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SISSEJUHATUSEKS

Oiguselu temas sisalduvate instituutide hulga,wajali- 
ku mõistete kujundumise,ajalooliste sidemete ,praKtilis-po- 
litiliste ning majandusliste tendentsidega on midagi äär­
miselt komplitseeritut.Igal rahval on oma kolbline^kord ja 
omad vaated»milliste ümber kujundudes muutuvad ka õigusele 
esitatavad nõuded.Kõlx sotsiaalsed normid teatavasti regu- 
leeriwadinimeste käitumist »mõjustavad nende wastastikust... 
suhtlemist.Oi^usnormel,sotsiaal-normide üne liigina.on tai­
ta sama ülesanne.Ent Õigusnormid on kõigist sotsiaalseist 
normest kõige mõjukamad,kuna neist kinnipidamine on sundus- 
lix,teiste täitmine aga oleneb iga üksiKu indiviidi suvan- 
gust. Pealegi on nende olemasolu seotud õigus tuste^xohus tus­
te saabumisega, kuna seevastu teised normid annavad isikul­

"" kohustusi,milliste täitmist xeegi pole õigustatud 
on tähtsaim xultuuri faktor,vast tema Kaasabil 

' ......................... liuurrahwaiks.ulgus,
‘ igi võimu korral-

leL, wai
igusn______  -- --------- . . . .on inimsugu muutunud metsinimestest xui-------  

säilitades riigis rahu ja korda,kai tstes riig. . .........
dades varade jaotamist ning loomist.kaitstes indiviidi un1S- 
konna ja ühiskonda indiviidi vägivalla eest,ning olles meie 
pedagoog»võimaldab meil pidevalt edasi areneda vastu pare­
male tulevikule. , w .Küsimus:kuidas saabub õigus nõuab erinevat vastust,vas­
tavalt ajastule ,miilise kohta ta esitatakse.Teatava aegjar- 
gu öigus alistub selleaegseile loogixa,usu ning xoibluse 
nõudeile ning pohimõtete±e. Wõttes mainitud küsimust n1st0o- 

ehk õigemini prehistoorilise rahvas te-psühholoogla 
______ »tuleks meil Kindlaks teha,kuis saabuvad õigusnormid 
esmakordselt rahvaste lapsepõlves.Aegade kestel on puutud 
seda küsimust lahendada hüpoteeside abi 1.Teokraatliku vaate 
järele on seadused inimkonnale antud kas Jumala poolt wane- 
tulte või ta maapealse esindaja poolt .On ilmne,et se^a vaa­
det ei saa Õigusteadus omaks võtta, ses t_pole empirl-isest 
põhjendatav ei Jumal ise ega.ka see,et õigus olexs loodud Kas 
Jumala poolt otseselt või tema juhtimisel.See on metafuusi- 

..............  1 1 " ,0n iu lõppeks usu 
ks woi mitte. Samu-

rilise 
mõttes

.Jumala p line waad

.On ilmne, et seda waa-

e igasuguste empiriliste alusteta.On ju lõppeks usu 
küsimus, kas pidada õigust Jumala loominguks woi mitte. Samu-,. 
ti ekslik on vaade,et õigus on esmakordselt loodud Kuninga woi 
vürsti poolt,kuna ka nn. loodusseisukorras oli tegu .sugukond -1- 
ku või patriarhaalse ühiskonnaga,millel olid omad 0igusnormid 
kui mitte kirjutatud,siis ometi tavaõiguslikud.Ka ei pea pai­
ka väide,et Õigus on saabunud sotsiaalse lepingu alusel.See on 
vaid oletus ,politiline postulaat,kuna me empinliselt sellise 
lepingu olemasolu ei saa kindlaks teha.Me koguni võime Kane-­
dakas sellist lepingut üldse on olnud olemas.-Üldse tavatse­
taks alata õiguse saabumisseletusega Aadama ja Eeva juurest 
ning к i r j e Idad а , ku idas siis saabus esimene , ning, ко i ge au-geli- 
sem Õigus ; sageli vaadeldakse seejuures üksikut .isikut.kul aa­
tomit,kui omaette,igasuguste suheteta olendit,ja sellisest 
lähtudes ehitatakse siis üles kogu ühiskondlik ilm.Ometi peaks 
olema selge,et selline väide ei saa pidada paika me, ei tunne 
inimest milgi viisil aatomina, vaid ikka ainult ünisKond-lKu 
olendina, ja meil on küllalt põhjustrkahelda,kas.ta on üldse 
1 ' ’ ’ wüljuspocl ühislenda, „Mis puutub õiguse algses-

see ulatub kaugele sinnapoole ajaloolisi aegu.
V4..LOuG.b «ogadel põrkume ..kõik j al rahws stele ,kel on oiemas 
oma valmid Õigusnormid.Õiguse vanim aste,ta saabumine on

kunagi elanud väljaspool unlsKonda: 
se sundi,siis sc* nnlmeie
Ajaloolistel aeg iuba oma valmid”õigusnormid.Õiguse vanim аеъе.ъа saaoumine и 
meie suhtes seega saladuskatte all :a j aloolisele meetodile ta

. 1 . * ee • • • —— 1 1 «У 1 — . _ 1 - J . , ai 1 1 1 T 1 1 y 1 1 -oee1cce) ligipääsetaw ;wõrdlew õigusteadus ei ulatu nii kaugelsse 
aedadesse* tagasi : t-änapäewal madalaimal kultuuriastmel se1swa- 
te rahvaste ratsionaalne empiriline vaatlus annaks vahest 
küll mõningaid tulemusi,ent senini põie seda tentud,ega ole

pole
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see vist üldse täiel mägral teostatav. Siinkohal oleme.sunni- 
tud leppima igasuguste analoogiate ja oiatustega.Seeparast 
võib julgesti ütelda,et nii üldjoontes,kui üksikasjades on 
kopu sellekohane meie käsutuses olev materjal KOigitieba- 
mäarane.Seniste uurimuste tulemustena on saavutatud ainult 
mõned üksikud kindlad kõige üldisema loomuga laused. Nimelt 
ei kesta tänapäeval enam kujutlus,et inimsugu juba oma aren­
gu algpäevil oli varustatud teadlikkude Kujutluste tagavara­
ga.Enne positiivse õiguse saabumist inimesed elasid instinK­
tide järgi.Inimsoo arengut kujutletakse,kui pidevat välja­
töötamist teadmatusest teadvusele.See väljatöötamine pole 
tänapäevalgi veel lõpule jõudnud, ega saagi ta Ka.-°ppema ge- 
ni kuni üldse on olemas inimesi.See teadvusele jõudmine nou- 
ab’möne ala suhtes pikemat kestvust, teise suhtes, -unemat . ~ 
Meil on põhjust oletada,et ta oigusalal Kestab vaga kaua.-1- 
guse mõiste ta individuaalses erinevuses teistest norml-komP- 
Lektidest saabub vast võrdlemisi hilja vaimse elu ajalukku. 
Tuleb nimelt möönda,et alul oli õigus tihedas seoses nii usu 
kui kõlblusega.Inimsoo koidikul tuleb meil eriti õigust ning 
kõlblaid kombeid pidada lahutamatuks terwikuks. Ning lõppeks 
on üldse ainult vormiküsimus,Kas raakida sellal juo« O18H- 
sest” kui niisugusest,või mitte.Oliu,toepoolest olemas Käi­
tumist reguleerivad normide-komplektid,miliiseiu ка. niisugus­
tena tunti;ent õigusest" võib rääkida ikka vast sus,kui 
inimlik mõistus haarab õigusnorme iseseisva tervikuna vastan­
diks kombe ilening kõlblusele.See juures positiivne õigus saa­
bubki vast siis,kui ühiselu muutub sedavort keeruliseks. et te 
da pole enam võimalik korraldada instinktide alusel,vaid te­
da tuleb reguleerida õigustuste-kohustuste kaudu. Eraomanduse 
i ne. t ekk im i s ega muutuvad suhted komplitseeri tümaks , inimuhi- 

e individuaalsed erinevused omandavad ot 
lal jõuti arusaamisele,etõigus,arendades 
.et see oleks soodne talle enesele kui

õigus tihedas seoses nii usu
lõppeks

я Olgu-

jne.tekkimisega , 
kud suuremaks.üksikute 
sustawa tähenduse.Sel? 
inimeste ülalpidu nii,vu o-- y-r-r ------- —-7 -----r
<a ta kaasinimestele,võimaldao inimeste Keerulist unisKpnd- 
Likku kooselu. Senini ei osutunudeselline sunnikord tarwi-l- 
kuks; suhted olid niiwõrt lihtsad, nii wane komp-i iseeri Uud , 
kutsest ning haridusest tingitud erinevused nii väikesed,uk- 
s iku tewaheline suhtlemine nii ki tsapiiriline , et võis Kujuneda 
ühetaoline tegutsemisviis.-Peab möönma,et alates positiivse 
õiguse saabumisest,võime tähele panna köigil aegjarkudel,kui 
kuiunewad uued eluvahekorrad,kui toimuvad suured maverlss--

ed ning ökonoomilised muudatused,Lühidalt: iga sotsiaalse 
' 1 Õiguslikkude vaadete põhjalikku erinemist ka

..._inimringide seas. Noortel ja vanadel, rikaste - ja 
vaestel,neil on köigil erinevad õiguslikud vaated,Nüüdsest 
peale tehakse teravalt vahet õiguse kõlbluse та^е-, se__e
vahel,mis on öigus,ja mis peaks olema õigus,on sageli suur Ku- 
ristik;ühetaolist igustunnet pole enam olemas; õigus ei ela 
pnam hulkade teadvuses-ta on seks liiga laiaulatusliK,liiga 
komplitseeritud. Tuhandetel inimestel pole olemas vaheimatKi 
aimu kõige olulisema tähtsusega normide olemasol 
da teab TgaÜKS.et Õigus on autoriteet,mis seisab

millelle ta peab paratamatult alistuma.Haridus nm
• w ii < n. 1 1 Л _ - ., _,, ;c —c- nonnln -An+e л

osutunudeselline sunnikord tarwili-

ühetaoline tegutsemisW1ls

murrangu aj 
ba vähemate

ju-

ainult se 
Ipool te-

s

da ning millelle ta peab paratamatuiU aiisiuma.nariuas 
kutse-ringid,vaated Kõlbluse.usu ning rahwa heaolu Kohta on 
niiwört erinevad,et ei wõi üldse olla juttu rahwa .sisulise-t 
ühetaolistest huvidest-tarwitseb vaid.meelde tuletada noid 
määratuid huwide-wöi tlusi ,mi s aset leiawad tänapäewal seadus­

järjest kestab,peab ka posi- 
dset saabumist,muutuma ning

' ' i on esita-

andluse alal!
Kuna inimwahekordade areng 

tiiwne õigus,kohe pärastesmakordseudaauu-DH-- 
kohanema noile uutele wahekordade1e.Sellegi suutes 
tud mitmesuguseid teooriaid ning was teid ;Mennaanl-1ste teoo­
riate järgi indiviidid võivad muuta positiivset õigust oma 
vabal suwangul,arvestamata igasuguseid muid 9^? ektliseid 
tingimusi. Seeiuures osa selle teooria pooldamist valdab, Ju- 
mäl' arendavat õigust kas otseselt wöi отя maapäälsete esin- 
daiate/valitsejate/ kaudu oma vabal tahtel,kas inimestele on- 
neb või õnnetuseks.Teine^ osa peab posi tiivset õigust seadus, 
andia vaba tahte avaldiseks.Seadusandjaks võib olla ka_ 
isik isikute grupp või kogu rahvas.Olevat tarvis vaid seadus- andj‘ wastawat tahet,ja õigus ongi muudetud.-Ajaloolise teoo- 

as üksik
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ria iärgi on positiiwset õigust muutvaks teguriks rahwawaim 
wöi rahwateadwus,wöi tlus-teooria järgi võitlus,кипа marksist­
likud teooriad väidavad,positiivse õiguse muutumine sõltuvat 
majanduslikest produktsiooniwahekordadest.-Kõik mainitud vaa­
ted esitavad monistlikke õiguse muutumise tegureid.Me ei eita 
ühtki mainitud tegureist,vaid aktsepteerime nad eranditult. 
Me ei woi kunagi jätta arvestamata seda.mis meile on antud, 
ent me ei tohiseda antut ka kunagi jätta edasi arendamata, vas­
tavalt meie mõistuse nõudeile.Õiguse loominguks aitab kaasa 
seadusandj а,ent mitte sel liialdatud määral nagu arvavad meh­
haanilised teooriad.Lähemal uurimisel nimelt ilmneb,et sea­
dusandja pole sugugi nii kõikvõimne nagu seda mehhaaniliste 
teooriate põhjal volks arvata;temagi tahtel on omad objektiiv­
sed piirid,millistest ta ei saa ega tohi üle as tuua.Tavatse­
takse öelda,inglise parlament saavat teha kõike,ainult meest 
naiseks ja naist meheks teha ta ei saavat.Seega seadusandja 
tahe on piiratud esijoones loodusseadustega.Ent vähe sellest, 
ta peab arvestama ka veel sotsiaalseid ning psühholoogilisi 
norme,s.о.tema poolt antavad seadused peavad vastama riigis 
esinewaile nõudeile,ühiskondlikele nähteile ja kodanike psüüh- 
hikale.Sest kui seadusandjalt antavad seadused käiks risti 
vastu faktilisile sotsiaalseile wahekordile, sl is need seadu­
sed ei leiaks täitmist,vaid nad kutsuksid esile rahulolematu­
si,milliste paratamatuks tulemuseks oleks revolutsioon.-Sa­
muti on õiguse muutumiseks väga tähtis rahwateadwuse,s.о.rah- 
wa tõekspidamiste ümberkujundumine.-Ka võitlus on teguriks 
õiguse muutumisel,ent.öigusloomimgul pole tähtis mitte ainult 
majanduslikkude Klassidevaheline võitlus materiaalsete hüve­
de pärast,vaid ka võitlus immateriaalsete asjade pärast on 
sageli väga oluline,nii näiteks tõid ka ususõjad endiga kaasa 
õiguse muutumise. Kahtlemata tuleb mei1,rääkides positiivse 
õiguse muutumise faktoreist.arvestada ka majanduslikke tegu­
reid,ent majanduslikke suhteid ei saa võtta omaette,nad on 
ikka seoses mingi õigusnormiga.On küll ka veel praegugi tea­
tud hulk õigusteadlasides pooldavad marksistlikku õpetust; 
need on peamiselt kommunist id.Nõukogude Wene ülikooles on see 
õpetus ainuke,mida üldse tohib õigeKS pidada;kes teisiti õpe­
tab,langeb karistuse alla.Mujal maailmas on aga vaid vähe ju­
riste,kes peavad positiivset õigust eranditult majandusest _ 
sõltuvaks.Tegelikult pole majanduslikud tegurid ainukesed mõ­
justajad , vaid arvesse tulewad pääle eeltoodute ka veel_loo- 
uuslikud tingimused:igas riigis oleneb osa positiivse õiguse 
norme riigi geograafilisest asendist,ta kliimast,pinnase oma­
dusist , elanike arvust,sugulisest ja ealisest jagunemisest, 
kultuurilisest tasemest,usust jne.Seega. pole positiivse õi­
guse muutumise tegurid, sugugi monistlikud ,vaid pluralist-ikude 
kud-Nagu juba mainitud,on igale ajastule .omane ta oma õigus. 
Ja tuleb alati silmas pidada,et positiivne õigus pole ku­
nagi ekslik,vaid alati öige.Oma kehtivuse tõttu õigusena sel 
ajal ta on alati "möi stlik".Seepärast ei tohi kunagi arvata, 
et meieaegne õigus on esmajärguline.võrreldes meie esivane­
mate omaga.Merepöhj as elutsevad algelised loomad,ent nad on 
omal kohal.Ürgajai kehtis väga algeline õigus,ent õigusena ta 
oli sellal omal kohal.Meil- pole mingit põhjust arvata,et meie 
vähem eksime kui meie esivanemad. Kahtlemata kord need,kes 
meid nimetavad esivanemaiks,suhtuvad meieaegsesse_positiiv- 
sesse õigusesse samuti,nagu meie oma esivanemate õigusesse. 
Nende seisukohalt see jubongika õigustatud,sest eluvahekor- 
dade muutudes neid meieaegne õigus enam ei rahulda.Ent vae­
valt küll tahaks keegi kahelda selles,et seesama õigus käes­
oleval 20. sa j. köigi 11 omal kohal on.Ta on küllalt tundenk. 
ta reageerib kõigile muutus tele,kohandub igasuguste uute elu- 
nõuetega. , , . , .. . , . . . . , .See kohandumine võib toimuda vaga mitmel viisil ning 
kujul.Teatavasti kõik positiivse õiguse normid on saabunud 
teatud kindlas vormis/seaduste,Kommete,määruste jne,näol./ 
Noid vorme»milliste kaudu õiguslikud normid tekivad»muutuvad 
ning 1Õpevad,tuntakse õiguse allikate nime all. See nimetus 
on sümboolne : pinnaalused veed kerkivad , maapinnale allikate 
kauduika inimhinges võib eritella selliseid pinnaaluseid voo- 
luseid-need on iga üksiku indiviidi tõeKspidami sed »mida nime- 
metatakse intuitiivseks õiguseks.Positiivse õiguse allikate 
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kaudu see sisemine, peidetud intuitiivne õigus kerkib pinna­
le,ning öigusallikaina omandab nähtava. kuju . ta positiveerub. 
Seega muutub intuitiivne õigus nende õigusallikate kaudu po­
sitiivseks õiguseks . See juures need öigusallikad jagunevad 
omakorda kahte suurde liiki:originaalsed ehk algupärased- 
-sellised õiguse allikad,mis ette nähtud kehtivas.positiiw- 
sesveneses , j a deriwatiiwsed ehk tuletatud-selliseid,mis keh­
tivas õiguskorras põle ette nähtud.Iga originaalne õiguse 
allikas kujundub hiljem ümber deriwatiiwseks ,s. o. positiivses 
õiguses ette nähtud loomingvormiks.Wiimaste hulka kuuluvad 
tawa-ehk kombeõigus,seadus.administratiivsed määrused,kohtu- 
praksis.lepped:originaalsed on seadus ja määrus,kuna pole 
hästi moeläaw,et tavaõigus.kontupraksis ning lepped esinek­
sid originaalseina öigusallikaina. .

Käesolev käsitelu on pühendatud ühele derivatiivsele 
õigusallikale,nimelt tavaõigusele.mille lähemale vaatlemise­
le nüüd asume.
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1 . 0 S A

TAwA0IGUSE MÕISTE

1. PEATUKK

TAW. A Ö I G U 8 E NÕUDED

§ 1 . Mõiste analüüs.

Poleks wist
ne sõnaga nimetuse 
se teisiti ka weel

M
liignekui esi 

tavaõigus „pärito 
kombe õigu s".Nimel

ioones puudutaksime mo­
lu . Tawöigust nimetatak- 
t on ilmnenud, et teata- 
awalduda kommetes,ning 
sellistele normidele

wad positiiw-öiguslikud normid . võivad 
vastavalt sellele ongi siis omistatud------ ---------- •
nimetus "kombeöigus".Mls puutub nimetusse, tawaõigus , sus see 
on saabunud märksa hiljem,ja ta võlgneb tänu oma olemasolu 
eest nüüdisaegseile püüdeile,mis taotlevad meie emakeele uu­
endamist ,kuna mainitud nimetus on mõisteliselt eelmisega täi­
esti identne.Ta on nähtavasti kas otseselt tuletatud igapae­
vases keeles sageli tarvitatavast sõnast ''tavaline ,wõi äl- 
le uudses keeles esinevast nimisõnast "taba дт111е genitiiv 
on "tava" /sellest ka"tavatsema"/,ning mis tahendab kommet, 
harjumust. Analoogselt. wõiks seega „nimetada tavaõigust #A nar- 
jumus-õiguseks" 
wohnheitsrecht

I!

tf

suetudo",^õi ka 
noe prawo"

,mis oleks täpne tõlge saksa terminist 
.Ladina keeles кяппао tawaõigus nimetusi 
"usus mores"jne.,wenekeelne termin on

ue-
"con­

oböe-

Et jõuda selgusele selles,mis on õieti tawaõigus. 
осло v» a.1i3 tunda neid üksikuid olulisi momenteamis sisal- 
duwad tawaõiguse mõi s tes , wõ i , e t end juridiliselt waljendada: 
on tarwis kindlaks teha tawaõipusejüksikud nõuded. Seejuures 
mõtleme tawaõiguse nõuete all tawaõiguse saabumise olulisi . 
momente,seega õieti ta saabumisnõudeid.milliseid lunidalt ni­
metatakse tawaõiguse nõueteks.Seega tuleks asuda nende nõuete 
mägritlemisele . Ent siin põrkume juba alul meetodilistele ras­
kustele Kuidas kätte saada noid nöudeid?Kas sei wiisil,et la­
hutame sõna" tawaöigus"kaheks sõnaks :’taba" ning õigus,ja püü­
ame siis kindlaks teha,mida kumbki neist wõiks tahendada?On 
ilmselt selge,et talitades nii,me ei jõuaks Kuigi Kaugele, 
sest nimetus"tavaõigus"võib ju olla ekslikult walest walitud. 
Edasi näib,et wõiks ju ka tarvitada induktiivset uurimismee­
todi.Seega tuleks esiteks selgitada,millised normid on tege­
likult saanud tavaõiguseks .ning siis tuleKs abstraKtsloonl 
abil kindlaks teha neile kõigile ühised mõistelised tunnused. 
See meetod annab tavaliselt näid tulemusi,ent siinKona- ei 
saa teda rakendada.Sest induktsiooni jaoks on tarwis Kindlat 
uurimismaterjali,siin aga pole seda.Sageli кегк1Ь ju KUsimus, 
kas tentaw norm on t«wfl3iguslik või mitte,ning vastavalt sel­
lele,kas wastus on jaatav või , ei taw, tuleks mäarites-a ка ta­
waõiguse mõiste ni wõi teisiti. . . .

Noist meetodilistest raskustest aitab meid ule as- 
uba olemas kindel tawaõiguse def initsioon,milii- 

pea üldist tunnustamist.Kahtlemata on vastavaid

seks on tarwis

lele,kas wastus

jaolu,et on j 
ne on leidnud

ja püü-?On
?

u küsimus,
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definitsioone olnud ka juba varem,ent kuna nad on kõlbmatui- 
na kõrvale heidetud,si is tuleb meil loomulikult arwestada 
selle definitsiooniga,millisega nad asendati,ning milline on 
uuemate uurimuste wili.

„ DEFINITSIOON:TAWAÕIGUSEKS NIMETATAKSE POSOTIIW-
’ÕIGUSLIKKE NORME,MIS ILMNEWAD KORDUWAIS NING ÕIGUSLIKULT 
TÄHTSAIS TEGUDES.

_ Wttes selle definitsiooni lähema analüüsimise al­
la,on võimalik eritella järgmisi tavaõigusele iseloomulikke 
tunnuseid: i

A.ta on positiivne õigus, .
B.ta avaldub tegudes,
C.ta avaldub korduvais tegudes,
D.vastav tegu peab olema õiguslikult tähtis.

Siinkohal annan nüüd vaid veel lühikirjelduse üksi­
kuist nõuetest, kuna järgmistes §§-ides leiavad üksikasjalikku 
käsitlemist kõik olulisemad nõuded,mis tavaõigusele aegade 
kestel üldse esitatud. •

Kõige pealt:tavaõigus on positiivne õigus.Ta on po­
sitiivne õigus,samuti nagu seadused ning määrusedki .Mis on 
positiivne õigus,see peaks sissejuhatuses öeldu põhjal olema 
selge:ta on objektiveeritud intuitiivsete normide kogu.Ta on 
alus.millele tuleb rajada kõigi kodanikkude õigussuhted,järe- 
likult on ta olemasolu seotudõigus tuste-kohus tust e saabumi­
sega.

Kuna ka seadused,määrused jt.moodustavad osa posi­
tiivsest õigusest,siis kerkib tahtmatult küsimus,millepoolest 
tawaõiguslikud normid erinevad teistest positiiv-õiguslikest. 
eid eraldavaks tunnuseks on asjaolu,et tavaõigus avaldub te­

gudes.Seega ta on jus non scriptum.Positiivne Õigus jaguneb 
nimelt kahte suurde liiki:kirjutatud õigus ehk jus scriptum, 
ning kirjutamata õigus ehk jus non scriptum.Tavaõigus jääb 
jusnon scriptumiks ka sel juhul,kui teda üles kirjutatakse.

Tavaõiguslik norm ei saabu veel mitte ühe üksiku 
teoga.On tingimata tarvis.et tegu kordukszet ta saaks harju­
museks .kombeks,tavaks Wast siis me oleme õigustatud ütlema, 
et vastavas tavas avaldub tavaõiguslik norm.Esikjuhtu nende 
korduvate tegude sarjas me nimetame pretsedendiks.Selle pre­
tsedendiga tegelikult algatatakse tavaõiguslik norm,kuna kõik 
järgnevad teod sooritataxse ju pretsedendi eeskujul.Esikjuhtu 
kindlaks teha on väga raske,sageli koguni võimatu.

Kõik teod võime jgada õiguslikult tähtsaiks ehk 
juridiliselt relevantseiks.ning õiguslikult mittetähtsaiks 
ehk juridiliselt irrelewantseiks. Tawaõigusliku normi loomiseks 
nõuetavad korduvad teod peavad tingimatavöiguslikult tähtsad 
ehk juridiliselt relevantsed,s.о.nad peavad enesega kaasa too­
ma õigustusi-kohustusi. * “ .

Käesolevaga tohiks antud olla üldjoontena tavaõi- 
gusliku normi oluliseimad tunnused.Kui seega tavatsetakse kor­
duvalt mingit õiguslikult tähtsat tegu,siis võime rääkida sel­
lises teos ilmnevast tawaõiguslikus t normist.
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§2.Rahwas,

Kõik õiguslikud normid jagunewad ruumilise kehtiwuse 
suhtes üldisteks ja erinormideks,vastavalt sellele.kas norm 
kehtib teatud wahekordade-klassi kui terviku.w^i ainult mõ­
ne ta liigi kohta.üldised normid on seega sellised,mis keh­
tivad üldreeglitena kõigi vastavate vahekordade Kohta,kuna 
rinormid kehtivad nende vahekordade kohta vaid erijuhtudel, 

üldine norm tuleb tarvitusele ainult erinormi puudumisel.Eri- 
normide rohkusege saabub õiguse partikularism.

Järelikult jagunewad'ka tawaõiguslikud normid üldi- 
seiks ning partikulaarseiks.Selle erinevuse lõplikuks selgi­
tamiseks aitab tublisti kaasa kõigi nende vaadete Käsitlemi­
ne,mis esitatud aegade jooksul selle "rahva" või "ranvaosa" 
mõiste kohta,Kes vastavaid tavaõiguslikke norme tavatseb.Üht­
lasi on selle käsitelu najal võimalik määritella ka muid 
mõisteid.

. Möödunud sajandi keskpaigani püsis õigusteaduses dog­
mana õpetus,et rahwatahe , rahwaweene , on ainuke ning fundamen­
taalne õigusallikas . Selle õpetuse rajajaks oli,saksa ajaloo­
line , kool, eesotsas teadlaste Puchta ja Savignyga.Ajaloolise 
kooli esindajad nägid tavaõiguse probleemi alal valitseva se­
gaduse põhjust selles asjaolus,et segati ära rahwas tema po- 
litilises mõttes rahvaga ta loomulikus mõttes/vt. all 1/ -Haa­
va mõiste põhjenevat loomulikul ühise põlvnemise alusel,see- 
ga siduvat rahvaliikmeid nii vaimne kui füüsiline sugulus.As­
jaolust,et rahwas on "loomulik tervik"/Naturganzes/selle sõ­
na tõsises mõttes,järgnevat,et rahwas ei või saabuda kunstli­
kul teel.ei vabal tahtel ega vabal kokkuleppel. Ent sugulus 
üksi ei loovat veel rahvast,sest vastasel korral eksisteeriks 
üks ainuke rahwas.Ühe rahva eraldumine teistest olevat vaja­
lik seks,et anda võimalust üksikute rahvaste omapära arenemi­
seks ning väij akujunemiseks.üksikuis rahwaliikmeis peituva, 
alaliselt tegutseva arenemisjõu tõttu saabuvat eriline loomu­
lik ühtlus vaimses ning füüsilises suhtes.Sellele sidemele 
liituvat veel teine-see olevat riiklik korraldus. Riiklik kor­
raldus muudab rahva kodanliseks ühiskonnaks,riigiks.Riigid 

ei olevat seega loomulikud ühingud,nagu on seda perekonnad 
ning rahvad.Riigid olevat inimtahte produktid,seepärast lei­
duvat riike,mille liikmed pole seotud nende loomulikkude si­
demetega. Samas olevat aga natsionaalne side ometi riigi põhi­
aluseks,kuna pole mõeldav selline riik,mille liikmed kuuluvad 
igaüks eri-natsiooni.Ent tavaliselt ei eraldatavat rahwas po- 
litilises mõttes rahvast loomulikus mõttes.Ja nii olevat üne 
omadusi üle kantud teisele.ning olevat rahvast politilises 
mõttes nimetatud riigi vundamendiks.Tegelikult see aga olevat 
rahva kui loomuliku uhiku omadus. Sellise ärasegamiseläbi 
Qlewatki jõutud õpetusele riikide saabumisest lepingu põhjal, 
-P-ur,5 awa112u võimu ülekandmisest ,rahwa-suweräni teedi 
õpetusele^ jne.Wastupidi olevat ülekantud rahva kui politili- 
se üksuse omadusi rahvale loomulikus mõttes.Kohase näitena 
võivat mainida tõsiasja,et ka tavaõigust on vaadeldud kui 
alamatelt saabuvat õigust,seega on peetud tavaõiguse rahvast 
ta politilises mõttes,mis on ajaloolise kooli selsukohalt wä- 
ga ränk eksitus.-Seega rahvas,milline siinkohal võivat tulla 
копе alla,olevat loomulikel suhteil /nagu kehaline ning vaim­
ne sugulus^võimete ning veenete ühtlus/ põhjenev tervik.Min­
git tegu võivat korda saata vaid üksik indiviid,mitte aga see 
tervik.Seega ei saavat olla juttu selle terviku tegevusest.

1.PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT 1.,lk.137.
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Kui aga siiski mainitakse rahva kui loomuliku terviku tege­
vust,siis tulevat silmas pidada,et selle tegevuse all tuleb 
mõista selle terviku nähtamatut mõju ta üksikuile liikmeile, 
ja et see mõju on tingitud just nende liikmete omavahelisest 
sugulusest.Natsionaliteet kahtlemata mõjustavat inimese vaim­
seid võimeid. Eri ti tulevat mainida natsionaliteedi mõju üksi­
ku isiku mõtlemisviis iie,ta kõlblatele ning õiguslikkudele 
vaadetele.Olevat vaateid ning veendeid,millised pole omased, 
mitte üksikule kui seesugusele .vaid mis on omased talle kui 
teatava rahva liikmele,Olevat ilmne,et selliste vaadete ning 
veenete allikaks pole mitte üksiku,vald rahva vaim.Selliseks 
rahvavaimu suunaks olnud kunagi ka religioon,kui ta veel kan­
dis natsionaalset ilmet; tänapäeval tulevat noist suundadest 
eriti mainida rahvaste moraalseid ning ka nende õiguslikke 
veendeid.Nagu hiljem näeme,peab ajalooline kool tavaõigust 
just selle rahvavaimu saaduseks,ning identifitseerib üldist 
õigusweenet tavaõigusega,-Selline on lühljoontes ajaloolise 
kooli õpetus rahvast,xes temaseisukohalt võttes on tavaõiguse 
allikaks /vt.a 11 1 /.

Sellisest vaatest lähtudes jõuab ajalooline kool tu­
lemusele , tavaõigus võivat saabuda vaid rahvapärasest üksusest. 
Selle põhjal olevat võimalik vastata Küsimusele millises ula­
tuses on olemas üldist ning partikulaarset tavaõigust.Üldine 
tavaõigus olevat kogu rahva veendes loodud ning ta kommetes 
ilmnev õigus.Ent rahvas ise sisaldab teatavastika vähemaid 
üksusi,mis olevat rahvapärased,s.о.nad on sisemiselt samal 
viisil seotud kui rahvas,ning nad on sellesama rahva teistest 
liikmetest kuidagi eraldatud.Kui lugu nii,siis olevat ka sel­
lisel ühikul omad erilised õiguslikud veended,mis moodustavat 
partikulaarse Tavaõiguse. Sellise erilise üksuse saabumine 
toimuvat samal viisil,"kui toimub üksikute rahvaste eraldumine 
suurest inimsoost.Teda põhjustavat ruumiline lähedus,eriline 
ühine korraldus,ühiste varade olemasolu jne.Nii olevat sele- 
tatav,et teatava maa-ala,alevi,linna või küla elanikud on, . 
vastandiks teistele oma rahva liikmetele,seotud mõtlemisviisi 
ning veende lähema sugulusega,moodustades seega erilised rah­
vapärased üksused,millistes saabub oma eriline õigus kõige ül­
dise õiguse kõrval.See nende üksuste natsionaalne joon olevat 
aga oluline nõue tavaõiguse saabumisel,sest mitmesugused ühin­
gud,seltsid jne.ei kuuluvat milgi tingimusel nende uksuste 
hulka. Tulevat hoiduda pidamast partikulaarseks tavaõiguseks 
ekslikul kombel eriti just sellist õigust,mis omalt ainelt 
põhjeneb rahvaliikmete üksikute klsside veendel.Kaubandusõi- 
gus,normid talupoegade või üldse maa kohta jne.võivat Kuulu­
da nii üldisesse.kui partikulaarsesse tavaõigusesse.kuigi 
kõik rahvaliikmed pole ei kaupmehed ega maaharijad.Ei olevat 
oluline,kas köigil rahvaliikmeil on olemas teatav õiguslik 
veene.see olevad koguni võimatu,tähtis olevat vaid asjaolu, 
kxxxksxgii et see veene oleks üldine,s.о.et ta üldse oleks 
saabunud rahvavaimust /wt. all 2 /.

Nagu eeltoodust selgub,esi tas ajalooline kool tava­
õiguse n.n.natsionaalsuse nõude,mille" põhjal tavaõigus võib 
saabuda vaid rahva kui loomuliku terviku üldisest õiguslikust 
veendest,ja mingi rahvapärase üksuse õigusweendest. .

