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SISSEJUHATUS

15. mértsil 2007. aastal tunnistati kehtetuks karistusseadustiku paragrahvid 289 ning 290, s.o
vastavalt ametiseisundi Kkuritarvitamise ning ametialase lohakuse koosseisud. Kehtinud
regulatsiooni problem seisnes selle liialt laias ning ebamé&érases sdnastuses, mida lugedes ei
olnud ametiisikule selge, millist diguspérast kaitumist temalt oodatakse ning millise tegevuse
puhul vBidakse teda karistada. Olgugi, et seadusandja sGnastas nimetatud koosseisu niivord
laiahaardelisena tahtlikult, et valtida olukordi, kus suitegu ei oleks vBimalik klassifitseerida
thegi teokoosseisu alla kuuluvaks, selgus hiljem, et ebatdpne sGnastus on vastuolus Eesti
Vabariigi pohiseaduses ja Euroopa Inimdiguste Konventsioonis satestatud 6igusselguse

pdhimottega.

Oigusselgust piiiiti saavutada nii olemasolevate siiiiteokoosseisude muutmise ja taiendamise
kui ka taiesti uute koosseisude lisamise teel, millest tahtsaim oli karistusseadustikku
kehtetuks kuulutatud paragrahvide asemele paragrahv 2172, s.0 usalduse Kkuritarvitamise,
koosseissu lisamine. Paragrahvi kohaselt on kriminaliseeritud seadusest vdi tehingut tuleneva
teise isiku vara kasutamine vOi teisele isikule kohustuse vGtmise Giguse ebaseadusliku
arakasutamine, kui sellega on pdhjustatud suur varaline kahju ja kui puudub KarS § 201

satestatud stiiteokoosseis.

Lisatud sétte eeskujuks oli Saksa karistusseadustiku — Strafgesetzbuch (StGB) — paragrahv
266. Nimetatud sétte eeskujul 16i seadusandja ka KarS § 2172 nii, et selles sisaldub kaks
alamkoosseisu — drakasutamiskoosseis ning usalduse murdmise koosseis. Markima peab, et
sate, millest seadusandja karistusseadustiku téiendades juhindus, oli esile kutsunud

eriarvamusi ja kriitikat juba aastaid oma paritoluriigis.

Otsuse, millega voeti Ule vastuoluline sdte, mdistlikkus vdib olla juba iseenesest kisitav, kuid
Eesti puhul vdis sétte rakendamise tulevikus ndha veel (ihte suurt probleemi. Juba 1. jaanuaril
2004 joustunud seadusemuudatusega téiendati karistusseadustiku paragrahvi 201, s.0
omastamise koosseisu, alternatiiviga, mis muutis karistatavaks isikule usaldatud v6dra vara
ebaseaduslikult enda kasuks podramise. Seadusandja jattis 2007. aasta seadusemuudatust

tehes aga arvestamata tdsiasja, et n-0 eeskujuriigis, Saksamaal, omastamise koosseisus (StGB



8§ 246) vara omastamise alternatiiv puudus, mistottu oli tulemuseks kahe erinevast stisteemist

péarit koosseisu kollisioon samas seadustikus.

IImselt périselt seadusandja siiski kahe normi kollisiooni ohtu endale teadvustamata ei jatnud:
véltimaks koosseisude labisegi rakendamist ning ebatihtlast kohtupraktikat, lisati KarS § 2172
ka valistav klausel, mille kohaselt ei tohi satte rakendamiseks esineda KarS § 201 sdtestatud
koosseisu. Kuna normide kaitsealad on suuresti kattuvad, on nuid tekkinud olukord, kus
usalduse kuritarvitamise koosseisu olemasolu vajalikkuse vdib autori arvates seada kahtluse

alla — paragrahvil, mida ei saa rakendada, pole digusruumis kohta.

K&esoleva t60 eesmérgiks on analiiusida KarS § 201 Ig 1 alt 2 ning § 2172 koosseise ja vélja
selgitada, kuidas suhestuvad omavahel usalduse kuritarvitamise ja usaldatud v6dra vara
omastamise koosseisud ning mil madral on emma-kumma sétte rakendamine praktikas
vdimalik. Uhtlasi piitiab autor leida vastust kiisimusele, milliseid muudatusi oleks vdimalik

koosseisudes labi viia, et sdtete rakendamisel ei esineks kattuvust.



1. KARS § 2172

1.1. Ajalugu

Usalduse kuritarvitamise koosseisu ajalugu on saksakeelses Gigusruumis pikk ning selle
juured ulatuvad tagasi Rooma impeeriumi péevile. Sel ajal t6i aga lojaalsuskohustuse
rikkumine kaasa peamiselt tsiviildiguslikud tagajarjed. Kriminaalkorras karistatavus tuli kéne
alla Gksnes rankade rikkumiste puhul nagu néiteks riigi raha omastamise korral riigiametnike

poolt?.

1532. aasta Karl V koodeksis on esmakordselt muudetud Kkaristatavaks kellelegi usaldatud
tahtsa info reeturliku &rakasutamine. Sel ajal hakkasid varasematest individuaalaktidest, mis
reguleerisid eestkostjate ja ametnike usalduse kuritarvitamist, valja arenema mitmed riiklikud
regulatsioonid, kuhu olid koondatud mitmed stititeod nagu omastamine, pettus, reetmine ning

isegi abielurikkumine, kusjuures sageli vdis olla keeruline norme (iksteisest eristada?.

1851. aasta Preisi karistusseadustik vahetas aga need arvukad riiklikud regulatsioonid vélja
ning koondas sdarased suliteod Uhe katuse alla, tdpsemalt paragrahvidesse 246 ja 266 ehk
vastavalt omastamise ning usalduse Kkuritarvitamise sdtted. Norme iseloomustavaks
tunnusteks oli vbimalike toimepanijate grupi piiritlemine kindlatel alustel nagu isikud ja

ametids.

Paragrahvi 266 sonastus oli jargnev:

Usalduse murdmise eest karistatakse vanglakaristusega, millele vdib lisanduda
kodanikudiguste aravotmine, jargnevaid isikuid:
1. Eestkostjaid, kuraatoreid, hooldajaid, vahendajaid, massihaldajaid,
testamenditaitjaid ning fondide haldajaid, kui nad kahjustavad teadlikuid nendele
vara usaldanud isikuid vGi nende hoolde usaldatud vara;

2. Volitatud iskuid, kes tahtlikult vabanevad volitaja ndudest vdi teistest vahenditest;

!Hefendehl, Hohmann. Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufalge, Miinchen 2014, § 266, Rn 17.
2 |bid, Rn 18.
3 Ibid. Rn 19.



3. Maamddtjaid, oksjonipidajaid, maaklereid, kaupade kinnitajaid, kaalujaid, mdatjaid,
stividore ja muid isikud, kes on vdimude poolt ametisse seatud ja kes teadlikult teevad

nendele usaldatud toimingutes isikutele tilekohut*.

Normi teine 18ige lisas tdiendava vOimaluse isiku karistamiseks: Kui usalduse murdmine
pannakse toime omakasu motiivil vdi kolmanda isiku soodustamise eesmérgil, vdidakse

lisaks vangistusele isikut ka trahvida.

See regulatsioon kehtis Saksamaal kuni 1933. aastani, mil koosseisu muudeti selle ebataieliku
toimepanijate ringi asendamisel koosseisuga, mis nagi kindlad koosseisu taitmise tingimused,
mis ei sOltunud toimepanija isikust vOi ametist. Satte jargi karistati vangistuse voi rahalise
karistusega isikuid, kes kasutasid &ra oma seadusest, lepingust, tehingust vms tulenevat
Oigust selleks, et vabaneda voi kohustada kedagi teist vabanema talle usaldatud vahenditest
vOi neid kes rikkusid oma usaldusseisundit, et pddrata vodras vara enda kasuks. Lisaks voidi
isikult &ra votta kodanikudigused. Eriti rasketel juhtudel vdis vangistuse méaraks mdista kuni

kiimme aastat®.

1953. aastaks eemaldati kvalifikatsioon raskete juhtude kohta ning lisati klausel vanemlike
eestkostjate kohta. 1969. aastal kaotati kodanikudigste &ravotmise karistus koosseisust. 1974.
aastal eemaldati koosseisust vdimalus mdista karistuseks nii vangistus kui ka rahaline

karistus®.

Eesti karistusseadustikku lisati Saksa karistusseadustiku eeskujul usalduse Kkuritarvitamise
sate 2007. aastal, pérast karistusseadustiku paragrahvide 289 ning 290 (vastavalt
ametiseisundi kuritarvitamine ning ametialane lohakus), kehtetuks tunnistamist. Kehtetuks
tunnistati need satted Oigusselguse huvides, kuivord sétted oli sOnastatud niivord
ebamadraselt, et neid lugedes ei olnud selge, millist diguspérast kaitumist ametiisikult

oodatakse ning millise tegevuse puhul voidakse teda karistada’.

4 Hefendehl, Hohmann. Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufalge, Miinchen 2014, vnr 20.

® Ibid.

® Ibid.

" Karistusseadustiku ja selle muutmisega seonduvate seaduste muutmise seadus 931 SE, Riigikogu X koosseis,
Ik 22.



Nagu StGB § 266, loodi ka KarS § 2172 nii, et selles sisaldub kaks alamkoosseisu. Paragrahvi
kohaselt on kriminaliseeritud seadusest v6i tehingut tuleneva teise isiku vara k&sutamine voi
teisele isikule kohustuse votmise Oiguse ebaseadusliku &rakasutamine, kui sellega on

pdhjustatud suur varaline kahju ja kui puudub KarS § 201 sétestatud stiliteokoosseis.

1.1.1. Koosseisu Uldiseloomustus

Kaitstav Gigushiive on vara. Kriminaalpoliitiline vajadus uue koosseisu jarele oli tingitud
muudatustest ametialaste stititegude peatiikis seoses § 289 kehtetuks tunnistamisega, mis nagi
ette vastutuse kahju tekitamise eest ametiisiku poolt. Koosseis peab katma voimaliku
karistatavusliinga, mis voib tekkida varalise kahju tekitamisega kui tegu ei vasta omastamise

ega kelmuse tunnustele®.

Paragrahv sisaldab kahte koosseisu: &rkasutamiskoosseisu ning usalduse murdmise
koosseisu. Valitseva arvamuse kohaselt on &rakasutamiskoosseis usalduse murdmise
koosseisu suhtes lex specialis. Mdlema koosseisu puhul peab studistuses ja kohtuotsuses
olema néidatud ja pdhistatud stidistatava padevus kannatanule kuuluva vara suhtes, selle

tekkimise alus ning konkreetne sisu®.

1.1.2. Koosseisuga seonduvad vaidlused Saksamaal

Sarnaselt Eesti regulatsiooniga, koosneb ka Saksa usalduse kuritarvitamise sate kahest
koosseisualternatiivist:  drkasutamiskoosseisust ning usalduse murdmise koosseisust.
Usalduse kuritarvitamise koosseisu juures on uheks vaidluste allikaks olnud varaliste
kohustuste jargimise kohustus. Nimetatud kohustust on t6lgendatud mitmel erineval viisil
ning erinevate késitluste jargi on 0Oigusteadlased jagunenud eri leeridesse. Dualistliku
kontseptsiooni kohaselt ei eelda darakasutamine isiku varaliste huvide jargimise kohustuse
rikkumist — see on kohustuslikuks koosseisuelemendiks tksnes usalduse murdmise koosseisu

puhul®.

8 M. Kairjak, J. Sootak. Varavastased stiiiteod. Tallinn. Juura 2012, Ik 207, p 1.
9 RKKKao otsus nr 3-1-1-4-08 p 25; Arvutivorgus kattesaadaval: https://www.riigiteataja.ee/akt/12947146.
OKindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 18.



Dualistlikule kontseptsioonile vastandub monistlik dpetus, mille kohaselt iseloomustatakse
usalduse kuritarvitamise alamkoosseise teise isiku varaliste huvide jargimise kohustuse
rikkumise l&bi. Monistliku teooria pooldajad nduavad &rakasutamise ja usalduse murdmise
juhtudeks samasugust Uhist kohustust, mille peamine Ulesanne seisneb teise isiku varaliste
huvide jargimises, ja eeldavad isikult teatud omavastutust ja iseseisvust. Selline l&henemine
vbimaldab teooria pooldajate hinnangul &ra hoida olukorrad, kus drakasutamise alla langevad
ka rikkumised, mis peaksid tegelikult kd&ima usalduse murdmise alla, aidates seelébi
alamkoosseise Uksteisest eristada. Siiski tuleb nentida, et kirjeldatud hist kohustuse stisteemi

pole kuigi tapselt lahti seletatud?!*.

Modifitseeritud dualistliku kontseptsiooni jargi peab kurjategija mdlema teokoosseisu puhul
rikkuma isiku varaliste huvide jargimise kohustust. Vahetegu seisneb aga selles, et nimetatud
kohustusel peab olema spetsiifiline huvide jargimise iseloom ainult usalduse murdmise
puhul. Arakasutamise puhul piisab sellest, et kurjategijal on kehtiva Giguse jargi olemas

volitus mingit vara kasutada vai teisele isikule kohustusi vttat?,

Valja on kujunenud ka modifitseeritud monistlik teooria, mille kohaselt on nii drakasutamine
kui usalduse murdmine miinimumndudena seotud teise isiku varaliste huvide jargimise
kohustusega, samal ajal kui teised piirangud — tehingu iseseisvus ja tahenduslikkus —
puudutavad ainult usalduse murdmist. Selle seisukoha jargi piisab &rakasutamise
teokoosseisuks isiku varalise huvide jargimise kohustusest, mis on madalama intensiivsusega
ja mille riiveks piisab isiku vara kasutamisest vOi teisele kohustuste vdtmisest, millega
rikutakse varaliste huvide jargimise kohustust, olgugi, et drakasutaja tegutsemine polnud

kantud omakasumotiivist?3.

Nagu eelnevast néha, on koosseisude tblgendamisel vélja kujunenud mitmeid erinevaid
teooriaid, mille Gle on vaieldud aastaid. Selle satte Eesti digusruumi Glevotmine katkes endas
sellest tulenevalt riski, eriti veel kui karistusseadustikus oli vaga sarnase regulatsioonialaga

sate juba olemas. Sellel peatutakse t60s detailsemalt hiljem.

11 Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 19.
2 |bid., vnr 20.
13 Ibid., vnr 21.



1.2. ARAKASUTAMISKOOSSEIS

Lbike 1 alt 1 (seadusest vGi tehingust tuleneva teise isiku vara k&sutamise voi teisele isikule
varalise kohustuse votmise diguse ebaseaduslik drakasutamine) on nn drakasutamiskoosseis.
Koosseisu selle alternatiivi alus on kannatanu ja slddlase vahel seaduse (nt
ametissenimetamine, esindajaks seadmine v0i tehing (nt t66- vdi k&sundusleping)) alusel
tekkinud tsiviildiguslik voi avalik-diguslik suhe, mis digustab teo toimepannud isikut mingit
kannatanule kuuluvat vara késutama voi kohustust vétmal4. Koosseis on taidetud naiteks
juhtudel, kui &rithingu juhatuse liige s6lmib Ghingule kahjuliku tehingu teise Uhinguga,
kellele see tehing on kasulik ja kellega juhatuse liige on isiklikult seotud, rikkudes seega
lojaalsuskohustust!® vo6i kui arithingu juhatuse liige vahendab (hingu kasuks seatud

hoonestusdiguse tahtaega®.
1.2.1. Arakasutamisseisund

KarS 8§ 2172 satestatud koosseisud eeldavad erisubjekti: isikut, kellel on Gigus kasutada teise
isiku vara, votta talle varalisi kohustusi voi jargida varalisi huve. See digus v8i kohustus vdib
tuleneda seadusest (nt piiratud teovdimega isiku seaduslik esindaja) voi tehingust (nt ametisse

nimetamisest avalikus teenistuses, t66-, kdsundus-, t6dvatu- voi muust esinduslepingust).

Juriidilise isiku juhatuse vdi ndukogu liikme diguspadevus juriidilise isiku asjade ajamisel
tuleneb nii seadusest (nt &riseadustikust) kui ka lepingust. Juriidiise isiku juhtorgani liikmel
on Uldine kohustus téita oma seadusest vdi pdohikirjast tulenevaid kohustusi juhtorgani
liilkmelt tavaliselt oodatava hoolega ning olla lojaalne juriidilisele isikule!. Arilihingu

juhatuse liikmel on kohustus jargida aritthingu nimel tehingute tegemisel &ritihingu huve.

Avalikke (lesandeid taitva isiku puhul tuleneb 8igus teise isiku nimel tegutseda ning
kohustus teise isiku varalisi huvisid jargida tema tegevust reguleerivatest seadustest (nt

ATS8 KVSY jt), samuti teistest tema ametikoha ja ametililesandeid reguleerivatest aktidest,

14 M. Kairjak, J. Sootak. Varavastased stlteod. Tallinn. Juura 2012, Ik 207, p 4.

15 RK otsus nr 3-1-1-61-09; Arvutivirgus kattesaadaval: https://www.riigiteataja.ee/akt/13221597.
16 RK otsus nr 3-1-1-55-09; Arvutivirgus kattesaadaval:
https://www.riigiteataja.ee/akt/13240044?tegevus=sal vesta-link.

1" Tsiviilseadustiku tildosa seadus § 35; Arvutivorgus kattesaadaval:
https://www.riigiteataja.ee/akt/106122010012.

18 Avaliku teenistuse seadus § 51, Arvutivirgus kattesaadaval:
https://www.riigiteataja.ee/akt/126032013005?leiaKehtiv#para51.



sealhulgas ametijuhendist voi todlepingust. Teise isiku all tuleb siinkohal mdista eelkdige

riiki vOi kohaliku omavalitsuse Uksust.

