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Ikuhjumist diguskorras ning

suurendada haldusdéiguslike
normide ettevalmistamisel digustea-
duse osakaalu.

Oiguse ajalooliselt koolkonnalt parineb
viljend, et tihiskonnas valitsev digusteoree-
tiline arusaam mojutab vaikse taustajouna
seadusandja igapdevaseid valikuid. Kiisimus
ei olevat mitte kas, vaid kuidas 6igusteooria
mojutab seadusloomet. Toodud teesi
valguses tasub arutleda kiisimuse tile,
kuidas mojutab oigusteooria Eestis tildiselt
probleemiks peetavat seadusloome kehva
kvaliteeti ja seaduste liigset muutlikkust.
Seejuures on artikli fookuses Eesti
haldusoigus, sest see reguleerib olulisel
madadral riigi ja kodanike vahelisi suhteid
ning kujundab seeldbi ka riigi suhtumist
kodanikesse ja vastupidi — kodanike suh-
tumist riiki. Haldusoiguse ndol on pealegi
tegemist mahukaima osaga kogu Eesti
seadusloomest. Vihemalt kaks kolman-
dikku (ligi 275 seadust) Eesti 375 seadusest
reguleerivad haldusoiguse valdkonda.
Sellise ligikaudse tulemuse annab Riigi
Teataja siistemaatiline liigitus. Mérgiline
on, et praktiliselt koik 1. jaanuaril 2019
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joustunud seadused (umbes 130) kuuluvad
justnimelt sellesse seaduste gruppi. See
lihtne statistika nditab haldusoiguse
tdhelepanuvadrset osakaalu seadusloomes.

Tasub kiisida, millistest teoreetilistest
arusaamadest 1dhtub Eesti haldusoiguse
seadusloome. Kui digusteoorial on siin
oma koht, siis millisel pohisuunal? Artikli
eesmadrk on sel teemal arutleda ja pee-
geldada haldusoéiguses vaikse taustajouna
toimivat iildist digusteoreetilist pilti.
Seejuures on kasulik ja huvitav asja peami-
selt tagasivaatavalt hinnata (sh vordluses
teiste suurte digusharudega nagu tsiviil-
oigus ja karistusoigus). Haldusoéiguslike
normide edasisele arenguperspektiivile
hinnangu andmine aga véljuks juba
kdesoleva artikli mahu alt.

PRAEGUNE SEADUSANDLIK MUDEL
EESTI HALDUSOIGUSES

Kiire pilk monda nn haruseadusesse
kinnitab, et seadusandlik mudel Eesti
halduséiguses on kaldunud selles suunas,
et igas eluvaldkonnas kehtiks voimalikult
detailselt kirjeldatud spetsiaalne erialane
reeglistik ning ettekujutus sellest, milline
peaks Eesti diguskord 16ppkokkuvdttes
tervikuna vilja ndgema, on pigem
dhmane. Taoline Eesti haldusoiguslik
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reguleerimismudel sai valdavaks ilmselt
juba vahetult pdrast Eesti Vabariigi taasise-
seisvumist ning see ndgu on suures plaanis
jadnud praeguseni samaks. Kiillap mojutas
haldusodiguslike normide kujunemist
omajagu ka varasem NSV Liidu administ-
ratiivne riigikorraldus, mis ndhtavasti

Oigusnormid kirjutatakse
lahtudes poliitilisest
strateegiast,
aga ignoreerides
oigussiistemaatilist
tegelikkust.

andis alust nditeks riikliku jarelevalve
kui prokurérijarelevalve modifikatsiooni
riigiteoreetilisele kontseptsioonile (Ernits
2008).

