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Kokkuvéte. Saksa  Liidukonstitutsioonikohus — juurutas  proportsionaalsuse
pohimétte oma praktikasse peatselt pdrast institutsiooni asutamist eelmise sajandi
50ndatel. Selle peamine kasutusala on vabadusbiguste ja omandipdhidiguse riivete
pohiseaduspirasuse kontroll, kuid seda rakendatakse ka muudes pohiseaduslikkuse
jirelevalve valdkondades. Riive eesmirk peab olema legitiimne. Proportsionaalsuse
pohimatte elemendid on sobivus, vajalikkus ja mdddukus. Todriist on esmajirjekorras
mdeldud selleks, et moistuspérastada riigi sekkumisi ja pohiseaduslikkuse jirelevalvet
nende sekkumiste ile, aidata ohjes hoida intuitiivseid hinnanguid ning muuta
vidrtusotsustused  nihtavaks. Kérvalekaldeid proportsionaalsuse  p&himétte
rakendamisest esineb liidukonstitutsioonikohtu praktikas haruharva. Selle
rakendamisel on oluline arvestada ka seadusandja minguruumiga.

Mirksénad:  proportsionaalsuse  pdhiméte, — pohiseaduslikkuse  jirelevalve,
vabaduspohisigused, vordsuspohidigus, 6igus  kohtulikule kaitsele, Saksa
Liidukonstitutsioonikohus, Euroopa Liidu Kohus

Proportsionaalsuse pohiméte ei olnud enneolematu uuendus, kui Saksa Liidu-
konstitutsioonikohus (Bundesverfassungsgericht) seda esimest korda kuulutas.
Halduskohtud olid 19. sajandil vilja arendanud vajalikkuse standardi, piirates
politseivoimu (tiiendséna ,politsei tuleb mdista ajalooliselt viga laias tihendu-
ses, nii et see holmab koiki haldusvoimu kandjaid) néudega, et tiksikisiku vaba-
duse voi omandi riive ei tohi olla ulatuslikum, kui on kavandatud eesmirgi
seisukohalt vajalik. Haldusoiguskirjanduses hakati standardit hiljem nimetama
proportsionaalsuse pdhimatteks.?

L Artikkel ilmus esialgselt viljaandes Europiische Grundrechte-Zeitschrift 2014.

2 S. Naas. Die Entstehung des Preuflischen Polizeiverwaltungsgesetzes von 1931. Tiibingen

2003, 1k 145-146.
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Liidukonstitutsioonikohtu praktikasse ilmus séna ,proportsionaalsus®
konstitutsioonidiguslikku nouet tihistava terminina esimest korda 1954. a juuni
kohtuotsuses, mis kisitles ithe liidumaa valimisseaduse pohiseaduspirasust.
Otsuses oli kirjas, et valimistel saavad kandideerida isikud, kes on kogunud
teatud arvu allkirju, kuid nouet ei pea tditma need parteid, kelle liitkmetest
vihemalt kolm olid eelneval ametiajal liildumaa parlamendis. Erandile mittevastava
partei kaebust lahendades tiheldas kohus, et valimisseaduse sitted on sobivad,
kui arvestada legitiimset eesmarki parssida poliitilise killustumise ohtu, mis seos-
tub just muutuva liikmeskonnaga, ebastabiilsete ja hooti tegutsevate parteidega,
ning et sitteid kehtestades jii seadusandja proportsionaalsuse psdhimoéttega seatud
raamidesse. Kohus iitles, et kui puuduvad konkreetsemad péhiseaduslikud
piirangud, voib seadusandja proportsionaalsuse pohimatte piires vabalt tegutseda.’
Ja see oligi kéik. Ei mingisugust seletust, mida proportsionaalsuse pohiméte
tihendab, ega — mis on veelgi tihtsam — mingisugust seletust, miks on proport-
sionaalsuse pohimdte siduv pdhiseaduslik pohiméte.* See on hea niide kohtu
oskusest tuua mingu véimalikult tagasihoidlikul kombel uus kohtuvéimu
toovahend.

I. Kohaldamisala

1. Vabaduséigused ja omandipohidigus

Proportsionaalsuse pohimoétet sellisena, milliseks see on hiljem paljudes Saksa
Liidukonstitutsioonikohtu otsustes arendatud, tuleb alati jirgida riigivéimu

Saksa Liidukonstitutsioonikohus (BVerfG) 03.06.1954, 1 BvR 183/54 (E 3, 383, 399).
Liidukonstitutsioonikohus oli varasemates kohtuotsustes kohaldanud ilma séna
»proportsionaalsus® kasutamata elemente, millest hiljem arendati vilja tdiemahuline
proportsionaalsuse test. Niiteks leidis liidukonstitutsioonikohtus heakskiidu kriminaalkohtu
otsus paigutada stitidlane vaimse tervise hindamiseks psithhiaatriaasutusse kaalutlusel, et
stiidlane oli ise nurjanud mitu katset, millega prooviti kontrollida tema vaimset tervist vihem
sekkuval moel, s.t ilma sundpaigutamiseta, vt BVerfG 10.02.1953, 1 BvR 787/52 (E 2, 121,
123).

Dieter Grimm mirkis, et ,pdhimatet esitleti nii, nagu p6himéte oleks iseenesestmaistetav*
(D. Grimm. Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence. —
University of Toronto Law Journal 57/2007/2, 1k 385). Selle kohta, kuidas hiljem liiguti
selgituse poole, et tegemist on pohiseadusliku pohiméttega, vt BVerfG 25.07.1963, 1 BvR
542/62 (E 17,108, 177) ja BVerfG 15.12.1965, 1 BvR 513/65 (E 19, 342, 348).
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tegevuse (szate act) puhul, kui tegevus pohjustab olukorra, mida nimetame
vabadus- voi omandipdhidiguse riiveks (Eingriff).’

Saksakeelse termini Eingriff ingliskeelse vastena kasutatakse sageli sona
encroachment (sissetungimine, vahelesegamine’). Inglise tolkevaste encroachment
on 6ige ainult juhul, kui seda kasutatakse pelgalt tehnilise terminina, mille
tihenduses ei sisaldu mingisugust eelotsustust selle kohta, kas konealune riigi-
vbimu tegevus on seaduslik voi mitte. Kui aga encroachment’i asemel kasutatakse
sonu restriction, interference, intervention ('kitsendus, riive, sekkumine’), peab ka

neid kisitama neutraalse alatooniga sonadena. Ulekantud tihenduses Geldes: iga

tegevus, millega avaliku véimu kandja — olgu tegemist kas seadusandliku,
tiidesaatva voi kohtuvéimuga — puutub fundamentaalse vabadusdiguse voi
omandipohidiguse kaitsealasse, on Eingriff. Kaitsealasse judmine ei ole iseenesest
seadusevastane, veel vihem pohiseadusevastane, samuti ei kehti sellekohane
eeldus. Saksa konstitutsioonidigus lihtsalt madrab kindlaks néuded, millele
Eingriff’i 6igustus peab vastama: riigivoimu tegevus peab pchinema seadusel (kui
seadus ise ei ole hinnatav riigivéimu tegevus), olema proportsionaalne ja asja-
kohastel juhtudel tditma protseduurilised v6i sisulised lisanduded, mille Saksa
pohiseadus sitestab monede tagatud pohidiguste kaitseks.

> Vabaduspohisigustega seoses viljendas Saksa Liidukonstitutsioonikohus proportsionaalsuse

pohimétet esimest korda 10. juuni 1963. a otsuses BVerfG 10.06.1963, 1 BvR 790/58 (E 16,
194,201 ja 202). Ka selles kohtuasjas (vrd viide 3) oli kiisimuse all kohtumiirus, mis oli siititeo
toime pannud inimese vaimse seisundi viljaselgitamiseks. Sel korral oli kriminaalkohus
arstide néuannet jirgides midranud kelmuses sitidistatud inimesele tserebrospinaalvedeliku
proovi, et teha kindlaks, kas inimesel on stiidimatust pohjustav kesknirvisiisteemihaigus.
Saksa Liidukonstitutsioonikohus leidis, et seadusesite — kriminaalmenetluse seadustiku
§ 81a —, mille alusel kohtumiirus oli antud ja mis véimaldas votta vereproove ja teha teisi
tervisele ohutuid arstlikke uuringuid inimese néusolekuta, kui neid oli vaja kohtuasjas tihtsust
omavate asjaolude kindlakstegemiseks, on pohiseaduspdrane, kuid sitte kohaldamine
kénealusel juhtumil seda ei ole, sest tserebrospinaalvedeliku proov on liiga tésine meditsiiniline
sekkumine, et olla digustatud selle juhtumi puhul, kus keegi ei kandnud siiiiteo tttu tdelist
kahju.

