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Sissejuhatus

»Ubi jus ibi remedium” '

Oigusteadlikkuse kasvuga on iiha enam hakatud enda diguseid kaitsma diskrimineerimist
puudutavates vaidlustes. Diskrimineerimist ehk digustamatut ebavdrdset kohtlemist ei voeta
enam ammu elu tavapdrase osana, millega peab leppima. Jarjest tihedamini pddrdutakse
diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamiseks todvaidluskomisjoni vd&i kohtusse.
Olenemata sellest, et soolise vorddiguslikkuse seadus on kehtinud juba kiimme aastat, on
kohtupraktika soolise diskrimineerimise vaidlustes ddrmiselt tagasihoidlik, et mitte 6elda pea
olematu. Pdhjuseid voib olla kaks. Esiteks on sooline diskrimineerimine probleem, mida
paljud inimesed ei oska mirgata, st pohjus seisneb diskrimineerimise teadvustamises. Teiseks
puudub paljudel diskrimineeritutel teadmine, mil mééral ja millises ulatuses on neil voimalik

enda diguseid soolise diskrimineerimise vaidluses kaitsta.

Diskrimineerimine tdhendab isiku ebavordset ja seejuures digustamatut kohtlemist temaga
lahutamatult seotud tunnus(-t)e alusel. Eesti seadusandluses peetakse diskrimineerivaks
isikute eristamist soo, rahvuse (etnilise kuuluvuse), rassi, nahavirvuse, usutunnistuse voi
veendumuse, vanuse, puude voi seksuaalse sdttumuse tottu. Sugupoolte vordse kohtlemise
kohustus on sitestatud soolise vorddiguslikkuse seaduses®. Seaduse eesmirgiks on kaitsta
sugupooli diskrimineerimise eest’ ning tagada Eesti Vabariigi pohiseaduse §-st 12 tulenev
sooline vordne kohtlemine®. Keeld diskrimineerida iilejdanud nimetatud tunnuste tottu on

sitestatud vordse kohtlemise seaduses’.

Vordsete voimaluste loomiseks on SoVS-s sitestatud diskrimineerimise keeld, mis voimaldab
naistel ja meestel teha tooelus ebatraditsioonilisi ja eelarvamustest vabasid valikuid ilma,
kartmata halvemat kohtlemist. Toosuhtes soolise diskrimineerimise uurimine on oluline
kuivord see puudutab kaht koige suuremat sotsiaalset gruppi. Lisaks eelnevale on
toovaldkonnas osaks saav sooliselt ebavordne kohtlemine arvatavasti isikutele kdige enam
tajutavam ja liks komplekssemaid diskrimineerimise vadlkondi, hdlmates endas ka tugevaid

sooliseid stereotiiipe.

1 Maksiim, mille kohaselt tuleb isikule, kelle diguseid on rikutud, tagada temale tekitatud kahju heastamine.
Fellmeth/Horwitz, p 281.

Soolise vorddiguslikkuse seaduse (edaspidi SoVS). — RT 12004, 27, 181; RT [, 26.04.2013, 9.

SoVS § 11g 1.

Eesti Vabariigi pohiseadus (edaspidi PS/ pShiseadus). — RT 1992, 26, 349; RT I, 27.04.2011, 2.

Vordse kohtlemise seadus (edaspidi VordKS). — RT 12008, 56, 315; RT 1, 06.07.2012, 22.
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Magistritod ajendiks on autori isiklik kokkupuude diskrimineerimisvaidluste lahendamisega
toosuhetes, eelkdige mis puudutab diskrimineerimisega tekitatatud kahjunduete sisustamist.
Kuigi diskrimineeritud todtajad otsivad varasemaga vorreldes rohkem abi Oigussiisteemist,
voib tddeda, et isegi diskrimineerimise eduka tdendamise korral, ei saa kannatanu temale
osaks saanud kahju hiivitamist médras, mida ndevad ette Euroopa Liidu vorddiguslikkust, sh
soolist vorddiguslikkust kaitsevad direktiivid®. Tulenevalt Euroopa Parlamendi ja ndukogu
direktiivi 2006/54/EU" artiklist 18 peab soolise diskrimineerimise keelu rikkumise korral
tekkinud kahju hiivitamine voi heastamine toimuma viisil, mis on téhus ja proportsionaalne

