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Sissejuhatus

Eestis on dritihingute juhtimisega seonduv reguleeritud mitmetes digusaktides. Jéarjest enam
saab teha jareldusi, et kui majandustegevus kasvab ja muutub rohkem kompleksemaks, siis
tihti valitakse tee, mis ndeb ette tiitariihingu moodustamise. See vdib omada mitmeid
eesmérke, nditeks uue tootmisharu avamine. Kontsernide fenomen on moodsas ariiihingu
reaalsuses tavapdrane. Tédnapdeva rahvusvahelises drimaailmas on see iildine tava, et
tiitartihingute ndol levib kontsern kogu maailmas. Asukohariigi tiitariihingute néol on olemas
eelised, kuid see voib kétkeda endas ka riske. Eesti majandusest 1dhtuvalt voib kontserne
jagada kahte gruppi. Uheks grupiks on Eesti territooriumil tegutsevad viliskontsernid, mille
peaettevotted asuvad viljaspool Eestit ja teise grupi moodustavad Eesti kapitali kontrolli all
olevad kontsernid. 2010. aastal tegutses Eestis 4807 kontserni, neist 63% Eesti ning 37%
viliskapitali kontrolli all." Analiiiisides driregistri portaali, siis v&ib nentida, et nihes, kui
paljude dritihingute ainuosanikuks vdi- aktsiondriks on teine dritihing, siis faktiliselt voib
Eestis asuvate vOimalike kontsernide number olla suurem, sest klassikalises mottes need

aritihingud ei pea ennast kontserniks.

Kontsernide kaks peamist probleemi on seotud enamus- ja vdhemusaktsionédride vaheliste
suhetega ning aktsioniride ja vdlausaldajate suhetega.” Kui vilja on vdimalik tuua probleeme,
siis peaks eksisteerima ka lahendused, kuid Euroopa Liidu tasemel puuduvad kontsernide
kohta kidivad ulatuslikud reeglid. Siiski esinevad mdned kontserni puudutavad direktiivid.
Niiteks ithingudiguse seitsmes direktiiv nr. 83/349/EMU’, mis seotud kontserniaruande
direktiiviga. Euroopa Liidus on vélja tootatud tihingudiguse liheksanda direktiivi eelndu
(kontsernidirektiiv)*, kuid mida ei ole senimaani vastu vdetud.” Lisaks haakub kontserniga
tugevalt ka maksudigus, eelkdige dividendide viljavotmisega, riiklike maksude tasumine ja
tegutsemisega erinevates liikmesriikides. Siinkohal tahan autorina etteruttavalt mainida, et

kdesolevas t00s ei ole kédsitletud kontsernidega seotud maksupoliitikat.

' Aasmie, K. Majandust risinud kriis ei sddstnud ka kontsernidesse koondunud ettevotteid. — Statistikaamet
2011. Arvutivorgus: http://rup.ee/uudised/majandus-ja-ari/majandust-rasinud-kriis-ei-saastnud-ka-
kontsernidesse-koondunud-ettev-tteid (18.04.2016).

> Hopt, K. J. Groups of of Companies - A Comparative Study on the Economics, Law and Regulation of
Corporate Groups. European Corporate Governance Institute (ECGI) - Law Working Paper No. 286/2015, p 1.
Arvutivorgus: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2560935 (06.01.2016).

? Euroopa ndukogu seitsmes 13.06.1983. a direktiiv 83/349/EMU, mis pohineb asutamislepingu artikli 54 13ike 3
punktil g ja késitleb konsolideeritud aastaaruandeid. — ELT L 193/1, 18.07.1983, 1k 58-74.

* Preliminary draft of a directive based on article 54,3 (g) on Harmonization of the Law of Groups of
Companies, Part | — EEC Doc. X1/328/74-E, Part Il - EEC Doc. XV/593/75-E.

* Conac, P.H. Director’s Duties in Groups of Companies — Legalizing the Interest of the Group at the European
Level. — European Company and Financial Law Review, 2013, No 2, p 196.



Kuna Euroopa Liidu tasemel puuduvad kontsernide kohta kéivad reeglid, siis liikmesriikide
seadusandluste pohjal on voimalik vilja tuua kaks pohimottelist 1&henemist kontsernide
reguleerimisel. Uhe vdimalusena on seaduses ulatuslik kontsernide kohta kiiv reeglistik (nt
Saksamaa), teisel juhul puuduvad sellised reeglid ja piirdutakse iiksnes kontserni
defineerimise ja mdnede iiksikkiisimuste lahendamisega (nt Pdhjamaad, Uhendkuningriik).®
Kuna driseadustikus on ainult iiks paragrahv, mis otseselt seotud kontserniga (AS § 6), siis
saab viita, et Eesti kuulub teise gruppi. TdOsi, leidub ka erinevaid 10ikeid teistest
paragrahvidest, mis puudutavad néditeks kontserni kuuluvate iihingute juhatuse litkmete
piiranguid, laenu andmise piiranguid, kuid need tulenevad pigem {iildisematest pohimdtetest,
kuivord detailsest reeglistikust. Teataval juhul voib tinglikult nimetada ka kolmanda
pohimdttelise ldhenemise - eriseadused panganduse, konkurentsi ja maksundusega
seonduvalt. Viimast gruppi reegleid voib lugeda ka esimese ja teise pohimotte kombineeritud
variandiks.” Kontsernide puhul saab vilja tuua kaks funktsiooni, mis teevad need eriti
atraktiivseks. Esimeseks funktsiooniks peetakse kontserni kui organisatsiooni paindlikkust,
mis hdlbustab jaotamist ja tootlikkust.® Teiseks voimalikuks soosivaks asjaoluks saab pidada
voimaliku vastutuse tekkimise minimaliseerimist.” See, aga ei tdhenda, et emaiihingut ei oleks

vOimalik votta vastutusele.

Tsiviilseadustiku iildosa seaduse' (edaspidi: TsUS) § 31 lg 1 alusel on eradigusliku juriidilise
1siku organiks iildkoosolek ja juhatus, kui seaduses ei ole sdtestatud teisi. Sama paragrahvi
teise 16ike ning ériseadustiku'' (edaspidi: AS) § 306 lg 1 alusel on eradigusliku juriidilise
isiku juhtorganiks on juhatus ning kui seaduses on sitestatud ndukogu olemasolu, siis
juhtorganiks on ka ndukogu. Kuid, kas volausaldaja saab alati kindel olla, et isik, kellega ta
voladiguslikesse suhetesse astub, on ikka reaalne iithingu juht ehk teisisonu — egas ta ei esinda
hoopis kedagi kolmandat teise lepingupoole teadmata. Tegelikult v4ib reaalset iihingu
juhtimist liigitada kolmeks: de jure (juriidiline), de facto (faktiline) ja varjatud juhtimine
(shadow directoring). Sellest késitlusest tulenevalt on dritihingut vdimalik juhtida omamata
selleks vajalikku seaduslikku staatust ja padevust. Niisuguse probleemi korral kerkib iiles
kiisimus voimaliku vastutuse osas ehk, kes peaks olema vastutav driiihingu siseste ja viliste

kohustuste ees.

® Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhinguéigus I, Kapitaliithingud. Tallinn: Juura, 2015, 1k 86.

7 Op. cit. Hopt, K. J.,p 1.

¥ Ferran, E. Company Law and Corporate Finance. Oxford, University Press 1999, p 26.

? Ramsey, 1. Holding Company Liability for the Debts of an Insolvent Subsidiary: A Law and Economics
Perspective. UNSW Law Journal, 1994, p 530. Arvutivorgus:
http://www.austlii.edu.au/au/journals/UNSWLJ/1994/18.pdf (20.04.2016).

' Tsiviilseadustiku iildosa seadus. — RT 12002, 35, 216 ... RT I, 12.03.2015, 106.

' Ariseadustik. - RT 11995, 26, 355 ... RT, 30.12.2015, 73.



De jure juhiks on isik, kellel on kehtiv ametisuhe éritihingu juhtorganiga. Iga isik, kes annab
juhiseid voi korraldusi juhatajale, omamata selleks juriidilist piddevust, omandab samad
kohustused ja vastutuse nagu tavaline juhtorgani liige. Selline regulatsioon ei vélista, kuid
aitab vdhendada argikeeles tuntud “tankisti” kasutamist. De facto juhataja on see isik, kes
reaalselt igapdevaselt juhib ettevotet ja tegutseb justkui juhatuse litkmena ilma selle
staatuseta. Sellist viisi vOib tdlgendada millegi varjamiseks, kas siis isikul on halb maine ja
temaga ei taheta teha tehinguid voi sarnaselt AS § 308 Ig 3' alusel on kohus talle vastavalt
karistusseadustiku'® (edaspidi: KarS) §-dele 49 ja 49' kohaldanud juhatuse liikmena
tegutsemise keeldu voi ettevotluskeeldu. Varjatud juhiks (shadow director) saab pidada isikut,
kellel on piisav mdju teiste juhatuse litkmete voi firma iile tervikuna, et otsuseid mdjutada.
Tal voib olla konkreetne huvi ithingu mdjutamise vastu tervikuna ja tahab, et asjad kulgeksid
tema tahtmise jargi. Tuleb maérkida, et isikut ei loeta "vari" juhatajaks iiksnes pdhjusel, et
juhatajad tegutsevad majandus-ja kutsetegevuses tema nduandeid jirgides. Oiguskirjanduses
on peetud oluliseks eristada de facto ja varjatud juhti, kuigi vastutus on iildjoontes sarnane.
Siiski eksisteerib Oiguskirjandust, mis leiab, et nende puhul on tegemist fundamentaalselt
erinevate kontseptsioonidega ning nende kahe eristamine on vastutuse kohaldamise
seisukohast #drmiselt oluline.”’ Tegelikult on Eesti diguses piiiitud varjatud juhtimisest
tulenevat vastutust kaudselt omistada 14bi modjutamise paragrahvi, mille alusel oma mdju
aktsiaseltsile dra kasutades juhatuse voi ndukogu liiget voi prokuristi aktsiaseltsi kahjuks

tegutsema mojutanud isik peab hiivitama aktsiaseltsile sellega tekitatud kahju.

Kuigi eespool sai tddetud, et Eesti kuulub kontserni reeglitega osas {ihte gruppi
Uhendkuningriigiga, siis Companies Act 2006'" (edaspidi: CA) sisaldab viga paljude
paragrahvide ndol ja isegi eraldi definitsioonina varjatud juhtimise pohimdtet. CA artikkel
251 alusel saab varjatud juhiks nimetada isikut, kelle juhiste voi instruktsioonide jérgi tihingu
juhid on harjunud kiituma. Kuigi AS § 2897 reguleerib vastutust aktsiaseltsi kahjustamise eest
aktsiaseltsi tegevuse mojutamise kaudu, siis olemuselt selle ja varjatud juhtimise vahele ei saa

tommata vordusmérki ehk teisisonu puudub Eesti diguses faktilise juhi regulatsioon.

' Karistusseadustik. - RT 12001, 61, 364 ... RT 1, 17.12.2015, 9.

" Noonan, C., Watson, S. The nature of shadow directorship: ad hoc statutory intervention or core company law
principle? — Journal of Business Law, 2006, p 763.

1 Uhendkuningriigi ariseadustik Companies Act 2006. Arvutivorgus:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/pdfs/ukpga 20060046 en.pdf (11.02.2016).



Varjatud juhtimise kontseptsioon méngib olulist rolli enamusaktsiondrile ja ematihingule
vastutuse omistamisel. Teisisonu on see oluline vdlausaldaja kaitseks. Varjatud juhi mdistet
on Kkisitletud paljudes jurisdiktsioonides, muuhulgas Ameerika Uhendriikides,
Uhendkuningriigis, Prantsusmaal, Saksamaal, Itaalias, Hollandis, Hispaanias ja Sveitsis. Kuid
nendes riikides esinevad erinevad nduded, et enamusaktsiondri vastutusele votta. Algse
mudeli loojaks peetakse Uhendkuningriiki. CA jirgi ei saa ithingut lugeda varjatud juhiks
ainuiiksi pohjusel, et tiitarithingu juhid olid harjunud kiituma emaiihingu juhiste jérgi.
Prantsusmaal on kohtud enamusaktsioniri ja emaiihingut kohelnud dirigeant de fait (de facto
juhina), kui viimane pidevalt sekkub ja on seotud tihingu juhtimise v3i kontrollimisega ning
tiitariihingu otsustega.'’ Seega saab Gelda, et praktika on riigiti erinev. Problemaatiliseks teeb

antud teema kajastamise kohtupraktika vihesus ja selle keeruline tdendamiskoormus.

Kéesoleva magistritod eesmirgiks on analiilisida, (1) kas ja kuidas on voimalik kontsernis
varjatud juhtimise staatuse tekkimine ja milline on sellega kaasnev vastutus ning (2) kas ja
milliseid varjatud juhtimist soodustavaid sétteid Eesti digus sisaldab. Eesmarkidest ldhtuvalt
on piistitatud hiipotees, et igasugused emaiihingu poolt antavad korraldused ja soovitused

tiitartihingule kujutavad endast varjatud juhtimist.

Eelnevast tulenevalt on kdesolev magistritod struktureeritud kolmeks suuremaks peatiikiks.
Magistrito0 esimeses osas selgitatakse ja antakse liihiiilevaade varjatud juhtimise
kontseptsioonist ning kontserni juhtimisest. Magistrit6o teises peatiikis analiiiisitakse, kas ja
kuidas on ematihingule voimalik omistada varjatud juhi staatust ja milline on sellest tulenev
vastutus. Lisaks on piiiitud tuua reaalseid niiteid, mis vdivad viidata voimalikult varjatud
juhtimisele. Voimaliku vastutuse osas on kirjeldatud asjaolusid, mis peavad kindlasti esinema,
et oleks voOimalik rddkida varjatud juhist. Magistritod viimases ehk kolmandas peatiikis
ptititakse kindlaks teha tiitariihingu juhtimise autonoomsus ja sdltumatus emaiihingust ning
kas Eesti diguses esineb olukordi, mis soosib varjatud juhtimise tekkimist kontsernis. Ka

viimast peatiikki on piititud illustreerida voimalike ndidetega.

' Op. cit. Hopt, K. J., p 21.



Et vastata piistitatud diguslikule probleemile on t60s kasutatud vordlev-diguslikku meetodit
eesmirgiga vorrelda Eesti ja teiste riikide kohast seadusandlust ning kohtupraktikat, et
tuvastada voimalikud erinevused ning seosed, mis vdiksid kaasa aidata AS-i paremaks
sisustamiseks ja voimaliku tulevase kohtupraktika paremaks mdistmiseks, mis puudutab

varjatud juhtimist kontsernides.

Kasutatud allikate osas tuleb mérkida, et nii eestikeelset kui ka voorkeelset kirjandust on
vordlemisi vihe. Too kirjutamiseks on kasutatud kirjandust, mis on konkreetse magistritddga
kaudselt seotud, eelkdige nditeks artiklid, mis rddgivad varjatud juhtimisest iildiselt ning
emaiihingu vastutusest. Ka erinevad vélismaised veebilehed tunnistavad, et niiteks
Uhendkuningriikides ja lirimaal on kohtud varjatud juhtimist kontsernis kisitlenud vdrdlemisi
vihe. Magistritdo kirjutamisel oli olulisel kohal ka digusaktid, eelkdige Uhendkuningriikide
CA ning lisaks kontserni huvi puudutav iihtlustamiskava European Model Company Act'®
(edaspidi: EMCA). Kuna Eestis on juba kontserni oluliselt vdhem, siis arusaadaval pohjusel
puudub ka meil sellel teema kohane kohtupraktika. Tsiviilseadustiku {ildosa kommenteeritud
viljaande kohaselt on tuleb Eesti Oiguse tdlgendamisel ja rakendamisel arvestada ka
vélismaise kohtupraktika ja tavadega. Riigikohus on mérkinud, et kuigi vélismaist
kohtupraktikat ei saa automaatselt iile votta, siis on probleemi hindamisel lubatud toetuda
vastavas valdkonnas rahvusvaheliselt kehtivatele tavadele ja praktikale.'” Kuna Eestis on
antud teemal kohtupraktikat vordlemisi vidhe, mida analiiiisida, siis on kasutatud muuhulgas
nditeks ka Uhendkuningriikide ja Austraalia kohtupraktikat. Enne 15putdd valmimist joudis
Riigikohus teha otsuse ka Autorollo tsiviilasjaslg, mille véiteid ja pdhjendusi on kasutatud
magistritdd sisustamisel. Antud lahend on iiks véheseid Eesti kohtupraktikas, mis on
kasitlenud faktilise iihingu juhi staatust ja sellest tulenevat vastutust. Voimalike hiipoteetiliste
olukordade loomiseks sai kasutatud driregistri teabesiisteemi.'” Kuigi eestikeelses
diguskirjanduses on seni palju kisitletud ériiihingu juhtorgani liikme vastutust®’, méjutanud

isiku vastutuse instituudiga kiilgnevat faktilise iihingujuhi vastutust’', mdjutanud isiku

'® The European Model Company Law Act, 2013. Arvutivorgus:
http://law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER 16 GROUPS_OF COMPANIES.pdf (10.03.2016).

7 Varul, P., Kull, L., Kdve, V., Kierdi, M. Tsiviilseadustiku iildosa seadus: kommenteeritud véljaanne. Tallinn:
Juura 2010. § 2 komm. 3.4.

' RKTKo 3-2-1-181-15 (OU Autorollo (pankrotis) pankrotihaldurite Martin Krupi (Krupp) ja Katrin Priiki
(Priikk) hagi Rain Rosimannuse (Rosimannus), Siim Roode, OU Roode & Partnerid, NJORD
Advokaadibiiroo OU (endine #rinimi MAQS Law Firm Advokaadibiiroo OU) ja Keit Pentus-Rosimannuse vastu
kahjuhiivitise saamiseks.

"% E-driregister. Registrite ja infosiisteemide keskus. Arvutivdrgus: https:/ariregister.rik.ee (16.03.2016).

* T Tiivel. Aritihingu juhtorgani liikme kohustused ja vastutus. Magistritoo. Tartu: Tartu Ulikooli
digusteaduskond 2004; M. Vutt. Aktsiondri kahju hiivitamise ndue aktsiaseltsi ja selle juhtorgani liikkmete vastu.
— Juridica 2012/11, 1k 90-100.

*I M. Kairjak. Faktilise {thingujuhi karistusoiguslik vastutus. — Juridica 2011/VII, Ik 540—547.



vastutust™ ja kontserni huvi arvestamine tiitarithingu juhtimisel®, siis puudub analiiiis, mis

késitleks varjatud juhtimise staatuse omistamise voimalikkus kontsernis.

Magistritood koige enam iseloomustavad maérksonad: dritihingudigus, kontsernid,

emaiihingud, tiitariihingud, juhtimine.**

22 O.Kranich. Vastutus osaiihingu v&i aktsiaseltsi kahjustamise eest ithingu tegevuse mdjutamise kaudu.
Magistritdd. Tartu: Tartu Ulikooli digusteaduskond 2014.

» T Tigane. Kontserni huvi arvestamine tiitariihingu juhtimisel. Magistritod. Tartu: Tartu Ulikooli
oigusteaduskond 2015.

** Eesti Mirksonastik. Arvutivorgus: http://ems.elnet.ee/index.php



1. Varjatud juhtimise maaratlemine kontsernis

1.1.Kontserni olemus ja tihendus

Kontsern on ema- ja tiitarithingute kogum, mis tegutseb iihtse majandusiiksusena iihtse
kontrolli all. Kontsernid on laialt levinud eelkdige suuremahulise dritegevuse puhul ja neil on
majanduses oluline tdhendus. Paljud kontsernid on ka rahvusvahelised ning kontserni
kuuluvad éritihingud asuvad eri riikides. Kontsernid tekivad tavaliselt kas selliselt, et driiihing
(emaiihing) asutab uue éariiihingu ja annab osa oma tegevusest uuele drilihingule iile,
ematihing avab uue é&risuuna ja asutab selleks uue tiitarithingu voi emaiihing omandab
enamusosaluse juba olemasolevas driithingus. Kontserni on vaja oOiguslikult méératleda
pohjusel, et oleks vdimalik teatud olukordades kisitleda iseseisvad isikuid iihtse tervikuna.
Eesti diguse kohaselt, kui {iks dritihing on teises driiihingus osanik voi aktsiondr ning omab
seal hailteenamust, nimetatakse osalevat iihingut emaiihinguks ja iihingut, kus ta osaleb,
tiitartihinguks. Ematihingu tiitariihinguks on ka iihing, kus héélteenamus on teisel tiitariihingul
voi tiitariihingutel iiksinda v0i koos emaiihinguga. Emaiihing koos tiitariihingu(te)ga
moodustab kontserni. Kontsern on seega eelkdige majanduslik ja raamatupidamislik mdiste.*
CA artiklid 1159 jj sdtestavad analoogselt, et tiitariihinguga on tegemist, kui esiteks,
emaiihing hoiab tildkoosolekul héddlteenamust, teiseks, kui emaiihing omab digust nimetada ja
tagasi kutsuda juhtorgani liikmeid voOi kolmandaks, kui emaiihing omab {iksi tdielikku
kontrolli voi eeldusel, et kokkuleppel teiste aktsionédridega, on temal otsuste vastuvdotmisel

héialteenamus.

Nagu eespool kirjutatust voib loogiliselt tuletada, siis kontserni eelduseks on vdhemalt kahe
4riiihingu omavaheline seotus, millest iiks omab kontrolli teise iile. Vottes aluseks AS-i
sonastuse, siis kontsern on moodustunud, kui iiks &riiihing on teises &riiithingus osanik voi
aktsiondr ning omab seal hédlteenamust. Sellisel juhul nimetatakse osalevat iihingut
emaiihinguks ja ithingut, kus ta osaleb, tiitarithinguks. Emaiihingu tiitariihinguks on ka iihing,
kus hiilteenamus on teisel tiitariihingul vdi tiitarithingutel iiksinda vdi koos emaiihinguga (AS
§ 6 1g 1). Lisaks saab tiitariihinguks lugeda ka iihingut, kus teine iihing (emaiihing) omab selle
osaniku voi aktsiondrina lepingu alusel voi ilma selleta valitsevat mdju (AS § 6 Ig 2). Kokku

vOib kontsern esineda kolmel juhul: osaluskontsern, lepinguline kontsern ja faktiline

23 Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus I, Kapitaliithingud. Tallinn: Juura, 2015, 1k 85.



kontsern.”® Kontserni puhul tuleb silmas pidada, et selle ndol ei ole tegemist juriidilise
isikuga. Juriidilisteks isikuteks on TsUS § 24 jj alusel ikkagi iseseisvad #riithingud, mis

kontserni kuuluvad.

Kuigi kontserni olemus peaks olema loogiline, siis v3ib selle definitsioon seadustes erineda.
EMCA esimese artikli alusel loetakse kontserniks A&riithingute gruppi, mis koosneb
emaiihingust ja selle asukohamaa ning vilisriikide tiitarithingutest, kui ei ole teisiti sédtestatud.
Kuigi AS ei tee vahet siseriiklikul ja vilismaa tiitariihingul, siis niiteks Soome piiratud
vastutusega iihingu seaduse®’ artiklis 12 on otsesdnu sitetatud, et kontserniga on tegemist, kui
aktsiaselts omab kontrolli oma asukohamaa tihingu voi vélismaa é&ritihingu tile. EMCA-s on
eraldi paragrahvina vietud vaevaks defineerida ema- ja tiitariihingut. Lisaks on EMCA eelndu
koostajad pidanud vajalikuks mirkida, et fiiiisiline isik ei saa olla emaiihinguks.”® AS-i
sOnastusest ei olegi voimalik tegelikult teisiti aru saada. Ei ole vdimalik ette kujutada, et iiks
fitisilisest isikust ettevotja moodustaks &riithingudiguse mottes teise fliiisilisest isikust

ettevotjaga kontserni, sest tegemist ei ole juriidiliste isikutega.

Kontserni kuulumisel on olemas selged eelised ja puudused. Peamise eelisena vdib vélja tuua,
et ema- ja tiitariihingu struktuur isoleerib kummagi é&ritihingu riskid iseseisvalt, sest nende
puhul on tegemist kahe eraldisesiva juriidilise isikuga. Antud mdtet kinnitab ka AS, mille
kohaselt vastutab osaiihing vdi aktsiaselts oma kohustuste tditmise eest oma varaga (AS § 135
lg 3 ja § 221 1g 3). Tegelikult on emaiihingul voimalik teostada voimu efektiivselt tiitariihingu
tile ka olukorras, kus emaiihing omab tiihist osa tiitariihingu osalusest. Kontserni opereerimine
lubab siiski laiendada selle dritegevuse haaret ning tdsta tootlikust, mistottu ei olegi alati
vajalik emaitihingu siivateadmised tiitarithingu &rilistest protsessidest. Kontserni peamised
probleemid voivad viljenduda selle juhatuse ja aktsiondride vahelistes konfliktides, enamus-
ja vihemusaktsiondride vahelistes erimeelsustes ning aktsionidride ja volausaldajate vahelistes

2
suhetes.”’