Omandipéhidiguse kitsenduste kohta vt BVerfG 10.07.1958, 1 BvF 1/58 (E 8, 71, 80),
kus kisitleti omandi avalik-6iguslikke kitsendusi. Kohtuotsusega tiihistati veiniviinamarja-
kasvatust puudutav regulatsioon selle ebaselguse tottu (sigusaktis puudusid arusaadavad loa
andmise tingimused). Viide, et omandi avalik-oiguslikele kitsendustele kohaldub
proportsionaalsuse pohimate, esitati kérvalmirkuse korras vilja kiidud seisukoha kinnituseks,
et veiniviinamarjakasvatuse reguleerimiseks on pohimétteliselt lubatud kehtestada igusakte.
Omandipéhidiguse kitsendustest tildise tlevaate saamiseks vt BVerfG 19.06.1969, 1 BvR
353/67 (E 26, 215, 222); vrd ka BVerfG 15.01.1969, 1 BvL 3/66 (E 25, 112, 117 ja 118), kus
omandip6hibigust puudutava regulatsiooni jaoks nahti ette vajalikkuse ja mé6dukuse nduded,
ilma et oleks kasutatud terminit ,proportsionaalsus®.
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Seadusereservatsiooni (Vorbehalt des Gesetzes) ndude tottu — mis ei ole proport-

sionaalsuse testi osa, vaid iseseisev formaalne eeldus — tuleb proportsionaalsuse
testi teha sageli mitu korda juhtudel, mil kiisimuse all on tdidesaatva voi
kohtuvdimu tegevuse pohiseaduspdrasus: esiteks hinnatakse seadust, millel
tegevus pohineb, ning kui seadus leitakse olevat proportsionaalne ja lubab
kaalutluséiguse rakendamist v6i mianguruumi, hinnatakse veel sel seadusel
pohinevat tksiktegu.

2. Teised valdkonnad

Aja jooksul on proportsionaalsuse néuet hakatud kasutama riivete hindamisel,
mis puudutavad ka muid pohidigusi, nditeks 6igust saada oma subjektiivsetele
digustele tohusat kohtulikku kaitset’, seaduse tagasiulatuva méju eest usaldus-
kaitset pakkuvaid digusi® ja vordsusoigusi. Proportsionaalsuse pshimétte kohal-
damine vordsusdigustele on vastuoluline teema.’” Liidukonstitutsioonikohtu

Vt nt BVerfG 15.01.2002, 1 BvR 1783/99 (E 104, 337, 347 jj): juhtumis leiti, et
proportsionaalsuse ndudele vastab seadusesite, mis keelab uimastamata looma tapmise, kuid
lubab erandina usukommetele vastavat uimastuseta loomatappu, kui selleks on saadud eriluba;
samas asuti juhtumi puhul seisukohale, et taotlejale eriloa andmisest keeldumine ei olnud
kooskélas proportsionaalsuse ndudega, sest keeldumine pohines usukombeid jirgivat
loomatappu lubava erandi liiga kitsal tlgendusel; BVerfG 20.04.2004, 1 BvR 838/01 (E 110,
304, 322 jj): otsuses leiti, et teatud tingimused, millele vastavust seadus néudis notariametisse
purgijailt, on kooskdlas méddukuse néudega, kuid nende tingimuste kohaldamine selles
juhtumis mitte. Teoreetiliselt v6ib vajalikuks osutuda isegi kolmekordne test: seaduslikkuse
ndue voib olla tdidetud nii, et iiksiktegu pohineb mairusel, mis on omakorda antud seaduslikul
alusel. Proportsionaalsuse kiisimus voib esile kerkida nii seaduse, médruse kui ka méirusel
pohineva tiksiku teo puhul. Kohtuasjas, kus hinnang tuli anda hindu sitestavale méiirusele
(mitte miidruse kohaldamisele ksikjuhtumile), jouti télgenduseni, et méidruse aluseks olev
sojajirgne turuhindade reguleerimist véimaldav seadus lubab — arvestades, et seaduses
puudusid sénaselged hindade midramise sitted — niisuguse midruse andmist tiksnes juhul,
kui jirgitakse proportsionaalsuse pohimétet, vt BVerfG 12.11.1958, 2 BvL 4/56 (E 8, 274,
313 ja 314).

Vt nt allpool alaptk II. 4.

Kui tagasiulatuva méjuga seadus puudutab ménda vabadus- v6i omandipdhidigust, tuleneb
usalduskaitse vastavast vabadus- voi omandipdhibigusest. Selle kohta, et sarnane usalduskaitse
peitub ka teistsugustes subjektiivsetes digustes, vt nt BVerfG 02.05.2012, 2 BvL 5/10 (E 131,
20, 40), kus kisimuse all oli, kas pensioni regulatsioon on kooskélas avalike teenistujate
pohidigusega saada kohast elatist (Grundgeserz’i artikkel 33 1ige 5).

Peamine vaidluskoht on see, kas vordsuspohibigusi tuleks télgendada digustena, mida on
voimalik piirata, v6i tuleks neid kisitada 6igustatud eristamise olukordadena, kus eristusaluseks
on eriline haavatavuseseisund, nagu niiteks rasedus voi lapseealisus, nii et need ei kujutagi
endast ebavordset kohtlemist.
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doktriin, mis kasitleb piiranguid, mida seadusandlikule véimule seab tldine

vordsuspohidigus (Grundgesetz’i artikkel 3 16ige 1), on selline, et piirangud

soltuvad reguleerimisesemest ja kasutatavatest ebavordse kohtlemise kriteeriu-
midest ning voivad seisneda nii pelgas meelevaldsuse keelus kui ka ranges
allutatuses proportsionaalsuse kriteeriumidele.’’ Ent siiski on ebaselge, missu-
gustel juhtudel tipselt proportsionaalsuse standard kohaldub ja mida see tihendab
just vordse kohtlemise biguse kontekstis.!! Ndib nénda, et niivérd, kuivord
proportsionaalsuse pdhiméte kohaldub, ei saa see tihendada vordsuspohisiguse
kontekstis sama asja kui méne vabadus- voi omandipohidiguse puhul.'? Lithiduse

10" BVerfG 20.04.2004, 1 BvR 1748/99 (E 110, 274, 291); 11.01.2005, 2 BvR 167/02 (E 112,
164, 174); 21.06.2006, 2 BvL 2/99 (E 116, 164, 180); 18.12.2012, 1 BvL 8/11 (E 132, 372,
388) ja otsuses sisalduvad viited.

