitusele vdi voluntarismi ilmingutele jurii-
dilises keelekasutuses. Néiteks margitakse kirjanduses ilmselt pOhjendatult, et Oiguskeele
uldkeelest voorandumise tendentsi on pultud seadustada tsivilseadustiku Uldosa seadu-
ses.132 Selle seaduse Riigikogule esitatud eelndu §-s 2 Ig 1 oli veel moni paev enne selle
seadusena vastuvotmist sOnastatud: “Seaduse tolgendamisel |ahtutakse seaduses kasutatud
sonade Gldlevinud tahendusest, kul seaduses el ole nelle antud teist tahendust.” Selle formu-
leeringu kui juriidilise voluntarismi vastu astus resoluutselt valja T. Erelt. Ta pidas lubamatuks
anda Uldtuntud sOnadele seadusega meelevaldne tahendus. Kriitika tulemusena sonastati tsi-
teeritud sate jargmiselt: “Seaduse t0lgendamisel Idhtutakse seaduses kasutaud sonade Uldle-
vinud tahendusest, kui seaduses ei ole otseselt kasutatud sdnade eritdhendust."133

Selgitamaks probleemi, tuletan meelde, et TsUS satestas §-s 2 “Seaduse
tdlgendamine” jargmised pohimotted: Ig 1 “Seaduse tdlgendamisel lahtutak-

131 kinandust selle kohta vaata viidetest 23-25: Busse, Dietrich. Juristische Semantik:

Grundfragen des juristischen Interpretatsionstheorie in Sprachwissenschaftlicher Sicht.
Berlin: Duncker und Humblot, 1993, 1k. 12-13.

132 Riigi Teataja 11994, 53, 889.

133 Kask, Peeter. Oiguskeele ja uldkeele vahekord.//Oiguskeel. Valitsuse digusterminoloo-
giakomisjoni biilletdan, 1, 1995, k. 22.



79

se seaduses kasutatud sdnade tildlevinud tidhendusest, kui seaduses ei ole ot-
seselt kasutatud sdnade eritdhendust”; lg 2 “Kui sénal on mitu tldlevinud
tahendust, kasutatakse seda tdhendust, mis on kdige enam kooskolas tdlgen-
datava seaduse mottega”; lg 3 “Seaduse satet tdlgendatakse koos seaduse
teiste sitetega, lahtudes seaduse mottest.” Kui lugeda 1digete jarjekorda pa-
ragrahvis tdlgendamisel teatud prioriteete maaravateks, siis on pdhjust vaita,
et seadusandja on prioriteedi andnud grammatilisele tolgendamisele. Arva-
tavasti asus seadusandja tollal seisukohal, et ilma sisenemata “keelemangu”
polegi véimalik jouda TsUS-i mdtte ja eesméargini.134

Viimastes muudatusettepanekutes, mis puudutavad TsUS-i tehti ilmselt
samuti vigane ettepanek. Nimelt pakuti vélja idee muuta seoses ariseadusti-
ku ja selle rakendamisega seotud seaduste muutmise seaduses TsUS-i § 2.
Tapsemini sooviti seda paragrahvi tdiendada uue 10ikega 1 jargmises sbnas-
tuses: “(1) Seaduse sdtet tolgendatakse esmajoones koos seaduse teiste séte-
tega, lahtudes seaduse médttest ja seadusandja tahtest, mitte aga sOnade
grammatilisest tdhendusest”. Selline muudatusettepanek sai parlamendi
heakskiidu, kuid see tuli veel presidendi poolt valja kuulutada. Kujunenud
olukorras leidis president, et tehtud ettepanek TsUS-i muutmiseks on vastu-
olus Eesti Vabariigi pohiseadusega. Pohiseadus aga satestab, et Eesti on ise-
seisev ja sOltumatu demokraatlik vabariik (§ 1), kus riigivoimu teostatakse
tiksnes pohiseaduse ja sellega kooskodlas olevate seaduste alusel. Seadused
avaldatakse ettendhtud korras. Taitmiseks kohustuslikud saavad olla tiksnes
avaldatud seadused (§ 3). President ei kuulutanudki seadust valja.

Toepoolest, raske on saada aru parandusettepaneku teinute loogikast.
Tanapdevane tdlgendamiskriteeriumide kataloog sisaldab endas grammati-
list tdlgendamist, mis on diguse kasutaja, digusest kinnipidaja ning eelkdige
diguse rakendaja jaoks sisuliseks lahtekohaks digusele vastava otsustuse lan-
getamisel. See tahendab seda, et tdlgendamise ese, tema lahtepunkti mottes,
on eelkdige seaduse tekst. Parandusettepaneku tegijad aga soovisid ilmselt
alustada tdlgendamist siistemaatilisest ehk loogilisest tdlgendamisest. Nii
vOib aru saada, kui tutvuda tédhelepanelikult parandusettepaneku tekstiga.

Kogu see lugu 16ppes sellega, et Eesti vabariigi Parlament (Riigikogu)
arutas “driseadustiku ja selle rakendamisega seotud seaduste muutmise sea-
dust” veelkord ja peale arutelu otsustati TsUS-i muuta alljirgnevalt: parag-
rahvis 2: 1dige 3 loetakse 16ikeks 1; senised l6iked 1 ja 2 loetakse 10igeteks 2

134 Uksikasjalikumalt TsUS-i § 2 kohta seoses diguse tdlgendamisega vaata: Narits, Raul.

Interpretation of law in the Estonian Legal System./ /Juridica International. Law Review
University of Tartu. 1996, Ik. 13.
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ja 3.135 Vabariigi President kuulutas nimetatud seaduse vélja oma otsusega
nr. 5-723 30. maist 1996. a.

Opetlik on vérdluseks lugeda 1940. a. tsiviilseadustiku eeindust analoogilist sétet (§18
lg 1): “Seaduse tdlgitsemisel tuleb eeskatt silmas pidada seaduses tarvitatud sdnade tahen-
dust. Kui sonade!l on mitu tahendust, siis tuleb eelistada uldist tahendust eritahendusele ja ha-
rilikku tahendust piltlikule tahendusele, valja arvatud juhud, mil Gldine voi harilik tahendus ei
sobi seaduse sisu, motte voi otstarbega.” Sellega seoses avaldatakse kirjanduses arvamust,
et ka praegune TsUS-i vastava paragrahvi sonastus on séilitanud oma esialgse (1994. a. ette-

panekus sisaldunud) sisu.136

Tahan lihtsalt 6elda seda, et diguse ja keele vahelised seosed pole taanda-
tavad paljale kriitikale vdi koguni kritikaanlusele. C)iguskeel ehk emakeelse-
te digustekstide keel vajab siisteemset kasitlemist, teda tuleb ka kritiseerida.
Kdige selle juures on vaja aga silmas pidada, et digustekstide keele vahendi-
teks on tihiskeele sdnavara, Oigusterminid, oigusteksti esemeks oleva elu-
valdkonna terminid, tinapaevane kirjakeele grammatika. Tahendab, lingvis-
tilisel t66] digustekstidega on oma spetsiifika, mis tuleneb digusteksti enda
olemusest. Samal ajal peab aga tundma-teadma keelereegleid ja -norme.

Erialakirjanduses on mindud isegi nii kaugele, et ootusi keelefilosoofiast
seoses Oigusteadusega on ilmselt tile hinnatud. Naiteks on iseloomustatud
diguse teooriat kui diguse keeleteooriat.137 Peab iitlema, et kui on tegemist
interdistsiplinaarsete tunnetusviisidega, siis el saa iithe voi teise sellisesse 13-
henemisviisi kuuluva elemendi tédhtsustamist veaks lugeda. Vastasel korral
kaotaks interdistsiplinaarne lahenemine ise oma moétte. Kiill oleks olukord
problemaatiline siis, kui diguse teooriat paljalt keeleteooriaks peetaks, nage-
mata uuritava valdkonna spetsiifikat, mille maarab eelkdige 6igus, kuid mit-
te ainult. Seega voib viita, et (thes oma osas on diguse teooria kindlasti digu-
se keeleteooria. Ilmunud teadustddde tahistusi silmas pidades pole liigne
meenutada, et esmajoones pole rbhutatud lingvistika osa, vaid rShutatud on
hermeneutikat, loogikat, keelefilosoofiat, sotsiolingvistikat. Tahistused tahis-
tusteks, kuid problemaatiline on siiski see, et nii on hermeneutika ja loogika
kui tunnetusalad jadanud valjapoole keeleteaduslikku motet.