Seda nõuet ei olevat enne ajaloolise kooli tekki­
mist üldse tarvilikuks peetud.Rooma juristid olevat mõistnud 
tawaöigust loova rahva all populustx, seega rahvast politili- 
sesmöttes.Rooma jurist Julianuse ' 

ma rahvas,kellele kuulub Rooma ri 
dusandlik võim.Ka uuemad juristid

a juristid olevat mõistnud 
tx, seega rahvast politili- 

järele loovat tavaõigust sa-
kliku korralduse pönjal sea- 
ei suutvat eritella maini-

1 .PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT,!.,
2 .PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT,!., 

lk.134 jj.
lk.148 jj-
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tud kahte mõistet./wt.all 1 / Seevastu leiab ajaloolise kooli 
teine esindaja Friedrich Karl v.Savigny /wt.all 2 /,et room­
laste vaateid tulevat üldiselt pidada rahuldawaiks,ning kui 
need vaated on viinud uuemaid juriste eksi teele , si is olevat 
seda põhjustanud ainuüksi ebamäärane väljendusviis.Nende jä­
rele olevat tavaõiguse kehtivuse põhjuseks consensus populos, 
seega nende consensus,kelle suhtes vastav norm hakkab" kehti­

ma 7utentium ehk ka omnium/.Nende ütelusi olevat võõriti mõis­
tetud,kui avaldatakse arvamust,nad tahtnud öelda,et tavaõigu­
se kujundamine olevat võimalik üksikute tahtelise otsuse läbi, 
ja olevat seega sõltuv samade 4sikute tahtest,kes teostavad 
komiitsiais seadusandlust. See wõõri timõistmine omavat erili­
selt saatusliku tähenduse seepoolest , et selle põhjal näis MUU- 
kuxzk tavaõigus olevat otseses seoses erilise riikliku kor- 
raldusega,nii et ta näis muutuvat kõlbmatuks keiserlikule Roo- 
male.Savigny väidab,rooma juristide järele pole consensus mit­
te tahteline otsus,vaid sisemise tarviduse mõjul ühtuw meel­
sus.Ning populus,kellele see consensus kuulub,pole ka mitte 
teataval ajajärgul triibustena ning tsentuuriatena kogunenud 
rahvas.vaid ta olevat pigem see ideaalne,läbi kõigi generat­
sioonide kestev rooma natsi oon,milline kõigist erinevaist 
riiklikest korraldusist hoolimata jäävat ikka samaks.-Kesk­
aegsed juristid võtsid aga omaks rooma juristide kontsept­
siooni sellisel kujul,miilisena teda,hiljem esitas Puchta. 
Seepärast ei leitud sellal consuetudol ning näit.mõne linna 
statuudil olevat muud erinevust,kui et esimene saabub vaiki­
va,teine selgesõnalise nõusoleku põhjal /sel viisil tõlgit­
seti rooma juristide "tacita civium conventio"/.Sellega on 
seletatav ka sellise keelelise tava kujunemine,mis mõistab 
öonsuetudines”all üksikute rahvaste ning linnade õigusi üld­
se.Esitati ka väide,vaid see,kes on õigustatud looma statuu­
ti,võivat sisse tuua mingi consuetudo,jne.Ajaloolise kooli 
järglased vaidlesid ägedasti selle vastu,et just natsionaal­
selt seotud inimeste üksus on vajalik eeldus tavaõiguse saa- 
bumi sel. Wäidet i , iga ühiste* elu- ja suhtlemi shuwidega seotud 
inimeste ring on soodus pind tavaõiguse tekkimiseks /Mühlen- 
bruch/KierulTf/. Savigny /vt.all 3 ^põhimõttelikult siiski 
kinni pidades natsionaalse põhialuse rekwisiidist,modifitsee- 
ris Puchta õpetust sel viisil,et erandjuhtudel pidas ühist 
Õiguslikku veenet võimalikuks ka siis,kui natsionaalne,side 
puudub;seda eriti rahvusvahelise õiguse alal,millise olemas- 
oluPuchta täiesti ..salgas, tahtes selwiisil päästa oma teoo­
riat /wt.all 4 /.Üldiselt rõhutab aga ka Savigny kõikjal õi­
guse natsionaalset loomust.Ta wäidao,et rääkides rahvast kui 
loomulikust üksusest.seega kui positiivse õiguse kandjast,ei 
tohtivat seejuures mõelda noile üksikuile isikuile,kellest 
ta koostub.See rahva loomulik ühtlus kestuvat läbi kõigi ge­
neratsioonide ,ühendades sel viisil olevikku mineviku ja tule­
vikuga. As jaolu , et õigus sugugi ei sõltuvat rahvaliikmete käi­
tumisest teataval aegjärgul,olevat eriti tähtis seepärast,et 
ta on õiguse edaspidise arengu aluseks.-Savigny järglased

I heitsid tavaõiguse natsionaalse iseloomu nõude hoopis kõrva­
le.Seda põhjustas Puchta suhtumine kiriklikkudesse tavadesse 
Kuna kirikuõigusele ei saa kuidagi omistada natsionaalset 
iseloomu,siis Puchta,olles kõigiti järjekindel,viis tõelise 
tavaõiguse kirikuõiguse waldkonnastnoopis väij a;sellised kiriK- 
õiguslikud tavad.milliste olemasolu ei saa saiata,ta põhjen­
das Kristuse pooit kirikule antud autonoomia mõistele.ning 
tembeldas nad väga kunstlikult observantsideks./vt.all 5 7.

PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT,1.,lk.149 jj. _
2.Savignv SYSTEM DES HEUTIGEN ROEMISCHEN RECHTS,1.,lk.145 jj, 
3.Savigny,SYSTEM DES ROEMISCHEN RECHTS,1lk.33.
4 .PUCHTA.DAS GEWOHNHEITSRECHT,!.,1k,142.
5 .PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT,2.,1k.267-278.
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Scheurl näitas sellise teguviisi põhjendamatust ,ning|Bluhme 
nimetas seda vaadet Puchta õpetuse örgaks Küljeks. Kõik Puch­
ta vastased olid enam-wähem ühisel arvamusel,et igasugust 
mingi ühishuviga seotud inimeste ringi tuleb pidada tavaõi­
guse produtseerimisele soodsaks pinnaks.Sturm /vt.all 1 / 
Ja veel mõned teised aga on Kindlal arvamusel,et tuleb siis­
ki kinnipidada natsionaalsuse nõudest, ning eraldada rahvas 
selle sõna loomulikus mõttes rahvast politilises mõttes.Mis 
puutub kaasaegselsse teadlasisse,siis leidub ka nende hulgas 
veel mõningaid,kes peavad tarvilikuks natsionaalsuse nõude 
esitamist. "

Löppeks tuleb veel mainida sageli esinevat nimetust 
"observants ,mis tähendab igasuguste korporatsioonide poolt 
loodud tavaõigust.õigusliku tava ja observants! vahekord on 
umbes samasugune kui näit.seaduse ja statuudi oma,erinevus 
seisab vaid ulatavuses.Ning kuna terwikut käsitledes käsitle­
takse ühtlasi ka igat üksikut osa,siis on ilmne,et lähem ob­
servants! käsi teluoleks liigne /vt.all 2 /

1.STURM,DER KAMPF DES GESETZES MIT DRE RECHTSGEWOHNHEIT,1k.25
2.STURM,DER KAMPF DES GESETZES MIT DER RECHTSGEOHNHEIT , 1k. 17 

> • • • I -•
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§3.üldine õiguslik weene ; opin i о necessitatis.

Olles eelmises lõikes vaadelnud ajaloolise kooli esi­
tajate poolt nõutud n.n. natsionaalsuse rekwisii ti ,me siirdu­
me järgmise tawõiguse eelduse vaatlemisele. •

Selleks on õpetus üldisest õiguslikust veendest.Selle 
õpetuse,millisele andis lõpuliku kuju ajalooline kool oma pea­
miste esindajate Puchta ning Savigny kaudu, põhjustas fiktsi- 
oon.et üldine tahe loob seadusi.Rahvas ei olevat mitte ainult 
selleks pinnaks.millel õigus saabub,vaid ta olevat ühtlasi ka 
Õigusallikas . See õpetus väidab;õigus olevat rahva või rahwa- 
osa õigusliku veende väljendusping sellisena ühtlasi ka rah­
vavaimu toode, kuna ju õigus an üks rahvavaimu paljudest suun­
dadest. Teatavatwõi.iTuslikku veenet ei omavat üksik isik mitte 
kui niisugune,või kui mingi perekonna liige,vaid ta omavat se­
da kui teatava rahe liiseSelles suhtes erinevat»õiguslikust, 
veendest moraalne weene,milline olevat omane nii üksiku- pe- 
rekonna-kui ka rahvavaimule.Õigusliku vabaduse olemasoluks 
olevat tarvilik,et teatava üksiku isiku tahte vastas seisaks 
teine tahe.millist esimene tunnustaks osalt küll kui teise 
tahtewõimelise isiku tahet,ent osalt kui enda oma,kuna ju mõ­
lemad põhjenevat üldisel õiguslikul veendel.Aj ai,mil eksis­
teeris vaid esimene inimene.polnud veel õigust,kuna puudunud 
teine vastav tahe.olgu siis,et alginimese,noleks end seadnud 
vastamisi Jumala tahtega.mispuhul inimtahe oleks kahtlemata 
hävinenud.Kui eksisteeris juba mitu inimest,siis nad moodus­
tanud perekonna.millest kujunes hiljem rahvas.Ühe juurest 
neist Kahest inimühendusest tulevat otsida õiguse algmeid. 
Patriarhaalses ühiskonnas oli mees nii naise kui ka teiste 
pereliikmete suhtes wõimukandjaks;seega polnud ei naisel ega 
lähemail sugulasil perepea omast erinevat tahet.Kui perekond 
alistus perepea tahtele,siis oli järelikult temagi seotud ühi­
se veendega.ent see polnud õiguslik veene.Perekonna laienedes 
rahvaks,olid vastamisi seatud isikud.kelle tahe polnud enam 
painutatud ühise perepea võimu allaning kes seega olid üksi­
kuina sõltumatud.Seepärast moodustavat rahvussiue aluse õigu­
sele,kuna ta loovat ühelt poolt üldise õigusliku veende,tei­
salt aga õiguslikule vabadusele vastava liikmete suhte. Seega 
olevat näidatud.et nii õiguse causa instrumentalis.kui ka ta 
causa principalis peitub rahvas.Tavaõiguse mõi steolewat raja­
tud otseselt rahwaweendele,s.o.ta saabuvat vahetumalt ühisest 
õiguslikust veendest.milline olevat rahvavaimu saadus.Järeli­
kult on tavaõigus vald üksrahwaweende väi j enduswiisidest, j a 
nimelt otsene,kuna seaduses avalduvat rahvatahe kaudseltta­
vaõiguse saabumist pöjjustawaks asjaoluks olevatki vaikiva üle 
dise veende kujunemine;see protseduur toimuvat aga varjatult, 
nii et ei olevat võimalik teda juridiliselt tõestada./vt.all 
1 /.

. See ühise õiguweende ja ta tähtsuse ülehinnang kutsus 
esile tugeva opositsiooni. Leiti .nimetus "tavaõigus*' ei sobi­
vat sellisele tahvaweende-õigusele üldse,teda võidavat pigem 
nimetada "rahvaõigus"Puchta-Savigny vaadet,et õigusweendele 
öiguskohuslikkus on juba iseenesest omane,pooldavad tänapäe­
val ainult väga vähesed /Gerber.Göschen,Thoel ja Stobbe/*. Ena­
mik peab tavaõiguse saabumisel ühist õigusveenet ja taba üht­
aegu vajalikuks.Zitelmann on ainuke jurist,kes ei pea rahwa- 
veenet tavaõiguse kujunemisel üldse vaialikuks.Üldiselt peab 
aga mainima.et enamik juriste ei piiritle seda küsimust kül­
lalt selgesti.

Dernburg,kes on omal alal küllalt suur autoriteet, 
näeb selles,et rahwaweenet peetakse ühtlaseks ning fundamen­

1.PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT.!.,lk.139 jj.
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taalseks õicusallikaks , ni i tõtt kui walet . /wt. all 1 /.Olewat 
ilmne,et normaalsete riigi- ning õigussuhete puhul. rahwaweene, 
kui ta on saavutanud teatava tegevuse astme,peab viima taba­
deni ning seadusteni.Ent seejuures ei olevat rahwaweene .ainu­
ke õigusku jundemisele viiv tegur.Esiioones tulevat silmas pi­
dada,et riigielu pole alati kaugeltki nii terve,et rahwaween- 
dele oleks antud vaba voli.Ajalugu tõendab,et mõned rahvad on 
sajandeid olnud sunnitud alistuma nende Õigusweendega vastolus 
seisvale õigusele.Nagu kõige inimliku,nii olewat ка õigusku- 
jundamisel tegevad igasugused kõrval tegurid,ning Koguni juhu­
sed.Nii wiiwat sageli näit. lihtsalt immiteerlmistung tavade­
ni,wõi|jälle saabuvat seadused seadusandjate sub j ekti iwseist 
waateist. Rahwaweene ise ei ole õigusallikas, ta olewat vaid 
üks õigusallikate kujundamisele viivaid motiive.Seda põjusta- 
wat asjaolu,et rahwaweenet ei saa objektiivselt kuidagi kind­
laks teha.Teda võivat intuitiivselt tunnetada,ta olemasolu ei 
saavat aga kuidagi tõestada. Õigusallikail pidavat tingimata 
olema kindlad ilmnemiswormid.Seadusel ning tawal on selline 
vorm olemas , ühisel õigusweendel aga mi tte. Järelikult me ei 
saavat teda milgi tingimusel pidada õigusallikaks.

Saksa teadlane Stier-Somlo on pühendanud sellele Kü­
simusele eraldi teose /vt.all 2 /.Кипя see probleem ei kuulu 
täies ulatuses käesoleva lõigendi kompetentsi,siis puudutan 
teda vaid niiwõrt,kui on tarvis selge* ettekujutuse saamiseks 
mõistest "rahwaweene".-Ta asub kõige pealt oma uurimisaine 
piiritlemisele .Meil on siin tegu rahwaweendega õigusallikana. 
Selle all ei tule mõista mitte seda rahwaweenet,mis vahest 
kujundus pärast mingi seaduse saabumist,vaid seda ,millisest 
õigus wast peab saabuma.Kuna ka Puchta ja Savigpy olewat ära- 
seganud õigusweende ja nii nimetatud öiglusweende teooriad, 
siis olewat see täiesti põhjendatud,kui Zitelmann neid seepä­
rast laidab:»See on ju midagi hoopis erinevat,kas võetakse 
mingit normi kehtiva õiguseha?wõi leitakse,et ta on kohane 
rahuldama mõnd olemasolevat õiguslikku tarvet"/vt.all 3 /.Ent 
rahwaweende mõiste vajavat veel ühest teisest Küljest selgi­
tust. Rahwaweene t ei tulevat siin selliselt seisukohalt võtta, 
nagu räägitakse sageli näit.rahva iseloomust,rahva kõlblast 
tasapinnast või rahwa heaolust.Kõigi mainitud mõistete puhul 
ontegu mingi vormilise ütelusega,millist tarvitades ollakse 
teadlik, et see on ainult osaliselt õige.Kui õelaKse mõne rah­
wa kohta,et ta on ihne.praktiline või Kuumavereline,si 1s on 
kahtlemata tegu üldistamisega,milline on tehtud sekset saada 
tast paremat ülevaadet;rõhutatakse mingit tüüpilist joont,ent 
rahwa iseloomustamiseks ei piisa ainult sellest ühest joonest, 
kui tahetakse olla täpne,siis- tuleb sellele lisandada veel 
arvutu hulk teisi omadusi.Kahtlemata võib mingit rahvast,rää­
kides ta kõlblast tasemest,nimetada ausaks,õiglaseks või eba- 
kõlblaks;ent keegi ei kahtle selles,etsi in on tegu üldista­
misega .milline ei vasta Konkreetsele tõelikkusele. Rahwaween- 
dest räägitawat aga lihtsalt selles mõttes,et õiguse loojaks 
on rahwawaim.Meil pole mingi suguseid sellekohaseid tõendusi. 
Waid ühe mitteteadusliku ,piiratud kogemustele rajatud tunde 
põhjal võivat öelda,et üksikud ideed.millised,püüavad või on 
püüdnud läbi lüüa,on teatava rahwa spetsiifiline omandus,et 
neis väljendub ta algupära;et on olemas teatud liiki tarbeid, 
kölblisi ning usulisi vaateid,millised oma vastava õigusliku 
väljenduse leiavad teatava rahwa juures.Ent need on kolk vaid 
oletused. Seegi kontseptsioon peab rahvavaimu,rahwa omapära, 
millekski kindlaks,olemasolevaks.peab teda vähemalt mõtteli­
seltki hinnatavaks suuruseks.Kuid see üldine mõiste,mille 
piirjooned lähemal vaatlusel samuti ebamäärasiks tuhmuvad,na- 
gu rahwa iseloomu ning kõlbla taseme mõistete omad,andvat mei-

1 .DERNBURG-SOKOLOVSKI,SYSTEM DES ROEM.RECHTS,1..§§1-24
2 . STIER-SOMLO,DIE VOLKSUEBERZEUGUNG ALS RECHTSQUELLE, 1900.
3 ZITELM6PT .GEWOHNHEITSRECT UND IRRTUMS,ARCHIV EUER ZIVI- 
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le kaunis kaheldava aluspõh i a.Seeg# tulevat võtta kõnekäändu 
Õigustloovast vaimust kujutlusena mingist ihaldatavast seisu­
korrast.Ent teaduslikult ta jäävat ikkagi vaid fiktsiooniks.

Sest kuigi vahest tõesti on olemas natsionaalsed öigusideed 
ning tarbed,mis võitlevad oma olemasolu eest,siis nad lõpuli­
kult kerkivad posi tiiw-õiguslikule silmapiirile vast siis,kui 
nad muutuvad rakendatawaiks , olles omandanud nähtava kuju.Kes 
aga suudaks tõendada,et see juridilisele silmapiirile Kerki­
mine toimub kogu rahwaveende või seda veenet õieti edasi and­
vate esindajate läbi,ning et see sel viisil toimub,et see nä­
gematu rahwawaim leiab õige väij enduse.Olevat ilmne,et isegi 
juhul,kui vahel tõepoolest teatava õigusliku idee teostamiš- 
seks peaks antama rahva poolt nÕusolu,siis tegelik Õigusloo­
ming toimub ometi ilma igasuguse tema kaastegewuseta:-Selline 
oli-Stier-Somlo vaade ajaloolise kooli õpetusele rahwaween- 
dest.

,Wõiks kerkida Küsimus,kust võttis ajalooline kool 
mõisted "rahwawaim" ning " õigusweeneLähemad uurimused on sel­
gitanud,et seejuures olid tegevad Kaks faktorit.Kõige pealt 
Tuleb mainida,et Puchta teooria on mõjustatud saksa filosoofi 
Schelling! ideedest.Wiimase tõid lugedes tunduvat Kohati,пати 
loetaks mõnd ajaloolise kooli programmi.Edasi olid tegevuses 
ka välised mõjud.Ajaloolise kooli esindajad olid endi teadma-

es tunduvat kohati, nagu

välised mõjud.Ajaloolise kooli esindajad olid endi teadma­
ta mõjustatud politilistest ideedest,millised olid omandanud 
prantsuse revolutsiooni ning "rahva-suveräänsuse" mõiste mõ­
jul erilise värvingu. Saksamaal avastati nüüd kollektiiworgani, 
rahva,tähtsus,teda hakati hindama ning üle hindama.Seepärast 
ongi ka arusaadav,et ajaloolise kooli õpetuse põhjal ei saabu 
seadused ning tavad mitte positiivse valitsusvõimu läbi.vaid 
nad võrsuvad rahva sülest,kelle vaimlisi lillig «.vxmxxox ___ 
sioone juhib ühtlane tahe.Seepärast on täiesti põhjendatud 
inglise teadlase Herbert Spenceri väide:"Kus Iganes kujundub 
inimlik autoriteet,koostugu ta siis Kas ühest isikust või ük­
sikuist väljavalituist.seal püstitatakse teooria , seaduse kõik- 
allikas olevat just selle autoriteedi tahe.Rahvapärase valit­
susvormi saabudes moondub see teooria

petuse ponJa- ei saabu 
litsuswöimu läbi,vaid 
- ning kölblisi emanat-

sel viisil",et kohustust, 
midagi teha wõi tegemata jätta,ikka veel riiklikel eeskirjul 
põhjenevaks peetakse .kus juures aga avalik tahe on see autori­
" _, .mille kaudu need eeskirjad muutuvad kohustuslikeks'.'Ja on 
kindlaks tehtud,et sellal,kui ajalooline kool oma Õpetuste 
valdas rahvavalitsuse probleem Kõikide meeli!

ee

Need olukorral ning tegurid,mis mõjustasid ajalooli­
se kooli rajajaid,on muutunud.Rahvaveende probleemi tuleb see­
tõttu tänapäeval käsitella olenemata noist*kahest tegurist. 
See probleem ei olevat aga õigusteadusele üldse vastuvõetav. 
Kaas*ajal näikse arusaamisele olevat jõutud.et see õpetus pol­
nud isegi tema rajajaile enestele päris selge.Zitelmann,selle 
õpetusepöh j alikuim tundja,ütleb selle kohta järgmist /vt.all 

' "Üheks peamiseks,ning wõiks öelda,pea ülesaamatuks ras- 
.osutub selle kindlakstegemine,mida tähendab see PuchtakUSekS , vou UiAM olle ЛХЛХи. lano uogyillo ,ШХ^« uullollua,

ja Savigny poolt propageeritaw-"üldine_õigusveene"mis on ju 
üks nende' õpetuse põhimõistetest.See mõiste moondub selle Kä­
tes,kes tahab teda võtta kriitiliselt;talle on omane müstili­
ne udune ebamäärasus,milline muudab ta käsitlemise vastumeel­
seks ning väsitavaks toiminguks......... Ma julgen koguni väita.et 
ka Puchta ise pole vaevaks võtnud endale selgi tala,mida tuleb 
Õieti mõista selle "õigusweende" all;igatahes pole ta oma ar­
vamust kuskil selgesti väljendanud.............  näib olevat
sellest mõistest just samasugune kujutlus tagu Puchtal ,ning' 
ka tema ei esita mingit lähemat selgitust'.’ i

Kuna ta kaasaegsed teadlased ei suutnud anda rahul-
davat lahendust õigusveende probleemile,siis arvas Stier-Som- 
lo tarviliku olevat,iseseisvaile uurlnguile asuda /vt.all 2 / 
Ta leiab et öigusweenet võiks nimetada "sisemiseks arvamuseKS 
sellest,mis peab olema öigus!See sisemine arvvamus realiseeru-

1.GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM,ARCHIV EUER ZIV.PRAXIS,Rd.66, 
2.DIE VOL^UEBERZEUGUNG ALS RECHTSQUELLE , 1900.
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wat seeläbi,et ta. astub teadwusse,kuigi ta elemendid: tunded 
ja kujutlused ,wõiwad wiibida weel alateadvuses.õigusweene . 
olevat seetõttu meie teadvuses asetsev arusaamine sellest,mis 
on õigus.Kuna see õi gusweene aga oma alguse saab tundmuste- 
ning kujutlustekomplekti läbi millises sisalduvad tuhanded 
erinevad elemendid, si is see õigusweene on täidetud <ujutlus- 
tega,mis on loomult eeti11sed,pollti11sed,usul!sed ja sotsi­
aalsed. Seega võivat üksiku Isiku õiguslik veene omada vaga 
mitmesugust värvingut.Kõik olenevat igakordselet wastoius 
olevaist mõjudest ning vastavaist kogemusist.-Kuna seega Kaht­
lemata olevat olemas üksiku isiku õigusweene,siis pidavat eda­
si küsima.kas on olemas ka rahva õigusweenet,seega rahva tead­
vuses asetsevat arvamust selle kohta,mis peab olema.õigus.Se­
da tulevat kahtlemata eitada.Sest_pole mõeldav selline teadvus, 
mis oleks omane mittekehaliselt mõeldud olendile. Ent sellest 
mpoi oi iärenewatet ei wõiks olla rahwaweenet psüünhillsefe-

ole-weel ei j ärgnewat, et ei wõiks olla rahwaweenet psüünhili 
nomeenina. Seepärast eksivat Zi telmann ,kui ta ranwaweende. . 
masolu pidawat puht seepärast wõimatuKS, et weenie aii mõiste­
takse kehaliku olendi olemasoluga seotud kujutlust,ning POle 
olemas sellist aju,sellist mõistust,mis Oleks, üldweende 
jaks Wiga seisvat selles,et küsimus on valesti esi tatud. -u-e- 
vat küsida:kas on olemas üksik-isiku hingeelu körwa- ка mo­
lult tuntav massi hingeelu, ning viimase wõimallKu sisuna mas­
si õigusweene?See olevat äärmiselt Keeruline psüdnhiiine proD- 
leem,mis seoses selle teise weel komplitseeritumaga ,Kas on 
olemas mingi üldsuse,üldse mingi isikute aggregatsiooni vai­
muelu.50 kuulajat pole mitte ainult 50 üksikut, isiKut ,kbs Kuu- 
lawad mingit ettekannet;nad moodustavad ühtlasi ka terviKliku 
üksuse ühtlaste tundeavaldustega.Neil on iseseisvad.psuunhi- 
lised elamused,mis võivat awalduda üldises heaKSKii tmises .ül­
dises pahameeles" jne.Selline tervikisik olewat.äratuntaWw te­
ma mõj uit.Olevat seega olemas massi- tunded .millised -anewad 
pöhjalikult lahtu üksikisiku tundeavaldusist.Kui mingi põhjus 
mõjub üksikule isikule,siis ta ei kutsu esile sama mõju,kui 
moludes massile Keegi ei vaidle selie vastu,et uksikusisikus, 
võivad tunded ning kujutlused muutuda weendeks.Ent samuti või­
vat teatud tervikuks koondunud isikute kogus igaüks Kujundada 
tundmusist ning kujutlusist veendeid,millisedAmassiliselt 
ning ühtaegu awaldatuina,mõjuvad teisiti kui UKSikute 1SlKute 
juures.Wastupidi võivat massi puhul järgneda ka mingi spon7 
taanne instinktiivne avaldus .millist sama ponius UKSiKute isi­
kute juures üldse esile ei kutsuks . Seepa ra s t tulevat pustiua- 
da väide: üksikisiku hingeelu körwal on olemas ка vee- mõjult 
erinev massi hingeelu.Nad olevat mojuit sama erinevad,nagu 10- 
heline lent polermitte sama,mis taimemahl .warwaine , sooned ,Ku­
de ja päike,ning nagu on vesi midagi muud kui napnlK ja WeS-- 
nik.Samuti, naguwee juures lisanduo.ta Kanele algpsisele mei­
le mõistatusliku keemilise protsessi mõjul neist Kahest täi­
esti erinev kolmas,nii ka taime.lehe juures.Tas on olemas si­
semine nägematu elu,mis neid mainitud osiseid Korraldab ning 
nad seob nii.et saabub just see produkt, ning et ta esineb 
just sel j« mitte mõnel teisel kujul.Samuti on lugu massi hin 
geeluga,mis koostub üksikisikute hingeeludest ;siingi on saadus 
midagi hoopis muud,kui need osised .millistest ta,koos tub.Sa-. 
müti-nagu me ei suuda seletada selle keemilise ning selle .tal­
meosa saabumisprotsessi olemust,me ei saa ка selgitada mõis­
tuse abil selle massiliikumise,massi-tundeawalduste ning mas­
siweende olemus t.-Seega tervik,mis koostub üKsikuist isikuist, 
võivat tajuda sotsiaalseid , eetilisi jt.tundeid,võivat luua 
veendeid,olgu selliseks tervikuks siis parlament,audi toorium, 
rahvakoosolek või teaatri-publik. Järelikult olevat mõisteli­
selt mõeldav,et ka rahval on oma äldweene.Ent siinkohal tule­
vat arvesse just sisuline külg.Kuigi meajus pole võimalik 
täiesti eritella tundmusi ning kujutlusi, siis üksikisiku juu­
res me ometi saame teha vahet.eetiliste.usuliste ning oigus- 
veenete vahel.Õigus teatavasti sisaldab eetilisi,poilt liisi 
ning sotsiaalseid elemente.Seepärast on juba üksiKisiKu oi- 
gusTik üldveene igasuguste õipuslikkude ,39 muude Kujutluste 
ning vast oluliste tunnete lõppsaadus,milline.on omaKord mõ­
justatud kasu taotlemisest,egoismist ja ai truismist kasvatu­
sest ja. haridusest. Õiguslik üldweene peaks seega koos tuma.sa- 
madest osades t, olles sünteetiliselt mõeldud üksikisikute oi-
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gusweenete resultaat,kuigi üldweenena mõjult üksikisiku igus- 
weendest erinew. Järelikult, pidawat üldweene sisaldama lugema­
tuid ühtelangewaid ja risti-wastukäiwaid üksteist arendawaid 
ning isekeskis wõitlewaid kujutlusi ja tundmusi. Seepärast ole= 
watlilmne , etüüldine massiweene *õib kujuneda waid.wäga liht­
sate küsimuste puhul,nagu elunoid,sissetuleKu-allikad,terwis- 
hoid.Olewat aga täiesti.wõimatu,et massiweene õiguse kohta 
wõiks haarata kogu rahwast.Massi õiguslik teadwus kaasaegse 
rahwaarwu ning rliklikute Korralduste juures pole üldse mel- 
daw.Sest see eeldab,et miljonitel inimestel on sama haridus- 
line tase,samad waated riikliku ning isikliku wõimu suhtes. 
Ühtlased weended,mis käiksid keeruliste õiguslikkude küsimus­
te kohta,wõiwad suurte raskustega saabuda waid wäikestes asja­
tundjate wõi asjasthuwitatute gruppides.Seega õpetusel rahwa- 
weendest kui õigusallikast pole tänapäewal , moodsas riiklikus

õigusl ikkude küsimus-

_______  _ gruppides . Seega õpetusel rahwa- 
kui õigusallikast pole tanapäewal,moodsas riiklikus 

elus mingit tähtsust.__________ . .
Enamik juriste neab üldist Õiguslikku weenet täet- 

saks tavaõiguse rekvisiidiks,Niiwõrt ,küi nõuetava üldweene all 
ei mõelda mitte rahwaweenet,waid juhuse,huwide,usu,hariduse, 
ilmavaate wõi kasu läbi seotud gruppe,ja niiwõrt kui teda ar­
vatakse wõiwat kindlaks teha,wõlbki ka teda selliseks tawa0l- 
guse nõudeks pidada.Ent ometi peab mainima,et sageli segatak­
se. üldine õigusweene ja nn.opinio necessitatis,kuigi viimane 
poelikult erineb rahwaweendest kui õigusalliKast. Opinio ne­
cessitatis juba eeldab mingi õigusnormi^olemasolu,kuna rahwa- 
weene kui õigusallikas tahab wast luua õigust./vt.all 1 /

Järgmisena meil tuleks määritella mõiste"öpinio “* 
cessitatis"Teda nimetatakse teisiti ка weel "necessitaXIshu- 
ris';see tähendab,et teo kordasaatjad peawad olema veendunud 
katsetatava teo hädatarwilikkuses,ehk teiste sõnadega ,teatav 

eab vastama ta looja õiguslikule weende- 
..Ucu.. ~ seda opinio necessitatist kui "seotawuse
tunnet tegelikult olemasoleva suhtlemisKorragaVwt. all 2 /

Opinio necessitatise nõude esitasid juba wanad room­
lased.Mis puutub keskaegseisse juristidesse, siis PuMa arva­
tes /vt.all 3 / nende juures esineb see nõue hoopis erilisel 
kujul.Nii väidab jubo glossaator Azo,mingi tegu pidawat olem« 

e võetud kindlas usus,et tem»s ilmnev norm Kehtib ka tule­
vikus.Samuti saab opinio necessitatisest Accursius aru.Selle 
tõendusega nad tahtsid kõrvaldada tava autori teed ijsuhtes kaht­
lust äratava wastuwäite,miIie põhjal taba on vastolus pöhi- 
mõttega,et:non exemplis,sed legibus 
õige põhjus peituvat selle autoritee__ . .. -
etseda autoriteeti ei tule omistada mitte tavale kui nnsu7 
wusele,waid niiwõrt,kui temast tunnetatakse õigusnorm,samuti 
nagu seadusõigus tähest.Ent glossaatorid üldse segawat tava­
õiguse s t a tuaar s e :Ta , j a nii nad pidawat ка siin tawa aluseKs 
vaikivat statuuti,ilma et sellest võidaks järeldada,et nad 
esitasid selle nõude kui iga akti kohta maksva.Tulevat see»a 
tõendada järgmist:mingit tegu peab põhjustama veene sellest 
öigunormist,mis temas peitub. Järelikult see peab,olema tawat- 
seja enda weene.-Nagu juba mainitud ,pesh enamik, juriste opi­
nio necessitatist ilmtingimata vajalikuks tavaõiguse noudeKS. 
See ongi opinio necessitatis,mida nõudsid juba wanad roomla­
sed.Uuemad esitavad selle nõude aga.pea igauks omamoodi. V01KS 
mainida weel Sturmi vaadet,kes selgitab opinio necessitatist 
järgmiselt:On tarvis,et tegutsejal oleks tavatsedes tunne,et 
ta on seotud tegelikult olemasoleva suhtlemiskorraga.See on­
gi opinio песessitatis.Was taw tõlgendus ladina keelest oleKS 
^tarviduse tunne.IsiK talitab küll wabalt,ent ometi mitte oma­
voli 1iselt,kuna tal peab olema tunne?et ta on sunnitud nn 
taiit«m* objektiivse wöimukorra sunnil.Ent seotawuse tunne ole 
masolewa suhtlemiskorraga pole mitte kohe olemas,ega saa ta

cessita tis

tawaõiguslik norm
le.Sturm defineeri

glossaator Azo,mingi
e

See

talitama

e-

tegu pidawat olema

> põhi- 
judicandum.Puchta leiab, 
li loomuses.nimelt selles,

- О V - Ш. у О --- MUX 
segawat tawa-
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1 STIER-SOMLO,VOLKSUEBERZEUGUNG ALS RECHTSQUELLE,1?пп.
2 DER KAMPF DS GESETZES MIT DER RECHTSGEWOHNHEIT,1k.7.
3.DAS GEWOHNHEITSRECHT^, ,1k.37.



-18-

mani f esteeruda üksikus isikus, waid ainult kogu rahwas wõi 
selle teatawas partiklis. On tarvis aia mõju seks.et ajajook­
sul tahtelised aktid muutuksid tahtetuiks;üksiku isiku tahe 
sumbutatakse niiwõrt,et ta alistub natsionaalsele Kalduvuse­
le,seega ta subjektiivne vabadus allub objeKtiiwsele vajalik­
kusele. Sunnib kolbline ühiselu sund /Geselligkeitstrieb/kuu- 
letuma mõnele seadusele või tavale,siis on kahtlemata tegu 
õigusliku seaduse või tavaga.Seaduse suhtes on seda sundi , 
kerge kindlaks teha;see kõlbline sund on ju loonud riigi ning 
seadusandj a.ning seepärast ta peab sundima sõnakuulmisele 
igasuguse riikliku seaduse vastu,mis on antud seadusandlikus 
korras.Tavaõiguse suhtes on seda sundi aga palju raskem kind­
laks teha.Siin on esijoones tarvis tunda selle sunni energiat, 
intensiivsust.Wiimast võib t3est9d= kauaaegne kestvus.ent 
veelgi paremini sagedane tawatsemine lühikese aja Kestel,kuna 
siinpole ju tegu iganemisega,waid on tarvis kindlaks teha 
olemasolevat sundi normile alistumiseks.See juures on tingima­
ta tarvis kindlaks teha,et teatav taba pole mitte lihtne har­
jumus,waid et ta on tõesti õiguslik taba,teiste sõnadega.tu­
leb silmas pidada,et oleks olemas opinio necessitatis.milli­
sega roomlased tabavalt on tähistanud õigusliku sunni loomust 
vastandina tavalise harjumuse omale.üldist veenet pole olemas, 
sest kus on aju,mis on selle üldweende kadjaks,kus on motoor­
sed ergud,milliseid mõjustab üldine tahe?Oigussund alistub 
normile ,minea kui tunnetab tas õigusnormi /opinio necessita­
tis/.Ta alistub normidele,ent ta sunnib neid ка kujundama, 
/vt.all 1 / Isegi juhul,kui kõik oleksid veendunud,et teata­
va tehingu suhtes kehtib vastav norm,ning kui kõik oleksid 
talitanud sellekohaselt, siis ometi nende kõige energilisemast 
veendest hoolimata ei saaks saabuda objeKtiivse õiguse võim. 
Opinio necessitatis pole veene,vald ta on tunne seõtawusest 
tegelikult olemasoleva suhtlemiskorraga ,ning selle tunde saa­
bumisega on muutunud olemasolev kord oigusKorraks /vt.all 2 /, 

Opinio necessi tatise nõude kohta wüiks.öelda niipal­
ju,et tema esitamine erilise rekvisiidina on täiesti ülearu­
ne.On ilmselt selge,et kui rahvas tavatseb mingit tawaoigus- 
likku normi,siis Õn sellega ühtlasi ka öeldud,et selle normi 
loojal /rahval/ on olemas see weene;seega ta niisugusel kor­
ral kahtlemata vastab ta looja õiguslikule veendele.