Eesti iseseisvumisel oli tegemist
sundolukorraga, kus rohketesse asutus-
tesse jaotunud ametnikel tuli kiireloomu-
liselt jatkata iseseisvas Eestis igapdevaelu
administreerimist, ent samas tuli sisuliselt
nullist alustades uue sisuga tdita ka Eesti
oiguskord. Seega kannustasid seadusandja
tegutsemist rohkem praktilised vajadused
ning vihem ruumi jii digusteoreetilisel
tasandil hésti 1dbi moeldud lahendusele.
Haldusoéiguse kontseptuaalseid aluseid
arutati kiill pohjalikumalt 1990. aastate
keskpaigas kiivitatud reformi raames, ent
selle md&ju Eesti haldusoiguse tervikstruk-
tuurile vajaks ilmselt siiski hetkeseisuga
tdiendavat hindamist. Kuivord haldusme-
netluse seaduse (2001) — mis on Eesti hal-
dusdiguse peamisi moisteid ja pohimotteid
sdtestav Gigusakt — kehtestamisega seoses
ei muutnud seadusandja ei vormiliselt ega
sisuliselt iihtegi teist seadust, v0ib juba
nditeks ainuiiksi seetdttu haldusmenetluse
seaduse kui iildseaduse laiem legislatiivne
moju olla kiisitav. Selle asemel sisaldas
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nimetatud seaduse § 112 Ig 2 hoopis
rakendussitet, mis lubas tildseadust kohal-
dada eriseadusega reguleeritud haldusme-
netlusele tiksnes juhul, kui seda nédeb nii
ette vastav eriseadus. Seega saatis ka uus
haldusmenetluse seadus vilja signaali, et
haldus peaks pigem jiatkama tegutsemist
vastavalt selle ajani kehtinud eriseaduste
oigusnormidele isegi pdrast virskelt
haldusmenetluse seaduse vastuvotmist.
Oigusteaduse ja digusloome omavahe-
liste seostega tegeleb Eestis ka normiteh-
nika. Omamoodi normitehniline paradoks
seisneb aga selles, et kuigi normitehnika
olulisusest rddgitakse vordlemisi palju, on
levinud samal ajal ka eelarvamus, et sellest
jadb seaduste sisu paremaks muutmisel
tervikuna siiski viaheks. Kéikide normiteh-
niliste reeglite kiuste kipuvad seadused
ja digusnormid kuhjuma ning diguskorra
terviklik ldbipaistvus kannatama. Seetottu
tuleks piitida normitehnikale ldheneda
koosmojus digusteoreetiliste kasitlustega.
Paistab, et Eesti haldusdiguse kujundamise
taustal peetud aruteludes jii vihemal voi
rohkemal mééral teadlikult voitjaks idee,
et loodav Gigus peab seisma voimalikult
ldhedal konkreetsele eluvaldkonnale (Narits
1998, 2-6; Varul, 1999, 2—4; Madise 2003,
40) ning vajadus haldusoiguse siisteemsuse
jdrele on pigem teisejargulise tdhtsusega,
kuigi ka seda on juba varem soovitud
rohkem néha (vt Merusk 1998, 170-172).
Nii saaks seletada, miks peetakse
parimaks teeks, kui normiloomepédevus
on jagatud rohkete ministeeriumide ja
nende valitsusasutuste vahel. Erinevalt
karistus- ja tsiviildigusest, kus juhtotsad
on tihe kindla valitsusasutuse kées
(Justiitsministeerium), to6tatakse haldusoi-
guse normid védlja mitmesugustes minis-
teriaalsetes tornides. Selle tulemusena
juurdunud halduséigusliku normiloome
todkorralduse taustal paistab siiani olevat
jddnud madravaks oigusteoreetiline tees,
et seaduste vastuvotmine ning muutmine
igas eluvaldkonnas eraldiseisvalt ning vas-
tavalt selle valdkonna terminoloogiale ja
loogikale tagab haldusodiguse eluldheduse
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ning vadrib seetottu loppkokkuvottes
pooldamist ka seadusloomepraktikas.
Taoline kisitlus tundub kiill esmapilgul
arusaadav ja praktiline, kuid samas on
sellel ka puudusi. Uheks ebasoodsaks
mojuks on diguskorra killustumine, sest
oigusnormis ndhakse pigem administratiiv-
set abinou konkreetse kiisimuse lahen-
damisel ning vihem vaadatakse laiemat
digussiistemaatilist pilti. Oigusnormid
kirjutatakse valmis, ldhtudes poliitilisest
strateegiast, aga ignoreerides oigussiis-
teemi tegelikkust. Ebasoodsaks tagajdrjeks
voib osutuda siin digusnormide juriidilise
iseloomu vdhesus, ebaiihtlane moisteka-
sutus, digusnormide dubleerimine voi
kuhjumine ning 6igussiisteemi terviklik
ldbipaistmatus, mis muide oli omane 19.
sajandi administratiivoigusele (Stolleis
2014, 23). Tulenevalt kirjeldatud arengu-
suunast on Eesti haldusodiguslike normide
iseloomus olnud algusest peale teatud lahk-
nevus oiguspoliitiliste eesmérkide ja teiste
eluvaldkondade ehk nn sisupoliitiliste ees-
markide vahel (Annus 1999, 314-320). See
on samas loomulik, kui pidada silmas, et
eelnousid valmistavad Eestis ette pdhiosas
inimesed, kelle erialane ettevalmistus ei
kuulu mitte digusteaduse, vaid mone muu
spetsiifilise eluvaldkonna hulka.
Ministeeriumide seadusloome igapédeva-
t60s voib kohata eelarvamust, et keegi, kes
on juriidiliselt kompetentne, ei saa samal
ajal olla asjatundja erialaselt. Sarnaseid
jareldusi tehakse ka vastupidises suunas —
erialaselt kompetentne spetsialist ei pidavat
tldjuhul piisavalt tundma digusteaduslikke
aluseid. Juriste reeglina kiill kaasatakse
oigusakti eelndu ettevalmistamisse, ent
pohiosas koostavad ning valmistavad eel-
nousid ette teistsuguse erialase ettevalmis-
tusega isikud. Kdesoleva artikli kirjutamisel
ei onnestunud leida avaldatud tilevaadet
selle kohta, millise osakaalu moodustavad
oigusloomeiilesandega koormatud avalike
teenistujate seas juriidilise haridusega
teenistujad. Hinnang pShineb seetottu
paljuski autori teenistuslikul kogemusel
Justiitsministeeriumi diguspoliitika
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osakonnas. Jareldused on tehtavad aga

ka muuhulgas nditeks ministeeriumide
teenistujate struktuuri ja koosseisu kohta
kédivat avalikku teavet objektiivselt hin-
nates. Sellisele jareldusele on lébi isikliku
kogemuse joutud ka varem (Pdrna 1999,
14). Sama problemaatika on tihelepanu
alla votnud varem ka Justiitsministeerium
enda digusloome mahu vihendamise
kavas, milles seatakse eesmargiks tugev-
dada digusloomeprotsessis juristide rolli
(Justiitsministeerium 2015, p 5).

Uldjuhul toétatakse haldusdiguslikud
normid vélja teatud kindlas eluvaldkonnas
iihe ministeeriumi sees konkreetse
osakonna ning sageli isegi ihe kindla
ametniku poolt. See oli selgelt nii juba
ka 1990. aastatel (Merusk 1998, 170-172).
Seetottu kehtib paradoks, et seadusi
kiill muudetakse ddrmiselt tihti, kuid

165



Ilimar Pdrnamdgi

seadusandja sisuline roll jadb seejuures
pigem marginaalseks. Paljuski nendel
poOhjusel algatas Justiitsministeerium

juba 2011. aastal Riigikogu otsuse
,Oiguspoliitika arengusuunad aastani
2018 eelndu (2011). Selle peaks edaspidi
asendama uus ja hetkel veel menetlemisel

Seadusi muudetakse

ddrmiselt tihti, kuid
seadusandja sisuline roll
jddb seejuures
marginaalseks.

olev Justiitsministeeriumi ettevalmistatud
otsus ,Oiguspoliitika péhialused 2030%.