Esitame kirjanduses toodud seaduskeele kasitluse sotsiolingvistika seisu-
kohast vaadatuna, mis esindab tihte véimalikku interdistsiplinaarset ldhe-
nemist diguse ja keele vahekordade uurimisele:

Pl e simbiiile-

135 Riigi Teataja 1 1996, 40, 773.

136 Kask, Peeter. Oiguskeele ja iildkeele vahekord.//QOiguskeel. Valitsuse &igustermino-

loogiakomisjoni biilletdan, 1, 1995, lk. 22.
137 Kaufmann, Arthur. Beitrdge zur juristischen Hermeneutik, 1984, lk. 102.
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ULDKEEL RAHVUSKEEL UHTLUSKEEL
ALLKEELED

DIATOOPILISED DIASTRAATILI- DIAFAASILISED
ALLKEELED SED ALLKEELED ALLKEELED
ehk ehk ehk

DIALEKTID SOTSIOLEKTID FUNKTSIONAAL-

STIILID

OIGUSTEADUSE SEADUSKEEL
OSKUSKEEL laiemalt
ehk OIGUSAKTIDE
TERMINOLOOGIA KEEL
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OIGUSKEEL

Sotsiolingvistika on sotsioloogia ja lingvistika vahealal kujunenud integ-
ratsioonteadus, mille kasitlusobjektiks on keele ja tihiskonna vastastikused
seosed. Mistahes digusakt on keelertilis antud eeskiri sotsiaalsuhete korral-
damiseks ja kuulub sotsiolingvistika huviorbiiti. Rahvuskeel on antud skee-
mis kui toimiv kirjakeele kujul normitud tihtluskeel. Dialekte (territoriaal-
murdeid ja -murrakuid) kasutatakse {ihtse keeleala eri piirkondades.
Sotsiolekte kasutavad eri tthiskonnariithmad ja siia kuulub naiteks professio-
naalargoo. Diafaasiline allkeel on rahvuskeele funktsionaalstiil. Diatoopilistel
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allsiisteemidel puudub diguskeele seisukohalt tdhtsus. O1guskeele seisuko-
halt omavad tahtsust diastraatiline ja diafaasiline allkeel. Oigusteaduse os-
kuskeel on iihtlasi digusteaduse kui teaduse identiteedi peamisi réhutajaid ja
tagatisi. Juriidiline oskuskeel on vajalik digusteaduslike probleemide tapseks
mbistmiseks, seadmiseks ja lahendamiseks. Oigusaktide keel peab aga olema
hasti arusaadav enamikule rahvast, muidu ei ole parlamendi seadusandlik
tegevus kommunikatiivne ja seaduste tOhusus voib ohtlikul maéaral vahene-
da. Oigusaktide keelel puudub oma kitsam lokaalselt vdi erialaliselt piiratud
keeleiihiskond, mis on omane dialektidele ja sotsiolektidele. Jarelikult on
vaiar mdelda ja nduda, et seadused peavad olema kirjutatud digusteaduse

oskuskeeles.

Seaduskeele ja laiemas tdhenduses digusaktide keele mdoiste on mahult
avaram ja sisult teistsugune kui digusteaduse oskuskeele mdiste. Olgustea-
duse terminoloogia on keele iildsiisteemis selle diastraatiline osa. Oigusakti-
de keel, sealhulgas ka seaduskeel, on aga diafaasiline allkeel. Nii taotletakse
digusteksti lildarusaadavuse tagatisena kolme komponendi eristamist ning

iga komponendi asjakohast kasitlemist: 138

SEADUSKEEL

REGULEERITAVATE )
ALADE ULDKEEL
OSKUSKEEL

OIGUSTEADUSE

OSKUSKEEL

Oiguse tdlgendaja saab oma t66d alustada alles siis, kui tema kdes on
mingi osa objektiivsest — vdi ka kunagi kehtinud ~ digusest. Objektiveeritud
tahendab antud juhul vaid ius scriptumit ehk kirjapandud o&igust. Loomuli-
kult ei leia me Sigust mitte ainult kirjapandud allikatest, kuid kontekstis ei
huvita meid ius scriptumist viljuvad juhud. Vastasel juhul ei ole korrektne
radkida keelefilosoofilisest lahenemisest digusteaduse metodoloogias. Siiski
tuleks lisada, et digus ja keel pole omavahel seotud mitte ainult kirjapandud
keelepildi kaudu. Juristidele ja jurisprudentsile on arusaadav ja omane, et nii
suuline kui ka kirjalik diguskeel on omavahel mitte ainult tihedalt seotud,
vaid mangivad vordset osa juriidilises hermeneutikas.

- gy o ke Vil " " iy ikl Py

138 Mereste, Uno. Seaduskeele struktuur sotsiolingvistika seisukohast vaadatuna. // Oigus-
keel. Valitsuse digusterminoloogiakomisjoni biilletdan, 5, 1995, 1k. 8~11.
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Vastus kisimusele, millist relevantsi omavad keeleanallils ja keelefilosoofia diguses ja ju-
risprudentsis, soltub sellest, kas ja millised praktilise juriidilise argumentatsiooni aspektid, mis
on Oiguslikku praktikat ja praktilist Oigusteadust kujundanud, Uletidse on keelefilosoofilise
analllsi ja késitlusega saavutatavad.13? Igal juhul on selge see, et logica iuridica ja
hermeneutica 1uris korval konkureerib keelelis-filosoofiline uurimine, mille
pohjuseks on asjaolu, et objektiivsest digusest kui tahemarkide stisteemist -
keelelisest valjendusest — peab esmalt kui keelest tema normatiivses tahen-
duses ja mottes aru saama. See peab eelnema diguse realiseerimisele {iksik-
juhul, diguse konkretiseerimisele kaasuse suhtes, diguse rakendamisele.

Jurisprudentsi seisukohalt on keelefilosoofilised ekskursid siis vastuvoe-
tavad, kui need aitavad lahendada praktilise digusteaduse nn standard-
probleeme. Peamiselt on jutt (1) kehtiva diguse normide identifitseerimisest, (2) nende t0l-
gendamisest ja rakendamisest kuni Gksikjuhu oigusele vastava lahenduse leidmiseni valja,
(3) juriidilisest mdiste- ja slisteemimoodustamisest, mille abil katsutakse kujutada kogu kehti-
vat digust Uhtse mdistete, normide siisteemina.140 Kirjeldatud {ilesannete tiitmist ga-
ranteerib moodsale keeleanaliiiisile orienteeritud analiilitiline jurisprudents.
Keelefilosoofia tulebki siis ilmsiks, kui analiititilise jurisprudentsi esindajad
kasutavad loogilist analiitisi, mis pdhineb keele tundmisel ja mis véimaldab
erialateadmisi kasutades aidata kaasa diguskeeles kasutatavate moistete sele-
tamisele. Uus on diguse anallltilise kontseptsiooni juures mitte paljalt normide moodne loo-
gika, vaid asjaolu, et tanapaeva analiltiline jurisprudents ja sellega seotud praktiline juriidilise
argumentatsiooni teooria koormab tana (iha enam moodsat keelefilosoofiat ennast.*41 Tea-
tavasti on keeleanaliititilises filosoofias toimunud pragmaatiline pd0re ana-
liititilisusele orienteeritud hermeneutilisele filosoofiale.142

Tavaliselt eristatakse tanapdeva jurisprudentsis praktilist ehk dogmaati-
list digusteadust, tema juurde kuuluvat juriidilist meetodidpetust ja neil
molemal baseeruvat tildist dpetust digusest/diguse teooriat. Kindlasti aitasid
esitatud struktuurid kujundada teatud mottes iihtseid arusaamu kehtivast
digusest. Samas polnud nad selgelt ja iihetdhenduslikult struktueeritud ning
just formaalse loogika ja moodsa keelefilosoofia kasutuselevétt on aidanud
oluliselt kaasa Giguses uue ja kdikehdlmava normi- ja struktuuriteooria tiles-
ehitamisele. Baasiks on siinjuures olnud diguse keelefilosoofilised uuringud.

139 Krawietz, Werner. Sprachphilosophie in der Jurisprudenz. // Sprachphilosophie. Ein

internationales Handbuch zeitgendssischer Forschung. Hrsg. von M. Dascal. 2. Halbband.
Berlin: Walter de Gruyter, 1996, 1k. 1470.

140 gamas.
141 gamas, 1k. 1486.

132 ogic and Philosophy. The Hague: Nijhoff, 1980; Aarnio, Aulis. The rational as
reasonable: a treatise on legal justification. Dordrecht: Reidel, 1987; Perelman, Chaim.
Juristische Logik als Argumentationslehre. Freiburg: Alber, 1979 jt.
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2. KEELE ROLL OIGUSES

Kontinentaalses diguskultuuris on digusele vastava otsustuse tegemine
otseselt seotud Gigustloovate aktide tekstidega. Oigustloovate aktide tekste
voib tahistada kui normatiivset alust digusele vastava lahenduse leidmisel.
Normatiivne alus jduab juristide ette mitte n-6 valmis kujul, vaid tekstina,
milles sisaldub digustloova akti v3i selle satte normatiivne ehk siduv mate ja
eesmirk. Voib-olla see ongi pdhjuseks, miks juristide hulgas ~ eriti O1gus-
teadlaste seas — puudub liksmeel selle kohta, mida lugeda juriidilise tegevu-
se tuumaks. Voib-olla on tdesti mugav ennast siduda ainult digustioova akti
tekstiga ning kdik muu jétta subjektiivse eelotsustuse hulka, kuid selline aru-
saamine tihendaks enda sulgemist diguse positiivsuse meelevalda. Kui eel-
dada, et diguslikud regulatsioonid tdepoolest valjendaksid iithetdhendusli-
kult digust, et meieni jduaks mittereflektoorselt nn seadusandja tahe, siis sel-
lisel juhul oleks tdesti diguspositivismist palju abi. Tundub siiski, et digusest
arusaamine ei piirdu positiivse diguse tunnustamisega. Ilmselt tuleb juristil
digusest arusaamise protsessis esimese kusimusena lahendada tSepoolest
diguse kehtivuse probleem: kehtib voi ei kehti. Kuid positiivne vastus sellele
kiisimusele on alles digusest arusaamise tee algus. Tegelikult oleme ju la-
hendanud ainult kiisimuse sellest, kas meie kétte joudnud ius scriptum kuju-
tab endast positiivset digust ehk kehtivat digust. Igatiiks, kellel on tulnud
kokku puutuda subsumeerimisega, vOib kinnitada, et teades kindlalt mingi
satte voi Gigusakti kehtimisest, e muutu subsumeerija nn “subsumeerimis-
automaadiks”. Oiguspositivism (puhas dpetus Sigusest) “degradeerib” aga
diguse rakendaja just sellisesse rolli. Oiguse rakendamine on tegelikkuses
tunduvalt sisukam - komplekssem - kui seda lubab eeldada formaal-loogili-
sele siillogismile taandatav subsumeerimine. Ainult lintsa subsumeerimise fiktsioon
sugereerib, et seadusest eluliste asjaolude formuleeringu Ulesleidmine seisneb seadusandja
tahte lihtsas jarelevaatamises.143 Liiatigi on otsustamistvajavad elulised asjaolud
mitte alati ainult (ihe abstraktse faktilise koosseisuga seotud. Lausa vastupi-
di, juristide iilesanne on enamikul juhtudel see siduda erinevate digustloova-
te aktide tekstidega, et kindlaks teha formaalsest loogikast tuntud pea-
(llem-)lause. Koik see vidlistab juriidilises praktikas automaatse subsumee-
rimise.