1.STURM,KAMPF DES
2.STURM,KAMPF DES

GESETZES MIT
GESETZES MIT

DER RECHTSGEWOHNHEIT,1k.18 
DER RECHTSGEWOHNHEIT,1k.6.

j j .
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§4. Tawatsemisaktid.

Nagu juba maini tud , awaldub tawaõigus korduwai S , 51 - 
suslikult täntsais tegudes . Seega ta on tegudes awalduw öigus. 
'Järelikult tuleb omistada tawatsemi saktidele wäga suur tänt- 
sus.Eeltoodud tavaõiguse definitsiooni põhjal on nõuetaw,et 
tegusid oleks mitu,ja et nad oleksid õiguslikult tähtsad.Ent 
aegade Kestel on esitatud tawatsemisaktidele weel rida.teisi 
nõudeid.Tingimused,milliseid peetakse vajalikuks tavaõiguse 
saabumiseks»puudutavad just nende üksikute toimingute loomust, 
millistes vastav norm ilmneb.-Diskussioonid tava üksikuist 
nõudeist tegelikult algasid, pärast seda,kui ajalooline kool 
oli avaldunud oma sellekohased seisukohad.Sellest saadik ha­
kati elavalt vaidlema tava suhte üle üldise öigusweendega. 
Ajalooline kool nimelt alahindas tawatsemi saktide tähtsust. 
Kuna ta nimetas ühist õigusveenet kõlkõiguse alliKaks , si is 
ta järelikult ei pidanud tavatsemist kuigi oluliseks momen­
diks.Tava oli vaid üheks selliseks organiks,mille kaudu ilm­
nes ühine õigusveene.Nende arusaamise põhjal võivat olla õpe­
tusel tavaõiguse nõuetest vaid see mõte,et tahetakse Kind­
laks teha,milliste eelduste põhjal Kohtunik on õigustatud pi­
dama mingit tegu tawaõigusliku normi avalduseks .MiIgi tingi­
musel ei tohtivat neid nõudeid nimetada tavaõiguse saabumisel 
va j alikeks ./vt. all 1 / .....

Selguse mõttes oleks tarvis vaadata veidi lähemalt 
ajaloolise kooli õpetust tavast /vt.all 2 /.Kõige pealt:tawa- 
õigus eksisteerivat rahva kommetes.Sellega olevat tahetud rõ­
hutada Kante as j aolu : esi teks seda,et õigus sisaldub natsio- 
naalseis tabades . teiseks , et õigus ei saabu ega kujune mitte 
tabade kaudu.vaiu vastuoksa,õigus loob ning määrabki tavad. 
See,mida käsitlevat ajaloolise Kooli kaasaegsed juristid. ole­
vat harjumus ,mitte aga taba.Harjumus ning taba langevad tea­
tud mõttes kull ühte,ent.nende erinevus seisab selies,et har­
jumuseks nimetatavat üksikisiku kui niisuguse teguwiisi,mis- 
puhul isik tegutsedes ei tarvitse sugugi olla veendunud.oma 
teguviisi otstarbekuses ning vaj alikkuses;ta talitab vaid 
seepärast nii,et ta sellises olukorras olles on luba Kordu­
valt nii talitanud.Taba olevat seevastu tegu,mille puhul.se­
da tegu esile kutsuv vaikiv tahtesuunamine pole olemas mitte 
üksikus kui seesuguses, vaid see tahtesuunamine on tal tels- 
teo-я ühine. Tab« võivat seega olla perekonnal »kogukonnal, rah­
val, mitte aga üksikisikul kui niisugusel. Predikaati ta0a, 
võivat omistadaX üksikute isikute tegudele w«id sel maaral, 
kui neis peegeldub üldine veene . Seeg« olevat 1 Imre , etöigus , 
niiwõrt|kul ta on otsene r«hvaveene ,wäl j endub tavas , ning „et 
harjumused,olles põhjustatud üksikutest isikutest.pole õigu­
se avaIdused.-Tava põhjendajaks,esilekutsujaks oiewatÕlgus- 
1 lk ve ene , n i ng mitte ümb erpöördult. T egu muutuvat, tavaks teda 
põhjustava veende tõttu,mis nõuab ta Kordamist.mitte aga . 
lihtsalt selle kordumise enda tõttu.-Seevastu Stanl,ja pii­
ratud määral ka Beseler /vt.all 3 / nägid tavaõiguse Kehti­
vuse põhjust just selles,et kord tavatsetud norm just selie 
tavatsemise tõttu omandab kehtivuse-Tuwa möju ÕlgusKu Junda- 
misele tunnustavad kõik juristid peale Puchta.Isegi Savigny 
tunnustab teda piiratud määral /vt.all 4 /. Ta„ku.- nimetab 
vaadet,et taba on positiivse õiguse saabumisponjus,uidjoon- 
tes ekslikuks, leiab aga.et temas on siiski ka teraKe tõtt. 
Peale rahva teadvuses üldiselt tunnustatud ning juurdunud po­
sitiivsete normide on olemas kamöningaid uks iKas j aii si Kor­
raldus i ,milliste oiemas olu on vänem кindlu st atud.Ent Se-1e 
puuduva kindluse nad võivat omandada sel teel,et neid Kordu-

1.PUCHTA,DAS GEWOHNHEITSRECHT,, ,1k.24; ч
i: BEMoHUkISHiEEGEN ’ (01681ЁК1., lk. mo.
4.SYSTEM DES HEUTIGEN ROEM.RECHTS,11k.35-3?. 
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walt tavatsetakse,ja nii juurduvad nemadki rahva teadvusse. 
Sellised juhud esinevat eriti sagedasti siis,kui rahva õigust” 
loov jõud ei kuulu ta loomuse silmapaistvate omaduste hulka. 
Edasi olevat ka juba paljude korralduste ning määruste loomu­
sele omane relati iwne ükskõiksus : on vaid tarvidus mingi kind­
la kehtiva normi järele ,kus juures see norm võib olla milline 
tahes.Siia kuuluvat igasuguseid arvulisi vahekordi mäsritle- 
vad seadused,samuti ka need,mis määravad kindlaks mingi õi­
gusliku toimingu vormilise külje.Kõigil neil juhtudel meie 
waremaaegne tahtmus olevat meile hilisemal tegutsemisel auto­
riteediks, ia nii võivat tõepoolest tava kui seesugune mõjus­
tada Õigusloomingut. *

“ Puchta õpetus tavast kui üldise .õigusliku veende 
tunnetamisvahendist kutsus esile teise äärmuse:tõendati,tava­
õigus tekkivat tava läbi.Kuidas siis see taba ise tekib.sel­
les lähevad arvamused lahku.Üldiseim arvamine on aga selline, 
et üksikud teod oma Kordumisega põhjustavad tavaõiguse saabu­
mise - aetus indueunt consuetudinem.Nii arvasid juba glossaa- 
torid , legistid ,kanonistid ; seda tõendab nende teooria nõuetest, 
eriti aegumise nõue,ja siis ka Õpetus tavaõiguse tõestamisest, 
millise põhjal tavaõigus näib hariliku tõsiasjana just seepä­
rast,et teda põhjendati väliste tegudega.Puchta on arvamusel, 
see nähe seletuvat selle viisiga,kuidas sellal.rakendati ta­
vaõigust igapäevases elus./wt.all 1 / Kui keegi rajas omad 
nõudmised mingile tawaõiguslikule normile,siis oli kohtuniku- 
leiesijoones tähtis selle normi nähtav eksistents vastavate 
toimingute näol.Wõhikud põhjendasid oma nõuet harilikult sel- 
lega,et nad õelsid,see olevat ikka nii olnud. Sellega , osutati 
selle normi kestvale tawatsemisele. Seetõttu võidud väga ker- 
resti seda,mida oli tarvis tõestada ning millele tuli toetuda 
selle töestamise iuures,pidada õigusnormi saabumispöhjuseKs; 
ning seepärast nimetatud" seda kordumist ning.neid üksikuid 
tegusid»millistest ta koostub,tavaõiguse allikaiks .Ent tege­
likult olevat ka glossaatorid aru saanud,et ainuüksi korduva­
te tawatsemisaktidega polecmidagi peale hakata,kuna ju ka 
corpus juris rõhutab consensus populi|olemasolu vajalikkust; 
seepärast leiduvat ka glossades sageli juhuslikke märkmeid, 
korduvad teod kutsuvat'vaid siis esile consuetudo,kui on ole­
mas rahwaveene. et vastav talitamiswiis peab olema Kehtiv ka 
tulevikus jm.16. saj.juristide teooriaist on Puchta arvates 
parim Cujaciuse oma.Tema õpetuse põhjal aja mõjul kujundub 
taba,ning vast see kutsub esile veende. Teiste-teooriad olevat 
niiwort nõrgadAet ei tulevat üldse копе alla.Õpetust ei ole­
vat seepärast umber kujundatud,et oldud veendunud,selline 
õpetus leiduvat juba rooma õiguses.Hilisemad juristid,Kes 
kiili sugugi ei austanud ro.oma õigust ning eriti mitte glos- 
saatoreid .olevat selle asemel,et tõele jõuda lähemale,teinud 
kõik tavaõiguse suhtes olemasolevate eksiarvamuste süvendami­
seks.Nende töödest ilmnevat järjest selgemini,et tavaõiguse 
allikaks on üksikud teod,aetus introductivi.Ent Puchta Kaas­
aegsete juristide teooriate seas leiduvat aga juba õigemaid.

Savigny teatavasti juba tunnustas piiratud.maäral 
tava mõju õiguskujundamisele;ta järglased tunnustasid aga pea 
eranditult seda mõju.Nii ütleb näit.Windscheid /vt.all 2 / : 
ükski inimlik mõistus ei suuda vastu seista tõsiasja jõule; 
mis on kaua aega olnüd olemas,näib meile puht seepärast öigu- 
sena,et ta on olemas,olnud.-Ent sellest tava tunnustamisest 
hoolimata keelduvad paljud pidamast taba iseenesest Öigusal- 
likaks.Adickes /vt.all 3 / leiab,nad sattuvat seejuures endi 
väidetega vastollu.Sest õigusallika olemus seiswatki temas 
peituwas jõus,millise abilta temast saabuvale korrale öigus- 
korra iseloomu omistab,ja seda omadust olevat taba kahtlemata 
võimeline õigusnormile andma.

Eeltoodust peaks üldjoontena selguma see hinnang,

11 .DAS BEWOHNHEITSRECHT.1.,lk.173 jj.
2 .PANDEKTEN,§15,Ahm. 2, §16,Anm.3.
3 .ZUR LEHRE VON DEN RECHTSQUELLEN, lk. 52 jj-



-21-

milline on aegade kestel saanud osaks tavale.Edasi meil tu­
leks vaadata veidi lähemalt n.n.preteedente.Tavaõigus teata­
vasti ilmneb korduvais tegudes.Ent iga korduva teo eel peab 
Kahtlemata käima mingi esiktalitus.Selliseid tegusid nimeta­
takse pretsedentideks ehk pretsedenttegudeks.Järelikult ni­
metatakse pretsedendiks seesugust tegu,mis osutub eelkäijaks 
korduwaile tegudele.Seega pretsedendiga tegelikult algata- 
taksegi tawaõiguslik norm.kuna ju kõik järgnevad toimingud 
sooritatakse tema eeskujul,Sellise pretsedendi kindlakstege­
mine on väga rasKeoning sageli koguni võimatu.On kaalutud! 
kas pretsedendi nädl vahest tuleb ilmsiks teatav norm.Tuleb 
mainida,et temast tavaoiguslikku normi siiski ei järgne,ta 
vaid avab tee sellise normi saabumisele. ъ ,

Tuleb veel mainida,et taba järgneb tegudest peami­
selt,ent ta võib avalduda ka teatava teo tegematajätmises, 
kui selles avaldub tahe,kui ta ilmneb tahteavaldusena.Samuti 
pole omadus,olla teatava Õigusnormi avaldus,piiratud teatud 
liiki tegudega.Ka qlossaator id leidsid,et ükski tavatsemise 
liik pole võimatu.Nii pole eriti sugugi tarvis,et teod olek­
sid kohtulikud:see nõue heidetakse juba Keskaegsete juristi­
de poolt kõrvale.Uuemal aial hakkasid teda mõned juristid 
taas aktsepteerima,ent valdav enamus on siiski vastupidisel 
arvamusel.*

Tingimused.milliseid peetakse vajalikuks tavaõiguse 
saabumisel,puudutavad just nende üksikute toimingute loomust, 
millistes vastav norm peitub.Kui seega käesolev peatükk kä­
sitleb eriti just tavaõiguse nõudeid,siis tuleb silmas pidada, 
et uuemal ajal valitseb tendents vaadata kõigile noile nõue­
tele kui üksiku tavatsemisakti predikaatidele.See tendents 
ilmneb jLuba selles tavaõiguse definitsioonis. Eks defineerita 
ju tavaõigust sellise positiivse õigusena,mis avaldub kordu­
vais ning" õiguslikul t tähtsais tegudes.Me ei leia seega,et 
eriti rõhutabaks üldist või üksiku isiku õiguslikku veenet, 
rõhutatakse vaid tegude omadust,olla korduvad ning õiguslikult 
tähtsad.

> Seega esimene nõue,milline esitatakse tavaoiguslikku 
normi väij endawaihe toiminguile,on see,et:tegusid peab olema 
mitu.Kui mitu neid peab olema,see on vaieldav.Kindel on iga­
tahes see,et ühest ainsast teost on vähe.See esimene tegu on 
ju see ülalmainitud pretsedenttegu,millisest tawaõiguslikku 
normi veel ei järgne',ent mis avab tee selle normi saabumise­
le.Dernburg väidab /vt.all 1 /.olukorrast järgnewat,kui mit­
mest teost'on küllalt.Waldaw enamus aga teeb tegude arvu ole­
nevaks kohtuniku suvangust.Wastawalt toimingu ülemusele,võib 
kohtunik nõuda kord rohkem,kord vähem tegusid;ent sealjuures 
ta peab silmas pidama,et tegude arvu suurenedes järjest kaha­
neb individuaalse ja juhusliku mõju.

Q2)Teiseks nõuti,et vastavad teod oleksid ünetaolised, 
katkestamatud.Seega leiti,et see avaldab tavale mõju.kui va­
hepeal sooritatakse vastupidisel normil põhjenevaid tegusid. 
Dernburg leiab,/vt.al1 2 / seegi olenevat olukorrast,kas tea­
tavad kõrvalekaldumised tavatsetavast või Koguni tavale risti 
vastukäivad teod on vaid abnormsused,või kas nende kaudu saa­
bub kahtlus tava olemasolu suhtes.Puchta selgitab seda küsi­
must lähemalt /vt.all 3 /.Harilikult nõutavat,et teod oleksid 
uniformes,continui et non interrupti.Tava autoriteedi esile­
tõstmiseks mainitavat consuetudo tenaeiter servata.vetustis­
sima et jugiter observata.ning oldavat arvamisel,ei ei saa 
olla juttu"olemasolevast tavast,kui on olnud mos varius.Tava­
õiguse olemasolu tõestada nüüdev kohtunik ei pidavat endalt 
küsima,kas katkestamise läbi takistatakse tavaõiguse saabu­
mist,vaid tal tulevat kaalutleda,kas Kõrvalekaldumine senita- 
vatsetud normist on sedalaadi,et kuidagi eisaa oletada üldi­
se õigusveende olemasolu /mispuhul kohtunik võivat olla täi­
esti veendunud,et tawaõiguslikku normi pole üldse olemas/.wõi

1.SYSTEM DES ROEMISCHEN RECHTS,1.,lk.43 jj.
3: • h:lk •43 3 3 ■ 
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kas ta muudab selle weende olemasolu küsi tawaks. Wi imasel pu­
hul aitavat juba mõningaist juhtudest,et teha,xuigi mitte 
vastupidise weende olemasolu tõenäoliseks,siis ometi kõneall 
olewa weende olemasolu kahtlaseks,Teisalt tulevat aga kind­
lasti silmas pidada,et ka iga üldtunnustatud õigusnormi puhul 
olevat ometi.võimalik,et teda kas, mingi eksiarvamuse tõttu 
või lihtsalt teadmatusest ei kasutata seal,kus teda kindlasti 
tuleks kasustada. Seepärast ei saavat teatava õigusnormi kor­
duval tawatsemisel põhjenevat arvamust kuidagi Ümber lükata 
ainsa vastupidiselt tawatsemisega.-Sturm leiab /wt.all 1 /sel­
lele toimingute ühtluse nõudeUpohjenduse tavaõiguse enese 
loomusest.Seni,kui puuduvat toimingute ühtlus kestuwat weel 
huvide võitlus; seega olnud eelnewad kordumised ikka weel tah­
telised ;allutud igasugustele mõjudele,ega tuntud end sugugi 
seotud olevat ülalpool huve seisva objektiivse õiguse võimu­
ga.Ka Sturmi arvates on võimalik,et esinevad üksikud erinevad 
toimingud,ilma et seeläbi tekiks kahtlust tavaõiguse olemas­
olu suhtes,ent need toimingud pidavat olema arvult ning oma- 
dušilt sellised,et nende puhul näib olevat tegu põhjendamata 
subjektiivse wastutalitamisega siiski olemasolevale normile. 
Ka roomlaste pealiskaudseist märkmeist järgnevat,et nad seda 
vaadet pooldavat.Tegelikult kuuluvat aga ka seegi küsimus koh­
tuniku kompetentsi.

Kolmanda nõudena tuleb mainida asjaolu,et tawatse- 
misaktid pidavat korduma kaua aja kes tel.Ollakse üldiselt 
veendunud.et ajaline kestvus on tawaõigusliku normi kujunemi- 
sel-wäga tähtis tegur.Eriti tekitas elavaid vaidlusi aja väl­
tus.Mõned nõudsid 100 aastat,kuna sõna longaevum omas kusagil 
rooma õiguses selle tähenduse. Enamikaga piirdus sellal tava­
lise iganemisaiaga,seega nõudes 10 aastat.Kiriku suhtes oli 
see aeg 40 aas tat ,maaisanda suhtes aga määramatu aeg /wt.all 

2 /.Hiljem lepitud kokku,et ei määrata üldse mingit kindlat 
aega,vaiu jäetakse kohtuniku hooleks igakordse ajalise kest­
vuse määramine. Savigny leiab,ka siin tulevat ära hoida kõige 
näilise .Juhusliku ning ajutise mõju.-Rooma õiguses peetakse 
tawaõigusliku normi avalauseks sellist tegu,mis on longa con­
suetude . Tarvitatakse ka weel teisi nimetusi:inveterata,diu- 
turna. c onsuetudo , antiqui tus probata c onsuetudo., longaevus usus, 
quae per plurimos annos observata sunt.-Ajalise kestvuse nõu­
de esitamine tundub liigsena .kuna teatud tawatsemise kestvus 
peitub ju,, juba kordumise .ning eriti konstantse kordumise 
mõistes.-Üldise arvamuse järele ei põhjene see nõue mitte 
sellel,et kestvusest saaks järeldada õigusliku weende olemas­
olu,vaid sellel,et objektiivne õigus kui võimumõiste pole 
seesugusena mitte kohe antud,vaid on tarvis teatavat kestvust,, 
millise vältel ta endale selle võimu kätte võitleb /wt.all 3/. 
Puchta arvates /wt.all 4 / muutuvat aga teatava õigusnormi 
olemasolu seda kindlamaks.mida pikemaajalist tavatsemise kest­
wust saab talle omistada.-Tõepoolest ongi ka tegu eksitusega, 
kui üksikud teadlased väidavad,et rahva tahe võib ilmneda Ka 
ühekordses tegevuses.Inimvaimul on omadus.austada kõike seda, 
mis on kestnud kaua.Sest olemasoleva mõju.temast järgnevad 
kasud ja kahjud onjilmsed;kuna seevastu pole teada,kuidas mõ­
jub see,mida tahetakse panna asemele;seda näitab vast tulevik. 
Rahvas tunneb seda instinktiiwselt,ning seepärast ta tahabki, 
et peetakse kinni vanadest kommetest/wt.all 5 /.Aeg on tava 
juures samuti oluline nagu iganemise juureski.Ent tavast saa­
bub õigus objektiivses mõttes,kuna iganemine kas põhjustab 
või hävitab mingit subjektiivset õigust,seega õigus tust,ning 
puudutab vaid ühte üksikut vahekorda.

l .DER KAMPF DES GESETZES MIT DER RECHTSGEWOHNHEIT,, jj.
2 . SAVIGNY, SYSTEM DES HEUT. ROEMISCHEN RECHTS, 1k. 172 jj.
3 .STURM,DER KAMPF DES GESETZES........... lk.19.
4 .DAS GEWOHNHEITSRECHT.2.,1k.104.
5 .DERNBURG-SOKOLOVSKI,SYSTEM DES HEUTIGEN ROEMISCHEN RECHTS,

1 .Teil,1k.43 j j. .
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Neljandaks nõutakse wastawa teo ettevõtmist õigusli­
ku tarviduse tunde mõjul.See on n.n.opinio necessitatis,mida 
mul tuli puudutada juba eelmises lõikes ,ühendusesüüldise õi- 
güsweendega.Järelikult ei loo kauaaegsed wiisakuskombed ega 
kauaaegne ühetaoline heategevuse harrastamine veel mitte ta- 
waõiguslikku normi.Wiimasel juhul paistab nimelt eriti silma 
asjaolu,et nii andjad kui saajad teavad,et vastav tegu on 
tahteline,et ta seega võib samahästi ka ära jääda või teisiti 
toimuda.-See tingimus on kõigist kõige tähtsam.Savigny leiab, 
et selles mõtteswõiwad eriti kohtulikud otsused sobida tava- 
õigusliku normi avaldusteks,kuna need võivad saabuda vaid 
kohtuniku õiguslikust veendest,mitte aga tema omavoli st.See­
vastu olevat-lepingud vähemsobivad,кипа nad sisaldavat alati 
tahtelist elementi^/wt.all 1 /.-Seoses käesoleva nõudega tu­
leb meil määritella n.n.usanssi mõiste. Sageli segatakse ni­
melt tavaõigus ja äriline tava ehk usanss.Seepärast meil tu­
leb peatuda veidi pikemalt Labandi sellekohase artikli juures 
/vt.all 2 /.Usanss olevat .üks neist paljudest mõistetest,mis 
seisavad vastolus tavaõigusega.Omalt*tegelikult tähenduselt 
ning väliselt kujult usanss aga sageli nii sarnlewat tawaõi- 
wusele,et seeläbi raskendub ta tõelise loomuse äratundmine ja 
lekib oht,et teda võidaks ära vahetada tawaõiguslikkude ku­
jundi tega. Usanss on seega esijoones selline mõiste,mis esineb 
kaubandusõiguse alal.Usanss! prototüüp olevat äriline taba, 
milline ilmneb kahe üksiku kaupmehe vahelises kestvas vastas­
tikuses ärilises suhtlemises.Selline suhtlemine koostub te- 
hinguist.milliste puhul need kokkulepped,mis kord Kahe leping 
osalise vahel sõlmitud.tulevad ikka jälle ning samal viisil ~ 
kasus tarnisele kui nende tahtele ning huvidele vastavad.Kui 
tahame aga püstitada usanssl mõistewas tandiks tavaõiguse 
omale,siis pidavat astuma veel samm edasi ning kujutama sel­
les ärilises suhtlemises ühelt poolt individuaalselt kindla, 
kaupmehe.ning teiselt poolt määramatu arvu lepingosalisi,n.n. 
ostjaskonna.Sel juhul,kui pole välja tingitud*erilisi muuda­
tusi .kehtivat ka nende uute ostjate suhtes .kellega, pole veel 
välja kujunenud individuaalset ärilist suhtlemist.vaikivaIt 
kokkulepi tuina need samad tingimused .mis tulevad tarvitami­
sele teiste suhtes;seega omandavat äriline tava sel puhul 
laiema ulatuse ning suurema tähtsuse.Ärilises suhtlemises 
esineb üsna sageli nähe,et loobutakse lähemate tingimuste 
kindlaksmääramisest.kuna viimased on Kindlaks Kujunenud,köi- 
gil juhtumeil samad ning teatud määral notoorsed.Nii näiteks 
ostetakse või tellitakse ilma hinna suhtes eriti kokku leppi­
mata selliseid kaupu,millel on kindel hind,või millised on 
tarifeeritud hinnaKir j as.-Kui aga oletame mõlemalt poolt eba­
määrase arvu lepingosalisi,siis~saamegi usanssi mõiste vas­
tandiks tavaõiguse omale.Usanss pole seega muud kui kõrgem 
potents sellisest ärilisest tavast,mis areneb Kahe ärisõbra 
vahel.Usanss on nende lepigukohaste määritluste ühetaoline 
sisu,mis teatud kaubi tsej ate-r ingi äritehinguis järjest kor­
duvad.Kuna teatud tehingute puhul vastavad lepingukohased 
tingimused on täiesti stereotüüpsed,siis pole neid igakord­
selt tarvis üksikasjadeni korrata ega uuesti formuleerida; 
nad eksisteerivad sõltumatu lepingu osana,pars contractusena; 
nad kehtivad muutmatult kokkulepituina,kui neid pole eriti 
ära muudetud või modifitseeritud.Samad tingimused,mis viivad 
kaupmehe või käitise-omaniku lubama oma ostjaskonnale erilisi 
soodustusi.põhjustavad sama teguviisi kõigi.mingi ringkonna 
kaupmeeste või käitis-omanike juures, ja nii saabub ühe üksiku 
kaubandusliku ettevõtte tegevusest kogu ringkonna või töön- 
dusharu usanss.Seega pole usanssile omane lokaalse või subsi- 
diaarse õigusallika loomus,ja nende n.n.kodifikatsioon või 
kindlakstegemine pole sugugi kaubanduslikkude ühingute jt. 
autonoomia avaldus ,sellelaadset seadusandlust kaubandusoiguse 
alal üldse ei eksisteeri.

bWiiendaks oli nõuetaw,et tegu ei põhjeneks eksitusel.

1-SAVIGNY,SYSTEM DES HEUTIGEN ROEM .RECHTS,1..lk.174.
2.ZEITSCHRIFT FUER DAS GESAMTE HANDELSRECHT,Bd.17,1872. 
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Selle nõude najal tahtis ajalooline kool tõestada oma õpetuse 
eeskujulikkust /wt.all 1 /.Nimelt tunnustanud roomlased eriti 
seda nõuet wäga,ent seeläbi olewat tekkinud rohkesti wastolu- 
sid.Roomlaste watte kohaselt pidi ju õigusnorm saabuma wast 
tawa läbi;ning seega polnud teda esimese teo ajal kindlasti 
weel olemas.Ometi pidi antud reegli_põhjai temaga kaasas käi­
ma. opinio necessitatis. Järelikult põhjenewat see esimene tegu 
ehk pretsedent eksitusel,ningx teda ei tohtiwat tawaõiguse 
saabumisel üldse mitte arwesse wõtta.Ent samuti olewat lugu 
ka selle teise teoga,misnüüd saab esimeseks.ja edasi ка iga 
järgnewaga.kolmandaga.nelj andaga,jne.Seega olewat„tawaõiguse 
Kujunemine täiesti wõimatu,kui ei taheta loobuda ühest noist 
mainitud tingimusis!.Seevastu ei tekkiwat ajaloolise kooli 
õpetuse järele mingit wastolu.kuna selle põhjal õigusnorm, 
waid awaldub.ning mitte ei saabu tawa läbi; jarelikult pidi 
esimese kindlakstehtawa teoga opinio necessitatis juba kind­
lasti kaasas käima,ega olnud seejuures wõimalik mingit eksi­
tust . -Mi tteekslikkuse nõude suhtes piirdun siinkohal.ülaltoo­
duga,kuna see näiliselt nii tähtsusetu asjaolu on siiski nii- 
wõrt oluline,et käsitlen teda eraldi järgnewas lõikes. „

Л Kuuendaks tuleb mainida weel tegude KohtullKkuse nöu- 
e t. Teatawasti õigusnormide tawatsemine sünnib Kas õigussuhted 
wõi awaliku wõimu organi poolt.Kohtuniku kõrgeim ülesanne on 
õiguskaitse.Kohtuniku otsus pole seeläbi weel mitte õiglane, 
kui ta üksiku juhtumi suhtes*teeb otsuse wastawalt oma ween- 
dele.Olewat weel oluliselt tähtis,et tehtud otsus wastaks 
noile otsustele.mis warem selliste juhtumite puhul tehtud 
/wt.all 2 /.Sest see olewat õigluse esimene käsklus,et.kõiki 
mõõdetaks sama mõõduga.Teiste sõnadega:pole küllalt,kui min­
gi otsus on subjektiiwselt õiglane,ta peab olema ka objektiiw- 
selt õiglane .Kohtuotsuste rida pidawat sarnlema ühetaoliste 
lülidega ahelale,wast siis wõiwat olla juttu õiglasest kontu- 
mõistmisest.Seega kohtunik,mingit küsimust esmakordselt otsus­
tades , asetawat omale tõkke tulewaste otsuste suhtes.Otsus min­
gi esmakordse juhu kohta ühtlasi wäljendawat ka üldist tule- 
wikus kasustamisele tulewat normi.seega pole kohtunik sama 
juhu kordumisel sugugi enam õigustatud talitama oma waba tah- 
teV"žuwangu alusel. Selline eelnewaist otsusist kinnipidamine 
olewat seda olulisem,et kohtunikuseisuse isiklik koosseis on 
alaliselt muutuw,ja subjektiiwne õiglus oleks waid nõrk taga­
tis juhtumite obj ektiiwselt õiglaseks lahendamises . Seepärast 
olewat selliste pretsedent juhtude autoriteetivjust kõige wa7 
bamais riiges,nagu wanas Rooma vabariigis ning inglise riigi­
korras.-Tegelikult aga tulewat noid ideaalseid nõudeid piira­
ta,ning eriti just selliseis riigeis,kus objektiivse õigluse 
realiseeringut'takistawat asjaolu,et neis on palju kohtu-ins- 
tantse ja puuduvat kõrgem ühtlustav kohus.Ent kõigest.hooli­
mata tulewat noist nõuetest üldjoontes siiski kinni pidada, 
sest olewat ilmne,et mida suuremaks kasvab ühetaoliste otsus­
te hulk,seda enam kasvab ka vastava otsuse kohuslikkus.sidu7 
wus.Ent'seepärast .ei tohtiwat pretsedentidele veel mitte omis­
tada absoluutset ,waid seaduste abil kõrvaldatavat kohuslikk7 
kust,kuna eelpool rõhutatud objektiivse õigluse printsiip pi- 
etemini just nõudvat selle kohuslikkuse piiramist.Kõikjal ni­
melt,kus kohtunik on j õudnud positiiwsele veendele eelmiste 
otsuste ekslikkusest ning õigusetusest,olewat ta kohuseks tu­
levikus ära hoida selliseid otsuseid.Sest kunagi ei.saavat 
kahe õiglusetu otsuse tulemuseks olla kolmas sama oiglusetu. 
Ainult tulewat enne hoolikalt kaalutleda,kas eelnenud otsused 
olid tõepoolest Õigluswastased.Kõiki ai,kus kohtunikul on weel 
mingi suguse id kahtlusi,samuti seal,kus on tingimata.tarvis 
kindlat normi kõikuva teadmatuse asemel,wõi kus senine tali­
tusviis on ümbritsetud kauatawatsetu oreooliga.pidavat Kontu- 
nik alistama oma isikliku waate tavale.Mainitud kitsendustega

1SAVINY .SYSTEM DES HEUT.ROEMISCHEN RECHTS.1.,lk.174 jj.
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tulewat aga omistada eelnevaile otsustele siduvust kohtuniku 
suhtes.Sellised kindlad otsused,kohtulikud teod,olevat ühtla­
si ka suurepärased tõendised vastava tawaõiguslku normi ole- 
masolist.-Ka ajalooline kool on üldsusega ünel arvamusel,et 
kohtulikud teod pole just mitte eriti nõuetavad,ent sellised 
otsused,mis põhjenevad mingil tawaöiguslikul normil,on võim­
sad tõendised tema olemasolust /vt,all 1 /.

) Sei tsmendana tuleb veel mainida nõuet,et tawatse- 
misaktid peavad olema mõistuslikud /rationabilis/.Savigny 
leiab,olevat küllalt kahtlane,jätta otsustamine sellise eba­
määrase omaduse üle kohtuniku suvangu hooleks /vt.all 2 /. 
Puchta määritleb n.n.ratsionaalsuse nõuet lähemalt. Harilikult 
tulevat mingi normi tawatsemisest järeldada üldise rahvaveen- 
de,ja seegaka tavaõiguse olemasolu.Ent sageli võivat ometi 
juhtuda,et tavatsetav norm ei saa üldse olla õigusnorm,Kas 
ainult mingil teatud juhul,wõi üldse mitte kunagi. Seda mõist­
likkuse nõuet põhjendatavat noile rooma õiguse Korraldustele, 
mis omistavad mingi consuetudole vaid sel juhul autoriteeti, 
kui nad pole vastolus ratioga.ning kui nad'pole halvad tavad. 
Seejuures leidvat enamik juriste,et kohtunik ei tohi õigus­
normi kõrvale heita puht oma isikliku suvangu põhi al. -Irra- 
tionabiles on nimetatud selliseid tabasid,rais vastolus juma­
likkude eeskirjade või riigi ning kiriku üldise Heaoluga.Mõ­
ningad uuemad arvasid,kohtunik pidavat selle üle otsustama, 
kason olemas ratsionabiliteedi nõue.Teised püüdsid seda peh­
mendada, öeldes , tava ratsionaalsus olevat sellega juba tõesta­
tud.et tavatsejad ise on veendunud selle ота„ teokÕlbulikku- 
ses.-Puchta peab siinkohal õigeks järgmisi põhimõtteid /vt. 
all 3 /:Meil tulevat siin selgitada.kas teatav tegu põhjeneb 
õigusnormil.Kohtunik pidavat sellise õigusnormi olemasolu ei­
tama,kui suhe,mida tahetakse lahendada vastava normi abil,ei 
allu üldse inimlikele korraldus iie.Seega kristlik kohtunik ei 
saa Õigusnormiks pidadai ühtki sellist,mis muudab ära mõne 
jumaliku seaduse.Kuigi jumalikud käsud juba ammu ei etenda 
enam mingit osa meie õigussüsteemes,ning meie n.n,emantsipat­
siooni aegjärgul näib olevat kohane vabastada õigus religioo­
ni mõju alt.siis seks,et õigus oleks kindlam, olevat siisKi 
soovitav võita eeskuju rooma juristidelt,kes nimetanud õigus­
teadust divinarum atque humanarum rerum notitia.-Ka hääde 
kommetega /gute Sitten/ vastolus oleva tava puhul ei tohtivat 
kohtunik oletada,et on tegu rahvaveendel põhjenevaga.Ent Koh­
tunik ei tohtivat tarvitada mõõdupuuna oma subjektiivset tun­
net,kuna talle võib kergesti näida kõlbluswastasena midagi 
seesugust ,mis seda üldsuse arvates sugugi pole.Kohtunik pida­
vat kull kindlaks tegema,kas antud juhui on olemas õiguslik 
veene,ent tal puudub seadudandlik võim, millisega tawõiks ära 
muuta seda veenet.ja seega ühtlasi ka tavaõigust.-Lõppeks 
võivat mingi tavaoigusliKu normi olemasolu teha võimatuks ka 
seesugune kõrgem õigus,millisega paralleelselt ta ei saa pü­
sida,ning mida ta ei saa ka ära muuta.Kehtivas õiguses leidu­
vat printsiipe .millised teewadx võimatuks teatavate neile 

vastukäivate normide olemasolu,nii et viimased ei saa nende 
kõrval püsida isegi mitte jus singularena. Seega tulevat siin 
pidada võimatuks seesugulise wastolulise normi olemasolu seni, 
kuni püsib see printsiip ise.Selliseks õiguslikuks printsii­
biks olevat ratio;rooma õigus lausub,ratioga vastolus olevale 
tavale ei saavat omistada autori teetu.Seesuguseks KÕrgemaKs 
printsiibiks tulevat pidada ka korra säilitamist Kodanlikus 
uhiskonnas,kuna pole mõeldav selline rahvaveene,mis oleks 
vastolus avaliku korraga.-Lõppeks võivat tavaõiguse olemasolu 
teha võimatuks ka sellise õiguse eksistents.mis on.temast,suu­
rem ulatawuselt ning mahult;nii on olemas üldist õigust,mis 
teeb vgimatuks partikulaarõiguse saabumise teatava küsimuse 

1.SAVIGNY,SYSTEM DES HEUTIGEN ROEM.RECHTS.1.,1k. 173 jj.
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suhtes.Seega olevat üldse kolm põhjust,milliste põhjal tuleb 
oletada,et‘ õigusnormi pole olemas,ning tuleb keelduda omista­
mast autoriteeti tavale.Need põhjused on tavatsetava normi_ 
vastolu jumalikkude seaduste,heade kommete ning kõrgemate õi- 
gusprintšiinidega.Seewastu võivat mõni muu otstarbetus.või 
mõi stusvastasus põhjustada vaid vastava normi äramuutmist 
seadusandja poolt,võik mõjustada otseselt rahvast oma veenet 
muutma,kuna seevastu milgi tingimusel ei tohtivat üksik koh­
tunik , talitades 'oma isiklikkude vaadete järele,Kõrvale heita 
vastav norm /vt.all 1 /.-Uuemaist kirjanikest vaid Dernburg 
peab tarvilikuks eraldi mainida,et,vastava,normitavatsemis- 
akt ei tohi olla vastolus terve mõistuse ning hääde Kommetega.
/wt . all 2 /. .......