Riigikogu kui seadusandliku voimu
pigem tagasihoidlikule rollile viitab ka
riikliku jarelevalve suur osakaal tthiskon-
nas toimuva tle, sest seadusi ettevalmis-
tavaid ametkondi ahvatleb alati voimalus
ise vahetult Gthiskondlikesse protsessidesse
sekkuda, selmet nditeks anda pooltele
endile vahendid tiilikiisimuse omava-
heliseks lahendamiseks. Vordlusena on
huvitav, et sarnane mudel oli halduséigu-
sele omane ka 19. sajandi Saksamaal, kus
haldusoigusliku materjali mass (toonase
nimetusega ,,politseidigus”) oli osadeks
jaotatud ministeeriumide kaupa, seosed
tiksikute seaduste vahel puudusid ning
valitsev osa Oiguskorra normidest kehtes-
tati avalik-6iguslikena (Stolleis 1992, 229).
Seda, et ka Eesti seadusandja ettekujutus
seadusloomest on rohkem avalik-0iguslik
ning sekkuva iseloomuga nditab kasvoi
see, et kehtivast 378 seadusest 245 ehk ligi
65 protsenti reguleerivad muuhulgas moel
voi teisel riikliku jdrelevalve teostamist
(sellise tulemuse andis 31.10.2019 seisuga
otsing Riigi Teataja veebilehel).

Samas vastutus era- ja karistusdiguse
kesksete valdkondade eest on koondatud
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iihte valitsusasutusse ning eeskatt juriidi-
lise ettevalmistusega ametnike pddevusse.
Tsiviiloiguse ja karistusdiguse eest vastutab
ildiselt Justiitsministeerium, vt pohimada-
ruse algteksti (Justiitsministeeriumi. ..
1997, p 9). Seda, et riigi- ja haldusoéiguses
jdi Justiitsministeeriumi osatdhtsus
vdiksemaks, kui see oli olnud tsiviil- ja
karistusoiguses, moondi sisuliselt juba
1990. aastate 1opus (Varul 1999, 2—4).
Seetottu iseloomustab haldusoigust Eestis
vorreldes tsiviil- ja karistusoigusega, kus
on Oigusteadusel traditsiooniliselt olnud
tugev positsioon, ilmselt paljude muude
spetsiifiliste teadusharude, eluvaldkondade
ja huvigruppide moju ning sellest johtuv
legislatiivne diinaamilisus. Samas toob
selline kdsitlus endaga kaasa paratamatult
oigusloomelise tegevuse valdkondliku
killustatuse ning avatuse pidevale
muutumisele, mistottu on haldusalase
oigusloome praegusel praktikal vihemasti
oiguskorra stabiilsuse ning 6iguskindluse
seisukohast ebasoodne tagajdrg.

Liikumist voimalikult eluldhedase ja
probleemikeskse halduséiguse suunas pais-
tab olevat kannustanud ka usalduse puu-
dumine juristkonna ning oigusteaduse kui
sellise vastu (Madise 2003, 40). Tegemist on
loomuliku umbusuga, sest traditsioonilist
jurisprudentsi esindavates juristides
ndhakse omaette huvigruppi n-6 véimu ja
arvamuste voitluses dige ja diglase ihiskon-
nakorralduse pérast. Samas oleks sellise
oletuse toeksosutumise puhul tegemist
vastuolulise hinnanguga, sest samal ajal
kui peavastutus haldusoiguslike normide
véljatdotamisel lasub siiani mitte juristidel,
vaid eri asutustes arvukalt teenistuses
olevatel mittejuriidilise ettevalmistusega
erialaspetsialistidel ehk nn sisuekspertidel,
on tthiskondlikes hinnangutes digusnormi-
dest tingitud kriitika ning murede teravik
suunatud ikka ennekdike juristide pihta.
Seos on loomulik, sest seadus on olemuselt
alati juriidiline fenomen. Samuti voib
kirjeldatud kriitiline kuvand juristkonnast
olla tingitud sellest, et tegeliku vaidluse
korral ndhakse ikkagi juristi riigi poolt
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tegutsemas ja reaalses konfliktsituatsioonis
kodanikku tile trumpamas.

Kui ei usaldata igust ja puhtalt
oigusteaduslikke pohimotteid, siis
otsitakse kandepinda argumentidele ikka
ennekdike ratsionaalsetest arusaamadest.
Nii on loogiline, et ministeeriumide
oigusloomeprotsessis maksab nn sisueks-
pertide sona. Samas, nagu nditab paljude
teiste riikide kogemus, muutub tihiskonna
arenedes ka selle 6iguskord itha keeru-
kamaks ega jdta ka mittejuristidele eriti
voimalust iseseisvalt ja n-0 eneseabi korras
keerukamatele diguslikele probleemidele
terviklikku lahendust leida (Riithers et al.
2011, 136). Tegemist on suletud ringiga,
mille tulemusena paistab, et digusteadus
on (vihemalt haldusoiguse valdkonnas)
loovutanud seadusloomes juhtohjad
teistele eluvaldkondadele ning seda osa
Oigusest voidaksegi justnimelt seetdttu
tajuda rohkem ametnike digusena ning
peamiselt riigi legislatiivpoliitilise jou
rakendamise instrumendina. Samas
kannatab seeldbi ka tiks haldusoiguse
oigusriiklikest pohifunktsioonidest, s.o
kodanikele 6iguskindluse pakkumine
suhtluses riigiga (Zippelius 2011, 131).
Seadusandjal tuleks aga hoopis taotleda
olukorda, kus haldusoigus oleks nii avalike
kui ka erahuvide tasakaalustaja, avaliku
voimu kandja otsustele objektiivse moodu-
puu pakkuja ning tuldiselt riigi ja kodanike
vahelise usaldusliku suhte kujundaja.