% Op. cit. Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus, lk 86.
27

Finnish Limited Liability Companies Act. 2012. Arvutivorgus:
http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2006/en20060624.pdf (02.04.2016).
2 The European Model Company Law Act, 2013. Arvutivorgus:

http://law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER 16 GROUPS OF COMPANIES.pdf (10.03.2016), p 7.
* Op. cit. Hopt, K. I., p 1.
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Kontserni eelduseks on vdihemalt kahe iriiihingu olemasolu. Ariiihingute liigid on loetletud
AS § 2 15ikes 1, mille kohaselt on #riithinguks tiisiihing, usaldusiihing, osaiihing, aktsiaselts
ja tulundusiihistu ning seaduses vdib ette niha ka teisi driiihinguid. Kuigi TsUS § 25 1g 2
alusel on riik ja kohalik omavalitsus iiksus kiill avalik-Giguslik juriidiline isik, siis
olemuslikult ei ole voimalik, et kohalik omavalitsus voi riik kuuluks kontserni. Kuid edasises
magistritdds, kui uurimise alla tuleb varjatud juhtimine kontsernides, siis analoogia kohaselt
voiks kohalike omavalitsuste ja sellele kuuluvatele dritihingutele juhiste andmist késitleda kui
vertikaalset vOimu teostamist. Nii nditeks on tavapdrane, et kohalikele omavalitsustele
kuuluvates dritihingutes on juhatuse voi ndukogu litkmeteks selle kohaliku omavalitsuse
linna- voi vallavalitsuse ja volikogu litkmed, kes ideaalis peaksid kiituma kohaliku
omavalitsuse huvides, kuid samaaegselt ei saa unustada asjaolu, et oma kohustusi tuleb téita
korraliku ettevotja hoolsusega ning ldhtuda tuleb &rilihingu parimates huvides. Sama
analoogia kohaselt vdiks veel paralleele tuua, kui rddkida ka ministeeriumi ja riigi osalusega
ariithingute vahelisest vertikaalsest juhtimisstiilist (nditeks aktsiaselts Tallinna Sadam,
Tallinna Lennujaam, Eesti Energia jpt).”° Niiteks Konkurentsiseaduse®' (edaspidi: KonkS) §
2 lg 2 alusel ndhakse ette, et kui riik, kohaliku omavalitsuse iiksus, avalik-0iguslik juriidiline
isik vo1 muu haldusiilesandeid tditev isik osaleb kaubaturul, kohaldatakse talle ettevotja kohta

kiivaid sitteid.

Rédkides kontserni iildisest vastutusest, siis iildpdhimdtetest tuleneb, et kui tiitarithing muutub
nditeks maksejouetuks, siis tegelikult on ainult tiitariihing ise vastutav enda volgade ees ning
emaithing ei kanna vastutust. AS-i {ildpdhimdtte alusel ei vastuta aktsiondr isiklikult
aktsiaseltsi kohustuste eest’>, kuid loomulikult vastutab siiiiliselt tekitatud kahju eest.*® Lisaks
nieb AS ette, et aktsiaselts vastutab oma kohustuste tditmise eest oma varaga ehk teisiti
sonastades ei vastuta emaiihing tiitarithingu kohustuste eest. Eespool sai nenditud, et kontsern
on pigem majanduslik ja raamatupidamislik mdiste, siis volausaldaja jaoks ei saa kohustuste

tditmise ndudmisel olla volusdnaks “emaiihing”.

30 Riigi osalusega driithingud. Arvutivorgus:

https://www.eesti.ee/est/kontaktid/riigi_osalusega ariuhingud 1/riigi_osalusega_ariuhingud 2 (04.03.2016).
*! Konkurentsiseadus. — RT 1 2001, 56,332 ... RT 1, 30.12.2014, 15.

2 AS §2211g2.

B AS§2891g 1.
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1.2.Varjatud juhtimise tihendus

Eesti digus ei sisalda varjatud juhtimise moistet, mistottu tuleb selle paremaks mdistmiseks ja
selle sisustamiseks kasutada CA-d, mille artikkel 251 sdtestab, et varjatud juhiks on isik, kelle
juhiste ja korralduste jargi on ettevotte juhtorgani liikmed harjunud kdituma. Koheselt voib
tekkida kiisimus, et kuidas sisustada moistet “harjunud kidituma”, millele vastab kdesolev

magistritéo hilisemas faasis (punktis 2.2.1.).

Varjatud juhtimiseks saab pidada olukorda, kus isik, kes omab ning kontrollib &riithingut,
kuid, kes formaalselt ei ole juhatuse liige ja kes avalikult ei teosta oma oOigusi ithingu
juhtimisel, kuid kelle juhiseid ja Opetussonu tdidetakse ettevotte tootajate vOi juhatuse
lilkkmete poolt. Voimalik on vélja tuua peamised tegevused, mis vdivad osutada
kditumismallidele, et omistada isikule varjatud juhi staatus. Uldisemalt voib vastavad
tegevused olla eelkodige, kui isik kehtestab ariiihingule finantsilised nduded, omab kontrolli
aritthingu finantssuhete {ile, moodustab voi oluliselt mojutab ettevotte strateegilisi otsuseid,
omab vetodigust dritihingu otsuste iile, astub ldbirddkimistesse &riithingu lepingupoolega
juhatuse nimel vdi omab absoluutset digust juhtorgani liikmete nimetamise osas.>* Tegelikult
voib sellesse nimekirja lisada veel tegevusi, millega omistada isikule varjatud juhtimist, kuid
1oppkokkuvottes peab igat konkreetset juhtumit hindama samm-sammult. Seesugused

tegevused voivad olla indikaatoriks, et driihing omab varjatud juhti.

Erinevalt CA-st ei sitesta AS samuti otsesdnu varjatud juhtimisest tulenevat vastutust. CA
erinevate normide juures on kirjas, et varjatud juhti koheldakse kui driithingu juhatuse liiget.*
Uheks vimaluseks on seda tdlgendada ldbi AS-i § 289' g 1, mille kohaselt peab isik, kes
oma moju aktsiaseltsile dra kasutades juhatuse vdi ndukogu liiget voi prokuristi aktsiaseltsi
kahjuks tegutsema mojutanud hiivitama aktsiaseltsile sellega tekitatud kahju. Kuigi antud
norm voib endas kétkeda varjatud juhtimisest tulenevat vastutust, siis péris 10puni ei saa selle
paragrahvi ja varjatud juhtimise vahele tdommata vordusmirki. Kuna erinevates seadustes on
varjatud juhile omane asjaolu, et juhatuse voi ndukogu litkmed olid harjunud kdituma tema
juhiste jargi, siis AS § 289' g 1 alusel piisab vastutusele vdtmisest iihest konkreetsest
mdjutamisest, mille tagajirjeks oli kahju tekkimine. Erinevus AS § 289" 1g 1 jirgi keelatud

teo ja faktilise {ihingujuhi kohustuste rikkumise vahel seisneb selles, et mdjutaja AS § 289"

3 Bottard, G. What is a Shadow Director? Future Law, 2011. Arvutivérgus: http://www.future-law.co.uk/wp-
content/uploads/2011/09/WHAT-IS-A-SHADOW-DIRECTORI1.pdf (16.01.2016).

% UK Companies Act artiklid 63(2), 68(5), 75(5), 76(6), 84(2), 156(6), 162(6), 165(4), 167(4), 223(1), 231(5),
239(5)(c), 265(5)(b), 272(6), 275(6), 276(3), 859.
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lg 1 mottes kallutab &ritihingu juhtorgani liiget &ritihingule kahjulikke tegusid tegema voi
kahju drahoidvast tegevusest hoiduma, kuid faktiline iihingujuht teeb &ritihingu juhtorgani
liikkme asemel toiminguid ise.’® Lisaks ei ole mdjutaja puhul tihtis, kas isik on otseselt vdi

kaudselt kahju saava dritihinguga seotud voi mitte.

Varjatud juhtimise puhul saab vilja tuua kaks pohilist erandit. Esiteks, ei saa isikut lugeda
varjatud juhiks pohjusel, kui tegemist on elukutselise ndustajaga ehk isikuga, kes tegutseb
enda majandus- ja kutsetegevuses ja tema antud ndu voetakse kuulda. Arusaadavalt on
“elukutselise” tingimust voimalik pahatahtlikult dra kasutada, et vabaneda varjatud juhtimise
vastutusest. Eelkdige on vdimalus reaalne, kui isik, kes kardab varjatud juhtimise staatust,
asutab endale uue é&riithingu, mille pdhitegevusalaks é&riregistris valib Eesti Majanduse
Tegevusalade Klassifikaatorist’’  (edaspidi: EMTAK) 66191°%, mis ndeb ette
finantsndustamist, sealhulgas finantsnoustamist, turuanaliilisi ja informatsiooni edastamist,
investeerimisndustamist ja hiipoteegi seadmisega seotud ndustamist. Kindlasti ei saa
tegevusala mirkimisega tugineda voimalikule vilistavale asjaolule vastutuse suhtes, sest see
el ole digustloov ja too juriidilise isikule kaasa lisadigusi voi kohustusi. Samuti ei saa varjatud
juhiks pidada &ritihingu palgalist raamatupidajat, kes ndustab &ritihingu juhtorgani litkmeid
seoses erinevate voimalike maksualaste kiisimustega, mis otseselt kuulub tema téoiilesannete
hulka, mistottu ei ole reeglina vdimalik rdékida raamatupidajast kui faktiliselt ihingujuhist.
Tuleb rohutada, et sellest késitlusest on voimalik samuti nii-Oelda korvale kalduda. Ka
professionaalse drilihingu ndustaja suhtes ei ole vilistatud faktilise iihingujuhi staatuse
tekkimine. See on mdeldav, kui konkreetne ndustaja on piitidnud anda juhiseid voi korraldusi,
millega ta viljus pohimotteliselt tema péddevuses olevatest iilesannetest ning juhtorgani
litkkmed kiitusidki vastavalt nendele. Hea usu pohimottest ldhtuvalt peaks iga seda laadi
niinimetatud ndustaja jilgima, et teda ei saaks seostada varjatud juhtimisega.*® Siiski annab
CA selge aluse, mida mdista ,varjatud juhtimise* all ja mida tdhendab tasu saava

. . 4
professionaali arvamus.*

3 RKTKo 3-2-1-181-15, p 39.

*7 Eesti Majanduse Tegevusalade Klassifikaator (EMTAK) on rahvusvaheliselt iihtlustatud Euroopa Uhenduse
majandustegevusalade statistilise klassifikaatori Eesti rahvuslik versioon. EMTAK on aluseks tegevusala
madramisel, mis on omakorda oluliseks allikaks erineva valdkonnastatistika tootmisel.

3 EMTAK 2008 selgitavad mérkused. Arvutivorgus:
http://www.rik.ee/sites/www.rik.ee/files/elfinder/article filessEMTAK sisukorraga 0.pdf (02.04.2016).

% Davies, J. A guide to directors’ responsibilities under the Companies Act 2006. Certified Accountants
Educational Trust, July 2007. Arvutivorgus: http://www.accaglobal.com/content/dam/acca/global/PDF-
technical/business-law/tech-tp-cdd.pdf (07.03.2016), p 13.

% CA artikkel 251(2) sitestab, et isikut ei saa lugeda varjatud juhiks pdhjusel, et juhatuse liige kiitub juhiste
jérgi, mida antakse igapdevase tooiilesande kéigus.
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Teine erand, millal ei saa riddkida varjatud juhtimisest on seotud olukorraga, kus ematihingule
on tilitarithingu suhtes reaalne vdoimalus omistada faktilise tihingujuhi staatust, kuid esineb
vilistav asjaolu. Kuna AS ei kehtesta otseseid reegleid, siis analiiiisides antud erandit CA
pinnalt, siis saab 6elda sama nagu esimese erandi puhul, et emaiihingut ei saa pidada
titartihingu suhtes varjatud juhiks ainuiiksi pdhjusel, et tiitarithingu juhtorgani liikmed on

harjunud kdituma emaiihingu juhiste voi korralduste kohaselt.

Kasutades maistet “varjatud juhtimine”, siis ei saa “juhi” all moista alati ainult fliiisilist isikut.
Niinimetatud “varjatud juht” ei tdhenda selle kitsas mdistes ainult isikut, kes kontrollib
aritthingu juhatust ja ndukogu ilma juriidilise sildita “juhataja”, vaid seda tuleb motestada
laiemalt. “Varjatud juhiks” voib olla ka juriidiline isik ehk emaiihing, mis tdielikult kontrollib

tiitartihingu juhtorganite poolt vastu voetavaid otsuseid.

Eesti diguse kohaselt on juhtorgani liikmetel &ritihingu ja selle aktsionéride ees laialdased
kohustused, kuid vastutusele saab neid votta siiski kindlate reeglite alusel. Kuid juhtorgani
liikkme vastutusele votmisel on kriitilise tdhtsusega vajalik moista, keda saab siis pidada
juhtivaks tootajaks, et oleks voimalik omistada faktilise tihingujuhi staatus. See on oluline
seetOttu, et hinnata, kas isikul oli reaalne vdimalus suunata tiitariihingus tehtavaid protsesse
temale meelepdrases suunas. Kui rddkida varjatud juhtimisest, siis vOib alati esineda risk, kus
saame radkida emaiihingu tavalistest todtajatest, kellele saab objektiivselt omistada faktilise
juhtorgani liikme staatuse. Uhelt poolt tuleks tdsta juriidiliste iihingu juhtide teadlikkust, kust
jookseb piir faktilise ja varjatud juhi vahel, kuid teisalt teevad need inimesed oma tavapirast
t00d, mistottu oleks lisavastutuse kohaldamine nende suhtes ebadiglane. Kuid emaiihingu
juhti voi nagu eespool selgitatud, ka emaiihingut ennast, saab ebadnnestunud tehingu puhul
ndha varjatud juhina, kui tiitariihingu juht rikkus oma kohustust ning kditus emaiihingu juhiste
jargi, mis ei jirginud tiitariihingu parimaid huve. Kindlasti ei piisa faktilise tihingujuhi mdiste
sisustamisel karistusdiguslikus mottes juhtivtootaja mdistest.”’ Karistusdiguse kommentaar
seab ette, et juhtivtootajana tuleb iildjuhul vaadelda juriidilise isiku sisemise hierarhia tipus
asuvaid todtajaid, kellele on antud padevus teha juriidilise isiku igapdevase majandustegevuse
raames juhtimisotsustusi ja votta tema nimel kohustusi.* Lisaks loetakse kohtupraktikas
juhtivtootajaks ka keskastme juhti, kui talle on juriidilise isiku organi voi tippjuhi poolt

delegeeritud vastutus ja ta on seetdttu konkreetses valdkonnas piddev langetama iseseisvaid

' KarS § 14 Ig 1 alusel vastutab juriidiline isik seaduses sitestatud juhtudel teo eest, mis on toime pandud tema
organi, selle litkkme, juhtivto6taja voi padeva esindaja poolt juriidilise isiku huvides.
2 Sootak, J., Pikamie, P. Karistusseadustik. Kommenteeritud viljaanne. Tallinn: Juura 2015, § 14 komm 7.3.
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otsustusi ning sellega suunama juriidilise isiku tahet”, samuti vaikeettevotte korral
tdodejuhatajat, kui ta korraldab reaalselt selle ettevdtte pdhitegevusega seonduvat.*
Tegelikult saab viita, et siinkohal ei saa karistusdiguslikus mdttes juhtivtootaja moistet
samastada voimaliku varjatud juhtimisega kontsernis, sest faktilise ihingu juhtimise staatuse
tekkimiseks ei pea isik reaalselt omama juhtimisfunktsioonile omaseid padevusi, vaid lihtsalt

voimu tiitariihingu otsustusprotsesside iile, mis ei pea alati vdljenduma juhtimises.

Tegelikult on teatud juhtudel voimalik ka olukord, kus volausaldaja voi laenuandja voib
omada téielikku kontrolli laenulepingust tulenevast survest dritihingu iile ndnda, et volgnikul
tekib reaalne tunne, et ta peab kdituma vastavalt vdlausaldaja voi laenuandja juhistele.
Sarnaselt tavalisele todtajale voi dritihingu nduandjale, on ka kreeditorile voimalik omistada
varjatud juhi staatust. AS § 281 lg 1 alusel ei ole emaiihingul keelatud andmast laenu
titartihingule. Tiitartihing vOib anda laenu oma emaiihingule vdi ematihingu aktsiondrile,
osanikule voi liikmele, mis moodustab tiitariihinguga sama kontserni, kui sellega ei kahjustata
aktsiaseltsi majanduslikku seisundit ega volausaldajate huve. Ema- ja tiitariihingu poolt

antavad vastastikused laenud vdivad endas kdtkeda varjatud juhtimist.

Austraalia Ulemkohtu kaasuses Buzzle vs. Apple oli peamiseks kiisimuseks, kas Apple, kui
laenuandja ja selle tegevdirektor kéitus Buzzle'i, kui laenusaaja suhtes varjatud juhina, sest
laenusaaja kui juriidiline isik jéargis tema juhiseid ja korraldusi, mis puudutas ariiihingu
edasist miitigistrateegiat. Buzzle’i puhul oli tegemist jaemiiligiga tegeleva ettevottega, mis
vahendas Apple'i tooteid. Suur osa Buzzle'i aktsiatest olid koormatud Apple'i kasuks. Kuigi
Buzzle oli ldhedal, et kuulutada vélja oma maksejouetus, siis pool aastat hiljem nad jétkasid
oma majandustegevusega, mida sisuliselt dikteeris Apple, korraldades neile vastavaid
tehinguid. Sellel perioodil tekkis raskustes olevale Buzzle’le siiski lisaks veel 18 miljoni
dollari eest lisakohustusi, kuid kaasuse puhul eluliselt tdhtsa asjaoluna suutis senisele
peamisele volausaldajale Apple’ile tasuda 12 miljoni dollari eest tagasimakseid. Seevastu
tasumata jii kolmandatele volausaldajatele ca. 6 miljoni dollari eest vdlgnevusi. Sellega
aritthing siiski oma tegevuse l0petas ning likvideerijad nentisid, et Apple ning selle
tegevdirektor peaksid vastutama lisaks tekkinud volgade eest, sest sellel hetkel, kui Apple
keelitas Buzzle’it jitkama, oli laenu saav é&rilihing iseenesest juba tegelikult maksejouetu.
Lisaks piiiti tdendada, et kuigi volgnik suutis tdita osaliselt oma kohustused peamise

vOlausaldaja ees, siis nende tagasimaksete nédol ei saanud rddkida teiste volausaldajate ehk

¥ RKKKo 3-1-1-137-04, p 14.4.; 3-1-1-9-05, p 7.
# RKKKo 3-1-1-51-12, p 10.
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antud kontekstis kolmandate isikute digustatud ootusest ning piiiiti tdendada, et liks driiihing
teenis ettevotlustulu teise mojutamisest. Kohus asus antud asjas seisukohale, et antud juhul ei
olnud tegemist varjatud juhtimisega. Seda pohjendati sellega, et isik ei saa muutuda lihtsalt
varjatud juhiks pohjusel, et ta kehtestab majandus- ja kutsetegevuses endale soodsaid
aritingimusi ning millega teine pool tundis kohustust jirgida neid.*’ Siinkohal on keeruline
teha pohjapanevamaid jareldusi, kuna teada ei ole laenulepinguga seotud ldbirddkimistel ja
miiligistrateegiat puudutavatel Idbirddkimistel osalenud isikute nimekiri ning nende

soovitused ega korraldused.

Eespool mainitud vaidluses leidis kohus, et analiiiisides varjatud juhi staatusest tuleneva
vastutuse omistamist, siis peaks selleks esinema kausaalne seos konkreetsetelt juhiste voi
korralduste andmise ja jargnevate tehingute vahel. Kui tuua paralleele lepinguvabadusega, siis
loogilisele 16ppjdreldusele joudis ka kohus, et dritihingu juhatuse liikmed on vabad otsustama
ja tegema tehinguid, mis on ja mis ei ole ettevdtte parimates huvides. Aritegevuse iiheks
eesmirgiks on kasumi teenimine, mistOttu ei saa pimesi alati ndustuda teise lepingupoole
tingimustega. Kui tugineda vditele, et jargiti tegevdirektori juhiseid, siis kerkib koheselt
kiisimus - milline on see ajavahemik, mille jooksul saab isikul tekkida tunne, et varjatud juhi
juhised on saanud tavaks. Kui analiiiisida Eesti diguse kohaselt voimalikku kisitlust, millega
ollakse harjunud ehk tava, siis koige mdistlikum oleks selle sisustamisel tugineda
voladigusseadusele. Vastavalt VOS § 25 15ike 1 kohaselt saab tavaks lugeda olukorda, kui
lepingupooled on oma majandus- voi kutsetegevuses solmitud lepingu puhul kohustatud
jargima iga tava, mille jdrgimises nad on kokku leppinud, ja praktikat, mis on nendevahelistes
suhetes tekkinud. Aga kuna VOS § 25 kuulub kohaldamisele eelkdige kohustuste
laiendamisel ning kohustuste sisu tidpsustamisel voi muudel juhtudel Giguslikuks aluseks
lepingulise vdlasuhte sisu kindlaksmédramisel®®, siis varjatud juhtimise kiigus tekkinud
harjumuslikku kiitumist ei saa tdlgendada VOS § 25 alusel. Lopetuseks nentis antud kaasuses
kohus, et varjatud juhil peab olema potentsiaalne ja reaalne vdimalus kontrollida volgniku
olukorda ja suunata vastavaid tehinguid suunas, mis on volausaldajale meelepirasem.
Toendoliselt oleks volgnik voinud oma é&ritegevuse lopetada siis, kui esimest korda
maksejouetus tekkis, kuid majanduse jatkamisest tulenevat kahju on sellegipoolest keeruline,

kui mitte vdimatu, omistada volausaldajale.

* Buzzle Operations Pty Ltd (In Liq) v Apple Computer Australia Pty Ltd [2010] NSWSC 233.
% Varul, P. Kull, I. Kdve, V. Kéerdi, M. Voladigusseadus I: kommenteeritud viljaanne. Tallinn: Juura 2006. §
25 komm. 4.1.

16



Kuigi antud juhul leidis kohus, et tegevdirektorile ei saa omistada faktilise {ihingujuhi
staatust, tuleb sellisesse kditumisse suhtuda kriitiliselt. Seesugune kiisimus voib tdenéoliselt
tousetuda juhul, kui laenu saav ettevotte on maksejouetu ning siis tuleb mingu laenuandja,
kes hakkab dikteerima, kuidas peaks pankroti ddrel olev ettevote hakkama kujundada enda
edasist majandustegevust. Kaasuse kontekstist ldhtuvalt ei ole ilmvdimatu omistada faktilise
juhi staatust ka pankadele ja teistele vOlausaldajatele. Sellise késitluse voimalikkus voib
avaneda olukorras, kus laenu saav d&riithing on makseraskustes ning algatatud on
saneerimismenetlus. Siinkohal voiks késitleda ka piimatoostus AS Tere kaasust. Nimelt,
ariregistri andmetel kuuluvad ettevotte aktsiad teatud osas Nordea Bank AB Eesti filiaalile,
kes on teistpidi iihtlasi ka piimaettevdtte volausaldaja’’, kes omab saneerimisseaduse® § 24 1g
1 alusel hééledigust saneerimiskava vastuvotmisel. Pohimotteliselt on tekkinud olukord, kus
pank, kes ei juhi driiihingu majandustegevust, v4ib 1dbi saneerimisprotsessi omada padevust
suunata dritihingu ehk vdlgniku majandustegevust suunas, mis talle on sobivaim — antud
konteksti kohaselt kas hiddletada saneerimise poolt voi jitta saneerimiskava poolt hdédletamata

ning sellega taotleda pankrotti voi hoopistiikkis ettevotte miitimist.