■Kaheksandaks mõningad nõuavad veel erilise tlngimu- 
sena,et vastavad üksikud aktid peavad olema avalikud.Sedagi. 
nõuet käsitleb lähemalt Puchta /vt.all 3 /.Rooma juristid ni­
metavat consuetudos peituvat üldist veenet tacita civium con­
vent i dks , nine* tacitus consensus omniumiks seesuguseid norme, 
mida populus probavit. Keskaegsed juristid olevat esitanud 
järgmised sellekohased küsimused:kes on see rahvas,kelle heaks­
kiitmist eeldatakse? ja:kuna taba saabub ju üksikisikute te­
gude läbi,siis mille põhjal me võime oletada selle heakskiit­
mise olemasolu?Esimese küsimuse suhtes tulevat mainida,et se­
gati rahvas ta loomulikus mõttes,ta natsionaalne mõiste. Poli- 
Utilise korporatsiooniga.See põhjustanudki väite,olevat vaid 
tarvis majonteedi nõusolu,,ja viinud küsimusele kas ekskom- 
munitseeritud rahvas võib nõhjendada mingi tava.Sama asjaolu

,ja viinud küsimusele Kas ekskom- 
_______________ _____ öhjendada mingi tava.Sama asjaolu 
põhjustanud ka nõude,et valitseja peab olema teadlik, tava ole­
masolus vähemalt sel juhul,kui Laba on vastolus jus scriptu- 
m’iga. Teise küsimuse kohta käivat väide,et teod olevat niisugu­
sel juhul avalikud.kui on olemas rahva nöolek.Keskaegsed ju­
ristid eritlesid selles mõttes Kohtulikke ning mittekohtullk- 
ke tegusid»kusjuures viimastest saavat rahvas harvemini kuul­
da.Sest saadik ongi jäänud püsima n.n.avalikkuse nõue.kuigi 
temast on aegade kestel väga mitmet moodi aru saadud .Wanemad 
juristid nõudsid selliseid tegusid,millistest järgneks rahva 
vaikiv nõusolu,kui tavaõiguse tõeline põhialus.Li saks,sellele 
nõudsid kanonistid ka veel seadusandja Kaas teadmist.Hlljem 
hakanud sellekohaseid väiteid mõjustama vaade.et tavaõigus.. 
saabub vast tavast.Seepärast seletatud tegude avalikkust nii, 
et vastavaist tegudest peavad teada saama need isikud,kelle 
suhtes nad muutuvad kohustuslikuks normiks.Segatud seega ava­
likkuse nõue seaduste publikatsiooniga.Need.kes põhjendasid 
tavaöisnse seadusandja tahtele,öelnud,pole nõuetav tegude 
avalikkus,vaid see asjaolu,et tegusid ei salataks ega warja- 
taks.Puchta jõuab lõpptulemusele,et seesugust tegude avalik­
kuse nõuet üldse ei eksisteeri.Ei teod on saabunud üldisest 
veendest,seda pole üldse tarvis kindlaks teha iga üksiku koh­
ta eraldi,see järgnevat juba nende kordumisest.-Ka Savigny 
/vt.all 4 / leiab,et need,kes omistasid erilise tähtsuse,läh­
tuvad kas consensus populist või consensus pricipist ,mis ole­
vat lausaldased eksitused tavaõiguse olemuse suhtes,ning see­
pärast ei saavat tegude publi tsiteedi nõuet üldse aktseptee­
rida.-Teatavasti eipeeta ka kaasajal närvilikuks, seda nõuet 

es ,ning see-

eriti rõhutada.
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§ 5.Ek s i tu s е mõjust.

Tawaõigusele osaks saanud hindamine on imelikul kom­
bel wäga tunduwalt mõjustanud teaduslikku teooriat.Ja see 
hinnang on olnud aegade kestel wäga kõikuw. Seepäras t on iga­
suguste spetsiaalküsimus te suhtes ka weel tänapäevalgi ole­
mas кõige*wastоlu1isemaid waateid.Nii lähevad arvamused tun­
duwalt lahku selles .millist mõju awaldab eksitus tavaõiguse 
saabumisele.See küsimus näib oiewat detailne ning tähsusetu, 
ent praktiliselt ta omab küllalt suure tähtsuse.Tänapaewal 
leidub küllalt juriste,kes üldiselt tunnustavad põhimõtet,et 
tavaõigus ei tohi põhjeneda eksitusel , j a teisi,kes seda asja­
olu täiesti salgawad.Kolmandad jälle piiravad ning kitsenda­
vad teda,enamasti päris omavoliliselt,j a nii näit.väidetakse , 
et kauakestev taba,mis põhjeneb mingi seaduse ekslikul inter­
pretatsioonil ,ei produtseeri tavaõigust. , .

Enamikul põhimõtte:tavaõigus ei tohi põnieneda eksi­
tusel ,pooldajaist kui ka vastastest ei näi olevat selge selle 
üteluse mõiste ning ulatawus.See on seletatav selle probleemi 
saabumiswiisiga.Sel le üle poleks Küll Kunagi hakatud waidle- 
ma,kui mitte üks koht pandektidest poleks maininud eksitust 
tavaõiguse juures.See koht räägib lihtsalt ünest non ratlone± 
introductum sed errore primum deinde consuetudine optentum, 
i® räägitakse ka .weel kaasasjalgi päris üldiselt eksitusest 
tavaõiguse juures. 0n ilmne.et läheksime liig kaugele,kui täi­
el määral jaataksime lauset,et eksitus takistab tavaõiguse 
saabumist; teatavate tawatsemisaktide puhul esineb ju sageli 
eksitusi,mis on iseenesest täiesti kanjutud.Teisest kullest 
poleks aga ka õige teda täiesti eitada,sest wõlo ju naiteKs 
luhtuda, et teatav tegu ei kehti tawaöigusliku normi tavatse- 
misena,kunaxR eksitus,millisel ta põhjeneo.puudutab mainitud 
juhu puhul väga olulisi asjaolusid. ,

Nami juba mainitud.valitseb segadus selle probleemi 
käsitamise-suhtes.Kõige pealt tuleb õei.da,et puudub selgus 
selle eksituse psühholoogilise toime kohta.Paljud Käsitlevad 
eksituse suhet tahteaktidega üksiku tawatsemisakti punul,tei­
sed jälle eksitust rahvataHte suhtes,kolmandad käsitlevad ек- 
situst üksikisiku või üldise veende suhtes.Ziteimann leiab,et 
õpetusele tavaõigusest on olulise tähtsusega ja talle, omase 
juridilise tähendusega ainuüksi järgmine kusimus .-millist mõju 
awaldab tavaõigusele eksitus,et see norm juba kehtib õigusena.-' 
/wt.all 1 /.Tanimetab sedaka veel eKsituseKs o0JeKtliWse 
õiguse suhtes,ehk lühidalt õiguseks!tuseks. .

Waatleme veidi lähemalt sellekohaseld vaateid,Et uu­
rida selle nõude ajaloolist külge,seks vaatame esijoones,mida 
ütleb selle kohta Puchta.Tema arvates /wt.all 2 / raagivad 
keskaegsed juristid eksituse mõjust tavaõiguse olemasolule . 
niiwört kahtlevalt,et tahtmatult jäävat mulje,nagu oleks neil 
puudunud selge ettekujutus sellesterrorist , mille moJu nad 
püüdsid kindlaks määrata.Kui nad.rääkiwat consuetudost non 
ratione sed errore inducta,siis ikka.ainult kui. consue tudost 
contra legem,ja error seisvat neil nähtavasti ainult selles, 
et vastasel juhul pole silmas peetud kehtivat õigust,vaid on 
talitatud contra legem.-See kantlew seisukoht oiewat ule läi­
nud ka uuemaile juristidele.-Puchta ise leiab,et kul„töesta- 
taw eksitus peaks tõepoolest takistama teatavat tawaoigusiiK- 
ku normi pidamast olemasolevaks, siis ainult seeiaoi.eu .ua 
teeb olematuks õigusliku veende.millele põhjeneb taba.Raili­
selt oiewat võimalikud järgmised.kaks juntu:1.et.tegu kui 
niisugune põhjeneb tegutseja eksitusel^sellest ei jargneKS 
muud,kui et wastawattegu ei saa kasus taua.kui loendist teatava 
tawaöigusliku normi olemasolu suhtesse.naib,et võib olla tegu 
eksitusega rahva pooltikuna maksab põnimote:nulia voluntas 
errantis est,siis sellise eksituse tagajärjel muutuks öÖigus-

1.GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM.Archiv für ziv.Praxis,Bd.66 
2.DAS GEWOHNHEITSRECHT^, ,1k.62 jj.
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normi olemasolu täiesti wõimatuks , Ent lähemal waitlusel ilm- 
newat,et wiimane juhtum pole üldse mõeldaw.Rahwa arvamus,see- 
ga natsionaalsest rahwawaimust saabunud vaade,võivat küll ol­
la ekslik selliste küsimuste suhtes,milliste otsustamine ei 
kuulu rahvavaimu kompetentsi.Ent kus on tegu normiga,millise 
peab püstitama rahva-teadvus.seal ei saavat olla juttugi na- 
tsöooni eksitusest .Järelikult võivat Küsimus seista vaid sel- 
les,kuiwõrt tavatseja eksitus võib mõjustada vastava teo pi­
damist mingi õigusnormi tawatsemiseks.Ning selles mõttes jõu­
ab Puchta järgmisele resultaadile:juhul,kui tegutseja on ar­
vamusel,et tema poolt tawatsetu on juba õigusnorm,kaotawat 
vastav tegu iseenesest igasugused eeldused, olla mingi normi 
tawatsemisakt.Seevastu olevat võimalik,et alul puudunud üldi­
ne veene saabub hiljem;ent see ei sündivat mitte seepärast,et 
vastav eksitus on levinenud ning leidnud üldist tarvitamist, 
vaid seeläbi,et rahva õigusmeelele see norm näib heana ning 
vastuvõetavana.Kui ei saaks oletada sellist veenet,siis oleks 
olemas ikka vaid igasuguse aut oriteedita,eks 1tusel,ning mitte 
rahvaveendel põhjenev taba.Näitena võidavat tuua juhus,kui 
teatavale isikule lubatakse mingi õiguse teostamist teiste 
isikute suhtes,kuna ollakse ekslikult arvamusel,et on olemas 
vastav seadus,mis teda selleks õigustab.Kui seda õigustuse 
teostamist lubas kogu selle tavatsemise kestel vaid see eks­
lik arvamus,ilma etsellele oleks liitunud mingi iseseisev 
tunne sellise teguviisi õigustatusest,siis ei eksisteeri sel­
le tavatsemise tagajärjel mingit tawaoiguslikku normi.ning 
samuti nagu pole olemas õigustavat seaduslikku normi.Ja seda 
nimelt seepärast,et puudub rahvaveene,ning mitte seepärast,et 
vastav arvamus oli ekslik.Natsionaalset arvamust mingi seadu­
se olemasolu üle pole olemas,samuti nagu pole natsionaalset 
arvamust teatava ilmajao olemasolu, loodusnähte olemuse või 
ajaloolise sündmuse üle ,seepärast pole võimalik ka sellekoha­
ne natsionaalne eksitus. "

Ka Savignv peab võimalikuks erandlikke,eksi tusel 
põhjenevaid tegusid.Nii näit.ei olevat eksitus takistuseks 
seesugusel juhul,kui tegelikult olemasoleva rahvaveende kõr­
val teoreetiline eksitus on osutunud vaid tugevnduseks.Samuti 
olevat lugu siis,kui tegu on niivõrt väline ning loomult üks- 
kõikne,et ei saa olla juttu sellekohasest sisemisest veendest 
/vt.all 1 /.

Kui teatavat normi mainitakse kehtivana,siis tekib 
kõige pealt küsimus ,milline on sellekohane öiguallikas . Nii ka 
selle normi puhul, millise põhjal tavaõigus ei[tohi põhjeneda 
eksitusel.Sellise normi allikaks peetakse ühte kohta rooma 
Õigusest,ja nimelt Celsuse 1.39,D.de leg.1,3,mis kõlab järg­
miselt :Quod non ratione introductam sea errore primum,deinde 
consuetudine optentum est,in aliis similibus non optinet,Sel­
le koha ümber on kestnud elavad vaidlused,ning kaasajani on 
esitatud 3 tähtsamat interpretatsiooni.Ühed valdavad?eeltoo­
dud tsitaadiga olevat tahetud öelda,et eksitusel põhjenev ta­
ba ei loo õigust.Sellist tõlgendamist peab Zitelmann kahel 
põhjusel võimatuks.Esiteks tulevat möönda,et seda kohta nii 
mõistes,ta ei kehti mitte vaid õigusliku,eksituse,vaid ка iga­
suguse teise eksituse suhtes.Ja ka õigusliku eksituse suhtes 
takehtiwat igasuguse piiritluseta,Selliselt tõlgendades eri­
ti ei tohtivat esitada lauset,et taväigus võib hiljem hakata 
kehtima,kui tavatsemine ,mis esialgu põnjenes eksi tusel, hakkab 
hiljem toimuma õigusliku veende mõjul.Sest see rooma õiguse 
nom käivat just selle viimase juhu kohta,miil ist paljud ei 
tahtvad tunnustada:mis alul sünnib eksituse põhi ai,hiljem . 
consuetudine optentum est.Seetõttu tõlgendab Zitelmann maini­
tud kohta järgmiselt:singulaarselt Õigusnormi saavat analoog­
selt laiendada nagu igat teistKi;ent juhul,kui rooma juristi­
de õigustloova tegevuse läbi,või tava läbi.mis põnjeneb eksi­
tusel,eriti seaduste ekslikul tõlgendamisel.on statueeritud 
teiste õiguspõhimõtetega was tolusolew erandnorm,siis ei tohi 

1. SAVIGNY,SYSTEM DES HEUTIGEN НОЕМ. RECHTS , 1. lk. 174 jj. 
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teda laiendada /wt.all 1 /.
Zitelmanni vaadetega vastolus on Sturm.Uidjoontes ta 

ütleb eksituse kohta järgmist /vt.all 2 /:kui on tavatsetud 
mõnda ekslikult õigusnormiks peetud normi,siis juhul,kui ta­
vatsejad järgnevail kordadel ise aru saavad,et senini on ol­
nud tegu eksitusega,ei omis tatasellisele tavale objektiivse 
õiguse võimu.Sageli juhtuvat aga nii,et unustatakse eksituse 
põnjus,ning norm kehtib tegelikult õigusnormina.Sel juhul on 
olemas pärast mõneajalist kestvust õiguslik taba,ning kohtu­
nik talitaks oma subjektiivse veende,mitte aga objektiivse 
õiguse kohaselt,kui ta ei võtaks arvesse sellist normi,pida­
des teda ekslikuks.-Mis puutub tsiteeritud rooma õiguse"koha 
seletamisse . siis leiab Sturm,et seda olevat võimalik seletada 
kahel viisil.Esiteks võivat see koht rääkida eksitusel põhje­
nevast tavast,mi liine ei saa püsida seepärast,et ta teataval 
aegjärgul on keelatud rahva üldistes õigusnormides;error seis­
vat selles,et peetakse maksvaks spetsiaalset normi,ning kas 
tõeliselt olemasolevat üldist õigusnormi peetakse mitte-ole- 
masolevaks,või ümberpöördult.Teiseks ta peab aga õigeks ka 
Windscheidi vaadet.Nimelt olevat ka võimalik oletada,et eksi­
tus takistab kui õiguslik eksitus:sest ratio tähendab õiget 
arvestust ,mitteeksitust,ja seega ta võib väga hästi olla ka 
vastand errorile.Olevat ilmne,et tavatsejad oleksid aru saa­
nud eksitusest kui sellele oleks juhitud nende tähelepanu. 
Selline tegu võivat juurduda, ning muutuda õigusnormiks.Kui 
tavatsejad saaksid vast siis aru,et on tegu juurdunud eksitu- 
sega,siis nad ometi ei loobuks sellest normist.kuna viimase 
loojaks on ju ikkagi tavaõigus,ning mitte eksitus.Zitelmann 
ja Dernburg eksivat.kui nadarwawad . et mainitud kohas on jut­
tu hilisemast tavast.Seevastu räägitavat seal hoopis esimes­
test kordadest,kus talitatakse ekslikult,ning seda mitte ei 
tehtaks,kui tavatsejad saaksid aru omast eksitueest.Hilise­
mail juhtudel võivat aga eksitus ununeda,ning saabuda õigus­
lik taba.

1 .GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM,Archiv für ziv.Praxis,Bd.66. 
n.13 lk.345.
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2. PEATÜKK 

TAWAÕIGUSE KEHTIWUSEST

§ 1 . Tavaõiguse kehtivuse põhjusest üldse.

Olles käsitlenud eelmises peatükis noid nõudeid,mil­
lised on vajalikud mingi tawaõigusliku normi . saabumiseks , asu­
me järgmisena selle pnjuse määritlemisele,miks tavaõiguse 
saabumiseks vajalikkude eeldustega varustatud norm on Kohus-, 
Hk,vÕi teiste sõnadega:miks saabub noist nõuetest õigus.Sest 
võibki ju pealiskaudsel vaatlusel tunduda võõras tavana,et 
selline norm,mis ei põhiene ühelgi seadusandlikus korras an- 

Idkohuslik.Seepärast puhtinstinktiiwsel t 
' 1 ; pealiskaudset õpetust tavaõiguse

selline norm.mis € 
tud eeskirjal,on ü _ т
märksa süwendati seda nii pealiskaudset õpetust tavaõiguse 
nõuetest seeläbi,et ta viidi seosesse_ühe nn.kõrgema problee­
miga.nimelt tavaõiguse kohuslikkuse põhjuse maari tlemisega.- 
Kui tavaõigus saabub teatud nõuetest,siis on need nõuded ter­
vikuna ta saabumispõhjuseks.Järelikult küsimusele :miks muutub 
vastav norm õiguseksVuuleks vastata:ta.muu tub õigusnormiks, 
kuna on olemaswastaw põhjus , s . o. tawaõigusliku normi nõuete 
summa.Ent kahtlemata selline vastus ei rahulda kusijat.Ta i 
õieti ei tahagi teada ainult seda põhjust,miliist ta wa-lste 
nõuete näol nagu nii tunneb:vaid ta otsib mitmesuguste nõuete 
seast seda "tõelist” kausaaimomenti tavaõiguse saabumiseks; 
teda huvitab,miks just need nõuded põhjustavad seliise_moju- 
-tawaöiguse saabumise.-Muide tuleb mainida,et see tavaõiguse 
kohuslikkuse nn.põhjus on äärmiselt vaieldav.ning aegade kes­
tel on teda püütud seletada väga mitmesugusel viisil.Uma üld­
suse tõttu see probleem väga hargneb.Küsimus:miks on tavaõi­
gusele omane kohustav jõud?on länedas seoses kus imusega ,miks 
on selline kohuslikkus omane seadusile,ning mölemad eelmised 
põhiustawad küsimuse,mis on õigus ja kuidas õigus saaouD:w11-

— -- --cses küsimus:mis on riik , j a, kuidas saabuo riik/ 
neid küsimusi käsitletud kõiki paralleelselt ning 

aga nende küsimuste sarjast eraldab ühe ning
asub teda käsitlema,see peab olema teadlik selies,et ta tea­
tud määralätgnkstäkäääuieksxkäkemaxkx2u*KNRRKRX838988R 
kRixzekkkaske teeb "tükitööd. . . .

Järgmisena meil tuleks tutvuneda ajaloolise kooli 
ning teiste vaadetega,millised on esitatud tavaõiguse kenti- 
vuse põhjuse suhtes. , . , . . , . ,Esijoones tuleks kähemalt vaadelda ajaloolise kooli 
sellekohaseid seisukoht i . Puchta ..leiab /vt.all 1 /,et кипа 

loomulikus mõttes on äärmiselt lähedases seoses ta- 
‘ 1ш«*.о on rahva otsese tegevuse resultaat 

p- e. saavatki üldse saabuda kusimus:kas ning mil 
pöhjusel on tavaõigus kehtiv?.kuna sellele saavat vastata 
vaid järviselt: tavaõigus onolemas ning kehtib . samal põhjusel» 
mil "kehtib üldse õigus°edasi samal põhjusel, kui on olemas rah- 
vaveene,ning kui eksisteerivad üldse ranvad.Sest, tunnustades 
minci rahva olemasolu, omis tatavat talle sellega untlasi ka, 
rahvawaim,kelle tegevuseks on üldine veene moraalse ning Öl- 
susliku vabaduse kohta:ning kuna tavaõigus olevat see veene 
tema otsesel ning loomulikul kujul,siis olevat ühes rahvaga 
antud ühtlasi ka tavaõigus. Sellega ei tekkivat aga weel sugu-

vastav norm õiguseks?

seast seda tõelist II

u

masega on seoses
Sageli ongi 
ühteaegu. Kes . 
asub teda käsi

rahvas ta _ .
waöigusega ,ning viimane

--salal, siis ei FQa™°oi
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gi kahtlust kahe ülejäänud õigusallika /seaduõigus , juris tide- 
õigus/ olemasolu suhtes,ega ole tarwis seda kehtiwust eriti 
põhjendaa. Sest kuna kaudne õiguse saabumine eeldab ka otsese 
olemasolu,kuna juhul, kui poleks rahwast ega otsest rahwaween- 
net,poleks ka riike ega juriste,seega ka mitte juristideõi- 
gust ega seadusi,siis wöldawat pigem õeldaei,et selle teise 
kahe õigusallika olemasolu pigem tõendab tawaöiguse kehtiwust, 
ega wõiwat tekitada mingit kahtlust.-Õigus omandawat oma tõe­
lise kehtiwuse kohtute kaudu,millised oh üks riikliku korral­
duse haru;seega ta omandawat kehtiwuse kodanliku ühiskonna ja 
riikliku wõimu haru läbi,mida nimetatakse justiitsiks.Riiklik 
korraldus wõiwat olla ka weel wäga madalal!] är j ei,nagu ta oli 
seda näit.wanade germaanlaste juures;ent ometi me ei leidwat 
rahwast,kellel puuduks üldine weene üldise tahte realiseeri­
mise suhtes.Olewat mõeldav,et riiklik wõim tahaks piirata ta­
waöiguse kehtiwust,ta tarwitamist kohtutes kas sel määral,et 
ta üldse keelab tawaöiguse tarwitamist kohtutes,ning nõuab,et 
piirdutakse waid seadustega,wõi jälle nii,et ta teeks takis­
tusi ta kehtiwuse tõestamiseks.Sellist kitsendamist wõiksld 
põhjustada erinewad waated ühe wÕi teise õigusallika kõlbu­
likkuse kohta,wõi teised politilised põhjused. Seeläbi olewat 
siis üldse wöinud tekkida*kahtlused tawaöiguse kehtiwuse suh­
tes,ning samuti ka katsed neid kahtlusi pönj endada.Ent selli­
sed kahtlused oleksid wõinud saabuda ainuüksi wäljast poolt, 
mitte aga järgneda tawaöiguse ning riigivõimu loomusest,kuna 
ju riik ka sugugi ei absorweerlwat seda natsionaalset ühingut, 
milline olewat ta aluseks.Kuna ta ju Õieti lähtuwat samast" 
allikast,kust woolaxb tawaöigus,ning kuna riiklik korraldus 
olewat waid ühe rahwa lõplik formeerumine,si is olewat wöimatu, 
et riik astuks vaenuliselt wastu tegevusele,millisest ta ise 
saabunud,mis moodustab ta sisu,ta põhialuse. Järelikult wõiwat 
isegi selles olukorras rääkida tavaõiguse kehtiwusest ainult 
samuti kui räägitakse õiguse kehtiwusest wõi rahvaste ning 
riikide olemasolust.-Ent enamik ta kaasaegseist juristidest 
olewat hoopis vastupidisel arvamusel;кипа neile olewat selle 
õigusallika kehtiwuse selgitamine just eriliseks uurimisaineks 
Selle küsimusega tegeletud juba varemail aegadel;uuemad eri­
nevat vanadest seenoolest.,et- nad seda küsimust weel palju 
hoolaamini ning palju komplitseeritumalt käsitlevat.-Edasi 
asub Puchta selgitama noid tegureid,mis aitasid kaasa sellis­
te arvamuste saabumiseks.-Esijoones ta mainib sellise teguri­
na kirikut.Niipea kui kirik suutnud kõige varasemal keskajal 
end vabastada ilmaliku wõimu mõju altn ning hakanud omandama 
välist sõltumatust,ei olewat wõinud jääda tulemata konflikt 
ta seaduste ning üksikute rahvaste Kommete ning õiguslikkude 
tabade vahel.Olewat seega loomulik,et kirik nolsse tavaõigus­
tesse, mis otseselt või Kaudselt puudutasid kiriKut,ei suhtu­
nud just mitte heatahtlikult.Sellele lisanduvat weel sisemise 
põhjusena asjaolu,et katoliikliku kirikukorralduse loomuse 
tÕttu,milline ei põhjene sugugi natsionaalsel! aluseil,waid 
mis nešst pigemini võimalust mõõda püüab üle saada,ei saanud 
tavaõigus olla kuidagi kirikliku- õiguse allikaks.Kuigi kirik 
polnudise täiesti teadlik sellises mi ttewas tawuses ,mis ilm­
nevat kanonistide töödest,kes"selle allika mainimisel tsivi­
listide teooriaile , siis ei saavat ometi eitada,et teatav tu­
me aimdus olnud sellest siiski olemas.Juba varemates kanooni- 
listes õigus-kogudes , nagu Gratiani dekreet ja selle allikad, 
leiduvat rida kõhti,kus"rõhutatakse tabade uurimise tarwilik- 
kust,alistades taba jus naturalele , ratio’le ,veritasele . Selli­
sed kohad ei tulenevat ei juristide teooriaist ega põhjenevat 
nad rooma õigusel,waid nad"olewat tekkinud puhtkiriklikel 
printsiipidel . Nii Peetruse kui ka hilisemais kanoonilistes 
oiguskogudes ilmnevat see tavaõiguse sekundaarne seisund kül­
lalt selgesti.Nii rääkivat Corpus juris canonicisse Kuuluvad 
dekreetide kogud ,niiwört kui nad üldse puudutanud tabasid, ai­
na sellistes t',milliseid nimetatakse maksvuse tuiks tõsiolude­
le .mõistusele, kiriklikule vabadusele wastukäiwaina . Seega ol- 
nudvsihitud selle õigusallika wastu tugew opositsioon,milline 
olevat põhjustanud as jaolu,et ei saanuu tekkida idee,et tava­
õiguse Kehtivuse põhjus peitub temas eneses;kuna selliste 
kitsenduste tõttu"sunnitud juriste otsima seda põhjust mujalt. 
-Uks uuemaid kanoniste .kes püüab näidata katoliikliku kink- 
korraldust ning ta ajalugu võimalikult hääs valguses,leidwat,
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tawaõigusEx olnud, katolikus kirikus eriti privilegeeritud, 
seisukorras.Selline õpetus olevat lausaldaselt ekslik. Corpus 
juris canonicis leiduvat tõepoolest kohti,kus kinnitatakse 
ning tunnustatakse üksikuid tavaõiguslikke norme,ent sest 
hoolimata pidavat ometi olema selge,et seda ei saa nimetada 
mingi öigusallika eelistamiseks,kui teda ei muudeta täiesti 
ära.Katoliku kiriku seisukohalt see olekski olnud mõttetu, 
soodustada natsionaalseid allikail põhjenevat õigusall ikat. 
kuna ta ju ise tahtis olla sama üldine nagu rel igioongi, Sel­
lega oleks omistatud natsionaalsele printsiibilesuurmõju 
sellisele korraldusele,mis on alati püüdnud vabaneda selli­
seist partikulaarseist mõjudest.Puchta leiab siin olevat tegu 
tavaõiguse olemasolu ning ta välise esinemisvormi äravaheta­
misega . Consuetude ,harjumus jne, olevat ju midagi puhtfaktilist 
ning õiguslikult mittetähsat; õigusliku tähtsuse omistavat 
talle ju waid temas peituv mõte.See mõte võivat olla väga 
mitmesugune,ning seepärast esinevat ka väga mitmesuguseid ta­
basid.Nii me leidvat ka Kanoonilise õiguse allikais eeskir ju , 
mis tungivalt soovitavad kinnipidamist vanast ning kombeks- 
saanust,ning see olevatki ka täiesti kooskölas katoliku kiri­
ku loomusega.Kui oleks seega taba ning tavaõigus identsed 
mõisted,siis oleks ülal mainitud kanonistil õigus,kui ta ni­
metab tavaõigust katoliiklikus Kirikuõiguses eriti soodusta- 
tuks.Ent see-taba.mida kanooniline õigus soodus tab,olevat 
midagi hoopis muud,kui see,mis põhjeneb üldisel rahwaweendel.

Järgmisena asub Puchta /vL.all 1 / keskaegse ilmali­
ku võimu vaatlemisele.ning leiab siin kaks asjaolulmis tema 
arvates võisid pöhjustada tavaõigusele ebasoodsate vaadete 
saabumist.Esimesena ta mainib keisri võimu rahvaste ning nen­
de senise korralduse üle,teiseks rooma õiguse,üldse jus com­
mune levinemist vastandiks germaani õigusele.Nimelt olnud 
germaani rahvaste korraldus keskajani selline,et kindla riik­
liku korralduse kujunemisele võidi pigemini vaadata kui sur- 
wele,mitte aga kui vabaduse garantiile.Senine loomulik vabadus, 
ehk õigemini:sidumatus õigusega,ei olevat võinud leida kaitset 
hästikorraldatud riigivõimult .Selline oli alamate vaade.Ent 
ka riigivõim omalt poolt pidanud kahjulikuks mõndagi,mis seda 
tegelikult sugugi polnud.Nii tekkinud opositsioon regendi 
ning üksikisiku loomuliku vabaduse vahel.Mõlemad seisnud vas­
tamisi vaenuliku parteina.ning seda asjaolu,et valitseja ning 
valitsetavad moodustavad terviku,nii et ühe tahe on ühtlasi 
ka teise oma,ei olevat pääsenud mõjule.Sellise olukorra juu­
res rahvad vaadanud oma õigusele ning kommetele kui millelegi, 
mida tuleb kaitsta usurpatsioonide eest'et see olnud tõesti- , 
nii,seda näitavad sajandite kestel sõlmitud lepped keisri 
ning seisuste,valitsejate ning alamate vahel.Ei olevat siis 
ime,kui keisrid ei pidanud seda rahva tavaõigust millekski 
kogu sellele rahvale omaseks,mille liikmed olid ka nemad,ning 
kui õigusele,mis põhjeneb üldisel rahwaweendel;waid sellele 
vaadatud kui alamate õiguskorrale,millise arengut peab riigi­
võim takistama.Ning selline meelsus astunudki tegevusse seal, 
kus opositsioon polnud küllalt tugev,et seda ära hoida.-Need 
vaated avaldanud mõju ka glossaatoreile , seda enam.et ka(corpus 
juris ise sisaldavat, kohti,millised pooldavad eeltoodud meel­
sust.Seega keskaegsed juristid pidavat,vastandina valitsejai­
le just alamaid tavaõiguse allikaks , mispärast nad tegevat"ta­
vaõiguse tootmiswõimu olenevaks statuutide andmise võimest. 
Nad omistanud tavaõiguse kehtivuse põhjuse kas täiel määral 
seadusandlikule võimule.kelleks oli vanas Roomas rahvas,või 
tegevat ta olenevaks valitsej a,seadusandja nõusolekust.-Sel­
lised olid Puchta arvates need asjaolud,milliste mõjul hakati 
otsima neid põhjusisseid ,miks tavaõigus kehtib.