KATSE JA EKSITUSE MEETOD EESTI
HALDUSOIGUSES KUI PEAMINE
TEOREETILINE MUDEL
Ulalkirjeldatud vastandumist nn puhta
oigusteaduse ja muude eluvaldkondade
vahel voib piitida seletada muuhulgas
asjaoluga, et vihemasti alates taasise-
seisvumisest ei olegi ministeeriumides
haldusoiguslike normide ettevalmistamine
toimunud selgelt midratletavatel digus-
teoreetilistel alustel. Leitud on sedagi, et
avalik-6iguslikus valdkonnas oli Eestis
algusest peale omamaise eripdra arvesta-
mise vajadus tunduvalt olulisem ja seega
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ka riigi- ja haldusodiguse teoreetilise mudeli
valik enam komplitseeritud, kui see oli
nditeks tsiviiloiguses ja karistusoiguses
(Varul 1999, 2—4). Kui siiski peaks leiduma
ka teadlikult valitud 6igusteoreetilisi
ldhtekohti, siis on need olnud tdendoliselt
niivord mitmekiilgsed, et nende toomine
tagasivaatavalt tihise nimetaja alla ei paista
olevat eriti véimalik. Oigusteoreetilised
arutelud ei piirdu tdnapdeval iiksnes
traditsioonilise vastasseisuga loomuodiguse
ja oiguspositivismi vahel, millest esimene
ndeb odiguse allikana seadusesse kirjutatud
normidele eelnevaid tithiskondlikke
norme, ent viimane keskendub kehtivale
oigusele. Niitidisaegsed oigusteoreetilised
ja filosoofilised mottesuunad on niivord
varieeruvad huvi- ja vadrtusjurisprudent-
sist diskursusteooria jt distsipliinideni, et
piitie asetada neid koiki Eesti haldusoiguse

Seadusandjal tuleks
taotleda olukorda,
kus haldusoigus
oleks avalike ja erahuvide
tasakaalustaja,
riigi ja kodanike
usaldusliku suhte
kujundaja.

kujunemise konteksti oleks kidesoleva
artikli raames liialt ambitsioonikas.

Mis puudutab Eesti juristide seas
algselt peetud arutelusid haldusoéiguslike
normide loomise digusteoreetiliste
aluste iile, siis peegeldub siit pigem soov
eemalduda téielikult diguspositivismist,
sh seaduspositivismist ning kohati sellele
isegi vastanduda. Varasematest oigus-
teaduslike meetodite kisitlustest torkab
silma poolehoid viirtusjurisprudentsi
ideedele (Narits 1995, 378-380; Narits
1998, 2-6). Samuti paistab, et pooldatud
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on ka digussotsioloogilist 1dhenemisviisi
(Kaugia 1995, 360-361). Hilisemast ajast
ei torka Eesti seadusloomet puudutavas
oiguskirjanduses huvitaval kombel silma
eriti teoreetilisi kasitlusi, kuigi juristide
huvi enda valdkonna Gigusteoreetiliste
pohikiisimuste suhtes voiks ju eeldada.

Oiguspositivism ldhtub
oma praktilises
tdhenduses
kodifitseeritud
oiguse ideest.

Tapsustuseks, et siinkohal ei piitita
késitluses rangelt eristada diguspositivismi
erinevaid esinemisvorme. Oiguspositivismi
on kiesolevas artiklis silmas peetud
mitte niivord selle tunnetusfilosoofilises
tdhenduses, vaid ennekdike kisitletakse
normatiivset diguspositivismi selle prakti-
lises tdhenduses, mis lahtub kodifitseeri-
tud diguse ideest. Seetottu oleks kdesoleva
artikli teemakdsitluse kontekstis ilmselt
sobivam termin pigem ,seaduspositivism*
(Zippelius 2011, 6).