Kui modifitseerida Buzzle'i ja Apple'i kaasust selliselt, et volausaldaja nédol oleks tegemist
emaiihinguga, siis on tdendoline, et kohus oleks teinud siiski teistpidise otsuse ning omistanud
emaiihingu tegevdirektorile varjatud juhi staatuse. Sellisel juhul saab viita, et emaiihing
otsustas oma kasumi eesmdirgil vOtta viimast tiitariihingu majandustegevusest ning selle
1opptulemuseks kujunes pankrot, mida oleks saanud é&ra hoida, kui arvestatud oleks
konkreetsel juhul kontserni ja tiitarithingu huvidega. Tdenédoliselt on kontserni puhul lihtsam
sisustada eespool viidatud ,,ajaperioodi® ehk kas vdlgnikust tiitarithingu juhtorgani liikkmed
oleksid olnud harjunud tegevdirektori juhistega. Modifitseeritud kaasust silmas pidades tuleb

arvestada AS-i §-st 281 tulenevate laenukeeldudega.

Peamine eelis, mis tuleneb emaiihingu ja tiitariihingu struktuurist, on kontrolli olemasolu. On
tdiesti reaalne ja vOimalik, et kdivet mitteomav &drilihing, olenemata selle dritihingu liigist,
omab héddlediguse enamust tiitariihingus ning vastupidi. Reeglina tdhendab see seda, et
emaiihingul on digus valida ja kutsuda tagasi tiitariihingu juhatuse litkmeid ja/vdi ndukogu
litkkmeid ning kinnitada tiitariihingu majandusaasta aruanded ja tegevusplaanid. Lihtsustatult
saab Oelda, et emaiihing omab kontrolli tiitariihingu tegemist puudutavates kiisimustes,

eelkodige, kes kuuluvad juhtorganitesse ning kuidas on é&riilhingu majandustegevus

* BNS. Kohus algatas AS Tere saneerimise. — Postimehe majandusuudised 18.03.2016. Arvutivdrgus:
http://majandus24.postimees.ee/3589143/kohus-algatas-as-tere-saneerimise (19.04.2016).
* Saneerimisseadus. — RT I RT 12008, 53,296 ... RT 1, 09.05.2014, 18.
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reguleeritud. Siinkohal saabki liigse kontrolli olemasolul rddkida varjatud juhtimisest.
Seetottu on ddrmiselt oluline, et nii ema- kui ka tiitarithingu juhtimisel mdistaksid mdlemad
erinevust emaiihingu kontrolli teostamise ja tiitariihingu iseseisvust otsuste vastuvotmise

vahel.
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2. Kontserni ja emaiihingu juhtimine

2.1.Emaiihingu huvid ja nende méju tiitarithingule

Kontserni mdistega vOib paratamatult tekkida seos koheselt emaiihinguga ning selle
tiitartihingutega, mis tegutsevad ainult emaiihingu tarbeks voi kasuks. Arvestades kontserni
huvi iildisemalt, on diguskirjanduses analiiiisitud, kas kontserni huvina tuleb moista kontserni
emaiihingu huve. T.Tigane joudis oma magistritoos jireldusele, et kuigi kontserni huvi
méidratletakse erinevates regulatsioonides erinevalt, siis nende késitluste kohaselt ei ole
kontserni huvi tihelgi juhul vdrdsustatud iiksnes emaiihingu huviga.*” Lisaks jouti kdnealuses
magistritod jareldusele, et erinevaid késitlusi kokku vottes, on kontserni huvi kas
kontsernitihingu individuaalne huvi vdi kontserniiihingute individuaalsetest huvidest iseseisev
kontseptsioon ehk kontserni kui terviku huvi. Olgugi, et kontserni huvi maédratlemise
lahtepunktid erinevad pohimotteliselt, ei ole tehingu kontserni huvidele vastavuse
analiiiisimise tulemused tihti erinevad. Uksiku kontserniiihingu kasuks tegutsemine vdib

praktikas olla ka kontserni kui terviku huvides.

Kui sissejuhatuses sai mainitud, et kuna AS ei sisalda detailset kontsernide reeglistikku, siis
tuleb ema- voi tiitarithingu juhtimisel kéituda {ildpohimotete alusel ehk ldhtuda tuleks
korraliku ettevdtja hoolsusest ning hea iihingujuhtimise tava kohaselt. Kontserni huvi
arvestamine on eelkdige diguspoliitiline kiisimus, kas vidhendada kontsernilihingute
autonoomiat ning viia Oiguslik regulatsioon kooskodlla majandusliku tegelikkusega, kus
kontserne kisitletakse terviklikumalt kui seda teeb kehtiv digus. Kontserni huviga arvestava
regulatsiooni {ilevotmise vodimaliku negatiivse mojuna on vilja toodud digusselguse
vihenemine. Samas ei ole ka AS-i kehtiv regulatsioon kontserni huviga arvestamise
kiisimuses selge.”® 2015. aasta 16pus mirkis tsiviilkolleegium, et ekslik on maakohtu
seisukoht, et kontsernisisesed otsused ei saa iiheski olukorras prevaleerida juhatuse litkmete
kohustuste {ile ja et iga juhatuse liige peab tegutsema alati vaid selle driithingu huvides, mille
juhatuse liige ta on.”' Oige on kiill see, et seadus ei nie ette selgeid erandeid kontserni
kuuluvate aritihingute juhatuse liikkmete hoolsuskohustuse kohta, kuid juhatuse litkme
hoolsusstandardi sisustamisel tuleb arvestada ka kontsernisuhteid. Arilise kaalutluse reegli

ndudeid saab lugeda tédidetuks juhul, kui juhatuse liige ei ole oma tegevusest isiklikult

¥ Op. cit. Tigane, T., 1k 59.
>0 Ibid., 66.
S RKTKo 3-2-1-129-15, p 17.
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huvitatud, ta on informeeritud méiéral, mida saab vastavalt asjaoludele pidada mdistlikuks, ja
kui sarnases olukorras tegutsev heauskne juhatuse liige voib ratsionaalselt uskuda, et tema
tegevus vO1 otsus on lihingu parimates huvides. Kui eelnimetatud nduded on tididetud, tuleb
juhatuse liikkme tegevus lugeda osaiihingu suhtes pohjendatuks soltumata sellest, milline on
tegelik tagajirg. Arilise kaalutluse reegli jirgimise hindamisel on keskse tihendusega otsuse

tegemise protsess, mitte otsusega kaasnev tagajirg.

Uhest kiiljest on kiesoleva peatiiki peamiseks ideeks selgitada vilja, et millised on emaiihingu
voimalikud sammud ja vahendid, et kasutada oma emaiihingu staatusest tulenevat vdimu
legaalselt ning juhtida tiitariithingut selliselt, et ise samal ajal mitte olemast varjatud juht.
Seejuures on oluliseks mairksonaks tiitartihingute juhtimisel ka usaldusvédrsus.
Krediidiasutuste seaduse™ § 20° lg 2 p 3 ndeb ette, et Eesti finantseerimisasutus, kes on
krediidiasutuse tiitariihingu voi kelles kaks vdi enam krediidiasutust omavad koos valitsevat
mdju ning kes soovib asutada lepinguriigis filiaali voi pakkuda piiriiileseid teenuseid, peab
finantseerimisasutuse krediidiasutusest emaiihing taotlema Finantsinspektsioonilt kirjaliku
kinnituse, et emaiihing tagab finantseerimisasutuse usaldusvéirse juhtimise.”® See kiill ei
vélista absoluutselt, kuid annab vodimaliku aluse loast keelduda, kui peaks ndima, et
tiitartihingu juhtimine ei pruugi olla labipaistev ja usaldusvddrne ehk kdesoleva magistritdd
kohaselt voib esineda faktiline tihingujuht. Samuti voib usaldusvéirsust kahandada ematihing,
mis asub niinimetatud paradiisriigis, kus vdimalike juhtorganite koosseisu vO1 teisi

aritihinguga seotud andmete anoniitimsust hinnatakse korgelt.

32 Krediidiasutuste seadus. — RT 11999, 23,349 ... RT I, 11.03.2016, 4.
>3 Sama sisuline ndue sitestatud ka KAS § 21°1g 2 p-s 3.
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2.2.Kontserni suunised

2.2.1. Emaiihingu juhtorgani liige kui varjatud juht

Alati vOib tousetuda kiisimus, kelle huvide kohaselt kiitutakse iihe vO1 teise otsuse
vastuvotmisel dritthingu siseselt. Kiisimus voibki jddda vastuseta, kui iithingut juhib hoopis
faktiline juhtorgani liige, kuid sellegipoolest on oluline tuvastada persoon, keda vodidakse
soosida driithingu poolt vastuvoetavate otsustustega. Kogu tdendamise voib keerulisemaks
muuta ka asjaolu, et soodustatud isikuks voib olla hoopis keegi kolmas, millega voib
kaasneda lisaks koigele ka faktilise juhi olemasolu ning sellest tulenev vastutus. Seetottu
peaks ja tuleks igat varjatud juhtimisega seotud kaasust hindama kaasuse pohiselt ning

puudub rusikareegel, kuidas {iht voi teist olukorda hinnata.

Olukorras, kus emaiihingu juhatuse liige on samaaegselt ka tiitarithingu juhatuse liige, on
keeruline vaadata modda vodimalikust reaalsest varjatud juhtimisest. Eesti digus sellisele
voimalusele piiranguid ei sea. Vastupidi, AS § 312 Ig 1 p 3 sitestab, et juhatuse liige vdib
ilma ndukogu nousolekuta olla aktsiaseltsiga samal tegevusalal tegutseva dritihingu juhtorgani
liige, kui tegemist on iihte kontserni kuuluvate arilihingutega. Suure tdendosusega voib
voOlausaldajate silmis olla tegemist huvide konfliktiga, mis peaks dratama kahtlust voimalike
asjasse mitte puutuvate huvide osas. EMCA kommentaaride kohaselt vdib olla kindel, et
kontsernides jagatakse korraldusi iilevalt alla ehk emaiihingult tiitarithingule juhiseid,
sdltumata sellest, kas need on suulised voi kirjalikud.”* Loppude 15puks on oluline juhiste ja
korralduste sisu ning nendest tulenev voimalik vastutusele votmine, sest iseenesest varjatud
juhtimine ei tdhenda veel ilmtingimata kahju tekkimist ning kolmandate isikute voimalikest

nduetest tiitarithingu, emaiihingu vai varjatud juhi vastu.

** The European Model Company Law Act, 2013. Arvutivorgus:
http://law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER 16 GROUPS OF COMPANIES.pdf (10.03.2016), p
15.
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Kui Euroopas tegutsevate krediidiasutuste voi investeerimisiihingute majandustegevus on
halvenemas, siis saab nduda nende &riiihingute juhtorgani koosseisus muutmiste tegemist.
Euroopa Komisjon on direktiiviga 2014/59/EU>° soovinud luua krediidiasutuste ja
investeerimisiihingute finantsseisundi taastamise ja kriisilahenduse oigusraamistiku. Kuigi
direktiiv ei ole otsesdnu seotud kontserniga, siis vOib nentida fakti, et Eestis tegutsevate
suurimate krediidiasutuste puhul on tegemist tiitarithingutega, mistdttu on antud direktiiv
teemakohane. Direktiivi artikkel 28 alusel peavad liikmesriigid tagama, et juhul, kui
krediidiasutuse vOi investeerimisithingu finantsseisund on oluliselt halvenemas vo6i kui
rikutakse tosiselt seadusi, médrusi voi krediidiasutuse voi investeerimisiithingu pohikirja voi
esineb tdsiseid haldusaktide rikkumisi ning muude meetmete vOtmine ei ole olukorra
parandamiseks  piisav, vdivad péddevad asutused nouda krediidiasutuse  voi
investeerimisithingu korgema juhtkonna vo&i juhtorgani mone liikme voi tdiskoosseisu
tagasikutsumist.”® Korgema juhtkonna v&i juhtorgani uus koosseis nimetatakse ametisse
kooskdlas litkmesriigi ja Euroopa Liidu digusega ning selle eelduseks on padeva asutuse

heakskiit voi ndusolek. Sellisel puhul nimetatakse ametisse ajutine voi ajutised haldurid.

Varjatud juhtimist silmas pidades on mérkimisvéérne asjaolu, et direktiiviga on paika pandud
teatud tingimused, mis tuleb ajutise halduri nimetamise puhul tdita. Niiteks, kui ametisse
nimetatakse ajutine haldur, kes peab todtama koos krediidiasutuse voi investeerimisiihingu
juhtorganiga, tipsustatakse ajutise halduri nimetamise ajal ajutise halduri rolli, iilesanded ja
oigused ning krediidiasutuse vOi investeerimisiihingu juhtorganile kehtestatud nouded, mis
puudutavad ajutise halduriga konsulteerimist vdi temalt ndusoleku saamist enne teatavate
otsuste tegemist v0i meetmete vOtmist. Lisaks tagavad litkmesriigid, et ajutisel halduril on
oma iilesannete tditmiseks vajalik kvalifikatsioon, voimed ja teadmised ning tal puudub
huvide konflikt. Kédesoleva magistritdd raames on ajutise halduriga seonduvaga votmekohaks
krediidiasutuste direktiivi artikkel 29 1g 10, mis sitestab, et ajutist haldurit ei peeta siseriikliku
Oiguse kohaselt varijuhiks ega de facto juhiks. Seesuguselt paika pandud reeglid aitavad

vihendada voimalikku varjatud juhtimist, kuid ei vélista seda loplikult.

> Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2014/59/EL, 15. mai 2014, millega luuakse krediidiasutuste ja
investeerimisiihingute finantsseisundi taastamise ja kriisilahenduse digusraamistik ning muudetakse ndoukogu
direktiivi 82/891/EMU ning Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiive 2001/24/EU, 2002/47/EU, 2004/25/EU,
2005/56/EU, 2007/36/EU, 2011/35/EL, 2012/30/EL ja 2013/36/EL ning méiruseid (EL) nr 1093/2010 ja (EL) nr
648/2012  Arvutivorgus:  http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ET/TXT/PDF/?uri=  CELEX:32014L0059
&from=ET (16.03.2016).

>0 Direktiivi 2014/59/EU artikkel 2(1) alusel on pidevaks asutuseks EL madruse nr 575/2013 artikli 4 15ike 1
punktis 40 méératletud padev asutus.
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Mitmel korral on eelnevalt mainitud termineid “emaiihingu juhised ja korraldused”. Varjatud
juhtimise tuvastamisel seisneb kardinaalne erinevus emaiihingu juhiste ja nduannete vahel,
kuid problemaatiline v3ib olla nende omavaheline eristamine. Oiguskirjanduses on jdutud
jareldusele, et “ndu andmine” on lihtsalt oma arvamuse viljendamine ja see ei ole suunatud
konkreetsete otsuste vastuvdtmisele.’’ Vastupidiselt juhisele on tiitariihingu juhtorgani
litkkmetel kohustus neid jirgida. Kuigi nditeks CA-s on kirjas “juhised ja soovid” mitmuses,
siis kuidas on puht grammatiliselt tdlgendades iihe, kuid viga olulise emaiihingu poolt antud
suunisega. Toendoliselt tuleb 1ahtuda diguse tildpohimdttest ja tdlgendada mitmust selliselt, et
see oleks kooskdlas seaduse motte ja eesmirgiga ehk varjatud juhtimine eksisteerib ka
tihekordse juhise andmisel, kui see toob kaasa tiitariihingu majandustegevuses oluliste

otsustusprotsesside suunamise.

Varjatud juhtimise tuvastamisel on oluliseks faktoriks ka see, kas tiitariihingu juhtorgani
litkkmed olid harjunud kdituma juhiste jargi. Mdiste “harjunud kéituma” viidab asjaolule, et
varjatud juht omab kontrolli tiitariihingu juhtorgani litkme {iile, mistdttu viimasel puudub
iseseisev motlemine ja analiilisivdime. Seega saab harjumise all mdista olukorda, kus juhitav
iildjuhul aktsepteerib temale antud juhiseid ning tal puuduvad omapoolsed vastuviiteid.™
Juhul kui, emaiihingu litkkme poolt tuleb tiitariihingu liikmele juhis, mis puudutab niiteks
teatud miiligi- vOi tootmispoliitika imberkujundamist, kuid tiitarithingu juhatuse liige ei
kiirusta seda tegema nii nagu emaiihingu poolne korraldus ette nieb, vaid votab aega selle
analtiisimiseks, kuid 16puks siiski nendib olukorra muutmise vajadust, siis usun, et ei saa

100-protsendiliselt jaatada varjatud juhtimise olemasolu.

2.2.2. Ariiihingu nduandja kui varjatud juht

Esineb vdimalus, et dritihingu nduandja voi konsultandi ndol voib olla tegemist varjatud
juhiga. Varjatud juhiga on tegemist juhul, kui fiilisiline vo1i juriidiline isik, mis kiill ametlikult
ei ole juhatuse liikmeks, kontrollib vdi modjutab ettevotte juhtimist. Instruktsioone voi
nduandeid jagavat raamatupidajat vOi advokaati ei saa ja ei loetagi varjatud juhtideks, sest
nende tegevus kétkeb endas eraldi seisvat majandustegevust. Seda saab pohjendada ka
seletusega, et kui kedagi iildse tahta pidada varjatud juhiks, kas siis fiilisilise voi juriidilise
isiku ndol, peab vastav isik omama kontrolli kas enamuse vdi juhatuse iile tervikuna kindlal

perioodil. Siit voib aga tekkida kiisimus, et mis voib olla see periood, kas pigem tehingute

>7 Shub, O. Separate Corporate Personality: Piercing the Corporate Veil. FDCC Quarterly 2006, p 262.
58 17
1bid.
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kaupa tksikult v3i peaks seda siiski mddrama ajalise faktori alusel. Keeruline on anda
konkreetset vastust, sest see oleneb siiski suunistest, mida faktiline ithingujuht andis ning kas
aritihing on kandnud seeldbi kahju. Eesti driregister annab vdimaluse ettevotte tegevusalaks
mirkida konsultatsioonid.”® Olukorras, kus emaiihing on oma tegevusalaks miarkinud
konsultatsioonide pakkumise, siis ei saa taolise tegevusega omistada voi vilistada ematihingu
tegevust kui varjatud juhtimist. Tuleb rohutada, et tegevusala mérkimine ei saa olla aluseks

kellegi vastutusest vabanemisel, sest sellel puudub sisuline tdhendus.

Kohtulahendis Grimaldi vs. Chamelon tuvastas Austraalia foderaalkohus, et voladigusliku
lepingu alusel &ritihingu nduandjat saab lugeda éritihingu toGtajaks ja kui varjatud juhiks, sest
tema kéitumine ja otsused maingisid olulist rolli, mille tagajirjel ettevOtte suunas oma
majandusalaseid strateegiaid ja tehtud otsuseid.®® Antud kaasuses varjatud juht mdjutas
kiisimusi, mis puudutasid ettevotte rahanduspoliitikat, lepingueelseid ldbirdakimisi ja mitmel
juhul erinevaid tehinguid, mis kujutasid endast ettevotte igapdevast majandustegevust. Kohus
leidis, et antud isiku néol pidid dritihingu vdlausaldajad maistlikkuse pohimottest 1dhtuvalt
saama aru, et isik ei tegutse drilihingus koosseisuviliselt. Kui arvestada voladigusseaduses
satestatud maistlikkuse pohimdtet, siis moistlikuks loetakse seda, mida samas olukorras heas
usus tegutsevad isikud loeksid tavaliselt mdistlikuks. Mdoistlikkuse hindamisel arvestatakse
volasuhte olemust ja tehingu eesmairki, vastava tegevus- voi kutseala tavasid ja praktikat,
samuti muid asjaolusid. Grimaldi kaasuse pinnalt saab teha jdrelduse, et tdendamise
seisukohalt on oluline, kuidas kolmas isik objektiivsetest asjaoludest tulenevalt sai aru, kes ja

kuidas otsuseid vastu vottis voi osales nende vastu votmisel.

Grimaldi kaasuses anti hilisemale wvarjatud juhile juhatuse poolt luba osaleda selle
koosolekutel. Teda ei késitletud kui juhatuse liiget ning tal puudus esindusdigus ehk vdoimalus
ennast drilihinguga siduda. Sellele vaatamata leidis kohus, et isik oli selgelt volitatud
korduvate {iilesannete tditmiseks, mis oleks kolmandale poolele pidanud olema ilmselge
indikaator uskumaks, et isik voib olla varjatud juht. Kohus nentis pohimatteliselt seda, et isik
el pea omama kontrolli (ultimate control) &riiihingu {ile, et saavutada juhtorgani subjekti
staatus. Kohtuotsust pdhjendati jargmiselt: "Kui asuda seisukohale, et juhatuse litkmed
lubasid isikul kutse alusel koosolekutel osaleda ja teda ei vdetud kui vdimalikku ariiihingu

juhti, on siiski vastuolu selles, et aeg-ajalt lubati tal tdita dritihingu nimel iilesandeid, mis pidi

¥ EMTAK 66191 alusel finantsndustamine, mis hdlmab finantsndustamist, turuanaliiiisi,
investeerimisndustamist ja hiipoteegi seadmisega seotud ndustamist.
% Grimaldi v Chameleon Mining NL (No 2) [2012] FC AFC 6.
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tekitama moistlikule kolmandale poolele ettekujutuse, et isiku néol voib olla tegemist varjatud

juhiga."

Selge on see, et isegi, kui isik osaleb kutse alusel juhatuse koosolekutel, ei ole tal
sellegipoolest digust osaleda hédletusprotsessis, sest vastupidisel korral on {isna tdenéoline, et
isik omandab varjatud juhi staatuse 1dbi otsuste vastu vOtmise. Kohtupraktika alusel saab
vdita, et isik, kes on osalenud oluliste otsustusprotsessides, peab olema teadlik asjaoludest, et
konkreetse otsuse vastuvdtmine voib mdjutab kolmandate isiku varalisi huve.®' Riigikohus on
korduvalt mérkinud, et normatiivse koosseisutunnuse puhul ei ole ndutav, et isik teaks selle
tunnuse tépset juriidilist tdhendust, vaid et ta moistaks selle iildist sotsiaalset voi tildkeelelist
tahendust®, mistdttu ei saa varjatud juht pirast tiitariihingu jaoks olulise otsuse suunamisel

tugineda faktile, et ta seda tegelikult ei soovinud.

Tuvastamaks, kas tegemist on de facto voi varjatud juhiga, tuleb vaadata 1dbi kolmanda
osapoole objektiivse pilgu - kuidas nemad seda ndevad.”’ Juhatuse koosolekutel osalejat ja
otsuste suunamisest huvitatud isikut ei saa lugeda lihtsalt heategijaks, kes panustab oma

ressursse, nagu aega ja vaba tahet "ihiskondlikku projekti".

Kuigi isikul ei olnud pédevust kdituda juhina ja votta vastu otsuseid, siis olenemata sellest,
kas talle anti koosolekul luba hééletada voi sellega ndustusid vihemalt kaks ndukogu liiget
konkludentselt, siis dritihingu olulisematesse kiisimustesse sekkumist saab endale lubada
siiski selleks ainult médratud juhataja, mitte antud olukorras varjatud juhi staatuse omandanud
isik. Arvestades neid Gigusi ja funktsioone, millele ta omas ligipddsu, siis oleks teda pidanud
hoiatama teised juhatuse voi ndukogu litkmed temale osaks saavast vastutusest, kohustustest
ning usaldusisiku staatusest kui juhatuse liikmena. Sellest tulenevalt ei ole voimalik viita, et
faktiliseks ihingujuhiks saamine voiks toimuda isikule teadmata vdi kogemata digete

asjaolude kokkulangemisel.

' RKKKo 3-1-1-98-15, p 94.
62 RKKKo 3-1-1-69-12, p 15.
%3 Grimaldi v Chameleon Mining NL (No 2) [2012] FC AFC 6.
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Kokkuvottes leidis kohus, et antud isiku ndol, olenemata sellest, kas talle anti voimalus ja
padevus tiita dritihingu nimel iilesandeid, mida tavaliselt oodatakse de jure juhatuse liikmetelt
vO1 olenemata viitest, et tal oli vOimalus passiivne vOimalus ehk tegevusetusega mojutada
teiste juhatuse litkmete tegevust, saab isikule omistada juhatuse liikkme péadevuse, aga kuna
isik ei ole selleks ametlikult nimetatud, siis laieneb talle varjatud juhi staatusest tulenev

vastutus.