Kill aga el vélista see seadusega seotuse postulaati. Kaesoleva t66 autor
toetab pOhimotteliselt olukorda, kus digusele vastava otsustuse tegemisel tu-
leb piltlikult eldes luua endale otsustamisnorm tihe vdi mitme objektiivses-

143 Busse, Dietrich. Juristische Semantik: Grundfragen der juristischen Interpretationstheorie
in Sprachwissenschaftlicher Sicht. Berlin: Duncker und Humblot, 1993, 1k. 22.
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se digusesse kuuluva normi alusel ning otsustuse enda langetamisel kasuta-
da traditsioonilist subsumeerimismudelit.144

Otsustamisnormi konstrueerimisel tuleb alati toetuda objektiivse diguse
keelele. Pole kahtlust, et subsumeerimise tulemus - juriidiline otsustus — on
vahetus soltuvuses sellest, kui arusaadavalt ja tdpselt on nii otsustamisreegli
aluseks olnud normid kui ka otsustamisreegel ise formuleeritud. limselt pole
siin ligne meenutada R. von [heringi, kes on delnud, et seadusandja peab motlema nagu filo-
soof ja rddkima nagu talupoeg.1#> Seadusandja rizgib keele abil. Seepirast peab
arusaadavuse ja tapsuse saavutamiseks tundma pohjalikult seda keelt, milles
otsustamisreeglid on formuleeritud. Kuid ainuiiksi keele tundmisest jaab
vdheks. Mainisime tlalpool, et digusaktide keel v6ib vahel erineda tunduvalt
argikeelest vO1 monest teisest erialakeelest. Jutt on sellest, et erialakeel peab
olema tdpsem kui tildkeel. “Teiste keelte” ebatdpsused ~ja seda mitte nega-
titvses tdhenduses — terminoloogias tuleb iiletada, mitte neid kopeerida. Igat
ainevaldkonda saab ja tulebki tahistada modistetega, mis kdige adekvaatse-
malt peegeldavad tema olemust. Oiguskultuurid on oma pika ajaloo jooksul
valja todtanud vastava moisteaparaadi, millega piititakse Oigust tdhistada
tema lalas tdhenduses. Seega pole diguskeele puhul tegemist mifte mingi
eraldi seisva keelega, vaid kiisimus on diguskeele tapsusest.

Nii kohtame diguskeeles sageli nditeks valjendit rahvas. Ilmselt pole te-
gemist millegi tildkeelest eraldi seisva tdhistusega ega kvalitatiivselt uue si-
suga terminiga. Eesti keeles sisustatakse mdiste rahvas jargmiselt:

1) etniliste tunnuste alusel piiritietav inimrihm (eesti, saksa, vene, hiina rahvas),
2) mingi paikkonna, koha elanikud (kohalik rahvas, oma kila rahvas});

3) maa, riigi rahvastik (president esines televisioonis rahvale);
)

4) inimesed, suur rahvahulk (tanavad olid rahvast tais; kadus tagaajajate eest rahva
hulka);

(5) teatud inimrihma voi inimp0lvkonna tahistus (autojuhid on Uksmeelne rahvas,
noored on teadmishimuline rahvas).146

Nii oleme saanud teada rahva tihenduse iildkeeles. Oiguskeeles tahista-
takse mdistega rahvas eelkdige riigi rahvast ja sellel on oma tépne juriidiline
sisu. VOi teiste sdnadega, riigi rahvas on juriidiliselt tdpse sisuga valjend. Riigi
rahva kKohta on Cicerolt parit jargmine maaratius: riigi rahvas ei ole mitte igasugune suur ini-
meste Uhendus. Ta on selline suur inimeste (hendus, keda seovad Uhised huvid ja lugupida-

(
(
(
(

144 Tdpsemalt seotusest seadusega ja subsumeerimismudeli kohta vaata Larenz, Karl.

Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 2. Aufl., Berlin: Springer, 1992, 1k. 45-55.

145 Heindl, G., Schambeck, H. Prozesse sind ein Silberschweiss oder Juristen Brevier. Wien,
1979, k. 189.

146 Rahvas. Eesti kirjakeele seletussénaraamat. Eesti Teaduste Akadeemia Keele ja Kirjanduse
Instituut. 1996, lk. 802-803.
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mine kehtiva diguse vastu.}47 Jutt on sellest, et riigi rahva hulka kuuluvaks ei
saada juriidiliselt mitte lihtsalt stindimisega, vaid riigi rahva hulka saadakse
spetsiaalse seaduse — kodakondsusseaduse —alusel. Riik on juriidiliselt vaba
miAirama need tingimused, millele fiitisiline isik peab vastama, et kdrgema
avaliku vdimu kandja sdlmiks temaga kodakondsusseaduse alusel juriidilise
sideme — arvaks fliisilise isiku riigi rahva hulka kuuluvaks. See osa elanik-
konnast, kellega riik on sellise sideme s6lminud, moodustab riigi kodanik-
konna. Riigi rahvas on seega juriidiliselt stinonliim kodanikega. Selline
diguskeele tipsus ei anna vbimalust segi ajada rahvast rahvusega v6i mingi
paikkonna elanikega voi teatud inimrithmaga. Jurisprudents on andnud s3-
nale rahvas diguskeeles oma kindlapiirilise tahenduse, mis, t8si, valjub ms-
neti traditsioonilistest tildkeele tahendustest, kuid samas annab sdnale os-

kuskeelele omase tapsuse.

Mandri-Euroopa diguskultuuri silmas pidades tegeleb suhteliselt isesei-
sev digusteadus —jurisprudents ehk Oigusdogmaatika — objektiivse diguse
“mdttega”. Tapne on K. Larenz, kui ta vididab, et jurisprudentsi meetodidpetus ongi
normatiivsete lausete (Gigusnormide) keel. Jurisprudents on teadus digusnormidest, kuid mitte
norme andev teadus. Ta on arusaamade slisteem kehtivast oigusest, mis teeb (lestahendusi
kehtiva diguse kohta.148 Jurisprudents ei tee seda kvantitatiivseid meetodeid ka-
sutades. Kuid kuna jurisprudentsi iilesanne on piitid seletada objektiivset
ehk kehtivat digust, siis valib ta plstitatud eesmaérgi saavutamiseks teatud
kindlad meetodid. Télgendamine selle laias tahenduses ongi siin iiheks koige
olulisemaks meetodiks. Tdpsem on kiill viita, et tdlgendamine on tihelt poolt
teaduse enda osa kui meetodite, vahendite, vdtete kompleksi siisteemne sele-
tamine ja teiselt poolt kui kindlate seaduspérasuste ja reeglite alusel toimuv
tegutsemine objektiivse diguse motte ja eesmargi teadasaamisel.

Juba pandektist A. F. ]. Thibaut nimetas hermeneutica iuriseks tdlgendami-
seks vajalikku reeglite siisteemi. Oigusteaduse meetodidpetust silmas pida-
des on tdlgendamine meetodidpetuse tahtsaim osa. Jurist soovib Gigusest aru saa-
da selleks, et rahuldada aktuaalse sotsiaalse tegelikkuse ndudmisi.149

Eesti diguskorras on seadusi, mis otseselt — 5.0 tekstis endas — juhivad tahelepanu sea-
duse tolgendamise vajadusele. Nii on Tsiviilseadustiku {ldosa seaduse (TsiiS)150 §2 pealkir-
jastatud “Seaduse tolgendamine”. Sisuliselt puudutavad tolgendamist sama seaduse §-d 3 ja
4. Nendest esimene sétestab (ld- ja erisatte vahekorra ning teine seaduse diguse analoog'a

i-'l

—

147 Cicero. Vom Gemeinwesen. 3. Aufl., Ziirich-Miinchen, 1973, 1k. 56.

148 1arenz, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 2. Aufl., Heidelberg: Springer, 1992,
lk. 83.

149 Dubischar, Roland. Vorstudium zur Rechtswissenschaft. Mainz: Kohlhammer, 1974,
1k. 99. |

150 Riigi Teataja 1994, 53, 889; 89, 1516; 1995, 26-28, 355; 49, 749; 87, 1540; 1996, 40, 773.
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probleemi. Toin selle naite veelkord selleks, et rdhutada digusaktide keele rolli
nii diguspraktikas kui ka praktilises digusteaduses. Nagu ndeme, juhib mo-
nikord seadusandja ise seaduse tekstidega kokkupuutuvaid subjekte tosisele
toole seaduse tekstide keelega.

Mida tahendab siis olemuslikult “reegli jargimine” diguskeelt silmas pi-
dades? Kui keegi ennast keele abil viljendab, siis tihendab see ilmselt seda,
et keelereegleid jargides ja tahemarke kasutades sisestatakse teksti mingi
kindel mote, mis peaks tekstiga kokkupuutuvate subjektideni jdudma. Seda
protsessi vOib iseloomustada ka kui kommunikatiivset kditumist. Kuid kas
selline kommunikatiivne kaitumine on taiuslik, jadb metoodilise ldhenemise
lahendada. Asi on selles, et mitte alati el dnnestu seadusandjal “radkida liht-
salt nagu talupoeg”.