Oluline on teise isiku juures markida, et kui vara kuulub osathingule, tuleb varaomaniku
ndusoleku kindlakstegemisel arvestada, et juriidiline isik kui diguslik fiktsioon ei saa ise
millekski ndusolekut anda ega vara ké&sutada, vaid temale tuleb omistada inimese antud
ndusolek. Et osadhingu puhul on oluliste otsuste tegemine osanike péadevuses (vt
ariseadustiku § 168), tuleb osatihingu nbusoleku tuvastamisel vara kasutuseks lahtuda sellest,
kas varakésutusega on ndus thingu osanikud. Muu hulgas (tleb Riigikohtu viimane praktika,
et kui osathingul on vaid ks osanik, tuleb tema ndusolek varakasutuseks omistada ka
osalihingule®, mis tdhendab, et ainuosanik ei saa rikkuda vara kasutamise digust ihingu
suhtes. See otsus kujutas endast senise kohtupraktika muutmist, sest varasemalt leidis
Riigikohus, et osalihingu vara vOib omastada (seega loogiliselt mdeldes Uhtlasi “éra
kasutada™) ka osanik, kellele kuulub 0hingu ainukene osa. Vastupidisel juhul puuduks

juriidilise isiku volausaldajate huvidel sisuliselt igasugune kaitse??.

Veel (ks erisubjektsusega seoduv kiisimus seondub faktiliste Ghingujuhtidega. Kohtupraktika
on mitmel korral kokku puutunud olukorraga, kus stilitegude toimepanemisega seotud
juriidilist isikut voi stutegusid toime pannud juriidilist isikut (KarS 8§ 14 t&dhenduses) juhtis
isik, kes ei olnud juhatuse liikmena driregistrisse kantud: asjas kogutud tdendid viitasid
sellele, et faktiliselt langetas koik (hinguga seotud otsused just nimelt néiliselt Ghinguga
mitte mingit seost omanud isik. Selliste mitteformaalsete ehk faktiliste Ghingujuhtide néol on
tegemist isikutega, kes formaalselt ei ole kull juhatuse liikmed, ent tegelikkuses tlrivad

hingut kas formaalse juhatuse liikme kdrval voi siis taies ulatuses iseseisvalt??,

Siiski on faktilise Uhingujuhi vastutus KarS § 2172 alusel kaheldav. On avaldatud arvamust,
et erinevalt Saksa karistusseadustikust on nii arakasutamisseisund drakasutamiskoosseisu kui

ka varaliste huvide jargimise kohustus usalduse murdmise koosseisu puhul véimalik vaid kas

19 Korruptsioonivastane seadus § 3; Arwutivorgus kattesaadaval:
https://www.riigiteataja.ee/akt/117112017029?leiaKehtiv#para3.

20 RKKKao otsus nr 3-1-1-52-14 p 16; Arvutivirgus kittesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-52-14.

2L RKKKao otsus nr 3-1-1-74-05 p 19, Arwutivorgus kittesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-74-

05&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sortAsc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.

22 M. Kairjak. Faktilise Ghingujuhi karistusdiguslik vastutus. — Juridica 2011, VII, Ik 541,
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lepingust vGi seadusest tulenevalt, seega mitte kehtetust Gigussuhtest tulenevalt?® Selle
seisukohaga ei saa siiski ndustuda, sest autori hinnangul on kehtiva éigussuhte néude néol
tegemist puhtalt formaalsusega — isik kdaitub nagu dhingujuht, kuid el saa nt
dokumentatsiooni puudulikkuse tottu sellena vastutada. Kui seda seisukohta aga siiski
jaatada, vdiks oma laiahaardelise iseloomu tottu kone alla tulla usalduse murdmise koosseis

(eriti kui faktilise thingujuhi roll oli reaalsete juhatuse liikmete otsuste méjutamine).

Etteruttavalt voib delda, et vastutus ka KarS § 201 teise alternatiivi eest (usaldatud muu vdora
vara omastamine) vdib olla vdimalik, kui leida, et faktilise Ghingujuhi kétte on usaldatud
Uhingu vara KarS § 201 teise alternatiivi tahenduses?*. Sellest aga tapsemalt usaldatud vddra

vara omastamise paragrahvi all.

1.2.2. Arakasutamine

Koosseisupérane tegu on esmajoones sisesuhte tingimusi rikkuva lepingu sdlmimine. Kui
isikul on digus teise isiku vara kasutada, voib selle kuritarvitamiseks pidada teise isiku nimel
tema teadmata voi kehtestatud kooskdlastamiskorda rikkudes tehingute tegemist, samuti
selliste kohustuste vdtmist, mida teine isik ei saa téita. Usaldatud vdodra vara ebaseaduslik

kolmanda isiku kasuks podramine ei eelda teo omakasu motiivi?®.

Arakasutamiskoosseisu puhul rikub koosseisuparase teo toimepanija talle antud odigust teise
isiku vara kasutada. Tegemist on n-o lubatu uletamisega voimaldatu piires. Teise isiku vara
saab teise isiku nimel kehtivalt kasutada selle isiku esindaja, seega saab koosseisu

realiseerida esindajapoolse sisesuhte rikkumise ehk kehtivalt teise isiku vara kasutamisega?.

Esitatud mottekaik vastab Saksa StGB § 266 puudutavas kirjanduses toodule: erinevalt
usalduse murdmise koosseisust on arakasutamiskoosseisu puhul koosseisuteona vaja
spetsiifilist tegu ehk tehingut. Uhes sellega on Saksa StGB § 266 kohtupraktika iile votnud
moiste “arakasutamine” sisustamise kui “tehingu”, olgugi, et séte ise (ega ka StGB § 266 sks
k moiste ,,Missbrauch”) kui selline moistele “tehing” otse ei viita. Kui moistet tolgendada

arakasutamisseisundi kaudu, peaks tegelikkuses ,,arakasutamise” asemel teokirjelduses olema

2 M.Kairjak. Faktilise Gihingujuhi karistusiguslik vastutus. — Juridica 2011, VI, Ik 541.

24 |bid. Lk 544.

% |bid.

% M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Giguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, 1k 79.
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toodud moisted “kasutus” voi “kohustamine”, st tegemist on tegudega, millega ,.teise isiku
vara kasutamise oigust voi varaliste kohustuste votmise oigust saab ebaseaduslikult ,,ara
kasutada”. Nii nagu ei tunne tsiviiloigus naiteks KarS § 2172 usalduse murdmise koosseisus
sisalduvat moistet “varaliste huvide jargmise kohustus”, ei tunne tsiviiloigus moistetavalt ka
moistet “arakasutamine”. Eelnevale vaatamata puudub iseenesest vaidlus selles, et
arakasutamine kui selline viitab tehingule: arakasutamisseisundi arakasutamine on voimalik
tehinguga®’. Riigikohus on juba varajastes KarS § 2172 drakasutamiskoosseisu puudutanud
lahendites votnud seisukoha, et sisu poolest on arakasutamise koosseisu puhul koosseisuteoks
tehingu tegemine?®. TsUS § 67 Ig-st 1 tulenevalt on tehing toiming voi omavahel seotud
toimingute kogum, milles sisaldub kindla oigusliku tagajarje kaasatoomisele suunatud

tahteavaldus.

Arakasutamiskoosseisu on voimalik realiseerida ka tegevusetusega. (Teoreetiliselt loob
sellise véimaluse juba TsUS § 68 Ig 4, mille kohaselt loetakse ka vaikimist voi tegevusetust
tahteavalduseks (st ka Uhepoolseks tehinguks), kui vaikimise voi tegevusetuse lugemine
tahteavalduseks tuleneb seadusest, isikute kokkuleppest voi nendevahelisest praktikast, mis
tdéhendab aga omakorda, et tehinguid on tsiviildiguslikus mottes voimalik teha ka

tegevusetuseks jaades).

Uldreeglina tuleb teo tegevusetusdeliktile vastavust kontrollida KarS § 13 jargi. Selle satte
kohaselt vastutab isik tegevusetuse eest, kui ta oli diguslikult kohustatud tegutsema. Kuna
KarS § 2172 on mitteehtne tegevusetusdelikt (kirjeldatud nii, et seda on véimalik toime panna
nii tegevuse kui tegevusetusega®®) tuleb isikul tuvastada garandiseisund. Kui seda reeglit
jargida, siis voiks sellise kohustuse tuletada seadusest (TsUS § 35), mis kohustab juriidilise
isiku juhatuse juhtorgani lilkmeid tegutsema hoolikalt ja tGhingule lojaalselt. Nii m&eldes on
taidetud ka KarS § 13 nbuded.

Siiski maksab markida, et Saksa Giguses on StGB § 13 (Saksa analoog KarS §-le 13)
rakendamise ndude (le vaieldud: kirjanduses on leitud®°, et garandikohustust pole oma uldise

formuleeringu tottu tarvis l&bi selle satte sisustada, samas kui Saksa Liidukohus arvas

2’M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Giguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 79.

2 RKKKo 3-1-1-4-08, p 25.

2 p, Pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2009, § 13/5.3.
30 StGB § 13 (Wittig — BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg, 37. Edition, § 266/15.
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vastupidist®'. Samas on Saksa Oiguskirjanduses nenditud, et tegelikkuses pole vaidlusel
mingeid praktilisi tagajargi ning vaidlus kiisimuse tle on (iksnes dogmaatilist laadi®?. Autori
arvates voib kohtupraktika Ghtluse huvides ehk olla 8§ 13 sitte rakendamise ndudmine
Oigustatud, sest selgem on ndue, et 8 13 on ndutav kdigi tegevusetusdeliktide korral, mitte

suvaliselt Uiksnes mdnede korral.

1.2.3. Tehingu kehtivus

KarS § 2172 eeskujuks olnud StGB § 266 puudutavas oiguskirjanduses ja kohtupraktikas on
valitsevaks saanud seisukoht, et arakasutamise koosseisu saab realiseerida vaid kehtiva
tehinguga, sest selle seisukoha pooldajate hinnangul on drakasutamiskoosseisu tuum pakkuda
isikutele kaitset olukorras, kus esindaja teeb kill sisesuhet® rikkuva, ent viljapoole tiies

ulatuses kehtiva tehingu3*.

Jarelikult on alamkoosseisu eesmark voimaldada lisakaitset olukorras, kus tsiviiloigus kasitab
esindaja kohustusevastast kaitumist esindatava riskina, voimaldades esindataval kahju
huvitamist esindatava suhtes, ent majanduskaibe huvides ei puuduta tehingu kehtivust. Seega
on voimalik arakasutamiskoosseisu realiseerida viisil, mille kohaselt toimepanija teeb
sisesuhtest tulenevaid kohustusi rikkuva, ent valissuhtes kehtiva tehingu. Kui toimepanija
uletab temale valissuhtest tulenevat oigust, st esindusoigust, ei ole tegu arakasutamisega ja

kone alla voib tulla usalduse murdmise koosseis®.

Arakasutamiskoosseisu taitmise hindamine sGltub kisimusest, kuidas sisustada moistet
“arakasutamine”. Kui seda teha teise isiku vara kasutamise ja kohustuste votmise oiguse

kaudu, on ilmne, et arakasutamine saab tahendada vaid tegu, mis reaalselt toob ka kaasa

31 http://lwww.strafrecht.de/kanzlei-fuer-unternehmensstrafrecht/aktuelles/artikel/untreue-durch-
unterlassen/84c5dd0abebd8ac087eefc0b93dbc88a/.

32 http:/lwww.strafrecht.de/kanzlei-fuer-unternehmensstrafrecht/aktuelles/artikel/untreue-durch-
unterlassen/84c5dd0abebd8ac087eefc0b93dbc88a/.

33 Sisesuhe on suhe esindaja ja esindatava vahel, valissuhe aga suhe esindatava ja teise tehingu poole vahel, kus
esindaja teeb tehingu esindatava nimel, kellele tulenevad nimetatud tehingust tulenevad diguslikud tagajarjed.
%M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti 8iguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 82.

% |bid.
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kasutuse. ,,Arakasutamist” tuleks seega sisustada kehtiva kasutus- voi kohustamistehingu

s6lmimist, kehtivusndude mittetaitmisel voiks aga kdne alla tulla vastutus katse eest.

Kui sisustada moistet arakasutamine koosseisu teise tunnuse, kahju, kaudu, ei ole oluline, kas
koosseisuparaseks teoks olev tehing kehtib voi mitte — ka tuhistatav voi tuhine tehing voib

pohjustada mingi kahju, nt tehingu ettevalmistamiseks tehtud kulutused, sGidukulud jms®’.

Eelnevatele sustemaatilistele argumentidele vaatamata pohineb vahemusarvamus, mida
eelkoige esindavad B. Schinemann ja G. Arzt, peaasjalikult pigem kriminaalpoliitilise sisuga
kaalutlustel. Tehingu kehtivuse nouet eitava seisukoha paraadnaide parineb G. Arztilt aastast
1977: kui arakasutamiskoosseisu saaks realiseerida vaid tsiviiloiguslikult kehtiva tehinguga,
voetaks kaitse esindatavatelt, kes on andnud volituse esindajatele, kes teadlikult on
esindusoigust soovinud vaid selleks, et hiljem teha tehinguid, mis rikuvad kokkuleppel

tehingu vastaspoolega stistemaatiliselt sisesuhet.3®

Sisuliselt on sellisel juhul tegu teise isiku vara tahtliku kahjustamisega, mistottu jaab vaheks
vaid pelgast voimalusest kasutada tsiviiloiguslikke oiguskaitsevahendeid nagu kahju
hivitamise noue jts.3® Vahemusarvamuse pooldajate hinnangul peaks tdiendavat

karistusdiguslikku kaitset pakkuma arakasutamiskoosseis.

Nagu margitud, on sustemaatilistele ja kriminaalpoliitilistele viidetele vaatamata tegemist
Saksa StGB § 266 tolgenduspraktikas vahemusarvamusega ja valitsev on seisukoht, et
arakasutamiskoosseisu ebaoigussisu on kitsalt vaid sisesuhet rikkuva, ent valissuhtes igati

kehtiva tehingu puhul esindatava kaitse*°.

Eesti Giguskirjanduse kohaselt pole tkski toiming, mis ei ole kasitatav tehinguna, kasitatav
arakasutamiskoosseisu realiseeriva teona (nailiku tehingu tegemine, esindaja tehing

iseendaga, heade kommete voi seadusega vastuolus olev tehing). Nii ei realiseeri

% M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Siguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 83.

37 StGB § 266 kohaldamise praktikas omaksvdetud nn kahjuga vordse vara ohustamise instituuti, millest tuleb
t66s juttu hiljem, ei ole Eesti kohtupraktika veel omaks votnud.

%8 M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Siguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 83.

% |bid.

49 |bid.

14



arakasutamiskoosseisu krediidiasutuse suhtes advokaat, kellel on krediidiasutusega solmitud
kokkuleppe jargi oigus valjastada tsekke vaid ametitlesannete tiaitmisega seoses, mitte aga
isiklike asjade ajamiseks. Samuti ei realiseeri koosseisu inkassoteenust osutav isik, kes noude

sissenoudmise tulemusena saadut kliendile edasi ei kanna*!.

Tehingule esitatavad noudeid on Riigikohus kasitlenud kriminaalasjas nr 3-1-1-100-09.
Nimelt oli ariuhingu juhatuse liikmele esitatud suudistus uhingu arveldusarvelt valjamaksete
tegemises, kasutades nailike maksealustena selleks maksete saajatega solmitud
toovotulepinguid. Tegelikkuses mingeid teenuseid ei osutatud. Otsuses keskenduti KarS 8
217219 1 ja 8 201 Ig 1 vaheteole ning leiti, et juhul kui nailiku lepingu alusel tehtav sooritus
on uhepoolne ja selle eesmark pole pooltele siduvate kohustuste tekitamine, vaid pelgalt
ebaseaduslikuks varakasutuseks nailiku oigusliku aluse loomine, voib olla tegemist vara
pooramisega kolmanda isiku kasuks KarS § 201 tahenduses*’. Sellega andis Riigikohus
ilmselt mdista, et ndilike tehingute juhud vdidakse sdeluda vélja juba § 201-le vastavust
kontrollides ning sellisel juhul ei jouaks anallius Uldse suure tdendosusega usalduse

Kuritarvitamise sétte juurde.

Kolleegium jatkas seletust sedastades, et drakasutamiskoosseisu aluseks kannatanu ja teo
toimepanija vahel seaduse voi tehingu alusel tekkinud tsiviiloiguslik voi avalik-oiguslik suhe,
mis oigustab teo toimepanijat alternatiivselt kas mingit kannatanule kuuluvat vara kasutama
voi kohustusi votma. Seejuures on koosseisuparaseks teoks eeskatt sisesuhte tingimusi
rikkuva tehingu solmimine*3. Otsuse punktis 31 t6i kolleegium obiter dictum i korras vélja, et
suudlase kaitumise kvalifitseerimisel arakasutamisena KarS § 2172 Ig 1 jargi ei soltu teo
koosseisuparasus sellest, kas varakasutuse voi kohustuste votmise aluseks olev tehing on
pooltele oiguslikult siduv voi mitte. Riigikohus naib seega tehingu kehtivusnduet eitades

olevat votnud omaks Saksa kirjanduses valja toodud vahemusarvamuse positsiooni.

Tehingu nailikkus voib Riigikohtu sénul mojutada Ulsknes koosseisus Kirjeldatud kahju
tuvastamist, kuna usalduse kuritarvitamine kujutab endast materiaalset kahjustusdelikti.
Kolleegium markis, et kuni 1. juulini 2002 kehtinud tsiviilseadustiku iildosa seaduse (TsUS)
8§ 66 Ig-st 5 tulenes, et tihise tehingu jargi saadu peavad pooled tagastama, selle voimatuse

korral aga huvitama saadu rahas. Analoogiline regulatsioon sisaldub ka 1. juulil 2002

41 M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Giguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 83.

42 RKKKao otsus nr 3-1-1-100-09, p 29; Arvutivdrgus kattesaadaval: https://mww.riigiteataja.ee/akt/13262628.
43 RKKKo otsus nr 3-1-1-4-08 p 25.
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joustunud TsUS § 84 Ig-s 1. Seega tuleb kahju kui KarS § 2172 Ig 1 dispositsioonis
kirjeldatud uhe objektiivse tunnuse tuvastamiseks muuhulgas selgitada, kas kannatanul on
sailinud naiteks alusetust rikastumisest tuleneva noude esitamise voimalus voi on tehingute
alusel uleantu tagastamine faktilisi asjaolusid arvesse vottes osutunud voimatuks. Tagajarje

mittesaabumisel on aga voimalik sutidlase vastutus suiiteokatse eest*4.