Kuna seevastu uuemad juristid eranditult peavad õi­
gustatuks,et püütakse selgitada neid põhjusi.miliiste mõjul 
mingi tawaõiguslik norm omab kehtivuse. Ni i ütleb näit. Sturm 
/vt.all 2/ selle kohta järgmist:õigus põhjenevat lahutamatul

l .DAS GEWOHNHEITSRECHT,!.,lk.190 jj. ■
2 .DER KAMPF ÜES GESETZES MIT. DER RECHTSGEWOHNHEIT ,1k.|3 jj. 
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wabaduse ning wajalikkuse /Notwendigkeit/ ühendusel. Samuti p 
põhjenevat sellisel ühendusel ka taba.Seega olevat tava ole­
mus sisemine vajalikkus,tarvidus.Ta toob sellekohase näite. 
Keegi möödub järjekindlalt iga päev ühest kerjusest.Esimesel 
ning teisel paeval ta andvat talle, puhtast kaastundest mõjus­
tatuna, mingi almuse.Nädala pärast ta olevat nii harjunud and­
ma kerjusele almust,et ta ei tee seda juba mitte enam kaas­
tundest,vaid sisemise vajaduse sunnil;ta talitab sundiva жал 
sundiva seaduse kohaselt,ent see seadus olenevat just tema 
enda iseloomust.sest kaastundmuseta inimene ei alistuks sel­
lele seadusele. Sama,mis siin üksikisiku juures on iseloomuxk, 
olevat rahva õigusliku tava puhul natsionaalne õigustunne. 
Wiimane kutsuvat esile huvidele vastava tegeliku .-corra. sündi­
gu see siis teadlikult vöi teadvusetult.Ühetaoline,alul sihi­
lik,hiljem teadvuseta ning mittevabatahtlik kordamine, õiglus­
tunne ning ka aja jõud vangistavat rahva tahte;ta tundvat en­
nast ennast seotud olevat tegeliku olemasoleva korraga;seega 
olevat tegelikust korrast saanud õiguslik kord;viimasest saa­
vat abstraheerida teadvuseta täidetavaid norme,milliste summat 
me nimetame tavaõiguseks.Seepärast me ei tohtivat otsida õi­
gusliku tava põhjust selles,et rahvas tahab luua endale õigust, 
sest rahva tahe on subjektiivne mõiste;ega tohi me ka oleta­
da,et veene,vastav õigus on juba olemas,pöhjustaks õigusliku 
tava,sest ka igasugune veene on midagi subjektiiwset;vaid me 
pidavat leidmaõigusliku tava põhjuse kõige puhtamas objek­
ti ivsuses, nimel t Õigustunde võimus,mi liine,pohjenedes rahvus­
likul alusel ,andvat^rahva öiguselule vastava suuna. Waadet, et 
taba on Õiguse saabumispohjus.nimetab Sturm materialistlikuks; 
seevastu võivat nimetada ajaloolise kooli sellekohast õpetust, 
mille põhjal taba oravaid õiguse avaldumisvorm,spiritualistli­
kuks.Tema isikliku vaate põnjal,mis olevat muide ka üldine, 
olevat taba lihtsalt õiguse lehtivuse väline tõsiasi.Kuidas 
see ideaalne võim tekib , s . t. kuidas õigusliku tava saabumis- 
loos ühineb öigusmõiste vajalikkuse mõi stega,seda ta seletab 
j ärgmiselt: ni isnagu inimesed saavad aru kas või näit.weksli- 
suhete tähtsusest,nii olevat neil ka aimdus õigustundest,mi 1- 
line juhul,kui ühe isiku omavoli võitluses olemasolu eesi sa­
tub wastollu teise isiku omavoliga.pidavat viima lahenduseni. 
Omaabis ei saa leida sellist lahendust .kuna see wiiks taas 
tagasi omavoli j uurde.Seepärast otsival õigustunne teist la­
hendusviisi . Algavat huvide võitlus;vajalikkuse nõuded,võimsa 
juris tide-seisuse mõ j u , eelarvamused , vi s inertiae ,kõ'ik need 
mõjurid viivat välja ühtlase tavani.See võitlus kestuvat seni, 
kuni aja mõjul tegelik olukord on muutunud õiguslikuks,kuni 
õigustunne on viinud instinktiivselt täidetava objektiivse 
öigusnormini,milline oma ideaalse võimuga valitsevat rahvast. 
Sest momendist,kui konstantse teguviisi juures tunne:nii see 
pidi olema!paisub õigusliku vajalikkuse tundeks .kui^ta seega 
ob i ektiveerub , olewatolemas kentiw tavaõiguslik norm.-Maini­
tud vaade on leidnud nüüdisaegsete teadlaste juures üldist 
tunnustust,ning teda teda tuleb pidada õigeks.

Ent aegade kestel on esitatud veel palju teisi vaa­
teid , teooriaid ,milliste sihiks on olnud määritella tavaõiguse 
kehtivuse põhjust.Neist on tähtsaimad kolm:nn.suwangu-teoõ- 
ria,tahte-teooria ning veende-teooriad;käsitlen neid igaünte 
eraldi lõigendis.
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§ 2.Suwangu-teoorla.

Enamik varemaaegseid,ning ka weel mõned üksikud kaas­
aegsed teadlased tuletawad tavaõiguse kohuslikkuse sellest 
asjaolust,et seadusandja teda lubab ning heaks kiidab.Sel te­
oorial,mida nimetan parema tärmini puudumisel suwangu-teoori­
aks, on palju warjundeid:räägitakse seadusandja avaldatud ja 
WalKiwastgspetsiaalsest ja üldisest konsensist wõi tahtest.

.Selle teooria puudulikkus ilmneb just siis,kui asuda 
tema abil lahendama spetsiaalküsimusi.Kui näiteks püüaksime 
tema põhjal otsustada,tavaõiguse üksikute nõuete olemasolu, 
siis näeksime,et ta jätab selles suhtes ruumi igale järgne­
vaist teooriaist,ega tee ta mõisteliselt vajalikuks ühegi nõu­
le olemasolu: sest seadusandja võib tavaõiguse suhtes teha iga­
suguseid korraldusi,seega ta järelikult võib määrata ka seda, 
et üldine Õlgusweene woib kujundada õigust kas iseenesest, või 
ainult sel juhul,kui teda tawatsetakse üksikuis aktides jne. 
/vt.all 1 /.Selle teooria kritiseerimisele asume a-Ta uast 
xaesolewa lõigendi lõpus,enne on tarvis käsitleda üksikuid 
sellekohaseid vaateid.

. Mis puutub ajaloolisse kooli,siis see heidab suwangu 
teooria kölomatuna kõrvale,ning leiab,et seadusandja suwang. 
ei saa kuidagi olla tavaõiguse kehtivuse põhjuseks.Ta selle­
Kohane seisukoht avaldub Puchta teoses /vt.all 2 /.Kuna tava­
õiguse allikaks tulevat pidada loomulikku veenete ühtumist, 
silsgjuba seepärast ei võivat olla riiklik võim tema kehtivu­
se põhiustajaKs,et selle riigivõimu enda olemasolu oleneb 
algsest rahwaveende mõjust.Riikliku korralduse saabumist ole­
vat näiliselt võimalik seletada kolmel vi is il.Es imest viisi, 
riigivõimu saabumist,lepingu alusel,tulevat tänapäeval pidada 
kahtlemata fiktsiooniks.Teiseks näivat tõenäolisena,et riik 
on saabunud rahva loomuliku ning natsionaalse ühtumise läbi. 
Sel juhul olevat riigivõim kõigiti möi stuswastane , ning teda 
ei võidaks juba puht seepärast pidada millegi muu õigusliku 
pohjuseks.Seega jäävat ü±e vaid Kolmas oletus,et seadusandlus 
on ise ka selle üldise veende läbi saabunud,ega wõi ta selle­
pärast olla viimase kehtivuse pöhjuseks. Samuti ulatuvat ju ka 
üldise veende tekkimine kaugele üle riigivõimu sfääri,teda ei 
saavat tabada üldse ükski maine võim.Seega võivat olla juttu 
waid.seadusandluse mõjust selle üldise veende maksmapanekule, 
tavaõiguse tegutsemiselejkas võiks seepärast öelda,et seadus­
andja on tavaõiguse kehtivuse põhjuseks,et ta vastava seadu­
sega võib,kaotada tavaõiguse igasuguse kehtivuse?Kui seda 
jaatada,siis võivat sama hästi ka igaüks meist öelda,et ta on 
oma naabri elu põhjuseks Akuna ta võiks teda surnuks lüüa.

Oleks vi 11atu,jälgida kõiki neid modifikatsioone, 
millistega uuemad teadlased esitavad seadusandja tanet kehti- 
wuse põhjusena.Sest praktiliselt on mõjunud vaid see vaade 
üldiselt,mitte aga need wäikesed erinevused.Mõningad peavad 
küsimust puhtteaduslikuks,ega tee vastusest mingisuguseid jä­
reldusi tavaõiguse enese kohta.Teised seevastu tegid sellest 
tavaõiguse olemasoluks olulise nõude..Wanemad juristid kujun­
dasid sellest nõudest siis seadusandja generaalse ja spetsi­
aalse. avaldatud ning üldise consensuse.Seejuures leiab"Puchta 
/vt.all 3 /,et generaalse vaikiva consensusega pole õieti mi­
dagi öeldud,ning seepärast ta olevat kõige vähem hädaohtlik 
tavaõiguse olemasolule.Generalise avaldatud consensi puhul 
võidud vähemalt oleviku suhtes osutada corpus juris civilise- 
le ja canonicile,samuti ka riiklikele sedusile,millistes see 
consensus olevat juba antud üldise õigusena.Seevastu olevat 
spetsiaalne consens tavaõiguse olemasolule juba palju häda-

1 . ZITELMANN , Archiv für zivilistische Praxis,Bd 66.П.13.
2 .DAS GEWOHNHEITSRECHT,!.,1k.209 jj. '
3 .DAS GEWOHNHEITSRECHT,!.,1k.211.



ohtlikum.Spetsiaalsest vaikivast consensuses! saadi veel see­
läbi kuidagi üle,et tarvitati valesti mõistet consensus,mida 
olevatki ka küllalt sageli tehtud.Ent spetsiaalne avaldatud 
consensus tegelikult kustutas tavaõiguse õigusallikate seast; 
seda viimast consensust olevat aga üldiselt väga harva nõutud, 
kuna ainult vähesed taotlesid seda tavaõiguse täielikku hävi­
tamist.

Adickes /vt.all 1 / aga teatud määral siiski õigustab 
suwangu-teooriat.Ta enda arvates avastas selle teooria tõeli­
se tuuma,eriti selles suhtes,mis puutub seadusandja vaikivas­
se suvangusse. Wõiwat tõepoolest rääkida seadusandjast kui ta- 
waõigusekaudses t põhi ustaj ast,kuna ta vastavat normi waiki- 
vait heaks kiidab selle aja kestel,mis vajalik vormilise üle­
kohtu, õigusvastasuses kõrvaldamiseks ning uuele korrale õi- 
korra loomuse omistamiseks.Niisugusel punul olevat väga olu­
line,et seadusandja vaikiks,kuigi ta on puudustes teadlik.

Kõige pealt tuleb mainida,et esitatud teooria on kõi­
giti puudulik ning tähtsusetu,On ilmselt selge,et see teooria 
põhjeneb fiktsioonil.Sest tavaõigus kehtis,kui mitte kaua en­
ne seadusandja olemasolu,si is ometi kaua enne seda.kui seadus­
andja hakkas reflekteerima ta kehtivuse kohta.Samuti tuleb se­
da teooriat selles suhtes pidada ekslikuks,et ta eeldab sea­
dusandja selgesõnalise või vaikiva suvangu olemasolu.Mis puu­
tub eriti generaalsesse,kõige tulevase tavaõiguse eel käivas­
se sanktsiooni,siis selline olibtõepoolest Justinianuse kodi- 
fikatsiooni läbi olemas kindla seadusena,ent see oli kehtiv 
vaid sellal,nüüdisaj ai aga sellist ei eksisteerdi,sest meile 
pole corpus juris mitte seadusõigus,vaid tavaõigus.Ning lõp­
peks,kuigi oletame,et seadusel on jõud keelata tavaõigust, 
siis põie sellega ometi veel öeldud,et tavaõigus kehtib ainu­
üksi tänu seadusele;kes nii arvab,see vahetab ära positiivse 
põhjuse ühe takistava tingimuse puudumisega:Puchta ütleb vä­
ga tabavalt,me eijolewat seepärast veel mitte oma naabri elu 
põhjuseks,et me võime teda surnuks lüüa.

l.ZUR LEHRE VON DEN RECHTSQUELLEN,lk.79.
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§3.Tahte-teooria.

Paljud teadlased tuletavad tavaõiguse kehtivuse rah­
va või vastavat normi tavatsevate isikute tahteaktist.Ka seda 
tahteteooriat on esitatud väga mitmesugustes modifikatsiooni­
des.Rooma juristid rõhutawadkorduwal t tacita civium conven- 
tiot,või tacitus consensus populi ehk omniumi.Rahvas kui sea­
dusandliku võimu kandja võib oma sellekohast tahet,et mingi 
norm oleks öigusnorm, avaldada kas selgesõnaliselt /seadus/wõi 
ka vaikides /tavaõigus/.On juba korduvalt tähendatud . et siin­
juures olevat tegu äravahetamisega.Nimelt leitakse,et siinjuu­
res vahetatavat politiliselt organiseeritud populus rahvaga 
ta "loomulikus mõttes".See äravahetamine sai*paljudele hili­
sematele teadlastele saatuslikuks.Muide tulebaga möönda.et 
rooma juristid pole kogu sellele vaatele detailides omistanud 
mingit praktilist tähendust:nad lõid selle teooria,kuna neil 
olitarwidus ,põhj endada kehtivat korda teoree tiliselt. Ent hi­
lisemad teadlased võtsid seda teooriat tõsiselt.See on sele­
tatav selle suure autoriteediga,mida omistati rooma õigusele. 
Seda teooriat tarwitatigi siis ka väga mitmel vi isil’. Puchta 
kirjeldusest /vt.all 1 / iImneb,kuidas glossaatori te teooria 
sidus consuetude statutumiga,ja kuidas vähemate ringide tava­
õigust tootvat jõudu tuletati*autonoomiast,Seda autonoomia 
mõiste rakendamist siinkohal peab Zitelmann /vt.all 2 / tah- 
teteooria seisukohalt mitte ainult arusaadavaks,vaid koguni 
paratamatuks veaks.Ta leiab,et kui tavaõiguse kujundamine on 
kaudse /vaikiva/ seadusandluse töö.siis võib tema subjekt ol­
la ka ainult seesugune,mis warustatud võimuga anda seadusi, 
seega autonoomne subjekt.Ka selguvat siit,kui kergesti võib 
sellelt teoorialt sattuda tagasi seadusandja suvangu teooria- 
le:sest autonoomiale vaadatavat kui juba olemasolevate õigus­
normide panusele /Niederschlag/ autonoomse subjekti jaoks;ku- 
na nimelt autonoomia on olemas kehtiva õiguse tagajärjel , si is 
viib ka autonoomia tagasi juba olemasolevaile positiiwseile 
õigusnormele,kuna ju tavaõigus on olemas autonoomia tagajär- 
j ei.

Uuemal ajal otsisid selle teooria pooldajad talle 
jälle uut põhialust.ning sidusid teda ajaloolise kooli põhi­
vaade tega . Tavaõigust kujundavat tahet iseloomustati lähemalt 
kui üldsuse,rahva tahet.Seega teda ei mõistetud mitte kui ük­
sikute tahet,vaid analoogselt üldisele õigusweendele,kujutle- 
ti teda mingi ülalpool üksiktahet seisva orgaanilise fenomee- 
nina.

Tahte-teooria praktiline tähtsus on aga väga suur. 
Sest esitatagu teda millises varjundis tahes: igasugusel kujul 
ta nõuab tavaõiguse saabumiseeldusena,et üksikuid tawatsemis- 
akte võetaks ette tavatsejate poolt tahtmisega,muuta tavatse­
tavat tulevikes õigusnormiks.

Juba glossaatorid esitasid kohkumatult selle nõude, 
ning sama teravalt ka paljud hilisemad teadlased.Kuna täna­
päeval ilmneb konstantne õiguse tarvitamine just kohtute te- 
gewuses , si is sellest järgneb,et kohtud tahtelikult ja teadli­
kult võivad harrastada teatud liiki seadusandlust /vt.all 3 /.

Ülaltoodust järeldus olevat möödapääsematu.Sest need 
"omnes"kelle tahtel pidavat põhjenema tavaõigus,on ju eel 
kõige just tavatse j ad .Ka need uuemad,kes statueeriwad "rahva 
Ttanet" vastavalt ajaloolise kooli põhimõte tele,ei pääse sel­
lest järeldusest.Sest mõistetagu selle "rahva tahte’ all mida 
tahes:seks,et teda saaks üldse ära tunda,ta peab esinema ük-

1.AS GEWOHNHEITSRECHT,!.,lk.149.
2. GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM , Archiv für zi v. Praxis ,Bd. 66,п.13, 
3.ZITELMANN,Archiv für ziv.Praxis,Bd.66,n.13.
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sikuna;seega on nöuetaw ka üksiku tawatsemisakti juures tawa- 
tseja seadusandlik " tahe" As j aolu ,et paljud seda nõuet ei esi- 
ta,seletuvat seega,et puudub seire kujutlus sellest "tahtest" 
ning seepärast teda segatakse woi identifitseeritakse mõist- 
ga *rahwaweene"

Esitatud tahteteooria on vastuvõetav,kuna ta näib 
käsitlevat seadusõigust ning tavaõigust ühtlaselt,ning näib 
tuletavat ühisest allikast.Ent ometi tuleb teda pidada puudu­
likuks ning empiiriliselt tõestamatuks.-Wõimatu on ta esijoo­
nes seepärast,et just need üksikud,kes vastavat normi tava­
tsevad,seda seeläbi muudavad tavaõiguseks,et nad tahavad teda 
õiguseks muundada.Sest isegi juhul,Kui selline tahe oleks 
olemas,jääks ometi lahendamata peaprobleem:kuidas võib vähes­
te üksikute tahe põhjustada ka teiste suhtes kehtivat õigust. 
Ning suhteliselt on ju nende hulkk väga väike,kel on võima­
lust tavatseda vastavat normi.Kuna seega peaks räägitama con­
sensus utentiumist, si is rääkides consensus omniumist,mõeldak- 
se seejuures üldtahet selles erilises metafüüsilises tähendu­
ses.või jälle on tegu ränga eksitusega.Sest utentes pole veel 
mitte omnes,nad pole enamasti isegi mitte maj orittet*,nad on 
vaid mõned üksikud.Ning jääbseleiamatuks.miks need üksikud 
oma tahtega saavad siduda teisi.-Ent pealegi pole noil üksi­
kuil seda tahet üldse olemas ! Selline tahe oleks võimalik ai­
nult selliste isikute juures,kes on veendunud siintoodud eks­
liku teooria õigustatusest,Sest tahetakse ning võidakse tahta 
ainult seda,mida arvatakse oma tahte abil ka võivat kätte 
saada.Ent kes ei usu,et ta oma tahte abil võib luua öigust, 
see seda ka ei taju.Ja nii olevatki ka tõestatud empiirilise 
vaatluse abil,et üksikute tawatsemisaktide sooritajail seda 
tahet pea kunagi pole.-

Seda esitatud argumenti ei kõrvaldata ka mitte seelä­
bi,et opereeritakse eelmainitud mõistetega "üldtahe"seega 
eriti rahva tahtega. Ses t kuigi ka üldsuse tahet tuleb kujutel­
la erinevana üksjkute tahtest siis tal ometi pole ühtki teist 
realiseerumise moodust;ühtki teist awaldumiswõimalus t ,kui 
just nende üksikute tantena.Kui ta sel teel ei avaldu,siis ta 
pole üldse tunnetatav,ega tule sellisena ka üldse mitte ar­
vesse.Nagu aga juba mainitud,pole sellesuunalist empiirili­
selt tõestatavat üksikute tahket kas üldse mitte olemas,või 
ta vähemalt esineb väga harva.Üldiselt tuleb seega mõöndada, 
et sellist üldsuse tahet tavaõiguse kujundumisel üldse ei esi­
ne. ,

Ning kuigi oletaksime ta olemasolu, siis me seega ome­
ti ei saaks lahendada probleemi tavaõiguse kehtivuse nn.põh- 
jusest.-Tavaliselt alatakse lihtsalt waitega,et üldtahtel,eri­
ti rahva tahtel,on jõud luua õigust,mis sõnaselgelt avaldub 
seadusena,ja vaikivalt tavana.Ent mis toestab siis selle nii 
tähtsa lause õigus tatust?Seadusöiguse suhtes võime tegelikus 
elus tähele panna just hoopis vastupidist.Seadusöigus on see, 
mida seadusandjad seadusena tahtsid,mitte aga üldise tahte 
sisu.On ju küll võimalik.et teatava riigikorra puhul teostab 
politiliselt organiseeritud rahvas seadusandlikku wõimu;ent 
tavaõiguse subjektiks olevat ju rahvas ta loomalikus mõttes! 
Ja kuigi see poleks nii,siis ometi selgitaks meile see vaade 
tavaõiguse saabumist ainult nois riiges,kus seadusandlik võim 
on rahval;on aga ilmselt selge,et see як me vajame Kõikjal 
ühtviisi kehtivat põhjendust.

Kui tahaksime oletada,et see on kõikjal rahva tahe, 
mis loob nii seadusi kui tavaõigust,siis võiksime seda arva­
ta ikkagi vaid selle eeldusega,et see rahva üksikuid isikuid 
ka tõepoolest seob.Ent niisugusel juhul vajab tõestamist ka 
juba see eeldus ise.Isegi see nii enesest mõistetav väide,et 
üksikisik iseoma tahteakti läbi on seotud selle enda pooli 
tahetuga,ei pea uuemate uurimuste põhjal paika. Rahwatahe ole­
vat aga nende üksikute tahtest erinev,ning nii jääb meil ikka 
püsima probleem:kuldas saab mingi tahe siduda teist,temast eri 
erinevat?

„Ning kuigi ka see eeldus peaks paika,siis jääks see 
teooria"öldisest, tahtest ikkagi veel puudulikuks. Selle teoo­
ria põhjal on rahvas kõrgeima"õigust loova võimu subjekt.Seega 
oleks seletatud ikkagi ainult üldise,mitte aga erilise tava­
õiguse kohuslikkus. Just seepärast osutuski siin hädatarvili­
kuks autonoomia mõiste juurdet oomine. Et mingil rahvaosal rii­
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gi piires on jõud luua tavaõigust,see on võimalik ainult siis, 
kuiltaüldse võib toota õigust,s.o.kui tal on autonoomia.-On 
selge,et see autonoomia juurdetoomine on siin teatud mõttes 
pääsetee.Ent sellele võiks vastuväitena esitada asjaoludel ka 
paljud juhuslikult,ühise elukutse.tegevuse või huvide läbi,, 
kokku sattunud väikesed inimringid toodavad tavaõigust ,kuieri 
neil pole mingit autonoomiat /wt. all 1 /.

1.ZITELMANN,GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM,Archiv für zivilis- 
tische Praxis,Bd,66,n.13,
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§4.Weende-teooriad.

Ka nüüdisajal nõutakse weel,et tavaõiguse kujundamisel 
oleks tegew "Õiguslik veene Wanemad juristid,ning ka mõned 
üksikud uuemad,peavad tarvilikuks sellist veenet nende üksi­
kute isikute juures,kes tavatsevad vastavat normi.Olles nõue, 
on üksikute öigusweene ühtlasi ka kausaalmoment tavaõiguse 
saabumiseks.Ent seevastu pole seda üksikute veenet just mitte 
otseselt tavaõiguse kohuslikkuse põhjuseks peetud.Sest seelä­
bi tekiks ju kohe ränk arusaamatus :kuidas saab üksikute õi.gus- 
veene siduda kõiki teisi?Töepoolest ei saakski seda ka kuida­
gi pohjendada.Ja pealegi poleks,selt seisukohalt võttes,kui­
dagi arusaadav .miks siis bn ühtlasi ka veel nõuetav ühetaoli­
ne taba,pikem tawatsemisaeg,ning ühetaolised tawatsemisakt id. 
Kuna need vastuväited on möödapääsematud ning paratamatud, 
siis otsisid need,kes pidasid nõuetavaks üksikute tavatsevate 
subjektide õigusveenet, tawaöiguse kohuslikkuse põhjust milles- 
kis muus,juurdetulevas,eriti seadusandja suwangus;ent küllalt 
sageli naa jätsid selle küsimuse ka hoopis puudutamata.

Kuna ajalooline kool heitis kõlbmatuna kõrvile teoo­
ria sedusandja suwangus t, si is tekkis tal tarvidus mingi tei­
se põhialuse j ärele. Uhtlas i ta tahtis õpetust tavaõiguse nõue­
test seada mitte ainult lihtsalt selle põhialuse Kõrvale,vaid 
ta tahtis teda ühtlasi ka tuletada sellest põhialusest.Seda 
saavutas ta seeläbi,et ta statueeris üksikisiku psüühhilise 
üldfenomeeni,ja nimelt esijoones rahvaveende.

Siinkohal oleks päris huvitav jälgida Zitelmanni sel­
lekohaseid mõttekäike /wt.alll /.Kuigi"Zitelmann on teatavas­
ti üks noist vähestest,kes ei pea õigusveenet tavaõiguse saa­
bumisel üldse vajalikuks,si is üldjoontes on ta seisukohad 
ometi küllalt huvi tavad.ning tehes mõttes vastavad kitsendu­
sed ning piiritlused /vl.selle kohta 1.ptk.§§2,3 / võiksime 
nii mõneski suhtes pidada tema vaateid oigeks.

Zitelmann leisb,et kui tahetaks olla konsekventne, 
siis,kuna veene eeldab veendunud subjekti,tulevat kõigepealt 
kujutleda vastavat üldisikut, rahvast,kes oleks sellise üld- 
veende kand jaks , s.о.tulevat oletada,et on olemas nägematu ük­
sikuist rahwaliikmeist erinev ning neist söltumatutelu elav 
ühtlane olend " rahvas"millisele on omased psüühhilised_wõimed, 
millel on seega vaim, rahwawaim.See rahwawaim on rahva õigus­
liku veende allikas,see rahva õiguslik veene on omakord õi­
guse "allikas"Rahvaweene produtseerib õigust kas otseselt 
/tavaõigus/ või representantide kaudu.-Selline vaade olevat 
rajatud tuntavalt ka varemaaegse1le.Pole teada,kas rooma ju­
ristid oma consensus omniumiga,millisest nad tuletasid tava­
õiguse ,mõtlesid ühtlast rahva tahet,seda tahet,mis pole üksik­
isikute tahete summa.Gierke olevat uurimuste varal kindlaks 
teinud,et arusaamine rahvast.kui ühtlasest isiksusest,ja idee 
üldtahtest on väga vanad.Ajalooline kool oma Õpetusega õiguse 
orgaanilisest saabumisest vaid arendas edasi vanu mõtteid" 
Weel tänapäevalgi valitseb arvamus,et tavaõiguse kohuslikkuse 
põhjus peitub üldsuse õiguslikus veendes ," üldi ses öigusween- 
des.Muidugi on enamuse juures kadunud mõte ühtlasest psüühhi- 
lisest fenomeenis t ,mi llisele peamiselt oligi rajatud Puchta- 
-Savigny teooria.Ent see üldine rahva või rahvaosa õigusweene 
esineb siiski kõikjal esimese rekvisiidina.-üksikute tawatse- 
misaktide tähenduse suhtes lähevad aga arvamused lahku.Puchta, 
Savigny ning nende järglased wäidawaa,et õiguslik veene ise­
enesest ongi iuba õigus,ning seepärast nad näevad vastava nor­
mi tegelikus tawatsemises ainult tavaõiguse tunnetamisallikat. 
Zitelmann leiab,et olles konsekventne,tulevat järeldada,et 
tavatsemine pole ainuke tavaõiguse tunnetamisallikas , j a seega

1.GEWOHNHEITSRECHT UND IRRTUM,Archiv für zivilisti sehe Pra­
xis ,Bd . 66 ,n. 13.
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peaks pidama võimalikuks ka tavatsemata tavaõiguse olemasolu! 
Teine osa teadlasi peab tawatsemist tavaõiguse saabumisalli- 
kaks ,kolmandad püüavad lepitada mõlemaid vaateid.Ent isegi 
need,kes üksikut tawatsemisakti peavad tavaõiguse saabums- 
nõudeks.ei näe tavaõiguse kohuslikkuse põhjust üksikute õi- 
.crusweend.es , vaid ka selles omapärases üldfenomeenis , üldises 
olgusweendes.milline pidavat olema midagi muud kui kõigi või 
enamuse õigusweenete lihtne liitmine. Seega peituvat see põh­
jus sisemises momendis .mitte aga wälisesmomendis , tawatsemi- 
ses. Zitelmann leiab, sellise vaate puhul pidavat olema selge, 
et tawatsemisaktide olemasolus tuleb näha vaid tunne tarni sal- 
likat,mitte aga saabumisnõuet .Kui üldine õigusweene on olemas, 
siis see ei tee ju teda olematuks,et teda pole senini veel

. tawatsetud-wõiwat ju oletada.et senini pole esinenud kohast 
juhust tawatsemiseks.Küll ütlevat näit.Windscheid,et mitte 
tavatsetud veene,kui midagi puht-sisemist,ei saa üldse tulla 
arvesse.Ent see pole Zitelmanni arvates kuidagi põhjendatud.

Olevat tõesti ole/mas selliseid norme,milliste juu­
res esineb üht või teist laadi veene;ent samas on olemas 
suur hulk tavaõiguslikke norme,mis kunagi ei või olla objek­
tiks veendele.Nende normide kohta räägib ka Savigny /vt.all

1 /.Ta ütleb,need olevat normid,miiliste olemuses peitub re­
latiivne üksköiksus,nende puhul olevat oluline vaid"see,et 
mingi kindel norm kehtiks,olgu siis see norm ise milline ta- 
hes.Ning kõige selle põhjal jõuab Zitelmann tulemusele,et 
üldine Õigusweene pole kunagi tavaõiguse nõudeks,ega ole ta 
ka kunagi‘tavaõigusliku normi kohustava jõu põhjuseks.

Millisele seisukohale asuda selle veende-teooria 
suhtes,see.peaks selgunud olema eelmisest, tawaöiguse nõudeid 
käsitlevaga peatükist.

1.SYSTEM DES HEUTIGEN ROEMISCHEN RECHTS,1.,1k.36,150.176.



II. OSA

TAVAÕIGUSE HINKANG JA

KRIITIKA

I. PEATUKK

TAVAÕIGUS JA SEADUS

§ 1. Tavaõiguse ning seaduse vastolust.

Olles selgitanud käesoleva käsitelu esimeses osas ta­
vaõiguse mõiste, vaadeldes ta tähtsamaid nõudeid ning ta kehti­
vuse põhjust, tuleks meil järgmisena asuda selle hinnangu jäl­
gimisele, milline on aegade kestel saanud tavaõigusele osaks; 
lõppeks tuleks meil kritiseerida tavaõigust nüüdisaegsete vaade­
te seisukohalt. Ent enne, kui annan ajaloolise ülevaate tavaõi­
gusele osakssaanud hinnangust, pean tarvilikuks lähemalt käsit­
leda tavaõiguse ning seaduse kollisiooni, ning seda järgmistel 
põhjustel: Teatavasti on olemas vaid kaks tähtsamat positiivse 
õiguse allikat. Keed on tavaõigus ning seadus. Seaduse ning ta­
vaõiguse suhtest ütleb prantsuse teadlane Lebrun /vt. all 1./ 
järgmist: seadusele ning tavale on ühine see joon, et nad mõle­
mad produtseerivad positiivset õigust; ent nende saabumi sviis 
on erinev; seadusnorm tekib vastava akti läbi, ning ta ulatavus 
on seadusandliku võimu poolt täpselt kindlaks määratud, tavaõi- 
guslik norm kujundub ajajooksul selles samas ühiskondlikus rüh­
mituses, millise suhtes ta hakkab kehtima. Selle kahe õigusalli- 
ka, seaduse ning tava, suhe varieerub vastavalt epohhidele ning 
ühiskondadele. Sageli eksisteerivad seadusõigus ning tavaõigus 
paralleelselt, ühteviisi viljakad, nad produtseerivad mõlemad 
ühtaegu tunnustatavaid norme. Selline olukord tekitab ülesaama- 
tuid konflikte, ning ta esineb üsna sageli.

Igasuguse seadusliku Õiguse kehtivuse eelduseks on as­
jaolu, et on juba olemas vastav üldine õigusnorm, millise põhjal 
teatav isik on seadusandja. Sellest eelnevast normist tuletabki 
iga järgnev seadusõiguslik norm oma kehtivuse. Ent kuidas on saa­
bunud selline norm, teiste sõnadega: kuidas seletada seadusandja 
autoriteeti? Sellele küsimusele leiame vastuse Zitelmanni kirju­
tises /vt. all 2./. Ta väidab, kujutlus, et mingi norm on kehtiv 
õigusnormina, s.o. et üksikud isikud, kelle kohta see norm käib, 
on temale vastavalt õigustatud ning kohustatud, saabuvat siis, 
kui keegi paneb tähele, et mingi norm on tulnud tarvitamisele 
mitmel puhul ning kauema aja kestel õigusnormina, ning kui see 
isik peab õigeks, et motivatsioonide allikas on mõjuv ka edaspi­
dise kasutamise puhul. See üldine õigusnorm, millise põhjal tea­
tav isik on õigustatud olema seadusandja, olevat saabunud origi-

1. LA COUTUME, PARIS, 1932, sissejuh.
2. GEWOHNHEIISRECHT UND IRRTUM, Archiv für zivilistische Praxis, 

Bd. 66, n. 13.



naarsel teel. Kui nimelt kauemat aega on täidetud isiku käsku, 
mis nõuab kõigi nende alistumist, kellesse ta puutub, kui peale­
gi olukord on seesugune, et sellise võimutsemise edaspidine kest­
vus näib olevat tõenäoline, kui seega olevat oodata, et vastav 
isik ka edaspidi rakendab normi, et tema on valitseja ning sea­
dusandja, siis saabuvat ajajooksul seesugune vaade, et vastava 
isiku võimutsev seisund on õiguslik seisund, ning et ta järeli­
kult on ka õigustatud andma üldkohuslikke seadusi.

Kui seega vastav seadusandliku võimuga varustatud isik 
annab mingi eluvahekordi määritleva korralduse seks ettenähtud 
seadusandlikus korras, siis on seeläbi saabunud üldkohuslik, sea- 
dusõiguslik norm. Ent kuidas tekib siis kollisioon selle seadus­
liku normi ning nende eluvahekordade vahel, milliseid ta mää­
ri tleb?

Adickes /vt. all 1./ selgitab seda nii: Igasuguse õi­
guse eelduseks on kindlad ning tegelikult olemasolevad suhted, 
ta võib seega vaid senini olla õiglane ja otstarbekohane, kuni 
püsivad need põhialused. Vastandiks tavaõigusele, mis igasugus­
tele uutele eluvahekordadele, kuna ta on seevõrt elastne, esineb 
seadusõigus kindla ning tugeva, kergesti äratuntava, ent ühtlasi 
ka vormilisel alusel põhjeneva õigusena, mis on seepärast legaal­
sel viisil äramuudetav vaid uue vormilise akti, seadusandluse 
tahteavaldusega. Kui nimelt riik on kord millegi suhtes oma ta­
het avaldanud, ilma et oleks määranud kindla tärmini selle keh­
tivuse lõppemiseks, siis kehtib see tahteavaldus seni ikka edasi, 
kuni teda kord кindlasõnaliselt ära muudetakse.

Kuna seega seadus muutmatult edasi kehtib ning ühtlasi 
kivistub, ja eluvahekorrad järjest muutuvad ning vahelduvad, siis 
on mõlematevaheline konflikt möödapääsmatu. Muide tuleb möönda, 
et see on üks Õigusteaduse olulisemaid ülesandeid, hoida ära või 
vähemalt edasi lükata sellise konflikti saabumist, tõstes esile 
kõik ilmnevad puudused ning lüngad. Adickes leiab, et niisuguse 
konflikti puhul olevat süüdi ainuüksi seadusandja. Kui ta mingit 
vahekorda korraldab, siis ta seega võtvat omale kohustuse, ka 
edaspidi säilitada oma normide ning muutuvate eluvahekordade va­
helist kooskõla; kui ta jätab täitmata selle kohustuse, siis ta 
saatvat sellega korda kuriteo, mis otsekohe kutsuvat esile järg­
neva seadus- ning õigusvastasuse, seaduse rikkumise.

Selle seaduse ning tavaõiguse vahelise kollisiooni 
toimest ütleb Lebrun /vt. all 2./ järgmist: kogemuste põhjal 
võib öelda, et kui üks noist allikaist on üleolevas seisukorras, 
siis teine peab alistuma. Seadus tungib vähehaaval tavaõiguslik- 
kudesse juridilistesse süsteemidesse, ja tavaõigus, olles vast 
praegu välja tõrjutud seaduse poolt, sünnib otsekohe mingil tei­
sel kujul uuesti. Seega seadus ning tavaõigus pole mitte ainult 
kaks paralleelset õigusallikat, vaid nad on ka kaks rivaali, kaks 
alaliselt võistlevat konkurenti. Ning see seaduse ning tavaõigu­
se konflikt esineb pea kõigis seadusandlustes.

Seadusailikate laad teatavas ühiskonnas pole omalt il­
melt sugugi püsiv. On märgata teatavat rütmust iga rahva saabu- 
misloos. Selt seisukohalt võetuna teeb iga rahva Õigus üldiselt 
läbi kolm faasi.