Oiguskeel on nii juristide kui ka lingvistide tegutsemismaa. Keelel on aga
alati olemas nn tihisalus. Grammatika puhul tdhendab see seda, et:

~ abisonade tarvitus;

~ s0nade moodustamine ja moodustamisseosed terminipesades;

— sOnavormide moodustamine, tahendus- ja kasutuspiirid;

— sbnade (thendamise viisid, Ghendite kokkuhaaldus ja -kirjutus;

—~ sOnade voi fraaside jalgitav pikkus ja jarjestus tekstilausetes;

— lisaks oOigekirjakokkulepped, laenude mugandamise alused, oma- ja voortermino-
oogia tasakaalustatuse aste jpm on maaratletud valjaspool oiguskeelt ja el saa

ideaaliski kuigl detailselt kuuluda juristi haridusse.1°1

Keele kasutamisreegli olemust saab taandada Wittgensteini (1889-1951)
tahendusteooriale, mis tildistatult viaidab, et sbna tdhendus on tema tarvita-
mine keeles. Seejuures on keel Wittgensteini jaoks mitte enam, kuid ka mitte
vahem kui teatud viisil kasutatavate tdhemarkide kogum. Et digesti aru saa-
da, peab teadma, millist rolli sona keeles tildse mangib. Siit konstrueerub
Wittgensteini jaoks nii oluline “keeleming”. Oiguskeelest arusaamiseks tuleb
osaleda keelemangus. See pole keele v0i siis sdnadega manipuleerimine.
Keelemangust osavott kujutab endast erilist viisi, millega {ihe keele raames
on voimalik jouda just keele abil teatud eluvaldkonna tédhistuste ratsionaalse
tuumani. Oigusega seoses on keelemingus osalemisega vdimalik jouda tahis-
tuste normatiivse tihenduse tunnetamiseni. Tegelike digustekstide keelehadadest
pole kerge jagu saada. Pohjus ei peitu siin mitte niivord keeledppe piiratuses, vaid pigem sel-
les, et Oiguskeel omandatakse digusallikate tekstide enda kaudu ja toel. Keel on harjumus
kKindlaotstarbeliste tekstide Ulesehituse, lausestuse, valjenditega, isegi ebaoluliste sonade-

Pirlvabifrall-lriniskl e

151 Kerge, Krista. Oiguskeel, tema vahendid ja valjavaated. // Oiguskeel. Valitsuse diguster-
minoloogiakomisjoni biilletdén, 4, 1995, k. 6.
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ga.152 Lisaksin motte selle kohta, et nii nagu digusteadus tervikuna kujutab
endast teatud korrastatud métlemist, kujutab keel diguses endast juristi jaocks
esmalt tapselt samuti korrastatud motlemist, millele pannakse alus lugedes
sigusallikate endi tekste. Oigusteaduse tekkelugu iseloomustades on teadlased juhtinug
tahelepanu asjaolule, et eelklassikalisel perioodil, kui tunti huvi olulisemate reguleerimisvald-
kondade vastu, arenes Oigusteaduse Opetamine pohimotteliselt jargmist teed pidi: dpilasi ol
vaja tutvustada Giguse pdhimdistetega, mis sisuliselt tahendas suures osas oOiguse tekstide lu-
gemist, ja lisada sellele teaduslik kommentaar. Opetamise vorme tahistati institutio ja

instructio. 193

3. GRAMMATILISE TOLGENDAMISE VOIMALUSTEST

Tolgendamise viisid voib liigitada kahte rithma: subjektiivseteks ja objek-
tiivseteks. Subjektiivsel tdlgendamisel on tahtis teada saada ajaloolise sea-
dusandja poolt kunagi seaduse teksti sisestatud mote ja eesmaérk. Objektiivse
tdlgendamise jaoks on méédrav seaduse mdte, mis on sdltumatu ajaloolisest
seadusandjast. Molemaid tdlgendamisviise tuleb lugeda nn teleoloogilisteks,
sest oma kindlad eesmérgid piistitavad enda ette mdlemad tdlgendamise vii-
sid.

Ajalooline tdlgendamine annab vastuse kiisimusele, kuidas sai ajalooline
seadusandja normi mottest aru ja kuidas ta soovis naha selle rakendamist.
Ilmselt saab kindlas ajas ja ruumis langetatud otsustuste kohta kindlamini ja
tapsemini midagi vdita, kui on teada ajalooline taust.

Objektiiv-teleoloogiline tdlgendamine on, nagu ajaloolinegi tdlgendami-
ne, tahte tdlgendamine. Samas ei ole siin tahtsust ajaloolise seadusandja tahte
valjaselgitamisel, vaid oluline on jduda tdnapieva seadusandja tahteni.

Nii ajaloolise kui ka objektiiv-teleoloogilise tdlgendamise juures tuleb
kiisida seaduse ratio legise jarele. Teiste sdnadega —~ peab leidma vastuse kii-
simustele “millist eesmarki teenib norm?” ja “milline on normi mote?”. Ratio
legis est anima legis — seaduse mdte on seaduse asi.

Olgu tdlgendamise viisiks subjektiivne vOi objektiivne, el saa need toi-
muda ilma grammatilise tdlgendamise kui kindla tdlgendamise votte kasu-
tamuiseta.

Tanapdeva tdlgendamise metoodikas eristatakse jargmisi tdlgendamise
kaanoneid:

ekl el el oS ol vm e e A

152 Kerge, Krista. Samas.

153 [1us, Elmar. Rooma eradiguse alused. Tartu, 1969, 1k. 35.
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(i) tblgendamine sOnade tahenduse alusel ehk grammatiline tolgendamine;
(i) slstemaatiline tolgendamine ehk loogiline télgendamine;

(iii) tolgendamine tekkeloo jargi ehk ajalooline tdlgendamine;

(iv) tolgendamine seaduse eesmargi jargi ehk teleoloogiline tdlgendamine.154

Tundub, et grammatilise tdlgendamise all peetakse silmas eelkdige orien-
teerumist “seaduse tahele”. Tuleb lisada, et lingvistide jaoks on juristide
poolt tahistuse “grammatiline” kasutamine ehk veidi eksitav, sest silmas
peetakse kreeka keelest lilevdetud to gramma = kiri, kirjapandud ja mitte
erammatikat lingvistilises mottes (siintaksit). Juristide jaoks on tadhistus
“grammatiline tdlgendamine” juriidilises hermeneutikas {ilaltoodud tdhen-
duses omaseks saanud. Siiski tuleb mo6nda, et kuigi tegemist on nn moistete
killunemise probleemiga, mille kdaigus mdisted saavad uusi tdhendusi voi
kaovad neilt vanad tdhendused, vdib siin ette tulla mitmetimdistmist.

Vaieldamatu on aga tdsiasi, et iga seaduse tdlgendamine — juriidilise her-
meneutika mottes arusaamise protsess tervikuna —algab sénade motte, ta-
henduse selgekstegemisest. Kiisimus sdonasdnalisest tahendusest on kiisimus
sellest, kuidas jouda normi enda motteni ja millises suhtes on selline tegevus
juristide ku kindla professiooni esindajate kutsetdodga. Pole digussemantilist
probleemi, kus eelpooldeldud kiisimus ei seisaks kaalutluste keskpunktis.
Tundub, et sellise tegevuse juures ei piisa paljast tddemusest, et eest1 (lati,
inglise, norra) keel on minu emakeel ja sellepdrast on mul alust arvata, et
professionaalsete tilesannete lahendamisel mul keeleprobleeme vastavakeel-
sest tekstist arusaamisel juristina ette e1 tule. Vastasel korral tdusetuks kiisi-
mus, kas Oiguse tdlgendamise all tuleks {ildse mdelda empiirilist protsessi
tegemaks kindlaks tekstide tahendusi. Siiski voib kiisida ka nii: kuna juristid
kasutavad oma tegevuses norme sisaldavaid tekste, kas nad peavad lahtuma
interpretatsioonil tekstiteaduslikust mottest? Ajaloolises plaanis tuleks kisi-
da nii: kas on digustatud Savigny poolt antud iseloomustus juriidilisele tege-
vusele kui “filoloogilisele meetodile”? Viimasena puUstitatud kisimus on tingitud sel-
lest, et “klassikaline” tolgenduskriteeriumide kasitlus parineb Savigny'lt, kelle t60dele ei jata
viitamata Ukski digusteaduse meetodidpetust késitlev uurimus.153

Siinkirjutaja on arvamusel, et grammatiline tdlgendamine on juriidiliste
erialaterminite ja muude diguskeeles kasutatavate tahistuste semantika selgi-
tamine, milles on oma kindel osa ka siintaksil ehk keele grammatikareeglite
kasutamisel. Selline “positiivne” vastus grammatilise tdlgendamise rollile el
vasta kill kiisimusele, millised tekstid kuuluvad grammatilisele tolgendami-
sele (seadused, kohtuotsused, seaduste kommentaarid, erialakirjandus jne).

nbininienPikiinkiuibh i ikl
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152 Busse, Dietrich. Juristische Semantik: Grundfragen der juristischen Interpretationstheorie
in sprachwissenschaftlicher Sicht. Berlin: Duncker und Humblot, 1993, lk. 24-25.

155 Narits, Raul. Tolgendamine: teadus voi seadus?/ /Juridica, 9, 1994, 1k. 230.
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Pole raske mérgata, et suur osa nimetatud allikatest kujutavad endast ise alg-
tekstide interpretatsioone. Siiski pole kunagi ohtu, et grammatiline t6lgen-
damine liiga ulatuslikuks muutuks, sest tihelt poolt on ta seotud kindlate
digustekstidega ja teiselt poolt kindla keelega, tema semantika ja stintaksiga.