Kokkuvottes tuvastas autor kaks vastanduvat arvamust tehingu kehtivuse néude kohta:
oiguskirjanduses valjapakutu kohaselt peab &rakasutamiskoosseisu taitmiseks olema tegemist
kehtiva tehinguga (viidatud teose autor toetab Saksa diguse valitsevat arvamust). Sellele
vastanduva Saksa diguse vahemusarvamuse kohaselt ei pea aga tehing &rakasutamiskoosseisu

taitmiseks olema kehtiv (seisukohta toetab ka Riigikohus).

Kéesoleva t66 autor ndustub samuti vahemusarvamusega, sest tehingu kehtivusnduet jaatades
vOiks tekkida (tdsi, vaga Kitsas) karistatavuslink. Lunk seisneks selles, et kui tehing poleks
kehtiv, ei kohalduks sellele &rakasutamiskoosseis, kuid usalduse murdmise koosseis eeldab
varaliste huvide jargimise kohustuse rikkumist vara kasutamisest v6i kohustuste votmisest
(ehk sisuliselt tehingust) erineval viisil, mille alla oma iseloomust tulenevalt tihised tehingud
ei mahuks — vaatamata tlhisusele on tegemist ikkagi tehinguga (Umbersbnastatult vara
k&sutamise vOi kohustuste votmisega). Seega ei oleks isikut vOimalik karistada kummagi
2172 alternatiivi jargi, samuti oli juba enne 2172 alternatiivideni joudmist vélistatud § 201

kohaldamine.

1.2.4. Sisesuhet rikkuv tehing

Koosseisuparane tegu on esmajoones sisesuhte tingimusi rikkuva lepingu sélmimine. Kui
isikul on Gigus teise isiku vara ké&sutada, vOib selle kuritarvitamiseks pidada teise isiku nimel
tema teadmata voi kehtestatud kooskdlastamiskorda rikkudes tehingute tegemist, samuti

selliste kohustuste votmist, mida teine isik ei saa taita.

Sisesuhtest tulenevad piirangud vdivad tuleneda osatihingu pohikirjast, juhatuse liikme
lepingust ning juhatuse kui ka juhatusest kdrgemalseisva organi otsustest. Sellise sisemise

esindusBiguse piirangu naitena vOib nimetada osalihingu pohikirjas v6i osanike otsusega

4 RKKKo otsus nr 3-1-1-100-09, p 31.
45 M. Kairjak, J. Sootak. Varavastased sttteod. Tallinn. Juura 2012, Ik 208, vnr 5.
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kehtestatud piirangut, mille kohaselt on osatihingu juhatusel keelatud osalihingu igapéevasest
majandustegevusest véljuvate voi teatud summalist piirmadra tletavate tehingute tegemine
iseseisvalt (ndutav voib olla nt osanike sellekohane otsus)*6. Kui selline piirang on pdhikirjas
olemas, siis on rikkumise tuvastamine lintne — tuleb lihtsalt hinnata, kas juhatuse liikme poolt
isepdi tehtud tehing Uletas summa piirméaéra voi kas tehingut saab pidada igapaevasest
majandustegevusest valjuvaks tehinguks. Jaatava vastuse korral saabki sisesuhte piirangu
rikkumist jaatada ning soltuvalt kahju tekkimisest voib tegu olla kas usalduse kuritarvitamise
arakasutamiskoosseisuga voi selle katsega. Td&si, piirsumma Uletamise tuvastamine vdib
uldjuhul olla lihtsam kui majandustegevusest valjuvate tehingute tuvastamine, kuid ka
selliseid tehinguid on vdimalik kas vGi pdhikirjas teatud mé&éral valja tuua (tehingud

kinnisasjadega, vélisfiliaali asutamine, tlitarettevotte asutamine jne).

Autori arvates tuleks sisesuhet rikkuvaks tehinguks pidada ka tehingut, mis esmapilgul
tundub olevat sisesuhet mitteliletav ehk isiku padevuses, ent see padevus tuleneb tuhisest
alusest. Naiteks olukord, kus thingul on kaks osanikku, nad mélemad on Uhtlasi juhatuse
liilkmed ning ks neist teeb tehingu, mis baseerub tihisel osanike koosoleku otsusel. Osanike
otsuse tuhisusega voib olla tegemist sel juhul, kui rikutakse oluliselt osanike koosoleku
kokkukutsumise korda. Oluliseks rikkumiseks peetakse eelkdige selliseid rikkumisi, mis
takistavad osanikul koosolekust osa votta vOi seal informeeritult hadletada. Oluliseks
rikkumisega on tegemist nditeks siis kui osanikule pole koosoleku toimumisest
nduetekohaselt teatatud — kas pole Uldse teadet saadetud (vOrdsustatud mittesaatmisega on
teate saatmine valele aadressile) vdi on saadetud hilinemisega (absoluutnéue on teavitada

vahemalt (iks nadal ette)*’.

Kui pohikirjast tulenevalt on mingisuguse tehingu tegemine lubatud néiteks ainult osanike
konsensuse korral ning selleks, et valtida teise osaniku negatiivset h&élt, otsustatakse teda
koosolekust mitte teavitada vOi teavitatakse vahetult enne koosolekut, et mitte anda talle
reaalset voimalust osalemiseks, on koosolekul tehtud otsus tihine. Kui tehing (mis tugines
tihisele osanike koosoleku otsusele) aga &ra tehti ja selle tagajarjel tekkis thingule suur
varaline kahju, siis autori hinnangul peaks jdrgnema vastutus drakasutamiskoosseisu jargi.
Seda seet6ttu, et sisesuhte kohaselt oli tehingu tegemine lubatud tiksnes osanike konsensuse

korral ja kui see otsus on tiihine ning tehing &dra tehti, siis langeb alus tehingu tegemise

4 K. Saare, U. Volens, A. Vutt, M. Vutt; Uhingudigus I, Tallinn, Juura, 2015, Ik 155.
47 Ibid. 1k 208.
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Oiguseks ara ning tehinguga Uletatati ikkagi sisesuhtest tulenevat paddevust. Nii toimides tuleb
jaatada, sOltuvalt tehingu resultaadist, Uhingu vara kahjustamist voi vahemalt (kasumliku

tehingu korral) Gihingu varasse sekkumist.

Kui aga pohikirja ega osanike otsusega ei ole kehtestatud juhatusele kohustust saada
osanikelt ndusolek igapdevase majandustegevuse raamest valjuvate tehingute tegemiseks, siis
selline piirang juhatuse liikmetele tehingu tegemisel ka ei laiene. Kas siis sellisel juhul tuleb
taielikult eitada osalihingu igasugust karistusdiguslikku kaitset, isegi kui juhatuse liige

tahtlikult Ghingu n6 pohja laseb? Vastus on eitav.

Eesti kohtupraktikas vélja toodud keskse idee kohaselt kannab majandusliku tegutsemisega,
sh lepingute s8lmimise ja nende taitmisega kaasnevat tavaparast riski, kall juriidiline isik,
mitte juhatuse liige*8, ent juhatuse liikmel tuleb siiski arvestada tema suhtes kehtiva tldise
hoolsuskohustusega. Nimetatud kohustuse raames on juhatuse liikme U(lesandeks riskide
maandamine ja Ulemé&éaraste riskide votmisest keeldumine, rakendades professionaalselt

arijuhilt oodatavat hoolsust.*®

Riskide maandamise nditeks on nt madala krediidireitinguga lepingupoolega
ettevalmistatavast lepingust osatihingule tuleneva ndude madistlikul maéral tagamine. Igal
juhul on juhatuse liige kohustatud valtima riskide votmist osalhingule mééras, mille
realiseerumine voib seada ohtu osalihingu tegevuse jatkumise (vOi pdhjustada osauhingu

maksejduetuse). Niisugusel juhul oleks vdetav risk pdhjendamatu ehk selgelt tilemaarane®°.

Selgelt (lemdadraste riskide vOtmist driliste otsuste tegemisel aitab valtida otsuste
vastuvotmiseks piisaval mééral asjakohase informatsiooni kogumine. Voetud riskide
pdhjendatuse Ule hindamisel tuleb arvestada ka Gldist arilist kditumist ja tavasid samas sfaaris
tegutsevate aritihingute puhul. Naiteks olukorras, kus ostjal on miuja ees suur volg, peab
otsus ostjale tarneid jatkata olema milja juhatuse poolt eriliselt pdhjendatud. Tarnete
jatkamine sellises olukorras on dririsk, mida tuleb juhatuse liikmetel hoolega kaaluda.

Tarnete jatkamine on riskantne, kuid voib olla pdhjendatud, kui see aitab kokkuvdttes ostja

48 RKTKo 3-2-1-169-14 p 21; Arvutivirgus kattesaadav: https://www.riigikohus.ee/et/lanendid?asjaNr=3-2-1-
169-
14&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sort Asc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.

49 K. Saare, U. Volens, A. Vutt, M. Vutt; Uhingudigus I, Tallinn, Juura, 2015, Ik 141.

%0 Ibid.
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vOlga muija ees vahendada. Kohtupraktikas on méargitud, et lepingu sdlmimine nuetekohase
padevusega tegutseva ettevGtjaga ja lepingu taitmine, arvestades juriidilise isiku vajadusi ja
vBimalusi, ei ole késitletav tlemadrase riski vOtmisena.>! See tdhendab, et riski, mille
kohaselt lepingupartner, kellega juhatuse liige lepingu s6lmib, rikub lepingut, ei saa vdhemalt
uldjuhul panna juhatuse liikmele, kui juhatuse liige on lepingupartneri valikul ja lepingu
s6lmimisel jarginud juhatuse liikmelt tavapéraselt oodatavat hoolsust: kui ta on tegutsenud
informeeritult, kooskdlas seaduse, pohikirja ja uldkoosoleku diguspdraste otsustega ning

Uhingu huvides.

Uhingudiguslikus kirjanduses on vilja pakutud ka kriteeriumid hoolsuskohustuse taitmise
hindamiseks. Juhatuse liige tuleb lugeda korraliku ettevdtja hoolsuskohustust jarginuks
eelkdige nendel juhtudel, kui ta on taitnud &rilise kaalutluse reegli ndudeid. Arilise kaalutluse

reegli nbudeid saab lugeda taidetuks juhul, kui:

a) Juhatuse liige ei ole oma tegevusest isiklikult huvitatud;

b) Juhatuse liige on informeeritud méé&ral, mida saab pidada antud asjaoludel tegevuseks
(otsuse tegemiseks) maistlikuks;

c) Sarnases olukorras tegutsev heauskne juhatuse liige vGib ratsionaalselt uskuda, et

tema otsus on ihingu parimates huvides.%?

Kui eelnimetatud nduded on tdidetud, tuleks juhatuse liikme tegevus lugeda osatihingu suhtes
majanduslikult optimaalseks ja pdhjendatuks, sBGltumata tegevuse reaalsetest tulemustest.
Seega on érilise kaalutluse reegli jargimisel keskse tdhendusega otsuste tegemise protsess,

mitte aga otsuse resultaat®,

Nendele reeglitele vastavust saab néidisena kontrollida Riigikohtu lahendis 3-1-1-43-13, mis
on tdnaseni ainus Riigikohtu lahend, kus isik tdepoolest usalduse Kkuritarvitamise
(&rakasutamiskoosseisu) eest sttudi mdisteti. Stldistatav kasutas 565 058 krooni 92 senti
arithingu raha kinnistu parendamiseks ajal, mil kinnistu kuulus veel tihingule, kuid samas oli
thistu ndukogu todde tellimise ajal juba vdtnud vastu otsuse kinnistu 900 000 krooni eest
stiidistatavale miitia. Uhistu nimel ja arvel kinnistu parendamiseks 565 058 krooni 92 sendi

véartuses kaupu ja teenuseid tellides, kaskides uhistul nende eest tasuda, rikkus suldistatav

5l RKTKo 3-2-1-169-14 p 21.
52 K. Saare, U. Volens, A. Vutt, M. Vutt; Uhingudigus I, Tallinn, Juura, 2015, Ik 140.
%3 Ibid.

19



Uhistu juhatajana TsUS §-st 35 tulenevat hoolsus- ja lojaalsuskohustust®. Seda seetdttu, et
thingu jaoks on kahjulik teha parendusi midgilepingu objektile, eriti veel sellises ulatuses,
kui madgihind sellest ei tbuse ega lepingu taitmine ei sdltu. Sisult on selline teguviis

vorreldav asja miugiga tegelikust vaartusest oluliselt madalama hinnaga.

Sludistatava tegevuse tagajarjel vahenes Uhistu vara 565 058 krooni 92 sendi vorra. See
summa, mis on vaadeldav Uhistule tekitatud otsese varalise kahjuna, letas teo I18puleviimise
ajal (2008. a) kehtinud kuupalga alammaééra (4350 krooni) enam kui sajakordselt. Seega oli
KarSRS 8 8 p 2 kohaselt tegemist suure varalise kahjuga, mis vastab KarS § 21721g-s 1 ette
néhtud koosseisulisele tagajarjele. Kohtute tuvastatu kohaselt kasutas stilidistatav nimetatud
thingu raha isiklikes huvides kavatsetult, seega taitis tema kaitumine ka usalduse

kuritarvitamise subjektiivse koosseisu®.

Hinnates selle kaasuse asjaolusid, vOib margata, et suldistatav rikkus oma tegevusega
vahemalt eelnimetatud kriteeriumide punkti a, sest ta oli oma tegevusest ise huvitatud
(kinnistu pidi vdorandatama tema endaga seotud driihingule), samuti punkti c, sest pole
mdoeldav, et sarnases olukorras tegutsev heauskne juhatuse liige vdib ratsionaalselt uskuda, et
tema otsus on Uhingu parimates huvides. Punkti b ei saaks antud kaasuse korral arvesse votta,

sest sulitegu eeldaski, et stilidistatav teadis tapselt, mida ta tegi.

Hoolsuskohustse ja sellega seonduva tleméérase riski taluvuse néol on tegemist siiski tisna
raskesti sisustatavate mdistetega, mida on késitletud ka Saksa diguspraktikas. Saksa StGB §
266 puudutav kohtupraktika on n-o keeruliste juhtumite jaoks asunud valja tootama eri
vormeleid, voimaldamaks vahemalt mingitki etteennustatavust. Selleks, et maandada
uhinguoiguslike reeglite ebamaarasusest pohjustatud riske, asuti koosseisu rakenduspraktikas
esmajoones voimalikult rangelt sisustama subjektiivse koosseisu (kaudse tahtluse) noudeid.
Sellist suundumust Kritiseeriti tugevalt kui koosseisu sustemaatika poolest ebaoiget, kuna
subjektiivsete nouete tapsustamisel jaab endiselt ules kusimus, kuidas maarata objektiivse
koosseisu elemendid, mida vastav tahtlus peab katma®. Kui kohustuse rikkumise maoiste on

ebaselge, ei vahenda ebaselgust kuidagiviisi, kui tahtluse noudeid karmistada.

% RKKK otsus nr 3-1-1-43-13 p 30.

%5 |bid.

% M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Giguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 111.
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2000. a alates hakati kohtupraktikas ja oiguskirjanduses keskenduma juhtorgani liikme otsuse
tegemise reeglitele (voi ka nn mangureeglitele). Nii saab sedastada rikkumist juhul, kui
otsuse tegemisel on rikutud mingeid uhingusiseseid otsustamisega seonduvaid reegleid.
Saksamaa kdrgeim uldkohus, Bundesgerichtshof (BGH), sedastas esmalt, et teatava
otsustusruumi andmine juhatuse liikmetele uhingu vara kasutamisel on igati loomulik, samuti
et mitte igasugune rikkumine ei ole kasitatav koosseisurelevantsena, vaid rikkumine peab

olema oluline®’.

Oluliseks rikkumiseks saab Saksa Oiguses vélja toodu kohaselt pidada rikkumist siis, kui
tehing vastab jargmistele kriteeriumitele:

a) Tehingul puudub seos uhingu eesmarkidega;

b) Tehing on vastuolus tihingu varalise seisundiga;

c) Tehinguga on rikutud Ghingusisest tehingute transparentsuse nduet;

d) Tehingu ebasobiv motiiv (mh ka isiklik motiiv)®8,

Nende kriteeriumide kohta on méargitud, et kdik neist ei pea olema taidetud samal ajal, ent
eeldatavasti ei piisa ainuuksi the taitmisest. Nimetatud Kkriteeriumite tapne paritolu on
ebaselge, olgugi et BGH on vaitnud, justkui tegemist oleks uhinguoigusest tuletatud
nouetega®. Pigem on nimetatud Kriteeriumite naol tegemist kohtupraktika piiidega sisustada

koosseisu majandustegevuse suhtes relevantsete rikkumistega®°.

Kui vorrelda nimetatud Saksa kohtupraktika (tuletatud Saksa (hingudigusest) Kriteeriume
eelpool toodud Eesti (ihingudiguslikus) diguskirjanduses valjapakututega, siis vib margata
uhte erinevust selles, et kui Eesti kriteeriumite loetelu on sitestatud ,,positiivse loeteluna‘“
(s&testatud on nduded, mille taitmise korral on rikkumine valistatud), siis Saksa loetlu on
,hegatiivne loetelu®, kus on sitestatud just vastupidiselt rikkumise esinemise tunnused.
Mérkimisvaarne on ka see, et kui Eesti loetlus peavad olema rikkumise valistamiseks tdidetud
koik punktid, siis Saksa loetelus ei pea rikkumise jaatamiseks sedastama koikide punktide

esinemist korraga.

STBGHSt 47, Ik 197, Arvutivdrgus kattesaadav: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bs047187.html; Vt ka M.
Kubiciel. — Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2005, 7, 1k 357.

%8 |bid.

59 |bid.

80 M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Giguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 113.
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Loetelude thiseks jooneks on see, et mdlemad kasitlused votavad rikkumise korral arvesse
motiivi (eriti omakasu motiivi). Mdlemad loetelud on kasitlenud ka punkti, kus hinnatakse
tehingu mdju Uhingu kaeké&igule, kuigi erineva nurga alt (Eesti 6iguskirjandus néib pidavat
oluliseks heauskse juhatuse liikme kavatsusi, kuid Saksa kriteerium hindab tehingu kooskdla
uhingu varalise seisuga). Saksa kasitluse jargi on oluline ka otsuse tihingusisene labipaistvus,
kuid Eesti 6igusteoorias hinnatakse tehingu tegija informeeritust tehingu tegemisel. Lisaks on

Saksa kasitluses eraldi hinnatav punkt selle kohta, kas tehingul oli seos Gihingu eesmérkidega.