Austraalia apellatsioonikohus vaagis sarnast kiisimust nagu eespood viidatud Grimaldi
kaasuses, et kas dritihingu konsultanti saab lugeda varjatud juhatuse litkkmeks voi mojutajaks.
Antud kaasuses oli konsultant andnud ndu &driithingu majandustegevust puudutavates
sisulistes kiisimustes iihele kolmest juhatuse litkmele. Kui iiheks ettepanekuks oli kiisimus,
mis seotud tiitarithingu vastaste nduetega, siis konsultant eraldas selle pdevakorrapunkti
teistest sellel koosolekul arutluse all olenevatest pdevakorrapunktidest. Taolise kditumisega
on selgelt maistetav, et konsultandi digusi oli laiendatud vdimalusega muuta voi eemaldada
pievakorrapunkte, mis mdjutasid #ritihingu nduded ja selle sidemeid tiitarithinguga.®*
Siinkohal ei tekiks konsultandile varjatud juhi staatuse omistamisega probleeme ka Eesti
oiguses, sest juhatus on dritihingu juhtorgan, mis esindab ja juhib aktsiaseltsi. Konkreetsel
juhul saab viita, et konsultant juhtis sisuliselt juhatuse t66d, eemaldades antud

paevakorrapunkti, mis puudutas emaiihingu nduet tiitariihingu vastu.

Apellatsioonikohus ei votnud seisukohta, kas antud tegevus konsultandi poolt oli piisav
panus, et tegemist oleks reaalse osalemisega otsustusprotsessis. Kohtu fookus oli seatud
sellele, et millised on vajalikud tingimused, mis peavad olema tiidetud selleks, et osaleda
oluliste kiisimuste otsustamisel. Kohus leidis, et osalemine otsustusprotsessis, likskoik millise
aritihingu majandustegevusega seotud koosolekul, millele jargneb reaalne otsus, ei ole piisav
vditmaks konsultandi kohta, et ta vodiks olla otsustuspddevust omav isik. Need otsustused,
milles ta osaleb, peavad olema olulise tdhendusega driiihingu enda jaoks. Mida saab Eesti
oiguse kohaselt lugeda oluliseks? Tegelikult tuleb nentida eespool viidatud asjaolule, et igat
kaasust tuleb vaadata eraldiseisvalt, sest oluline tehing v4i otsus voib erineda nii ajalises
faktoris, dritihingu tegevusalalt tulenevatest erisustes, konkreetsest tehingust voi kontserni
enda {ildisest poliitikast. Faktilise ihingujuhi tuvastamise kaasuses tugines hageja asjaoludele,
et kostjad tekitasid pankrotistunud &riiihingule iihiselt kahju sellega, et votsid sellelt juhtimise
faktiliselt iile ja mojutasid selle juhatuse liiget tegema driiihingule kahjulikke tehinguid ja, et

koigil kostjatel oli dritihinguga sdlmitud kdsundusleping, millest tulenevaid kohustusi nad on

%4 Shafron v Australian Securities and Investments Commission [2012] HCA 18.
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rikkunud, mistdttu vdivad kostjad vastutada kahju tekitamise eest ka lepingulisel alusel.®’

Kohtumenetluses ei vaieldud selle iile, et kostjad ei ole kunagi olnud de jure juhatuse liikmed.
Kuigi eespool sai tddetud, et mojutamine ja varjatud juhtimine ei ole oma olemuslikult samad,
saab siiski nende tegevust sisustada kiillaltki sarnaste kditumistega. Kolleegium mérkis, et
mojutamiseks ei saa lugeda seda, kui juhtorgani liige kiisib védidetavalt mojutajalt ndu voi
usaldab teda mingis kiisimuses nagu asjatundjat.® Taoline kohtu pdhjendus kinnitab eelpool
vilja toodud arvamust, et hinnates varjatud juhi kditumist, tuleb tema kditumist ja konkreetset

otsust hinnata eraldi.

On selge, et "vastutust kandev isik" on laialivalguv mdiste. Ettevote peab mdistma ja olema
teadlik, et isiku késitlemist kui juhatuse liikkmena, ei pea ta olema selleks ilmtingimata
ariregistrisse kantud kui juhatuse liige. Niikaua, kui konkreetne isik tdidab dritihingu siseselt
olulist funktsiooni ning see on mdistlikult tajutav kolmandale isikule, kannab ta samasugust
vastutust nagu de jure juhatuse liige, mis on loogiline ja vajalik, et votta vastutusele isikud,
kelle puhul see voib olla vilistatud pohjusel, et nad ei ole kolmandate isikute jaoks

objektiivselt vaadates tihingu juhid ja neil puudub lepinguline suhe lihinguga.

2.2.3. Uhe aktsioniiriga kontsern

Varjatud juhtimine tdhendab, et isik kontrollib ja juhib &rilihingu otsustusprotsesse nagu de
jure juhatuse liige, kuid ei oma kehtivat ametisuhet &rilthingu juhtorganiga. Sarnane
kditumine voib esineda ka kontsernides, mida saab késitleda kui iihe aktsiondriga kontserni
ehk isik, kellele kuulub ainuisikuliselt mitu &riithingut, omab koikides neis lepingulise
kontserniteooria alusel kontrolli. Uhe aktsionériga #riiihingu mote tuleneb Euroopa Uhenduse
12. direktiivist, mis on loodud eesméirgiga tdiustada iihe aktsiondriga {hingute
gritihingudiguse direktiivi.®” Eelndu peamine idee on anda iihele liikmele, kas osanikule voi
aktsiondrile, lildkoosoleku volitused ja paddevused, et teostada sellest tulenevaid Gigusi.
Kaheteistkiimnenda é&ritihingudiguse direktiiv voeti esimest korda ndukogu poolt vastu 21.
detsembril 1989, mis reguleeris iithe osanikuga dritihinguid. Pohjus seisnes selles, et osades
litkkmesriikides toimusid seadusandluses reformid, mille tulemusel iihe osanikuga osaiihingud

olid teatud liikmesriigis lubatud ning see tekitas lahknevusi liikmesriikide seaduste vahel, mis

653.2-1-181-15, p 22.

66 17 :
Ibid., p 28.

57 Euroopa Parlamendi ja ndukogu 16.09.2009. a direktiiv 2009/102/EU riithingudiguses reguleerivaid iihe

osanikuga osatihingud. - ELT L 258/20, 01.10.2009. Arvutivorgus: http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:258:0020:0025:ET:PDF (22.02.2016).
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omakorda Odnestas Euroopa siseturgu. Tulemuslik &ritthingu iildjuhtimise raamistik on
méadrava tdhtsusega, sest hésti juhitud &ritihingud on tdenédolisemalt konkurentsivdimelisemad
ning pikaajalises perspektiivis jatkusuutlikumad. Ainuisikulise &ritihingu iiheks peamiseks
eesmargiks on, et otsused saaks vastu voetud iihe isiku poolt, et ei tekiks eriarvamusi ithingu
siseselt, mis mitme osanikuga iihingu puhul vdib erimeelsuste tdttu halvimal juhul viia

likvideerimiseni.

Uhe aktsioniriga iihinguks loetakse selline #riiihing, mille asutab iiks isik. Samuti juhul, kui
koik selle osad lihevad iile iihele isikule. AS § 289' Ig 1 nieb ette aktsiaseltsi, millel on iiks
aktsiondr ning paneb juhatusele lisakohustuse. Nimelt, kui aktsiaseltsi kdik aktsiad kuuluvad
tihele aktsiondrile vO1 kui iithe aktsiondri korval kuuluvad selle aktsiaseltsi aktsiad ainult
aktsiaseltsile endale, peab juhatus viivitamatult esitama &riregistri pidajale sellekohase

kirjaliku teadaande.

Uhe aktsiondriga 4ritihingu eelndude loomise eesmirk on liberaliseerida &iguskorda.®®
Tulemuslik &rithingu {ildjuhtimise raamistik on maéaédrava tdhtsusega, sest histi juhitud
arithingud on tdendolisemalt konkurentsivoimelisemad ning pikaajalises perspektiivis

jatkusuutlikumad.

Kui niitid ainuaktsiondr peaks samal hetkel olema ka juhatuse liige ning ldbi lepingulise
kontserniteooria omama ka tiitarithingut®, siis vaadates nii objektiivselt kui tahes, ei saa jétta
mainimata, et sdltumata tiitariihingu juhatuse ja ndukogu liikmeskonnast, juhib emaiihingu
ainuaktsiondr ja juhatuse liige sisuliselt ka tiitariihingut. Objektiivselt vaadates ei tohiks
ainuisikulisel kontsernil tekkida probleeme voOimaliku varjatud juhtimisest tuleneva
vastutusega, sest volausaldaja saab moistlikult eeldada, et emaiihingu aktsiondr on iihtlasi ka
tiitartihingu oluliste kiisimuste arutamiste juures. Siiski on ainuisikuliste &rilihingute eelndus
peetud vajalikuks reguleerida ka varjatud juhi moistet. Selle kohaselt iga isik, kes annab
juhiseid vo1 korraldusi juhatajale, omamata selleks juriidilist pddevust, omandab samad
kohustused ja vastutuse.”” Selle sitte eesmirk on katta de facto juhataja ja "vari" juhataja
moiste tihtlustamist. Kokkuvottes voib nentida, et ainuisikulise kontserni puhul on keeruline

tuvastada varjatud juhtimist. Samale seisukohale vdib kaudselt jouda ka tdlgendades EMCA

% Draft proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on Single Member Companies
(SMC). 22 July 2013. Prepared for the European Commission by members of the former Reflection Group on
the future of EU company law, and other Professors, as an own initiative project.

% AS § 6 1g 2 kohaselt on tiitariihinguks ka iihing, kus teine iihing omab selle osaniku vdi aktsionirina lepingu
alusel valitsevat moju.

" SMC artikkel V-3(4).
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artiklit 9(4), mis néeb ette nii-delda registrikannet, kui tegemist on ainuisikulise driiihinguga.
Seega ei saa ainuisikulise dritihingutega kontserni puhul vdimalik tuvastada varjatud
juhtimist, sest kolmandatele isikutele on mdistlikul viisil tuvastatav, kuidas toimub reaalne

juhtimine, seda eelkdige emaiihingu ainuaktsioniri eestvedamisel.

2.3.Kontserni moodustamisega on voimalus hoiduda tegutsemiskeelust

Kui isikule on médratud tegutsemiskeeld, mis seisneb, et ta ei tohi teataval tegevusalal kindla
ajaperioodi jooksul tegutseda, siis vOib kontserni nédol esineda vOimalus sellest mooda
hiilimiseks. Juhatuse liikmeks ei vdi olla ndukogu liige ning lisaks vdib AS § 308 Idike 3
alusel ndha ette isikuid, kes &riiihingu pohikirjaga ei voi olla juhatuse litkmeks. Tdiendavalt
on sama paragrahvi 15ikes 3' sitestatud, et juhatuse liikmeks ei v3i olla isik, kelle suhtes on
kohus vastavalt KarS §-dele 49 vdi 49' kohaldanud juhatuse liikmena tegutsemise keeldu voi
ettevotluskeeldu, samuti isik, kellel on keelatud tegutseda samal tegevusalal, millel tegutseb
aktsiaselts, voi kellel on keelatud olla juhatuse liige seaduse voi kohtulahendi alusel. Vaadates
KarS-i sdnastust, siis antud juhul on vilistatud edasine analiiiis, mis puudutab KarS § 49"
ettevotluskeeldu, sest selle sisu ja sanktsioon on absoluutne ning ei anna vdimalust laveerida

modda arutluse all olevast keelust.

KarS § 49 alusel voib kohus kutse- vOi ametidiguste kuritarvitamise voi ametikohustuste
rikkumisega seotud kuriteo eest lisakaristusena kohaldada teataval ametikohal to6tamise voi
teataval tegutsemisalal tegutsemise keeldu kuni kolmeks aastaks, mille sdnastuse
vaartdlgendamisel vOib esineda voOimalus teataval tegutsemisalal tegutsemise keelust

laveerida modda kontserni moodustamisega.

Kohtul on vdimalik isikule méadrata tegutsemiskeeld kindlal tegutsemisalal. Olukorras, kus
isikule on lisakaristusena ette ndhtud tegutsemiskeeld &riiihingus, mille ainuaktsionér ta on,
siis kdige toendolisem tagajéirg sellele oleks see, kui isik voorandab oma aktsiad. Tegelikult
voib esineda veel liks olukord, mis seisneb selles, et isikul on voimalus asutada uus dritihing,
mille tegevusalaks saab valida seesuguse, mida tegutsemiskeeld ei hdlma. Edasine kiik oleks
vastloodud driithinguga olemasoleva toimiva &ritihingu omandamine. Kui luua hiipoteetiline
olukord, kus isik on saanud tegutsemiskeelu metsanduses’' (niitlik tegevusala), kuid omab

enne tegutsemiskeelu saamist viga hea kasumlikkusega adritihingut ning soovib seda edasi

"TEMTAK 84131 Po6llumajanduse, metsanduse, maakasutuse, kalanduse ja jahinduse haldus.
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juhtida, siis kas eksisteerib vdimalus, et isik, kes on saanud keelu metsanduses loob uue
gritihingu, mille tegevusalaks raamatupidamine’ (samuti niitlik tegevusala) ning seejérel
omandab vastloodud é&riiihinguga valitseva moju ettevottes, mille tegevusalaks on metsandus
ja hakkab juhtima kontserni, mille tiheks tiitariithinguks on ettevotte, mille tegevusalal on isik
saanud tegutsemiskeelu, kuid omab endiselt reaalselt kontrolli driiihingu {ile, mille juhtorgani
liikmeks olemine on keelatud. Kuna emaiihingu tegevusalaks on mérgitud raamatupidamine,

siis on legaalne voimalus, et anda emaiihingule pddevus korraldada ka tiitariihingu siseasju.

Karistusseadustiku kommenteeritud véljaande kohaselt on dritihingu juhiks isik, kes sdltumata
oma formaalsest ametiseisundist faktiliselt juhib #riithingu tegevust.”” Tdengoliselt soovitakse
faktilise juhtimisega dra katta ka muud voimalikud juhtimistiitibid ehk de jure ja varjatud
juhtimine. Juhtimine v0ib avalduda erinevates vormides ega pruugi olla seotud konkreetse
protseduuriga. Nii vOib kisitleda &riihingu juhtimisena tegutsemist juhtorgani asemel voi
aritthingu tegevusese aktiivset sekkumist, juhatuse liikmete ndustamist juhtimisotsuste
tegemisel, kui noustaja seisundit ja moju arvestades on nduande jargimise toendosus viga
suur. Ka ei ole oluline, milliseid tehinguid v6i muid toiminguid isik &riiihingu nimel teeb.
Oluline on dritihingu juhtstruktuuridele kuuluva padevuse kasutamine, seega sellise padevuse
kasutamine, mis pankrotiseaduse’* § 91 Ig-te 1 ja 2 jargi on omane juriidilise isiku juhtorgani
litkkmele, juriidilise isiku likvideerijale voi prokuristile. Riigikohus on 2007. aasta lahendis
leidnud”, et KarS § 49 alusel 4ra voetud digus todtada dritihingu juhina tihendab keeldu olla
nii ametlikult dritihingu juhtorgani liige kui ka tidita faktiliselt tilesandeid ja evida volitusi, mis
sarnastes dritihingutes kuuluvad juhtorganitele. Siinkohal on riigikohtu lahendiga vastatud
kiisimusele antud peatiiki skeemi legaalsuses, kuid ei saa vélistada vdimalust, et kontserniga

on voimalik hiilida mo6oda drikeelust.

Lisakaristuse kohaldamine viljendub selle liigituse kohaselt vastavalt kas seaduse alusel
antud Oiguse dravotmises vOi tulevikku suunatud karistusdiguslikus keelus tegutseda
konkreetses valdkonnas.- Tegevusala tihendab isiku tegutsemist mingil kutse- vo1 téoalal. Kui
ametikoht seondub tookohaga mingis organisatsioonis, siis on tegevusala méératletav pigem
funktsionaalse valdkonnaga, mis ei sOltu konkreetsest struktuurist. Igal juhul peab keeld
kdima konkreetselt madratletud tegevusala kohta. Kui kohus leiab, et kohtualune ei voi senisel

ametikohal edasi tootada, tuleb ametikoht vo1 tegevusala nii sOnastada, et see oleks antud

> EMTAK 6920 Arvepidamine, raamatupidamine ja auditeerimine; maksualane ndustamine.

3 Sootak, J., Pikamie, P. Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn: Juura 2015. § 49' komm. 7.
" Pankrotiseadus. — RT 12003, 17, 95 ... RT 1, 30.12.2015, 34.

" RKKKo 3-1-1-34-07, p 7.2.
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otsuses sisalduva tegevuskeeluga hdlmatud. Kéesoleva peatiiki saab illustreerida Tallina
Ringkonnakohtu otsusega’®, mille alusel vdeti isikutelt KarS § 49 kohaselt kolmeks aastaks
finantsteenuse osutamisega seotud tegevusalal tegutsemise 0igus, mis annab selge ja reaalse
voimaluse omandada finantsteenusega seotud ériiihingu tile kontroll eraldiseisva dritihinguga,
mille pdhitegevusalaks ei ole finantsteenuse osutamine. Seega vOib hetkel kehtivat
regulatsiooni grammatiliselt tolgendades tekkida olukord, kus seadus soodustab skeemi, mille
puhul on juriidiliselt kdik korrektne ehk kontserni loomisega on vdimalik hoiduda korvale
KarS § 49 sitestatud keelust. Kuid arvestades, et seaduse sétet tolgendatakse koos seaduse
teiste sitetega, ldhtudes seaduse sOnastusest, mottest ja eesmargist, siis just kaks viimast
komponenti viitavad, et tdoendoliselt ei ole KarS § 49 puhul soovitud soodustada eespool

kirjeldatud skeemi.

2.4.Varjatud juhtimisega kaasnev vastutus

2.4.1. Varjatud juhi vastutus

Eesti digus ei sisalda faktilise {ihingujuhi moistet. Selleks, et juhatuse liige vastutaks kahju
tekitamise eest iildises korras, peab isiku ja &rilihingu vahel olema sdlmitud juhatuse liikme
leping.”” Riigikohus on seisukohal, et faktiline iihingujuht ei saa vastutada driithingule kahju

17 CA ja Uhendkuningriigi

tekitamise eest juhatuse liikkme vastutuse sétete aluse
kohtupraktika alusel omandab varjatud juht tépselt samad kohustused, keelud ja digused nagu

juriidiline juhtorgani liige.

Eesti diguskirjanduses puudub kiill késitlus varjatud juhi vastutuse kohta, kuid on leitud, et
faktiline juhatuse liige ehk isik, kes ei ole juhatuse liige, kuid kes tegutseb dratuntavalt kui
juhatuse liige osanike ja/vdi ndukogu teadmisel kas tegeliku juhatuse litkme korval voi tema
asemel vastutab samamoodi ning samadel alustel ja eeldustel kui juriidiline juhatuse liige.”
Kohustused hdlmavad eelkdige vastutust kahju tekkimise eest driiihingule endale ja selle
volausaldajatele. Keelud on seotud tehingutega iseendaga ning laenukeeluga. AS annab

vOimaluse aktsiaseltsi vOlausaldajale nduda juhatuse litkmelt kahju hiivitamist aktsiaseltsile,

76 TInRnko 1-12-12477, p 2.

" RKTKo 3-2-1-65-08, p 34.

® RKTKo 3-2-1-181-15, p 36.

7 Op. cit. Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus, 1k 158.
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kui ta ei saa oma ndudeid rahuldada vdlgniku vara arvel.*® Samuti on vodlausaldajal vai ka
pankrotihalduril digus kahju hiivitamise ndue esitada juhul, kui aktsiaselts on ndudest
juhatuse litkkme vastu loobunud voi solminud temaga kompromissilepingu voi nduet voi selle
esitamist kokkuleppel juhatuse liikkmega muul wviisil piiranud vOi aegumistihtacga
lihendanud. Samasisulised nduded on v&imalik esitada ka ndukogu liikmete vastu.*' Kuigi
AS-s ei ole reguleeritud varjatud juhtimist, muuhulgas ka varjatud juhi vastutust, siis
siinkohal on kdesolev t66 varjatud juhi vastutuse analiitisimisel 1&htunud CA-st. CA artikkel
223(1) kohaselt need juhatuse litkme tehingud, mis nduvad teatavad heakskiitu, kehtivad ka

faktilise ihingujuhi suhtes.

Autorollo kaasuses analiiiisis kolleegium voimalikku oiguslikku alust, et votta vastutusele
faktilist iihingujuhti. Lahendist ndhtub, et kui isik tegutseb faktilise tihingujuhina, olenemata
selleks lepingu jdrgi kohustatud, vOib tema tegevus olla kvalifitseeritav késundita
asjaajamisena VOS § 1018 mdttes. Lisaks jaatati ning pdhjendati VOS § 1018 1g 1 p 1 ja 2
tingimust, mille tdlgendamist varjatud juhtimise puhul véib lugeda mdistlikuks.® Siiski ei
pruugi kolleegiumi késitlusest piisata, et samal alustel kisitleda ka faktilise iihingujuhi
kditumist kontsernis, mis iseenesest ei olnud ka kohtulahendi sisuks. Kaasuses on muuhulgas
viidatud ka VOS § 1018 lg-le 2, mis nieb ette, et kiisundita asjaajamisega ei ole tegemist, kui
isikul puudub tahe tegutseda teise isiku kasuks. Kuidas oleks kdige mdistlikum sisustada
faktilise {ithingujuhi tahet tiitariihingu asja ajamisel? Oigustatud kisundita asjaajamisega ei ole
tegemist siis, kui asjaajaja arvab, et aetava asja ndol on tegemist iiksnes tema enda asjaga.
Sellisel juhul on tegemist eksliku kdsundita asjaajamisega VOS § 1026 lg 1 mdttes.™ Niiteks,
kui varjatud juht kasutab oma voimu ning seab tiitarithingu poolt vastu voetud otsustele veto,
siis kas saab sellest jareldada, et faktilisel iihingujuhil on tahe ajada tiitarithingu asja. Voora
asja ajamise tahte tdendamise seisukohalt omab téhtsust see, kas tegemist on objektiivselt voi
subjektiivselt vOdra asja ajamisega. Pigem voOiks rddkida voimalikust huvide konfliktist ning
veto-Oigusega teostaks faktiline tihingujuht ainult enda isiklikku tahet, mistdttu ei ole

voimalik allutada taolist kiitumist kisundita asjaajamise reeglitele VOS § 1026 Ig 1 kohaselt.

% Aktsiaseltsi osas AS § 315 Ig 4 ja 5; osaiihingu osas AS § 187 Ig 4 ja 5.

81 Aktsiaseltsi osas AS § 327 Ig 4 ja 5; osaiihingu osas AS § 189 Ig 2.

%2 RKTKo 3-2-1-181-15, p 38.

¥ Kierdi, M., Kéve, V., Kull, I, Varul, P. V3ladigusseadus III. Kommenteeritud viljaanne. Tallinn: Juura 2009.
§ 1018 komm. 3.3.
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Varjatud juhtimise tuvastamisel ja tOendamisel voOib tdusetuda probleem, kellel lasub
toendamiskohustus. Kas see kohustus peaks olema isikul, kellele on kahju tekkinud voi
tegemist peaks olema pooratud tdendamiskoormusega ehk isik peab tdendama, et pole
kiitunud varjatud juhina? Tsiviilkohtumenetluse seadustiku® § 230 Ig 1 alusel peab kumbki
pool hagimenetluses tdendama neid asjaolusid, millele tuginevad tema nduded ja vastuvéited,
kui seadusest ei tulene teisiti. Pooled vdivad kokku leppida tdendamiskoormise jaotuse
erinevalt seaduses sitestatust ja selle, millised on tdendid, millega mingit asjaolu voib
tdendada, kui seadusest ei tulene teisiti. Olukorras, kus dritihingu volausaldaja soovib oma
nduded maksma panna &ritihingu juhatuse liikme vastu ning tuginetakse véitele, et tegemist
oli varjatud juhiga, siis kas volausaldajal on objektiivselt vottes vOoimalik seda tdendada?
Realistliku hinnangu kohaselt on see pohimdtteliselt vdimatu, sest puudub ligipéds
iildkoosolekute, juhatuse ja ndukogu otsuste protokollidele, rddkimata voimalikest
suusOnalistest kokkulepetest. Tegelikult ilmestab hetkel aktuaalne olev Autorollo kaasus just

seda, kui keeruline on tdendada faktilise tihingujuhi olemasolu.

Lisaks tuleks antud magistritoé teema raames kisitleda, kas ja millisel voimalusel oleks
lepingupoolel voimalik taganeda voi liles 6elda leping ettevottega, mis tegutses varjatud juhi
nduannete jirgi? Uhendkuningriigi kohtupraktika alusel on asutud seisukohale, et
varidirektori vastutus ei kohaldu iihinguvilistele isikutele. Seega ei ole vdimalik varjatud
juhtimisega seotud #riithingu #ripartneril vdi lepingupoolel tugineda VOS-iga reguleeritud
olulisele lepingurikkumisele (VOS § 116) jt digusi ja kohustusi ldpetavatele diguslikule

normidele.