Grammatiline tolgendamine tema klassikalisel kujul saab alguse peale nn
faktikiisimuse lahendamist. Uldteada on, et juriidilise kiisimuse lahendamise
juurde saab jurist asuda alles siis, kui ta on leidnud vastuse kiisimusele: mis
tegelikult juhtus? See ongi faktikiisimuse lahendamine. Subsumeerimise
reegleid jargides jouab jurist iihe kindla osani Siguskorrast, mille sobivuse
lile tal — antud kaasust silmas pidades — tuleb otsustada. Isegi siis, kui vastav
norm diguskorras puudub, s.t, et kui on tegemist llingaga, jouab jurist peale
liinga iletamist grammatilise tdlgendamise probleemi juurde. Grammatilise
tolgendamiseni joutakse ka sellisel juhul, kui diguskord on vastuoluline. Ule-
tades vastuolu jouab jurist—Oiguse rakendaja ikka grammatilise tolgendamise
juurde. Naiteks voib Oiguskorras tekkida pohimotteline vaartusvastuolu, kui uus seadus la-
hendab juba eelmises seaduses reguleeritud sama klsimuse teisiti. Objektiiv-teleoloogiline
tlgendamine saab siin aidata kaasa probleemi lahendusele. Nimelt tuleb lahtuda normide
konkurentsi voi vastuolu korral dldisest oiguse printsiibist lex posterior derogat legi priori - hili-
sem seadus {letab varem antud seaduse. Just sellest printsiibist tuleneb antud juhul seaduse
rafio legis ehk seaduse mote ja eesmark. Samas rohutan, et nimetatud printsiibist ainult tule-
neb seaduse méte ja eesmérk. Oigusest sisuliseks arusaamiseks tuleb ratio legis endale sel-
geks teha. See saab toimuda ilmselt - vélistamata ka muid vOimalusi — toetudes eelkdige sea-
duse tekstile.

Oigustloovate aktide tekste silmas pidades vdime tddeda, et need ei ole
mitte alati tdpsed. See tahendab seda, et tekstid on kas ebatdapsed v6i mitme-
tadhenduslikud. Probleem on sama, mis iithiskeelegi puhul: on hea, et keel on
valjenduslikult rikas, probleem seisneb selles, et ta on nii voi teisiti ebatapne
vol mitmetdhenduslik. Voib-olla on moistlik tadhistada koiki ebatdpsuse ja
mitmetahenduslikkuse olukordi kui olukordi, kus diguskeel ei ole tihetdhen-
duslik. Paratamatult tuleb selliseid tekste tdlgendada ja eelkdige on tegemist
grammatilise tdlgendamisega.

Mida kujutab endast teksti ebatapsus? Ebatdpsus vdib esineda kas teksti
ebaselguses v01i siis semantilises ebaméddrasuses. Keeleline viljendus on eba-
selge, kui selle tahendus ei ole teada. Kirjanduses analiiisitakse “Vabakaubandust ja
kaubandust puudutavaid kisimusi kasitievat lepingut Ghelt poolt Eesti Vabariigi ja teiselt poolt
Euroopa Uhenduse, Euroopa Aatomienergiaiihenduse (EAEC) ning Euroopa Soe- ja Terase-
koondise vahel". Mulle kattejuhtunud materjalide hulgas on see kindlasti {iks kriitilisemaid, sest
selies margitakse: "Nii lepinguga kinnitatud kui ka kinnitamata samme (hinemisteel on juba
astutud. Kas on selgitatud prioriteedid? Mis keeles tuleviku-eestlane Eestis oma &riasju ajab,
selgub arvatavasti 0ige pea. Seni aga sillutavad teed keelekaosesse Euroopa lepingute ano-
nuumsed, autorita tolketekstid, millest eesti keelt otsida on asjatu vaev. Rivvi aetud eesti $6-
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nad ei ole veel eesti ega enam inglise, vaid kvaasi-, aga voib-olla hoopis eurokeel. Juhtinuks
lepingu tegijate, ka tolkijate motet ja katt aade ~ kui delda tundekiillaselt —, ei peaks me otsima
motteid sonaragast ega lahendama kimnete lehekllgede viisi moistatusi, eesti keelde t6lki-
mata jAanud inglise digus- ja muud fraseoloogiat...”t¢ Tooksin siinkohal paar teksti-
ndidet, mis iseloomustavad ebaselguse olukorda:

Ulalviidatud lepingu tekstis on: "Kaupade Kombineeritud Nomenklatuur’; peaks olema:
“kaupade loetelu, nimestik, kaubanimestik, kaubanimekiri’;

tekstis on: "kusjuures pooled peavad meeles nendevahelisi ajaloolisi sidemeid ja tihiseid
vaartushinnanguid; kusjuures nad soovivad neld sidemeid tugevdada, et luua tihedaid ja vas-
tastikkusel pohinevaid suhteid, voimaidamaks Eestil osaleda Euroopa integreerumise protses-
sis, tugevdades ja edasiarendades eelnevalt, eelkdige kaubavahetuse ja ri- ning majandus-
koostd0 lepingu raames, loodud suhteid.”; peaks olema: “arvestades lepinguosaliste ajaloolisi
sidemeid ja Uhesuguseld vaartushinnanguid ning soovi sidemeid tugevdada, vdimaldamaks
Eestil Euroopaga integreerumiseks tihendada eelkoige kaubavahetus- ning ari- ja majandus-
koost6olepingul pohinevaid suhteid”;

tekstis on: "ollikvoot nuumaks ja tapaks moeldud elusveiste 0sas”; peaks olema: "nuum-
ja tapaveiste tollikvoot”.

Semantiline ebamadirasus on pohimaotteliselt voimalik kahel juhul. Esi-
teks, kui pole teada killaldaselt tunnuseid vidljendi tapseks moistmiseks
(“sate on lahtine”). Teiseks, kui valjend on “ndrk”.

Seoses asjadigusseaduse joustumisega on tekkinud arutelu viljendi
“omand” {ile. [lmselt peitub probleemi olemus selles, et asjadigusseadus ka-
sutab valjendit “omand” omandibdiguse tahenduses. Traditsiooniliselt kéasita-
ti omandit nii tildkeeles kui ka diguskeeles iiksnes omandidiguse esemena.
Asjadigusseaduse kohaselt voib asi olla kellegi omandis, traditsioonilise {ild-
keele ja diguskeele kohaselt kellegi omanduses. Kirjanduses margitakse: "Asja-
oigusseaduses on suures osas voetud kasutusele 1940. aasta tsivilseadustiku eelnou termi-
noloogia. Tollal tegeldi eelndu koostamise ja viimistiemisega ligi kakskiimmend aastat ning
appi voeti ka keeleteadiasi. 1993. aastal, kui t00 tehti ara peaaegu aastaga, ei stivenetud sisu-
lise 100 suure mahu tottu asjaoludesse, miks selle sajandi kolmekimnendatel aastatel jargitt
keeleuuendust ning omandile anti diguse tahendus. Uks pdhjus oli imselt Eesti Sigussiisteemi
aluseks olevas Saksa Oiguses kasutatav termin Eigentum, mis eelkOige tahendab omandi-
Gigust ehk isiku diguslikku voimu asja (le."157

Samas on selge, et valitud termineid peab kasutama jarjekindlalt. Selle
pohimdbtte vastu on kahjuks eksitud asjadigusseaduses eneses. “Keeleuuendust

"u

b a———— e Piehir

156 Alasi, Kaia. Jiri Luige poolt Eesti Vabariigi poolt tihelt poolt ja Sir Leon Brittani poolt
Euroopa Soe- ja Terasekoondise poolt teiselt poolt ehk kiirmarsil Euroopasse.//Oiguskeel.
Valitsuse digusterminoloogiakomisjoni biilletddn, 3, 1995, 1k. 23.

157 Pirna, Pritdu. Omand ja omandus juriidilisest vaatenurgast./ /Oiguskeel. Valitsuse digus-
terminoloogiakomisjoni biilletdédn, 2, 1995, k. 28.
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ei ole alati jargitud ning seetdttu voib asjadigusseaduses olla termin omand nii Oiguse kui ka
omandidiguse eseme tahenduses.”1>8

Viljendid voivad diguskeeles olla lihtsalt “ndorgad”. Nork on valjend sel-
lisel juhul, kui selle kasutamispiirid on ebamiirased.

Toon siinkohal jargmise naite: 1934. aastal ilmus F. Karlsoni ja J. V. Veski
“Oigusteaduse sdnastik”, mille koostamisega alustati 1920. aastal, mil Tartu
Oigusteadlaste Selts moodustas juriidiliste oskussdnade komisjoni, mida
hakkas juhtima F. Karlson. Komisjoni té6st hakkas osa votma keelemees
J. V. Veski. Juba alguses selgus, et — nuhtlusseadustiku sénavara kallal t66ta-
des — peaks labi vaatama ja korrastama digusvaldkondade sdnavara tervikus-
na. Koos t66 mahu kasvamisega kaasati to0sse nii tegevjuriste kui ka ilikooli
dppejdude. Sdnavara mdttes on “Oigusteaduse sonastik” tugevasti vanane-
nud, kuid ajahammas pole suutnud teha oma t66d nn pdhisdnavaraga, mida
juristid tanapdevalgi kasutavad. “J. V. Veski, kes tegeles emakeelse oskussbnavara
praktilise korraldamisega, kujundas pohimotted, miliest terminitoomes tuli lahtuda. Nagu prae-
qu, nii seisti ka siis valiku ees: kas minna lintsama vastupanu teed ja votta oskussonu dle rah-
vusvahelisest pagasist, vdi luua oma, eesti keelele tuginev terministsteem. Esimene, lihtsam
viis tdhendas - ja tdhendab praegugi - eesti keele struktuuri kahjustavat voorsonade inva-
siooni, teine — raskem, aga ohutum — ndudis oma keele pohjalikku tundmist, head intuitsiooni,
leidlikkust ning pidevat valmisolekut (iletada vastasseise. Karlson ja Veski valisid teise, raske-
ma tee.159 Paljud selles sGnaraamatus leiduvad viljendid polnud enne séna-
raamatu ilmumist aga tildse kasutusel. Naiteks vib tuua ajend, ametkond,
elatis, esildis, hagema, igamine, kaasama, kasum, keskkond, 16iv, parand,
teene, toimik, tdend, tokend, vaie jne. Kahtlemata tuli need oma ajas ja ruu-
mis lugeda nodrkade viéljendite hulka. Tundub, et tdnapdevaks on nende vél-
jendite semantiline ebamaarasus ndrkuse tahenduses tiletatud. Mitte asjata ei
kuulu need tanapdeva diguskeele pShisdnavara hulka.