Siiski tuleb Saksa kriteeriumite puhul arvestada, et nende valitsevus kohtupraktikas ei ole
samuti taies ulatuses kinnistunud. See tuleb hasti esile olulise rikkumise ndude puhul. Naiteks
rohutas BGH nn Mannesmanni otsuses, et olulise rikkumise noue kui selline ei ole koikide
juhtorgani liikmete vastutuse juhtumitel maarav, ja piisab vaid sellest, et isik on rikkunud

temal lasunud tsiviildiguslikke kohustusi®:.

Seda nduet on kohus kohaldanud ka laenuandmisi puudutavate kaasuste puhul, eitanud aga
noukogu liikmete vastutust puudutavas eelviidatud olukorras. Juhatuse liikmete puhul on
kohus kull moonnud, et rikkumine peab olema oluline, ent on kasutanud selleks eelesitatud
kriteeriumitega vorreldes lihtsustatud kriteeriume. Seega on selgelt ndha, et need kriteeriumid
on pigem orientiirid, mis aitavad sétte rakendajal koosseisule vastavust kontrollida, kuid ei
hdlma endast iga konkreetse juhtumi eripdrasid ning ei pruugi alati sajaprotsendiliselt
kohalduda®?.

Eesti oiguse seisukohalt on Riigikohtu tsiviilkolleegium andnud uldise suunise, mille
kohaselt ei tohiks aritthingu juhatuse liige votta tihingule pohjendamatuid riske®. Vihene
antud kusimust puudutav kohtupraktika on jaatanud juhatuse liikkme vastutust KarS § 2172
alusel tagatiseta laenu andmisel, kui hilisemalt kuulutati laenusaaja suhtes valja pusiv

maksejouetus®,

Hoolsuskohustuse téitmise hindamine v3ib osutuda tavalisest keerulisemaks nn riskitehingute
korral. Autori hinnangul peaks siiski ka siin lahtuma dlal kirjeldatud érilise kaalutuluse

reeglistiku hindamise loogikast. Riskitehing on uldistatult iga tehing, mille puhul tehingu

61 M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Oiguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise néitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, Ik 113.

62 |bid.

8 RKTK otsus nr 3-2-1-41-05, p 31, Arvutivirgus kéttesaadav: https://rikos.rik.ee/?asjaNr=3-2-1-41-05
5 HMK 09.03.2012. a otsus kriminaalasjas 1-12-1652 kokkuleppemenetluses.
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vastaspoole vastusooritus ei jargne kohe (kaupade ulekandmine hiljem, jarelmaks jms).
Peaasjalikult on seda moistet laiendatud laenulepingutele, ent moiste abstraktsuse tottu on
voimalike tehinguliikide arv tusha loputu: tavalistest laenutehingutest kuni investeeringuteni

uutesse toodetesse voi tundmatutele turgudele, vastutuse tlevotmisele jne®,

Riskitehingu moistes ei sisaldu midagi etteheidetavat, majanduskaivet arvestades on tegemist
sotsiaalselt adekvaatsete tehingutega, mille puhul on tehingu realiseerumise osas teatav
ebakindlus. Olemuselt on riskitehing toimepanija poolt teostatud ettevotlusega seotud otsus,
mille raames ta ei tea, kas see viib varalise kasu voi kahjuni. Kui vastav risk realiseerub, ei
tohiks see omakorda kaasa tuua kohustuste rikkumist, kuna olemuselt on sellised tehingud
igapaevaselt ettevotluses adekvaatsed ja soovitud. Riskitehingute probleemsus koosseisu
jaoks seisneb nimetatud tehingute puhul rikkumise maaratlemises — nagu margitud, on
tegemist iseenesest sotsiaalselt adekvaatsete tehingutega, mistottu nimetatud tehingute
tegemise liigne kriminaliseerimine vOib kujutada endast karistusfigusliku ultima ratio
pdhimaotte riivet. Seeparast tuleb kindlaks maarata lubamatu riski maar, millest uleastumine
on kasitletav rikkumisena usalduse kuritarvitamise seisukohalt. Kui sisesuhtest tulenevalt on
riskitehingu tegemine keelatud (néiteks on juhatuse litkmete lepingusse lisatud klausel, mille
kohaselt on keelatud laenu andmine ilma tagatiseta), saab rikkumise maératleda kergesti:
rikkumine ongi juba vastava tehingu solmimine. Kui sisesuhe voimaldab riskitehingute
solmimist ja vaga sageli eeldab seda — nt varahaldurite puhul kapitaliturgudel — on
lubatamatu riski maaratlemine keerulisem ja eeldab konkreetsete valdkonna alusnormide

kindlaks tegemist®®,

Veel Uks kaasuste liik, mida saab anallitisida arakasutamiskoosseisu raames, on sponsorluse
juhtumid. Usalduse kuritarvitamiseks (arakasutamiseks) ei loeta igasugust sponsorlust. Saksa
Oiguses on juriidilistele isikutel teataval mé&&ral tegutsemisvabadust samade nimetatud
eluvaldkondade (kunst, teadus, sport jne) edendamiseks, mis h6lmab ka sponsorlust. Sageli
vOib selle tegevuse taga olla ettevotte reklaamimise eesmérk, kuna sponsorite logosid
kujutatakse néiteks tihti sportlaste vormidel ning teistes toetatavates valdkondades pole

harvad juhtumid, kus toetajaid nende panuse eest avalikult tanatakse®’.

8 M. Kairjak; Keerukuse redutseerimine Eesti Siguses karistusseadustiku § 2172 objektiivse koosseisu
relatiivsete Gigusmdistete sisustamise naitel, Tartu Ulikooli kirjastus, 2014, 1k 107-108

% |bid. 1k 108.

57Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 79.

23



Sponsorlus pole Saksa diguses taunitav isegi kui ei jargne mingit kohest vastusooritust voi nt,
nn patroonluse puhul, isegi siis, kui toetamist ei avalikustata.®® Kui toetused jaavad
maistlikkuse piiresse (ei seata ohtu ettevitte plsimajdamist voi ei tekitata makseraskusi) —
kokkuvotlikult — kui ei rikuta oma hoolsuskohustust ettevotte ees ning puutakse ettevotet

tiksnes positiivses valguses ndidata, siis ei saa seda ka kriminaalkorras karistada.

Sakslastel on valja kujunenud omaette méddupuu, mille kohaselt hinnatakse toetust saanud
isiku ja Ghingu omavahelist seotust ning annetuse suurust, eeldades mdistlikku korrelatsiooni,
samuti jalgitakse reeglit, mille kohaselt on omavahel seotud toetuse suurus tihingu juhatuse
lilkmete tegutsemisvabadus’. Mida suurema summaga on tegemist, seda kdrgem on néue, et
otsusest tuleb teavitada kdiki otsustajaid, sh teisi organeid jms. Annetuste suurus peab
vastama Uhingu majanduslikule olukorrale. Usalduse kuritarvitamine tuleb kdne alla kui on
tegu olulise hoolsuskohustuse rikkumisega, kusjuures luubi alla voetakse kdik need samad
nimetatud faktorid — seotus isikuga, kellele annetati, Ghingu majanduslik seis, annetuse
suurus jne. Kui tegu laheb vastuollu kdigi nende kriteeriumidega, siis vdhemalt Saksa diguses

eeldatakse, et usalduse kuritarvitamise koosseis on taidetud’®.

8 Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 79.
% |bid.

0 Ibid. vnr 80.

 Ibid.
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1.2.5. Varaline kahju

1.2.5.1. Uldised kahju maaratlemise pdhimétted

Arakasutamiskoosseis eeldab suurt varalist kahju, mis on KarS § 12* punkti 2 kohaselt kahju,
mis Gletab 40 000 eurot. Latt on pB&hjenduse kohaselt seatud sedavdrd koérgele seetdttu, et
kriminaalasjades ei hakataks lahendama tsiviilvaidlusi’?. Selline selgitus tekitab kiisimusi
seoses teiste varavastaste suliteokoosseisudega, sest varaline kahju pole ndutav néiteks
kelmuse koosseisu korral ning varguse koosseisu juures on satestatud kahju miinimummaéér
Uksnes selleks, et kergendada kohtute tookoormust. Samuti ei nduta kahju tekkimist
omastamise korral, mis on ometigi vaga tihedalt usalduse kuritarvitamise koosseisudega
seotud”®. Lisaks kaasneb koigi (varavastaste) kuritegudega niikuinii ka tsiviilmenetlus, kui
kannatanu soovib esitada tsiviilhagi. IImselt pidas seadusandja silmas seda, et usalduse
kuritarvitamise sétte reguleerimisala on tihedalt seotud erinevate juriidiliste isikutega, kes
vOiks oma Oigusi kaitsta tsiviilhagi esitamisega (ent ilmselt unustas seadusandja oma valikut

pdhjendades, et sisuliselt sama reguleerimisala on ka omastamise koosseisul.)

Varalise kahju mdistet ennast ja selle tuvastamist on Riigikohtu kriminaalkolleegium
selgitanud lahendis nr 3-1-1-23-14, kus margitud kohaselt ei saa varalise kahju tekkimist
jaatada pelgalt seetGttu, et stiidistatav kasutab ebaseaduslikult &ra kannatanule kuuluva vara

kasutamise Gigust ja jatab kannatanu seeldbi kasutatud varast ilma’.

KarS § 21721g 1 ei kaitse vara omaniku Oigust vara kdsutada, vaid isiku vara tervikuna.
Kolleegium on leidnud, et KarS § 2172 1g-s 1 ette ndhtud kuriteo koosseisulise kahju suuruse
kindlaksmaaramisel tuleb arvata kahjusummast maha kasu, mida kahjustatud isik sai talle
kahju tekitamise tagajarjel. Seega on kohtupraktikas omaks vdetud nn saldopGhiméte, mille
kohaselt tuleb varalise kahju tuvastamisel vorrelda Ghelt poolt kannatanu vara koguvééartust
enne suldistatavale ette heidetavat tegu ja teiselt poolt seda, kui palju on kannatanu vara
vaadrt parast tegu. Kui kannatanu saab teo tagajarjel mdne vastusoorituse, mis on vaart

vahemalt sama palju kui teo teoimepanija poolt k&sutatud vara, ei ole vdimalik kdneleda

72 Karistusseadustiku ja selle muutmisega seonduvate seaduste muutmise seadus 931 SE, Riigikogu X koosseis,
Ik 22.

3 Omastamise kahjuelemendist on juttu t66 alapunktis 2.2.

"4 RKKKOo otsus asjas nr 3-1-1-23-14 p 17; Arvutivdrgus kattesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-23-
14&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sort Asc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.
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varalise kahju tekkimisest, kuivdrd vastusooritus kompenseerib kannatanu jaoks kaduma

lainud vara vaartuse ja kannatanu vara koguvaartuse vahenemisest ei saa kdneleda’.

Iseenesest vBib KarS §-ga 2172 kaitstava vara hulka kuuluda ka saamata jaanud tulu®. Varaks
ei saa aga pidada kannatanu pelka lootust, et tema vara tulevikus suureneb, saati siis
teoreetilist vdimalust teenida olemasolevat varalt teatud tehingute tegemise teel raha. Vara
suurenemise ootused saab lugeda varaks (ksnes juhul, kui nende realiseerumine on sedavord
kindel, et neile tuleb omistada majanduslik vaartus. Ka tsiviildiguses on leitud, et saamata

jaanud tulu tuleb hivitada vaid siis, kui vara omanikul oli kavatsus ja vdimalus tulu saada’”.

Konkreetseks investeerimisplaaniks ei saa lugeda Utlusi selle kohta, raha oleks pandud
usaldusvéarsesse panka téhtajalisele deposiidile ja et oleks teinud kdik, et Klubi oleks
investeeritud raha arvelt teeninud suurt. Sellised on kolleegiumi hinnangul liialt Gldsdnalised

ja viitavad pigem konkreetse investeerimisplaani puudumisele’,

Oluline on mérkida, et kahju tekkimist hinnates tuleb arvesse votta mitte tulevikus aset leida
vOivaid slindmusi, vaid seda, kui palju on vaart vahetult varakésutuse tagajarjel saadud

vastusooritus’®.

Kahju kindlakstegemisel ei saa arvesse votta, kas kannatanu on k&sutatud vara (v0i osa
sellest) varakasutuse teinud isiku enda vabatahtliku tegevuse vdi mdne muu faktori téttu (nt
kohtuotsuse alusel) hiljem tagasi saanud. Selline hilisem kahju heastamine ei tee olematuks,
et koosseisuparase teoga tekitati algul vara omanikule kahju.® Viimaks tahendab eelteldu, et

kahju tekkimist analuisides ei saa toetuda kdsutatud vara vaartuse hilisemale muutumisele.

Midgilepingu sGlmimisel tekib muugieseme Gleandmisel muidjal ndéue midgihinna
tasumiseks. See, kas raha maksmise ndue kujutab endast majanduslikult taisvaartuslikku
kompensatsiooni kaotatud vara eest, sdltub mitmest asjaolust. Vastusoorituse kohasus voib

sOltuda nditeks sellest, millal on vastusoorituse tegemise kokkulepitud tahtaeg. Asjaolu, et

S RKKKOo otsus asjas nr 3-1-1-55-09, p 17; Arwvutivirgus kattesaadav:
https://rikos.rik.ee/LahendiOtsingEriVaade?asjaNr=3-1-1-55-09.

6 RKKKo otsus asjas nr 3-1-1-58-03, p 12; Arvutivorgus kittesaadav: https://rikos.rik.ee /?asjaNr=3-1-1-
58-03.

" RKTKo otsus asjas nr 3-2-1-46-09, p 14; Arvutivorgus kittesaadav: https://rikos.rik.ee/?asjaNr=3-2-1-
46-09.

8 RKKKao otsus asjas nr 3-1-1-23-14 p 11.2.

 bid. p 12.

80 p, Pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 209/19.
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ostja peab midgihinna tasuma mdgieseme tleandmise hetkest oluliselt hiljem, vdib viidata
sellele, et ndudedigus pole kohane kompensatsioon. Siiski ei pruugi alles tulevikus tekkiv
maksmisndue olla alati vdhem vaart kui vdorandatud Oigus (arvesse on voetud vara
kasutuseelise kaotamist nimetatud ajavahemikuks). Kolleegiumi hinnangul tuleb sellises
olukorras analutsida Uhelt poolt isikul tulevikus tekkiva ndude suurust ja teisalt ndude
tekkimise aega. Kui vdorandatud vara omanikul tekib ndudedigus, mis tletab vara tegelikku
vadrtust, voib olla kohane kompensatsioon ka selline néue, mis muutub sissendutavaks alles

millalgi tulevikus®!,

Noude abstraktse vaartuse korval tuleb ndude tegelikku vaartust kindlaks tehes ka analtisida,
kas nduet on vdimalik maksma panna v&i mitte®?. Samuti ei saa maksma panna nduet, mida
seda taitma kohustatud isik v8ib kill iseenesest tdita soovida, aga mille taitmine ei ole tema
jaoks voimalik seet6ttu, et tal ei ole taitmiseks piisavalt vahendeid. Kui nduet ei ole véimalik
maksma panna, voib teatud juhtudel siiski kahju tekkimisest kdnelemine olla valistatud.
Naiteks olukorras, kus pdhindude kindlustamiseks on seatud moni tagatis, mis on véart
vahemalt sama palju kui tehtud varak&sutus ja mis on vara omaniku jaoks ilma oluliste
probleemideta realiseeritav (lldjuhul on sel moel realiseeritavad nt asjadiguslikud tagatised,
mitte aga voladiguslik k&endus), kompenseerib tagatis varakasutusest tingitud vara

vahenemise ja varalisest kahjust kdneleda ei saa®.

Kusitava vaartusega resultaate voivad kaasa tuua juhud, mil isik mdistetakse stiidi usalduse
kuritarvitamise katse eest. PGhimotteliselt on v6imalik olukord, kus isik Uletab sisepadevuse
piire ning teeb mingi tehingu, mis vdib, olenemata isiku tegelikust tahtest, osutuda
kasumlikuks. Sellisel juhul langeb kill automaatselt varalise kahju elemendi tottu ara
vastutus taiskoosseisu eest, kill aga on vdimalik isiku vastutus katse, tdpsemalt kdlbmatu

katse®, eest sliliteo viisi kdlbmatuse tGttu, sest kasumlik tehing ei saa viia kahju tekkeni.

81 p, Pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 209/19.
82 RKKKao otsus asjas nr 3-1-1-98-09, p 13.2; Arvutivirgus kattesaadav:
https://rikos.rik.ee/LahendiOtsingEriVaade?asjaNr=3-1-1-98-09.

8 P, Pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 209/19.
84 Ka kélbmatu katse on Kkaristatav.
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1.2.5.2. Varalise kahjuga voordvaarne vara ohustamine

Saksa praktikas rakendatakse ka kahjuga vordvéarse vara ohustamise pdhimotet, mille
kandev idee seisneb selles, et otsest kahju ei ole veel tekitatud, aga on loodud tingimused
selle tekkeks tulevikus. Naiteks vodib olla tegu kahjuga vordvaarseks loetava vara
ohustamisega kui vBlandude esitamisega jaédakse hiljaks voi kui lepingut sGlmides ei nduta
tagatist, liiatigi veel isikult, kelle varalise seisu vdi varasema kaditumise pinnalt on vdimalik
nentida, et isik vOib sattuda makseraskustesse. Samuti vdib olla tegu kahju tekitamisega
vOrdsustatud vara ohustamisega kui d&risaladus paljastatakse juba lepingu sdlmimise
algusfaasis, ilma lepingut reaalset allkirjastamata ning vastusoorituse saamist kindlustamata
vOi kui isik k&endab kaheldava usaldusvaarsusega isiku laenu. Siiski ei saa isikut studi
mdista, kui tuleb vdlja, et laenu saajal on vara, millele on vdimalik sissendue ptdrata voi kui
saab esitada hagi mone kolmanda isiku vastu, kes laenu kdendas vdi kelle kdes juhtub olema

vdlgniku vara®.