Toendoliselt on Eestis teatav pelgus
tileformaliseeritud Giguspositivismi vastu
ajendatud ajaloolisest kogemusest seoses
totalitaarsete valitsemisreZiimidega, nii
nagu see on teisteski riikides. Nimelt on
taoliste riiklike stisteemide tekke tiheks
eelduseks peetud liigselt diguspositivismi
kaldunud riigifilosoofiat ning sellele omast
vadrtusneutraalset suhtumist tthiskonda.
Naiteks pdrast natsionaalsotsialistliku
Saksamaa kokkukukkumist peeti sea-
duspositivismi pea ainuvastutavaks
totalitaarse reziimi kestel toimunud nn
digusperversioonide ees (Riithers et al.
2011, 299, 352). Samas voib delda, et
totalitaarsete reziimide kuritegude tottu
sattus halba valgusesse siiski mitte tiksnes
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oiguspositivism, vaid isegi digusfilosoofia
tervikuna (Tammelo 2002, 511-513).
Samas, kui siiski tiritada tildistada
taasiseseisvunud Eesti haldusoiguse
kujundamise aluseks valitud digusteoreeti-
lisi tunnusjooni, iseloomustab siin normide
loomist pigem realistlik oiguskasitlus ehk
nn realistlik jurisprudents. Realistliku
oiguskadsitluse ehk digusrealismi ideo-
loogiliseks suunanditajaks on ennekoike
Karl Popper, kelle toodele tuginedes
arendas seda filosoofilist mottesuunda
oigusteaduslikult edasi nditeks Hans Albert
(Thienel 1991, 3 jj). Sellel diguskasitlusel
on praeguseks omakorda veel erinevaid
suundi, sh eeskétt nn Skandinaavia
suund ja Ameerika suund (Maihofer 1971;
Skandinaavia 6igusrealismi pdhiideede ja
selle diguspositivismist piiritlemise kohta
Zippelius 2011, 5 jj; ameerika realistliku
oigusmotlemise kohta tldiselt Casper 1967,
47 jj; Hilgendorf, Joerden 2017, 161 jj).
Oigusrealism uuema digusteoreetilise
ldhenemisena nédeb — erinevalt rangest
loomuodigusest — vajadust kiill positiivselt
kehtestatud diguse jérele, ent see olevat
vajalik vaid teatud (poliitiliste) eesmarkide
ellurakendamiseks. Seetottu nimetatakse
realistlikku oiguskdsitlust ka seadusrea-
lismiks (sks Gesetzesrealismus, vt seaduspo-
sitivismi, loomudiguse ja seadusrealismi
kohta tlevaatlikult Fleiner 1995, 341).
Kokkuvotlikult voib delda, et realistliku
jurisprudentsi pohiidee jérgi ei tohi loodav
seaduslik norm olla eluvodras, mistottu
peab see arvesse votma iithiskondlikke tdsi-
asju, sh poliitilisi, majanduslikke, varalisi,
isikulisi, organisatsioonilisi jms (Zippelius
2011, 6). Realistlikule oiguskdasitlusele on
omane pigem empiiriline métlemine ning
seeldbi omandab sddrases oiguskasitluses
kaalukama positsiooni muuhulgas ka
sotsioloogia. Samuti kasvab Oiguse rea-
listlikul sisustamisel majandusteaduse ja
-majandusanaliiiisi osakaal (mis on omane
eeskdtt ameerikalikule ldhenemisele,
vt Grechenig, Gelter 2008, 513-561).
Samal ajal osutub néiteks vordlemisi
ebaoluliseks puhas ja selge eristamine
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oigusdogmaatikas (sh on vihetdhtsad
ka eelnevalt kehtivad digusnormid), sest
realistlikus oiguskasitluses realiseeruvad
oiglus ja juriidiline motlemine tldiselt
14bi kriitilise ratsionalismi ja diskur-
susteoreetilise meetodi, s.0 ennekdike
kogemuse ja eksperimenteerimise kaudu
(ingl trial and error; sks Versuch und Irrtum;
vt Zippelius 2011, 66 jj; Riithers et al. 2011,
357; Zippelius, 1981, 143 jj). Filosoofilisest
vaatenurgast on realistliku diguskasitlu-
sega enim vastavuses eksistentsialistlik
mottesuund, kus samuti on olulisel kohal
kriitilise pragmatismi metoodilised ideed
(eksistentsiaalfilosoofia mojust digusteoori-
ale tilevaatlikult Hilgendorf, Joerden 2017,
145 jj). Sestap voib Eestis valitud haldus-
oiguslikku kasitlust tinglikult seostada ka
eksistentsialistliku 6igusfilosoofia motte-
suunaga (Madise 2003, 38), mis kiill 1dhtub
tldiselt positiivselt kehtestatud diguse
vajadusest, ent ei keskendu vaid kirjutatud
oiguse interpreteerimisele ega usalda seda
pimesi, vaid piitiab 6igust tervikuna avada
rohkem inimeseks olemise tegelikkusele
(Luts 1997, 40 jj). Elulistele tosiasjadele ja
sotsiaalsetele faktidele suunatud diguska-
sitlust on peetud ka nn kolmandaks teeks
(kategoorilise iseloomuga) loomudiguse
ja traditsioonilise seaduspositivistliku
koolkonna vahel, mis on siiski vaid osa
laiemast ptitidlusest leida alternatiiv
senisele kahele pohisuunale (Riithers et
al. 2011, 352; vt loomudiguse ja positiivse
oOiguse traditsioonilise vaheteo kohta
iilevaatlikult nt Hilgendorf, Joerden, 15 jj).
Vaatamata eelistele ei ole digusrealism
kriitikavaba. Néiteks Hans Kelsen ei
rutta nimetatud eksistentsialismi tildse
oigusteaduse osaks pidama ning ndeb seda
pigem teoloogia ja religiooniopetuse osana
(Kelsen 1957, 161-186). Seejuures kirjeldab
Kelsen eksistentsialismi saabumist 6igus-
teaduslikku arutellu kui metropoli moe
joudmist provintsi parasjagu alles siis, kui
see tegelikult on juba aegumas (Kelsen
1957, 161). Samuti ndhakse eksistentsia-
listlikust filosoofiast méjutatud diguska-
sitluses l1oppkokkuvottes ka teatud mottes
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protestiliilkumist ning uuemas vormis
oOiguspositivsmi avaldumist, mistdttu on
seda nimetatud ka realistlikuks diguspositi-
vismiks (Fechner 1955, 315). Kui néustuda
sellega, et realistlik 6igusmotlemine on
vaid loomudigusliku kiisimusepiistituse
avaldumine uuemas (0iguspositivistliku-
mas) vormis, siis ei saa seda ilmselt pidada
mitte ehtsaks kolmandaks teeks, vaid selle
tuumkiisimus seisneb tasakaalu jatkuvas
otsimises kahe klassikalise digusteoreetilise
suuna (s.o loomudiguse ja diguspositivismi)
vahel (Riithers et al. 2011, 355).

PRAKTIKA OOTUSED
SEADUSANDJALE

Samas Eesti juristkond paistab 6igus-
praktikas enamasti ldhtuvat pigem
traditsioonilisest seaduspositivistlikust
oigusteaduse kontseptsioonist. Selle
eesmdrk on saavutada kindlate teaduslike
vaadetega terviklik ning stabiilne ja
oiguskindel siisteem ehk hermeneutline
oigus (hermeneutica iuris), mille tdlgendamist
saab selgeks Opetada diguse rakendajatele
ning Gigusteadlaste poolt jirjepidevalt
edasi arenda. Hermeneutilist ldhenemist
oigusteoorias on kirjeldanud néiteks
Riithers ja tema kaasautorid (2011, 107),
siisteemioiguse ideed C-W. Canaris (1969).
Seaduspositivistliku diguskasitluse jargi
on digusteaduse ja -dogmaatika esemeks
ennekdike seadus kui objektiivne val-
misprodukt ning diguse iile arutledes on
kiisimuse alt tldiselt vélistatud produkt-
sioon ehk seadusloome kui selline. Nii ei
saa Hans Kelseni sonul see, kuidas seadusi
tehakse, olla tegelik digusteadus (Kelsen
1960, 1 jj). Oigusteadus ei olevat positi-
vistliku jurisprudentsi jirgi sama, mis on
oiguspoliitika, mistottu tuleks digusteadus
puhastada ning hoida lahus religioossetest,
eetilistest, loodusteaduslikest, sotsio-
loogilistest ja poliitilistest elementidest
(Riithers et al. 2011, 293). Nii omandavat
seaduspositivismi pohiidee jérgi positiivselt
kehtestatud diguse alusel keskse rolli
tegelik Gigusliku arutlemise kunst, s.0
hermeneutiline métlemine, loogika ning
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juriidiline argumentatsioon (Kelsen 1953,
143), mistottu on sellises kasitluses eriti
oluline selgelt eristada 6igusm@disteid ning
kehtestatud diguse loogilisi seoseid (moiste-
ja konstruktsioonijurisprudents). Taoline
seaduspositivistlik digusmotlemine ei ole
ka Eesti haldusoéiguses midagi ebaloomu-
likku. Pohiseadus kui tervikule digusstistee-
mile orienteeritud normatiivne digusallikas
on siin oluline tugipunkt (vrd Gusy 1985,
291-299). Kuivord haldus toimib Eestis
lahtuvalt 6igusriigi pohimaottest kooskolas
pohiseadusega vastu voetud seaduste
alusel ning nende tditmiseks, on halduse
tohusa toimimise ning halduséiguse hea
rakendatavuse seisukohast vaja kehtesta-
tud 6igusnormidest tulenevaid juriidilisi
kiisimusi puhtalt ja selgelt eristada.