Esimene faas: ühiskonna tekkimise ajal on tavaõigus 
pea ainuke õigusallikas. Seadusandlik võim on puudulikult orgaT 
niseeritud. Keskvõim, mis moodustub kuningast, võimukandjate 
koosolekust või ametnikest, kontsentreerib kogu oma tähelepanu 
riigi ükisele organiseerimisele, sõjaväe kujundamisele ning vä- 
lissuhetele. See keskvõim kujundabki õigust, ta võib kehtivaid 
õigusnorme ära muuta. Harva annab ta ka mõne üldise seaduse, et 
täita mõnd eriti silmapaistvat tühikut, või kõrvaldada mõnd ta­
vaõigusest järgnevat äärmust, ent seda juhtub üldiselt väha har­
va. Valdava enamiku selleaegsest eraõigusest moodustab tavaõi­
gus, seadus esineb viimase kõrval päris tühise tegurina.

Teine faas: aegade kestel arenes ühiskond, seadusand­
lik võim organiseerus; nüüd ta juba küllalt sageli segas ennast 
kodanike erivahekordadesse. Ta ei lepi enam sellise tähtsusetu 
funktsiooniga, nagu on seda tavaõiguse tühikute täitmine. Ta

1. ZUR LEHRE VON DEN RECHTSQUELLEN , lk . 77 jj.
2. LA COUTUME, sissejuhat.



segab end kõigisse oma sfääresse. Kuna ta Järjest spetsialisee­
rub ning tugevneb, siis seaduste hulk üha kasvab, ning seadus­
andluse tegevussfäär aina laieneb. Selle teise staadiumi kestel 
on nii tavaõigus kui seadus ühteviisi tegevad, ning nende poolt 
produtseeritavaile normele omistatakse ühesugune autoriteet.

Kolmas faas: Seadusandlik võim, kelle mõjupiirkonna 
ulatavus järjest suureneb, avaldab ikka jälle uusi seadusi, mil­
lised hävitavad ajajooksul tavaõiguse mõju. Selles staadiumis 
vastav ühiskond järjest läheneb kodifikatsioonile, selle pika 
arenemiskäigu loomulikule piirile. Ajastul , mil Õigussuhete 
hulk enam ning enam kasvab, muutudes ühtaegu ka komplektsemaks 
ning erinevamaks, tekitab tavaõiguse puuduste ületamine suuri 
raskusi. Selleaegne seadusandja peab olema täiesti sõltumatu 
ning täiel määral teadlik oma ülesande ulatusest. Ta kaalutleb 
võimalust, korraldada õlgusvahekordi täiuslikumal viisil. Seks 
ta kõige pealt kogub kõik need ühisest allikast päritolevad nor­
mid, mis kehtisid seni. Ta uurib neid, töötab nad ümber, ning 
moodustab neist ühtlase süsteemi. Nüüdsest peale on seadus väl­
ja tõrjunud tavaõiguse. Ent kas alatiseks?

See areng, mille mitmesuguseid faase me leiame kõikjal 
ei toimi mitte kõigis seadusandlustes ühte moodi ning ilma iga­
suguste takistusteta. Nende astmete vaheldumine võib ajutiselt 
katkestuda, nad võivad saabuda hilinemisega, ning vahest esineb 
koguni selline nähe, et hilisemalt faasilt minnakse üle varase­
male /vt. all 1./.

Cmalt algupäralt on õigus tavaõiguslik, ent kodifit- 
seerimise momendist ta muudab oma välist kuju, ning nüüdsest 
peale ta on väliselt muutunud puhtseaduslikuks. Just nimelt sel 
momendil peakski ka tavaõigus kaduma. Kui on tegu täiusliku ko­
dif ikatsiooniga, ning kui kodifitseerijad on võtnud vaevaks ära 
muuta kogu senikehtinud Õiguskorda, siis ei jäägi ka tavaõigu­
sest enam kübetki kehtivaks. Kuigi on veel olemas üksikud tava­
õiguse fragmendid, siis on ta osa Õigusallikana ometi läbi. Sea­
dusandlik võim on hästi organiseeritud, ta võtab oma peale unus­
tusse jäänud kohtade ning lünkade täiendamise. Seda teevad tava­
liselt kodifitseerijad, ning need täiendused võetakse seadustes­
se sisse vaid sel määral, kuivõrt nad vastavad uutele saabunud 
eluvahekordadele. Tõepoolest näib olevat kõigiti põhjendatud 
selline oletus, et tavaõigusele pole enam jäetud ainsatki funkt­
siooni. Kuigi see teoreetiliselt peakski ka nii olema, siis ome­
ti võime öelda ajaloost saadud näidete põhjal, et tegelikult on 
lugu teisiti.

ühiskondliku arengu jätkudes kasvab õigusvahekordade 
hulk kiiremini kui seadusandja suudab luua uusi seadusi. Sotsi­
aalsed suhted .hargnevad ning arenevad, luuakse uudsusi, milli­
sed leiavad vast hiljem sanktsioneerimist seadusandliku võimu 
poolt; vastavad seadused vananevad, enne kui neid suudetakse 
kohandada ajanõuetele, või asendada parematega. Säilunud tava- 
õiguslikud normid on siirdunud teisele tegevusväljale, kus nad 
teostavad oma autoriteeti. Tarbekorral nad kerkivad jälle esile. 
Ja kirjeldatud olukorra puhul osutubki appelleerimine tavaõigu­
sele taas vajalikuks.

Need mitmesugused vahendid, milliste varal on püütud 
kõrvaldada seaduste puudusi, ilma et seejuures lahkutakse sea­
duslikkuse raamest, on eranditult osutunud kõlbmatuks. Seepä­
rast tuleb tahtmatult pöörduda jälle tagasi tavaõiguse juurde, 
tunnustades seega, et mõlemad õigusallikad on ühtaegu vajalikud.

1. LEBRUN, LA COUTUME, sisse juh.



§ 2. Tavaõiguse seadusimuutvast jõust.

Seaduste äramuutmine tava läti kuulub nende ainete 
hulka, milliste üle on tüütuseni vaieldud. Selles suhtes moodus­
tab ühe äärmuse see vaade, mis täiesti eitab tavaõiguse derogee- 
rivat jõudu seaduste suhtes. Glossaatoritest esindab seda vaa­
det Placentinus. Ent see vaade on leidnud poolehoidu ka uuema­
te juures. Ka neis vaadetes, millised on jäänud peatuma pooli­
ku konsekventsi juurde, peitub kujutlus, et seadusandlik võim 
on ainuke õigu sallikas, ning igasugusele teisel viisil saabumi­
sele tuleb suhtuda kui teatavale usurpatsioonile, mida tuleb 
võimalust mööda piirata ning kitsendada. Ei tahetud lubada, et 
rahvas consuetudo contraria abil kõrvaldaks mõne kehtiva seadu­
se, kuigi üldises Õiguses on küllalt selgesti öeldud, et desul- 
tudo abil on võimalik ära muuta kehtivat seadust.

Ajaloolise kooli sellekohane seisukoht /vt. all 1./ on 
järgmine: Mingi seaduse olemasolus võib peituda põhjus, et kõik­
jal ei saa oletada tavaõiguse olemasolu, kuigi on olemas taba. 
Kui aga tavaõigus on tõepoolest olemas, siis ei mõjusta otsus­
tamist ta kollisiooni üle tavaõigusega mitte tema omadustavaõi­
gusena, vaid sellele kollisioonile tuleb vaadata kui kahele sa­
mast õigusallikast päritoleva omale.

Olles selgitanud üidjoontena need vaated, millised on 
avaldatud tavaõiguse seadusimuutva jõu ehk derogeerimisvõime 
kohta, asume vaatlema nüüdisaegseid sellekohaseid seisukohti .

Tänapäeval ollakse arvamisel /vt. all 2./, et tavaõi­
gusel, kui objektiivsel võimul, mis seob rahvast ka ilma ta sel­
lekohase subjektiivse tahteta, ning seadusel, kui kohustava nor­
mi objektiivsel võimul, on jõu ning kehtivuse suhtes sama ulatus, 
ning et see samastamine ei allu mingisugustele muudatustele. Sea­
duse objektiivsest võimust järgneb, et seadus võib tavaõiguse 
saabumist tõkestada ning kehtivat tavaõigust derogeerida; tava­
õiguse objektiivsest võimust järeldub, et ta, kuna ta ju pole 
subjektiivse rahvatahte avaldis, võtab ka riigilt võimu oma tah­
te läbiviimiseks, ning derogeerib ta varemaegseid seadusi. Sea­
dused muudetakse ära seaduste ning tabade läbi. Seadus on objek­
tiivne õigus, ning õiguslik taba on objektiivne õigus; kui min­
gi hilisem seadus muudab ära varasema, siis tähendab see seda, 
et hilisem objektiivne õigus muudab ära varasema. Seega peab 
võima ka hilisem objektiivne õigus õigusliku tava näol ära muu­
ta varasemat objektiivset õigust seaduse näol. Vaevalt on vist 
tarvis lisada, et vastava aegjärgu loogilistel, usulistel ning 
kõlblistel printsiipidel põhjenevaid seadusi ei saa derogeerida 
noile printsiipidele vastukäivad tavad.

Sageli näeme vahetatavat õiguse rahvusliku põhialuse 
poil tlli sega, seega segatakse subjektiivne rahvatahe ülalpool 
rahvast seisva Õiguse objektiivse võimuga. Uuemaaegsed teadlased 
on avaldanud arvamust, et rooma juristid tuletasid tavaõiguse 
jõu rooma rahva seadusandlikust võimust, milline, samuti nagu 
komiitsiail, loovat õigust ka veel konkludentse te toimingute va­
ral. Tegelikult aga seletavad rooma juristid seeläbi tavaõiguse 
üheväärse kehtivuse põhjust omalt isiklikult vaatekohalt seadu­
sele ning tavale /vt. all 3./. Roomlastele oli seadus vaid kor- 
raldusekohase rahva, seega riigi tahteakt; selles peitub nende 
arvates ka ta kohustav jõud, mitte aga rahvaveendes. Samuti on 
roomlaste vaadete kohaselt tavaõigus otsese osavõtu läbi väljen­
datud objektiivne rahvatahe. Nimetusega "rebus ipsis et factis" 
tähistatakse just tavaõigust, ning nende res et facta kohuslik- 
kuse põhjuseks pole mitte neis peituv veene, vaid nad omandavad 
selle kohuslikkuse vast siis, kui nad longa consuetudo’na on muu­
tunud õiguskorraks. Seeläbi, et nähti rahva tahteakti nii seadu­
ses kui ka selles objektiveeruvas õiguskorras, õiguslikus tavas, 
püüti seletada seaduse ning tavaõiguse üheväärsust; oldi aga kau­
gel sellest, et oletada subjektiivses rahvatahtes tavaõiguse keh­
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tivuse põhjust.
Glossaatorid otsisid, roomlaste juures asjata tavaõigu­

se teooriat, ning seetõttu nad sattusid eksiteele. Tehes vahet 
vabariikide ning ainuvalitsuslikkude riikide vahel, nad lähtusid 
vaatest, et kuna viimastes pole rahval osavõttu seadusandlusest, 
siis pole tal ka tavaõiguse produtseerimine lubatud. Samuti eks­
likud olid hilisemad vaated, mis tegid tavaõiguse saabumise ole­
nevaks seadusandja suvangust /vt. KII 1. osas 2. ptk. §2./. Sel­
le põhjal nimetati koguni seadusandjat tava saabumise negatiiv­
seks põhjustajaks, kuna ta võiks keelata mingi tava saabumist, 
ent ta ei tee seda. Siin on aga tegu vaid selle tõsiasjaga, et 
normi: "lex postorior derogat priori" põhjal oleks seadusandjal 
võimalus ära muuta vastavat taba seaduse läbi. Seepärast ei tohi 
aga veel arvata, et seadusandja võiks anda seaduse, mis alali­
seks keelaks mingi seadusega vastolulise tava tekkimise, sest 
ka see seadus võib saada ära muudetud mõne sellekohase tavaga. 
Igatahes ei leiduvat üldises õiguses küll ühtki seadust, mis ta­
vaõigust sel viisil kitsendaks, sest teda ju tunnustatakse täiel 
määral nii rooma õiguses kui ka riiklikes seadusis /vt. all 1,/.

Umbes samadel alustel põhjeneb ka nn. kohtulikkuse 
nõue: seadusi ära muuta võivat vald selline tava, mis on leid­
nud tunnustamist in contradictorio judicio. Ent sellest eksitu­
sest saadi peagi üle, kuna jõuti arusaamisele, et rooma juristi­
de märkmed olid vaid head nõuanded, mis osutasid sellele, et 
glemasolev kohtuotsus tunduvalt kergendab tavaõiguse tõestamist. 
Ühtlasi langeb ära ka avalikkuse nõue derogatoorse tava suhtes, 
kuna seegi põhjeneb tunnustamise vajalikkuse mõttel. Pealegi po­
le ju üldse võimalik mingi salajaspidamlne, kuna õiguslik taba 
on ju ennast objektiveerlv õiguse võime rahva üle, salajaspida- 
misest võib aga juttu olla vaid subjektiivsete väljenduste pu­
hul, nagu näit."õigusveene".

Ühe teise arvamuse põhjal saab seadust ära muuta de­
suetude, kuna consuetudo contrarial pole seaduse suhtes võimu. 
Ka selline arvamus olevat täiel määral ekslik, kuna desuetudo 
ja consuetudo contraria on lahutamatud.

Lõppeks püüti tava mõistet modifitseerida sel viisil, 
et tehti nõuetavaks aegumise kestvuse kindlaksmääramine seks, 
et omistada consuetudole derogatoorset jõudu. Sellekohaseid se­
gadusi olevat esile kutsunud just glossaator1 te meetod, ühenda­
da üksikuid corpus jurise osi, et siis tihe koha sõnastuse põh­
jal seletada teist. Nõuti 10-40 aastat. Kui see eksitus näis 
olevat juba peaaegu kõrvaldatud, siis ta ometi veel püüdis tun­
gida üldisesse Õigusesse kanoonilise õiguse kaudu. Nii määrasid 
nimelt paavstid, et taba, mis tahab ära muuta mõnd kiriku seadust, 
peab kestma vähemalt 40 aastat. Hiljem püüti neid kohti kanoo­
nilisest õigusest kõrvaldada.

Nende püüete seast tuleb mainida veel tänapäevalgi 
levinenud vaadet, et consuetudo contraria saab ära muuta küll 
dispositiivseid norme, mitte aga keelavaid või käskivaid sund- 
seadusi. Selle vaate eelkäijaks oli glossaatorite ekslik arva­
mus, et õigusliku tava abil saab derogeerida vaid selliseid sea­
dusi, millised on ära muudetavad mõne.leppe abil /vt. all 2./. 
Kes lähtub valeks osutunud vaatest, et tavaõigus tugineb sea­
dusandja suvangul, see ei saa tõepoolest nõus olla sellega, et 
jus cogens kui seadusandja tingimusteta tahe on äramuudetav ta­
va läbi; kes aga vaid nende mõlemate seadusliikide loomises ta­
hab leida sellist vahet, see ei leia seks mingit põhjust. lus 
dispositivum on selline norm, mille suhtes eraisiku tahtel on 
kõrvale kaldumised võimalikud, lus cogens aga määrab oma raken- 
damisjuhud absoluutselt kindlaks ning keelab igasuguse kõrvale­
kaldumise, mis põhjustatud eratahtest. Vahe seisab seega selles, 
et ius dispositivum! korral tarvitamine võib võib ära jääda, ius 
cogensi puhul aga mitte.

See mitterakendamine üksikjuhu puhul on aga täiesti 
erinev seaduse enese kõrvaldamisest, sest kuigi ta erandjuhul 
jääb kõrvale, siis seadus kui niisugune jääb ometi täiel määral 
jõusse.

Dispositiivsete seaduste kõrvaldamine pole aga sugugi 
kergem kui sundivate seaduste oma.

1. STURM, LER KAMPF DES GESETZES lk 27
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Tuleks mainida veel ühte iseäralikku vaadet, mis küll 
tunnustab seaduse ning tava üheõigustatus t, ent samas ometi vii­
masel minutil omistab seadusele suurema jõu /vt. all 1./.

Olles vastanud jaatavalt küsimusele, kas taba võib 
muuta seadusi, väidab ta edasi, ühes koodeksi kohas olevat tegu 
konkreetse juhuga, kus tuleb rakendamisele kehtiv taba, või sa­
muti veel kehtiv lex. Selle vastolu juures pidavat üksikjuhul 
olema eesõigus lexil. Selle näilise vastolu puhul tuleb ütelda 
järgmist: emb-kumb, kas on tegelik olukord muutunud õiguslikuks, 
nii et igaüks tunneb end olevat seotud selle korraga; sellisel 
puhul pole mõeldav veel ikka kehtiv seadus selle objektiveeru- 
nud õiguskorra kõrval; või jälle on seaduse võim veel nii suur, 
et selle kõrval ei saanud kujuneda; niisugusel juhul pole või­
malik õigusliku tava olemasolu seaduse kõrval. Tegelikult pei­
tub siin aga see mõte, et õigusliku tava võim ilmneb kaugelt 
aeglasemalt kui seaduse oma, ning otstarbekuse kaalutlusil ei 
tohi kohtunik jätta seadust liig vara kõrvale. Vastuväiteks 
võidakse tuua juhus, kus mõlemad võitlevad elemendid, seadus 
ning tavaõigus, seisavad vastamisi võimult täiesti võrdseina. 
Ka seesugune juhus ei tohiks tekitada ülepääsmatuid raskusi. 
Asja piltlikult kujutades võiks ütelda, et vastavalt tungide 
parallellogrammi seadusile, peaks järgnema kaldumine diagonaa­
li suunas, ning seda kaldumist on tähele pandud ka praktilises 
elus, ning kuna seesugusel korral ei sobi hästi ei nimetus sea­
dus ega ka taba, siis anti sellele mõlemate elementide segust 
koosnev nimetus usuaalin terpretatsioon .

üldist arvamust korrigeerides võime öelda, et tavaõi­
gus võib kehtivat õigust nii täiendada kui ka ära muuta. Vasta­
vas corpus jurise kohas öeldu pole siintooduga aga sugugi vast­
olus, seal on tahetud öelda vaid järgmist: Üldise seaduse puhul, 
mis teeb võimatuks igasuguse partikulaarse tavaõiguse, ei saa 
püsida partikulaarne tavaõigus, omistatagu talle muidu kui ta­
hes suur tähendus. Seda tulemust tuleb pidada rahuldavaks, kuna 
ta ühest küljest täielikult tunnustab tavaõiguse ning seaduse 
samavääristamist, teisalt seepärast, et on enesestmõistetav, et 
sellise rahvaste kaose juures, nagu ta valitses Roomas, oli 
partikulaarsete tabade saabumine väga loomulik nähe, ning sel­
line õiguse ühtlust rõhutav seadusandja nagu Justinianus pidas 
nähtavasti vajalikuks partikulaar-tabade tavatsejate tähelepanu 
juhtida eriti viimaste seisundile neid keelavate riiklikkude 
seaduste suhtes.

Nii järgneb, et õigusliku tava loomusele vastav väide, 
et tavad võivad ära muuta seadusi, leiab täiel määral tunnustust 
ka rooma õiguses. Seega tuleb küsimust, kas seadused võivad saa­
da ära muudetud tabade läbi, üldise Õiguse seisukohalt tingima­
ta ning ilma igasuguste kitsendusteta jaatada. Kui peaks antama 
üldise õiguse järele seadus, milline tahaks ära muuta tavaõigu­
se derogeerivat jõudu, siis üksik õiguslik tava ei saa seda veel 
mitte takistada, ent niipea, kui oleks kujunenud üldine tavaõi­
gus, mis sihiks selle kitsendava normi kaotamisele, olekski see 
seadus ka kohe derogeeritud /vt. all 2./. Ent tuleb tunnustada, 
et just sellist seadust derogeeriva tavaõiguse kujundamiseks on 
nõutav palju pikem ajaline kestvus, kui see tavaõiguse juures 
muidu on viisiks.

Mingi seaduse derogatsiooni protsessi ette kujutades 
tuleb hoiduda eksiarvamusest, et sel puhul on tegu teadliku, si­
hiliku vastuhakkamisega seaduslikele korraldusile, milline pais­
kaks segi valitseja ning valitsetavate suhted ega viiks kunagi 
õiguseni. Tegelikult on lugu nii, et seadusandja poolt normitud 
vahekordade suhtes tekib vastoluliste huvide heitlusest, otstar­
bekuse kaalutlusist jne. ühesugune harjumus, milline ajajooksul 
kordub täiesti teadmatult, ning õiglustunde ning aja võimu läbi 
vangistab rahva tahte, nii et see tunneb end seotud olevat tege­
likult olemasoleva suhtlemiskorraga. Sellest momendist peale on 
taba ise Õigus, ning vastav seadus on derogeeritud; seega mitte 
subjektiivse tahte või õiguseveendega seotud harjumuse läbi, 
vaid lihtsalt objektiivse õiguse võimu mõjul.

1. JAGER, LINDES ZEITSCHRIFT, IX В, pag. 430.
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§ 3. Tavaõiguse seadusimuu tvast jõust.

/Järg/

Meil jääks lahendada vaid veel viimane küsimus, kui­
das on lugu tavaõiguse jõuga, kui seadused ta derogeeriva jõu 
täiel määral ära muudavad, nagu teevad seda paljud uuemad sea­
dused .

Sturm /vt. all 1./ toob rea sellekohaseid näiteid 
saksa õiguse alalt, kaalutleb nenede õigustatust, ning vaatleb 
nende mõju.

Nii näiteks omistavat Preisi maaõigus tavaõigusele 
vaid suppletoorse tähenduse; seega ei saa tavaõigus seal sisse 
tuua ühtki uut maaõigusega vastuolus olevat normi. - Austria 
üldise kodanliku seadusraamatu § 10 põhjal pole mitte ainult 
keelatud iga uue tavaõiguse kujunemine contra või praeter ius, 
vaid kõrvaldati ka kogu vana tavaõigus, välja arvatud need Õi­
gusnormid, millistele seadustik ise toetut. - Prantsuse õiguse 
põhjal kehtivat õiguslikud tavad ainult kaubanduses, ning ka 
sealgi ainult siis, kui seadused ise neile osutavad. - Baadeni 
maaõigus ei omista tabadele mingisugust võimu seaduse suhtes, 
seal nad on vaid interpretatsiooni-vahendid, samuti nagu Saksi 
õiguse põhjal. - Omapärane seisund omistatakse tabadele Würten- 
bergi Õiguse järele. Selle põhjal saabuvad tavad küll üldise õi­
guse järele, ent maaseadusega võrreldes on nende tähendus vaid 
su|>sidiaarne. - Kaubandusõigu se põhjal ei derogeeri kaubandus - 
tavaõigus mitte kodanlist / bürgerliches/ õigust, küll aga kau­
bandusõigu st.

Seadusandjate seisukohalt on need katsed, milliste 
abil nad püüavad omistada tavaõigusele alistuvat seisundit, 
täiesti põhjendatud. Samuti, nagu vajab seadus otsese riikliku 
tahtena seadussõnastuse kõrval ka veel sundvõimu, vajab ka õi­
guslik taha sellist sundvõimu, ning see võib lähtuda ainult 
riigist. Kuna riigile kui sellele sundvõimu omanikule tuleb 
omistada võime ette kirjutada, mis on õigus, siis peab talle 
lubatama ka ette kirjutada, et vaid tema seadused kehtiks õigu­
sena. Kas sel püüdel on mingisuguseid tagajärgi, see ei tule 
siinkohal arvesse; igatahes seni, kuni riik teostab oma tahte 
ning sunnib peale omad seadused, ei kehti tavaõigus. Ent sel­
lest ei saa kuidagi järeldada, et seadusandja oleks positiivne 
või negatiivne tavaõiguse põhjustaja. Samuti, nagu võib seadus­
andja normi; *lex posterior derogat priori” põhjal ära muuta ük­
siku tava, nii võib ta ka vastava seaduse abil ühe õiguseallika 
sulgeda; nagu kehtib seadus, mis keelab üksiku tava saabumise 
seni, kuni ta saab sundida, nii kehtib ka see seadus, mis suleb 
tava - õigusalllka vaid seni, kuni ta saab peale sundida oma 
tahet. Sellest järgneb, et nii ühel kui teisel seadusel on tea­
vad tulemused, ent analoogselt saab ka järeldada, et viimasena 
mainitud seadusemõju on küll kauaaegne, ent samas ometi vaid 
ajutine mõju. -

1. DER KAMPF DES GESETZES... lk. 39 jj.



Selline isik, kes ei tunnusta tabade derogatoorse t 
jõuetu, ei oskaks kuidagi seletada nähet, et kõigil aegadel on 
seadusi ära muudetud tabade abil; teisalt ometi peab tunnista­
ma, et kui seadusandlus kunagi ei astuks vahele, siis võimalduks 
olukord, kus seadus ning õigus päranduksid edasi põlvest põlve 
nagu mingi..pärandatav haigus.

Üldise Õiguse alalt võiks tuua arvutul hulgal näi­
teid, kuidas on ära muudetud seadusi tabade abil. Ent seda jõu­
du, derogeerida seadusi, nüüdisajal tunnustatakse ka teistel 
aladel, seda tõendavad vastavad näited kaubandusõiguse alalt 
jne. Tuleb alati ning kõikjal pidada silmas, et mitte keelava 
seduse vorm ei suuda murda tava jõudu, vaid et seda suudavad 
ainuüksi kõrgemad ülevalpool õigust seisvad printsiibid.
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2. PEATÜKK

AJALOOLIKE ÜLEVAADE HIK- 

NANGUST; KRIITIKA.

§ 1. Hinnang enne ajaloolist kooli.

Eeltoodu põhjal peaks olema selge, mida tuleb mõista 
tavaõiguse all, millised on ta olulisemad nõuded, ta kehtivuse 
põhjus, ning milline on ta seisund seadusõiguse omaga võrreldes. 
Lõppeks tuleks veel anda ajalooliie ülevaade tavaõigusele aega­
de kestel osaks saanud hinnangust. Kuna tavaõiguse hinnangu aja­
loos on osutunud pöördepunktiks just saksa ajaloolise kooli saa­
bumine, siis näib olevat kõigiti õigustatud selline teguviis, 
et jaotades selle hinnanguloo perioodideks, võtame jaotamise 
aluseks just ajaloolise kooli, ning jaotame käesoleva käsitelu 
kahte ossa, käsitledes esimeses tavaõiguse hinnangut enne aja­
loolist kooli, ning teises osas ajaloolise kooli teooria mõjul 
saabunud muudatusi ning uudsusi.

Tavaõigust on nii üle hinnatud kui ka ala hinnatud. 
Võiks öelda, et õieti just ajaloolise kooli saabumine tähistab 
seda piiri, tavaõiguse alahinnangu ning ülehinnangu suhtes. Sel­
lega pole tahetud väita, et pärast ajaloolist kooli poleks üld­
se enam esinenud tavaõiguse alahindajaid. Seega tahtsin vaid möön­
da, et alates ajaloolisest koolist, on olemas kindel baas, kin­
del alus, millele rajatakse kõik järgnevad teooriad, kas võttes 
omaks ajaloolise kooli põhimõtteid, ning arendades neid edasi, 
või jälle selles mõttes, et kritiseeritakse neid põhimõtteid 
ning püütakse neid asendada parematega. Ajaloolise koolini olid 
olemas vaid üksikud fragmendid, katkendlised osad tavaõiguse 
teaduslikust teooriast. Eksisteerisid vaid üksikud ebamäärased 
mõisted, ning nendega opereerides jõuti vahel kõige ekslikumate 
vaadeteni. Sellise aluse rajamises seega seisiski ajaloolise 
kooli Õpetuse tähtsus. Seeläbi tasandati tee Õigemate vaadete 
saabumisele. Kui toimida siin vastavalt Hegeli filosoofiale, 
siis võiks öelda, et teooriad enne ajaloolist kooli õlis tees, 
ajaloolise kooli teooria oli nende antiteesiks, ning seega oleks 
uuemate ning eriti ka kaasaegsete teadlaste ülesandeks luua nen­
de vastandlikkude vaadete süntees. Nende ülesandeks on lepitava 
kesktee leidmine selle kahe äärmuse vahel. Ning ta ongi ka täit­
nud need temale esitatud ülesanded. Kaasaegsed teadlased on ta­
vaõiguse suhtes pea kõik ühisel arvamusel. Loomulikult esineb 
ju ka erinevusi, ent teisiti see ei saagi üldse olla, sest 
kui kõik teadlased oliksid iga probleemi suhtes ühisel arvamu­
sel, siis poleks õigusteadusel kui niisugusel üldse enam mõtet. 
Seega teatavad differentsid on tarvilikud ning paratamatud, ent 
me sellest hoolimata võime rääkida arvamuste ühetaolisusest, 
me oleme samas teadlikud, et seejuures on tegu üldistamisega. 
Siin on sellisel ütelusel sama mõte kui siis, kui näiteks rää­
gitakse teatava rahva iseloomust, ning leitakse taodevat ihne. 
Nii nimelt öeldakse Šotlaste kohta päris üldiselt, et nad on 
ihnsad. Ent seejuures on kahtlemata igaüks, kes seda räägib, 
veendunud selles, et antud juhul on tegu üldistamisega. Kuna 
šotlaste seas leidub palju ihnsaid inimesi, siis on seda oma­
dust laiendatud kogu rahvale, kuigi ka nende seas leidub kaht­
lemata selliseid inimesi, kes on ülearugi helded. Samuti on lu­
gu ka nüüdisaegsete teadlastega. Kuna paljud neist on tavaõi­
guse suhtes üldjoontes ühisel arvamusel, siis öeldakse seda ju­
ba päris üldiselt kõigi kohta, kuigi seejuures ollakse sisemi­
selt veendunud, et see pole maksev kõigi kohta. Ent; nulla re­
gula sine exceptione, see on lause, mis on maksev igasuguste 
vahekordade kohta, ning nii järelikult ka siin kohal.- Vaid 
niipalju tahtsin öelda tavaõiguse hinnangu suhtes üldiselt.
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Edasi tuleks meil selgitada kõige pealt need asja­
olud, need tüliküsimused, mis põhjustasid seda mitmesugust hün- 
nangut.

Tuleb möönda, et vähesed pandek tiõiguse ained on suh­
teliselt küllalt lühikese aja kestel tekitanud nii palju vaid­
lusi ning lahkarvamusi, nagu tegi õpetus tavaõigusest. Samuti 
on ka see tavaõiguse hinnang avaldanud tublisti mõju vastavale 
teaduslikule teooriale. Põhjuseid, mis mõjustasid sellise mit­
mesuguse hinnangu, on esijoones kaks: esimeseks seesuguseks tü­
liküsimuseks oli arvamus, et juhul, kui kohtus mingi õigustül 
osalisedk toetuvad tabadele kui tõsiasjadele, siis peavad nad 
neid suutma ka tõestada. Teiseks tüliküsimuseks oli, kas või­
vad tavad kõrvaldada neist vanemaid seadusi.

Järgnevana tuleb meil hakata vaatlema seda hinnangut,
milline sai osaks tavaõigusele roomlaste juures. See hinnang 
muutub meile ilmseks seeläbi, et jälgime rooma tavaõiguse ole­
must, alates vanimast ajast, ning lõpetades keiserriigi ajaga.

Meil no väga puudulikud andmed õiguse sabumisviiside
kohta kõige vanemail aegadel. Sest just see ürgne saabumisvorm 
on selline, et ta ilmestub vaid vaimsete uurimiste tagajärjel, 
ega pole silmnähtav. Vanadeks allikateks on peamiselt igasugu­
sed muistejutud. Ning need ei esita meile seda ainestikku, mil­
lise põhjal saame teha vastavad järeldused mingi rahva usulis­
te , kõlbliste ning ühtlasi ka õiguslikkude vaadete kohta, kau­
geltki mitte tõsioludele vastavalt, vaid kuidagi luulelises 
vormis. Seepärast saame määrata Õigusallikate seisukorda Vanas 
Roomas vaid seeläbi, et seome need üldised teadmised, millised 
meil on olemas rahvaste õigusliku teaduse kohta üldse, nendega, 
millised meil on kasutada roomlaste kohta käivatena.

Vana-Rooma kodanikknd jagunes teatavasti patriitsi­
deks ja plebeideks. Juristid seletavad seda jagunemist selle 
asjaoluga, et rooma rahvas koostunud kahest suguharust, mis 
isekeskis olid kaunis lähedas suguluses. Ladina itementi lei­
dunud niihästi patriitside kui ka plebeide juures, erinevuse 
tinginud aga see, et plebeid olid segunenud sabiinlastega ja 
hiljem ka etruskidega. - Tuleb kõige pealt mainida, et plebei­
del ning patriitsidel oli erinev Õigus. Plebeide õigus erines 
patriitside omast nimelt negatiivselt, kuna neil puudusid mõ­
ningad patriitsidele omased õigustused. Nii polnud neil riik- 
likute ametite pidamise Õigust / ius honorarium/, siis ka pos­
sessio ager $)ublicusest jne. Ent seejuures ei saa veel rääki­
da sellest, et patriitsid ning plebeid elasid ühise Õiguse jä­
rele, mis eraldus vaid mõnede üksikute küsimuste suhtes. Va­
nad roomlased pidasid oma õigusest niivõrt lugu, et ei võinud 
olla juttugi selle ülekandmisest võõrale suguharule. Seega tu­
leb küll oletada, et ikkagi kestus sisserändajate õiguse for­
maalne eraldamine. - Seepärast materiaalselt oli patriitside 
ning plebeide õigus suuresti kokkukõlas, ent leidus ometi roh­
kesti erinevusi, kuna oli ju tegu kahe erineva suguharu õigus­
tega. Vormiliselt elas! aga kumbki oma õiguse järele, kusjuu­
res plebeide üle mõistis kohu t kas kuningas ise, kui kii entäär­
ne kohtunik, või kuninga poolt määratud kohtunik - plebei. 
Sest on igatahes vaevalt mõeldav , et mõni patriits oleksikut- 
sutud kohut mõistma kuninga kliendi üle.

Selle õigusliku olukorra areng kujunes vastavalt
plebsi natsionaalsele ning politilisele saatusele. Mis puutub 
viimasesse, siis on teada niipalju, et kuningad kõigiti püüd­
sid lähendada plebsi üldsusele. Neid püüdeid pooldasid teata­
va määrani ka patriitsid, kuna plebs oli neile täitsa võõra 
elemendina küllalt kardetav. Kuningate ning aristokraatide hu­
vid erinesid aga vaid nende püüete teostamisviisi suhtes, kuna 
kuningate ning aristokraatide huvid olid selles küsimuses täi­
esti vastandlikud. Tsentuuriate sisseseadmisega Servius annetas 
kodakondsuse ka plebeidele; seega pidi lõppema vahetegemine mõ­
lemate suguharude vahel ka õiguslikus suhtes. Plebeide üle ei 
mõistnud kohut mitte enam patronaatne kohus, vaid plebeiline 
iudek. See vormiline muutus kajastus ka õiguse sisus. Kuna mõ­
lemate suguharude Õigused olid juba algselt kaunis sarnased, 
siss selle muutuse tagajärjel need veelgi suuremal määral üht- 
lustusid. - Nii kujunes ajajooksul rooma ius civile, millises 
nende mõlemate õiguste vahelmine erinevus oli säilunud vaid 
veel eriliste, patriitside seisuslikkude privileegidena. Seega 



see politiline sarnastamine aitas tublisti kaasa selle ühtlus- 
tamispro tseduuri kiirendamiseks. Kindlat aega ei saa sellele 
protseduurile fikseerida, ent tuleb kindlasti arvata, et see 
koalisatsioon jõudis lõpule juba enne 12 tahvli seadusandlust. 
Seega põhjenevad valeandmetel sellised ajaloolised uurimused, 
mis lähtuvad seisukohast, et plebeilise ning patriitsilise õi­
guse erinevus kestis kuni 12 tahvli seadusandluseni. - Mis 
puutub selleaegse õiguse vormi, siis see oli täies ulatuses 
tavaõiguslik. St sellal niisugune õigus oli tõepoolest olemas, 
see ei vaja tõestamist. Ent tekib küsimus, kas selle õiguse pü­
simise suhtes ning ta maksmapanekuks kohtutes sellal eksistee­
risid erilised sisseseaded või organid, või kas pole sellised 
üldse kindlaks tehtavad.