Kahju peab olema piisavalt kvantifitseeritav, mitte lihtsalt summa, mille madratlus on
suvaline, lisaks peab olema &ra ndidatud, et selle kahju tekkeks on tdepoolest loodud tugev
tenaosus®. Taidetud peab olema ka subjektiivne koosseis — isikut ei saa karistada arprojekti
ebadnnestumise eest, mis vaatamata hoolikale planeerimisele, kogutud infole ning otsuse
kooskdlastamisele siiski vilja ei kandnud ning kahjumit tekitas. Vastutus pole aga valistatud,

kui rikutud oli ndutavat hoolsuskohustust®”.

Sellist konstruktsiooni on Riigikohus puudutanud lahendis 3-1-1-23-14, kus véljatoodu
kohaselt vdib KarS §-ga 2172 kaitstava vara hulka kuuluda ka saamata jaanud tulu.
Riigikohtu sénul ei saa varaks aga pidada kannatanu pelka lootust, et tema vara tulevikus
suureneb, saati siis teoreetilist vOimalust teenida olemasolevat varalt teatud tehingute
tegemise teel raha. Vara suurenemise ootused saab lugeda varaks tksnes juhul, kui nende

realiseerumine on sedavdrd kindel, et neile tuleb omistada majanduslik vaartus®. Nimetatud

8Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge, § 266, vnr 110.

% |bid.

8 Ibid, vnr 111.

8 RKKKao otsus nr 3-1-1-23-14 p 11.1; Arwutivorgus kattesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-23-
14&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sort Asc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.
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kaasuses aga selget investeerimisplaani ei tuvastatud, samuti polnud kindel, et investeering ka

tdepoolest oleks tulu toonud, seega see konstruktsioon aga rakendust ei leidnud.

1.2.5.3. Uhinguline restruktureerimine

Arakasutamisest ei saa erandkorras radkida kontserni kuuluvate &riiihingute varakasutuse
korral, isegi kui tehtud tehinguga kahjustati teadlikult ja suuresti kindlat Ghingut (st rikuti
kindla Ghingu suhtes varaliste huvide jargimise kohustust)®. Nimelt ei saa erandjuhtudel
arihingu juhatuse liige langetada otsuseid Uksnes selle enda poolt juhatatava Uhingu
tulevikule mdeldes, vaid arvestada tuleb kontserni ku terviku huvidega. Ka Riigikohus on
6elnud, et oma Uhingu kahjustamine tehinguga on lubatav, kui see on vajalik, et sdilitada

kontserni kui terviku tegevus, mille tiheks osaks tihing on®.

Lihtsustatult 6eldes on kontsern kahest vdi enamast thingust koosnev majanduslik tervik.
Oma eripérasest struktuurist tulenevalt tuleb ka drakasutamiskoosseisu valguses suhtude
kontsernidesse pisut teistmoodi kui tavalisse (hingusse. Naiteks kui see tervik Umber
kujundatakse, siis ei saa restruktureerimise kaigus antud laene vaadelda vaakumis, vaid tuleb
arvestada tervikpilti, sest teatud juhtudel vGib laen, mis tundub pealtndha kahjulik, suures
plaanis olla vajalik ning maistlik tegevusplaan. Samuti vdib olla vajalik néiteks kulukas

reklaam, et turule siseneda, isegi kui need kulud Uletavad esiti teenitavat kasumit.

Riigikohus on delnud, et ekslik on seisukoht, mille kohaselt kontsernisisesed otsused ei saa
uheski olukorras prevaleerida juhatuse lilkkmete kohustuste Gle ja et iga juhatuse liige peab
tegutsema alati vaid selle aritihingu huvides, mille juhatuse liige ta on. Oige on kill see, et
seadus ei né&e ette selgeid erandeid kontserni kuuluvate Uhingute juhatuse liikmete
hoolsuskohustuse kohta, kuid juhatuse lilkme hoolsusstandardi sisustamisel tuleb arvestada
ka kontsernisuhteid. Tegu peab aga olema selgelt tuvastatava kontsernisuhtega, ja eeldusel, et
tegevus, mille hoolsusstandardile vastavust hinnatakse, on dratuntavalt kontserni kui terviku
huvides (stei piisa, kui see on Uhe Uhingu, nt ainult emathingu huvides). Lisaks peab
niisuguses olukorras tehtud tehing olema tehtud vastusooritusega. Kontsernihuvi jargimisega
ei saa Oigustada lojaalsuskohustust rikkuvaid kuritarvitusi ega thtegi sellist tehingut, mis

tehakse hoolsuskohustust rikkudes juba maksejéuetu thingu arvel (vt AS § 180 Ig5%) véi

89 Kuigi formaalselt ei ole varaliste huvide jargimise kohustus drakasutamiskoosseisu element, ei ole vdimalik
tegelikkuses konstrueerida olukordi, kus koosseis téidetakse ilma nimetatud kohustust rikkumata.
% RKTKo otsus nr 3-2-1-129-15 p 17.
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millega pdhjustatakse tltariihingu maksejouetus. Seega vdib kontserni kuuluva tltarthingu
juhatuse liige vabaneda vastutusest, kui ta teeb tehingu, mis esmapilgul ei ole kll
titarthingu huvides, kuid mis kdiki asjaolusid kogumis kaaludes on kontserni kui terviku (ja
seega IGppastmes ka tehingu teinud tutarihingu huvides), eeldusel et tehinguga ei tehta
hoolsuskohustust rikkudes sooritust méne teise kontserni kuuluva tthingu kasuks maksejouetu

titartihingu arvel ega pohjustata tltariihingu maksejduetust®!.

1.2.5.4. Ebaseaduslikud tehingud

Illegaalsete tehingute puhul eksisteerib kaks seisukohta. Valitseva arvamuse kohaselt ei saa
teha vahet, mille kohaselt tiks varakogum nduab kaitset ning teine mitte. Sellest tulenevalt on
jaatatud mottekéiku, et isegi illegaalses aris peaks kehtima hoolsuskohustus ja selle rikkumise

korral peaks saama rakendada usalduse kuritarvitamise koosseisu 2.

Teisalt on pakutud vélja seisukoht, et koosseisu justnimelt ei pea ega tohigi rakendada, sest
oleks mbeldamatu kriminaalkorras kaitsta illegaalset vara, mis peaks teoorias olema uldse
konfiskeeritud. Kohaldamisele vdivad tulla aga muud sétted, néiteks juhul, kui narkomudgist
saadud tulu investeeritakse, siis vOib see kaasa tuua rahapesusuldistuse. Tuleb aga teha
teravat vahet otsast 16puni illegaalse &ri ning selle vahel, kui pooltel oli kehtiv legaalne éri,
millest tulenes ka hoolsuskohustus, ent hiljem tehti (ks kindel tehing illegaalsete
vahenditega. Sellisel juhul saab hoolsuskohustuse rikkumist jaatada ja isikut tuleb usalduse

kuritarvitamise eest vastutusele votta®. Seda seisukohta toetab ka t66 autor.

%IRKTKOo otsus nr 3-2-1-129-15 p 17.
92Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 40.
Blbid., vnr 41.
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1.2.6. Kahju omistamine

Tagajarje omistamist alustatakse pdhjuslikkuse tuvastamisega karistusdiguse teoorias ja ka
kohupraktikas tldlevinud vajaliku tingimuse ehk conditio sine qua non teooriaga. Sellele
kohaselt on pdhjuslik seos olemas, kui siiiteo objektiivsesse koosseisu kuuluv tegu on
tagajarje saabumise eeldus, st ilma selleta ei oleks tagajdrge saabunud. Tagajarg on
pdhjustatud antud teo poolt, kui ei ole vdimalik tegu mdtteliselt kdrvaldada ehk ara mdelda,

ilma et ka tagajarg &ra langeks.

Vastuoluline vdib aga olla kahju normatiivne omistamine toimepanijale®®. On kiisitav, kas
omistatav on néiteks kahju, mis tekkis kill sisepaddevust tletava tehingu tagajarjel (tehing mis
kétkes endas suurt riski) kuid osutus kahjumlikuks hoopis teistel téiesti ettendgematutel
asjaoludel. Naiteks vdib konstrueerida olukorra, kus juhatuse liige Uletas oma péadevust, et
osta suures koguses kaevandusettevotte aktsiaid, lootuses, et uue vdimaliku toorainelademe
avastamisel tOuseb ka aktsiate vaartus. Kui aktsiate vaartus peaks langema nditeks seetdttu, et
loodetud toorainet ei avastatud ning kaevandus end ammendas, siis pole kahtlust, et isik

arakasutamiskoosseisu téitnud on.

Kui peaks aga juhtuma, et aktsiate vaartus langeb etteennustamatu slindmuse tagajarel,
nditeks kui maavérina tagajarel allmaakaevandus kokku peaks varisema, siis on eelduslikult
taidetud sisepadevuse uletamine ning tekkinud ka kahju, kuid selle omistatavus on kusitav,
lilatigi veel juhul, kui maavarade lademed sealt enne varingut tGepoolest ka avastati.
Vastuargument sellisele mottelaadile oleks aga see, et kui isik Uletas teadlikult oma pédevuse
piire ning tegi riskantse tehingu, siis pole vahet, mil viisil risk realiseerus ning tdsiasi on

uksnes padevuse tletamisest tekkinud kahju.

%Normatiivse omistamise kohta vt: J. Sootak. Karistusdigus, Uldosa, Tallinn. Juura 2010, Ik 249 jj.
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1.3. USALDUSE MURDMISE KOOSSEIS

KarS § 2172 Ig 1 alt 2 (teise isiku varaliste huvide jargimise kohustuse rikkumine) on nn
usalduse murdmise koosseis. Kuna tegu on sama satte teise koosseisualternatiiviga, jagab see
koosseis samu koosseisuelemente drakasutamiskoosseisuga: mdlemad eeldavad taideviimisel

erisubjekti ning mdlema puhul on ndutav suure kahju olemasolu.

Seaduse sdnastuse kohaselt on usalduse murdmisena Kkaristatav teise isiku varaliste huvide
jargimise kohustuse rikkumine. Satet grammatiliselt tdlgendades mdistab autor seda kui teise
isiku varaga mis tahes viisil lohakalt Gmber kaimist. Autor n&eb usalduse murdmise
koosseisul kahte piirangut. Esimene restriktsioon on see, et tegu ei tohi vastata
arakasutamiskoosseisule (seadusest vOi tehingust tuleneva teise isiku vara k&sutamise diguse
vOi isikule varaliste kohustuste votmise diguse ebaseaduslik drakasutamine), sest vastasel
juhul muutuks &rakasutamiskoosseisu alternatiiv tarbetuks. Eristavaks faktoriks on see, et
erinevalt drakasutamiskoosseisust, holmab usalduse murdmise koosseis juhtumeid, mil isik
rikub varaliste huvide jargimise kohustust kannatanu vara k&sutamisest voi talle kohustuse
votmisest erineval viisil, mh ka tegevusetusega, mis viib kannatanu varalise olukorra

halvenemiseni®

Teine piirang on see, et isikul peab lasuma teise isiku varaliste huvide jargimise kohustus, st
et usalduse kuritarvitamise koosseisu ei tdida suvaline isik, kes kellegi poolt kaotatud
rahatdhega oma sigari sultab, vaid isikute vahel peab olema eriline usaldussuhe. lgatahes on
margata, et olemuselt on usalduse murdmise koosseis drakasutamiskoosseisust oluliselt laiem
ning teoreetiliselt vaib selle alla mahtuda hulgaliselt olukordi. Oiguskirjanduses on usalduse
kuritarvitamise nditena konstrueeritud olukord, kus digus- vOi finantsndustamise teenuse
pakkuja kasutab kliendi ndustamisel saadud infot enda huvides, nt saab finantsndustaja teada
vbimalusest soodsalt omandada kinnisvara ja ostab selle ise kliendi eest dra, tekitades sellega

kliendile suure varalise kahju®®.

IImselt voiks veel Ghe naitena konstrueerida olukorra, kus koosseisu taidaks nt kohaliku

omavalitsuse ametnik, kes mingisugustel isiklikel pohjustel keeldub &iguspérasele taotluse

% RKKKo otsus nr 3-1-1-4-08 p 25; Arvutivirgus kattesaadav: https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-
1-1-4-08.
% M. Kairjak, J. Sootak. Varavastased stiiteod. Tallinn. Juura 2012, 1k 210, vnr 10.
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esitajale ehitusluba valjastamast. Kui nditele lisada juurde ka taotleja plaan rajada
mingisugune l8bustusasutus voi nt turimistalu, siis vdib olla vdimalik saamata jd&nud tulu
néol &ra pohjendada ka tekkinud suur kahju, mis tekkis nditeks sel ajal, mil asi kohtus oma

lahendust ootas.

Ka Saksa teoorias leiatakse, see koosseis on paragrahvi teisest alternativist oluliselt laeim.
Nimelt peetakse usalduse murdmist on n-6 Kinniptiidvaks koosseisuks, mis tahendab, et kui
tegu pole vBimalik mahutada drakasutamiskoosseisu alla, vdib rakenduda usalduse
murdmine. Seega peaksid selle alternatiivi puhul kdne alla tulema sellised olukorrad, kus

tehingut vms sellist ei esine.

Sakslased on valja toonud selliseid nditeid:

Esmalt n-0 faktiline usaldussuhe: see ei baseeru tehingul, aga mingil pdhjusel valitseb Uks
isik teise vara. Nt on see nii, kui vara valitsemise loonud tehing on tsiviildiguslikult tihine
ehk juriidilises méttes tehingut ei olnud®’. Ka on viidatud sellele, et tehing on kil olnud, aga

digussuhe on juriidiliselt I6ppenud, ent isik siiski jatkab faktiliselt vara valitsemist.

Teiseks on valja toodud ka heade kommete vastased tehingud: tsiviildiguslikus mdttes ei ole

neil tdhendust, aga nad v@ivad rajada usaldussuhte.

Veel on viidatud &rithingute n-6 faktilistele juhtidele, kellel v@ib &ritihinguga tekkida

usaldussuhe®,

Usalduse murdmise koosseisu sisustades voib isegi minna nii kaugele, et médnda voélgnikul
lasuvat usalduskohustust volausaldaja vara suhtes. See tdhendab seda, et kui vGlgnik ei toimi
oma rahaga koige targemal viisil (nt mangib hasartmange voi kulutab seda baarides), rikub ta
seda kohustust ja teda tuleb usalduse murdmise eest karistada. Samuti vdib usalduse
murdmise koosseisu alla teoorias mahtuda olukord, kus isik kditub ennast ohustaval viisil
(teeb langevarjuhtppe), rikkudes jallegi teoreetiliselt usalduskohustust, sest ta vdib hupates

surma saada ja seet6ttu voib volg tasumata jadda.

97 Arakasutamiskoosseisu juures tdi autor juba vélja, et Saksa igusteoorias valitseva seisukohaselt nduab
arakasutamine kehtivat tehingut, seega Saksa Giguse jérgi ei langeks kehtetu tehingu “vili” usalduse murdmise
koosseisu alla.

% Wittig — BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg, 37. Edition, § 266/26-28.
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Saksa diguses Uritatakse siiski seda normi pdhiseadusliku méaaratletuspohimotte tagamiseks
tdlgendada restriktiivselt ja leitakse, et usaldussuhe saab tuleneda mdnest primaarsest, mitte
aga sekundaarsest kohustusest ehk vdladiguslik leping iseenesest (nt dlaltoodud naited

vBlgniku kohta) ei raja usaldussuhet.%

Seega VvOib tulevikus, kui nditeks muudetakse praegu Eestis kehtivaid usalduse murdmise
ning usaldatud vara omastamise koosseise, tdusetuda kisimus sellest, kuidas ja millisel viisil
usalduse murdmise koosseisu mdistlikult kitsendada saab. Kindlasti peaks mingisugune risk
jadma volausaldamise ndites vdlausaldaja kanda, st laenu andmisel peab ka ise olema

hoolikas ja mitte laenama n-0 riskigruppide esindajatele, vdéhemalt mitte piisava tagatiseta.

See, kuidas tapselt maaratleda, milline tegu on karistatav ning milline mitte, on keeruline
kusimus. Uks vBimalus kiisimusele vastata on kindla kahjundude sitestamine. Kriminaalselt
karistatavaks vd@ib autori arvates pidada kindlasti suure kahju tekitamist (KarS § 12! kohaselt
40 000 eurot vdi rohkem), sest karistatud peaks kindlasti saama juhud, mil volgnik nditeks
laenu tagatiseks seatud autoga vihahoos merre sdidab, maja maha poletab vms. Igal juhul on
40 000 eurot summa, mida igapéevase elutegevuse kéaigus mdistlikult kéituv inimene naljalt
dra ei “pudista”, seega nditab sellise kahju tekitamine isiku eriti hooletut suhtumist varasse
ning voiks olla karistatav. Autor méénab, et tegelikkuses voiks latt ehk olla madalamalgi (nt

oluline kahju st 4000 eurot ja rohkem).

Karistusseadustiku satteid saab mdnel juhul kitsendada ka néiteks kindla tahtluse liigi
ndudega. Kui aga kehtestada usalduse murdmisele nditeks kavatsetuse ndue, siis tunneb
autor, et see korralduks votaks ebadiglaselt karistusdigusliku kaitse paljudelt volausaldajatelt,
sest kavatsetuse esinemine toodud vdlausaldamise néidete korral on pigem erandjuht (samad
ndited maja maha pdletamise ja autoga merre sditmise kohta). Palju tdendolisemad on
juhtumid, kus isik kaotab raha nt kaardilauas: keegi ei mangi ju dnnemange kavatsusega
kaotada. Kull aga peab see isik rahast ilmajaamist ning seega ka stititeokoosseisule vastava

asjaolu saabumist ilmselt véimalikuks ning médnab seda. See on aga iksnes kaudne tahtlus.

BWittig — BeckOK StGB, v. Heintschel-Heinegg, 37. Edition, § 266/31.
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2.0 Usaldatud vddra vara omastamine

2.1. \VVooras vara

Usalduse kuritarvitamise koosseisualternatiividega on védga tihedalt seotud omastamise
koosseis, sest KarS § 2172 sisalduva klausli kohaselt tuleb alati enne KarS § 2172 kontrolli
juurde liikumist kontrollida KarS § 201 koosseisu mittekohaldumist (kusjuures keeluklausel
on kohtupraktikas rohkem kui tihel korral takistanud § 2172 rakendamist)!?. Samuti vaarib

maérkimist, et kahe satte rakendamise v8imalused on suures ulatuses kattuvad.