Kohtuotsustes on selge sénaga ja mitu korda éeldud, et teistest rohkem tuleb digustada
niisuguseid ebavérdse kohtlemise juhtumeid, kus eristusaluseks on inimese kuulumine
(etteantud) inimriithma (vrd nt BVerfG 14.07.1999, 1 BvR 995/95 (E 101, 54, 101); 04.04.2001,
2 BvL 7/98 (E 103, 310, 319); 20.04.2004, 1 BvR 1748/99 (E 110, 274, 291)), ning mida
suuremat negatiivset moju voib ebavérdne kohtlemine avaldada pdhivabaduste kasutamisele,
seda veenvamad pdhjendused tuleb esitada ebavérdse kohtlemise digustuseks (vt nt BVerfG
26.01.1993, 1 BvL 38/92 (E 88, 87, 96); 14.12.1994, 1 BvR 720/90 (E 91, 346, 363);
08.04.1997, 1 BvR 48/94 (E 95, 267, 316 ja 317); 18.02.1998, 1 BvR 1318/86 (E 97, 271, 290
ja 291); 20.03.2001, 1 BvR 491/96 (E 103, 172, 193); 06.03.2002, 2 BvL 17/99 (E 105, 73,
110 ja 111); 29.10.2002, 1 BvL 16/95 (E 106, 166, 176); 11.01.2005, 2 BvR 167/02 (E 112,
164, 174)), samuti, mida lihemale ulatuvad eristusalused pohiseaduses sisalduvatele
spetsiaalsetele diskrimineerimiskeeldudele (vrd nt BVerfG 26.01.1993, 1 BvL 38/92 (E 88,
87,96);27.01.1998, 1 BvL. 15/87 (E 97, 169, 181)). Viimasena nimetatud pShimétet on viimati
kasutatud juhtumite puhul, kus eristusalused olid seotud seksuaalse sdttumusega, vt BVertG
07.07.2009, 1 BvR 1164/07 (E 124, 199, 220 jj); 21.07.2010, 1 BvR 611/07 (E 126, 400, 419);
18.07.2012, 1 BvL 16/11 (E 132, 179, 190). Kohus on ka leidnud, et rangemat digustamis-
standardit tuleb kohaldada siis, kui ebavordne kohtlemine on seotud isiku selliste tunnustega,
mida isik ei saa méjutada (vt nt BVerfG 26.01.1993, 1 BvL 38/92 (E 88, 87, 96); 21.06.2011,
1 BvR 2035/07 (E 129, 49, 69); 18.07.2012, 1 BvL 16/11 (E 132, 179, 189)), teisisénu kohaldub
rangem digustamisstandard niisuguste ebavordse kohtlemise olukordade puhul, millesse
puudutatud isikud ei saa ise midagi parata. Vastuseta on kiisimus, kuidas seostub eelnev
viitega, et rangem standard kohaldub sellistele ebavordse kohtlemise olukordadele, millel on
(potentsiaalne) negatiivne mdju vabaduspshisiguste kasutamisele; sest iga eristamine, mis
lihtub kriteeriumist, mille tditmine voi tditmata jitmine soltub isiku vabast tahtest, omab
kaudselt sellist negatiivset méju, arvestades, et eelnevast jarelduvalt on ebavordsest kohtlemisest
pidsemiseks vajalik nende vabaduspohisiguste — vihemalt pohivabaduse tegutseda oma
dranigemise jargi (Grundgesetz’i artikli 2 16iget 1 t6lgendatakse moel, et sittest tuleneb see
oigus, vt BVerfG 06.06.1989, 1 BvR 921/85 (E 80, 137, 152) ja sealsed viited) — teatud viisil
kasutamine. Ei nii olevat erilist métet muuta rangemaks standardit, mille alusel hinnata
niisugust ebavérdset kohtlemist, mille viltimine ei ole inimese voimuses, kui seesama rangem

standard kohaldub ka kéikidele muudele juhtumitele.

Kriitiliste analitisidega tutvumiseks vrd S. Huster. Gleichheit und Verhiltnismifigkeit. —
JuristenZeitung 1994, 1k 541 jj; W. Heuni kommentaarid artiklile 3, ddrenr 27 jj. —
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huvides ei kisitle ma seda keerukat teemat — nii nagu ei vaatle ma ka
proportsionaalsuse néude rakendamist niisugustes pohiseaduslikkuse jirelevalve
asjades, kus arutluse all ei ole subjektiivsed digused™ — ja keskendun sellele,
kuidas proportsionaalsuse pohimétet kohaldatakse olukordades, kus riivatakse
monda vabadus- voi omandipohidigust.

I1. P6himotte elemendid

Selleks et proportsionaalsuse ndue saaks tididetud, peab hinnatav riigivéimu te-
gevus olema:

1) eesmirgi edendamiseks sobiv (sobilik, kohane, saksa keeles geeigne?),
2) vajalik (saksa keeles erforderlich) ja

3) moodukas (saksa keeles angemessen), mis tihendab, et asjassepuutuvasse

vabadus- v6i omandip&hidigusse sekkumine ei tohi olla ebaadekvaatne
vorreldes nende huvide kaaluga, mis peavad riivet digustama.”* Seda pohi-
motte elementi nimetatakse ka proportsionaalsuseks kitsamas tihenduses.
Teine saksakeelne termin, mida selles kontekstis kasutatakse sageli sona
angemessen sinontiiimina, on zumutbar (‘talutav’); termin tihistab niisugust
isikule pandud koormist, mille kandmist voib koormist digustavaid
pohjendusi arvestades asjassepuutuvalt isikult méistlikult eeldada.

Sageli viidetakse, et eesmirgilegitiimsus on proportsionaalsuse eraldiseisev
element, mida tuleb kontrollida kéige esimese asjana, enne kui asutakse kolme
nimetatud noude juurde. Paljudes Saksa Liidukonstitutsioonikohtu otsustes, eriti

Grundgesetz. Kommentar. H. Dreier (toim.). 2. tr. Tubingen 2004.
Vt nt BVerfG 18.01.2012, 2 BvR 133/10 (E 130, 76, 117) erandite kohta, mida on lubatud

teha pohiseaduslikust reeglist, mille kohaselt peavad teatavad riigivéimu funktsioonid jidma
kindla 6igusliku staatusega avalike teenistujate teostada (Grundgesetz’i artikkel 33 16ige 4);
samuti BVerfG 28.02.2012, 2 BvE 8/11 (E 130, 318, 350) ja BVerfG 19.06.2012, 2 BvC 2/10
(E 131, 230, 235), mis puudutavad parlamentaarse otsustusdiguse parlamendikomisjonile
delegeerimise kisimust.

Vt nt BVerfG 14.11.1969, 1 BvR 253/68 (E 27, 211, 219), mis puudutas kriminaalmenetluse
seadustiku § 81a alusel arstlike uuringute tegemist, vrd viide 5; BVerfG 15.01.2002, 1 BvR
1783/99 (E 104, 337, 347 jj), mis puudutas rituaalse loomatapu piiranguid, vrd viide 6; BVerfG
09.12.2003, 1 BvR 558/99 (E 109, 96, 110 jj), mis puudutas sundkindlustust, vrd viide 15;
BVerfG 30.07.2008, 1 BvR 3262/07 (E 121, 317, 346), kus kisitleti kutsevabaduse kitsendusi,
mille tingisid baarides ja restoranides suitsetamist keelavad sitted.
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just viimase aja otsustes, on tdepoolest nonda toimitud.”® Teistes otsustes
radgitakse akti pohiseaduspirasuse hindamisel sellega taotletud eesmirgi voi

eesmirkide legitiimsusest, kuid ei seostata eesmirgi legitiimsust otseselt
proportsionaalsuse testiga.'® On kohtuotsuseid, kus eesmirgi legitiimsust ildse
ei mainita. Loogiliselt vottes voib paista ileliigne postuleerida eesmirgi
legitiimsust enne, kui on joutud proportsionaalsuse testi kolmanda elemendini,
sest eesmirgi legitiimsus jareldub niikuinii kolmandast elemendist: kui eesmark
ei ole legitiimne, kaalub riivatud vabadus- v6i omandipohidigus alati eesmargi