Semantiline ebamairasus voib seisneda lisaks teksti norkusele teksti lah-
tisuses. Semantilise lahtisusega on tegemist juhul, kui ei ole teada kéiki
tunnuseid véljendi kasutamiseks in casu. Naiteks Toiduseaduse §-s 3 pldtakse ava-
da seaduses kasutatavate maistete sisu. Uheks selliseks on kaitlemine kui toidu turustusots-
tarbeline korjamine, pudk, klttimine, kasvatamine, tootmine voi valmistamine, t06tlemine, pak-
kimine, sailifamine, laos hoidmine, laadimine, vedu, eksport ja import ning maidmine voi muul
viisil tarbijale voi teisele kaitlejale leandmine (kinkimine, humanitaarabi jms).160 Nii, kui-
das seadusandja ka poleks pilitidnud avada taielikult valjendi mdtet antud
seaduse jaoks, pole see tal 10puni dnnestunud, millest annab tunnistust tei-
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158 Parna, Priidu. Samas.

159 Vettik, Aime. Gigussﬁnastikest ja -terminipangast. // Oiguskeel. Valitsuse digustermino-
loogiakomisjoni biilletdén, 5, 1995, 1k. 23.

160 Riigi Teataja 11995, 21, 324.
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sele kiitlejale iileandmise situatsiooni kirjeldav tekst. Ulikooliseaduse §-s 2 on
seletatud moistet ametialane ettevalmistus jargnevalt: ”... teadmiste, oskuste ja kogemuste
omandamine asjatundlikuks otsustamiseks ja otsuste tailmiseks juhtimises, valitsemises, hal-
damises ja sidustamises.”161 Erialakirjandusest leidsin selle kohta kommentaari:
*VOib eeldada, et tavainimene saab aru, mis on juhtimine, valitsemine ja haldamine, sest neist
on olnud ajakirjanduses palju juttu. Ent mis on sidustamine? Kdisitlesin mitme péeva jooksul
umbes 40 korgharidusega inimest, nende seas vahemalt pooled professorid, ent ka (iks korg-
kooli rektor ja Oppeprorekior ning mitu dekaani. Kellelegi kisitletuist ei olnud Gheselt arusaa-
dav, mis on sidustamine.”162

Nagu ndeme, ei piisa digustekstis isegi mitte legaaldefinitsioonidest, et
kdrvaldada teksti lahtine iseloom. Tosi, mittetdielikud digusnormid ei too
iseseisvalt kaasa Oiguslikke tagajargi, kuid nad teevad seda koos tdielike
digusnormidega. Kui aga legaaldefinitsioon tiilipilise mittetdieliku digus-
normina ise on lahtine, siis vdivad tekkida suured raskused tema kokkuvii-
miseks mone tdieliku digusnormiga. Tekib oht, et mdnikord vodivad kokku
sattuda valed normid ja juriidiliste tagajargede rakendamisega ei realiseeru
mitte digus, vaid tegemist vdib olla omavoli situatsiooniga.

Nn ebatidpsete olukordade kohta digustekstides vdib summa summarum
celda, et sellisel juhul me ei tea, missugused on vdimalikud véaljendi tdhen-
dused. Ebatdpsuse liletamine tdhendab seda, et vdljendile antakse mingi
mOottekas, ratsionaalne ja juriidiliselt siduv tahendus.

Tdlgendamine vOib saada alguse ka siis, kui digustekst on mitmetahen-
duslik. Sellisel juhul, kui vdljend on mitmetdhenduslik (mitmemdatteline), on
valjendi tahendusalasse kuuluvad vdimalused teada. Tolgendamise vajadus
seisneb aga selles, et pole teada, milline teadaolevatest tahendusvoimalustest
in casu sobib. Mitmetahenduslikkus voib oma loomult olla kas stintaktiline
vol semantiline.

Siintaktilise (leksikaalse) mitmetihenduslikkuse situatsioon pakub samuli mitmeid t6l-
gendamisvoimalusi. Siin méangib vétmerolli sdnade ja véljendite koht lauses. Kul naiteks véita,
et “Arvi elab pohiliselt oma majas Tartus, mis on ilus”, pole selge, mille kohta “ilus” kentib.
Ilus voib kehtida nii maja kui ka Tartu kohta.

Juhiksin tahelepanu asjaolule, et sdnal keel endal on mitu tdhendust. Nii
vOib sdnaga keel tdhistada toidu haaramiseks, segamiseks, maitsmiseks ja neelata aita-
vaks ning haalitsemisel osalevat liikuvat elundit suuddne pohjas, millele inimese puhul lisan-
dub tahtsus koneelundina; keel kui piltlikult kuju poolest keelt meenutav osa millelgl (neem
ulatub pika keelena merre); keel kui inimese olulisim suhtlemisvahend, motete ja tunnete va-
hendaja (suuline ja kirjalik keel); keel kui sdnadeta valjendus voi informatsioon millegi kaudu,
kusjuures siin eelneb harilikult vastav sOna genitiivis (arvude keel, helide keel); keel kui sum-
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161 Riigi Teataja I 1995, 12, 119.

162 Mereste, Uno. Seaduste sdnastamise minimaalsusnoudest. // Oiguskeel. Valitsuse
Gigusterminoloogiakomisjoni biilletddn, 1, 1996, 1k. 44.
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bolite ja reeglite kogum informatsiooni edastamiseks (programmeerimiskeel); keel kui kone-
keeles kasutatav véliend inimese kohta (luurajate Glesanne on kKaasa tuua keel); keel kui mil-
legi traatjas pinguldatud osa (klaveri, kitarri, mandoliini keeled). Erialakirjanduses juhitakse t&-
helepanu muudelegi voimalustele, mida sona keel abil ja kaudu saab téhistada.163 Filoloogia
seisukohalt on tequ tldpilise homoniiimiga, kus thel samakujulisel sonal on mitu tahen-
dust. 164

Uldkeeles peetakse keele mitmeid vbimalusi — vdttes arvesse viljendite
tahendusiilekandeid - omaette vaartuseks. Oskuskeeltes, seevastu, piiiitakse
olla tdpne. Tapsustaotlusest tulenevad oskuskeelekorralduse raskused, mis
on seotud kolme alaga leksikoloogias: poliiseemiaga, siinoniitimiaga ja
parontiimiaga.

Poliiseemia on tavapdrane arusaam sdna mutmetdhenduslikkusest. Ta-
vakeeles ongi sonad paljudel juhtudel poliiseemilised. Oskussdna sisu peab
olema seetdttu voimalikult tdpselt maaratletud, mis aitab viltida poliisee-
miat.

Kirjianduses tuuakse néide sonast kantima: "Sellel on viis tahendust (vt ka “Eesti kirjakeele
seletussOnaraamatut’):

(1) Ule kandi, nurga voi kilje likates voi tostes teisaldama (meenub venekeelne Kir
konteinerit voi pakendil - “ne kantovat”);

2} puitmaterjali kandiliseks tootlema;
3) kandiga varustama, aaristama;

4) suunda muutma (tuule kohta);

5} midagi ebaausalt omandama.

Uldkeeles kasutatakse praegu kéige sagedamini viiendat, “kantpaist” varianti, mis on esi-
mese tahenduse (“midagi tle kandi teisale vOi korvale tostma”) iimselge metafoorne analoog.
Teised tahendused kuuluvad eri alade oskussonavarasse: esimene transpord, teine puidu-
t60stuse, kolmas ombluse, neljas purjetamise alale. Igaiihel neist on oma kindel ja (heselt pii-
ritletud sisu, mis soltuvalt ala tuntusest on hakanud kaibima ka Uldkeeles. Koik viis tahendus-
nlanssi kokku moodustavad séna kantima {ldkeelse tdhendusvélja.”165

Alkoholiaktsiisi seadus, mis vdeti vastu 8. novembril 1995. a.166 annab
§-s 2 rea legaaldefinitsioone, millest moned aitavad viltida poliiseemiat. Nii
seletab seadus mdistet import - import vabaks ringluseks tolliseadusel67
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163 Eesti kirjakeele seletussdnaraamat. II koide, 1. vihik. Eesti Teaduste Akadeemia Keele ja

Kirjanduse Instituut, 1992, k. 185-187.

Homoniiiim. Eesti kirjakeele seletussdnaraamat, Il vihik, 45. Eesti Teaduste Akadeemia
Keele ja Kirjanduse Instituut, 1991, lk. 476.

Vettik, Aime. Poliiseemia, sinoniiiimia ja paroniiiimia oskuskeeles. // Oiguskeel. Valit-
suse digusterminoloogiakomisjoni biilletdan, 1, 1996, k. 29.