2.4.2. Emaiihingu kui varjatud juhi vastutus

Walesi Ulemkohus arutas Antico kaasuses kiisimust, kas emaiihingule on vdimalik omistada
varjatud juhi staatust ja sellest tulenevat vastutust. Ettevotte Pioneer (emaiihing) omas 42-
protsendilist osalust ettevottes Giant (tiitarithing) ning lisaks oli emaiihingu poolt nimetatud
ametisse tiitariihingu kolm juhatuse liiget. Titarithing omas ligi 30 miljoni dollari ulatuses

kohustusi Standard Chartered panga ees, mille tiitmise tihtaega korduvalt pikendati.®

8 Tsiviilkohtumenetluse seadustik. — RT I 2005, 26, 197 ... RT 1, 10.03.2016, 10.
% Standard Charter Bank of Australia Ltd v Antico (1995) 13 ACLC 1381.

33



Kaasuse asjaolude kohaselt oli tiitarithing likvideerimisel, kui pank esitas hagi emaiihingu
vastu ning tugines asjaolule, et emaiihing muutis tiitariihingu maksejouetuks 1dbi erinevate
tehingute, mida ehk poleks juhtunud, kui tiitarithingu juhtorgani litkmed oleksid oma
kohustusi tditnud korraliku ettevotja hoolsusega. Menetluse kdigus tutvuti erinevate
finantsaruannetega ning nendest ndhtus, et emaiihing oli teinud tiitariihingu eest strateegilisi
otsuseid ja kontrollinud teisi majandusalaseid ja tiitariihingu juhtimisega seonduvat. Kohtunik
joudis jareldusele, et emaiihingu néol oli tegemist varjatud juhiga, sest ematihingu voimalus ja
reaalne tegevus tiitariihingu juhtimisel annab aluse seda véita, kuna tiitariihingu otsuste
vastuvOtmisel ldhtuti ematihingu juhistest ja korraldustest. Vastutusest ei pddsenud ka
tiitariihingu juhatuse litkmed, sest nad rakendasid emaiihingult tulnud juhiseid analiiiisimata®,
millega rikkusid oma hoolsuskohustust. Sellist tegevust on pogusalt késitletud ka alapunktis
2.2.1. Objektiivselt vaadates on reaalne, et mdistlik inimene moistab sellises olukorras pigem

juhiste kui ndu andmist ematihingu poolt.

Kuigi emaiihingut ei ole traditsiooniliselt voimalik votta vastutusele tiitarithingu tehingute voi
volgade tottu, siis pohimotteliselt on see voimalik, kui tuvastada voimalik pettus voi
mojutustegevus tiitarithingu kohustuste tekkimisel. Koige lihtsam nédide oleks see, kui
tiitarithingu volausaldaja suudab dra tdendada, et tiitarithingule uute vélakohustuste tekkimisel
oli aluseks emaitihingu juhtorgani liikmete mitteteadmine tiitariihingu kehvast majanduslikust
olukorrast ning kui eksisteeris vOimalus enne uusi kohustusi likvideerida tiitariihing.
Siinkohal oleks voimalus rddkida vastutuse omistamisest emaiihingu juhatusele ja ndukogule.
AS § 317 1g 1 p 1" alusel peab eksisteerima ndukogu ndusolek, kui otsustatakse tiitariihingu
10petamist. Sellest tulenevalt on vdimalik, et kui ndukogu ei anna ndusolekut, et likvideerida
tiitartihing ning nende otsus tugineb aktsionéride palvele, mida ndukogu litkmed kohaldasid,
arvestamata drilihingu parimate huvidega, siis on tegemist varjatud juhtimise. Analoogsed
kaasused on kirjeldatud eespool Apple vs. Buzzle ja Antico nédol, kus ematihing nii-Gelda
kasutas tiitariihingut emaiihingu huvides, hoolimata selle edasisest tulevikust ning arvestamata

vOlausaldajate huvide ning nduetega.

Kuigi varjatud juht v3ib olla nii fiitisiline kui ka juriidiline isik, siis emaiihingu vastu kahju
ndude esitamine voib olla problemaatiline. Vilistatud ei ole emaiihingu vastutus tiitariihingu
mdjutamise eest AS § 2897 alusel. Tegelikult taandub kiisimus sellele, et kas ja millisel viisil
on voimalik, et tiitariihingu volausaldaja saab nduda tekkinud kahju ka emaiihingult. Kui

tugineda teooriale, et varjatud juhtimist saab omistada nii fiiiisilisele kui juriidilisele isikule,

% Standard Charter Bank of Australia Ltd v Antico (1995) 13 ACLC 1381.
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siis peaks eksisteerima vdimalus votta vastutusele ka emaiihing. Eesti digusteadlased leiavad,
et kuna ematihing on tiitarithingu osanik voi aktsionér, voib ematihing vastutada tiitartihingule
tekitatud kahju eest osaniku vi aktsiondrina.®” Samuti v3ib emaiihing vastutada tiitariihingu
juhatuse, ndukogu vOi prokuristi mojutajana. Sissejuhatuses sai maérgitud, et mojutaja
vastutuse ja varjatud juhi vahele ei saa tommata vordusmaérki. Samale seisukohale on joudnud
ka O.Kranich oma magistritods, kus ta nendib, et varidirektori vastutust analiilisivas
kohtupraktikas avaldatud seisukoha kohaselt varidirektori vastutus ei kohaldu tihinguvilistele
isikutele®®, mis on just nimelt mdjutanud isiku vastutuse kohaldamise peamiseks
eesrnéirgiks.89 Mobjutanud isiku ja varidirektori vastutust eristab ka nende isikute ring, kes
vdivad olla mdjutamise adressaatideks. AS § 167" 1g 1 ja § 2897 Ig 1 sitestavad sonaselgelt, et
mojutanud isik vastutab dritihingule tekkinud kahju eest, kui ta oma mdju &ra kasutades
mojutas dritihingut kahjustavalt tegutsema selle juhatuse voi ndukogu liiget vOi prokuristi.
Grammatilisest tdlgendusest ldhtudes piisab vastutuse tekkimiseks seega juba iiheainsa
juhatuse likkme mojutamisest, kuid varjatud juhtimise tekkimiseks on oluline
otsustusprotsessi iile voimu omamine, milleks ei pruugi piisata ainult iihe juhatuse liikme

ulene kontroll.

Riigikohtu lahendis 3-2-1-173-15 leidis kolleegium, et kontserni kuuluvad ema- ja
tiitarithingud on iseseisvad juriidilised isikud, kellel kdigil on oma vara, digused, kohustused
ja volausaldajad. Sealhulgas ei ole kolmandate isikutega tehtavatest tiitarithingu tehingutest
tekkivad oigused ja kohustused omistatavad emaiihingule ning see seisukoht on kohaldatav ka
menetluskulude kindlaksméiramisel.”’ Sarnastele seisukohtadele on Riigikohus jéudnud ka

. 1
varasemates lahendites.’

Uhendkuningriigi  Apellatsioonikohtu otsuses leiti, et emaiihingul lasub teatud
hoolsuskohustus oma tiitariihingu tddtajate ees, mis seisneb selles, et emaiihing peab kaitsma
oma tiitarithingu tootajaid todkohast tingituna vdimalike vigastuste eest. Niisugune otsus oli
markimisvddrne ka Inglise diguse kohaselt, sest see 161 pretsedendi, mis puudutas varjatud
juhi vastutust.”” Samas lahendis viitas kohus Chandleri kaasusele, milles apellatsioonikohus
selgitas, et millest sdltub emaiihingule vdimaliku vastutuse tekkimine. Oluliseks peeti nelja

kriteeriumit antud kontekstis: (1) vastutust on lihtsam vdi kergem omistada olukorras, kus

¥ Op. cit. Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus, Ik 88.
% Re Unisoft Group Ltd (No. 2), 08.06.1993. [1994] B.C.C. 766.

% Op. cit. Kranich, O., 1k 22.

% RKTKo 3-2-1-173-15, p 11.

' RKTKo 3-2-1-154-15, p 9., RKHKo0 3-3-1-53-15, p 16.

%2 Thompson v The Renwick Group plc [2014] EWCA Civ 635.
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ema- ja tiitariihing tegelevad sama tegevusega; (2) kui emaiihing teadis voi oleks pidanud
teadma asjaolusid, mis puudutasid ohutust konkreetses tootmisharus; (3) kui emaiihing teadis
vOi oleks pidanud teadma asjaolu, et tiitarithingu todkeskkond ja tootmissiisteem ei olnud
ohutu ja (4) kui emaitihing teadis voi oleks pidanud teadma, et tiitarithing ja selle tootajad
tuginevad emaiihingu professionaalsetele teadmistele tootajate kaitsmisel. Kohus leidis, et
Chandleri kaasuses olid need tingimused tdidetud ning koos sellega tddeti, et emaiihing hoidis
kontrolli tiitariihingu tegevuse iile, mis tegeles asbestiga. Kuna kohus leidis, et emaiihing
oleks vastutusest vabanemiseks saanud palgata arsti teadmistega ndustaja voi vajaliku
teadmisega teadlase, kes oleks tegelenud asbestist tuleneva ohtudega.”® Asbest on kiuline
materjal, mis on mehhaaniliselt tugev ning védga vastupidav kuumusele ja keemilisele
mojutusele. Sellest kootakse sageli kangaid, mida kasutatakse tsemendi ja plastiku
tugevdamiseks. Asbest on ohtlik iiksnes siis, kui sellest eraldub lendlevaid kiude —
asbestitolmu. Nende kiudude sisse hingamine voib pdhjustada raskeid haigusi. Kuid inimesed,
kes ei puutu kokku suurte asbestikogustega, haigestuvad neisse védga harva. Need haigused
kujunevad peamiselt vilja inimestel, kes tootavad vOi1 tavatsesid tootada asbestiga
regulaarselt.”* Ka Chandleri kaasuses oli kahju pdhjustamiseks asbestitolm. See lahend erineb
senimaani muust analiiisitud kohtupraktikast selle poolest, et emaiihingule voib
pohimdtteliselt omistada varjatud juhtimist ka tegevusetusega, kui tiitarihing tdidab

emaiihingu huve ning on viimase kontrolli all.

Rahvakeeli “tankisti” kasutamine, mis kiill seondub eelkdige de jure juhatuse litkmega, voi
antud magistritod kontekstis faktiline tihingujuht on oma olemasolult sarnane kaudselt
karistusdiguslikule viljendile nagu peitkuritegu. Ainult selle vahega, et kditumine ei pruugi
olla karistusoiguslik, kuid sellegipoolest on isikute ring, kes sellest teab, tdendoliselt
minimaalne ja kindlasti on see asjaosaliste kindlameelne tahe, et olukord nii ka jadks. On iisna
toendoline, et varjatud juhi olemasolu vdib kolmandate isikute huve arvestades tulla méngu,
kui neile on tekkinud kahju, sest arvatavasti ei ole kolmanda lepingupoole huviks varjatud

juhti avastada.

Varjatud juhtimise tuvastamisel ei oma tdhtsust asjaolu, kellele me anname
toendamiskoormuse - oluline on see, kuidas on seda iildse vOimalik tuvastada, sest selle
kiisimuse tousetumisel voib eksisteerida isikuid, kes vdivad tahtlikult varjatud juhtimise

tuvastamisele vastu tootada. TOenéoliselt on seda lihtsam tdendada kriminaalmenetluses, kuid

% Chandler v Cape plc [2012] 1 WLR 3111.
% Euroopa Komisjon. Maksundus ja tolliliit. Asbest — tdotervishoid ja tooohutus. Arvutivrgus:
http://ec.europa.eu/taxation _customs/dds2/SAMANCTA/ET/Safety/Asbestos ET.htm (02.03.2016).
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isna keeruline on subsumeerida varjatud juhtimist karistusseadustiku 21. peatiikis sétestatud
koosseisudesse. Varjatud juhtimine ei ole iseenesest karistatav, vaid selle teostajal lasub kahju
tekkimisel samasisuline vastutus nagu de jure juhatuse litkmel. Varjatud juhtimisega ei pea
alati kaasnema kahju hiivitamise ndue. Kas Eesti kehtiv digus néeb ette voimaluse votta
vastutusele emaiihingut ka karistusdiguslikult? Karistusseadustiku 21. peatiiki 7. jagu
reguleerib konkurentsialaseid siilitegusid. KarS § 400 lg 1 nédeb ette, et keelatud on
konkurentsi kahjustava eesmirgi vOi tagajirjega ettevotjate vaheline kokkulepe, otsus voi
kooskolastatud tegevus. Karistusseadustiku kommenteeritud véljaande kohaselt on § 400
kaitstavaks oOigushiiveks vaba konkurents ja vaba ettevotlus mistahes majandustegevuse
valdkonnas. Vabal konkurentsil puudub {iihene legaaldefinitsioon. Vaba konkurentsi
kahjustatakse sel teel, et konkurendid voi vertikaalselt seotud turgudel tegutsevad ettevotjad
isekeskis otsustavad iildse mitte konkureerida voi otsustavad konkurentsi moonutada. Sellega
kaovad voi vdhenevad vastavate ettevotjate jaoks need riskid, mis tavapdraselt seonduvad
majandustegevuses  osalemise ja  teiste ettevdtjate ettearvamatu  kiitumisega.”
Majandusteooria kohaselt piitiab iga ettevitja suurendada oma kasumit ja vidhendada riske,
mis teatud piirini iihiskonna huvides. Euroopa Kohtu jirgi tdhendab konkurents, et iga
majandussuhtes osaleja médrab iseseisvalt, kuidas ta iihisturul tegutseb ning kannab sellega
seotud riskid. Kui majandussuhetes osaleja ei méddra oma kiitumist iseseisvalt voi ei kanna
oma kéitumisega seotud riske, siis lakkab vdistlus ning selles valguses tuleks liheneda ka
KarS-i 7. jaos sitestatud kuriteokoosseisudele.”® Kas siinkohal saab varjatud juhtimisest
tulenevaid korraldusi ja juhiseid lugeda konkurentsi kahjustavaks kéitumiseks?
Oigusteadlased piiiiavad sellist kontseptsiooni tdlgendada KonkS § 2 lg 3 alusel, et tegemist
on valitseva moju kaudu seotud ettevotted ehk ematihingu ja tiitarithingu voib

konkurentsidiguses lugeda iiheks ettevdtjaks.”’

Oiguskirjanduses on leitud, et ériithingudiguses on tihtis miiratleda, kas tegemist on olulise
voi valitseva mdjuga. Olulise moju all peetakse silmas, et tihingul on vdime osaleda teise
ettevotte finants- ja dritegevust puudutavate otsuste langetamisel, omamata kontrolli nende
otsuste iile. Valitsevaks mojuks saab pidada olukorda, kus ettevottel on voimekus otsustada
teise ettevotte finants- ja dritegevuse iile. Seega esineb valitsev moju teise ettevotte
tegutsemispohimdtete médramises ja vOimaluses saada osa tema kasumist. Valitsev moju
avaldub kas otseselt voi kaudselt. Otseselt nideks see vilja nii, et kas hidledigusega aktsiatest

omatakse iile 50 protsendi; sOlmitakse kokkulepe teiste osanikega, mille kohaselt teine

9 Op. cit. Sootak, J., Pikamée, P. § 400 komm. 3.
% Ibid., § 400 komm. 4.
7 Ibid., § 400 komm. 7.2.
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aktsiondr esindab hadlteenamust; vahetatakse vélja enam kui pool juhatusest ja ndukogust; voi
emaiihingu nimel tegutsev isik ostab kokku valitsevaks mojuks vajaliku paki aktsiatest voi
osa.”® Konkurentsiseadus § 4 lg 4 sitestab, et valitsev mdju on vdimalus iihe vdi mitme
ettevotja poolt iihiselt voi iihe voi mitme fiiiisilise isiku poolt {ihiselt teise ettevotja aktsiate
vOi osade omamise kaudu, tehingu voi pohikirja alusel voi muul viisil otseselt voi kaudselt
mojutada teist ettevotjat, mis voib seisneda diguses, kas oluliselt mdjutada teise ettevotja
juhtorganite koosseisu, hddletamist voi otsuseid voi kasutada voi kdsutada teise ettevotja kogu

vara voOi olulist osa sellest.

Reeglina on rahvusvahelistel ettevotetel ning kontsernidel paika pandud tegevuskava,
arengustrateegia jt alusdokumendid, millest l&dhtutakse majandustegevuse plaanimisel ja
tdideviimisel. Ei ole vilistatud, et taolised dokumendid voivad sitestada ka tiitariihingute
konkreetsed ja detailsed miiiigi- vOi teenusepoliitika, olenevalt siis sellest, millega iihing
tegeleb. Kontsern pole iseenesest juriidiline isik, kuid kdige tdendolisemalt seostub sellega
koheselt emaiihingu, sest vdib tunduda, et kogu juhtpaneel on just tema kédes. Loomulikult on
voimalik, et emaiihing on kiibeta é&riithing ning formaalselt toimub majandustegevus
titartihingus. Kiisimuse puhul, kas ja kuidas on emaiihingul vdimalik suunata ja juhtida
kontserni ja tiitarithingut niimoodi, et vastuollu ei satutaks varjatud juhtimise institutsiooniga,
tuleb ldhtuda iga juriidilise isiku autonoomsusest, mis voib tekitada kohklusi, et see pole

voimalik, kuid jargmised alapunktid aitavad varjatud juhtimist kontsernis paremini moista.

Uhe ettevdtja regulatsiooni peetakse oluliseks, et §-s 400 sitestatud kuritegu ei hdlma iiheks
ettevdtjaks loetavate isikute vahelist kokkulepet v3i kooskdlastatud tegevust.” Kui nentida, et
konkurentsi kahjustav kokkulepe ei kehti ematihingu ja tiitarithingu vahel, aga kui voimalikku
konkurentsialast kuritegu modifitseerida ja tekitada hiipoteetiline olukord, kus kokkuleppe on
teinud omavahel kaks samasse kontserni kuuluvat tiitarithingut. Kas me saame vdita, et
sellisel juhul on need tiitarithingud samamoodi késitletavad kui iiks ettevote? Pigem tuleks
siin vastutust vélistavast asjaolust loobuda ja tddeda, et tegemist on konkurentsi kahjustava
kokkuleppega, sest kontsern soovib kahe tiitariihingu vahelise kokkuleppega saavutada siiski
turul paremat positsiooni. Olgu see siis hanke raames, kus iiks pakkuja esitab madalama
pakkumise, millega igal juhul hange vdita ning teine pakkuja pakub korgemat hinda, et juhul
kui nad saavutavad pakkumiste osas esimese ja teise koha, siis eemaldatakse esialgsem

madalam pakkumine.

% Arumie, U. Organisatsiooni ja juhtimise diguslik korraldus. Tallinn: Kirjastus Juura, 2013, Ik 84.
% RKKKo 3-1-1-32-10, p 11.2., RKKKr 3-1-1-12-11, p 17.1.
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Analiiiisides kiisimust, kas AS vajaks varjatud juhtimisest tulenevat vastutuse normi, siis
loomulikult ei ole sellest definitsioonist vdimalik riadkida enne, kui AS sisaldab iiletildiselt
varjatud juhi mdistet. On ilmne, et varjatud juht ei saa vabaneda vastutusest pohjusel, et ta ei
teadnud varjatud juhtimisega kaasnevaid riske vdi ta ise ei tunnista ennast olemast varjatud
juht. Nii flitisilised kui juriidilised isikud peavad seetdttu olema teadlikud ning ettevaatlikud,

et kogemata voi muul viisil ei saaks neile omandada varjatud juhi rolli.

CA artikkel 251(3) kohaselt ei saa ematihingut lugeda varjatud juhiks tiitariihingu suhtes, kui
emaiihing tiidab juhatuse liikmena enda iildisi kohustusi ning esineb erisubjekt'®, mis
eelkdige on seotud tehingutega, mis nduavad teatavat heakskiitu ning lepingud, mis on

sOlmitud ainsa aktsiondriga, kes on iihtlasi ka juhatuse liige.

Kuigi Eesti diguse iildreegli ehk AS § 315 Ig 2 teise lause kohaselt vabaneb juhatuse liige
vastutusest, kui ta tdendab, et on oma kohustusi tditnud korraliku ettevotja hoolsusega, siis
kas samale vastutusest vabanemise alusele saab tugineda ka varjatud juht ja kuidas seda tema
puhul modta. PGhimotteliselt jouab analiiiis tagasi eespool piistitatud kiisimuseni, et kes peaks
toendama varjatud juhtimise staatust. Autorollo kaasusega tegi riigikohus siiski veel iihe
vajaliku mirkuse, mis ndeb ette, et kuna kisundita asjaajajana tegutsemine ei anna faktilisele
tthingujuhile juhatuse litkme seadusest tulenevat padevust, siis ei saa faktilisele tihingujuhile
omistada kohustuse rikkumisi, mida saab omistada ainult &ritihingu juhatuse litkme
padevusega isikule. Naiteks ei saa faktilisele ithingujuhile omistada AS § 180 lg 5' esimeses
lauses sidtestatud kohustuse - esitada osatlihingu pilisiva maksejouetuse korral osaiihingu
pankrotiavaldus - rikkumist. Taoline késitlus on mdistlik ja OJiglane, sest antud sétet
grammatiliselt tdlgendades ei ole varjatud juhil pddevust esitada kohtule pankrotiavaldust,
sest kui tegemist on ettevotte piisiva maksejouetusega, on pankrotiavalduse kohustatud
esitama ettevotte juhatuse litkkmed voi likvideerijad, mistottu ei saa rddkida ka mehaaniliselt
koikide kohustuste iilekandumisest faktilisele {ihingujuhile. Seaduse eesmérgiks on olnud, et

pankrotiavalduse saab esitada siiski ainult de jure juhatuse liige.

19 CA artikkel 251(3) alusel on erisubjekt seotud iildkohustuste, tehingute heakskiidu ning ainuaktsioniri
tegevusega.

39



3. Tutariihingu juhtimine

3.1.Tiitarithingu juhtimise autonoomsus

Kuigi tiitariihing voib 100-protsendiliselt kuuluda ematihingule on tegemist siiski téiesti
eraldiseisva ja iseseisva juriidilise isikuga. Voib levida vale arusaam, et tiitariihingu iseseisvus
tdhendab, et ematihingul puudub vdimalus seda kontrollida. Tunnustades tiitariihingu
iseseisvust, ei saa seda siiski iseloomustada kui kontrollimatut ettevotet. Kuigi eksisteerivad
erinevad Oigusaktid ning kitsendused, siis on voimalik teha otsuseid ka kontserni siseselt, sest
pdeva Iopuks kinnitab teatud otsused just emaiihing. Pohiliselt v3ib seesugune probleem olla
seotud asjaoludega, et tiitariihingu siseasjade korraldamine peaks kuuluma siiski vastava
tthingu juhatuse liikmete pddevusesse, mitte emaiihingu. Seejuures tuleb meeles pidada, et

ematihingul on digus valida ja kutsuda tagasi tiitarithingu juhatuse ning ndukogu litkmeid.

Tiitariihingu juhatuse liikmed on ithingut mdjutavate otsuste tegemisel kohustatud tegutsema
just tiitariihingu huvides. Seda ka juhul, kui need huvid vdivad minna vastuollu emaiihingu
voi laiemalt kontserni ndgemusega. Vastavalt erinevatele juhatuse litkmete kohustustele ning
tdlgendades hoolsus kohustust ja hea iihingu juhtimise tava, voib peamiseks juhatuse litkme
kohustuseks lugeda tingimust kiituda tiihingu parimates huvides. Kui tegemist on
rahvusvahelise kontserniga, siis tiitarithingu juhid peavad kdituma vastavalt asukohariigi

seadusandlusele, eelkdige, mis puudutab kohustusi ja vastutust.'”!

Riigikohtu lahendis 3-2-1-158-12 leidis kolleegium, et ematihingu aktsiondril on odigus
taotleda erikontrolli korraldamist seoses kontserni kuuluvate iihingutega. Kuigi emaiihing ja
tiitartihingud on iseseisvad juriidilised isikud, ei tdhenda see, et kontsernistruktuuri voiks
kasutada selleks, et varjata emaithingu aktsioniride eest tiitarithingute tegevust.'” Kuid, kust
jookseb piir pahatahtliku aktsiondri kui vdimaliku varjatud juhi ja mdistlikkuse vahel
erikontrolli taotlemisel? Toendoliselt ei ole ka siin voimalik anda iihest vastust, sest seda tuleb

alati kaasuse pohiselt hinnata.