Selliseks õiguse kindlustamise ning tuntavakstegemise 
organiks oli kõige pealt selle vana õiguse enese loomus ta süm­
boolse, ning samas ometi lihtsa pühalikkusega, milliste läbi õi­
gus ise omandas kehastatud olemuse. Need normid, millised meil 
teada, puudutavad eriti kodanlikku ning pontifikaalset korral­
dust. Pole kuidagi kindlakstehtav, kuidas selles suhtes oli lu­
gu kõige vanema plebeilise Õigusega, üldiselt tuleb aga mainida, 
et kõige vanema rooma tavaõiguse suhtes võime õigeks pidada sa­
ma, mida kõigi rahvaste vanima õiguse suhtes tuleb oletada. Eda­
si on tarvis silmas pidada, et kohtulikke otsusi tarvitati kui 
Õiguse panuseid / Niederlagen/, kuna kohtunikke avalikult usal­
dati, ning omistati neile väga suur autoriteet. Seeläbi omanda­
sid kohtulikud otsused suure tähtsuse, nad olid kaugelt enam kui 
vaid üksiku tüliküsimuse lahendused. Res judicatae!de autoritee­
di kinnistumiseks aitas tublisti kaasa ka selleaegne käitumise 
avalikkus.

Edasi mainitakse ülestähendusi, ent need polnud mitte 
tõelised seadused. Millises vahekorras olid need kuningate edik- 
tid selleaegse kehtiva õiguskorraga, selle kohta puuduvad meil 
Igasugused andmed. Teine õigusallikas, seadusandlus, milline sel 
lal juba eksisteeris tavaõiguse kõrval, pole viimasest sugugi 
täielikum. Kuigi sageli räägitakse selleaegsete kuningate seadus 
andlusest, siis on selgitanud uuemaaegsed uurimused, et seadus­
andlusest kõnelevad andmed põhjenevad eranditult kõik niivõrt 
küsitavail allikail, et neile ei saa omistada üldse mingit tä­
hendust.

Pärast ülestähendamist 4 saj. võttis rooma õiguse ku- 
jundumine hoopis iseäralise pöörde. Seda 12 tahvli seadusandlust 
ei põhjustanud mitte selleaegsete õigusnormide suur hulk ning 
mitmekesidus, sest seekordne õigus oli äärmiselt lihtne. Ta ' 
kasvamine ning arendamine langeb aegjärku, mis saabus kohe pä­
rast 12 tahvlit. Viimased moodustasidki selle põhialuse, mille­
le rajati õiguskujundamine nüüdsest peale, ning nende mõju Roo­
ma riigis on ulatunud läbi kõigi aegade. Seejuures tuleb"silmas 
pidada, et 12 tahvli seadusandlust ei saa pidada mingi teadusli­
ku töö viljaks. Viimast asjaolu on tarvis eriti rõhutada sel ju­
hul, kui räägitakse 12 tahvli mõjust hilisemale seadusandlusele, 
ja samuti ka neist enestest arusaamiseks. Seda tuleb korduvalt 
rõhutada, sest kuigi on sellekohaste uurimuste varal tõestatud, 
et niinimetatud teaduslik aeg algas vast kaugelt hiljem, unus­
tatakse seda ometi tihti peale.

Õigusallikate seisukord oli pärast 12 tahvli koosta­
mist üldjoontes järgmine: ühelt poolt jäid muidugi paljud seni­
kehtinud ning ka edaspidi kehtivad õigusnormid üles tähendamata. 
Sest on vaevalt usutav, et selleaegsete roomlaste õigusliku suht 
lemise kord piirdus nende väheste normidega, millised on üles 
tähendatud 12 tahvlil. Teisalt on aga võimalik järeldada säilu­
nud fragmentide põhjal, et see ülestähendus oli teataval määral 
siiski täiuslik, sest decemvir’id ei tähendanud üles mitte ai­
nult neid Õigusnorme, milliste puhul näis kirjalik fikseerimine 
olevat hädavajalik, vaid nad püüdsid üles tähendada kogu kehti­
vat õigust nii suures ulatuses kui võimalik. Ning just seeläbi 
saigi võimalikuks, et seadus nii vormilt kui sisult muutus kogu 
rooma õiguse põhialuseks, temast sai fons omnis publici priva- 
tique juris. Pärast seda ülestähendust oli roomlastel osalt sea­
duslikult kindlaks määratud õigust, osalt seesugust, mis püsis, 
ülestähendamatuna, ning ilmnes rahva tabades. Ent need mõlemad



ei erinenud, omalt sisult, kuna mõlemad, põlvnesid, samast natsio- 
naliteedist ning käsitlesid, samu vahekordi. See nende mõlemate 
õigusliikide identifitseerimine põhjustas asjaolu, et roomlased 
ei teinud kaugeltki nii teravalt vahet seadusõiguse ning tavaõi­
guse vahel, nagu seda tehakse nüüdisajal. Sel ajal oli aga selle 
identifitseerimise mõju seesugune, et väliselt 12 tahvli seadu­
sed näisid olevat ainumaksvad/ ning juba olemasolev ning edaspi­
di kujundatav kirjutamata õigus loeti vaid kirjutatud seaduste 
jätkuks. Viimast tegevust nimetasid roomlased interpretations. 
Kõige pealt on kindel, et termin ’’interpretatio" ei või tähista­
da otsest rahva tegevust; see sõna ise tähendab "sarnaseks, ident­
seks tegema", ning kuna mõlemad õigused olid juba nagu nii samad, 
siis on selge, et selle sisemise loomuliku vahekorra tähista­
miseks , milles oli ülejäänud õigus kirjutatuga, ei sobi see 
nimetus. Teisalt oleks samuti ekslik, kui võtaksime seda tege­
vust täiesti eksegeetilisena. Sel puhul kaotaks tavaõigus iga­
suguse tähtsuse, kuna lex ja interpretatio olid ainukesed õigus- 
allikad, ning interpretatio all mõistetakse vaid seaduse eksegee­
si. 3nt selline oletus eeldab õiguse teaduslikku käsitlemist, 
ning seega ka juristide seisuse olemasolu. See oli sellal aga 
täiesti võimatu, olgu siis, et oletaksime, õiguse teaduslik kä­
sitlemine suri vahepeal välja, ning tekkis uuesti vast Cicero 
aegjärgu saabudes.

ajal Õigus oli veelTuleb kahtlemata oletada, et tol
kogu rahva omandus, ilma patriitside ning plebeide vahelisi 
seisuslikke vahesid arvestamata. Oletus, et preestrid-patrii t- 
sid olid täielikud õigustundjad, ei pea paika. Kui oletaksime 
midagi seesugust, siis oleks sest võimalik analoogselt järelda­
da, et õiguse ürgseks allikaks on seadusandlus, mil pole vähe­
matki ühist natsionaalse elemendiga. Kui aga teada, et õigus 
oli kogu rahva omandus, siis pole kuidagi aru saadav, kuidas 
preestrid-patriitsid said õigusega nii tutvuneda, et plebeidel 
see võimalus puudus; ning seda eriti, kui võtta ka veel arvesse 
selleaegset avalikkust tehingute puhul, ning vastumeelsust iga­
suguste esinduste vastu. - On ju õige, et ajajooksul läks õi­
guslik teadvus järjest enam juristide peale üle, ent see ole­
neb õiguse loomusest, nimelt tema mitmekesidusest, milline eel­
dab teaduslikku käsitlemist, millega ei saa hakkama igaüks. 
Õigust ennast tundis sellal küll iga rooma kodanik, ent esime­
sest tuleb eritella liik teadmisi, mis juba sellal olid ära- 
õpitavad. Need käsitlesid kohtulikku menetluse norme, ning mõ­
ningaid mittekohtulikke toiminguid, milliste täpset täitmist 
nõuti karmilt. Ning kogu rahva avalik elu oli läbiimbunud usu­
liste elementidega, siis esines sama nähe ka siin. See kõik eel­
das preesterlikke teadmisi, milliseid omasid patriitsid, ning 
see osa Õiguslikke teadmisi oligi rahva teadvusele võõras. Sel­
les punktis oli aga ka võimalik, et üksikud isikud avaldasid õi­
gusele mõju, nagu seda eeldab interpretatio.

Kuna tõepoolest olid olemas isikud, koguni teatav
seisuski, kes rakendades seadusi, avaldasid mõju ka Õiguse ku­
jundamisele /kohtunikud/; ning kuna nende mõju õiguskujundami- 
sele oli väliselt märgatavam kui ükski teine mõju, siis on se­
letatav, kuidas ka juba roomlastel võis tekkida idee, et need 
isikud on ainukesed õiguskujundajad. Need aga ei moodustanud 
veel sugugi mitte juristide seisuse, ega olnudki ka nemad ju­
ristid; viimased saabusid vast Ciceroga vabariigi lõpupäevil, 
ning kujundusid lõplikult välja vast printsipaadi ajal. Nende 
õlgu stundjate mõju avaldus seeläbi, et nad vormiliselt sidusid 
tavaõiguse 12 tahvli nõuetega. Sest kuna oli olemas seadusteko- 
gu, siis vajaduse korral pöörduti esijoones selle poole, ning 
vaadeldi ka ülejäänud õigust samas valguses. Seega tavaõigus 
muutus 12 tahvli normide täienduseks, ning nii saabuski tege­
vus, mida nimetati interpretatio.

Peale seaduse esines ka veel teisi õiguse panuseid
Selliseks organiks on edicta magistratuum, nimelt konsuli ning 
hiljem prätori omad. Ka need edicta olid alul kahtlemata antud 
12 tahvli seadusõigusega pea vastuolus oleva loomuse.

Edasi tuleks mainida õigust alalhoidvaist organeist
ka veel neid kindlaid, muutmatuid norme kohtulikkude ning mit- 
tekohtulikkude tehingute puhul, millised olid seaduses ära 



kohtikkude tehingtse puhul, niil^iaebxoUd seaduses äratähendatud; 

siis ka veel rea judicatae, mis olid, sellal palju olulisemad kui 

seadusliku väljakujunemise ajal.

5. ning 6»daj., kui avalikud ametid olid kättesaadavad 

ka plebeidele, hakkasid mõned roomlased vabatahtlikult uurima 

õigust, ning nii saabusid rooma juristid. Need esimesed juristid 

ei loonud aga midagi uut, nende tegevus polnud pühtseaduslik, nad 

olid võrdlemisi passiivsed, ning nad hoidsid kinni lex’ist ning 

interpretatiost ning kaitsesid neid rooma õiguse laiendamise eest.

Seniöeldu tulemusena võib öelda järgmist: Tavaõiguse hin­

nangu suhtes tuleb möönda, et temale eelistati kirjutatud 12-tahvli 

seadusi, millisega viidi seosesse kogu ülejäänud õigusega, misjärel 

toda üheltpoolt küll tunnustati kui mainitud seadustega identset 

õigust, ent teisest küljest tavaõigusel oli ikkagi sekundaarne sei­

sukoht, võrreldes seadusõigusega,

5.ning 6. saj .laiendus rooma õigus jus gentiumi saabumise 

läbi umbes samal määral, kui Hooma linn ülejäänud Itaalia ning pro­

vintide lisandumisega. Samuti, nagu ilmariigi saabudes Hooma linn 

ei kaotanud oma mõjuvõimu, nii ei tõrjunud ka jus gentium jus civi- 

let välja e&a muutnud teda ära , ta vaid osutus vaikselttegutsevaks 

ümbermoondavaks jõuks.

Vanimal ajal, kui linn polnud kaubanduslikus mõttes veel 

kuigi arenenud, oli tal suhtlemine peamiselt naabrusesolevate ning 

nende rahvastega , kellega ta oli sõbralikus läbikäimises. Paljudel 

neist oli rooma comercium, ning nendega läbikäimine võis sellepärast 

toimuda ius civile alusel.

kui kuningavõim oli kaotatud, siis ei kingitud enam 

kaugeltki igale peregriinile, siserändajale kodakondsust. Kui nende 

hulk kasvas väga suureks, siis nad elasid lihtsalt kui peregriinid, 

ning sellistena kindlustas neile prätor kennende õigused. Hiljem 

oli Roomal kõigi nende rahvatega, kelle liikmed oleksid võinud sat­

tuda sellisesse olukorda, lepingutega määritletud suhted.- 

5 ning 6.saj.oli peregriinide hulk kasvanud väga suureks. Nende 

jaoks nimetati eriline praetor peregrins, kes pidi lahendama tüli­

küsimusi peregriinide eneste vahel, ning peregriinide ja roomlaste

vahel.



Ent. nüüd tekib küsimus, millise õiguse järgi sarnastel juh­

tudel kohut mõista. Selle vastolu lahendas ius gentiumi saabumine. 

See jus gentium avaldas mõju roomlaste sellekohasele õigusele, 

samuti nagu jus gentiumi kujundavad roomlased muutsid selle väga 

roomapäraseks õiguseks. See mõju seisis kõige pealt selles, et 

ta hakkas kehtima ka roomlaste vahelistes suhetes. Peregriini 

õiguse ümbertöötamine vastavalt roomlaste nõuetele tühistab rooma 

õigusteaduse algust. Peregriini õiguse kaudu tungis rooma õigusesse 

see üldine element, mida võime tähele panna kõigi rahvaste juures. 

Rooma juristide järele on õigus saabunud kahest allikast ning 

koosneb kahest osast, jus civilest ja jus gentiumist. Viimast 

peavad roomlased selleks õiguseksjOma mis apud omnes gentes ja 

inter omnes homines kehtib. Selle õiguse tootjaks osutub kõigile 

inimestele ühine naturalis ratio.

Senitoodu põhjal võib järeldada, et jus gentium oli tava­

õigus ning püsis sel kujul seniks kuni ta teaduse tärkamise ajal 

rooma juristide kätesse üle laks, ning nende poolt edasi kujundati. 

Ent seda tuleb võtta vaid üldjoontes kehtivana, kuna kahtlemata 

üksikud normid määritleti rahvusvaheliste lepete abil, ning teiseks 

avaldasid magistraadid ta kujunemisele mõju. Nimelt omandas jus 

gentiumi saabumisega praetori edikt senisest palju suurema tähen­

duse. Neid edikte tuleb ühede teadlaste arvamise järele pidada si­

sult meie protsessi - korraldusega sarnlevaks, milline ei piirdu­

nud. aga vaid protsessi vormidega. Teised aga arvavad ediktes võivat 

näha tavaõiguse kontrollorgane, selliseid, mis pidid hoolitsema 

tavaõiguse säilumise ning ta õietimõistmise eest. On tõepoolest 

õige, et ediktid sisaldasid ka palju materiaalseid õiguslikke mää­

rusi, ent igal juhul on siin tegu praetori enese mõjuga õigusele.

On kindlaks tehtud, et. praetor õiguse, millise ta rakendas 

oma ediktes, ei loonud mitte vaba suvangu alusel. Ta võttis oma 

edikti sisu kehtivast õigusest, ning peamiselt just kirjutamata 

õigusest, illine elas rahva kommetes; kuna ta sellega rahuldas 

vajadust, rais õigusnormide hulga kasvamisega ikka enam päevakorrale 

kerkis. Mõlemad praetorid olid selles suhtes ühtlases seisukorras,

sest ka praetor peregrinus polnud mitte uue õiguse looja, vaid 



kehtiva õiguse organ. Ning mida enam jus gentium hakkas avaldama 

mõju rooma õigusele, seda sarnasemaks muutusid mõlemate preetorite 

ediktid.

Seniöeldu tulemusena vib mainida, et ediktid olid osalt 

vaid tavaõiguse panused, osalt aga sõltumatud õiguse Mallikad, ning 

seega nad teataval määral tasandasid tee õigusteaduse saabumisele. 

Ka rooma juristid ei pidanud edikte tavaõiguse organeiks, ning 

nende ajal viimased polnudki seda ka enam sellisel määra].,kui va­

rem.

Mis puutub Cicero loomingusse, siis on esijoones tarvis 

tutvuneda tema jus civile organite loeteluga, mis on üldjoontes 

kokkukõlas eelpooltooduga. Kõige kehtiva õiguse aluspõhja moodusta­

vad lex, siis ta mainib ajaloolises järjestuses kõiki neid tegureid, 

mis senini estatud peamiselt tavaõiguse organitena. "Mos" ei tähenda 

mitte lihtsalt tavaõigust, vaid ainult sellist, mis pole omandanud 

ühte mainituist kindlaist vormest; sest Cicero ei räägi mitte tava­

õiguse saabumisest, vaid ka allikaist, ning panustest. See kokkuseade 

on sagedane ning esimest kõige selleaegsete juristide töis, ning 

sellest järgneb, et sellal ei tehtud tavaõiguse ning promulgeeritud 

õiguse vahet, nagu meie seda oleme harjunud nägema, vaid et rooma 

juristid, rääkides õigusallikatet, mõtlesid ikka seda välist kuju, 

ta otsest esinemisvormi. Cicero väidab, olevat olemas kolm õiguse 

peaallikat. Õiguse ürgallikaks olevat natura, mis on meile sisse 

sündinud otsene jõud. Selline looduse õigus olevat usk, õiguste 

kaitse jne.; eraõigusele olevat see allikas vähese tähtsusega. 

Teise allikana ta mainib consuetudat. See olevat rahva tahtel 

põhjenev õigus, milline ei avalduvat aga mitte selgesõnalise mää 

ritlemise, vaid tabade (vestustas) kaudu. See tavaõigus olevat kin­

del ning kohuslik juba väljakujunenud komme. Siia kuulub suurem osa 

seda, mida praetorite ediktid sisaldasid juba vanast ajast saadik, 

ning mis on muutunud just üleandmise läbi kindlaks ning püsivaks. 

Olevat olemas veel erilise õiguseallikaid, mis saavat selleks con­

suetude enese kaudu. Siia kuulub, et see, mida saab kindlaks teha 

kokkulepe teel, on samuti kohuslik, kui aequitas'e ja res judieataede 

arvesse vtmist. Mis puutub lõppeks lex’i, siis olevat too natura.



voi consuetudo läti antud õiguse lõpulik kindlaksmääramine. 

On tähelepandav, et seaduseigust ning tavaõigust vaadeldes, 

ta vib neid teatavasse materiaalsesse ning ajaloolisesse si­

demesse. Kuna Cicero ei räägi õiguse kui seesuguse saabumis- 

viisidest, siis on talle consuetudo vaid organ, milline kuu­

lub õiguse juurde. - Jus civile jaotuse kõrval püüab Cicero 

jaotada kogu õigust. Tema jaotus on järgmine: in legem, morem, 

aequitatem. Seejuures pole mos mitte rahvaveendest saabunud, 

õigus ise, vaid taba, seega vorm, millesta esineb-

Oleme jõudnud ajastusse, mida täie õigusega võiks nime­

tada juristide ajaks. Need suurused, kelle tähtsus on aastatuhan­

dete möödudes pigem kasvanud kui kahanenud, on avaldanud mõju vä­

ga paljudele järgnevaile ning koguni ka nüüdisaegseile juristele. 

Selle mõju olemasolu on seda tähtsam ning imelikum, kuna on olemas 

väheseid õpetusi, milliste kohta kuivad rooma juristide vaated 

on säilunud nii puudulikul kuuul kui käesoleva kohta käivad. Kuna 

säilunud andmed kujutavad endast vaid üksikuid fragmente, siis on 
s 

need andmed ning õpetused, mis restituteeriti keskaegsete juritide 

poolt ning mis moodustavad nüüdisaegsete juristide seisukohtade 

aluspõhjal, vügagi erinevad roomlaste tõelistest õpetustest. 

Esijoones on vaja uurida, millises valguses on paistnud neile ju­

ristidele kehtivad õigusallikad ning eriti just tavaõigus.

Hooma juristideaegne õigus põhjeneb osalt otsesel rahva- 

veendel.(tavaõigus), osalt nende isiklikul tööviljal, õigusteadu- 

зе1 (jurisprudents). Nendeaegne tavaõigus ei omanud er, an oma otsest 

esialgset kuju, vaid ta oli Ülestähendatud seadustes, ediktides 

ning juriidilistes kirjatöödes. Nende ülestähenduste seas olid 

tähtsaimad 12 tahvli seadused, kuna nende läbi omandas jus civile 

ning selle valdkonda kuuluv tavaõigus teadusliku iseloomu. See 

asjaolu takistas rooma juriste tegemast teravat vahet seadusõiguse 

niE tavaõiguse vahel, ning teiseks takistas ka viimase täielikku 

mõistmist. Sama lugu oli tavaõigusega ediktides. Tavaõigus nälg 

siin magistraadi ettekirjutisena; ediktides peeti silmas ka seadus— 

õigust, ning peale selle sisaldasid nad ka asutise suvangu alusel 

antud määrusi. Ka siin ei astunud tavaõigus nähtavalt esile, ning 



vastolu, vastasus jus civile ning praetorliku õiguse vahel oli 

niivõrd kaugel sellest, olla ühtlasi ka vastasuseks teadusoiguse 

ning tavaõiguse vahel, et ta pigemini aitas kaasa selle vastasuse 

tekkimise takistamiseks. Sama vahe märgatav oli taba ning seadus- 

õiguse vastasus ka kolmandas organis, nimelt varema aja seadus- 

tundjais, kes nagu juba mainitud, teda käsitlesid Seadusliku inter- 

pretatio legis duodecim tabularum osana.

Tuniseni säilunud rooma juriidilise kirjanduse fragmen­

tides leidub siiski rohkesti andmeid õigusallikate kohta. Ulpianas 

jaotab õigust kirjutatuks ni*ig kirju tarna tuks. Ь'ее jaotus oli põh­

jendatud, kuna siiski ka veel tema ajal oli kirjutamata õigust, 

mida institutsioonides nimetatakse mores. Kui Gajus institutsioo­

nides ei maini kirjutamata õigust, siis on see arusaadav, sest te­

ma mainib vaid igusallikaid kaudses mõttes, see on õiguallikate 

ilmnemisvorme. Õiguse tunnetamisvahendeid ehk panuseid. Ent tolle­

aegse olukorra juures oli arusaadav ka see asjaolu, et rooma ju­

ristid õigusallikate loetelu juures üldse ei mõelnudki kirjutamata 

õigusele.

See õigus, mis ei kuulunud õigusallikaisse: leges, ple- 

biscita, senatus-consulta, edicta magistratuum, constitutiones 
о 

principum ning autoritas prudentium, voeti kokku mõiste alla 

"mores", millist võetakse osalt kui õiguse tunnetamise vahendit, 

osalt kui õiguse saabumisallikat. See nimetus esineb kõige sageda­

mini just liites "mores majorum", milline nimetus juba näitab, et 

on tegu millegi vanaaegsega.

Järgmisena tuleb vaadelda, kuidas rooma juristid nende 

ajal consuetudo naol esinevad õigust,hindasid ning rakendasid.

Kahtlemata oli juristide kiritöödes tavaõigusest prak­

tilises mõttes, see on, kui nüüdki vaid veel rahva kommetes esine­

vast õigusest väga harva juttu. Selleaegset õiguslikku olukorda 

vaadeldes võidakse veenduda, et tolleaegne rahvas polnud enam nii 

võimukas õiguse suhtes, kui varem. Et õiguslik teadvus oli muutunud 

rahvale võõraks seeläbi, et kogu õigus oli üleviidud teaduslikule 

alusele. Mainitud õigusorganite võimu ulatavuse suurenedes järjest 



harvemini kasustati rahva kommet õiguse tunne tamisvshendina. 

Pärast seda, kui praetorlikud ediktid olid suurenenud omalt ma­

hult, kui oli võimalus saada juristide responsasid, ning kui 

eksisteeris rohkesti teoseid õiguse üle, millised peale muu ka 

rooma tavaõigust käsitlesid mitte ainult kui seesugust, vald 

kui süsteemi, mis ei vaja välist autoriteeti, võis vaid väga 

harva juhtuda, et kohtutes põhjendati omi väiteid üldise rooma 

tavaõigusega ta ürgsel kujul; kuna oli ju palju kergem põhjendada 

neid omi nõudeid praetori ediktiga, juristi responsaga, või mõne 

juriidilise teose tadusliku deduktsiooniga. Samuti nagu tänapäeval 

mõni advokaat tarbekorral tsiteerib vastavaid seadusi, mitte aga 

rahva tabasid; olju siis, et ta tahab näidata, et ta teab,milli­

sest allikast põlvneb vastav norm.

Teisiti oli lugu provintside ning üksikuist civitas- 

test. Seal toimus tuginemine tavaõigusele veel üsna sageli. 

Seal esinev õigus oli teatavasti partikulaarne tavaõigus. Ent 

ta kasustamine vähenes sealgi sel määral, kuivõrd muutus üldisema 

kodakondsus, ning seega ka rooma õiguse kasustamine. Ühtlasi oman­

das ka jus gentium oma lõpulikul kujunemisel ikka enam roomaoiguse 

ilmet. Ning nii jäii tavaõigus kehtima vaid üksikute vahekordade 

puhul. Pealegi oli ta väga palju kaotanud enda omapärast, kuna 

esiteks inkorporeeriti rooma riigile võõraid rahvaid ning teiseks 

seep.et kohtunikeks olid roomlased. On ju üldiselt teada, kuivõrd 

lähedases seoses oli rooma juristide töötegeliku eluga, ning seega 

ka õiguse rakendamisega. Kuna tavaõigus kasustati kohtutes harva, 

siis oli temast ka nois töödes harva juttu; ning kui temast üldse 

räägiti, siis enamasti ikka vaid nois partikulaarseist tabadest. 

Allikad tõendavad seda väidet..

Edasi tuleb meil vaadelda, kuidas rakedati tavaõigust 

kohtuniku poolt. Uuemad juristid esitavad väga üldiseks saanud 

väite, pooled pidavat tõestama vastavat tavaõiguslikku normi,mil­

lele nad tuginevad. Üldse on о tsusttegevale kohtunikule antud kaks 

punkti, milliste suhte ta peab määrama. Esimese moodustab õigus, 

teise faatum, tegu. Ta ülesandeks on esijoones mõlemaid tunneteda.



ning neid, siis siduda, või nagu öeldakse, õigust rakendada fac- 

tumile. Pooled võivad kohtunikku toetada oigustunnetamise toi­

mingus seeläbi, et nad osutavad vastavale normile, või muutes 

talle tunnetamisallikad kättesaadavaiks. Ent seega ei kõrvaldata 

ega pikendata kohtuniku isetegevust, kohtunik ex officio ise veen­

dub nimetatud normi olemasolust; poolte tegevus on mõjul hoopis 

erinev esialgsete allegatsioonist. Niivõrd, kui peetakse tavaõi­

gust tõeliseks õiguseks, kehtib ka tema suhtes kõik üalaltoodu. 

Just tavaõiguse alal võibki osutuda tarvilikuks juhtida kohtuniku 

tähelepanu vastavale normile, ning seda eriti seal, kus kohtu­

mõistjaks pole mitte rahvas ise vaid rahva adast valitud esindajad. 

Ka siin peab kohtunik ez officio vastava tavaõigusliku normiga 

tutvunema, samuti nagu oleks ta tähelepanu juhitud mõnele seadu­

sele, millise ta oleks peaaegu unustanud.

Glossatorite ajast saadik on püütud tavaõigust välja- 

tõrjuda õigusvallast, teda eraldada, ning asetada tõsiasjade 

hulka. Või jälle väidetakse, ta olevat tõepoolest õigus, ent kuna 

ta põhjenevat tegudel, tulevat seda tõestada. Seat need teod ole­

vat tõsiasjad.. Selliste tõsiasjade all võib mõelda kõige pealt 

neid, milliste läbi vastav norm saadud. Ent selles mt tes ei põh­

jene ju ka seadusõigus, sugigi lähem tõsiasjadel, sest factum, 

mille läbi ta saaud: üldise tahteavaldamine, promulgatsioon, on 

kõigiti väliselt tunnetatav ning kindlaks tehtav. Pole arusaadav, 

raiks tavaõigus peaks võtma faktilisena kuju, kui teine, ja seda 

veel põhjusel miks mõlemile täiesti ühine.

Mis puutub roona juristidesse, siis näeme, et nemad 

pole mõelnudki sellisele toestamisele. Ent rohkem rae oma allikate 

põhjal ei tea, kui seda negatiivset tõsiasja, et rooma õiguses 

ei nõutud tavaõiguse tõestamist; nii me ei tea ka lähemalt kuidas 

talitas kohtunik tavaõiguse kindlakstegemisel ning milline oli sel­

les suhtes poolte osa.

Pärast õiguse teadusliku käsitlemise, seega ka ju­

ristide ajastu lõppemist, tuleb omistada esikoht õiguse edasikujun_ 

damise alal seadusandlusele. Mis puutub tavaõigusesse, siis kujun­

dasid enamasti vaid partikulaarsed tavad, ning harva ka mõned üldised 



Pidades silmas selleaegset olukorda ning rooma õiguse arenemiskäiku 

üldse, pole vist kull ekslik oletada,et sellal oli taba esijoones 

negatiivselt tegev, seega vanade õigusnormide mittetäitmisel ning 

kaotamisel. Üksikute kohtade partikulaarõiguses leiame sageli sel­

list, rais põhjenes tabal ning arenes, edasi ilma üleskirjutamata. 

Sellise partikularismi tekkimised olid eriti soodne hilisem keis­

rite aeg. Ulsidelt peab möönma, et tavaõigust ei mainitud keisrite 

konstitutsioonides mitte harva, ning keisrid ei suhtunud temasse 

sugugi vaenulikult. Vahe sellest, nad omistavad talle koguni sea­

duse jõu, kusjuures eriti rõõmustatakse asjaolu, ei consuetude ei 

tohi olla vastuolus riiklikkude huvidega, kui ta tahab jääda kehti­

vaks.

Tähtsaim keisrite määrusiat tabaõiguse suhtes on üks 

Constantinuse kodeksis esinev seadus, mis näiliselt määrab, et 

tavaõigus ei saa kunagi äramuuta mingit seadust. Tegelikult aga 

selgub, et selles on kokkuvõetud kogu Rooma tavaõiguseteooria, 

milline on jzrgmine: Kauane, alaline, kasustamine avaldab tõepoo­

lest kaunis märgatavat mõjuoiguse tunnetamisele, ent ta avaldab 

seda mõju vaid siis, kuitemaga liitub teatav sisemine moment, mil­

line ongi just peamise tähtsusega. Seega pole küllalt, kui teata­

vat normi vaid kauaaegselt tavatasetakse, s.o. kui on olemas con- 

suetudo ususque longaevus. On tarvis, et see norm oleks õiguslik 

norm; sest valine moment ei asenda sisemist, ei kõrvalda seda: 

usus non vine it rationer ant legem.,

Selline oli üldjoontes see rooma õigus, milline hiljem 

retsipeeriti Saksamaale,- Järgmiseks tuleb meil vaadelda neid 

ürgiseid vahekordi, millised kehtisid, vanade germaanlaste juures. 

Germaanlaste kõige vanema korralduse ajal oli iga vaba isik nii­

võrd oma enda isand, et Tacitus leiab sakslaste juures väga vähe 

jälgi avalikust võimust. Ta suhe selle ühiskonnaga, millisesse ta 

kuulus, oli umbes samasugune, nagu praegu liitriikide vaheline le­

ping. Õigusvastaselt toimija polnud kuritegija, vaid kahjukannataja, 

ning selle kaisjäte vaenlane.- Nende lausetega tavaliselt iseloomus­

tatakse germaani rahva vanimat põhikorraldust. Ent on ilmselt selge, 



et seega tublisti 1" ialdatakse, sest vastasel korral ei või olla 

germaani zhvast, vaid tuleks raakida sõltumatuist, päris oma- 

vlilisis, juhuslikes sidemeis elavaist indiviidest. Tegelikult 

aga oli orhemas nii sisemine natsionaalne side, kui ka väga alge­

lisel viisil korraldatud riiklik võim. Õiguslikkude vaadete rea­

liseerimine ei toimunud mitte täieliku seesugusena esineva avaliku 

võimu poolt. Vihmast asendasid vabade koondised, omavolilised ühin­

gud, millistes keegi ei loobunud omast loomulikust vabadusest, 

need koondised täitsid kõige pealt kohtute funktsioone. Seal ra­

kendatavad normid põlvnesid kahesuguseist allikaist. Nad olid 

osalt tabaõiguslikud, osalt kõikide nõusolul lepinguliselt loodud 

õigus. Viimane liik asendas seadusõigust. Õigus polnud üles tä­

hendatud, ent ta oli nende mainitud kohtute abil täiesti kindlus­

tatud, nii siia, kui otsusttegijaiks olid kõik koondise liikmed, 

või üksikud, kes teostasid seda teiste kontrolli all.

Enne kui Saksamaal võis olla juttu riigi või kiriku 

seaduseandmisest, oli olemas kolm öigusosa, milliseid eriliste 

sellekohaste kohtute poolt karmilt eritleti. Bahvaõiguses ning 

rahvakohtutes räägib see, mis eespool öeldud õigusallikate seisu­

korra üle; ent see käib ka markide õiguse kohta, milline kehtiv 

markides, ning koosnes ka tavaõigusest ning omavolist. Kolmas 

öigusosa, õueõigua erines selles mõttes, et ta ürgeliselt põlv­

nes isanda läänist. Ent tegelikult oli seegi õigus, mida tarvitati 

just õuekohtutes, ikkagi ka puht tavaõigus, niihästi isanda ala­

mate vaheliste kui ka isanda ning alamate suhete määritlemisel. 

Mis puutub üksiku vabadusse, siis see väljendus õiguse 

suhtes selles, et tema jaoks polnud ühtegi õigust, mis poleks 

lähtunud temast endast. Ei ühtegi omavoli, mida ta tematekkimisel 

või ise ühiskonna liikmeks saamise juures polnud hääks kiitnud. 

Kohut võisid mõista tema üle vaid need, kellega teda sidus ühine 

meelsus. Kõige vanema vaate põhjal polnud ka kohtud puhtavalik 

võim; neist lähtuv sund kandis pigemini eravõimu ilmet, milli­

sele sunnitu pidi alistuma, kui ülekaalus olevale, tugevamast 

lähtuvale.



Inimsoo koidikul meie leiame sellise toore seisukorra koigi 

rahvaste juures. Saksamaal aga valitses see olukord vaga kaua, 

kuigi ta asus hästikorraldatud maade ning ühe toelise riigi, Rooma, 

naabruses. Ent lähemal kokkupuutumisel nende riigega toimus ka 

siingi murrang võrdlemisi kiiresti. See kindla korralduse, avaliku 

võimu kujunemine. Selle kiiruse tõttu vana olukord ei jätnud tub­

listi mõju avaldamata uuele. See algeline vabadus astus võitlusse 

avaliku võimuga; uus korraldus osutus mahasurumiste, privileegi- 

taoliste vabastamiste ning partikulaarsete valitsuste seguks; 

riiklik elu, kus igaüks tunneb ennast tingitud ning tingiva liik­

mena tervikust, ei saanud kujuneda.