166 Riigi Teataja I 1995, 87, 1539.
167 Riigi Teataja 11993, 62, 891; 76, 1129; 1994, 30, 466; 1995, 20, 297.
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mdistes. Uldkeeles on sdnal import vahemalt iiks tdhendus veel ja see puu-
dutab eelkdige mitte kodumaal toodetud materiaalseid hiivesid. Lisaks voiks
kiill kiisida, miks pole seadusandja kasutanud omaterminit sissevedu, tea-
des, et terminite stisteemsusest tulenevalt on olemas nn korralikud sarjad:
sissevedu, vdljavedu ja labivedu omaterminitena ja import, eksport ja transiit
vOOrterminitena. Siin on aga juba tegemist siinoniiiimiaga, kus mitu valjen-
dit tdhendavad sama modistet. Mitmete stinoniiimide tiheaegsest kasutami-
sest peaks hoiduma. Igale méoistele peaks ideaalvariandis vastama {iks ter-
min. Selle saavutamine on peaaegu voimatu, kuigi on olnud katseid luua nn
juriidilist tesaurust ehk tihetahenduslike juriidiliste terminite sonastikku.
Selleparast peetakse lubatavaks kahesuguste siinoniilimipaaride esinemist
oskuskeeles:

(1) termini grammatilisi variante;
(2) oma-ja vodrtermini paralleelsust.

Voorterminite kasutamist pole pdhimotteliselt tildse vdimalik véaltida.
Peamiseks pdhjuseks on siin kohanemise vajadus euroopaliku seadusand!lu-
sega. Nimelt on liks Euroopa Liidu eriparadest rahvusvahelise koostté
struktuurina selle mitmekeelsus. Liidu tiks pdhiprintsiipe on, et keeleliselt on
koik litkmesriikide ametlikud keeled vorddiguslikud. Keelte vorddiguslik-
kuse pohimdte on rajatud sellele, et EL digusaktid on igas litkmesriigis keh-
tiva ja kohaldatava seadusandluse otsene osa. Lisaks piiliab EL teadlikult
valtida igasugust kultuurilisele {ihtlustamisele viivat integratsiooni. Riigile,
kelle keel ei ole liidu ametlik keel, aktualiseerib EL seadusandluse kas osalise
vOi tdieliku oma keelde tdlkimise vajaduse EL teatud digusakte puudutava
harmoniseerimiskohustuse tunnistamine.

“Ideaalolukorras tuleks koigepealt tolkida asutamislepingud ja sekundaarOiguse iga ala
pohilised digusaktid, kuna kogu muu tdlket60 pdhineb neis toigetes omaks voetaval termino-
loogial. Et EU (Euroopa Uhendus — autori markus ~ R. N.) digusaktid kasitlevad kdige erine-
vamaid valdkondi loomahaigustest Sokolaadini ja trakioritest tootevastutuseni, tuleb tolkimis-
protsessi kaasata lingvistide ja juristide kdrval ka erinevate elualade spetsialiste, naiteks agro-
noome, keemikuid ja insenere. Eriti t&htis on muretseda piisav infoststeem, millega tolkeprot-
sesse juhitakse ja neid tehnilisi probleeme kontrollitakse, mis tulenevad sellest, et EU kehtiva
seadusandluse tolkimine ei ole alati kerge. Soomes loodi tolketd0 jaoks spetsiaaine arvuti-
siisteem, mille abil vdis erinevates digusaktides valja otsida neis sarnastena korduvad valjen-
did ja fraasid. See oli tdlketdd ratsionaliseerimise ja kvaliteedi seisukohalt esmajargulise taht-
susega, kuna umbes 60% EU digusaktide tekstist kordub. Kénealuse programmi abil oli voi-

malik tagada, et erinevates digusaktides esinevad valjendid tolgiti soome keelde alati tapseit ja
(ihtmoodi."168

168 yiiskinen, Niilo. Kohanemine euroopaliku seadusandlusega. Uldisi tahelepanekuid ja
Soome kogemusi. Helsingi, 1996, 1k. 33~34.
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Soomes kasutati tolkimise léhiekeelena prantsuse keelt. Seda tehti seepa-
rast, et komisjonis koostatakse EU Oigusaktide eelndud valdavalt prantsus-
keelsetena, millest need tolgitakse litkmesriikide ametlikesse keeltesse. Soo-
me luges EU digustekstide versioonidest kbik, mis polnud prantsuskeelsed
mitteusaldatavateks. EL seadusandlusega kohanemine pole kusagil olnud
valutu protsess. See vdib eeldada nii vG0raste digusloomemudelite kui ka
vooraste diguskeelte omaksvdtmist. Liidu digusaktid véivad olla Eesti jaoks,
kes piirgib EL liikmeks, kasuistlikud, tundmatu slisteemiga, sisult keerulised
nende mitmete muutmiste ja tdlgendust muutva diguspraktika tdttu.

Paroniitimid on kirjapildilt lahedased, kuid erineva tihendusega sénad.
Viline sarnasus sunnib neid sageli segi ajama. Peale selle on paroniiiimide
tahendused sageli lahedased. Konekeel ei pruugi neid niiansse arvestada ja
seetbttu voib kergesti tekkida poltiseemia situatsioon. Parontiimid on néi-
teks tunnistama ja tunnustama. Sonal tunnistama on jargmised tahendused:

(1) asjasse puutuvate faktide (eluliste asjaolude) kohta {itlusi andma;

(2) omaks votma (vigu tunnistama);

(3) heaks kiitma (tunnistas igati kolblikuks).

Tunnustama tdhendab midagi digeks vOi kehtivaks pidama. Nii saab
innustada riiki, seadusi, volitusi jms.

er

Paroniiimid on ka téendama ja toestama. SOnal tdbendama on jargmised
tahendused:

(1) suusdnal vdi kirjalikult toesust, tdepara voi toele vastavust kinni-
tama vO1 nentima;

(2) suulisi voi kirjalikke tdendeid esitama (kohtus).

Toestama tahendab:

(1) toeseks, digeks vOi millelegi vastavaks tunnistama (allkirja, voli-
kirja);

(2) mingi véite tdesust voi ebatdesust kindlaks tegema.

Toodud naited kinnitavad seda, et paroniitimia situatsiooni saab tiletada
ainult teadmisega paroniitimide tdhendustest. Eesti Entsiiklopeedial®? vaii-
dab, et paroniilime vdidakse nende kujusarnasuse, eriti samatiivelisuse pa-
rast kasutada iiksteise asemel kas ekslikult v5i ka sénaménguks. Oiguskeeles
peaks ka sdbnaméangu variant olema valistatud.

169 paroniitimid. Eesti Entsliklopeedia, 7. Tallinn: Eesti Entstiklopeediakirjastus, 1994, 1k. 205.
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4. ANALUUTILINE JURISPRUDENTS JA KONEAKTITEOORIA
TANAPAEVA OIGUSMOTLEMISES

Monograafia viimases osas juhiksin iilevaatlikult tdhelepanu muudele
vdimalustele ja teedele, mis on seotud analiiiitilise ja keelefilosoofilise ldhe-
nemisega digusele ning mis soltuvad iildiselt sellest:

(1) mida holmab meie jaoks oigus;
(2) kuidas me sisustame jurisprudentsi ja digusteadust tervikuna;

(3) kuidas me kujutame endale efte normiteoreetiliselt ja keelefilosoofiliselt keele,
diguse ja inimkaitumise (nii aktiivses kui ka passiivse mottes) suhet.170

Teada on, et nii Oigusteoreetiliselt kui ka digusfilosoofiliselt on diguse
reeglite olemuses ja nende reeglite alusel toimuvas kditumises palju vaielda-
vat. Siiski on vdimalik lahendusi leida Multi Level Approach’t abiks vottes ja
seda eriti praktilist digusteadust (digusdogmaatikat), juriidilist meetodidpe-
tust ja nendel baseeruvat iildist dpetust digusest/diguse teooriat silmas pi-
dades. Veel enam, formaalse loogika ja moodsa keelefilosoofia areng on viinud uue, ula-
tuslikule loogikareeglite kasutamisele allutatud normi- ja struktuuriteooria Ulesehitamisele.
Selle baasiks on uusimad oiguse ja Oigusteaduse pohiprobieemide keelefilosoofilised uurin-
gud. Need toetuvad formaalse loogika ja keele loogika kasutamisele diguses ja jurisprudent-
sis, kuid neid saab kasutada ka véljaspool diguse ala.171

Korgeim tase, milles avab ennast tanapdeva moodne keelefilosoofia ja
normiteooria, vadljendub eelkdige normide ja kditumise seoste seletamises.
Jutt on seejuures mitte ainult normide teooriast ja filosoofiast, vaid eelkbige Gigusnormide
esitiuslikust iseloomust ja nende kaudu esitatavatest koneaktidest. John L. Austin (1911~
1960) esitas juba oma aastatel 1952-1954 Oxfordis peetud loengutes teemal “Words and
Deeds” ja 1955. aastal Harvardis peetud “How to do things with words”, kuidas on voimalik
asju sonadega kindlaks teha (teostada). limselt on vdimalik ka diguslikus praktikas “asju so-
nadega teha".172

Traditsiooniliselt palju on juriidilisele retoorikale pdoratud tdhelepanu
common law diguskultuuriga riikide digusteadlaste seas. See on igati arusaa-
dav, sest iseloomustab ju digusele vastava otsustuse stindi cormmon law’s nn
induktiivne mdtlemine.1”? Kirjanduses on palju ruumi piihendatud retoori-

170 Krawietz, Werner. Sprachphilosophie in der Jurisprudenz. Sprachphilosophie. Ein inter-
nationales Handbuch zeitgendssischer Forschung. Hrsg. von M. Dascal. 2. Halbband.
Berlin: Walter de Gruyter, 1996, lk. 1471.