%" Bonomelli, M. Wholly-owned subsidiaries: same same but different. Australia Gilbert Tobin, 2014.
Arvutivorgus: http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=90cc6c72-dela-4ba7-91d0-7cd7a798c5ed
(10.01.2016).

192 RKTKo 3-2-1-158-12, p 16.
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Siiski on erinevaid vdimalusi, kuidas emaiihing saab kontrollida niinimetatud iseseisvat
tiitariihingut. Loomulikult saab tdielikku kontrolli teostada, kui emaiihing v&i varjatud juht
omab vOimu ja hddlteenamust, et muuta vo1 kutsuda tagasi juhatuse voi ndukogu liikmeid.
Taieliku kontrolli saamiseks on teisigi erinevaid voimalusi. Peamine neist ja kodige lihtsam
viis on olla ainuaktsiondr. Teiseks on drilihingu igasuguste protseduuriliste kiisimuste
lahendamist vdimalik piirata pohikirjaga. AS reguleerib mitmeid olukordi, kus pdhikirjaga on
voimalik ette ndha tdiendavaid keelde. Pohikirjaga voib ette ndha ka neid tingimusi, mis ei ole
seaduses otsesdnu kirjas, kuid need ei saa olla seadusega vastuolus.'” Véimalikke kitsendusi

pdhikirja alusel esineb AS-s palju.'®*

Tiitarithinguga seonduvalt on vdga oluline peatuda ka teemal, mis késitleb kuidas
tiitariihingute volausaldajatele ja vdhemusaktsioniridele tagatakse nende diguste kaitse.'®
TsUS § 26 lg 1 kohaselt on juriidilise isiku digusvdimeks omada tsiviildigusi ja kanda
tsiviilkohustusi. Eradigusliku juriidilise isiku &igusvoime ei ole seotud ega piiratud
eradigusliku juriidilise isiku eesmérgiga. Eradiguslik juriidiline isik vOib omada oOigusi ja
kohustusi, mis ei seondu vastava juriidilise isiku asutamise vOi tegevuse aluseks olevas
tthingulepingus voi pdhikirjas fikseeritud eesmérgi voi tegevusalaga. Eradiguslik juriidiline
isik voib iihtlasi ka teha tehinguid, mis on vajalikud nimetatud oiguste ja kohustuste
omandamiseks. Eelnimetatud pdhimdtte kaudu tagatakse diguskindlus ja usaldus kolmandate
isikute jaoks, kes astuvad Oigussuhetesse eradigusliku juriidilise isikuga. Eradigusliku
juriidilise isiku digusvoime mitteseotus oma eesmargiga on kantud ka pdohimdttest, mille
kohaselt eradigusliku juriidilise isiku sisesuhtest tulenevad piirangud ei avaldada mdju
juriidilise isiku suhtele kolmandate isikutega ehk vélissuhtele, kui seadusest ei tulene teisiti.

Nimetatud pdhimdttega tagatakse heausksete kolmandate isikute diguste kaitse.'*

Loppkokkuvdttes on kodige lihtsam ndnda nimetatud varjatud juhtimist legaliseerida, kui
emaiihingu juhatuse liige méadrata ka tiitarithingu juhatuse litkmeks, sest seadus vastavat
kaitumist ei keelusta. Ainsaks keeluks on sama iihingu siseselt olemast iiheaegselt nii juhatuse

kui ka ndukogu liige.

' AS § 139 1g 2 ja § 244 1g 2.

194 AS§2291g2,§2321g 1, § 244 1g 2, § 295, § 306 1g 5, § 307 1g 1, § 308 1g 3 jt.

5 wyutt, M. Kas kontsern on Eesti iihingudiguses olemas? Ettekanne 2015. Arvutivdrgus:
http://www.oi.ut.ee/sites/default/files/oi/margit vutt teesid.pdf (10.03.2016).

106 Varul, P. Kull, I. Kéve, V. Kéerdi, M. Tsiviilseadustiku komm., Tallinn: Juura 2010. § 26 komm. 3.3.
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3.2.Tiitariihingu juhatuse otsustusdigus

3.2.1. Seaduse alusel

AS-i alusel on juhatus aktsiaseltsi juhtorgan, mis esindab ja juhib aktsiaseltsi. AS § 306 1g 2
alusel peab juhatus juhtimisel kinni pidama ndukogu seaduslikest korraldustest. Tehinguid,
mis viljuvad igapidevase majandustegevuse raamest, vOib juhatus teha ainult ndukogu

nousolekul. Juhatus on kohustatud tegutsema majanduslikult kdige otstarbekamal viisil.

Teatud tulemuseni joudmisel, olgu selleks siis, kas tehingu tegemine v6i mdne muu otsuse
vastuvOtmine, on erinevaid vOimalusi, kuidas seda ematihingu poolt suunata vdi isegi
legaalseks teha. AS § 307 lg 3 alusel aktsiaseltsi ja juhatuse liikkme vahel tehtud tehing on
tithine, kui tehinguga ei ndustunud ndukogu. See ei kehti tehingu suhtes, mis tehakse
aktsiaseltsi igapéevases majandustegevuses kauba vdi teenuse turuhinna alusel. Kui AS § 317
lg 1 alusel ndukogu annab juhatusele korraldusi aktsiaseltsi juhtimise korraldamisel. Noukogu
nousolek on vajalik aktsiaseltsi nimel tehingute tegemiseks, mis véljuvad igapdevase
majandustegevuse raamest ning need on sitestatud sama 15ike kaheksas punktis.'®” Vilistatud
ei ole, et varjatud juhil voib ndukogu ndusolek olemas olla alati konkludentselt, sest ta

sisuliselt juhib ka selle t66d.

Suure tdendosusega vOib emaiihingu poolt antavaid juhiseid pidada varjatud juhtimise
indikaatoriks. Kuid nditeks EMCA artikkel 9 annab emaiihingule diguse anda tiitariihingu
juhtorganile instruktsioone. Seda kitsendab artikkel 9(3), mis néeb ette, millised tiitariihingu
juhtorgani litkmed ei ole seotud emaiihingu juhistega. Esimesena on vélja toodud, et juhistega
ei ole seotud isikud, kes ei ole nimetatud emaithingu v3i enamusaktsioniri poolt. '*® Lisaks ei
ole emaiihingu instruktsioonidega seotud juhatuse liikmed, kes on Corporate Governance
Code'” alusel liigitatud iseseisvateks juhtorgani liikmeteks (independent director).'
“Iseseisvus” juhatuse litkkme puhul viitab sellele, et tegemist ei ole tegevdirektoriga ning tema

ainus varaline seotus driithinguga on tema juhatuse liikme tasu. Teisisonu, iseseisval juhatuse

litkkmel puuduvad (mitte)varalised sidemed ettevotte, teiste juhatuse litkmete, ematihingu voi

%7 Osaluse omandamine ja Ippemine teistes iihingutes (p 1); tiitariihingu asutamine voi 16petamine (p 1');
kinnisasjade ja registrisse kantud vallasasjade vddrandamine ja koormamine (p 3); vélisfiliaalide asutamine ja
sulgemine (p 4); investeeringute tegemine, mis iiletavad selleks majandusaastaks ettenéhtud kulutuste summa (p
5); laenude ja volakohustuste votmine, mis iiletavad selleks majandusaastaks ettendhtud summa (p 6); laenude
andmine ja volakohustuste tagamine, kui see véljub igapdevase majandustegevuse raamest (p 7).

1% EMCA section 9(3)(a).

109 UK  Corporate Governance Code. 2014. Arvutivorgus: https://www.frc.org.uk/Our-
Work/Publications/Corporate-Governance/UK-Corporate-Governance-Code-2014.pdf (02.04.2016).

"9 EMCA section 9(3)(b).
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tiitariihinguga, mis voib mdjutada tema sdltumatust otsuste vastuvdtmisel.''' Viimase ehk
kolmanda vdimalusena nieb EMCA ette, et juhataja, kes esindab tdotajaid, ei ole seotud
samuti emaiihingu juhistega.''? Siinkohal vdib tekitada kiisimusi, et kas tegemist on
juhatajaga, kelle iiheks todiilesandeks ongi tegeleda ainult kiisimustega, mis puudutavad
personali v3i tegemist on pdhimdtteliselt todlepingu seadusest'” tuleneva todtajate
esindajaga.'"* Tdenioliselt polegi sellel vahet, sest esineb viike tdendosus, et antud isik
votaks vastu otsuseid, mis vdivad kardinaalselt muuta ema- voi tiitarithingu dritegevusega

seotud kiisimusi.

3.2.2. Pohikirja alusel

Ariseadustiku alusel on pdhikirjaga vdimalik ette niha mitmeid kitsendusi ja reegleid, et
korraldada muuhulgas ka juhatuse vdi ndukogu tipsem todkord. Seaduslik alus tuleneb TsUS
§ 31 lg 3 teisest alternatiivist, mis sidtestab, et eradigusliku juriidilise isiku organi padevus
nihakse ette seaduse ja pdhikirjaga. Sama sisuline on ka AS § 306 1g 5ja § 317 Ig 11'"°, mis
ndeb ette, et juhatuse vOi ndukogu tdpsema tookorra voib ette ndha pohikirjas voi

tildkoosoleku voi juhtorgani enda otsusega.

Aktsiaseltsi pohikirjas peab muuhulgas olema mirgitud eri liiki aktsiate véljalaskmise korral
eri liikki aktsiate tdhistus, aktsiatega seotud Oigused ning nimiviirtusega aktsiate korral igat
liiki aktsiate nimivéartus; tildkoosoleku kokkukutsumise ja otsuste vastuvotmise kord;
juhatuse ja ndukogu liikkmete arv, mis voib olla véljendatud kindla suurusena véi iilem- ja
alammaéérana ning vajaduse korral juhatuse liikmete esindusdiguse erisused ja muud seaduses
sitestatud kohustuslikud tingimused. Lisaks annab AS vdimaluse, et pdhikirjas vdib ette niha
ka muid tingimusi, mis ei ole seadusega vastuolus. Seega on seaduses fikseeritu {ilimuslik
pohikirja suhtes, kui seadusest ei tulene sOnaselget volitust pohikirjaga teisiti kokku

6

leppida.''® Selline pdhikirja piirang annab vdimaluse vihendada varjatud juhtimise

voimalikku tekkimist ja selle olemasolu.

"' Singh, A. Corporate governance: changing regulatory scenario and the role of the independent director. India
Ernest & Young Pvt. Ltd, 2012. Arvutivorgus:
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Corporate_governance for changing/$SFILE/Corporate governanc
e for changing regulatory scenario and the role of the independent director EY FIDS.pdf (30.03.2016).

"2 EMCA section 9(3)(c).

'3 To6lepingu seadus. — RT RT 12009, 5,35 ... RT 1, 12.07.2014, 146.

14 T56lepingu seaduses ei ole otsesdnu defineeritud to6tajate esindajat, kuid selle olemust saab tuletada §-dest §
461g5,8§891g5,§921g 1 p4jt

"5 Osaithingu osas AS § 180 1g 8.

16 Op. cit. Varul, P. Kull, I. Kove, V. Kéerdi, M. Tsiviilseadustiku komm., Tallinn: Juura 2010. § 28 komm. 3.2.
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Pdhikirja muutmine kuulub osanike pidevusse AS § 298 1g 1 p 1 alusel.'"’ Pdhikirja saab
vastu votta 2/3 koosolekul osalenud héiltest. Kas saab viita, et lihtsaim viis kehtestada
varjatud juhi jaoks vajalikud tingimused juhatuse t66s on pohikirja muutmise niol? Tegelikult
luuakse aritihing ja tegelikult ka kontsern eesmirgiga teenida kasumit. Pohikirjas sétestatud
erandite ja varjatud juhtimise koosmdju analiiiisimisel tuleb mdista asjaolusid, et varjatud
juhtimine ei tdhenda alati negatiivset [0pptulemust ning oluline on ka tingimus, et aktsionéril
jadksid alles voimalused mingilgi maéral suunata dritihingute tegevust. Ei ole moeldav, et
vidlistamaks varjatud juhtimist, tuleb eemaldada k&ik muud véiksemadki aktsiondri

vOimalused, osalemaks otsustusprotsessides, mis ei puuduta iildkoosoleku digust.

Kuigi seaduse alusel on kehtestatud tehingud ja toimingud, millal on vajalik ndukogu
ndusolek (kajastatud ka eelnevas alapunktis 3.2.1.), siis AS § 317 lg 2 annab veel lisaks
voimaluse pohikirjaga ette ndha tehingud, mille tegemiseks ei ole ndukogu ndusolek vajalik
vOi vastupidiselt on vajalik, mis vdib olla ohuks, et teostatakse varjatud juhtimist, mistottu
vastutatakse samadel alustel nagu de jure juhtorgani litkmed. Kui soovitakse seaduses
sdtestatust eeltoodu osas korvale kalduda, tuleb see pohikirjas selgelt vdljendada. Naitena
oiguskirjandusest saab tuua olukorra, kus pohikirjas on madrgitud, et juhatusele on vajalik
ndukogu ndusolek kdigi tehingute tegemiseks, mille maksumus on suurem kui 50 000

11
eurot.''®

Kas siinkohal v3ib ndukogu ette ndha alamméiéraks ka utoopilised 500 eurot, millega
votaks selgelt ja arusaadavalt iile osad juhatuse funktsioonid ja asuks teostama ettevotte
juhtimist varjatud juhi staatuse alt. Keegi ei pruugi olla kaitstud ontliku ndukogu liikme eest,
kuid keeruline on sisustada moistliku alammaédra, mida vdiks pohikirjaga ette néha.
Toendoliselt ei ole voimalik siin anda iihest vastust, sest see soOltuks kéibest, kasumist,
ettevotte pohi- ja lisategevusalast ja paljudest teistest teguritest. Kuid sellest hoolimata
kanduks osa juhatuse funktsioonidest iile nodukogule, mis ei oleks kooskodlas Eestis

kehtestatud kaheastmelise dritihingu juhtimiskorraldusega ja annaks selge voimaluse viidata

voimalikule varjatud juhi olemasolule ndukogu liikme néol.

Riigikohtu otsuses ei vaieldud asjaolu iile, et kostja pohikirja kohaselt ei ole ndukogu
ndusolek igapdevase majandustegevuse raamest védljuvate tehingute tegemiseks juhatusele
vajalik.'”” Olukorras, kus kostja juhatus oli pidev otsustama tiitariihingu asutamist voi
1opetamist, oli ta pddev otsustama ka tiitariihingus aktsiaemissiooni ldbiviimist ja selle

tingimuste médramist. Riigikohus leidis, et ekslik on ringkonnakohtu jareldus, et pracgusel

"7 Osaiihingu osas AS § 168 1g 1 p 1. _
18 Op. cit. Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus, 1k 373.
"9 RKTKo 3-2-1-106-10, p 14.
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juhul puudus kostja juhatusel péddevus otsustada, et suurendatakse kindlaksmédratud
tingimustel kolmanda isiku (tiitariihingu) aktsiakapitali. Seega juhul, kui aktsionédr(id) on
pohikirjas ette ndinud, et ndukogu ndusolek ei ole igapdevase majandustegevuse raamest
viljuvate tehingute tegemiseks juhatusele vajalik ja aktsiondr on samaaegselt juhatuse
litkmeks, siis on reaalne oht varjatud juhi staatuse tekkimiseks. Sama kehtib olukorras kui

emaiihingu aktsiondr on tiitariihingu juhatuse liikmeks.

Faktilisel ithingujuhil on vdimalus maiidrata kindlaks juhatuse esindusdigus, et teostada
varjatud juhtimist kontsernis. Varjatud juhi vastutust puudutava Inglise kohtupraktika
kohaselt ei piisa aga isiku varjatud juhi klassifitseerimiseks juhiste ja korralduste jargimisest
iihe tiitariihingu juhatuse litkkme poolt. Varjatud juhi vastutus saab tekkida, kui vastava isiku
suunistele allus kogu juhatus tervikuna voi vihemasti juhtorgani otsustusdiguslik enamus.'*’
Siinkohal, analiiiisides varjatud juhtimise niiansse AS-i alusel, saab esitada teatud vastuviited,
miks ei ole varjatud juhtimise tekkimiseks vajalik kontrollida rohkem kui tihte juhatuse liiget.
AS § 307 1g 1 kohaselt vdib aktsiaseltsi kdikide tehingute tegemisel esindada iga juhatuse
liige, kui pohikirjas ei ole ette ndhtud, et juhatuse liikkmed vdi moned neist voivad esindada
aktsiaseltsi thiselt. Kolmandate isikute suhtes kehtib iihine esindus ainult siis, kui see on
kantud &riregistrisse ning sama paragrahvi teise 10ike kohaselt on juhatuse liikmed aktsiaseltsi
nimel tehingute tegemisel kohustatud aktsiaseltsi suhtes jargima pohikirjas ettendhtud voi
tildkoosoleku, ndukogu voi juhatuse kehtestatud piiranguid. Seetdttu saab vihemalt Eesti
Oiguse pinnalt 6elda, et koosmdjus dritihingu pdhikirja ja selles madratud juhatuse liikmete
esindusodigusega ei ole varjatud juhtimiseks vajalik rohkema kui iihe juhatuse litkme {ilest

kontrolli.

Eradigusliku juriidilise isiku juhatuse liikmete esindusdiguse piirangute puhul tuleb eristada
sisemisi ja valiseid piiranguid. Esindusdiguse viliste piirangutena on kisitletavad piirangud,
millel on d&iguslik tdhendus kolmandate isikute jaoks, eelkdige mis vodivad kaasa tuua
piirangut rikkudes tehtud tehingu tiihisuse tulenevalt esindusdiguse puudumisest vai selle
piiride {iletamisest. Esindusdiguse sisemistel piirangutel iildjuhul oiguslikku tdhendust

121

kolmandate isikute jaoks ei ole.'”" AS § 307 lg 1 alusel vdib aktsiaseltsi kdikide tehingute

tegemisel esindada iga juhatuse liige, kui pohikirjaga ei ole ette ndhtud, et juhatuse litkmed
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esindavad osaiihingut mitmekesi voi ihiselt. © Kolmandate isikute suhtes kehtib iihine

esindus ainult siis, kui see on kantud d&riregistrisse. Loomulikult on juhatuse litkmed

120 Re Unisoft Group Ltd (No. 2), 08.06.1993. [1994] B.C.C. 766.
121 Op. cit. Varul, P. Kull, I. Kéve, V. Kierdi, M. Tsiviilseadustiku komm., Tallinn: Juura 2010. § 34 komm. 3.3.
122 Osaiihingu osas AS § 181 1g 1.
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osaiithingu nimel tehingute tegemisel kohustatud osalihingu suhtes jdrgima pohikirjas
etteniihtud vodi osanike, ndukogu vdi juhatuse kehtestatud piiranguid. Uhtepidi vdib
ematihingu poolt tiitarithingu juhatuse esindusdigust piirates tolgendada seda, kui varjatud
juhtimist. Teisalt, kuna kolmanda poole jaoks on lihingu esindamist puudutavat infot kerge

leida driregistrist, ei saa tugineda voimalikule varjatud juhtimisele.

Kuigi eelmise 10ike kohaselt ei oma sisemised piirangud oiguslikku tdhendust kolmandate
isikute jaoks, siis ei saa vdita seda, et need ei pruugi vihjata voimalikule varjatud juhtimisele.
Néiteks ei avalda aktsiaseltsi juhatuse esindusdigusele kolmandate isikute suhtes moju
asjaolu, et tehingu tegemiseks on seaduse vOi pohikirja kohaselt ndutav ndukogu voi

aktsioniride iildkoosoleku ndusolek.'*

3.2.3. Korralduste tiaitmine

Tosisemaks probleemiks tiitarithingu juhtimisel saab pidada emaiihingu poolt antud
korralduste tditmist ehk vertikaalset juhtimist. Sellist olukorda saab puhta kujuliselt pidada
varjatud juhtimiseks ning ei ole voimalik rddkida vastutuse mitte iilekandumisest korraldusi
jagavale isikule. Punktis 3.2.2. sai viidatud séttele, mis vdimaldab juhatuse tdpsemat tookorda
ette ndha ka osanike otsusega. See vdib olla kiill barbaarne ja kilplaslik kditumine ning mitte
tdita juhatuse funktsiooni, kuid pdhimdtteliselt on vdimalik, et juhatus votab vastu otsuseid,
mis ndevad ette igasuguse tehingu tegemiseks ndusoleku kiisimist eelnevalt aktsiondridelt voi
lepingueelsete libirdikimiste tulemuste teavitamisest aktsiondre. AS § 307 lg 2 alusel on
juhatuse litkmed aktsiaseltsi nimel tehingute tegemisel kohustatud aktsiaseltsi suhtes jargima
pohikirjas ettendhtud vai iildkoosoleku, ndukogu vdi juhatuse kehtestatud piiranguid.'**

Esindusodiguse piiramine ei kehti kolmandate isikute suhtes.

Keeruline on anda tihest hinnangut kiisimustele, millised on vdimalused ja kas kuidagi on
voimalik tlitariihingu juhatuse liiget kaitsta aktsiondride liigsete piirangute eest. Kui
tiitariihinguks on aktsiaselts, siis voimaliku voimu kuritarvituse eest kaitseb juhatuse liiget
asjaolu, et juhatuse liikme valib ja kutsub tagasi ndukogu liige, mis iseenesest vOib reaalselt
funktsioneerida ainult paberil, kuid ei vilista aktsiondri voimalust mojutada ndukogu liiget,

kutsumast tagasi juhatuse liiget.

123 AS § 298 sitestab tildkoosoleku padevuse ja § 317 ndukogu digused.
124 Osaiihingu osas AS § 181 Ig 2.
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Kui tiitariihingu nédol on tegemist osatlihinguga, siis on juhatuse liige pea vdimatus olukorras,
sest kui ithingul puudub ka ndukogu, siis juhatuse liikmed valib ja kutsub tagasi osanike
poolt. See tihendab, et kui juhatuse liige ei kditu vastavalt osanike ootustele ja korraldustele,
mis objektiivselt vaadates voivad olla ebamdistlikud, siis 10ppude 16puks on sellegi poolest

emaiihingu aktsiondril v3i osanikul juhatuse liige tagasi kutsuda sdltumata pohjusest.

Millisest juhtimisest saab rddkida juhul, kui iihte kontserni kuuluvad tiitarithingud osalevad
iihel ja samal riigihankel. Naiteks olukorras, kus iihe kontserni kaks tiitarithingut esitavad
pakkumise samale hankele, siis vdib esineda vdimalus, kus emaiihingut saab kisitleda
varjatud juhina. Kindlasti tuleb sellise probleemi korral analiiiisida, mis on hanke tingimused,
kuid kui hange nideb ette suuremahulisi investeeringuid ning vdimalikke pangagarantiisid, siis
on toendoline, et tiitariihing peab hankel osalemiseks ldbirddkimisi emaiihinguga. Kui niiiid
olukorras, kus tiitarithingute juhid soovivad arutada emaiihinguga finantseerimise ja muus
osas vajalikke hanketingimusi, siis kuidas peaks kéituma emaiihingu juhtorgani liige. Selge
on see, et pdrast esimese tiitariihingu poolt volitatud isikuga rddkimist ei ole voimalik enam

tugineda erapooletusele iihe voi teise tiitariihingu suhtes.

Tegelikult voib jdddagi piistitama erinevaid hiipoteese, millal voib esineda varjatud juhtimist
ning kas ja kuidas seda soodustatakse juhtorgani liikmete poolt. Triviaalne, kuid iiheks
voimalikuks kiisimusteks v3ib olla olukord, kus tiitariihing peab uue to6taja palkamisel saama
nousoleku emaiihingult voi leebemal juhul olema kohustatud konsulteerima kellegagi
emaiihingust. Seda kiisimust voib ka omakorda jagada kaheks, et tihel juhul kui rédkida
nditeks osakonnajuhtidest, kelle puhul on kohaldatavad standardid korgemad ja tddtasu
suurem kui reatodtajal. Siiski, kas emaiihingul peaks olema tahe ja vajadus selliseid asju
kontrollida v0i peaks piisama teadmisest, et tiitarithingu majandustegevus on stabiilne ja
tdidab oma eesmirki ning selle juhatuse litkmed kiituvad niigi seesuguselt, et arvestavad
ainult tiitariihingu parimaid huve? Arusaadavalt vdivad eelnevalt pistitatud kiisimuste
vastused erineda vastavalt kontsernist, kuid objektiivselt vaadates vdiks Oelda, et tegemist
peaks olema tiitarithingu otsusega, mitte emaiihingu, sest eelnevalt punktis 3.1 kirjeldatud
juriidilise isiku digusvdime ja autonoomsuse korral peaks tiitariihing tegema otsuse just enda
vajadusi arvestades. Sarnaselt on olukord reguleeritud ka nditeks AS-s SEB ehk emaiihingu ja
AS SEB Varahaldus ehk tiitarithinguga, kus uute tootajate vélja valimise ja palkamise digus

kuulub tiielikult tiitarithingule SEB Varahaldusele.
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Kui liikuda jargmise probleemi juurde, mis seisneb ettevotte reklaamis ning turunduses, siis
esmapilgul seisukohta votta, kas tiitariihing peaks konsulteerima emaiihinguga voi mitte, on
raske votta. Teadaolevalt teeb néditeks AS SEB Varahaldus turunduse osas tihedat koostood
ematihinguga. Antud pistitatud kiisimuse voiks pigem siduda kontserni iildse huviga, sest
reeglina peaksid uudistooted ja teenused olema kontserni siseselt kooskdlastatud ning

isetegevuseks ei tohiks jaidda ruumi.