Omastamise sattega kaitstav digushiive on omandi koosseisus olev vallasasi (alt 1) voi vooras
vara (alt 2). Omastada saab vara, mis on isiku valduses vOi isikule usaldatud. KarS
algredaktsioon ndgi § 201 ette vastutuse Uiksnes valduses oleva vddra vallasasja enda kasuks
pooramise eest. Praktikas tdhendas see regulatsiooniliink probleeme eelkdige juhtudel, kui
isiku kasutuses oli vooras (nt thingule kuuluv) arveldusarve, millele tal oli juurdepéés, kuid
millel olev raha oli tema jaoks mdistagi vodras. Arveldusarvel olev raha ei ole késitatav
asjana TsUS § 49 mdttes, vaid arvelduskonto omaniku varalise ndudena pangas vastu
arvelduskontol néidatud ulatuses. Varaline ndue ei saa olla suldistatava valduses, kuna
valdus on tegelik v6im asja ule. Vastutus omastamise eest oli valistatud, sest Gldtunnustatud
seisukoha jargi ei ole pangakontol olev rahasumma vallasasi. See link korvaldati 17.
detsembri 2003. a seadusemuudatusega ning § 201 koosseis hdlmab objektina niiud vodra

vallasasja kdrval ka isikule usaldatud muu vodrast vara'®®,

100 \/t Riigikohtu otsused nr 3-1-1-46-14 p 19 ja 3-1-1-23-14 p 19.
101 M. Kairjak, J. Sootak. Varavastased stititeod. Tallinn. Juura 2012, 1k 110-111, p 14.
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2.2. Enda vdi kolmanda isiku kasuks p6dramine

Enda kasuks podramine tdhendab asja faktilist muutmist endale vdi kolmandale isikule
kuuluvaks!®?. Kolmanda isiku kasuks pooramine tahendab isikule sellise seisundi loomist,
mis valiselt néitab teda kui omanikku. See omakorda eeldab kolmanda isiku hea- vOi
pahauskset ndusolekut sellise seisundi tekkeks. Seisund ise peab véljenduma asjadiguslikuna,
ei piisa voladiguslikku nduet meenutavast seisundist03,

Radkides omastamisest, tuleb mdista, et koosseisu alla kuuluvate juhtumite hulk on
mitmekesisem kui tllpilised laenatud asja endale jatmise kaasused. Vd0ra vara omastamise
koosseisu vOib tdita nditeks ka thingust raha vélja viimine seda n6 juhatuse lilkme tasuks
maskeerides. Tosi, juhatuse litkmele tasu maksmises pole midagi kummalist, kuid kui juhtuse
liige tostab néiteks omavoliliselt Uhingu uldkoosolekul kokkulepitud (enda v6i mdne oma
sBbra) palganumbrit, vbib seda késitleda usaldatud vddra vara enda voi kolmanda isiku

kasuks pdoramisena.

Lisaks vdivad problemaatilised olla nn tulemustasud, mis on eraldiseisvad normaalpalgast.
Tulemustasudes kokku leppimine ei ole tingimata (hingule kahjulik. Kohati vdivad
tulemustasud olla koguni Ghingule kasulikud nt uute juhtide ja tootajate varbamisel jmsi,
Samas, mida kosta selliste tulemustasude peale, milles pole varasemalt kokku lepitud ja mis
ei too firmale kasu? Uks ndide (tGsi, Saksa kohtupraktikast), mida viks pidada voora
kolmanda isiku kasuks pddramiseks, tuleneb nn Mannesmanni kaasusest, kus ettevottest
lahkuvatele juhtidele maksti tulemustasu, mis ulatus miljonitesse’®®. Sama resultaat vdiks
autori arvates lisaks rahaliste véljamaksete kaasustele kehtida ka nt kokkulepete korral, kus
t0otaja poolt tekitatud kahju ei nbuta hiljem to6tajalt regressi korras vélja voi kui Ghing

maksab kinni to6taja tegevusest vorsunud kohtuasja kulud.

Markima peab, et Saksa praktikas lahendati eeltoodud kaasus kiill usalduse kuritarvitamise
satte jargi, ent Eestis langeks asi usalduse kuritarvitamise koosseisus sisalduva omastamise
koosseisu kontrollimisele suunava klausli tottu ilmselt omastamise alla. Ilma selle klauslita

vOiks ka Eestis kohalduda usalduse kuritarvitamise &rakasutamiskoosseis, kuid sel juhul

102 p_ pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 201/4.

103 Ipidl.

104 Kindhauser, Neumann, Paeffgen. Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufalge § 266, vnr 80a.

105 BGH 3 StR 470/04 - Urteil vom 21. Dezember 2005 (LG Disseldorf); Arvutivirgus kattesaadav:
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/04/3-470-04.php?referer=db.
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peaks esinema suur varaline kahju, mis eeldaks madratud tasu kahjulikkuse hindamist
(mangu tuleks ilmselt kriteeriumid nagu Uhingu rahaline vdimekus, tegevusvaldkond,

konkurentide palgapoliitika jms).

Eesti praktikast leiab (ihe kaasuse, mis on moneti sarnane Saksamaa Mannesmanni lahendiga.
Lahendis 3-1-1-92-13 oli arutluse all stiidistus KarS 8 2172 1g 1 jargi, mille kohaselt seisnes
usalduse kuritarvitamine ametnikele preemiate valjamaksmises. Nimelt maaras siidistatav,
kes oli sel ajal Paldiski linnapea, kaskkirju vélja andes ametist vabastatavatele linnavalitsuse
ametnikele Paldiski linna arvelt makstava tihekordse preemia kogusummas 30 140 eurot 73

senti, mis oli stiudistuse kohaselt linna vara kohusetundetult ja ebaotstarbekalt k&sutamine.

Suddistuses pudti esmalt vélistada omastamise koosseis. Selgituseks, miks studistatava
tegevus ei tdida KarS § 201 koosseisu, oli toodud, et preemia maaramisega ei uletanud
stitidistatav oma linnapea ametist tulenevat padevust. Siiski oli Riigikohus teist meelt, leides,
et linnapea annab kull linnavalitsuse ja tema ametiasutuste sisemise t00 korraldamiseks
késkkirju, kuid sisemise t06 korraldamise all sai silmas pidada tksnes selliseid kohaliku
omavalitsuse tookorraldust puudutavaid — dldjuhul vahemolulisi — kasimusi, mille
otsustamine ei olnud KOKS § 22 Ig1 kohaselt volikogu ainupddevuses. Seetfttu Uletas
linnapea ikkagi p&devust ning tegu tuleb kvalifitseerida omastamisena, mitte aga usalduse

kuritarvitamisenal©®,

Veel (ks viis, kuidas usaldatud vodras vara vdidakse poddrata kolmanda isiku kasuks,
onsponsorlus. Sponsorluse korral toetab (ks isik (sponsor) teist isikut (sponsoreeritav)
materiaalselt (sh rahaliselt). Tavaliselt toimub sponsoreerimine sellistes valdkondades nagu

sport, teadus, kunst jne.

Eesti Giguses, erinevalt Saksamaast, kus réégitakse sponsorlusest usalduse kuritarvitamise
koosseisu raames, kohaldub sponsorlusele just omastamise koosseis. Selle pohjuseks on Eesti
karistusseadustiku omastamise koosseisu lisatud “muu vara” klausel, mis sakslastel puudub.
Koostoimes klausliga, mis keelab edasiliikumise usalduse kuritarvitamise koosseisu juurde
enne omastamise koosseisu Vvélistamist, ilmneb, et erinevalt sakslastest kohaldub Eestis

ebaseadusliku sponsorluse korral omastamise koosseis.

106 RKKKao otsus nr 3-1-1-92-13 p 15.2; 25 Arwutivorgus kattesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-92-13.
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Eesti kohtupraktikast vdib leida the ndite, kus sponsorlusega seotud sutdistuses siiski ei
kohaldatud omastamise koosseisu, vaid otsus lahendati teise sétte jargi. Juttu on Riigikohtu
2015. aasta lahendist nr 3-1-1-98-15'7, kus suldistatav anti kohtu alla stldistatuna
karistusseadustiku § 300! Ig 1 jargi selles, et ta AS-i Tallinna Sadam ndukogu lilkkmena osales
ndukogu 31. oktoobri 2013. a koosolekul otsuse tegemisel tema endaga seotud isiku — MTU
Eesti Olimpiakomitee — suhtes, rikkudes nii teadvalt suures ulatuses korruptsioonivastase

seaduse (KVS) 8 11 Ig 1 p-s 1 kehtestatud toimingupiirangut.

Kuna Sadama ndukogu 31. oktoobri 2013.a otsusega rahuldati EOK sponsorlustaotlus
summas 250 000 eurot, rikkus sutdistatav toimingupiirangut karistusseadustiku rakendamise

seaduse § 82 kohaselt suures ulatuses. Riigikohus jattis kassatsioonis stitidistatava sttidi.

Kaasus on relevantne, sest olgugi, et stitidistus esitati KarS § 300! jargi, taitis see tegelikkuses
ka KarS § 201 Ig 1 alt 2 koosseisu, kuna vdoras vara pdorati (vahemalt kavatseti péorata)
kolmanda isiku kasuks. Vara sai lugeda stitidistatavale usaldatuks, sest tal oli diguspadevus
vara ule (volitus teha kolmandate isikute suhtes siduvaid otsuseid, digustoimingid voi osaleda
otsuse kujundamise protsessis'®®). Kuna aga KarS § 201 koosseis neeldub KarS §-s 3002,

maoisteti karistus Uksnes viimase sitte eest.

Samas, radkides kolmanda isiku kasuks podramisest, ei pidanud Riigikohus kolmanda isiku
kasuks podramiseks kaitumist, mis seisnes selles, et stiidistatav kasutas 565 058 krooni 92
senti &ridhingu raha kinnistu parendamiseks ajal, mil kinnistu kuulus veel (hingule.
Riigikohtu pdhjendust kohaselt ei saa k&sitada selle raha pééramisena stitdistatava enda voi
mone kolmanda isiku kasuks, sest nende isikute faktilise voimu all oleva vara koosseis ega
vaadrtus Uhingu kinnistu parendamise t6ttu ei suurenenud. Seda vaatamata tdsiasjale, et
parendused kinnistule tehti ajal, mil thistu ndukogu oli juba votnud vastu otsuse kinnistu 900
000 Kkrooni eest sutdistatavale muda. Niimoodi parenduste “kilgepookimine” mudgiobjektile
ilma midgihinda téstmata kujutas endast vara kasutamise Giguse arakasutamisena ning selle

satte eest isik ka stitidi mdisteti, mis on autori hinnangul korrektne lahendus®,

07 Riigikohtu Kriminaalkolleegiumi otsus nr 3-1-1-98-15; Arvutivorgus kattesaadav:
https://www.riigikohus.ee/lahendid?asjaNr=3-1-1-98-15.

108 Riigikohtu otsus nr 3-1-1-68-05, p 8.

109 Markusena olgu 6eldud, et tegemist on ainsa lahendiga Eesti kohtupraktikas, kus isik mgisteti stiiidi KarS
§ 2172 jargi.
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2.3. Usaldusseisund

Usaldatud vara omastamine eeldab vara enda kasuks pddramist isiku poolt, kelle
diguspadevuses vara on. Qiguspadevus on diguslik volitus vara osas — nt miiiijal, laohoidjal
jt. Usaldussuhe voib tekkida kolmel alusel: a) seadusest tulenevalt (nt vanema digus esindada
varalistes suhetes oma last) b) ametiseisundist, kus padevus vara suhtes voib tuleneda
seadusest vOi selle alusel antud digusaktist, haldus- v&i tdédlepingust c¢) tehingust (nt volitus

vdi kasundusleping)*°.

Usaldatud vara enda kasuks poéramisega on tegu néiteks firma kontol oleva raha oma arvele
kandmise, sellega oma arve maksmise vms korral (pangakontol olev raha on vaadeldav voora
vara, mitte aga asjana). Arihtihingu juhatusel on kiill seadusest ja lepingust tulenev Gigus ning
kohustus Uhingut juhtida ja esindada, sh arithingu nimel tema vara kasutada ja kohustusi
vOtta, kuid see ei anna juhatuse liikmele Gigust Uhingu vara enda v6i kolmanda isiku kasuks
pooratall. Siiski kehtib sellest reeglist ka erand. Nimelt tuleb arvestada, et kui vara kuulub
uhingule, tuleb vara omaniku ndusoleku kindlakstegemisel arvestada, et juriidiline isik kui
Oiguslik fiktsioon ei saa ise millekski ndusolekut anda, vaid temale tuleb omistada inimese
antud ndusolek. Et Uhingu puhul on oluliste otsuste tegemine osanike padevuses, tuleb
osauhingu ndusoleku tuvastamisel vara kasutamiseks lahtuda sellest, kas varakasutusega on
ndus Ghingu osanikud. Kui thingul on vaid tks osanik, tuleb tema ndusolek varakdsutuseks
omistada ka dhingule. Sellisel juhul on varakasutus § 201 tdhenduses seaduslik ning

omastamise koosseis puudub*?,

Kannatanu arvelduskontol olev raha vdib olla suldistatavale usaldatud, s.o antud tema
padevusse lepinguga voi muul diguslikul alusel. Vara usaldamise all tuleb moista ka volitust
internetipanka sisenemiseks ja kannatanu arvelduskontol oleva raha késutamiseks?®?,
Usaldamine hdlmab ka olukorda, kus juurdepads kontole vBimaldatakse vastuolus pangaga
s6lmitud lepinguga, nt kui arvelduskonto omanik palub tuttaval voi sugulasel teha tema eest
ulekandeid. Seega hdlmab vara usaldamise mdiste juhtumeid, kus on arvelduskonto omaniku
ndusolek teise isiku juurdepdasuks arvelduskontole ja sellel oleva raha kasutamiseks.

Omastamisega on tegemist siis, kui isik teeb sellise toimingu (nt rahatilekande), milleks teda

110 p_ pPikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 201/10.1.
11 Ibid.
112 RKKKao otsus nr 3-1-1-52-14 p 16.

113 p,_ Pikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 201/10.2.
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volitatud ei ole, podrates vara enda voi kolmanda isiku kasuks. Naiteks isik, kes on méératud
teisele isikule kuuluva konto kasutajaks voi keda paluti teha konkreetseid tUlekandeid, kannab
ilma volituseta arvelduskontol oleva raha enda v0i tuttava arvele vdi maksab sellega isiklikke

arveid!4,

Ka omastamise koosseisu juures vB8ib moelda selle tle, kas usaldusseisundis oleva isiku alla
vOiks mahutada faktilise Uhingujuhi positsiooni. Faktiliste Ghingujuhtide ndol on tegemist
isikutega, kes formaalselt ei ole kull juhatuse liikmed, ent tegelikkuses juhivad thingut kas
formaalse juhatuse liikme kdrval voi siis taies ulatuses iseseisvalt'*>. Olemuselt voib faktiline
uhingujuht olla igasugune teovBimeline isik. Reeglina on tegemist siiski hinguga mingit
seost omava isikuga: (enamus)osanik, tdotaja, néukogu liige, tldvolituse saanud isik, endine
juhatuse liige, suurem volausaldaja (krediidiasutuste esindaja), suurklient, advokaat, maksu-
vOi finantsndustamise teenust osutav isik, samuti voib isik teostada tegelikku kontrolli teatud

Uhingute grupi tle, olemata nendega formaalselt seotud?®.

Autori arvates voiks faktilise Uhingujuhi vastutus olla vdimalik, kuid selle juures tuleks
arvestada tema rolli. Ei tohiks vélistada isiku vastutust tiksnes seetdttu, et puudub formaalne
leping vOi muu dokument, mis kinnitaks isiku staatust, vaid lahtuma peaks isiku tegevusest.
Selline korraldus valistaks selliste olukordade tekke, kus isiku vastutus on vélistatud seetdttu,

et isik varjab tegelikke hingusiseseid suhteid.

Lihtne on isiku tegevuse maartlemine olukorras, kus Ghingul juhatus tldse puudub. Siis on
kdigi eelduste kohaselt faktiline Ghingu juht see, kes sulteo toime pani (kui ei suudeta
tdendada vsastupidist) ning ta peaks vastutama kui téideviija. Kui aga faktilise Ghingujuhi
korraldada olid ainult mdne valdkonna kiisimused, siis tuleb selgitada, kas kahju tekkimine

oli just selle isiku tegevuse tagajarg.

114 p_Ppikamae, J. Sootak; Karistusseadustik. Kommenteeritud véljaanne. Tallinn. Juura 2015, § 201/10.2.
115 M. Kairjak. Faktilise Gihingujuhi karistusdiguslik vastutus. — Juridica 2011, VII, 1k 540.
116 |bid.
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2.4. Varaline kahju

Usaldatud vara enda kasuks pdéramisega, nagu ka asja enda kasuks pddramisega, ei pea
kaasnema varaline kahju vara omanikule. Kui usalduse kuritarvitamise koosseis ei kaitse vara
omaniku pelka digust vara késutada, siis omastamise puhul on karistatav juba ainudksi
ebaseadusliku varakasutuse tegemine. Isegi kui kannatanu vara véartus tdnu mdnele
varakésutust kompenseerivale vastusooritusele ei vahene (voi isegi suureneb), ei tahenda see,

et omastamise koosseis ei ole taidetudl’.

Riigikohus on toonitanud, et omastamise koosseisu loetakse téidetuks hetkel, mil isik
manifesteerib omastamistahte; manifesteerimistegu v6ib endaga kaasa tuua kahju (nt kui
manifesteerimisteoks on vddra asja mulmine heausksele kolmandale isikule), aga ei pruugi
seda teha, mis tdhendab, et KarS 8 201 Ig 1 puhul ei vélista isiku vastutust asjaolu, et teo
objektiks olnud vara omaniku varaline seis teo tagajarjel ei halvene!!8, Eelnev tahendab, et §
2172 on materiaalne delikt, 8 201 seevastu aga teodelikt. Omastamise koosseisu teodeliktina
satestamise loogikat voib ilmselt ndha selles, et omastamise sétte kaitse alla peaksid kuuluma
ka mdned isiklikud esemed, millel ei pruugi olla kdibelist vaartust (vanad perekonnafotod,

isiklikud kirjad vms).