171 Krawietz, Werner. Samas.
172 Krawietz, Werner. Samas, lk. 1486.

173 Ray, Mary B., Ramsfield, Jill J. Legal writing: getting it right and getting it written. 2. ed,,
St. Paul, Minn.: West. Publ.,, 1993; Neumann, Richard K. Legal reasoning and legal
writing: structure, strategy and style. 2. ed., 2. print. Boston: Little, Brown and Co, 1994;
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kale kui kdnekunstile ning vahem tahelepanu retoorika seostele analiititilise
jurisprudentsiga.

Nn koneaktiteooria seoste uurimist analiititilise jurisprudentsi kontekstis
seostatakse eelkdige J. L. Austini nimega.l7* Tahelepanuviairselt on seda
suunda edasi arendanud poola normiteoreetik ja digusfilosoof K. Opalek.175
Nimetatud teadlased vdidavad, et teadused, mis tegelevad normidega ja
nende jooksva rakendamise kiisimustega —eriti mis puudutab Oigust ja
digusteadust — puudutavad paratamatult normide vOimalike erinevate ki-
sitlemisviiside kiisimusi. Erinevaid variante saab kokkuvdtvalt iseloomusta-
da jargmiselt:

(i) norm kujutab endast keelelist moodustist, mis on esitatud gramma-

tilises vormis (lausena);

(ii) norm on ka mittekeeleline tosiasi (eluliste asjaolude kogum).

Tegelikkuses peitub lahendus kahe kasitluse kombinatsioonis. Kindlasti
on vdimalik norme — kaasaarvatud digusnorme — nii slintaktilistest, semanti-
listest kui ka pragmaatilistest seisukohtadest vaga erinevalt sisuliselt iseloo-
mustada. Samas on vdimalik norme identifitseerida erinevate eluliste asja-
oludega. Nii on norm néiteks kui elamus pstuhiliselt Uleelatud asjaolust, norm kui sotsiaalne
fakt see tdhendab, et norm osutab tema sidemele sotsiaalse kaitumisega, sotsiaalse fakti-
ga.176  Oigusmetodoloogilistes ja digusteoreetilistes uuringutes ongi
K. Opalek mitte ainult ndinud normi kahe pShimatteliselt erineva sisustami-
se voimalusi, vaid ta on ~ kasutades kdneaktiteooria seisukohti ~ pakkunud
ratsionaalse voimaluse vahemalt digusteaduses sellise dualismi tiletamiseks.

Normide mittelingvistiline kontseptsioon teeb seega vahet normeerimis-
akti, normi kui selle produkti ja normatiivse titluse vahel. Normide esitluslik
iseloom tahendab ju seda, et see, kes “teeb sdnadega asju”, hdlmab teatavat
osa tegelikkusest selle normatiivses tahenduses. Kdneakti teooria kohaselt
iseloomustab normeerimisakti pidevalt “psiihho-fiitisiline” kaitumine. Norm

i I il b ik ik L T L L eyl ool vy lsia ol e leilei el el el el h L, T T

Calleros, Charles R. Legal method and writing. 2. ed. Boston: Little, Brown and Co., 1994;
Cohen, Michael H. Creative writing for lawyers. New-York: Carol Publ., 1991; Teply,
Larry L. Legal writing, analysis and oral argument. 5t. Paul, Minn.: West. Publ., 1990;
Pratt, Diana V. Legal writing: a systematic approach. 2. ed. St. Paul, Minn.: West. Publ,,
1993; Dernbach, John C. A practical guide to legal writing and legal method. 2. ed.
Littieton, Colo.: Rothman, 1994.

174 Austin, John Langshaw. How to do things with words. 2. ed. Oxford: Oxford Univ. Pr.,
1984; Austin, John Langshaw. Zur Theorie der Sprechakte. Stuttgart: Reclam, 1972.

Opalek, Kazimierz. Theorie der Direktiven und Normen. Wien: Springer, 1986; Sprache,
Performanz und Ontologie des Rechts. Festgabe fiir K. Opalek zum 75. Geburtstag. Hrsg.
von W. Krawietz. Berlin: Duncker und Humblot, 1993.

Vt. Krawietz, Werner. Sprachphilosophie in der Jurisprudenz. Sprachphilosophie. Hrsg.
von M. Dascal. 2. Halbband. Berlin: Walter de Gryuter, 1996, 1k. 1487.

175
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pole aga veel ltlus, vaid normeerimisakti produkt. Nii jaabki tddeda, et nor-
matiivne titlus, mis tuleneb kdnelejast, kujutab endast esitlusliku titluse tihte
liiki. Nii arutledes tuleb tddeda, et kuigi digus on juristide-praktikute ja
digusteadlaste jaoks antud tavaliselt tekstina, el saa Jigusest arusaamist
taandada normide lingvistilisele kasitlusele. Vastupidi, keele abil on vdima-
lik ja tuleb norme tundma Oppida mitte-lingvistiliselt ning kdneaktiteooria
annab siin lihtekohti. Oiguse normatiivsust tuleb hinnata seoses inimkaitu-
misega, seoses sellega, mida inimene on kogenud. See aga tahendab, et kee-
leakti teooria korval (nditeks keelefilosoofiline lahenemine) tOusetub mit-
meid muid kiisimusi, mis on ainult osalt seotud jurisprudentsiga ning suu-
remalt jaolt diguse sotsioloogiliste ning isegi diguse psithholoogiliste teooria-
tega. Kui plitida naha normi seoseid inimkaitumisega, siis tdusetuvad para-
tamatult kiisimused psiihholoogilistest ja sotsioloogilistest teooriatest, et
diguslikult konstrueeritud normiadressaatide kaitumise kirjeldus tdepoolest
adekvaatne oleks. Vdib isegi veel tapsemalt kiisida: kas anda eelistus diguse
psiihholoogilistele teooriatele v61 diguse sotsioloogilistele teooriatele?

Keeleaktiteooriast ldhtuvalt on normil peale kdige muu mittelingvistilise
detsisiooni omadus. Normi kui detsisiooni saab valja anda, jdustada ja jargi-
da ning see kdik moodustabki tema mittelingvistilise iseloomu. Summa
summarum on aga tegemist normiteooria — normi seletava teooria - edasise
arenguga. Edasiminekuvdimalusi on mitmeid, neist {ihele juhib tahelepanu
W. Krawietz diguse sotsioloogina: “kuidas digusnormid kui direktiivid ... mojuda vOik-
sid, inimese kéditumisviise mdjutada, see on kiisimus ... mida pole voimalik kasitleda iima ro-
huasetusteta iguse teooriale ja Giguse sotsioloogiale." 177

Esitatud kasitlus kuulub digusteaduse meetodidopetusse, kuid on seotud
mitme level’iga Oiguse vertikaalse tundmadppimise mdttes. Tegemist on
Oiguse normatiivsuse tunnetamisega ja selle seose ndgemisega, mis puudu-
tab diguse normatiivsust ja inimeste iileelamisi, kditumist. Pikka aega oli
{ildse kiisitav, kas selliste kiisimuste lahendamisel nn normide lingvistilisest
kontseptsioonist on {ildse abi. Lausa vastupidi, vaideti mittelingvistiliste
kontseptsioonide tdhtsust. Ilmselgelt on selline arusaam mandri-euroopali-
kus digusmotlemises iiletatud, mida ei saa aga Selda Eestit iseloomustava
digusmotlemise kohta. Riigikogu diguskomisjoni esimees kirjutab: “Tolgendamisel tuleb
teha valik. On vaieldamatu, et seaduse tblgendamisel tuleb rakendada mitmeid printsiipe,
kusjuures tihti ei ole voimalik korraga lahtuda mingi konkreetse lause grammatilisest tolgendu-
sest ning Uhtlasi vaadata seda kontekstis seaduse teiste satetega ja teiste sama vaidkonna
seadustega. Sellisel juhul vdib he vdi teise tdlgendamisviisi puhul jduda kardinaalselt vastu-
pidiste jareldusteni. Seega tuleb tdlgendamisel paratamatult teha valik. Eelistuste maaramine

177 Krawietz, Werner. Technischer Imperativ und Legitimationskrise des Rechts. Berlin:
Duncker und Humbiot, 1991, 1k. 19, 25, 58.
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peaks vahemalt Uleminekuajal olema seadusandja padevuses, s.t seaduse kehtestajal on
digus efte ndha ka reeglid, kuidas seadust tdlgendada tuleb.”178 Samas kirjatiikis vaide-
takse — seoses tsiviilseadustiku tildosa seadusesse siseviidud taiendustega -,
et seadusandja kavatsus on “tuua esikohale seaduse satte tolgendamine koos seaduse
teiste sétetega, mitte aga eraldi”.17? Normatiivne kommunikatsioon8? — nagu nai-
tavad uuemad Oiguse ontoloogilised ja deontoloogilised uuringud, mis on
votnud aluseks normide pShjendamise keeleanaltiiitilised ja keelefilosoofili-
sed teooriad — on siis mdistetav ja diguse vallas piisav, kui nimetatud teoo-
riatega piisavalt arvestatakse. Kuid loomulikult ei tule ennast ainult keele-
analtiiitilise ja keelefilosoofilisega siduda. Kdneaktiteooria pakubki siin me-
taflitisiliste ehk piiratud késituste iiletamise vdimalust.

178 1iiv, Daimar. Kes on Eestis seadusandja?//Eesti Pdevaleht, 108 (284), 13. mai 1996.
179 Liiv, Daimar, Samas.

180 Xommunikatsioonidest vaata: Hegenbarth, Rainer. Juristische Hermeneutik und linguis-
tische Pragmatik. Konigstein/Ts.: Athendum, 1982, 1k. 58--86.
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