Eestis paistab seega eksisteerivat teatud
mottes vastandlik ldhenemine, kus 6igus-
teoreetiline rohuasetus haldusdiguslike
normide loomisel on vihemal voi rohke-
mal médral teadlikult asetatud (uuemale)
realistlikule digusteooriale, samal ajal kui
oigusnormide haldusmenetluslik ellura-
kendamine (sh kohtuvaidluste pidamine)
paistab kdivat rohkem tihte jalga traditsioo-
nilise seaduspositivistliku dpetusega. Uhelt
poolt on Eesti seadusandja haldusdiguse
valdkonnas valinud realistliku digusloome-
lise mudeli, mis on eksperimenteeriv ning
olemuselt erinev sellest, mida teiselt poolt
soovib kasutada enda igapdevatoos digust
praktiseeriv jurist, keda on dpetatud enda
argumentide toetamiseks otsima loogilisi
seoseid seadusandja poolt positiivse
digusena kehtestatud digusnormide ja
oigusmoistete vahel. Tegelikkuses seadus-
andja neid seoseid Eesti haldusdiguses
praeguseks eriti pakkunud ei ole ega
kavatse seda teha toendoliselt ka ldhimas
tulevikus. Seadusloome on juhuslik, aga
praktika eeldab 6igusnormidelt kindlust
ja suisteemi. Just haldusoiguses paistab
lahknevus olevat suurim ja seda nimelt
pohjusel, et siin annavad ministeeriumide
algatused praeguseni enim tooni.

Tulemuseks on olukord, kus haldusoi-
guslikke norme valmistatakse kiill ette
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oigusrealistlikust kasitlusest lahtuvalt (s.t
tegeliku elu probleemide lahendamiseks)
ning seda ka n-6 seaduspositivistliku tdpsu-
sega, kuid seadusandja ei taotle enam mitte
(kodifitseeritud) siisteemi, vaid ta tegevus on
juhuslik. See protsess toimib ilmselt mingil
madral oiguspraktikute survel, kes koik
endiselt ootavad ja loodavad loplikku tode
ennekoike digusnormidest (advokaadid,
kohtunikud, notarid jt). Kui parafraseerida
tuntud motet, siis paistab Eesti haldusoiguse
teoreetilise arengumudeli aluseks olevat
justkui moto: seaduspositivism on surnud,
elagu seaduspositivism.

OIGUSKASITLUSTE KRIITIKA
SEADUSLOOME VAATENURGAST
Poline kriitiline kiisimus positivistliku
oiguskasitluse kohta on, kas digus saab

ja tohib olla see, mille seadusandja
vastavalt oma tahtele ,6igeks kirjutab“.
Oiguspositivismi peetakse ka tee silluta-
jaks detsisionistlikule riigile (Bolsinger
1998, 471-502). Detsisionismi all peetakse
iildiselt silmas 20. sajandi esimeses pooles
levinud poliitilist teooriat, mille jirgi
oigusnormi kehtivus tuleneb seadusandja
otsustamispddevusest. Detsisionismi