Lisaks eeltoodule on Riigikohus valja toonud ka selle, et isegi kui kannatanu vara vaartus
tdnu mdne varakasutust kompenseeriva vastusoorituse saamisele suureneb, ei tdhenda see, et
KarS § 201 koosseis ei ole taidetud'®. Erinevalt kahju mittetekkimise juhtudest, on kasu
saamise juures moneti keerulisem n&ha omastamise koosseisu taitmise tagamaid. lImselt
tuleb selgitust otsida teo enese ebadigsuse késitlusest, mille kohaselt peetakse karistatavaks
juba teo toimepanemist kui sellist ning ndutav pole kahju kui tagajarje tekkimine. Iseenesest
pole selline l&henemine eraldi vdetuna midagi ennekuulmatut, kuigi vdib kisida, kas

omastamine on niivord rank rikkumine, et tuleks lahtuda teo ebadiguskasitlusest.

Eelnevale lisaks vOiks analuiisi lisada ka vordluse mottes usalduse kuritarvitamise
koosseisust, mille korral on, erinevalt omastamisest, (suure!) kahju olemasolu ndutav —

tegemist on kahe tihedalt seotud koosseisuga, mille juures on kahju tekkimise kusimus

117 RKKKOo otsus asjas nr 3-1-1-23-14 p 19.
118 RKKKao otsus asjas nr 3-1-1-92-13 p 16.
119 RKKKo otsus asjas nr 3-1-1-23-14 p 19.

41



lahendatud diametraalselt erinevalt. Usalduse kuritarvitamise koosseisule lisati suure kahju
ndue selleks, et valtida kriminaalkohtute muutumist tsiviilvaidluste parusmaaks, ent samast
loogikast lahtudes saaks ka omastamisele seada (suure) kahjundude piirangu, sest vara on

voorast valdusest voimalik vélja nduda tsiviilkohtu korras vindikatsioonihagi esitades.

Autori hinnangul pole tegude ebadiguses mérgatavat vahet, mis vdiks sellist vahetegu kahju
olemasolu mittendutavuses digustada. Ainsaks pohjuseks, miks vdiks pidada uht koosseisu
raskemaks kui teist, on paradoksaalselt just kahju suurus ja seegi kallutab kaalukausi praegu

kehtivate koosseisude juures hoopis usalduse kuritarvitamise poolele.

Alternatiivne mottekéik ebadigsuskasitlusele oleks see, et usalduse kuritarvitamise koosseisu
peetakse ehk n-0 valgekraede koosseisuks, kes suudavad oma diguste eest omal joul seista
ega vaja sama tugevat riiklikku sekkumist kui tavakodanikud, kuigi tulenevalt omastamise
koosseisus sétestatud vélistavast Kklauslist tuleks ka neil valgekraedel enne usalduse
kuritarvitamise koosseisuni joudmist labi kdia omastamise koosseisu ristsed, mille l&bimine

praegust seadust ja praktikat arvestades on vahetdenéoline.
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3. Omastamise ja usalduse kuritarvitamise paragrahvide suhestumine

Saksa Oigust uurides saab aimu sellest, milline peaks olema sdtete omavaheline suhe.
Omastamise koosseis on ette nédhtud vallasasjade enda voi kolmanda isiku kasuks podramise
juhtumite lahendamiseks. Arakasutamiskoosseis hdlmab vara kéaasutamise/kohustuste diguse
arakasutamist ning usalduse murdmise koosseisu alla mahuvad sarnased sluteod, mis

omastamise ning arakasutamise koosseisude alla ei sobinud.

Eesti karistusseadustikus kiilvab segadust omastamise koosseisu tdiendamine “vddra vara”
klausliga, mis Saksa Oiguses nimetatud koosseisude vahel esineval tasakaalul Eesti diguses
tekkida ei lase. Kuigi omastamise paragrahv on mdeldud kaitsma vallasasju, oli 2003. aasta
seadusemuudatus toona Oigustatud. Kui seadusandja hiljem seadusesse usalduse
kuritarvitamise paragrahvi lisas, tekkis olukord, kus kahe paragrahvi rakendusalad suures

osas kattuvad ning erandeid sellest seadusparasusest on Eesti diguses raske leida.

Néiteks taidab isikule antud digus teha valissuhtes kehtivaid tehinguid teise isiku esemetega
nii drakasutamise kui ka usaldatud vara omastamise koosseisu, sest usaldatud vara enda
kasuks poéramine on kasitatav ka kui sisesuhtest tuleneva kohustuse rikkumine. Siiski voib
leida eelnimetatud kattuvusest Ghe erandi. Nimelt vottis Riigikohus lahendis 3-1-1-100-09
seisukoha, et kui isik on teinud digusndivuse tekitamise eesmargil tehinguid (nt ndilikke
tehinguid) tema diguspadevusse usaldatud, kuid kannatanule kuuluva varaga, mille tulemina

laheb vara iile stitidlase voi kolmanda isiku kasuks, vastutab ta vaid omastamise eest!2°,

Kattuvus vOib esineda ka KarS § 201 teise alternatiivi ja § 2172 usalduse murdmise koosseisu
vahel. Oiguskirjanduses valjapakutu kohaselt v6ib teisele vara usaldamine tihendada ka, et
vara suhtes mingi 6iguse saanud isikul on vara hoidmisele suunatud hoolsuskohustus, mis
voib olemuselt olla ka varaliste huvide jargimise kohustus KarS § 2172 tahenduses'?!. Siiski
vOib erand seisneda selles, et (véhemalt viidatud artikli kohaselt) ei saa valistada, et isikul on
varaliste huvide jargimise kohustus isegi juhul, kui vara talle otseselt usaldatud ei ole,
mistottu on varaliste huvide jargimise kohustus olemuselt laiem, sest on sihitud vaid huvide

jargimisele, mingit konkreetset Giguste kasutamise juurdepadsu andmist ehk usaldamist ei pea

120 RKKKo otsus nr 3-1-1-100-09, p 29; Arvutivirgus kattesaadaval: https://www.riigiteataja.ee/akt/13262628.
121 M. Kairjak, Varaliste huvide jargimise kohustus ja teisele isikule usaldatud vara. Juridica 2010, I, Ik 33.
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toimuma'??, See aga tahendab seda, et siis pole koosseisude kattuvus sajaprotsendiline ning

erandkorras vOib rakenduda usalduse murdmise koosseis nii, et omastamine kone alla ei tule.
Kdneletud on eelkdige jargmistest olukordadest:

Esmalt juhud, mil tehingu tulemusena on isikul tekkinud varaliste huvide jargimise kohustus,

ent talle ei ole Ule antud mingeid esemeid (ehk midagi usaldatud). Isikul on vaid teavitamis-,

jarelevalve- vdi ndustamiskohustus'?3,

Teiseks juhud, mil isikul on eelnevalt mainitud kohustus tekkinud eraldiseisvalt seaduse
alusel. Sellise situatsiooni ilmseim ndide voib olla aktsiaseltsi ndukogu, mille liikkmetel on
hingu suhtes hoolsus- ja lojaalsuskohustus (TsUS § 35) ning juhatuse ile jarelevalve
teostamise kohustus (AS § 316), ent ndukogu katte ei ole usaldatud tihingu vara (ndukogul ei
ole aktsiaseltsi esindamise digust). Sealjuures tuleks votta kindel seisukoht, et pelk digus
anda juhatusele korraldusi (AS § 317 Ig 1 esimene lauseosa) ei ole késitatav vara
usaldamisena, kull aga vdiks vara usaldamisega tegemist olla ndéukogu ndusolekut

eeldatavate tehingute puhul (AS § 317 Ig 1 teine lauseosa ja lg 1 kataloog) 12,

Eelnevate ndidete puhul vGib olla seega mdeldav, et teatud juhtudel on § 2172 koosseis siiski
laiem, kui 201, seega pole teoorias vélistatud, et § 2172 sdtestatud valistav klausel ei blokeeri

taielikult usalduse kuritarvitamise koosseisu rakendamist.

Eesti kohtupraktikast leiab the lahendi (3-1-1-43-13), kus kohaldamiseks ei kélvanud
Riigkohtu hinnangul omastamise koosseis ning eelistati usalduse kuritarvitamise paragrahvi.
Jargnevalt toob autor vélja pigem erandlikud tehiolud, mis tingisid isiku karistamise selle
satte alusel. Olgugi, et selles kriminaalasjas oli suldistus esitatud KarS 8 201 alusel, leidis
Riigikohus, et sutdistuses on kvalifikatsiooniga eksitud. Nimelt tdi kohus valja, et kditumine,
mis seisnes selles, et stiidistatav kasutas 565 058 krooni 92 senti drithingu raha Kinnistu
parendamiseks ajal, mil kinnistu kuulus veel thingule, ei saa k&sitada selle raha podramisena
sliudistatava enda vdi mone kolmanda isiku kasuks, sest nende isikute faktilise voimu all

oleva vara koosseis ega véartus thingu kinnistu parendamise tottu ei suurenenud.

122 M. Kairjak, Varaliste huvide jargimise kohustus ja teisele isikule usaldatud vara. Juridica 2010, I, Ik 33.
123 |pjd.
124 |bid, Ik 34.
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Olgugi, et parendused tehti U-le kuuluvale kinnistule, oli Ghistu ndukogu té6de tellimise ajal
juba vétnud vastu otsuse kinnistu 900 000 krooni eest siitidistatavale mutia. Uhistu nimel ja
arvel kinnistu parendamiseks 565 058 krooni 92 sendi vaartuses kaupu ja teenuseid tellides,
késkides whistul nende eest tasuda, rikkus stldistatav thistu juhatajana TsUS §-st 35
tulenevat hoolsus- ja lojaalsuskohustust. Seda seetdttu, et thingu jaoks on kahjulik teha
parendusi muugilepingu objektile, eriti veel sellises ulatuses, kui midgihind sellest ei tduse
ega lepingu taitmine ei s6ltu. Sisult on selline teguviis vorreldav asja muugiga tegelikust
vaartusest oluliselt madalama hinnaga. Trikk, mis vélistas omastamise koosseisu, seisnes aga
parenduste tegemises, mis tdhendas, et seda parendustele kulunud summat ei v6etud lihtsalt
endale/antud &ra, vaid see poogiti né mulgilepingu esemele kiilge ning laks Ghingu vara
koosseisust hiljem valja. Seet6ttu oli tema konealune tegevus vaadeldav Uhistu vara
k&sutamise ja 0histule kohustuste votmise Oiguse ebaseadusliku &drakasutamisena KarS

8§ 2172 Ig 1 mdttes, mis oli autori hinnangul keeruline, ent korrektne lahendus.

Alternatiiv oleks olnud minna sama rada pidi, mida kais prokuratuur, kui formuleeris stteo
omastamise ettevalmistamisena, kuid Riigikohus ei kiitnud sellist 1&henemist heaks, sest
kohtu hinnangul ei saa voGrandamise ajaks kinnistu osaks muutunud parendusi kui selliseid
ega nendest tingitud kinnistu véaartuse vdimalikku tdusu ei saa kasitada iseseisva varana, mis

vGiks olla KarS §-s 201 nimetatud kuriteo objektiks'?.

KarS § 2172 rakendusala on Eestis kill aarmiselt piiratud, kuid viimane kaasus on tfestus
sellele, et lisaks teoreetilistele konstruktsioonidele leidub siiski olukordi, kus seda paragrahvi
on vOimalik rakendada ja on seda ka tehtud. Omaette kisimus on see, kas olukord peaks
selline olema, sest Riigikohtusse on joudnud mitmed lahendid, kus prokuratuur on esitanud

(ilmselt piiritlemise keerukuse tottu) stdistuse vale sétte jargi.

Néiteks juhtis Riigikohus lahendis nr 3-1-1-46-14 tahelepanu, et lahtuvalt sitte sGnastusest
saab isiku usalduse kuritarvitamises sutdi tunnistada tksnes juhul, kui tema tegu ei vasta
vara omastamise koosseisule KarS § 201 tdhenduses. Kuna puudusid asjaolud, mis
vélistanuks 8 201 kohaldamise, muutis Riigikohus teo kvalifikatsiooni ning maaras

sliidistatavale karistuse hoopis omastamise eest, jattes usalduse kuritarvitamise koosseisu

125 RKKK otsus nr 3-1-1-43-13 p 25; Arvutivorgus kéttesaadav.
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-43-13.
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kohaldamata®?®, Sama probleemi takerdus menetlus Riigikohtus lahendis 3-1-1-23-14, kus
madalama astme kohtutes polnud valistatud isiku vastutust § 201 eest ning seetdttu saadeti asi

arutamiseks tagasi maakohtusse®?’.

Kuigi iseenesest viitavad need lahendused thelt poolt prokurdride méodalaskmistele, oleks
teisalt enk mdistlikum praeguseid sétteid muuta. Uks vGimalus oleks ldhtuda Saksamaa
digusest ning viia KarS 8 201 ning § 2172 korrelatsiooni StGB § 266 ning 246-ga, et valtida
hetkel esinevaid piiritlemisprobleeme ning teha sétete rakendamine lihtsamaks. Ettepanek
muudatuste labiviimiseks on seadusandjale ka tehtud ning muudatuste sisu kasitleb t66

jargmine peattkk.

126 RKKKo otsus nr 3-1-1-46-14 p 19, Arvutivorgus kéttesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-46-
14&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sort Asc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.

127 RKKKao otsus nr 3-1-1-23-14 p 19, Arvutivorgus kittesaadav:
https://www.riigikohus.ee/et/lahendid?asjaNr=3-1-1-23-
14&sortVaartus=LahendiKuulutamise Aeg&sort Asc=false&kuvadaVaartus=Pealkiri&pageSize=25&defaultPag
eSize=25.
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4. Muudatusettepanekud

Riigikohus on piiritlemisprobleemi mérganud ning juhtinud sellele ka seadusandja
tahelepanu'?®, markides, et omastamine ja usalduse kuritarvitamine on juba olemuslikult
kullaltki sarnased koosseisud, mida ei eristatud ajalukku vaadates isegi Constitutio Criminalis
Carolina's. Hilisemal ajal on aga tekkinud kaks eraldi koosseisu, mis on nii ka
karistusseadustikus, kuigi kahe erineva sétte regulatsiooniobjekt peaks tegelikult olema

erinev.

Esimene muudatusettepanek, mis tehti, oli nn arakasutamiskoosseisu seadusest valjajatmine.
Ettepaneku kohaselt tulnuks jatta KarS 8§ 2172 loikest 1 valja sonad "teise isiku vara
kasutamise voi teisele isikule kohustuse votmise oiguse ebaseadusliku arakasutamise eest

voiti%,

Muudatust pdhjendati sellega, et KarS 8 2172 Ig 1 kehtivas redaktsioonis eristatakse nn
arakasutamiskoosseisu (alternatiiv 1) ja usalduse murdmise koosseisu (alternatiiv 2) ning
seejuures on koosseisu esimene alternatiiv taielikult holmatud teisest. Nimelt ei olevat
voimalik ette kujutada juhtumit, kus isik kasutab ebaseaduslikult ara seadusest voi tehingust
tulenevat teise isiku vara kasutamise voi teisele isikule kohustuse votmise oigust (alt 1) ilma,
et ta seejuures uhtlasi rikuks selle teise isiku varaliste huvide jargimise kohustust (alt 2). Seda
seetottu, et seadusest voi tehingust, mis annab isikule teise isiku vara kasutamise voi teisele
isikule kohustuste votmise oiguse, tuleneb alati ka tema kohustus jargida selle teise isiku
varalisi huve (kasundussuhete puhul tuleneb huvide jargimise kohustus mh nt VOS §-st 620).
Uhtlasi ei saa teise isiku vara kasutamise voi teisele isikule kohustuse votmise diguse
arakasutamise "ebaseaduslikkus" seisneda sisuliselt mitte milleski muus, kui selle teise isiku
varaliste huvide jargmise kohustuse rikkumises. Kull voib esineda juhtumeid, kus isikul on
teise isiku varaliste huvide jargimise kohustus olukorras, kus tal ei ole selle isiku vara
kasutamise ega talle kohustuste votmise oigust. Seega on arakasutamiskoosseis usalduse
murdmise  koosseisu  suhtes erinorm.  Arvamuse esitajate  hinnangul  oleks
arakasutamiskoosseisu eristamine usalduse murdmise koosseisust pohjendatud juhul, kui

tegemist oleks kvalifitseeritud koosseisuga ning praegu, kui tegemist on samas loikes

128 Arvamuste tabel, kattesaadaval justiitsministeeriumi kodulehel:
https://www.just.ee/sites/www.just.ee/files/elfinder/article files/arvamuste tabel 3.12.2013.pdf.

129 vt viidatud arvamuste tabel.
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paiknevate vordvaarsete koosseisualternatiividega, tekitab arakasutamiskoosseisu ja usalduse
murdmise koosseisude eristamine asjatuid piiritlemisprobleeme, sest sellest, kummale

alternatiivile tegu vastab, isiku vastutuse ulatus ei soltu®3°,

Arvamuse esitajad nendivad, et teatud juhtudel on nende alternatiivide eristamine oiguslikult
kullaltki keerukas, koormates taiesti asjatult kriminaalmenetlust, markides, et praegu peab ka
suudistuse tekstis kajastuma see, kumma KarS § 2172 Ig 1 koosseisualternatiivi jargi isikut
suudistatakse (vt nt RKKK 3-1-1-89-11, p 20.1). Seetottu voiks KarS § 2172 Ig-t 1 muuta ni,
et selles sailiks uiksnes usalduse murdmise koosseis, mis holmab ka koiki sellised tegusid, mis
kehtiva oiguse kohaselt tuleks paigutada arakasutamiskoosseisu kui erinormi alla.