15 Vint BVerfG 14.07.1999, 1 BvR 2226/94 (E 100, 313, 373), mis puudutas eesmirgi legitiimsust
teatud kuritegude ohu drahoidmise puhul; otsuses leiti, et vaidluse keskmes olnud seaduse
alusel antavad pealtkuulamise load ei olnud proportsionaalsuse pohiméttega kooskalas sel
juhul, kui neid anti valtsimiskuritegude drahoidmiseks, ilma et oleks arvesse véetud juhtumi
tosidust; BVerfG 27.10.1999, 1 BvR 385/90 (E 101, 106, 127 ja 128) pidas legitiimseks
eesmargiks niisuguse teabe saladuses hoidmist, mille avalikuks tulek kahjustaks liitriiki v6i
liidumaad; BVerfG 03.04.2001, 1 BvR 2014/95 (E 103, 197, 221) pidas legitiimseks eesmirgiks
hooldusteenuste osutamiseks vajalike rahaliste vahendite tagamist: sundhoolduskindlustuse
kehtestamine oli selle eesmirgi saavutamiseks proportsionaalne abinéu; BVerfG 15.01.2002,
1 BvR 1783/99 (E 104, 337, 347) pidas loomade kaitset legitiimseks eesmirgiks, vt viide 6;
BVerfG 09.12.2003, 1 BvR 558/99 (E 109, 96, 110 ja 111) puudutas kiisimust, kui legitiimne
on eesmirk tagada pension talupidajate abikaasadele, kelle t6okoht on talu; seda eesmarki
arvestades oli neile sundkindlustuse kehtestamine sobiv, vajalik ja méddukas meede; BVerfG
05.05.2009, 1 BvR 1155/03 (E 123, 90, 103) kinnitas, et pohiseaduspirane on abiellumisel
nime valikut reguleeriv seadusesite, mis ei lubanud vétta perekonnanimeks kolme nime
kombinatsiooni, mille moodustasid naise perekonnanimi ja mehe kahest nimest koosnev
liitperekonnanimi; BVerfG 21.07.2010, 1 BvL 8/07 (E 126, 331, 361) pidas omandisuhete
kordaseadmist tihinenud Saksamaal legitiimseks eesmirgiks, millega on véimalik vilistada
nende kaaspirijate parimisdigus, keda pole voimalik tles leida; BVerfG 22.02.2011, 1 BvR
699/06 (E 128, 226, 259) pidas lennujaama turvalisust ja toimivuse tagamist legitiimseks
eesmirgiks, millega Gigustada eraisiku opereeritavas lennujaamas koosolekuvabadusele
kehtestatud kitsendusi; BVerfG 24.91.2012, 1 BvR 1299/05 (E 130, 151, 187) pidas tShusat
kriminaaljdlitust ja ohutérjet legitiimseteks eesmirkideks, et digustada preventiivset liiklus-
ja asukohaandmete talletamist; vrd ka BVerfG 27.05.2008, 1 BvL 10/05 (E 121, 175, 191-
196): selles kohtuotsuses asuti seisukohale, et eri soost isikute abielu institutsiooni siilitamine
voib olla legitiimseks eesmirgiks eradiguse normidele, mis ei véimaldanud abielus
transseksuaalsel isikul saada diguslikku tunnustust sellele soole, mis soost ta tajub end olevat,
kui sellise tunnustamisega oleks abielu muutunud samasooliste abieluks, kuid kohus leidis, et
abindu ei ole siiski kitsas mottes proportsionaalne, sest ei saa eeldada, et isik lahutaks oma
abielu selleks, et tema tajutavat sugu 6iguslikult tunnustataks. BVerfG 06.12.2005, 1 BvL
3/03 (E 115, 1, 17): kohtuasjas peeti sama eesmirki méddukuse seisukohalt ebapiisavaks
digustuseks sittele, millega ei lubatud transseksuaalsel isikul abiellumise korral alles jitta
eesnime, mille ta oli endale v6tnud oma tajutava soo jirgi (ent mis ei liinud kokku tema
bioloogilise sooga).

Vt nt BVerfG 17.07.1961, 1 BvL, 44/55 (E 13, 97, 112); 08.02.1977, 1 BvR 79/70 (E 43, 242,
289 ja 290); 14.11.1989, 1 BvL. 14/85 (E 81, 70, 87); 31.05.1990, 2 BvL 12/88 (E 82, 159, 190
ja 191).
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tles.” Teisest kiiljest voib siiski olla maistlik mitte raisata aega testi kahe esimese
elemendi peale, vaid selgitada kohe alguses vilja, kas eesmirk on legitiimne.

Legitiimse eesmirgi kindlakstegemine kohe alguses aitab tihtlasi meeles pidada,
et koigil eelnimetatud astmetel teeb proportsionaalsuse test viite teatud sihile voi
eesmirgile, mis peab olema vilja selgitatud enne testi tegemist.

Missugune tihendus on selles kontekstis legitiimsusel? Et eesmirk oleks
legitiimne, piisab tavaliselt sellest, et eesmirk on kooskélas seadusega voi — juhul
kui hinnatavaks aktiks on seadus — ei ole péhiseadusega keelatud. Erinevalt nii-
teks Kanada Ulemkohtust!® ei too Saksa Liidukonstitutsioonikohus tavaliselt
sellel jarelevalve astmel mingu eesmirgi tihtsust ega selle suhtelist kaalu asjasse-
puutuva subjektiivse digusega vorreldes; kaalumine jdib viimasele astmele, kus

leiab aset moddukuse test.”

17 Esmapilgul voiks selle arutluskdigu jirgi ka sobivuse, vajalikkuse ja mdddukuse eristamise
kiisimuse alla seada. Kas vajalikkus ei sisalda juba sobivust (kas kiilindimatut riivet saab eales
vajalikuks pidada?) ja kas m66dukus ei sisalda vajalikkust (kas ebavajalik sekkumine saab eales
olla m&6dukas?)? Téepoolest mitte. Esitatud vastuviites lihtutakse sdnade konekeelsest
tahendusest, kuid proportsionaalsuse analiitisi jirgnevatel astmetel kasutatavate terminite
tehnilis-6iguslikust tihendusest on eemaldatud sisu, mis on juba leidnud kisitlemist eelnevatel
astmetel. Sellest tulenebki kitsamas ja laiemas tihenduses proportsionaalsuse erinevus.

D. Grimm (viide 4), 1k 388, kus ta viitab 28.02.1986. a otsusele R. v. Oakes, 1986 CanLII 46
(SCC), [1986] 1 SCR 103 (vt kohtuotsuse punkti 69) ja 24.04.1985. a otsusele R. v. Big M
Drug Mart Ltd., 1985 CanLII 69 (SCC), [1985] 1 SCR 295.

Uldisest erinevalt on traditsiooniliselt kutsevabadust (Grundgeset2’i artikkel 12) puudutavates
kohtuasjades kasutatud erilist testi, mis eeldab eesmirgi erinevaid tihtsuse astmeid sdltuvalt
sellest, millist tiitipi riivega on tegemist. Erilist artikli 12 testi kasutas kéigepealt BVertG
11.06.1958, 1 BvR 596/56 (E 7, 377). Hilisematest kohtuotsustest, kus kohaldati selle testi
asjassepuutuvaid elemente, vt nt BVerfG 09.06.2004, 1 BvR 636/02 (E 111, 10, 32 jj);
03.07.2007, 1 BvR 2186/06 (E 119, 59, 83).

Teistsuguse tldise kisituse kohta vt Winfried Hassemeri eriarvamust hiljutises kohtuasjas,
kus kohtunike enamik leidis, et de ja venna vahelise intsesti kriminaliseerimine on
pohiseaduspirane (BVerfG 26.02.2008, 2 BvR 392/07 (E 120, 224, eriarvamus 1k 255 jj)).
Hassemer ttleb, et enne kui kontrollida karistusi ettenigevate normide vastavust sobivuse,
vajalikkuse ja m66dukuse nduetele (kohtuasjas vastas karistusdigusnorm neile nduetele), peab
koigepealt veenduma, et sitte eesmirk oleks mitte ainult legitiimne, vaid ka fundamentaalse
tihtsusega (samas, lk 256). Liidukonstitutsioonikohtu otsused, mida Hassemer selles
kontekstis tsiteerib, toetavad tdepoolest seisukohta, et kriminaliseerida tuleks ainult niisugune
ebakohane kditumine, mis on vastuolus Ghiselu pohiviirtustega; ent kui neis otsustes esitatigi
seesuguseid viiteid, siis esitati siistemaatilise proportsionaalsuse analiisi raames neid véiteid
alati proportsionaalsuse testi moodukuse astmel.
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Akti eesmirk ei pea tingimata olema asjakohases digusaktis sdnaselgelt
nimetatud.”® Seaduse eesmirgi viljaselgitamiseks poordutakse monedes liidu-
konstitutsioonikohtu otsustes seadusandliku menetluse materjalide poole, teistes
tuletatakse eesmirk lihtsalt arutlusaluse sitte sisust. Arvestades pohimatet, et
seadusandja ei ole iildjuhul kohustatud p&hjendama, miks ta loob niisugust
digust, nagu ta loob,? tundub loogiline leppida iga legitiimse sihiga, mis v6ib
olla sitet digustav eesmirk, ja mitte nduda tdendeid selle kohta, et eesmirgi poole

puteldi teadlikult.