kui poliitilise moéttesuuna rajajaks

ja poliitilist filosoofi Carl Schmitti. Seda
riigiopetuslikku moétlemist on kritiseeritud
etteheitega, et detsisionismile kalduv
seadusandlus on subjektiivne ja 16ppkok-
kuvottes seetottu ka meelevaldne ega
vasta tthiskondlikule diglustunnetusele
(Zippelius 2011, 205 jj). Nimetatud kriitika
ongi realistliku digusmotlemise tegelik
kandepind, sest 20. sajandi totalitaarsete
riigisiisteemide kogemus néitas, et sea-
duspositivismis hddavajalik seadusandja
nn headuse eeldus ei pruugi reaalsuses
kehtida (Riithers et al. 2011, 299). Kuivord
realistlik oiguskdsitlus on avatud iihis-
kondlikele aruteludele, siis ei soodusta see
suletud siisteemide teket ning véimaldab
ka eetiliste vadrtuste tiletoomist filosoofi-
lisest kisitlusest oigussiisteemi toimimise
igapdevaellu. See on Gigusrealismi tugevus
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ning seepdrast pooldatakse seaduspositi-
vistliku motteviisi osakaalu vihendamist
seadusloomes (Zippelius 2011, 208).
Toodud kriitika esimese ja pohilise
vastuargumendina toimib aga ajalooline
tosiasi, et isegi ilimalt seaduspositivistlikus
tihiskonnas voib uue poliitilise ideoloogia
voidukdik muuta tdielikult digusnormide
rakendamise ja tolgendamise algset
eesmdrki ja motet (nn diguse perversioon)
— kuigi samal ajal kehtib ilma méarkimis-
vadrsete muudatusteta digus. Seetottu ei
saa sddrases olukorras seadusnorme kui sel-
liseid veel pohistitidlaseks pidada (Riithers
et al. 2011, 282). Ilmselt on kriitika taga ka
monetine vadrarusaam seaduspositivismist,
sest selle eesmaérk ei ole kavatsus kehtes-
tada oigust meelevaldselt, vaid ldhtekohaks
on arusaam, et diguseks on faktiliselt
kehtestatud 6igus. Demokraatlikult vastu
voetud digusnormi juriidilise kehtivuse
eristamisega muudest kehtivuse kaalut-
lustest (nt sotsiaaleetiline ja moraalne
kehtivus) piititakse dra lahenda tiks
Oigusteooria seniseid pohiprobleeme, s.0
oigusnormi siduvuse kiisimus (Zippelius
2011, 19 jj; Riithers et al. 2011, 201, 291).
Teine kriitiline kiisimus on, kui
detailseks voib seadusandja minna sea-
duse tildist siduvusjoudu kahjustamata.
Realistliku 6iguskasitluse eesmérk on anda
oigusnormile voimalikult tdpne (sotsiaalne)
Oigusmoju, s.t see peaks ideaaljuhul olema
voimalikult tdpselt moddetav. Taoliste
(darmuslikult) tapselt sihitud digusnormide
ning seaduste kohta kasutakse oigusteoorias
nimetust individuaalseadus voi tiksikjuh-
tumiseadus (Enneccerus, Nipperdey 1959,
292 jj). Silma paistavad seda tiiiipi algatused
selle poolest, et holmatud elujuhtumid on
ajaliselt ning isegi kvantitatiivselt (arvuliselt)
piiritletud. Niiteks voib olla seadusandja
tipselt dra mddranud, milline on hélmatud
isikute ring, 6igusmoju ajaline kestus ja ka
nditeks territoriaalne ulatus. Selliseid tiksik-
juhtumiseaduseid ei soovi nditeks prantsuse
oigusteooria iildiselt isegi materiaalselt
seadusteks pidada, sest neil puuduvat
piisav avalik autoriteet (pr autorité publique;
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Eichler 1970, 48). Ka saksa digusteooria
lahtub seaduse materiaalse kriteeriumina
piisava abstraktse ja tildise kvaliteedi
olemasolust, mis peab tagama iga seaduse
puhul teatava piisivuse. Saksa pohiseadus
ei luba ka toodud pdhjustel pohidiguste
piiramist nn tiksikjuhtumiseaduste kaudu
(vrd Grundgesetz 1949 art 191g 11s 1).
Uksikjuhtumiseaduste peamine probleem
seisneb selles, et kui kitsaste elujuhtumite
tarbeks vastu voetud seadusandlikud
otsused pérast probleemi lahendamist
peagi taas makulatuuriks muudetakse,
siis kahaneb tervikuna seaduse kui sellise
normatiivne joud ning tosiseltvoetavus
ithiskonnas.

Realistlik
oiguskdsitlus
on avatud
tihiskondlikele
aruteludele ega
soodusta suletud
siisteemide teket.

Samuti ei vélista seaduspositivistlik digus-
késitlus koostood sotsiaalteadustega. Ka
tehnika- ja inseneriteadused ei peaks mitte
vastanduma seaduspositivistlikule diguska-
sitlusele, vaid nad voiksid tiksteist pigem
vastastikku tdiendada. Seaduspositivismi
suurimaks norkuseks ei ole mitte nor-
mikesksus, vaid hoopis see, et see ei saa
jatkusuutlikult toimida ilma oigusriigi
eelduseks olevate vadrtusteta (Riithers et
al. 2011, 306). Oigusriigi eetiline tuum on
vaba ja demokaraatlik pohikord, sealhulgas
kodanike pohidigused ja eeskdtt inimvaari-
kus. Seetottu peab ka seaduspositivistliku
suunaga riigi 6iguspoliitika igal juhul
rajanema Gigusriigi poliitikal. Seejuures ei
saa oigusriik piirduda mitte tiksnes teatud
menetluskordadest kinnipidamisega, vaid
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ta on seotud seaduseks saanud tldiste,
aegumatute iihiskondlike védirtustega.
Realistliku digusteooria vastuolulisust
nditab ka see, et kui kriitilise pragmatismi
ja eksistentsialistliku filosoofia sissetoo-
mine digusteooriasse pidi ennekoike

Oigusriik ei saa piirduda
menetluskordadest
kinnipidamisega,
vaid on seotud
seaduseks saanud
iildiste, aegumatute
iihiskondlike
vddrtustega.

vdhendama liigset kaldumist (19. sajandil
viljakujunenud) seaduspositivsimi ja
detsisionismi (Zippelius 2011, 66 jj), kahan-
dab see ldhenemine samal ajal ka tildise
juriidilise argumentatsiooni vajalikkust

ja 6igusdogmaatika rolli seadusloomes
(Riithers et al. 2011, 306). Realistliku oigus-
késitluse determinandiks on alati teatav
oigusnormide rahutus ning juhuslikkus,
sest olles voimalikult avatud muutustele,
vdheneb paratamatult teiselt poolt ka
diguskorra stabiilsus. Oiguspositivismi
suurimaks saavutuseks on aga diguskind-
lus (Zippelius 2011, 208, 133 j; Luts 1997,
44). Eemaldumine seaduspositivismile
omastest 0igust tervikuna ldbivatest objek-
tiivsetest ja universaalsetest 6igusprintsii-
pidest ja -moistetest kitsendab mdistmise
Oigusest vaid tiksikreeglitele, mis voib olla
hoopis vihendab diguskorra terviklikku
labipaistvust ning sillutab seeldbi ise tee
juhuslikkusele, seadusandlikule voluntaris-
mile ning sotsiaalsete tiksikhuvide kontrol-
limatule sissevoolamisele digusloomesse,
suurendades ka korruptsiooniriski. Kui
seadusandja valib realistliku diguskasitluse
ideest ldhtuvalt seadusekeele, mida tunneb
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kall kitsas grupp teatud eluvaldkonnas
tegutsevaid spetsialiste, ent suuremale
osale elanikkonnast on valitud terminoloo-
gia siiski tundmatu, siis voib paratamatult
oigus minetada ka enda universaalsuse
funktsiooni. Paradoksaalselt ei pruugi nii
seadus enam asuda mitte tegelikkusele
ldhemal, vaid sellest pigem kaugeneda.
Jaab odigusteoreetiline dilemma — kumb
kehvadest valikutest on vihem halb: kas
see, et 0igus on tervikuna vordlemisi
arusaamatu fenomen, ent igas eluvaldkon-
nas eraldiseisvalt kehtiv 6igus on véimalik
vastavate pohjalike erialateadmiste abil
endale selgseks teha voi see, et diguskord
on digusteaduse abil kujundatud teadlikult
iihetaoliselt ja loogiliselt nii, et sellest
saavad aru tihtemoodi vordselt koik need,
kes on selgeks teinud endale universaalsed
printsiibid ja juriidilise diguskeele.