ning mdjuma diskrimineerimiskeelu rikkuja edasisele tegevusele heidutavalt.®

Autor analiiiisib magistritods tiilipilisemate toosuhtes tekkivate soolise diskrimineerimise
vaidluste olemust ja nendest tulenevate kahjunduete hiivitiste ulatusi. Kuivord ka Eestis on
pead tostmas vaidlused, mis seonduvad soolise diskrimineerimisega todle kandideerimisel,
ning analiiiisides Saksamaa omamoodi prohvetlikku kohtupraktikat, pidas magistrit6d autor
kiesoleva t06 raames oluliseks uurida ka t6dle kandideerinud isikutele diskrimineerimisega
tekitatud kahju hiivitamise problemaatikat.” Etteruttavalt voib oOelda, et soolise
diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamise kiisimused on aktuaalsed kogu Euroopas, kus
enamus liikmesriike iseloomustab kahjuhiivitiste ebaefektiivsus'®. See peegeldub eelkdige

tootajatele viljamdistetavates madalates kahjuhiivitistes. Seega voib

6 Soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamine on ette ndhtud nditeks ndukogu 13. detsember 2004.a
direktiiv 2004/113/EU meeste ja naiste vordse kohtlemise pohimdtte rakendamise kohta seoses kaupade ja
teenuste saadavuse ja pakkumisega artiklis 14. Muude tunnuste alusel diskrimineerimine on reguleeritud
ndukogu 27. novembri 2000.a direktiiv 2000/78/EU, millega kehtestatakse iildine raamistik vordseks
kohtlemiseks t66 saamisel ja kutsealale padsemisel artiklis 17. Kéttesaadav arvutivorgus. (27.04.2014).

7 Tegemist on uuestisdnastatud direktiiviga, mis koondab t66hdive ja elukutse kiisimustes jargnevad Euroopa
Liidu sekundaardiguse aktid naiste ja meeste vordsete voimaluste ja vordse kohtlemise kohta: Euroopa
ndukogu 9. veebruari 1976. aasta direktiiv 76/207/EMU meeste ja naiste vordse kohtlemise pdhimdtte
rakendamise kohta seoses t66 saamise, kutsedppe ja edutamisega ning todtingimustega (muudeti Euroopa
Parlamendi ja ndukogu direktiiviga 2002/73/EU), ndukogu 24. juuli 1986. aasta direktiiv 86/378/EMU
meeste ja naiste vordse kohtlemise pohimdtte rakendamise kohta kutsealastes sotsiaalkindlustusskeemides
(muudeti direktiiviga 96/97/EU), ndukogu 10. veebruari 1975. aasta direktiiv 75/117/EMU meeste ja naiste
vordse tasustamise pdhimdtte kohaldamisega seotud digusaktide iihtlustamise kohta litkmesriikides ja
ndukogu 15. detsembri 1997. aasta direktiiv 97/80/EU soolise diskrimineerimise juhtude tdendamiskohustuse
kohta (direktiivi muudeti direktiiviga 98/52/EU). Kittesaadav arvutivdrgus. (27.04.2014).

8 Direktiivi inglisekeelses variandis kasutatakse mdisted jargnevalt: To ensure real and effective compensation
or reparation (...) in a way which is dissuasive and proportionate to the damage suffered. Direktiivi
eestikeelses tdlkes kasutatakse moisteid efektiivne, proportsionaalne ning heidutav heastamisvahend, saksa
keeles kasutatakse wirksam, verhdltnismdssig ja abschreckend. Kéesoleva t66 autor on lahtuvalt vajadusest
kasutada t66 raames tihtseid mdisteid radkinud hiivitistest, mis on tohusad (ingl k effective),
proportsionaalsed (ingl k proportional) ja heidutavad (ingl k dissuasive). Autor on heidutava silinoniitimina
kasutatanud ka maistet tdrjuv.

9 To6 autor on tolgendanud mdistet todsuhe laiendavalt ldhtudes SoVS-i mottest. Kui todsuhte all mdeldakse
eelkdige toolepingu alusel tootavate isikute digusi, siis kiesolevas t60s ei ole tehtud erisust selles osas, mis
lepingu alusel isik tootab. Samuti on siinkohal tdosuhte all mdeldud ka todsuhtele eelnenud perioodi ehk
toole kandideerimist.