Teoretiseerides edasi ning arvestades asjaoluga, et tegemist on piiriiilese kontserniga, siis kas
tiitartihingu tegutsemisstrateegiad peaksid tulenema kontserni iildisest poliitikast voi peaks
titariihingul Oigus teha oma tegevust silmas pidades moondusi strateegia muutmisel,
arvestades eelkdige turuseisu, geograafilist paiknemist, maksusiisteemi jne. Ka selle kiisimuse
osas sai uuritud AS-It SEB Varahaldus. Nad sonasid, et neil on digus arvestada kohaliku turu
spetsiifikat (nditeks konkurentsiolukord) ja lausa tuleb arvestada vigagi spetsiifilist kohalikku
seadusandlust, mis reguleerib investeerimisfondide ja pensionifondide tegevust. Samas uute
toodete turule toomisel, investeerimisotsuste tegemisel (investeerimine, mis nende moistes
tdhendab kliendi raha investeerimist) tuleb ldhtuda grupi varahalduse valdkonna iildisest

poliitikast.

Juhatus peab arvestama éariiihingu huvidega ning need ei pruugi alati kattuda omaniku
eesmirkidega. Juhatuse liikkmed ei saa vastutusest vabanemisel tugineda véitele, et ,,ma téitsin
ainult korraldust®. Juhatuse litkme kui &ritihingu juhi positsioon eeldab tema vdimet alati
vastata miks, kuidas ja kus midagi juhtus ning mis saab edasi. Seda ka siis, kui juhi positsioon
tundub illusoorne ning on dikteeritud tema seljale toetuva suurema jou poolt. Samas ei tasu
alahinnata omanike soovi kuulata dra juhi ettepanekud erinevate voimaluste kohta ning pole

harvad ka juhud, kus omanik mdtleb seejirel timber.'>

' Madisson, K., Murula, I, Omanik kisib juht vastutab?  Oigusblogi,  2011.

Arvutivorgus:http://www.sorainen.com/et/Publications/legal-blogs/234 1/omanik-kasib-ja-juht-vastutab
(01.04.2014).

48



3.3.Varjatud juhi méiratud juhtorgani liikmed

Paljudele juhtidele on ilmselt tuttav olukord, kus iihingu juht on sunnitud jargima nii-6elda
korgemalseisja korraldusi, mille majanduslik kasu iihingule on kiisitav. Aktsiondri ja {ihingu
huvid aga vdivadki olla viga erinevad.'”® EMCA autorid kinnitavad iildlevinud teadmist, et
tiitartihing peab tditma neid juhiseid, mida emaiihingu talle annab, sest vastasel juhul voib
tiitariihingu juhtorgani lilkmete seas toimuda vangerdusi.'”” Millised véivad taolise kditumise
mojud olla tiitariihingule? Kehtib Eesti vanasona, et {iheksa korda modda ja iiks kord 10ika.
Mida ma sellega 6elda tahan, on see, et libimodtlemata otsustusprotsess juhtorgani liikmete
madramisel voib tekitada pdhjendamatuid iihingusiseseid pingeid, mis Idppakordis voivad

kajastuda miinusmérgi ja muude probleemidega tiitarithingu majandusaasta aruannetes.

Millised on varjatud juhi kdttemaksu vOimalused tiitarithingu juhatuse liikkme suhtes, kui
viimane ei tdida temale edastatud korraldusi? Viidates driseadustiku sOnastusele, siis peamine
marksona on "sOltumata pohjusest", kuid siinkohal on teatavad erisused, mis siiski kaitsevad

tiitartihingu juhatuse liiget pahatahtliku varjatud juhi eest.

Kui édriseadustik ndeb ette mitmeid voimalusi, millal 16ppeb juhatuse litkme ametisuhe, siis
kontserni ja voimaliku varjatud juhtimise tagajérjel on koige tdendolisem ametisuhte
1dppemise viis see, kui aktsiaseltsi juhatuse liige kutsutakse tagasi ndukogu poolt. AS § 309
lg 3 nieb ette, et ndukogu voib juhatuse litkkme sdltumata pohjusest tagasi kutsuda, mis paneb
juhatuse litkkme keerulisse olukorda. Kas ja kuidas see kaitseb varjatud juhtimise eest? Kas
siinkohal aitab aktsiaseltsi puhul ndukogu olemasolu kohustuslikkus ning asjaolu, et osanikud
ise ei saa nduda mojuva pdhjuse olemasolul juhatuse liikme tagasikutsumist kohtu poolt, mida
on aga vdimalik teha ndukoguta osaithingu puhul, kui osanikud, kelle osadega on esindatud
vihemalt 1/10 osakapitalist, voivad mdjuval pdhjusel nduda juhatuse litkme tagasikutsumist
kohtu poolt (AS § 184 lg 5). Viga olulise sittena aitab varjatud juhtimise institutsiooni
ennetada AS-i § 318 lg 4 neljas alternatiiv, mis niieb ette, et ndukogu liikmeks ei vdi olla
aktsiaseltsi tiitarithingu juhatuse liige, mis kaotaks puhta kujuliselt dra iihe ndukogu

olemusliku vajaduse - jirelevalve juhatuse tegevuse iile.

126 77 :
Ibid.

'*” The European Model Company Law Act, 2013. Arvutivorgus:

http://law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER 16 GROUPS OF COMPANIES.pdf (10.03.2016), p

17.
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Kuid niiiid omakorda probleemini, mis seisneb selles, et kes valib ndukogu. AS § 298 1g 1 p 4
alusel on iildkoosoleku piddevuses valida ja kutsuda tagasi ndukogu liikkmed. Ehk siis on
reaalne voimalus, et iildkoosoleku poolt nimetatud ndukogu liikkmed teevad nii nagu késib
varjatud juht, sest sarnaselt juhatuse liikmetele saab ka neid kutsuda tagasi soltumata

pohjusest.

Noukogu ja juhatuse litkme tagasikutsumisel voivad tekkida teatud protseduurilised reeglid,
mis voivad aidata viltida kiireid ja mdtlemata otsuseid. Noukogu koosoleku toimumised ja
kokku kutsumised on sitestatud AS §-s 321. Uldkoosoleku kokku kutsumine on sétestatud
AS-i §-des 291 ja 292, vastavalt siis korraline ja erakorraline iildkoosolek. On ebatdenioline,
et noukogu litkme tagasikutsumise vajadusega oodatakse korralise iildkoosoleku kokku
kutsumiseni. Kiill aga on AS § 292 Ig 1 p 2-4 alusel vdimalik seda teha erakorralise
tildkoosolekuga. Teine punkt annab voimaluse iildkoosolek kokku kutsuda, kui seda nduavad
vihemalt teatud arv aktsionirid. Tinglikult sai vdimaluste alla liigitatud ka AS § 292 Ig 1
kolmas punkt, mis ndeb erakorralise lildkoosoleku kokku kutsumise juhul, kui seda nduab
noukogu voi audiitor. Noukogu otsus on aga omakorda vastu voetud juhul, kui selle poolt
hééletas tile poole hddletamisel osalenud ndukogu liikkmetest, kuid seda nduet saab suurendada
pohikirjaga. Seetdttu voib varjatud juhtimise ennetamise seisukohast olla pdohjendatav noue,
et ndukokku peab kuuluma vihemalt kolm liiget. Siiski jadb 16puni dhku vdimalus, et kolmest
liikkmest kaks alluvad varjatud juhile ning ndukogu tegevus on horisontaalsel tasandil
iildkoosolekuga. Erakorralist iildkoosolekut on voimalik kokku kutsuda erandjuhul kui see on
aktsiaseltsi huvides ilmselt vajalik. Siin tekib kaalumise koht, mis on "ilmselt vajalik" ja mis
mitte? Kui luua hiipoteetiline olukord ning tdepoolest kutsuti kokku erakorraline iildkoosolek,
mille eesmidrk on vabaneda aktsiondride jaoks tiilikast ndukogu litkmest, siis kas on
mingisugunegi vdimalus otsus tiihistada? Peamine vdimalus oleks tugineda AS § 301" 1g 1 p-
le 2, mille alusel on aktsiondride ilildkoosoleku otsus tiihine, kui otsus ei vasta headele
kommetele. Kas otsus, mis kétkeb endas puhtakujulist ebaratsionaalset vdimuteostamist
varjatud juhtimise niol saab lugeda heade kommetega mittevastavaks? TsUS § 38 lg 2
sdtestab, et juriidilise isiku organi otsus on tiihine, kui see on tagajirjena seaduses otse
satestatud vOi kui otsus on vastuolus heade kommetega vdi kui see rikub juriidilise isiku
volausaldajate kaitseks voi muu avaliku huvi tdttu kehtestatud seaduse sétet voi kui selle
vastuvotmisel rikuti oluliselt selleks ettendhtud korda. Huvitatud isik saab otsuse tiihisusele
tugineda, kui kohus on otsuse tiihisuse tuvastanud. Kaalumise ja motiveerimise koht, kas

ndukogu litkme tagasikutsumine tdidab dra ndude ,,ilmselt vajalik*.
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AS-s siite puudub siite, mis kaitseb juhatuse litkmeid. Miks mitte kaaluda sellise sitte lisamist,
sest see vilistaks juhatuse litkmest vabanemist pohjusel, et ta ei teinud nii nagu seda soovis
aktsiondr. See on Tlheks indikaatoriks, mis vOib poOhjustada varjatud juhtimise mdtte
realiseerumist lihingutes ja kontsernides - juhatuse liikkmel puuduvad reaalsed véimalused
ennast kaitsta ning oma otsuseid pdhjendada sdltumatule asutusele nagu seda on vdimalik

teha toovaidluskomisjonis.

Tartu Maakohtu otsuses 2-12-47144 soovis hageja tuvastada iildkoosoleku otsuse tiihisust.
Vastavalt AS § 317 lg 10 peab ndukogu taotlema juhatuselt aktsioniride iildkoosoleku
kokkukutsumist, kui see on ilmselt vajalik aktsiaseltsi huvides. Antud lahendis ndustus kohus,
et AS ei reguleeri vdimalust otsustada eraldi ndukogu liikmete ametiaja pikendamist, kuid
seadusest ei tulene ka keeldu, et ndukogu litkkmete volitusi ei tohi pikendada. Konkreetses
ariithingus oli taoline ndukogu litkmete volituste pikendamine toiminud ka varasemalt. Kohus
ei niinud selles vastuolu seadusega, sest analoogiliselt on AS § 309 Ig 2 kohaselt reguleeritud
soimalus aktsiaseltsi juhatuse litkme ametiaja pikendamiseks. Kuna ndukogu padevusse
kuulub é&riiihingu juhtimise planeerimine, voib ndukogu teha ettepanekuid ka é&riiihingu
juhtimisorganite liikkmete valimise voi volituste pikendamise kohta. pikendamise kohta. AS §
291 Ig 1 néeb ette, et korraline iildkoosolek, mille pdevakorras on majandusaasta aruande
kinnitamine, toimub vihemalt iiks kord aastas. AS § 292 Ig 1 p 3 kohaselt juhatus kutsub
kokku erakorralise tildkoosoleku muuhulgas ka siis, kui seda nduab ndukogu. Kohus ndustus
vdidetega, et ndukogu kohustuste hulka kuulub aegsasti planeerida &riiihingu tegevust ja
tagada dritihingu juhtimine parimal viisil. Lopliku otsuse ndukogu litkmete koosseisu ja
volituste pikendamise osas teeb ndukogust sdltumatult kostja iildkoosolek, kel on digus

ndukogu liikmete volitusi mitte pikendada.'*®

Noukogu litkmeks voib olla ka aktsiondr, kes peab saama valituks iildkoosolekul. Kui
aktsiondr on samaaegselt ndukogu liige, siis kooskdlas kohtupraktikaga on ndukogu liikmel
Oigus nduda iildkoosoleku kokkukutsumist ja seega aktsiondrina otsustada enda staatust
noukogu litkmena. Seega kehtiv seadusandlus voib teatud médral soosida varjatud juhtimise

staatuse tekkimist.

12 TMKo 2-12-47144.
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3.4.Titarithingu juhtorganite liikmete vastutus ja sellest vabanemine

3.4.1. Vastutusele votmise voimalikkus

Uldine juhatuse liikkme vastutus tuleneb AS § 315 Ig-st 1, mille kohaselt juhatuse liige peab
oma kohustusi tditma korraliku ettevotja hoolsusega. Noukogu liikme vastutus on sarnane
ning reguleeritud AS § 327 lg 1. Kui rdikida emaiihingust kui varjatud juhist ja seelibi
aktsiaseltsi tegevuse mojutamisest, siis AS § 2897 lg 2 esimene alternatiiv seab tiitariihingu
juhatuse vOi noukogu liikmele tdiendava vastutuse. Antud normi kohaselt vastutab oma
kohustusi rikkunud juhatuse voi ndukogu liige solidaarselt teda modjutanud isikuga. Lisaks
kehtib tdiendava vastutuse voimalus ka prokuristi suhtes. Kui erialases kirjanduses on leitud,
et varjatud juhiks voib olla ka juriidiline isik, siis ka mdjutajaks AS § 289% 1g 1 alusel vdib

olla juriidiline isik.'*

Uldiselt vabaneb juhatuse liige AS-i alusel vastutusest, kui ta tdendab, et on oma kohustusi
tditnud korraliku ettevdtja hoolsusega (AS § 315 lg 2 teine lause). Eespool nimetatud
tdiendavast vastutusest mojutamise kaudu tekkinud kahjust vabaneb juhatuse voi ndukogu
liige samuti juhul, kui ta tdendab, et on oma kohustusi tditnud korraliku ettevdtja hoolsusega
(AS § 289” lg 2 teine alternatiiv). Kas korrapdraselt kiitunud juhatuse liige saab tugineda
viitele, et ta juriidiliselt tiitis faktilise vOi1 varjatud juhi korraldusi? Pigem tuleb sellele
kiisimusele vastata eitavalt. Nii nditeks faktilise juhatuse liikkme vastutus &riiihingu ees ei
vilista tegelike juhatuse liikmete vastutust, kui viimased ei tegutse korraliku ettevotja
hoolsusega, sealhulgas ei tunne huvi lihingu juhtimise vastu ega teosta jarelevalvet {ihingut
faktiliselt juhtivate isikute tegevuse iile."* Juhtorgani liikmed peavad ériiihingu nimel ja selle
vara arvel vOotma vastu drilisi otsuseid, millega kaasneb alati vdhemal vdi suuremal mairal
risk ebadnnestuda. Seadustes peab olema sdtestatud regulatsioon, mis kaitseks hoolsaid
arijuhte, julgustaks neid asuma juhtorgani liikkme ametikohale ja heas usus votma iihingu
nimel maistlikke éririske, liigselt kartmata sellega kaasneda vdivat isiklikku vastutust.”' AS
ise ei sisusta korraliku ettevdtja hoolsust, kuid Uhendkuningriigi driseadustik nieb ette
kindlad wusaldus- ja lojaalsusreeglid juhtorgani litkmetele. Peamised vastavasisulised

kohustused on sétestatud CA artiklites 171-177.

12 RKTKo 3-2-1-181-15, p 29.
130 Op. cit. Saare, K., Volens, U., Vutt, A., Vutt, M. Uhingudigus, 1k 158.
B Op. cit. Tiivel, T, Ik 635.
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Arilihingu juhtimisega tegeleval isikul on kohustus tegutseda vastavalt oma pidevusele.
Juhtimisfunktsiooni omav isik peab kdituma kooskodlas driiihingu pohikirjaga ning teostama
oma digusi neile etteantud piirides. Milline saab olla tiitartihingu juhatuse liikme padevus, kui
tegelikult tuleb tal kuulekalt juhinduda emaiihingu juhistest ja {ildisest kontserni huvist, sest
vastasel korral nagu punktis 3.3. kirjeldatud, saab juhatuse liikme tagasi kutsuda selleks
mojuvat pdhjust omamata. Sellest hoolimata ei saa tiitariihingu juhatuse liige tugineda
vastutusest vabanemisel viitele, et ta tditis korgemalt tulnud korraldusi. On tdenéoline, et
olemast faktiline tihingujuht ning mitte tiites juhatuse liikme peamist kohustust — aktsiaseltsi
juhtimist — ei ole pddev argument kohtus, vabanemaks vastutusest tiitarithingu juhtimisel, sest

kiitutud ei ole korraliku ettevdtja hoolsusega.

CA artikkel 172 néeb ette, et juhatuse liige peab kédituma &riithingu huvisid silmas pidades.
Uldises plaanis saab selle all mdista juhtimisfunktsiooni omava isiku heas usus kiitumist, et
edendada é&riiihingu edukust ja kasumlikust. Millisest edust ja kasumlikkusest me saame
radkida dritihingus, mida ei juhi selleks kohustatud inimene, vaid tdidab tihingu seisukohast

kaalumata kindlameelselt faktilise ihingu juhi nduandeid.

CA artikkel 173 kohaselt on juhtorgani liikmel kohustus teostada sdltumatuid otsuseid. Antud
artiklit saab kaudselt tdlgendada kui viidet varjatud juhtimise véltimisele. Kéesoleva
magistritod punktis 3.1. on selgitatud tiitarithingu juhtimise autonoomsust, siis sellest ei saa
eristuda juhtorgani sdltumatus. Samuti on see selge viide ka eespool késitletud teemale, mis
négi ette tiitariihingu juhatuse liikme kditumist kidsukorras. Seetdttu tuleb veel kord rohutada,
et mehaaniliselt kellegi korraldusi tdites ei ole vdimalik hiljem tugineda vditele, et oma
kohustusi on tdidetud korraliku hoolsusega. Kohustust kédituda mdistlikult, hoolsalt ja

vastavalt voimetele v3ib samastada kohustusega tdita oma iilesandeid korraliku hoolsusega.

Kohustust viltida huvide konflikti on keeruline sisustada varjatud juhtimisega seonduvalt
kontsernides. Tiitariihingu juhatuse litkme puhul on peamised huvide konflikti pohjustajaks,
kas tehing iseendaga voi tootasu lackumine kontsernivilisest iihingust. Saab nentida, et
tiitartihingu juhatuse litkkmel, kui ta ei ole ametisse nimetatud selleks, et esindada ematihingu

aktsiondri, siis ei saa me raidkida huvide konfliktist.
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CA artikkel 176 néeb ette kohustust viltida kasu saamist kolmandatelt isikutelt ning kohustust
avaldada kavandatava tehingu vdi kokkuleppe huvi. Kuigi Eesti drilihingudiguses vastav séte
puudub, siis oma olemuselt voib kasu saamine kolmandatelt isikutelt driiihingu arvelt liigituda
altkdemaksu voOtmiseks erasektoris. Kui eradigusliku isiku huvides majandustegevuses
tegutsemiseks pddeva isiku poolt vOi temaga seotud kolmas isik on saanud varaliselt
hinnatavat kasu, siis saab rddkida karistusdiguslikust juhtorgani liikkme vastutusest, sest
temale antud pddevust on kuritarvitatud. Sellel diguslikul alusel tekkivat vastutust ei ole
voimalik omistada ema- ja tiitariihingu vahelistele suhetele, sest nende vahel eksisteerib

valitsev moju.

Vastavalt TsUS § 37 Ig 1 alusel, kui juriidilise isiku juhtorgani liikmed, kes on oma kohustuse
rikkumisega tekitanud kahju juriidilisele isikule, vastutavad juriidilise isiku ees solidaarselt.
Juhtorgani liige ei vastuta, kui ta tegutses vastavalt juriidilise isiku iildkoosoleku vdi muu
pideva organi diguspirasele otsusele. Siit kerkib kiisimus, et kas TsUS § 37 1g 1 teise lause
kohaselt on voimalik tiitariihingu juhatuse litkmel voimalik vabaneda vastutusest kui kditus
vastavalt emaiihingu juhistele? Juriidilise isiku juhtorgani liikme vastutust juriidilise isiku ees
vilistavaks spetsiifiliseks aluseks on juhtorgani litkme tegutsemine vastavalt juriidilise isiku
tildkoosoleku voi muu padeva organi diguspirasele otsusele. Nimetatud padeva organi all on
silmas peetud juriidilise isiku konkreetse juhtorgani suhtes korgemalseisvat organit, kes
teostab vahetut jirelevalvet ja kontrolli vastava juhtorgani tegevuse iile. Korgemalseisva
organi otsus on diguspidrane, kui see vastab nii sisuliselt kui vormiliselt seadusest tulenevatele
nduetele ning selle vastuvOtmisel on jirgitud seaduse ja juriidilise isiku pdohikirja voi
tthingulepinguga kehtestatud korda. Tsiviilseadustiku iildosa seaduse kommenteeritud
viljaandes leitakse, et iildjuhul ei saa noukogu anda juhatusele korraldusi tehingute
tegemiseks.'*? Vastus kiisimusele, kas tiitariihingu juhatuse liige saab vabaneda vastutusest,
kui tditis lihtlabaselt emaiihingu korraldusi, on eitav, sest kdige lihtsama ja loogilisema
jarelduse alusel on tiitarithingu juhatuse liige rikkunud oma kohustust juhtida &ritihingut

korraliku ettevdtja hoolsusega.

AS § 306 1g 7 sitestab, et juhatus tagab vajalike abindude rakendamise, eelkdige sisekontrolli
korraldamise, et avastada voimalikult varakult aktsiaseltsi tegutsemist ohustavad asjaolud.
Retooriliselt voib kiisida, et kes peaks kontsernisisesest varjatud juhtimisest esimesena

arusaama voi sellele voimalikkusele tdhelepanu péérama. Kui tiitariihingu juhatuse litkmeks

132 Op. cit. Varul, P. Kull, I. Kove, V. Kéerdi, M. Tsiviilseadustiku komm., Tallinn: Juura 2010. § 37 komm.
3.5.1.
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on mdistlik isik'**, siis vaadates tikskdik kui objektiivselt ja 1dhtudes pdhimdttest, et juhatus
on aktsiaseltsi juhtorgan, mis esindab ja juhib aktsiaseltsi, siis ei ole voimalust, et tiitariihingu
juhatajaks valitud isik ei saa aru, et sisuliste ning muude otsuste vastuvotmisel ldhtutakse

ematihingu aktsiondri voi juhtorgani liikme tahtest.

Eespool viidatud lahendis 3-2-1-129-15 oli peamiseks kiisimuseks tiitarithingu juhatuse
litkkme vastutusest vabanemise voimalus. Kolleegium mérkis, et kontsernihuvist 1dhtumine ja
ematihingu antud juhiste jdrgimine voOib vélistada tiitariithingu juhatuse liikme vastutuse
olukorras, kus tegu on selgelt tuvastatava kontsernisuhtega, ja eeldusel, et tegevus, mille
hoolsusstandardile vastavust hinnatakse, on dratuntavalt kontserni kui terviku huvides, see
tdhendab, et ei piisa, kui see on iihe ithingu, néiteks ainult emaiihingu huvides. Lisaks peab
niisuguses olukorras tehtud tehing olema tehtud vastusooritusega. Kontsernihuvi jargimisega
el saa Oigustada lojaalsuskohustust rikkuvaid kuritarvitusi ega tihtegi sellist tehingut, mis
tehakse hoolsuskohustust rikkudes juba maksejduetu iihingu arvel (vt AS § 306 Ig 3') vdi
millega pohjustatakse tiitariihingu maksejouetus. Seega voib kontserni kuuluva tiitarithingu
juhatuse liige vabaneda vastutusest, kui ta teeb tehingu, mis esmapilgul ei ole kiill tiitarithingu
huvides, kuid mis koiki asjaolusid kogumis kaaludes on kontserni kui terviku ja seega
10ppastmes ka tehingu teinud tiitariihingu huvides, eeldusel et tehinguga ei tehta
hoolsuskohustust rikkudes sooritust mone teise kontserni kuuluva iihingu kasuks maksejouetu

tiitariihingu arvel ega pohjustata tiitarithingu maksejouetust.'>*

3.4.2. Vastutust vilistavad asjaolud

Peamine vastutust vilistav asjaolu vdi tingimus on siiski seotud AS § 315 lg-ga 1, mille
kohaselt juhatuse liige peab oma kohustusi tditma korraliku ettevotja hoolsusega ning § 315 Ig
2 teise lause kohaselt vabaneb juhatuse liige vastutusest, kui ta tdendab, et on oma kohustusi

taitnud korraliku ettevotja hoolsusega.