Kuriteokoosseisu maht drakasutamiskoosseisu valjajatmise tottu ei muutuks®3t,

StGB § 266 sisaldab sarnaselt KarS 8-le 2172 alternatiividena arakasutamiskoosseisu
(Missbrauchstatbestand) ja usalduse murdmise koosseisu (Treubruchstatbestand). Selline
kaksikjaotus lisati Saksa seadusesse 1933. a sooviga luua seaduse tasandil pidepunkte nii
Saksa Keisririigi Riigikohtu kui ka oigusteadlase Karl Bindingi teoreetilisele kasitlusele.
Tanapaeval ollakse seisukohal, et see seadusemuudatus tekitas terve hulga probleeme nende
kahe alternatiivi piiritlemisel ning et selliste ,,ette programmeeritud™ probleemide teket voiks

Eesti oiguses valtidal®?,

Autor nendib, et KarS § 2172 praeguse sOnastuse juures on tbepoolest nii, et
arakasutamiskoosseisu ning usalduse murdmise koosseisu vahe tuleneb justkui sellest, et
usalduse murdmise koosseisu puhul on eelduseks isiku varaliste huvide jargimise kohustuse
rikkumine. Sellisel juhul voiks tdesti argumenteerida, et drakasutamiskoosseisu pole vdimalik
realiseerida ilma huvide jargimise kohustuse rikkumiseta ning see alternatiiv on taielikult
hdlmatud usalduse murdmise koosseisust. Tegelikkuses ndib aga seadusandja sénastus olevat
ebadnnestunud, sest on olemas veel (ks eristamiskriteerium, kuigi seda on keeruline seaduse

tekstist otsese vélja lugeda.

Riigikohus on otsuses nr 3-1-1-4-08 p 25 selgitanud, et drakasutamiskoosseisu korral on
koosseisupdrane tegu esmajoones sisesuhte tingimusi rikkuva tehingu sdlmimine, kuid
usalduse murdmise koosseis hdlmab juhtumeid, mil isik rikub varaliste huvide jargimise

kohustust kannatanu vara kasutamisest vOi talle kohustuse votmisest erineval viisil, mh ka

130 v/t viidatud arvamuste tabel.
131 |pjd.
132 |pid.
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tegevusetusega, mis viib kannatanu varalise olukorra halvenemiseni®3, Seega on teiseks
eristamiskriteeriumiks teo toimepanemise viis ning usalduse kuritarvitamise paragrahvis on
kaks koosseisualternatiivi, mille vahel valimine on seatud séltuvusse sellest, mil viisil kahju

tekitamine tapselt aset leidis.

Mérkused selle kohta, et I6ppastmes on karistuse liigid ning maarad emma-kumma koosseisu
taitmise eest samad ning koosseisude vaheteo &randitamine tdhendab sitte rakendaja jaoks
Uksnes lisatodd, on iseenesest diged. Siiski tuleb meeles pidada, et diguse rakendamine on
tdppisteadus, mis tingib ka vajaduse koosseisu tapseks maaratlemiseks. Mis puutub rakendaja
lisatoosse, siis tegelikkuses tuleb piisavalt tdpse subsumeerimise puhul niikuinii valja see,
kumb koosseis on tdidetud. See tuleb lihtsalt Riigikohtu selgitamisndude taitmiseks expressis

verbis ka valja 6elda.

Teine muudatusettepanek seondus KarS §-ga 201. Ettepaneku sisuks oli jatta KarS § 201 Ig-
st 1 valja sonad “voi isikule usaldatud muu voora vara”. Usalduse kuritarvitamise koosseisu
olemasolu tottu ei ole enam pohjust sailitada omal ajal n-6 olude sunnil lisatud vara
omastamise koosseisu (KarS 8§ 201 Ig 1 alt 2 — "voora vara ebaseaduslik enda voi kolmanda
isiku kasuks pooramine™). Nimelt holmab usalduse kuritarvitamine — ka tehtud ettepaneku
kohases sonastuses — koik vara omastamise juhtumid. Kahe erineva koosseisu olemasolu on
problemaatiline juba tulenevalt tanapaevasest oigusdogmaatikast. Nimelt kujutab omastamine
endast klassikalist omandi vastu suunatud suutegu, mille objektiks peaks olema asi — sellele
viitab uheselt ka karistusseadustiku struktuur. Peale selle on usalduse kuritarvitamise ja vara
omastamise koosseisu piiritlemine aarmiselt keeruline ja problemaatiline ning voib viia
soovimatute tagajargedeni — nt ei saa valistada, et karistamisvaarse teo toime pannud isikut ei
saa kohus menetlusoiguslike reeglite tottu karistada seeparast, et prokuratuur on ,,valinud"
vale paragrahvi. Seetottu tehti ettepanek tunnistada KarS 8 201 Ig 1 alt 2 kehtetuks ja
sonastada normi dispositsioon jargmiselt: ,,valduses oleva voora vallasasja ebaseaduslikult

enda voi kolmanda isiku kasuks pooramise eest"134,

KarS § 201 Ig 1 alt 2 kehtetuks tunnistamine eeldab ettepaneku kohaselt veel paari muudatust
KarS §-s 2172, Esiteks tuleks kustutada koosseisuelement ,,kui puudub kaesoleva seaduse §-s

201 satestatud suuteokoosseis”. Teiseks ei saa vara omastamise alternatiivi puudumise tottu

133 RKKKao otsus nr 3-1-1-4-08 p 25.
134\t viidatud arvamuste tabel.
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enam olla rahuldav olukord, kus usalduse kuritarvitamine tuleb kone alla uksnes siis, kui
teoga tekitatakse suur varaline kahju. Piisama peaks igasugusest varalisest kahjust. Samas on
pohjendatud see, et suure varalise kahju korral on sanktsioon karmim kui sellest allapoole
jaava kahju korral. Seega voiks suure varalise kahju korral sailida tanane sanktsioon.
Vaiksema kahju korral peaks aga sanktsioon olema leebem. See eeldab taiendava loike
lisamist seadusesse. Eeltoodu pinnalt voiks kvalifikatsioon naha valja sarnane eelnouga valja
pakutud KarS § 201 Ig-le 2 (siiski peab teise loike esimeses punktis lisanduma muudele
viidetele ka viide usalduse Kkuritarvitamisele endale, samuti voiks KarS § 201 Ig 2 p 1

tdiendada viitega usalduse kuritarvitamisele)3.

Ettepanekus on margitud, et KarS § 2172 ja § 201 muutmine eeltoodud viisil korvaldaks ka
uhe kehtivas oiguses eksisteeriva Karistatavuslunga. Jutt on olukorrast, kus naiteks
korteriomanike uhisus voi moni muu juriidilise isiku staatust mitteomav isikute uhendus
kasutab oma raha hoidmiseks mone isiku (nt uhe korteriomaniku) pangakontot. Kuna
pangakontol olev raha ehk kontoomaniku noue panga vastu kuulub alati kontoomanikule (vt
RKKK 3-1-1-89-11, p 19.1) ega ole seega tema jaoks KarS § 201 mottes "vooras" vara, ei saa
kontoomanikku ka KarS § 201 jargi karistada, kui ta uhenduse (nt korteriomanike uhisuse)
tegevuseks moeldud raha hoopis enda huvides kasutab. Kone alla saab tulla tiksnes tema
vastutus usalduse kuritarvitamise eest, kuid kehtivas oiguses eeldab see vahemalt suure kahju
pohjustamist. Seega kuni 40 000 euro suuruste summade "pihtapanemine” kontoomaniku

jaoks Kkaristatav ei oleks*%,

Sama probleem puudutab ka nn deposiit- ja ametikontosid (nt kohtutaituri ametikonto), millel
olev raha ei ole kontoomanikule (nt taitur) juriidiliselt vooras ja seega ei saa isik seda ka
omastada. Nimetatud ettepanek korvaldaks eelnevalt Kirjeldatud probleemi, sest usalduse
kuritarvitamine, mille jargi nii voora kui ka kindla sihtotstarbega kontoraha ebakohane

kasutamine ettepaneku kohaselt kvalifitseeruks, ei eeldaks enam suure kahju pohjustamist®3’.

Kokkuvottes  voiks ettepaneku kohaselt KarS § 2172 sonastada jargmiselt:
8 2172, Usalduse kuritarvitamine
(1) Teise isiku varaliste huvide jargimise kohustuse rikkumise eest, kui sellega on tekitatud

varaline kahju, — Karistatakse rahalise Karistuse voi kuni uheaastase vangistusega.

135 v/t viidatud arvamuste tabel.
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(2) Sama teo eest, kui see on toime pandud:
1) isiku poolt, kes on varem toime pannud usalduse kuritarvitamise, varguse, roovimise,
omastamise, suuteo toimepanemise tulemusena saadud vara omandamise, hoidmise Vvoi
turustamise, asja tahtliku rikkumise voi havitamise, kelmuse voi valjapressimise;
2) suures ulatuses;

3) ametiisiku poolt VoI

4) grupi poolt, — karistatakse rahalise karistuse voi kuni viieaastase vangistusega®3e.

(3) Sama teo eest, kui selle on toime pannud juriidiline isik, — Kkaristatakse rahalise
karistusega."

Esimese loike jaoks valja pakutud sanktsiooni — kuni theaastane vangistus — puhul on
lahtutud KarS § 201 Ig 1 sanktsioonist. Tulenevalt teise loike teisest punktist oleks tulevikus
olulised kolm kahjumaara — kui on tegemist alla 200 euro jaava kahjuga, on vastavalt KarS §-
le 218 tegu vaarteoga; kui kahju uletab 200 eurot, ent jaab alla suure ulatuse maara, on
tegemist KarS 8 2172 Ig 1 jargi kvalifitseeritava kuriteoga; kui tekitatakse kahju suures
ulatuses, rakendub KarS § 2172 Ig 2139,

Selliste l&biviidavate muudatustega on autor pari. Vara omastamise alternatiivi lisamine
omastamise koosseisu oli omal ajal vajalik samm seaduslinga koérvaldamiseks, kuid
Oiguskord ja karistusseadustik on sellest ajast arvates edasi arenenud ning tdnaseks on
alternatiivist saanud tarbetu védrelement normis, mille regulatsiooni esemeks on vallasasjade
kaitse. Samuti on autori arvates igati tervitatav mote, et pakutud muudatus koérvaldaks
karistatavusliinga, mis seondub Uhistu- ja deposiitkontodel olevate vahendite

kuritarvitamisega.

On oluline margata, et erinevalt esimesest muudatusettepanekust, tuleks teise ettepaneku
puhul muuta mitte ainult omastamise paragrahvi, vaid ka usalduse kuritarvitamise sétet suure
kahju nbude eraldamise ndol teise (kvalifitseeritud koosseis) 18ikesse, kusjuures vaiksema
kahju korral oleks karistus leebem. Ka selline muudatus oleks mdistlik, sest on ju ka
omastamise koosseisul kvalifitseeritud koosseis satestatud eraldi punktina ning tavakoosseisu

karistuse maar sellest oluliselt leebem.

138 \/t viidatud arvamuste tabel.
139 |pid.
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Eeltoodud ettepanek ei lainud kahjuks karistusdiguse revisjoni kaigus kall 1&bi, kuid autori
hinnangul voiks seda uuesti kaaluda vdi vahemalt (ettepaneku osas negatiivse otsuse korral)
moelda selle peale, et omastamise séttele lisada kahju olemasolu néue. Autori hinnangul pole
pohjendatud olukord, kus kahe, praeguse olukorra jargi vdga suures ulatuses Kattuva,
koosseisu (KarS § 2172 ning 201) juures on mindud kahju elemendi juures téiesti erinevat
teed. Kahju tekkimise ndue koosseisus aitaks véltida sttdistusi pelgalt varakasutuse tegemise
eest, kui sellega mingit kahju ei tekitatud voi kui see isegi kasumlikuks osutus. Néiteks vodib
sponsorluse korral puududa vara kasutusele otsene vastusooritus, kuid firma logo mdne

sportlase vormil kannab endast ettevotte reklaamimise eesmarki.
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KOKKUVOTE

15. mértsil 2007. aastal tunnistati kehtetuks karistusseadustiku paragrahvid 289 ning 290, s.o
vastavalt ametiseisundi kuritarvitamise ning ametialase lohakuse koosseisud. Kehtinud
regulatsioonile heideti eelkdige ette selle liialt laia ning ebamadrast sdnastust, mida lugedes ei
olnud ametiisikule selge, millist diguspérast kaitumist temalt oodatakse ning millise tegevuse
puhul vBidakse teda karistada. Olgugi, et seadusandja sdnastas nimetatud koosseisu niivord
laiahaardelisena tahtlikult, et valtida olukordi, kus suitegu ei oleks vBimalik klassifitseerida
Uhegi teokoosseisu alla kuuluvaks, leiti hiljem, et ebatdpne sbnastus on vastuolus Eesti
Vabariigi pohiseaduses ja Euroopa Inimdiguste Konventsioonis satestatud digusselguse

pdhimottega.

Oigusselgust piiiiti saavutada nii olemasolevate siiiiteokoosseisude muutmise ja taiendamise
kui ka taiesti uute koosseisude lisamise teel, millest tdhtsaim oli karistusseadustikku
kehtetuks kuulutatud paragrahvide asemele paragrahv 2172, s.0 usalduse kuritarvitamise
koosseissu, lisamine. Paragrahvi kohaselt on kriminaliseeritud seadusest voi tehingut
tuleneva teise isiku vara kasutamine vOi teisele isikule kohustuse vdtmise 0&iguse
ebaseadusliku arakasutamine, kui sellega on pdhjustatud suur varaline kahju ja kui puudub

KarS § 201 satestatud stiliteokoosseis.

Lisatud satte eeskujuks oli Saksa karistusseadustiku paragrahv 266. Nimetatud sétte eeskujul

16i seadusandja ka KarS 8§ 2172 nii, et selles sisaldub kaks alamkoosseisu.

Sétte rakendamisele vdis prognoosida aga hte suurt probleemi. Nimelt oli juba enne KarS 8
2172 kooseisu lisamist seadustikku, 1. jaanuaril 2004, karistusseadustiku paragrahvi 201, s.o
omastamise koosseisu, tdiendatud alternatiiviga, mis muutis karistatavaks isikule usaldatud
vOoora vara ebaseaduslikult enda kasuks podramise. Seadusandja jattis aga arvestamata
tOsiasja, et sakslastel omastamise koosseisus vara omastamise alternatiiv puudus, mistottu oli

tulemuseks kahe erinevast stisteemist parit koosseisu kollisioon samas seadustikus.

IImselt markas ka seadusandja siiski kahte sétet vorreldes nende sarnasust ning véltimaks
koosseisude labisegi rakendamist ning ebalihtlast kohtupraktikat, lisati KarS § 2172 ka

valistav klausel, mille kohaselt ei tohi satte rakendamiseks esineda KarS § 201 satestatud
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koosseisu. Kuna normide kaitsealad on sedavdrd kattuvad, on niiiid tekkinud olukord, kus
usalduse Kkuritarvitamise koosseisu olemasolu vajalikkus on seatud kahtluse alla -

paragrahvil, mida ei saa rakendada, pole 6igusruumis kohta.

Koosseise analliisides mérkas autor koosseisude véga suurt kattuvusala, kuigi t66 kéigus
selgus, et siiski on v@imalik konstrueerida situatsioone, kus KarS 8 201 ei kohaldu ning

rakendub hoopis § 2172. Selle kinnituseks leidus ka kohtupraktikas tiks lahend.

Sellele vaatamata on autor péri Riigikohtu poolt seadusandjale esitatud seadusemuudatuse
ettepanekuga, mille kohaselt eemaldataks omastamise koosseisust “muu vara omastamise”
alternatiiv ning usalduse kuritarvitamise koosseisust suure varalise kahju ndue (lisades selle
raskendava asjaoluna). Samuti Uhtlustataks paragrahvide 2172 ja 201 eest mdistetavaid

karistusemaérasid.
Selline muudatus ei aitaks mitte ainult parandada olukorda, kus omavahel on n6 kokku

pandud sobimatud pusletikid, vaid muudaks sétete rakendamise selgemaks ja lihtsamaks.

Samuti korvaldaks selline muudatus ihe karistatavusliinga.
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The analysis and comparison of KarS § 2172 (abuse of trust) and KarS § 210
(embezzlement) section 1 alternative 2

On the 15™ of March 2007, the paragraphs 289 (malpractice) and 290 (negligence) of the
Penal Code were repealed: the reason for that being its too expansive wording, which, when
read, left unclear, what kind of behaviour was expected from a public servant and what kind
of behavior was deemed liable to punishment. Although the parliament opted for an
expansive wording deliberately to avoid any situations where an offence would not be able to
be classified under any of the paragraphs of the Penal Code, it later became evident that the
wording was in conflict with the principle of legal certainty found in both the Constitution of

Estonia and the Convention of Human Rights.

An effort for legal certainty was made by changing the existing paragraphs of the Pencal
Code and by adding new paragraphs to it, most significant of which being § 2172 (abuse of
trust) that was added to replace the repealed paragraphs 289 and 290. The paragraph
criminalized the illegal use of the right arising from law or transaction to dispose of assets of
another person or assume obligations for another person, or violation of an obligation to
comply with the financial interests of another person if such act results in significant material
damage but does not contain the necessary elements of an offence provided for in § 201 of
this Code

The paragraph in question was formulated after 8§ 266 of the German Penal Code, which
reflects both in the wording and in the fact that both paragraphs consist of two sub-
regulations. This, however, gave rise to a significant problem — before § 2172 was added to
the Penal Code, the Code’s § 201 (embezzlement) had already been amended with an
alternative which criminalized illegal converting into his or her use or the use of a third
person other assets belonging to another person which have been entrusted to the person. The
problem, in the case of these two regulations, is that the § 266 of the German Penal Code
does not include the alternative in question, which, in turn, means that the legislator added a
paragraph that does not fully comply with Estonian Penal Code, causing a collision between

the two paragraphs, since the alternative’s object of regulation is practically identical.
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It would seem that the resemblance of the paragraphs did not go fully unnoticed and with the
purpose of the two paragraphs not being used randomly and/or unevenly, the legislator added
a clause to the § 201 that prohibits the usage of 8 2172 until usage of 8 201 has been ruled
out. However, since the object of regulation for both of the paragraphs is so similar, the
necessity of 8 2172 can be questioned, since there is no need for a paragraph that can not be

used.

While going in depths with the analysis of the paragraphs, the author confirmed that the
situations regulated by both of the paragraphs are very similar, yet some situations still can be
constructed, where § 201 does not apply and 8 2172 can be used instead. This was also

confirmed by a verdict of the Supreme Court of Estonia.

Regardless, the author agrees with the proposition made by the representatives of the
Supreme Court of Estonia to the legislator that the alternative of converting into his or her
use or the use of a third person other assets belonging to another person which have been
entrusted to the person should be removed from the paragraph 201 since it would help solve
the problem of two paragraphs colliding and makes the usage of the regulations more clear

and convenient. Also, such a change would help remedy a certain gap in regulation
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