1. Sobivus

Saksakeelne termin geeigner tolgitakse tavaliselt inglise keelde kui suitable voi
appropriate (mdlemad eesti keeles sobiv, sobilik’). Neid kahte ingliskeelset sona
kasutavad ka Euroopa Liidu Kohus ja Euroopa Iniméiguste Kohus, et tihistada
neis kohtutes kohaldatavate proportsionaalsuse testide esimesel astmel toimuvaid
osakontrolle. Minu kérvus on terminitel suitability voi appropriateness (molemad
eesti keeles 'sobivus, sobilikkus’) vidrtusotsuseline tihendusvarjund,® mis on
vihemalt Saksa diguse proportsionaalsuse testi esimese astmega kokkusobimatu.
Olen seetottu endalt kiisinud, kas ei oleks siinkohal parem kasutada sonu apf ja
aptitude (kohane, kohasus’). Minule tundub neis olevat vihem védrtusotsuselist

tihendusvarjundit kui terminites appropriate voi suitable, kuid asjaolu, et tajun ka
termini aps vastandis inept (Ckohatu’) vddrtusotsuselist tdhendusvarjundit, voib
viidata sellele, et tegemist on lihtsalt inglise keelt voorkeelena ridkiva inimese
vadrtolgendusega.

See, kas abinou on eesmirgi edendamiseks geeignez, on iiksnes tehniline
kiisimus, millele vastamine ei eelda vddrtusotsuse langetamist. Sobivuse testi
edukaks sooritamiseks piisab, kui kénealune riigivéimu tegevus on kohane (apz)

20 BVerfG 06.12.2005, 1 BvL 3/03 (E 115, 1, 17 ja 18; sellest kohtuasjast on juttu ka viites 15).
Uksikjuhtumite suhtes langetatavate kohtu- ja haldusotsuste puhul véib péhiseaduslik ndue,
et otsuses endas tuleb middratleda eesmirk, millest lihtudes hinnatakse sobivust, vajalikkust
ja md6dukust, tuleneda otsuse pdhjendamise ndudest.

Vt nt BVerfG 15.01.2002, 1 BvR 1783/99 (E 104, 337, 347); 06.12.2005, 1 BvL 3/03 (E 115,
1, 18).

BVerfG 14.02.2012, 2 BvL 4/10 (E 130, 263, 301); sellest pohimattest on erandeid; vordluseks
vt ndidet sealsamas lk 301 jj.

Sobivuse kahekordne kasutamine méningates Euroopa Liidu Kohtu otsustes (vt viide 38) niib
seda kinnitavat.
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selle eesmirgi edendamiseks, millega akti korvutatakse; kohasus eesmirgi tiie-
likuks tditmiseks ei ole ndutav.?* Niiteks voib eesmirk tagada hooldusteenuse
osutamiseks vajalikud rahalised vahendid digustada seesuguse sundhooldus-

kindlustuse kehtestamist, mis katab iiksnes osa vajalike teenuste kuludest.?

Kohus leidis, et liiklus- ja asukohaandmete talletamist ndudvad sitted on geeignet
('sobivad, kohased’) avaliku turvalisuse ja téhusa kriminaaljilituse eesmirkide
saavutamiseks, kuigi kurjategijad voivad jilgimisest salvestatud sideandmete abil
korvale hoida seelibi, et kasutavad avalikke interneti padsupunkte, valenime all
soetatud konekaarte jne.?® Vihendudlikkus, mis on omane sobivuse testile, siis
kui hinnatakse seadusi, on seotud eespool mainitud viheste nGudmistega asjasse-
puutuva eesmirgi tuvastatavusele. Kuna kisimusaluse seaduse eesmirk ei pea
olema s6naselgelt nimetatud aktis endas ega seadusandliku menetluse materjalides,
on alati voimalik seadusesitte ebatidiuslik sobivus teatud eesmirgi saavutamiseks
muundada tdiuslikuks sobivuseks, korvutades seadusesitet vihem auahne ees-
margiga ja vastupidi. Pole vahet, kas miiratleda sundhoolduskindlustuse eesmir-
gina (koigi) hooldusteenuste osutamiseks vajalike rahaliste vahendite saamine ja
leida, et see eesmirk pole tdidetud, vaid meede ainult edendab seda, v6i hoopis
seada sihiks kulude osaline katmine ja leida, et just tipselt seda sundkindlustusega
saavutada tahetaksegi.

Liidukonstitutsioonikohtu praktikas tuleb ddrmiselt harva ette otsuseid, kus
leitakse, et sobivuse ndue on tiaitmata. Vaatame kahte neist haruldastest otsustest.
Kohusleidis, etloakohustuse kehtestamine ajutisele tasulisele sdidujagamisteenusele,
mille puhul séidujagajad said kokku reklaamitud pakkumiste voi elukutseliste
vahendajate (sdidujagamisteenuse platvormide) abil, on tldise liiklusohutuse voi
sdidujagamisteenust kasutavate reisijate ohutuse edendamiseks ebasobiv meede.?’
Samuti leiti, et jackauplejatele seadusega pandud kohustus omada oskusi kinnitavat
toendit ei ole sobiv meede kaitsmaks tarbijaid tervise- ja majanduslike ohtude
eest.?®

Kommentaatorid, kes on vorrelnud proportsionaalsuse pohimétet nende
traditsiooniliste common law pohimoétetega, millele voiks vihemalt ositi omistada
proportsionaalsuse pohimottega samaviirse lilesande tditmise, on arvanud, et

24 Lisaks jirgnevatele ndidetele vt BVerfG 09.03.1994, 2 BvL 43/92 (E 90, 145, 172); 16.03.2004,
1 BvR 1778/01 (E 110, 141, 164).

25 BVerfG 03.04.2001, 1 BvR 2014/95 (E 103, 197, 222).
26 BVerfG 02.03.2010, 1 BvR 256/08 (E 125, 260, 317).
27 BVerfG 07.04.1964, 1 BvL 12/63 (E 17, 306, 315 jj).

28 BVerfG 14.12.1965, 1 BvL 14/60 (E 19, 330, 338 ja 339). Vrd ka BVerfG 29.10.2002, 1 BvL
16/95 (E 106, 166, 179).
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haldustegevust, mille puhul sobivuse ndue ei ole tiidetud, tuleks common law
kohaselt pidada u/tra vires tegevuseks.”

2. Vajalikkus

Vajalikkuse (Erforderlichkeif) nbue tihendab seda, et mitme abinéu hulgast, mis
on koik iihtviisi sobivad eesmirgi edendamiseks, tuleb rakendada koéige vihem
koormavat. Riigivoimu akt on siinses méttes ebavajalik, kui selle eesmarki oleks
sama histi voimalik edendada vihem sekkuval moel. R6hk on sénadel ,,iihtviisi“
ja ,sama histi“. Teisisonu, eesmirgi edendamise seisukohalt piisab viikesest
eelisest vorreldes teiste alternatiivsete meetmetega, selleks et meede osutuks
vajalikuks, olenemata selle kulukusest. See, kas eelis on véirt riivatud digusele
tekkivaid negatiivseid mojusid, ei ole kasutatava meetme vajalikkuse, vaid
moodukuse kiisimus.

Liidukonstitutsioonikohtu praktikas on rohkem juhtumeid, kus kohus on
leidnud, et tditmata on vajalikkuse néue, kui olukordi, kus kohus on leidnud, et
tditmata on sobivuse noue.** Siiski on méddukuse test see, milles voimuaktid
koige sagedamini libi poruvad.

3. Mo66dukus

See noéue vajab kaalumist, vddrtusotsustuse tegemist. Proportsionaalsuse testi
kolmandal astmel tuleb anda vastus kiisimusele, kas eesmirk, mida edendatakse
asjassepuutuvat pohidigust piirates voi sellesse muul moel sekkudes, ja ulatus,
milles riive abil eesmirki edendatakse, on tekitatavat kahju vdirt. Pohidigusest

2% B. Schirmer. Konstitutionalisierung des englischen Verwaltungsrechts. Osnabrick 2007,
lk 256; J. Schwarze. Europdisches Verwaltungsrecht. 2. tr. Baden-Baden 2005, 1k 679 ja

sealsed viited.