KOKKUVOTTEKS
Kui tsiviil- ja karistusoiguses on digusnor-
mide kujunemisel teoreetilised juhtohjad
rohkem positivistliku digusteaduse kies,
siis haldusoigust mojutavad tunduvalt
rohkem koikvoimalikud muud eluvald-
konnad. Seda juba kasvoi seetdttu, et
tsiviil- ja karistusoiguse valdkond on kodi-
fitseeritud siistemaatilistesse mahukatesse
seadustikesse, ent haldusoigus on suuresti
jatkuvalt killustatud rohkete eriseaduste
vahel. Haldusoiguses on valitud éiguspo-
sitivismile vihem omane ldhenemine,
kus digusteoreetiline rohuasetus ei ole
mitte niivord pohiseaduse siistemaatikast
vorsuvate materiaaldiguslike normide
loomisel (mis tagaks oigusriigi ja -kindluse
pohimotete ellurakendamise), vaid oigus-
normide abil kindlate praktiliste problee-
mide lahendamisel. Selline suund vastab
rohkem oigusrealistlikule kisitlusele.
Tahelepanelik peab olema nii realistliku
kui ka seaduspositivistliku mottesuuna
kohta kiiva kriitika suhtes. Oigusrealismi
tugevus on kindlasti selle olemuslik avatus.
Seaduspositivismi peksupoisi staatus
on aga suuresti ajendatud ajaloolistest
siindmustest seoses probleemidega, mis
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kaasnevad, kui 6iguskord eemaldub teatud
vadrtustest (nt inimvadrikus, demokraatia
ja digusriigi pohimote). Seaduspositivismist
1oplikult kaugeneda aga ei saa. Kuivord
Eesti pohiseaduse jargi on haldus seotud
seadusega, on ka Eesti haldusoiguse
ideoloogia teatud mééral valtimatult
seaduspositivistlik. See ei tdhenda, et muud
teadusharud, nt sotsiaalteadus ja inse-
neriteadused ei voiks anda vadrtuslikku
teadmist seaduste kvaliteedi parandamisel.
Endiselt kehtib aga dilemma, kas
tegelikku elu mojutavat jarjekordset nn
seadusandja kisku v6i moraalselt ette
heidetavat voi koguni kuritegelikku
tegu seadusteksti eelndus (nt siititeona)
kirjeldav ametnik peab tundma tiksnes
oma erialast valdkonda ja elulisi tosiasju
(sotsiaalne aspekt) voi tuleb tal endale
selgeks teha positivistliku oigusteaduse
tegelik ese, milleks on ennekdike puhas
ja selge eristusvoime oigusdogmaatikas
(juriidiline aspekt), mis omakorda eeldab
muuhulgas ilmselt ka digusteooria,
-metoodika ja -filosoofia tundmist.
Oigusrealismi vidukiik haldusdiguses
vOib samaaegselt tdhendada, et digusnor-
mid on liiga tiksikjuhtumile orienteeritud,
administratiivse iseloomuga ning kaldu
vastava valdkonna ministeeriumi amet-
kondlike huvide suunas. Kdesoleva artikli
restimee on, et haldusoiguses on voimalik
praegu Eestis valitsevat digusteoreetilist
seadusloomemudelit kindlasti kriitiliselt
hinnata eesmérgiga vihendada tleliigsete ja
ebatohusate kdskude ja keeldude kuhjumist
oiguskorras (dereguleerimine) ning suuren-
dada Gigusteaduse osakaalu haldusodiguslike
eelndude ja digusnormide ettevalmista-
misel. Nii vaadatuna voiks digusteaduse
rolli suurendamine olla teatavas mottes

Uuringud

innovatsioon haldusoéiguse seadusloomes.
Vot iileméddrase seadusandliku biirokraatia
ja seaduste vohamise vastu asub suure
toendosusega siin — seadusandja kétes.
Ainutiksi see, kui Eesti seadusandja tead-
vustaks erinevaid teoreetilisi diguskésitlusi
oleks samm edasi, sest vastasel korral
valitseb seadusloomes metoodiline ja teo-
reetiline peataolek. Teadmatusest kantud
oigusloomekarusselli juures oleks halvim,
kui tegelikku ellu ei joua tihegi Gigus-
teoreetilise mottesuuna kasulikud viljad.
Uhelt poolt ei toimi digusrealismi kvali-
teedi tagamiseks hddavajalik empiiriline
ega sotsiaal- ja majandusteaduslik metoo-
dika ning teiselt poolt ei ole vadrtustatud

Haldusoigus
on suuresti
jatkuvalt killustatud
rohkete eriseaduste
vahel.

ega rohku pandud ka seaduspositivismile
omasele digusdogmaatikale (6iguskindlu-
sele, moistetele, siistemaatikale, loogikale
jne). Oigusrealistlikult koostatud seaduseel-
nou ilma korraliku metoodilise eeltdota
on juhuslik ning samavaddrne administra-
tiivigusliku sekkumisega, mis sisuliselt
tdhendab tiksikjuhtumi lahendamist ad hoc
kujul, ent sellise kidsitluse puudustest saadi
suuresti aru juba 19. sajandil. Vastukaaluks
on meil olemas pohiseadus kui terviku ja
stabiilse digussiisteemi iilesehitamisele
orienteeritud normatiivne oigusallikas.
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