Frahki kuningate võim otseselt ei piiranud üksiku vaba­

dust, kui me ei võta ar .esse seda tõeliselt olemasolevat ekseku- 

tiivset võimu, mida osalt ei teostatud ning osalt oli vahe täh­

tis. Vaba elas veel ikka omaenda poolt seotud õiguse põhjal, ning 

kui kuningas koos oma ilmaliku ning vaimuliku aadliga andis rahva- 

õiguse alasid puutuvaid kapitulaarlaid, siis need ei hakanud 

maksma, kui nad polnud rahvakoosoleku poolt vastu võetud. Rahva­

kohtute eesotsas seisid küll kuninglikud ametnikud, ent otsuse­

tegijad olid poolte suguseltsi liikmete seast valitud. Rahvaõiguse 

Ülestähendused polnud enamiku saksa rahvaste juures muud, kui vaid 

senise õiguse väikese osa märked, mis ei alistanud rahvaid kuidagi 

neile võõrale õigusele, vaid olid enamasti seks, et kellegi võõra 

suguharu seas viibidestema enda õiguse üle saaks tema üle kohut 

mõistetud, kuna otsustegijad oma rahva seas väga harva nende abi 

vajasid.

Esmakordselt kogesid sakslased alistumist niisugusele 

õigusele, .mille Loomisestnad ise polnud osa võtnud, vaimulikkudes 

kohtutes, milliste mõju piirkond laienes peagi väljaspoole vaimu­

likke suhteid, ja mis mõistsid õigust mitte natsionaalse rooma 

õigusel põhjeneva kanoonilise õiguse põhjal. Siin ei mõistnud ko­

hut juba mitte enam poolte suguseltsi liige heakombe hing tava 

mõjul, vaid õpetatud kohtunik. Kanonistlikkutes õigusallikatee 

ilmneb ka esmakordselt oppositsioon tavaõiguse vastu, milline 

pahatihti oli kanoonilisega vastolus. Üldjoontes aga jäi õigus



sumaks, mis enne, ainult tähendati mõnda üles ja õpetati teistele 

edasi, ent rahva veene oli veel ikka sama elav kui enne.

Gaukorralduse lõppemisega, sõjaväeteenistuse muutmisega, 

läänikorra laienemise ning maaisanduse saa lumisega kaotas suurem 

osa rahvast seose mitte ainult kogu riigi, vaid ka üksiku ta ter_ 

ritaoriumi avalikkude suhetega. Igal olid vaid teenistus- või kor­

poratsiooni suhted, oli ta siis isandaseisuse liige, rüütel, talu­

poeg või linnakodanik. Saksa maahurrad on need, kes moodustavad 

vahade klassi vanas mõttes. Selline tõeline kodanline vabadus, kus 

on üks tervikus ning tervikuga vaba, kus ta ennast viimasega üks 

tunneb olevat, ei saanud kujuneda ülalmainitud olukordades.

„Matsioon lagunes", ütleb vaga õieti Eichhorn,„hulgaks 

suuremaiks ning vähemaiks ühiskondadeks. "Seega sisemine ratsi 

ne side küll ei hävinenud, ent ta väliselt mõnel puhul üldse mit­

te ei esinenud või teisal jälle esinea väga nigelalt. Selles uues 

ilmas jäi küll keiser kõigile nähtavaks keskuseks, ent ta oli nii 

vähesel maaral aktiivne, et jürjest edenes püüe tagasi tõmbuda 

ning igus partikulariseerida.

Samas seisukorras, nagu rahvas, oli enne rooma õiguse 

kontseptsiooni ka saksa Õigus. Kohtud olid pea eranditult maaisand- 

likud või nad vähemalt said selleks. Neis tarvitatav õigus oli ena­

masti vanadest aegadest säilunud kohtukorralduse abil maksvana hoi­

tud tavaõigus ning suuremalt osalt ta oli teine üldine õigus, mil­

list võia pidada kogu saksa rahva õigusveendel põhjenevaks; ent 

oma väljenduselt, see tahendab, kuna ta esines vaid kohtu tarkusena, 

ent mitte üldisemal kujul, teaduslikkude toode või riiklikkute 

seadustena, ta nais olevat partikulaarne. 'Jama on kaksev linnakoh­

tute kohta. Keiserlikkudes kohtutes oli lugu teisiti, siin mõistetav 

keiserlik õigus näis ka väliselt üldise õigusena, senikaua, kui neis 

kohtutes mõisteti kohut heakombe ning tava põhjal, oli olemas veel 

tugi üldisele saksa õigusele.

Taba ning kohtupraksis kujundasid endises saksa riigis 

üldise õiguse, esijoones seeläbi, et nad retaipeerisid roomaoiguse 

norme, kujundasid nad ümber vastavalt saksa vaimule ning sel teel 

ühendasid, sidusid rooma õiguslikud ideed moodsate germaani omadega.



Üldiseks nimetati teda seeparast, et ta oli kõikide riigiosadele 

ühine, vastandiks üksikute riiklikkute üksuste õigusele, ent seal­

juures maksis põhimõte: Landrecht bricht gerneineaRecht. 1806.a. 

lagunes Saksamaa lõpulikult. Ent rahvus jäi ometi alles tänu ühi­

sele tuhandeaastasele ajaloole, ühisele keelele, kirjandusele, 

teadusele ning ühisele institutsioonidele. Seepärast püsis üldine 

õigus politilise loomuga katastroofidest hoolimata elujõulisena. 

Ta polnud loodud seaduseandluse läbi, vaid oli saabunud rahva 

enese sülest tava, kohtupraksise ning teaduse poolt kujundatuna. 

Kohtupraksis ning teadus seilitasid teda üldisena ning kujundasid 

teda kui niisugust ka edasi, kuigi rahva politiline ühtlus oli hä­

vitatud, Ettevalmistusi rooma õiguse retseptsiooniks leiame juba 

varajasel keskajal, suure hooga algas see sissetung vast 15.sajandi 

keskel ja 16.algul. Põhjuseks oli jcrgmine asjaolu. Kuna territoo­

rium oli kindlustet ning igas riigi osas maksid erinormid, seega 

normide hulk ning mitmekesidus oli vaga suur, siis tehti üldista 

mistendents, nõue ühe üldise õiguse järele. Seda arvati leidvat 

Justinianuse corpus juris’e naol.

Rooma õigus on omandanud Saksamaal vaid subsidiaarse 

maksvuse, s.t. ta tuli tarvitusele vaid siis, kui on tarvis täita 

kodumaise õiguse tühikuid, olgugi et see õigus on partikulaarne. 

Kuigi retseptsiooniaegsed romanistid väidavad, et partikulaarne 

taba ei saa ära muuta üldist õigust. Kui see oleks leidnud tunnus­

tust. oleks rooma õigus omandanud pea ainuvalitsuse.-Ainuvalitsuse 

Saksamaal. Seat saksa õiguslikud vaated tuginesid peamiselt just 

partikulaarseile tabadele.

Pretsipeeritud rooma õigus ühes Saksamaal valitsenud 

õiguse partikular ismiga aitasid kaasa seks, et saabus massiliselt 

positiivne õigus. Ning kogu see õigus oli seejuures äärmiselt 

kirju ning igasuguse süsteemita normide kogu.

17.saj.avaldus ratsionalistlik ilmavaade, milline laien­

dus kõigile aladele, ning seega ka õigusele. Ratsionalistliku 

mõtteviisi omaksvõtmise taga järjel saabus nn. mõistuseõigus,Tpil- 

lise abil püüti nüüd kõrvaldada seda segadust õigusalal. Mõistus- 



õigus saatiski suurt korda, kuna ta viis kahes suhtes headele tule­

mustele. Esiteks asutati esmakordselt seda massilist positiivset 

õigust kritiseerima seisukohalt, mis asus väljaspool teda ennast, 

teiseks, liigestati see õigusmaterjul süstemaatiliselt. Ning nende 

süsteemide varal loodigi 18.ja 19.saj.kodifikatsiooni, eesotsas 

Preisi riikide üldise maaõigusega.

Mis puutub selleaegseisse teaduslikesse.produktsioonesse, 

siis peab möönma, et neil puudub sügavus ning omapära. Eriti tuleb 

seda rõhutada 18.saj.lõpust päritolevate ideede suhtes.

Loodusõiguslik kool 18.sajandil on positivse õiguse uuri­

mise alal vähe korda saatnud. Lelles loodusõiguslikua koolis saavu­

tab positiivse õiguse alahinnang oma tipu. Ta peab nimelt positiiv­

set õigust seadusandja vaba tahte avaldiseks. Nii esitasid sellesse 

kooli kuuluvad teadlased ka tavaõiguse suhtes nõude, et tavaõiguslik 

norm peab olema lubatud valitseja poolt (vt.lähemalt I osa, 2 pea­

tükk S 2) .Selline ennekuulmata alahinnang kutsuski ka välja teise 

äärmuse ajaloolise kooli näol, millise vaateid käsitlen lühemalt 

järgnevas lõigendia.



S 2. Ajalooline kool ja ta järglased.

Ratsionalismile andis hoobi saksa filosoof Kant, n?i id a te? 

mõistuse ekslikkust. Seepärast hakati ka loodusõigusse, rais põhje­

nes mõistusel, skeptiliselt suhtuma. 19.saj.I poolel tekib uus vool, 

historism. Hakati uurima ajalugu ja säält otsima fakte. Õigusteaduse 

vallas olid selle voolu esindajateks Savigny ja Puchta. Hakati uuri­

ma õiguse ajalugu, kusjuures eriti väärne koht omistati iga rahva 

tsiviilõiguse uurimisele.

Kuna eelmistes osades on olnud juttu ajaloolise kooli seisu­

kohtadest, nii tavaõiguse suhtes üldiselt kui ka igasuguste spetsiaal­

sete küsimuste kohta, siis piirdun siinkohal vaid sellega, et esiteks 

veidi iaeloomustan lähemalt ajaloolise kooli printsiipe üldse, ning 

rõhutan veekord, et ajalooline kool pidastavaõigust kõige perfektse­

maks positiivseks Õiguseks, kuna ta on otseselt, vahetult väljaku­

junenud rahva hingest. Rahva sisemised tõekspidamised, muutudes, muun­

dudes välisteks tegudeks, olevat parimad positiivse õiguse normid, 

kuna nendele ei alluta mitte sunni mõjul, vaid nad on kokkukõlas rah­

va enese hingega.

Friedrich Karl Savigr (1779-1861), kuulus rooma õiguse uuri­

ja ja oigusajaloolise kooli asutaja, astus vastu 17.ja 18.sajandil 

valitsenud loodusõiguse kooli vaadetele..Tema õpetuse printsiibid 

olid järgmised: 1) õiguse orgaanilise arengu tunnustamine, 2) seadus­

andja õigustloova tegevuse eitamine, 3) õigusele natsionaalse iseloomu 

omistamine. Vaatleme neid printsiipe lühemalt: 1) õigus areneb (tekib, 

muutub, lõpeb) mitte üksikute inimeste tahtmist mööda, vaid täiesti 

iseseisvalt, sarnaselt organismi arengule. See areng pole hüppeline 

ega katkendline, vaid järjekindel ja pidev. See õiguse areng on tin­

gitud rahva hingeelust, s.o. rahva kommetest ja tõekspidamistest, 

ent raiute milgi tingimusel seaduseandja tahtest. Seega rahvys ise 

arendab õigust, rahva üldtunnustatud kombed ja tõekspidamised ongi 

õiguse normid. 2) eeltoodust järgneb, et mingit "seaduseandjat" ei 

saa olla, sest õigus toötub välja rahva hinges ja avaldub ta kommetes. 

Seadus võib vaid takistada õiguse arengu loomulikku käiku. Seepärast 

seaduseandja täidab kõige paremini oma ülesannet siis, kui ta ei loo 

seadusi, vaid piirdub ainult tavaõiguse sanktsioneerimisega.



3) Vastandiks loodusõiguse kooli kosmopolitilistele vaadetele, 

mille järgi looduaoigus pidi olema ühine kõigile maadele ja rah­

vastele, Savign väidab, et iga rahvuse eraõigus on omapärane, 

samuti nagu on erinevad nende keel, kombed ja riiklik korraldus. 

Ent paistab imelik, et Savigny, kes nii kõrgele asetas natsionaalse 

printsiibi,, astus vastu Thibaut natsionaalsetele püüetele - Saksamaa 

väikeste riikie ühendamisele. Samuti pole kooskõlas ta printsiipide­

ga, et ta Saksamaal nihutas esikohale mitte germaani oma tavaõiguse, 

vaid rooma õiguse.

Georg Puchta (1798-1846) oli Savigny õpilane ja ühtlasi 

ta õpetuse edasiarendaja. Eitav suhtumine seadusandlusse põhjustas 

huvi teise (Savigny ja Puchta järgi ainsa) õigusallika - tavaõiguse 

vastu. Selle küsimusele pühendas Puchta oma töö "Das Gewohnheits­

recht", milles asetas tavaõiguse ainsa õiguse seisukohale, kuna sea- 

duseandlus ei või luua ühtki normi; seadusandluse ülesanne-on vaid 

tavaõiguse kirjapanek ja sanktsioneerimine. ühtlasi näitas ta ses 

töös tavaõiguse kui rahva tahteavaldise praktilist tähtsust ja jõudu.

Loodusõigusliku kooli mõju oli ajaloolise kooli õpetuse 

mõjul vaid kõrvaletõrjutud, mitte aga murtud. Ta mõju avaldus esi­

joones seadusandluse alal. Mõlemate koolide õpetused näivad olevat 

täiesti vastandlikud, ent tegelikult siin on tegu kahe suunaga,mis 

vajalikult peaksid teine teist täiendama. Vaatamata loodusõiguse 

ning ajaloolise kooli vastandlikkusele, leidub ometi punkt, milles 

nad ühte langevad: loodusõiguse kooli järgi on olemas loodusseadused, 

mis olid juba olemas enne riiki ja mida ei suuda muuta riigivõim aja­

loolise kooli õpetuses asendab looduse õigust tavaõigus, mis samuti 

on puutumatu riigivõimule. Vahe loodus-ja tavaõiguse vahel seisab 

selles, et esimene on igavene ja muutumatu ning ühine kõigile rah­

vaile, kuna tavaõigus on alaliselt arenev ja ühtlasi erinev iga rahva 

juures.

Gelle suhtes tuleb möönda järgmist: õiguse põhialuseks on 

kahtlemata ta ajalugu, Ent kuna inimvahekorrad arenevad, siis neab 

ka õigus alaliselt edasi kujunema. Ь'ее areng ei saa toimuda ainuüksi 

tava ning teaduse najal; siin on hädavajalik ka seaduseandluse kaas­

abi, mis mitte vaid ajalooliselt edasiantud ei arenda, vaid ka _ 



vajaliku ning otstarbekohast kindlaks teeb.

Ajaloolise kooli õpetust arendas edasi orgaaniline kool, 

mis leidis, et rahvas sarnleb organismile, millise organite vastas­

tikust suhtumist peab reguleerima õigus sel viisil, et üksikute liik­

mete käitumine ei muutuks hädaohtlikuks kogu organismile - rahvale. 

Ning kuna rahvas - organism areneb pidevalt edasi ,naga teisedki 

organismid, siis on see pidev arenemine omane ka õigusele.

19.sajandi teisel poolel romanistlik teadus püüdis vaba­

neda ajaloolise kooli ühekülgsusest, ent seejuures ta üldjoontes ik- 

kgi ei loobunud ajaloolise kooli tuumast. Iseseisvaid, osalt täiesti 

erinevaid radu sammusid neli suurt teadlast - romanisti: Alois Brinz, 

Bernhard Windscheu, Rudolf Ihering ja Heinrich Berriburg. Ent tava­

õiguse seisukohalt nende teooriad ei paku midagi uut, ega ole nad 

niivõrd tähtsad , et oleks tarvilik vaadelda nende teooriaid eraldi 

lähemalt.

Lõppeks võiks veel üldiselt öelda mõne sõna tavaõiguse 

tähendusest varemail ajul ning praegu.

Inimsoo koidikul reguleeriti igasuguseid vahekordi ainu­

üksi tavaõiguse abil. Kirjutatud õigust sel ajal ei tuntud. Tava­

õigus, mida lapsed vanemailt omandasid ühes keelega, kandus edasi 

põlvest põlve ja tema järgi elati. Ka vanas Hoomas elati mores majo- 

rum’ite järgi, keskajal hakati tavaõigust kirja panema. Seega keskaja 

seaduse raamatud pole muud, kui kombeõiguslikkude normide kogu. Alles 

100—150a. tagasi muutus kirjutatud õigus Euroopa kontinendil peami­

seks õiguse allikaks. Kuid ka praegugi on riike, kus kombeõigusel 

suur tähtsus. Nii on Inglismaal maksev suurel määral endisest ajust 

päritolev tavaõiguslik kord ja inglise jurist peab seepärast otsime 

pretsedente. Inglise kombeõiguslik kord on üle läinud P.-Ameerika 

Ühendriikidesse ja Inglise Asumaadesse. Ka Venemaal asusid talupojad 

tsaarivalitsuse ajal eraõiguslikes asjus tavaõigusel, kuna kirjutatud 

õigus oli määratud vaid kõrgemaile seisustele. Mõnes Venemaa osas, 

nagu Siberis, ka kriminaalõigus baseerus tavaõigusel. Praegu on tava­

õigusel suur tähtsus veel Balkan! riigea. - Seega näeme, et Inimsugu 

on palju kauem elanud tavaõiguse,kui kirjutatud õiguse järele.



§ 3. Tavaõiguse kriitika.

Tavaõiguse kritiseerimist on võimalik toimida nii, et 
kaalutleme lähemalt neid pahesid, milliseid pannakse tavaõiguse­
le süüks, ning püüame selgitada nende põhjendatust. Lõppeks tu­
leks siis veel mõne sõnaga puudutada neid põhjusi, miks tava­
õigus nüüdisajal on loovutanud oma esikoha seadusõigu sele.

Uks peamisi tavaõigusele tehtavaid etteheiteid on as­
jaolu, et ta pole küllalt selge, kuna teod, millistes ilmneb 
vastav norm, pole täpselt kindlaks määratavad, ning seepärast 
tavatseb neid Igaüks eri variatsioonides; ning kuna pole kindel 
norm ise selle, korduva teo näol, siis pole kindlad ka temale 
rajatavad õigustused Ja kohustused. Mis puutub sellesse ette­
heitesse, siis tuleb tunnistada, et ta on vähesel määral tões­
ti põhjendatud, ent see puudus pole omane mitte vaid tavaõigus- 
likele normele, vaid igasugusest allikast lähtunud positiivselt 
õigusele. Samuti, nagu tavaõigus võib muutuda teatud gruppide 
ning kihtide kaitseabinõuks, on seda olnud ning on veelgi ena­
mus seadusõiguslikke norme. Teatavad seisused, kasutades vasta­
vate seaduste sõnalise väljenduse ebamäärasust, on neid sageli 
sajandite kaupa tõlgendanud oma isiklikkude huvide kohaselt, 
ning tinginud omae nende põhjal välja igasuguseid privileege 
ning soodustusi. Üldse tuleb öelda igasuguse seadusandluse koh­
ta, et ta on huvide-seadusandlus, ning rahuldatavad huvid on 
enamasti Just ikka valitseva kihi omad. Seevastu polegi hästi 
mõeldav, et tavaõigus oleks valitseva kihi produkt, ning selli­
sena kaitseks ta võimutsemispüüdeid. Ajaloo kestel dn seda 
tõesti Juhtunud, ent igatahes palju harvemini, kui seda võib 
öelda seadusõiguse suhtes. Ning mis puutub üldse tavaõiguse 
ebatäpsusse, siis selles suhtes tuleb ta eitajaile vastu astu­
da. Kui tavaõigus esineb veel elava õigusena, siis ta on kõi­
giti täpne, vähemalt seadusõigusega võrreldes. Algastme aega 
inimsoo õiguslikus loomingus tuleb piiritleda kümnete tuhande­
te aastatega, ning sellal reguleeriti kõik vahekorrad tavaõi­
guse najal. Teda tarvitatakse Ju suurel määral ka veel praegu. 
Kui ta oleks nii väga ebamäärane ning ebatäpne, siis sellest 
ajast oleks kahtlemata pidanud jatkuma seks, et jõuda arusaa­
misele tavaõiguse väärtusetuses ning ebamäärasuses, ning ta 
oleks juba ammu pidanud olema kõrvale heidetud! Kuna sga tava­
õigus ju faktiliselt eksisteerib ka veel tänapäeval, siis tu­
leb möönda, et siin on tegu liialdusega, mida ei tarvitse võt­
ta kuigi tõsiselt. Kuigi tuleb tunnustada, et tavaõiguse eba­
täpsus võib vahel põhjustada arusaamatusi, ning ta erandlikult 
võib olla ka valitseva kihi produkt, siis võib seda ometi sa­
mahästi olla ka iga teine positiiv-õiguslik norm.

Tavaõiguse ebatäpsusega on lähedas seoses ka veel 
teine etteheide. Nimelt leitakse, tavaõigusele alistumine ole­
vat raskendatud, kuna pole olemas kindlat ettekirjutust, mis an­
naks kohustuse alistumiseks. Seepärast leiduvat sageli neid, kes 
protesteerivad tavaõiguse vastu, ning hakkavad toimima teisiti. 
- Seegi on puudus, mis tavaõigusel on ühine igasuguse muu posi­
tiivse õigusega, ent milline on temale omane palju kitsamas 
ulatuses kui teistele õigusallikatele. Võtame taas võrdluseks 
seadusandlikul teel saabunud normid. Kuidas on lugu nende täide- 
tavusega? Kas elame tõesti sellisel ideaalsel ajastul, kus igas 
suhtes Järgitakse seadustele, kuš ei esine mingisuguseid üleas­
tumisi, ning mil toimub kõik vastavais korraldustes ette nähtud 
viisil? Tarvitseb vaid korraks heita pilku ajalehte, et veendu­
da sellise arvamuse naiivsuses ning absurdsuses. Ei või ometi 
öelda, et need päev-päevalt korduvad vargused ning tapmised an­
naksid tunnistust kõigiti seaduspärasest käitumisest. Seega näe­
me, et ka sellise korralduse puhul, millist reguleeritakse sea­
duslikkude normide abil, leidub inimesi, kes löövad käega igasu­
gustele ettekirjutustele ning talitavad oma vaba suvangu Järele, 
milline käib risti vastu noile ettekirjutustele. Kui nähakse ta­



vaõiguse suhtes selles puudust, et leidub isikuid, ke.s ta normi­
dele ei alistu, siis, tahtes olla konsekventne, tuleks samuti 
talitada ka seadusõiguse suhtes. Tuleks hakata agiteerima ka 
seaduste vastu, öeldes, et kuna leidub inimesi, kes ei pea 
seadustest kinni, siis seadused ei kõlba kuhugi. Ent mis siis 
lõppeks kõlbab? Kui meil poleks enam tavaõigust ega tunnustaks 
me ka seadusi, siis oleksime jälle välja jõudnud loodusseisukor- 
ranl, kus valitses bellum omnium contra omnes. Ning kuhu jääks 
siis kultuur ning tsivilisatsioon oma suursaavutistega? - Seega 
on ilmne, et kuigi tavaõigus oleks tõepoolest seesugune, et on 
raskendatud temale alistumine, siis selles ometi veel ei järg­
neks, et ta oleks kuidagi vähem vastuvõetav kui seadused. Ent 
muide pole see eelmainitud etteheide tavaõiguse suhtes sugugi 
põhjendatud. Sest positiivne tavaõigus oma Õitsengu ajal on 
äärmiselt eluline Õigus. Ta sünnib inimesse sisse, kasvab tema­
ga koos. Talle alistumine on seepärast ka massiline ning ene­
sestmõistetav. Kirjutatud seadusele alistumine on aga hoopis 
raskem, sest inimene peab enne seadust lugenud olema ning tema­
ga harjuma, mida tavaõiguse juures pole üldse tarvis. Ta kandub 
üle vanemailt lastele ühes keelega, seega neile täiesti sisse 
juurdudes. Seda asjaolu, et tavaõigus on kõigile äärmiselt kät­
tesaadav, pole üldse küllaldaselt hinnatud, kuigi see on üks 
ta tähtsamaid külgi. Et teda kaasajal vähe tuntakse, seda põh­
justab asjaolu, et seaduslikud normid domineerivad. .

Uks peamisi tavaõiguse puudusi olevat see, et ta vähe 
liikuv ning liiaks konservatiivne õigus, et ta pole seega ajako­
hane; ometi peaks olema ilmselt selge, et tavaõigus ei saa jää­
da ajast maha ega jõuda temast ette. Ta sünnib inimestesse sis­
se ning areneb seega ühtlaselt inimsoo arenguga. Kuna ta tõesti 
võib-olla ei rahulda kõiki nõudeid, see võib olla sotsiaalsete 
murrangute ajal, kuna ta ei saa küllalt kiiresti reageerida. 
Ent pikaldase elutempo korral ta on kõigiti otstarbekohane. 
Seevastu leidub küllalt seadusi, mis on liiaks progressiivsed, 
või jälle ajast maha jäänud.

Mis puutub tavaõiguse кindlakstehtavusse, siis tuleb 
möönda, et kõigile neile, kes elavad alaliselt ühel kohal, on ta- 
vaõiguslikud normid täpsalt selged. Kui seega tavaõiguslikud nor­
mid pole küllalt kindlakstehtavad, siis on see maksev ainuüksi 
seesuguste võõraste isikute suhtes, kes kusagilt mujalt vasta­
vasse kohta saabuvad.

Selle viimase asjaoluga on seletatav ka nähe, miks tä­
napäeval tavaõigus oma esikoha on loovutanud jus scriptumile. 
Ta oli vastav ikkagi ainult noile aegadele, kus eluvahekorrad 
kiiresti muutusid ning inimesed rohkem paigal asusid. Praegusel 
ajal aga kiiresti muttusd ja juurdetulevad uued eluvahekorrad 
nõuavad kiiret reguleerimist, milleks tavaõigus on liig aeglane. 
Samuti ei asu inimesed enam paigal, vaid rändavad ühest maailma 
otsast teise. Nii näit., kui avastatakse Ameerikas kulla-, raua 
või sõelade, siis voolab sinna inimesi kokku kõikjalt. Kui need 
inimesed hakkaksid toimima enesega kodumaalt kaasa toodud tava­
õiguse järgi, tekkiks vastastikkused arusaamatused ja tülid, 
sest tavaõigus on igal rahval erinev. Seepärast osutub tarvili­
kuks korraldada elu kirjutatud normide järgi, millede tundmaõp­
pimine on kerge ka võõrale.

Nende tegelikku vahekorda tänapäeval selgitagu järgmi­
ne piltlik võrdlus, mis käsitleb kahe samasuguse ühisest lättest 
saabunud allika vahekorda, nagu on seda seadus ning taba õigus- 
allikan’a: Kui nüüd kahe sellise allika omanik ühe allika suleb, 
siis kuhjub veerohkus selle tagajärjel teisesse; kui ta teist 
allikat laiendab ning tuleb takistatud voolule järjest rohkem 
abiks, siis jääb suletud allikas kauaks suletuks. Ent omanik 
eksiks, kui ta arvaks, et ta on vee võimu ära võitnud, ning ta 
saab oma eksitusest aru, kui ta lakkaks teist allikat laienda­
mast; siis aheldatud element purustaks kammitsad ning hakkaks 
vabalt voolama nagu ennegi. Mitte elemendi võim polnud murtud, 
ta oli vaid tükiks ajaks takistatud võim olemast. Nii ka ülal­
toodud juhul seadus pole mitte murdnud tavaõiguse võimu, vaid 
tavaõigust ajutiselt ainult takistati võimuks saamast.

Tavaõigus on etendanud inimsoo elus määratu tähtsat 
osa, kuna ta aastatuhandete vältel reguleeris kogu Õiguslikku 



suhtlemist. Kuigi ta vahest ka sellist tähtsat seisukohta enam 
kunagi tulevikus ei oma, siis on ta ikka vägagi mõõduandev ning 
etendab seadusandluse kõrval küllalt tähtsat osa. Seda tagab ju­
ba inimeste loomus. Inimvaimul on omadus austada kõike seda, mis 
on kestnud kaua. Sest olemasoleva mõju, temast järgnevad kasud 
või kahjud on ilmsed; kuna seevastu pole teada, kuidas mõjub 
ning tegutseb see, mida tahetakse panna asemele; seda näitab 
vast tulevik. Rahvas tunneb seda instinktiivselt, ning seepä­
rast ta tahabki, et peetakse aus vanu kombeid.

Nii siis: tavaõigus on kehtinud

alati ning kahtlemata kehtib ka 

tulevikus.



III OSA

TAVAÕIGUS EESTIS.

§ 1- Ajalooline ülevaade.

Rääkidestavaiguse levingust Eestis, tuleks ülevaatlikkuse 

mõttes alata Vana-Eesti ajast. Kuna meil puuduvad igasuguseid 

sellekohased kirjalikud tõendused, siis tuleb piirduda vaid ole­

tustega. Seepärast tuleb alata Eesti tavaõiguse käsitelusega 

13.sajandi esimesest poolest, millisest ajast alates meil on 

kindlamaid ning usutavamaid andmeid.

Eesti maa ja rahva alistumisega 13.saj.sakslastele ei toi- 

mnud kohalikus õiguskorras järske murranguid. Esialgu jö üld­

joontes püsima vanade eestlaste õiguskord, milline kehtis nii 

eestlaste eneste kui ka võõraste suhtes, kuna viimased võtsid 

teda osaliselt üle. Ent võõraste saabumisega ilmusid siia ka 

võõra õiguse normid, millised hiljem hakkasid taotlema Vana- 

Eesti õiguskorra ümberkujundamist, kui nad levisid ka eestlaste 

kohta. See kaasatoodud õigus aga ei jäänud püsima oma esialgsel 

kujul, vaid ta kujundus ümber vastavalt .kohalikule õiguskorrale. 

Keed võõrsilt saabunud normid olid omalt loomult ka tavaõiguslikud, 

samuti nagu oli seda Vana-Eesti õiguskord. Kuigi tava*oiguse kõrvale 

kerkis varakult ka kirjutatud õigus, siis see oli peamiselt ikka 

ka üleskirjutatud tavaõigus. (Vt.all 1). Loomüt ning kehtivuselt 

oli keskaegne õiguskord partikulaarne, üldiseid, kogu maad ning rah­

vast puudutavaid norme oli vaga vahe.

Maa-a lalise It oli selleaegne õigus jaotatav maa- ning 

linna õigustesse, kusjuures esimesed kerkisid üksikuis maahärraskon- 

dades väljaspool linnade piire, teised aga just linna piirides. 

Vastavalt kohalikkudele seisustele, jagunes siinne õiguskord viide 

eriliiki. Oli võimalik eritella kiriku-, lääni-, mõisa-, talurahva- 

ning linnaõigusi. Kuna neid eesti tavaõiguse seisuse kohaselt erineb 

eestkätt selleaegne talurahva õigus, mis käsitles vahekordi talu­

poegade vahel ning talupojaisikut kui seesugust, siis vaatleme lä-

1) Eesti Rahva Ajalugu, V. lk.494. 



hemalt just selle diguse saatust.

Õiguse tavaõiguslik looming, voora õiguse laenud ning õiguse 

mitmekeaidus töid kaasa tarviduse õigust kirjalikult üles tähendada, 

et saavutada ülevaadet õiguskorrast. Sel viisil saabusid kodifi- 

katsioonid ning igusraamatud. Talurahva õigusraamatute seast omab 

erilist tähendus n nKülaigus. Ordumaade ehk Eesti talurahva õigus 

sisaldab peamiselt karistusõigusliku norme elu-, tervise- ja varandus- 

vastaste süütegude eest. Raskemate süütegude puhul määratakse koguni 

surmanuhtlus!. Rusika- ehk veretasu võimalust nad üldse ei näe ette. 

Ordumaade ehk Eesti talurahva õigust nimetatakse teisiti ka veel 

Liivi talurahva õiguseks. Eesti talurahva õiguse vanust pole suude­

tud täpselt määritella. Ent on igataheskindel, et ta on kaugelt 

vanem kui ülestähendused säilunud käsikirjadel. - Saare-Lääne talu­

rahva õigus on omalt saabumiselt noorem kui eelmine. Ta sisaldab 

peale karistusõiguslikkude normide ka veel eraõiguslikke, ning ta 

on omalt sisult rikkalikum ning paremini läbitöötatud. Saare-Lääne 

piiskopkonna *vanim rüütliigus" sisaldab veel üht talurahva õigust, 

nn.külaõigust, millinemääritleb vahekordi küla-elanikkonna vahel 

külamaade suhtes ning eriti menetluskorda tüliküsimuste lahendamisel.

Pole kahtlust, et mainitud talurahva oigusraamatud sisaldavad 

peamiselt seda "õigust, mida tavaõiguslikul teel oli talurahva seas 

kujundanud. Seepärast nad sisaldavad norme, mis ulatuvad suurelt 

osalt Muinas-Eesti aegadesse. Keskajal neid vaid arendati edasi 

vastavalt uutele eluvahekordadele.

Peale mainitute sisaldab kohalikku maa- ningtalurahva 

õigust veel nn.Liivi peegel.

Vaadates seega tagasi õiguslikku elu arengule keskajal, 

tuleb mainida, et ajastu öalguses puuduvad üldse kirjalikud üles­

tähendused õiguslikkude normide kohta, ning elatakse tavaõiguse alu­

sel,, mille normid on pärit osalt Eesti vanast õigusest, osalt kaasa­

toodud sisserännanud sakslaste poolt. Tarve kindlaltfikseeritud 

õigusliku aluse järele põhjustas eraviisiliselt koostatud Sigusraamatu 

te saabumise. Need ülestähendused on loomult väga primitiivsed.

Elu vahekordadd areng nõusid ka õ guse arenemist. Seepärast äigab



vraste õiguste retseptsioon,, eriti Saksamaalt. Materiaalse õiguse 

edasiareng ei lakka küll täielikult, ent toimub ilma igasuguste 

intensiivsuseta. Ainult tavaõiguse ja maahärrade kirjade ning privi­

leegide kaudu.

Järgnevail Rootsi-, Poola- ning Taani ajul kestus see areng 

samasuguses suunas. Ainult et Rootsi aja lõpul kehtis ka juha kaunis 

suur osa kirjutet õigust, ent see oli ikkagi vast üles tähendatud 

tavaõigus. Mitte aga vastavad seaduslikud määrused. Veneaegses Eestis 

püsisid tavaõiguslikud normid suuremal määral kui Rootsi aja lõpul.

Seega võib öelda, et Eestis elati samuti nagu mujalgi, kuni 

19.sajandini puht tavaõiguse alusel. Sellest kestis kuni 13.sajandini 

ajastu, mil reguleeriti eluvahekordi kirjutamata tavaõiguse alusel, 

ning 13 kuni 19.saj.alguseni elati kirjutet tavaõiguse põhjal.

Veneajal ühtlasi kodifitseeriti kohalik tavaõigus Balti 

Eraseaduse III köitesse. Seega saabusid esimesed kirjutet seadused 

vast 19.saj.alul, nii et kirjutet õiguse iga pole meie maal järje­

likult kõigi pikk. 19.sajandi alul nimelt viiakse talupojad üle 

kirjutet seadustele. Esimesed sellised seadused olid orjusest va­

bastamise ning teised talurahva olukorda puudutavad korraldused. 

Seega korjub jus scriptum sellal tavaõiguse välja ning asendab 

teda. Ent täielikult väljatõrjutud pole tavaõigus veel tänapäevani, 

sest ka praegu leidub veel küllaldaselt eluvahekordi, milliseid 

reguleeritakse pea ainuüksi tavaõiguse najal.

Teatavasti veel tänapäeval Eestis kehtivad sellised 

tavaõiguslikud normid, milliseid kehtivaina ettenähtud Balti Era­

õiguse III köites. Ent meil ei kehti tavad mitte ainult selles ula­

tuses, millises neid mainitud sadustik lubab,vaid praksises on see 

tarvitamine kaugelt laialdasem. Tegelikus elus laiendub tavaõiguse 

mõju pea kõigile eraõiguse, ning ka osale avalik-Siguslikest afäärest.
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