Vt nt BVerfG 24.02.1971, 1 BvR 438/68 (E 30, 227, 245 ja 246) pidas ihingute nimevaliku
piiranguid pettuste drahoidmiseks ebavajalikuks; BVerfG 07.02.1990, 1 BvR 26/84 (E 81,
242, 263) leidis, et site, mis vilistas prokuura 16petamise korral kompensatsiooni maksmise
lahti lastud prokuristile, keda sidus thtlasi lepingujirgne konkurentsikeeld, ei olnud
kisundiandja konkurentsihuvide kaitseks vajalik meede; BVerfG 27.10.1999, 1 BvR 385/90
(E 101, 106, 128) pidas tohusa kohtuliku kaitse pohidiguse piirangut ebavajalikuks meetmeks,
kaitsmaks saladuses hoidmise huvi, vrd artikli tekstiosa, mille juures on viide 36).
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dra voetud portsjoni védrtust tuleb kérvutada kasu viidrtusega, mille edendatav
huvi voi kiisimus dravotmisest sai. Kaalukaussidel voivad olla vastassuunalised
pohidigused nagu ajakirjandusvabadus ja 6igus eraelu puutumatusele, voi subjek-
tiivne igus thel ja avalik huvi, niiteks avalik turvalisus, rahvatervis vms teisel.

Jirgnevad moned niited, kus kohus leidis, et meede on ebamoodukas.
Liidukonstitutsioonikohus asus seisukohale, et liidduhalduskohus (Bundes-
verwaltungsgericht) ei jirginud rituaalset loomatappu kisitlevas otsuses mé6dukuse

noduet, sest tuletas loomakaitseseaduse sittest noude, et usukommetele vastava,
uimastuseta loomatapu loa saamiseks tuleb téendada, et asjassepuutuvate isikute
usk keelab objektiivselt ja kohustuslikult selliste loomade s66mise, kelle tapmisel
ei ole tiidetud usukombeid. Sunniidist lihuniku p&hiseaduskaebuse alusel, kellele
ei olnud antud sellele télgendusele tuginedes luba usukombeid jirgivaks
uimastuseta loomatapuks, otsustas Saksa Liidukonstitutsioonikohus, et
loomakaitseseaduse tildsitted, mis keelasid uimastuseta loomatapu, olid loomade
kaitseks sobivad ja vajalikud, kuid oleksid olnud usukogukondade vajadusi
arvestava erandita (mis oli seaduses ette nihtud) ebaméddukad. Selles kontekstis
ei olnud see riigivoimuorganite, vaid usukogukonna litkmete endi otsustada,
missugust kditumist nende usk nouab.*

Seadus, mis keelas suitsetamise restoranides ja baarides, lubades samas
erandina suitsetamist juhul, kui toitlustusasutuses oli selleks eraldi ruum, oli
viikeste, theruumiliste so6gikohtade pidajate jaoks ebamdéddukalt koormav.
Liidukonstitutsioonikohus leidis, et tiielikule, ilma igasuguste eranditeta
suitsetamiskeelule ei saaks midagi ette heita, arvestades seda, kui tosine terviseoht
peitub passiivses suitsetamises ja kui suur on tervise ja inimelu vdirtus, ent keelust
tehtud erandiga koormati ebamoodukalt viikeste soogikohtade pidajaid, kellel
polnud kuidagi véimalik erandit kasutada. Nihes ette erandi, oli seadusandja
kohtu arvates otsustanud niisuguse kaitsekisituse kasuks, mis tdieliku suitsetamis-
keeluga vorreldes omistas viiksema kaalu tervise kaitsele, ja kohus leidis, et seda
vaiksemat kaalu arvestades oli keeld ebaméddukalt koormav viikeste, ttheruu-
miliste s6ogikohtade pidajate jaoks.*

Seadusesitted, mis nigid ette peaaegu koigi sideandmete ildise talletamise
avaliku turvalisuse ja kriminaaljilituse tagamise eesmirgil, olid osaliselt — nimelt
niivord, kuivord need ei kehtinud kommunikatsiooni sisu kohta — méodukad,
kuid tlejddnud osas ebamdodukad, sest siilitatavate andmete turvalisus ei olnud
kiillaldaselt tagatud, puudus piisav tagantjirele teavitus andmete kogumise,

31 BVerfG 15.01.2002, 1 BvR 1783/99 (E 104, 337, 345 jj).
32 BVerfG 30.07.2008, 1 BvR 3262/07 (E 121, 317, 344 jj).

294




Proportsionaalsuse pohimdte Saksa Liidukonstitutsioonikohtu praktikas

kasutamise ja menetluslike tagatiste kohta ning puudus ka piirang, et andmeid
voib koguda ja kasutada ainult raskete kuritegude kriminaaljilituse tagamiseks.®

4. Kas kohaldamine on olnud siisteemne?

Paljudes Saksa Liidukonstitutsioonikohtu otsustes libitakse proportsionaalsuse
testi koik kolm astet; teistes otsustes — sagedamini varasemates otsustes — suundu-
takse kohe sellele astmele, mis paistab olevat konkreetses kohtuasjas médrava
tihtsusega. Ent peaaegu tldse ei leidu otsuseid, kus kohus oleks monda testi
elementi kiill sénaselgelt nimetanud, kuid neid tksteisest valesti eristanud voi
vales jirjekorras kisitlenud.

Maistagi on erandeid.** Leidub kohtuotsuseid, kus elementide eristamine
voib olla keeruline. Jirgmine ndide on huvitav. Liidukonstitutsioonikohus leidis,
et haldusmenetluse seaduse norm, mis vilistas haldusorganite kohustuse esitada
kohtule konfidentsiaalset teavet sisaldavad dokumendid, oli téhusa kohtuliku
kaitse pohidiguse® ebavajalik riive neis juhtumites, kus téhus kohtulik kaitse ei
oleks ilma kohtu ligipddsuta sellele teabele voimalik, arvestades, et vastuolu
tohusa kohtuliku kaitse ja riigi konfidentsiaalsushuvi vahel on véimalik dra hoida,
kui dokumentidega saab tutvuda kohus, kuid mitte vastaspool. See piiraks
vastaspoole 6igust kohtulikule drakuulamisele, mis tuleneb Grundgesetz’i artikli
103 1sikest 1 ja holmab iga menetlusosalise diguse teada seda, millist teavet

vahetavad kohus ja teine pool. Kuid liidukonstitutsioonikohus leidis, et vastas-

poolele on alati parem saada kohtulikku kaitset piiratud kujul (ja siin peaks

33 BVerfG 02.03.2010, 1 BvR 256/08 (E 125, 260, 316 jj).
34Vt nt BVerfG 05.11.1980, 1 BvR 290/78 (E 55, 159, 165 jj) hindas ebavajalikuks normi, mis

néudis jahikulliga jahipidamiseks tulirelva kisitsemise oskust, sest jahikulliga jahil ei kasutata
tulirelvi. Sobivuse kiisimust enne ei kisitletud. Asjaolu, et jahikulliga jahil tulirelvi ei kasutata,
tundub esmalt tdstatavat kiisimuse, kas tulirelva kisitsemise oskuse néue (arvestades
voimalikke legitiimseid eesmirke) on tildse sobiv.