Thtariihingu juhtorgani litkme vastutust voib analoogia korras vélistada ka EMCA artikkel 16
alusel, kus viidatakse, et kui tiitarithingu juhatuse liige vOtab vastu otsuse emaiihingu
korralduste jdrgi, mis ei ole tiitariihingu huvides, siis esineb kolm vdimalust, millega

vabandada tiitariihingu juhatuse litkme hoolsuskohustuse rikkumist. Esimene neist on kiillalt

133 Maistlik isiku arusaamine vastavalt TsUS § 75 Ig 1 teise lause kohaselt: kui tahteavalduse saaja tahteavalduse
tegija tegelikku tahet ei teadnud ega pidanudki teadma, tuleb tahteavaldust tdlgendada nii, nagu tahteavalduse
saajaga sarnane moistlik isik seda samadel asjaoludel mdistma pidi.

4 RKTKo 3-2-1-129-15, p 17.
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loogiline ja néeb ette olukorra, kus vastuvoetud tehing voi otsus oli kogu kontserni huvides

B35 milles nenditi, et

ehk analoogne olukord eelnevalt kirjeldatud riigikohtu lahendile
kontsernihuvist ldhtumine ja emaiihingu antud juhiste jirgimine vdib vélistada tiitarithingu
juhatuse litkme vastutuse olukorras, kus tegu on selgelt tuvastatava kontsernisuhtega, ja
eeldusel, et tegevus, mille hoolsusstandardile vastavust hinnatakse, on dratuntavalt kontserni
kui terviku huvides, see tdhendab, et ei piisa, kui see on iihe iihingu, néiteks ainult emaiihingu

huvides.

Teise vOimalusena vabaneb tiitarithingu juhatuse liige vastutusest, kui konkreetse tehingu
tegemisele jargneb kahju, kuid mdistlikult eeldades ja mdistliku ajavahemiku jooksul saab see
balansseeritud kasumiga.'’® Siinkohal saab ridkida tavapérasest &ritegevusest voi
investeerimisest, mis kéib dritihingute olemusega kaasas. Siiski nieb EMCA ette, et kidesolev

tingimus ei kohaldu ainuisikule kontserni puhul.

EMCA nédeb viimase vOimalusena, kui tiitartihingu juhatuse liige vabaneb vastutusest,
olukorda, kus otsuse vastuvotmisel tekkinud é&riiihingu kahju ei pane ohtu ettevditte edasise
eksisteerimise.'”” See on kaalumise koht, kus tuleb hinnata varjatud juhi poolt edastatud

korralduste sisu, mahtu, kavatsusi ja perioodi, millal neid esitada.

Eesti diguskirjandusest saab vilja tuua praktilisi soovitusi olukordadeks, kus emaiihing surub
peale tehingu tegemist, mis juhatuse arvates ei teeni iihingu majanduslikke huve.'*®
Peamisteks soovitusteks on, et tiitariihingu juhatuse liikmel tuleks mdelda seaduses sitestatut
silmas pidades lébi juhtimismudel — kas ja mil mééral v3ib ematihing tiitariihingu juhatuse
litkkmele korraldusi anda. Lisaks tuleks enda jaoks 1dbi mdelda mitmel korral viidatud asjaolu,
et soltumata korraldustest, tuleb tiitariihingu juhatuse liikmel tdita oma kohustusi korraliku
ettevotja hoolsusega, mis tdhendab, et ei saa ja ei tohi toimuda mehaanilist korralduste

tditmist de jure juhatuse litkkme poolt.

Lisaks sellele esineb diguskirjanduses nduandeid, missuguste tegevustega veel kaitsta ennast
aktsiondri eest. Vdoimalus oleks koostada analiiiis konkreetse tehingu majandusliku
otstarbekuse ja riskide kohta (finants- ja Oigusanaliiiis). Analiiiisist, iseseisvalt kogutud

informatsioonist ja tiitariihingu huvidest ldhtuvalt kujundada arvamus, mis esitada ndukogule

135 EMCA section 16(1)(a).
3¢ EMCA section 16(1)(b).
BTEMCA section 16(1)(c).
138 Op. cit. Madisson, K., Murula, I., Omanik késib juht vastutab.
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vOi emaiihingule, saamaks heakskiidu voi pdhjendatud kriitika, mis erinevate ndgemuste
juures on liheks lahutamatuks osaks majandustegevuses. Siinjuures ei ole vilistatud, et

tiitartihingu juhtorgani liige voiks tehingu kiisida ka otsuse vormis.

Hilisemal tdendamisel voib mingida rolli ka tegevus, kui tiitariihingu juhtorgani liige
protokollib kogu protsessi, lisaks mérgib iiles voimalikud eriarvamused ja arutluskéigu, et siis
hiljem analiiiisida, kas ja kes vdis olla tehingust vdi otsusest enim huvitatud. Uhe olulisema
tegurina, mis voOib tiitarlihingu juhatuse litkme vastutust vélistada, on pidev aruandlus
ndukogule voi aktsiondridele. Loomulikult ei saa kas vabatahtlik voi kohustuslik aruandlus

olla pdhjendamatult koormavaks.
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Kokkuvote

Magistritod eesmairgiks oli uurida, milline on varjatud juhtimise tekkimise voimalikkus
kontsernides ning kas ja milliseid varjatud juhtimist soodustavaid sitteid Eesti digus sisaldab.
Magistritdo piistitatud hiipoteesiks oli, et igasugused emaiihingu poolt antavad korraldused ja
soovitused tiitarithingule kujutavad endast varjatud juhtimist. Esitatud hiipotees ei pidanud
paika, sest esinevad kiill kindlad eeldused, mille tditumisel saab rddkida varjatud juhtimisest,
kuid see ei tdhenda, et igasugune emaiihingu poolt edastatav korraldus voi nduanne kitkeks

endast varjatud juhtimist.

Kontserni loomisel ja sinna kuulumisel on selged eelised ja puudused. Peamine eelis on
aritihingute iseseisev risk, sest tegemist on eraldisesivate juriidiliste isikutega, kuid mida ei
saa sellegipoolest 10puni vélistada, eelkdige juhul kui emaiihing teostab varjatud juhtimist
tiitarithingu iile. See voib avalduda olukorras, kus emaiihingu aktsionir teostab 14bi enda poolt
madratud tilitariihingu juhatuse voi ndukogu voi kolmandate isikute selle majandustegevust ja
soovib vastu votta otsuseid, mis ei pruugi olla tiitariihingu huvides. Seetdttu on ddrmiselt
oluline, et nii ema- kui ka tiitariihingu juhtimisel mdistaksid mdlemad erinevust emaiihingu
kontrolli teostamise ja tiitariihingu iseseisvust otsuste vastuvotmise vahel. Kontserni
puudustena saab késitleda ema- ja tiitariihingute juhatuse ja aktsiondride vahelistes
konfliktides, enamus- ja vdhemusaktsionédride vahelistes erimeelsustes ning aktsiondride ja
vOlausaldajate vahelistes suhtes. Voimaliku kontserni vastutuse puhul tuleb nentida, et
kontsern on pigem majanduslik ja raamatupidamislik mdiste ning tiitariihingu volausaldaja

jaoks ei saa kohustuste tiditmise noudmisel olla volusdnaks “emaiihing”.

Eesti digus ei kisitle varjatud juhi mdistet, kuid CA kohaselt on varjatud juhiks isik, kelle
juhiste ja korralduste jérgi on ettevotte juhtorgani liikmed harjunud kiituma. Kéesoleva
magistritod iiheks olulisemaks verstapostiks oligi tuvastada, kas ja millistel tingimustel on
faktilise iihingujuhi staatuse tekkimine voimalik. Autorina joudsin jireldusele, et igasugust
kéitumist, millega emaiihing ise voi 1dbi oma todtajate suunab tiitarithing tegevust, ei ole
voimalik lugeda faktiliseks iithingu juhtimiseks ehk varjatud juhtimine ei teki tavapérase

majandustegevuse raames.
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Vastates kiisimusele, miks varjatud juhtimise tuvastamine on niivord oluline, siis pohjendus
seisneb selles, et faktiline thingujuht vastutab tegelikult nagu tavapirane tiitarithingu
juhtorgani liige ehk eesmérgiks on katta ka teiste isikute vastutus, kelle seos tiitariihinguga ei
ole sedavord iseenesest moistetav. Faktilise ihingujuhi staatuse tekkimise puhul voib tihelt
poolt olla oluline ka asjaolu, kuidas sdltumatu kolmas isik seda mdistab. Reeglina on varjatud

juhi kditumine kontsernisisene.

Keeruline on liigitada iiht voi teist tegevust varjatud juhtimiseks, mistottu tuleb konkreetset
tegevust hinnata iiksikjuhtumi pinnalt. Sellegipoolest on vélja kujunenud kindlad teatud
tegevused, millal saab omistada faktilise juhi staatust kontsernis emaiihingule, kuid see
nimekiri ei 10plik, sest iihe vd1 teise otsuse tdhtsus voib soltuda véga paljudest teguritest,
milleks voivad olla dritihingu kdive, kasum, selle pohi- ja lisategevusalad ja paljud teised

tegurid, mille hindamine on oluline konkreetsel ajamomendil.

Kontserni huvi ei ole erinevate regulatsioonide kohaselt vOrdsustatud emaiihingu huviga. Ei
ole vastuvoetav pohimdte, et emaiihing kidsib, keelab, poob ja laseb. Taoline késitlus tekitab
segadust kolmandate isikute suhtes, kes ei pruugi objektiivselt aru saada, kellega nad
lepingulistesse suhetesse astuvad. Kehtiv Eesti kohtupraktika on samal seisukohal ning nieb
ette, et kontsernisisesed otsused ei saa iiheski olukorras prevaleerida juhatuse liikmete
kohustuste iile ning, et iga juhatuse liige peab tegutsema alati vaid selle driiihingu huvides,
mille juhatuse liige ta on. Oige on kiill see, et seadus ei nie ette selgeid erandeid kontserni
kuuluvate iihingute juhatuse liikmete hoolsuskohustuse kohta, kuid juhatuse liikme

hoolsusstandardi sisustamisel tuleb arvestada ka kontsernisuhteid.

Varjatud juhtimisel tuleb analiilisida, kas ja kes on jaganud tiitarithingu juhtorgani litkmetele
korraldusi, kas ja kuidas on tiitarithingu juhtorgani liikmed neid korraldusi jélginud ja kas
taolistest korralduste andmisest saab vilja lugeda teatud harjumuslikku kéitumist. Kindlate
tingimuste tditmisel on vdimalik varjatud juhina késitleda muuhulgas ka néiteks
krediidiasutust, kes voib oma soovituste ja korraldustega asuda varjatud juhi positsioonile.
Kdige kindlamalt saab viita, et varjatud juhtimise alla liigituvad tegevused, mis seonduvad
tegevustega, kui isik kehtestab drilihingule finantsilised nduded, omab kontrolli &rilihingu
finantssuhete iile, moodustab voi oluliselt mdjutab ettevotte strateegilisi otsuseid, omab
vetodigust drilihingu otsuste {ile, astub ldbirddkimistesse dritihingu lepingupoolega juhatuse
nimel vOi omab absoluutset digust juhtorgani litkkmete nimetamise osas. Varjatud juhtimise

korral peab esinema kausaalne seos varjatud juhi juhiste voi korralduste andmise ja sellele
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jargnevate tehingute osas, mida varjatud juht suunas oma tegevusega. Korralduste jagamine

peab olema seotud kindla tahtega osaleda tiitariihingu otsustusprotsessides.

Oluline on eristada emaiihingu korraldusi ja soove emaiihingu nduannetest. See tdhendab, et
tiitartihingu juhtorgani litkkmete poolt ei toimu mehaanilist tegutsemist kellegi teise juhiste
jargi, vaid mdeldakse ja kaalutakse lackunud teave tiitariihingu parema juhtimise kontekstis.
Faktilise iihingujuhi olemasolu voib riivata ka avalikkuse huvi, seda eelkdige riigihangete
ndol, kus siis osalevad kas ema- ja tiitariihing eraldiseisvalt, mis antud ajahetkel on kehtiva
seadusandluse seisukohast lubatud voi osalevad samal riigihankel korraga {ihe kontserni kaks
tiitartihingut, mille kohta hetkel puudub kohtupraktika, kas ja mis viisil see v3iks toimida. Ei
ole vdimalik tagada emaiihingu soOltumatust, kui riigihange nédeb ette suuremat sorti
pangagarantii esitamist hankijale voi muud kulutust, et tiitariihingud ei konsulteeriks
emaiihingu juhtorgani liikmetega. Kuni ei ole selle kohast kohtupraktikat, siis ei ole
oigusselgust, kas taoline kéitumine vOiks kaasa tuua nii tsiviil- kui ka karistusdigusliku
vastutuse nii lihingutele endale kui ka faktilisele {ihingujuhile. See on koht, kus voib tugevalt
seada kahtluse alla tiitarithingute autonoomsuse emaiihingu ja kogu kontserni huve silmas
pidades. Tiitarithingu autonoomsust tunnistab kehtiv seadusandlus tdielikult, kuid siiski
esinevad vOimalused, mis annavad aluse kahelda faktilise iihingujuhi tekkimise

vOimalikkuses.

Karistusseadustiku kohaselt on vodimalik fiiiisilisele isikule siiiiteo eest kohaldada
lisakaristusi, nende hulgas ka tegutsemiskeeldu. Tegutsemiskeelu all peetakse silmas, et
isikule vQib teataval tegutsemisalal tegutsemise eest kohaldada keeldu, mis v3ib antud keeldu
tolgendades seisneda ka konkreetsel tegevusalal tegutsemise keeldu. Antud magistrit6o
raames joudsin seisukohale, et kehtiva diguse kohaselt on isikul, kellele on keelatud to6tada
teatud tegevusalal juhtorgani liikmena vGimaluse sellest korvale pdigata legaalsel viisil, mis
voiks soodustada varjatud juhtimist. Selleks viisiks on kontsern ehk &driiihingu asutamine
teisel tegevusalal, mis omakorda omandaks siis selle &ritihingu, mille tegevusalal
tegutsemiskeeld isikule médrati. Kindlasti ei saa pidada seda probleemi esmatdhtsaks, kuid
seniks, kui puudub sellekohane kohtupraktika, ei saa 1dpuni kindel olla, et taoliselt keelust ei

ole vdimalik lihtsa skeemiga korvale hoiduda.
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Varjatud juhtimise seisukohalt on oluline tuvastada, kas ja kuidas on vdimalik tagada
tiitartihingu iseseisev toimimine. Magistritdd viitab mitmel korral, et tiitariihing on oma
juhtimisel autonoomne, kuid loomulikult ei saa olla tegemist kontrollimatu &riiihinguga, sest
see kahjustaks aktsiondri huve ja ei soodustaks é&ritegevuse toimimist kontsernide niol.
Tiitariihingu siseasjade korraldamine on vastava iihingu juhatuse liikmete padevuses, mitte
emaiihingu. Siiski tuleb meeles pidada, et emaiihingul on Oigus valida ja kutsuda tagasi
tiitartihingu juhatuse litkmed ja/vai ndukogu litkmeid. Selleks, et tiitarithingu juhatuse litkmed
sooviksid viltida voimalikku vastutust, tuleks kdituda pohimotte kohaselt, et arvestada tuleb
alati selle ihingu huvidega, millega ollakse kehtiva ametisuhtega seotud. Emaiihingu

korraldusi tiitarithingule ei saa votta iseenesest mdistetavalt.

Siiski on erinevaid voOimalusi, kuidas emaiihing saab kontrollida niinimetatud iseseisvat
titartihingut. Seadusest on vodimalik vilja lugeda kaks kriteeriumi, millega faktiline
tthingujuht saab piirata tiitariihingu juhtorganite otsustusdigust. Nendeks on iildpohimdtted,
nditeks tehingud, millele peab nodukogu andma ndusoleku ning pohikirjast tulenevad
kitsendused. Ariseadustikus on mitmeid viiteid, kuidas saab pohikirjaga niiteks reguleerida
titartihingu juhtorganite todkorda ja esindamist. Tosisemaks probleemiks tiitariihingu
juhtimisel saab pidada emaiihingu poolt antud korralduste tditmist ehk vertikaalset juhtimist.
Sellist olukorda saab puhta kujuliselt pidada varjatud juhtimiseks ning ei ole voimalik radkida
vastutuse mitte lilekandumisest korraldusi jagavale isikule. Selge on see, et juhatuse liiget ei
ole voimalik kaitsta aktsiondri voi faktilise ithingujuhi liigsete piirangute eest, kes teostab
pahatahtlikult temale seaduse alusel antud voimu. Sattudes konflikti korraldusi jagava isikuga,

on seaduse alusel vdimalik juhatuse liiget kutsuda tagasi selleks pohjust omamata.

Kokkuvdtvalt tuleb nentida, et see on kaalumise koht, kas hetkeseisuga Eesti digus vajab
otsesOnu faktilise juhi definitsiooni vOi mitte. Praegu on keeruline Oelda, et see on
ilmtingimata vajalik, aga nagu nditas Autorollo kaasus, siis taoline kditumine vdib olla
paratamatu ning tulevikus voiks kaaluda voimalikke faktilist tihingujuhtimist puudutavate
paragrahvide lisamist, et kohtupraktika faktilise iihingujuhi seisukoha kujunemisel oleks
selgem ja iihetaolisem, mitte niivord tdlgendustele iiles ehitatud. Huviga ootaksin praktikat,
mis sisustaks dra voimalikud kditumismallid, millega kontsernis on vdimalik saavutada
faktilise tihingujuhi staatus ehk missugused oleksid emaiihingu huvid ja soovid tiitariihingu

juhtorgani otsuste vastuvdtmisel.
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Shadow directoring in group. Summary

The phenomenon of the groups of companies is not very rare anymore in society, but it has
some advantages and disadvantages. One benefit for the parent of a parent-subsidiary
structure is the element of control. Another benefit for the parent of a parent-subsidiary
structure is protection from the subsidiary’s liabilities. The general rule is that a parent
corporation will not be held liable for the acts of its subsidiaries. This rule, however, is not

absolute.

According to Commercial Code, if a company is a partner or shareholder of another company
and owns a majority voting interest therein, the participating company shall be called the
parent undertaking, and the company in which it participates shall be called a subsidiary. A
company in which another subsidiary or subsidiaries, with or without the parent undertaking,
have a majority voting interest is also a subsidiary of the parent undertaking. A subsidiary is
also a company in which another company (parent undertaking) has control as a partner or
shareholder, on the basis of an agreement or without an agreement. All companies are

required to have at least one director. This is because companies cannot act themselves.

The purpose of the master’s thesis was to find out which are the circumstances what have to
be fulfilled to talk about shadow directoring in group and liability of shadow director, because
shadow directors are as responsible and as liable as de jure directors. A shadow director is
treated in many ways as a real director of the company concerned and so will be bound by the
same duties and obligations. However, in most cases the shadow director is unaware of
his/her need to comply with the laws relating to directors and accordingly takes no protective

action.

The discussion rely on Estonian and United Kingdom Companies Act and compare them.
United Kingdom Companies Act is a protype for Estonian Commercial Code which regarding
the treatment of group. In addition, the master’s thesis use different other acts to give a better
overview and examples of shadow director. Also, master’s thesis analyze Estonian, United

Kingdom and Australian cases which are involved with shadow directoring in group.
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However, in company law we can define three different types of directors: de jure, de facto
and shadow directors. None of them definitions, we can’t find in Estonian Commercial Code.
A de jure director is one who has been validly appointed as a director via standard procedure,
eg by being elected by the company’s membership at a general meeting or by being appointed
by the board acting under constitutional authority. A de facto director is someone who has not
been properly appointed as a director but who nevertheless acts as a director. A shadow
director is a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the
company are accustomed to act. Note the reference to person as opposed to individual

meaning that a company can also be seen as a shadow director.

In different literature, there are important to define de jure and de facto separately. But a
liability of the de jure and de facto directors is the same. A de facto director differs from a de
jure director in that he or she will not have been validly appointed as director via any accepted

standard procedure.

Estonian Commercial Code does not include shadow director’s paragraph, but according to
UK’s Companies Act article 251(1) shadow director means a person in accordance with
whose directions or instructions the directors of the company are accustomed to act. However
in Estonian Commercial Code stipulate paragraph 289% by which a person who, by misusing
his or her influence, influences a member of the management board or supervisory board to
act contrary to the interests of the public limited company, is liable to compensate any
damage incurred thereby to the public limited company. In master thesis’s I reached to

conclusion, that influencing activity is not the same which is shadow directoring.

A parent company can be a shadow director of all or any of its subsidiaries. There are certain
rules, when we can’t talk about shadow director. First, a person will not be deemed to be a
shadow director of a company if he or she is a professional adviser to a company and its
directors act on the basis of advice given to them solely in that capacity. The second
exception applies to parent companies. Where a company is a parent company, the possibility
of it being deemed to act as a shadow director of its subsidiary companies is real — the greater
the level of control exercised by the parent the higher the chances are that it will fall within
the definition. A parent is not to be regarded as a shadow director in respect of its subsidiaries
‘by reason only’ that the directors of the subsidiary companies are accustomed to act in

accordance with the parent’s directions or instructions.
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It is important, that the terms “instructions and wishes” can be distinguished from “advice” on
the basis that “advice” is merely an opinion and not a directed course of action. It means, that
directors of subsidiary can’t make decision in way that they directly use only parent
company’s directions. It is also against to Estonian Commercial Code paragraph 315 which
stipulate that a member of the management board shall perform his or her duties with due
diligence. Member of the management board have to take decisions, which are the best for a
subsidiary. Second important element of shadow director is that the member of subsidiary
have to accustomed to act. This element is intended to cover those persons with effective
control of a corporation, making decisions that the directors of the corporation simply follow

without independent thought, analysis or discretion.

In conclusion, there are some indicators which may referable to shadow director, but the main
factor is related with circumstance that person is shadow director when shadow director have
certain intent to participate in subsidiary’s decisions like it’s more useful for him than
subsidiary. In Estonian Commercial Code exist some paragraphs, which are referring to
possibilities for shadow directoring. These kind of paragraphs are involved with possible

restrictions from articles of associations.

Although a subsidiary might be wholly-owned, the subsidiary is a separate and distinct legal
entity from the parent company. Autonomous of subsidiaries is important general principle,
which means they are independent to make decisions, which are only in subsidiaries’
interests. Management board of subsidiary have to own competence of subsidiary’s home
affairs. There are different possibilities how parent company can organize working order of
subsidiary’s management board. Some of them are written in law, but some of them can set
up with articles of association. The main problem is involved with parent company’s behests.
This kind of situation can be expounded directly as a shadow director. In this situation, it is
needful to expand the liability for the person, who is managing subsidiary vertically.
Comprehensible is that, subsidiary’s member of management board is defenseless in reference
to parent company. In conclusion, it is important to understand, which are directions and

advices, because it’s significant when we talk about shadow director’s liability.
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During the master’s thesis I brought out some situations, which may refer to circumstance,
that there are shadow director in subsidiary. Typical of them are, when a person imposing
financial reporting requirements on the company, or taking control of the financial affairs of
the company; making, or substantially influencing, major strategic decisions of the company,
or exercising any power of veto over the company’s decisions; negotiating with third parties
on behalf of the rest of the board; controlling the appointment of senior management of the
company. Actually, the list of activities is not definitely final and every time have to be
analyze it step by step because there are different factors which may decisive, if there is
shadow director or not. Talking about shadow director, it is possible to bring out two very
substantial exception. Person can’t be a shadow director in reason, he/she is professional
adviser and subsidiary use useful tips from adviser. Naturally we can’t handle person as a
shadow director, when these are his/her everyday duties. All in all, the most important
elements to ascertain beingness of shadow director are involved with the content of directions.
Director is someone who directs the operations of the company, not just someone who attends
board meetings. If a person know that he/she is not a director and do not want to risk being a
shadow director, then he/she can’t behave like a director. If a person attend the board meeting,

then he or she can only to advice and can’t direct the board.
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