Niivérd, kuivérd asi puudutab kaitset tdidesaatva véimu aktide eest, on pdhidigus tohusale
kohtulikule kaitsele tagatud Grundgeserz’i artikli 19 l6ikega 4. Oigus (tdhusale) kohtulikule
kaitsele eraisikutevahelistes konfliktides peetakse tagatuks &igusriigi pShiméttega
(Grundgesetz'i artikkel 20 16ige 3) koosméjus sellekohase puudutatud materiaalse pohidigusega
(BVerfG 27.10.1999, 1 BvR 385/90 (E 101, 106, 122)) v6i Grundgeser’i artikli 2 1oikega 1,
tolgendatuna isiksusbigusi viga laias mottes kaitsva sittena (BVerfG 12.02.1992, 1 BvL 1/89
(E 85, 337, 345); 27.01.1998, 1 BvL 15/87 (E 97, 169, 185)).
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lisama, piirangu tottu vihem tdhusat), kui sellest tildse ilma jadda.*® Seisukoht,
et tohusa kohtuliku kaitse kahjustamine, mille p&hjustab konfidentsiaalsetele
dokumentidele juurdepéisu tiielik keelamine, on ebavajalik, v6ib olla formaalselt
korrektne, kui kohtu eest teabe varjamist voimaldava sitte ainumdeldav eesmirk
oleks riigi konfidentsiaalsushuvi kaitse. Aga mis oleks, kui omistada sittele
liiteesmirk kaitsta riigi konfidentsiaalsushuvi ilma kohtuliku drakuulamise digust
kahjustamata? Site, mis lubab jdtta konfidentsiaalsed dokumendid kohtule
esitamata, osutuks sel juhul sobivaks ja vajalikuks, ning otsustavaks saaks hoopis
sitte moodukuse kiisimus. Niisugune probleemipiistitus oleks ilmselt taganud
suurema tihelepanu viirtusele, mis kiib kaasas kohtuliku drakuulamise 6iguse
piiramata jitmisega, s.t neile otsestele ja voimalikele kaudsetele tagajirgedele,
mis kaasneksid selle 6iguse ahendamisega. Ma ei taha viita, et teistsugune
probleemipiistitus oleks konkreetses kaasuses paratamatult [6ppenud teistsuguse
lahendusega, ent oletan, et see juhatanuks igal juhul veenvama pohjenduseni, sest
kohtuliku drakuulamise 6iguse piirangu lubatavuse poolt- ja vastuargumente
oleks lihemalt uuritud.

See niide aitab ehk mdista, miks tuleb proportsionaalsuse testi tehes niha
vaeva kolme astme eristamise ja nende 6iges jirjekorras libimisega — test on
to0riist, mis juhib meie tdhelepanu eri tahkudele, mida piirangu méistlikkuse
ratsionaalne hindamine alati sisaldab. Esmajirjekorras on test méeldud selleks,

et moistuspirastada riigi sekkumisi ja péhiseaduslikkuse jirelevalvet nende
sekkumiste tle, aidata ohjes hoida intuitiivseid hinnanguid, muuta nihtavaks

vidrtusotsustused. See, kas testi kasutatakse ka riigivoimu aktide pohiseaduslikkuse
jarelevalve intensiivistamise vahendina, ei s6ltu testi tilesehitusest, vaid kohtuliku
kontrolli enesepiirangu miirast selle kasutamisel.

Harjumus teha selget vahet proportsionaalsuse testi kolmel elemendil ja
veendumus, et neil vahetegudel on moéistuspérastav toime, tingib vahel selle, et
Saksa lugejatel on raske leppida viisiga, kuidas kdsitab proportsionaalsust Euroopa
Liidu Kohus. Euroopa Liidu Kohtu lahendites ei ole alati selge nende terminite
tihendus, mida kasutatakse proportsionaalsusest riadkides. Niiteks satun sega-
dusse, lugedes Rosengreni kohtuotsusest, et soovides ndidata Euroopa Liidu sisest
kaubandust piirava normi proportsionaalsust, tuleb tdendada, et see on ,vajalik
deklareeritud eesmirgi saavutamiseks ja et eesmirki ei ole voimalik saavutada
vihemate keeldude voi piirangutega ega keeldude voi piirangutega, millel on

3¢ BVerfG 27.10.1999, 1 BvR 385/90 (E 101, 106, 128 ja 129). Selles kohtuasjas oli kaebajaks
endine riigihangete ameti ametnik, kes ndudis teavet pohjuste kohta, miks ta ei libinud
teenistussuhte ajal korraldatud julgeolekukontrolli.
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viiksem moju Ghendusesisesele kaubandusele®.’” Miks kasutas kohus s6na ,ja“?
Mulle tundub, et siin lauses sonaga ,ja“ liidetud kriteeriumid, mis justkui oleksid
kaks eraldi kriteeriumi, mis peavad olema mélemad korraga tdidetud, ei ole
tegelikult muud kui sama kriteeriumi kaks eri sénastust. Euroopa Liidu Kohus
rakendab sageli vajalikkuse testi, ilma vajalikkust (eespool selgitatud tihenduses)
selgelt moodukusest eristamata.’® Kuid kohtu seesugune tegevus liheb kokku

Euroopa Liidu lepingu artikli 5 16ikes 4 esitatud proportsionaalsuse méidratlusega,

mis kisitab proportsionaalsust vajalikkusena® ja annab méaista, et selleks, et
mdoodukus oleks proportsionaalsuse element (ja seda méddukus Euroopa Liidu
Kohtu meelest on*), tuleb mé6dukust kisitada vajalikkuse elemendina kooskélas
Fedesa kohtuasjas antud klassikalise selgitusega, mis kélab jirgmiselt:

»Kohus on jirjekindlalt leidnud, et proportsionaalsuse pshiméte kuulub liidu
oiguse ildpohimotete hulka. Proportsionaalsuse pshimétte kohaselt on majandus-

37 EKo 05.06.2007, C-170/04, Rosengren, p 50 (rdhutuse tsitaadis on lisanud artikli autor).
[Nimetatud otsuse vastava koha eestikeelne originaaltdlge on jirgmine: ,on sobiv seatud
eesmirgi saavutamiseks ja et seda eesmirki ei ole véimalik saavutada vihem ulatuslike voi
vihem thendusesisest kaubandust méojutavate keeldude véi piirangutega“. Siin on lisaks
segamini aetud vajalikkus ja sobivus. — 77&.]

Tutvumiseks kaheastmelise testiga, milles eristatakse iksnes sobivust ja vajalikkust vt nt EKo
22.11.2005, C-144/04, Mangold, p 62; viiteid varasemale kohtupraktikale vt T. von Danwitz.
Der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit im Gemeinschaftsrecht. — Europiisches Wirtschafts-
und Steuerrecht 2003, 1k 399. Testi kohta, mis on niiliselt kolmeastmeline, ent milles
radgitakse siiski kahel korral sobivusest (teisel korral ilmselt tihistab séna ,sobivus®
moddukust/proportsionaalsust kitsamas méttes), vt EKo 08.04.2014, liidetud kohtuasjad
C-293/12, Digital Rights Ireland, ja C-594/12, Kirntner Landesregierung, p 46 koos sealsete
viidetega: ,Seoses sellega olgu meenutatud, et Euroopa Kohtu viljakujunenud praktika
kohaselt nduab proportsionaalsuse pohiméte, et liidu institutsioonide aktid oleksid vastava
digusaktiga taotletavate legitiimsete eesmirkide saavutamiseks sobivad (appropriate) ega
liheks kaugemale sellest, mis on nende eesmirkide saavutamiseks sobiv (appropriate) ja
vajalik.“

Nimetatud artiklis on kirjas: ,Kooskalas proportsionaalsuse pshiméttega ei voi liidu meetme
sisu ega vorm minna aluslepingute eesmirkide saavutamiseks vajalikust kaugemale.

Hiljuti viljendatud seisukohta vt EKo 21.07.2011, C-2/10, Azienda Agro-Zootecnica Franchini,
p 73:,Sellega seoses tuleb meenutada, et direktiivi 2009/28 artiklis 13 sitestatud liidu 6iguse
tldpshimétete hulka kuuluv proportsionaalsuse p6himé&te néuab, et litkmesriikide poolt
voetud meetmed ei liheks kaugemale sellest, mis on asjaomaste digusnormidega taotletavate
Oiguspdraste eesmirkide saavutamiseks sobiv ja vajalik, ning juhul, kui on v6imalik valida
mitme sobiva meetme vahel, tuleb rakendada kéige vihem piiravat meedet, ja tekitatud
halvemus ei tohi olla ebaproportsionaalne (disproportionate) seatud eesmirkidega vorreldes
[...].“ Vrd ka V. Trstenjak, E. Beysen. Das Prinzip der Verhiltnismifligkeit in der
Unionsrechtsordnung. — Europarecht (EuR) 2012, 1k 265, 270 jj. [ Tsiteeritud 16igu 1opp kélab
eestikeelses originaaltdlkes: ,[...] tekitatud piirangud peavad olema vastavuses seatud
eesmarkidega [...]“ Siin on jdetud oluline mdiste tolkes kajastamata. — 77Z.]
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tegevusele kehtestatud keeld iguspdrane siis, kui keelavad meetmed on sobivad
ja vajalikud asjassepuutuva regulatsiooniga legitiimselt taotletavate eesmirkide
saavutamiseks; kui on voimalik valida mitme sobiva meetme vahel, tuleb
rakendada koige vihem koormavat meedet ja tekitatud kahju ei tohi olla seatud
eesmirke arvestades ebaproportsionaalne (disproportionate). '

III. Miénguruum (margin of appreciation)

Mis puutub seadustesse, siis nende puhul tunnistab Saksa Liidukonstitutsioonikohus
suurt manguruumi pohidiguste riive sobivuse ja vajalikkuse hindamisel.** Selle
tingib niisuguse hindamistegevuse empiiriline v6i prognoosiv iseloom. Hiljutiste
kohtuotsustega on endisest selgemaks saanud, et sama kehtib ka méodukuse
hindamisel. Niiteks eelmainitud kohtuotsuses, mis puudutas suitsetamise keeldu
baarides ja restoranides, leidis kohus, et on seadusandja asi otsustada, kas ja
milliseid meetmeid votta tdendoliselt ohtlike olukordade vastu ning milline kaal
— pohiseadusega ette nihtud piirides — anda asjassepuutuvatele huvidele.* Sel
puhul kasutas kohus asjast ridkides sona ,manguruum® saksakeelseid vasteid.**
Liidukonstitutsioonikohus on samuti 6elnud erisugustes olukordades, et ei ole
kohtu asi kontrollida, kas seadusandja on valinud koéige eesmirgipirasema,
mdistlikuma voi diglasema lahenduse.®

EKo 13.11.1990, C-331/88, The Queen v. Minister of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte
FEDESA and others, p 13.

BVerfG 12.12.2006, 1 BvR 2576/04 (E 117, 163, 189); 15.01.2002, 1 BvR 1783/99 (E 104,
337, 347 ja 348).

BVerfG 30.07.2008, 1 BvR 3262/07 (E 121, 317, 356 ja 360) ning sealsed viited.

BVerfG 30.07.2008, 1 BvR 3262/07 (E 121, 317, 356): Einschitzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum (‘asjaolude hindamise, viirtushindamise ja kujundamise manguruum’).

Niited (enamikus ei olnud tegu otseselt proportsionaalsuse testi kontekstiga): BVerfG
27.01.1965, 1 BvR 213/58 (E 18, 315, 325) puudutas piima ja piimatoodete maksustamist;
BVerfG 08.04.1997, 1 BvR 48/94 (E 95, 267, 310) puudutas lepinguvabaduse piirangut;
BVerfG 09.03.1994, 2 BvL 43/92 (E 90, 145, 173) puudutas kanepi ebaseadusliku kiitlemise
kriminaliseerimist; BVerfG 26.02.2008, 2 BvR 392/07 (E 120, 224, 256 ja 257) puudutas &e
ja venna vahelise intsesti kriminaliseerimist; BVerfG 14.02.2012, 2 BvL 4/10 (E 130, 263,
294); 19.09.2007, 2 BvF 3/02 (E 119, 247, 285) kisitlesid ametnike téotasu vastavust
Grundgeserz’i artikli 33 16ikele 5; vordse kohtlemise kaasustest vt nt BVerfG 11.11.2008,
1 BvL 3/05 (E 122, 151, 174).
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IV. Kas proportsionaalsuse noéue on iileméirase kohtuvéimu
toOriist?
Moéned Saksa kriitikud on riinnanud liidukonstitutsioonikohtu proportsionaalsuse

doktriini ja eriti selle kolmandat astet, nimetades seda poliitilise voimu haaramise
vahendiks.* Teistes riikides levinud arusaam, et Saksa Liidukonstitutsioonikohus

toimib kohtunike valitsusena (gouvernement des juges), mida ei tahaks niha oma

riigis, ilmselgelt aitab kaasa kalduvusele pidada proportsionaalsuse p6himétet
imelikuks Saksa leiutiseks, mille pddsu oma digusesse puititakse iga hinna eest
takistada, selleks et dra hoida parlamendi suverdinsuse 16plikku kadu.
Liidukonstitutsioonikohus on vaieldamatult koike muud kui puissance en
quelque fagon nulle’’ musterndide ja arvamused selle kohta, kuidas kohus on
praktikas kasutanud proportsionaalsuse pohimétet tksikjuhtumitel, voivad
lahkneda, ent kui keegi kaldub arvama, et kohus on seejuures liiale liinud, ei
tohiks minu arvates stitidistada proportsionaalsuse pohimétet kui sellist ja
ammugi mitte proportsionaalsuse testi kolmeastmelist tlesehitust; test on ju
lihtsalt moistuspirastamise heuristiline abivahend,*® mille abil teha kindlaks
mistahes praktilisest méistuspdrasusest lihtuva intuitiivse otsuse elemendid. Eri
alustel seisvates 6igussiisteemides on varuks erisugused vastused kiisimusele, kas
kohtunikud peaksid v6i ei peaks mingil mairal valvama seadusandliku ja tdide-
saatva voimu valikute méistlikkuse tile olukorras, kus kaalul on vastassuunalised
vidrtused ja kisimuse all on péhiseaduslikud vidrtused. Ent kui kiisimusele
vastata jaatavalt,” tuleb nende valikute moistlikkuse eelkirjeldatud elementide
eristamisega vaeva niha. Isekiisimus on, kas koigi nende testide kohaldamisel

46 Testi kolmanda astme kriitika kohta vt B. Schlink. Abwigung im Verfassungsrecht. Berlin

1976,1k 217; R. Camilo de Oliveira. Zur Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik.
Berlin 2013, 1k 205 jj. Veel viiteid leiate M. Klatt, M. Meister. Verhiltnismifigkeit als
universelles Verfassungsprinzip. — M. Klatt (toim.). Prinzipientheorie und Theorie der
Abwigung. Tibingen 2013, 1k 62 viide 1. [Eesti k: Proportsionaalsus kui universaalne
pohiseaduslik printsiip. — Riigidiguse aastaraamat 2020, lk 118 viide 1. — 77

C. De Montesquieu. De l'esprit des lois (1748). Livre X1, Chapitre VI: ,Des trois puissances
dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque fagon nulle. [Eesti k: ,, Kolmest voimust,
millest juttu oli, on kohtuvdim kuidagi véimuta voim. Artiklis kasutatud fraasi eestikeelseks
tolkeks voiks Montesquieu tekstist lihtudes olla niisiis voimuta véim’. — 77Z.]

Vrd A. Barak. Proportionality. Cambridge 2012, 1k 131 (,metodoloogiline tooriist®).

Ralf Brinktrine vordleva analiitisi kohaselt halduse kaalutlusdigusest Saksa ja Inglise diguses
leiab ebaméistlikkuse (unreasonableness) teemalisest Inglise kohtupraktikast nditeid nii sellest,
kus ebaméistlikkus on seostatav proportsionaalsuse analiiiisi moodukuse astmega, kui ka
sellest, kus ebamdistlikkus on seostatav vajalikkuse astmega. Vt R. Brinktrine.

Verwaltungsermessen in Deutschland und England. Heidelberg 1998, 1k 530.
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rakendab kohus enesepiirangut. Vastus oleneb traditsioonidest, institutsionaalsest
kultuurist ja kohtu faktilise voimu ulatusest (mida ei tohi segi ajada kohtu
digusliku padevusega, kuigi need on omavahel seotud®). Seega ei tihenda eespool
visandatud proportsionaalsuse moiste omaksvott Saksa pigem intensiivse

pohiseaduslikkuse jirelevalve mudeli omaksvottu.

%0 Liidukonstitutsioonikohtu faktiline v5im tuleneb selle tohutust populaarsusest Saksamaal,
mis omakorda lihtub kohtu 6iguslikust pidevusest teha jirelevalvet mistahes riigivéimu akti
— sealhulgas koigi teiste kohtute otsuste — iile, mis riivavad pohidigusi, samuti sellest, et
kohtusse pd6rduda on viga lihtne (puudub riigildiv, kaebajat ei pea esindama advokaat, vrd
G. Lubbe-Wolff. The German Federal Constitutional Court from the Point of View of
Complainants in Search of Their Constitutional Rights. — P. Pasquino, B. Randazzo (toim.).
La giustizia costituzionale ed i suoi utenti. Milano 2006, lk 61-88), ning see, et kohtul on
onnestunud t66tada erapooletul ja thendaval viisil.
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