10 Comparative study on access to justice in gender equality and anti-discrimination law. Brussels, 2011, p 5.



diskrimineerimisvaidluste eduka lahendamise, aga ka diskrimineerimisest vaba iihiskonna
tagamise  Achilleuse kannaks pidada diskrimineerimises kannatanud  tdotajale

diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisega seonduvat.

Autori eesmirgiks on analiilisida, kas Eesti kehtiv seadusandlus vdimaldab soolise
vorddiguslikkuse seaduse ja voladigusseaduse' alusel hiivitada tddtajale soolise
diskrimineerimisega  tekitatud kahju direktiivi 2006/54/EU  tihenduses tdhusalt,
proportsionaalselt ja  tOrjuvalt. To0 laiemaks eesmirgiks on uurida soolise
diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisega seonduvad probleeme, keskendudes

eelkdige mittevaralise kahju hiivitamisele.

Lahtuvalt nimetatud eesmairgist, on magistritod hiipoteesiks: soolise vordodiguslikkuse
seaduse § 13 Ig 2 ja voladigusseaduse § 134 Ig 6 voimaldavad sooliselt diskrimineeritud
tootajale hiivitada diskrimineerimisega tekitatud kahju viisil, mis on vastavalt direktiivi
2006/54/EU artiklile 18 téhus, proportsionaalne ja diskrimineerimiskeelu rikkujale

heidutav.

Hiipoteesi kontrollimiseks analiiiisib autor 1. peatiikis, kas diskrimineerimine vdib olla
isikudiguste rikkumine vdladigusseaduse mottes, mis annab tdotajale vdimaluse kahju
hiivitamiseks voladigusseaduse isikudiguseid kaitsevate sétete alusel. Mdistmaks paremini
diskrimineerimise spetsiifikat to0suhtes, on esimese peatiiki alapeatiikis 1.2. analiiiisitud
toosuhtes aset leidvaid ebavordse kohtlemise situatsioone, mis 16ppkokkuvdttes avalduvad
diskrimineerimisena.  Alapeatiikis  uuritakse ldhtuvalt kolmest diskrimineerimise
tillipkaasusest, millal ja kuidas voib isik toosuhtes diskrimineerimise ohvriks langeda.
Alapeatiikis 1.3 on uuritud, kes on digustatud isik ndudma soolise diskrimineerimisega

tekitatud kahju hiivitamist ning mis alusel see on vdimalik.

Too teises peatiikis uuritakse, millised on soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju
hiivitamise eemaérgid soolise diskrimineerimise vaidlustes ldhtudes direktiivides sétestatust
ning Euroopa Kohtu tdlgendustest. Lisaks analiilisitakse, millised hiivitised on ldhtuvalt

direktiivist tdhusad, proportsionaalsed ja heidutavad.

To6 kolmandas peatiikis uuuritakse Eesti kehtiva diguse jérgi soolise diskrimineerimisega
tekitatud varalise kahju olemust ja analiiiisitakse vdljamdistetava hiivitise ulatust. Neljandas
peatiikis analiiiisitakse samuti Eesti kehtiva diguse jirgi soolise diskrimineerimisega tekitatud

mittevaralise olemust ja vidljamodistetava hiivitise ulatust. Alapeatiikkides uuritakse

11 Voladigusseadus (edaspidi VOS). — RT 12001, 81, 487; RT 1,29.11.2013.



mittevaralise kahju véljamdistmisega seonduvaid peamisi probleeme ning mida tuleb
mittevaralise kahju hiivitise miadramisel eelkdige arvesse votta. Alapeatiikis 4.4. analiilisitakse
diskrimineerimisvaidlustes torjuva kahjuhiivitise véljamdistmisega seonduvaid probleeme.
Soolise vorddiguslikkuse direktiivi 2006/54EU kohaselt peab soolise diskrimineerimiskeelu
rikkumise korral tekkinud kahju hiivitamine vdi heastamine toimuma viisil, mis oleks
muuhulgas rikkujale heidutav. Viimane neist peaks vastama voladigusseaduses tuntud VOS §

134 1g-s 6 sétestatud torjuvale kahjuhiivitisele.

Soolise diskrimineerimise iildise loomu tdttu'? on to0s tehtavaid jareldusi vdimalik edukalt
rakendada ka teiste tunnuste tottu diskrimineeritud toGtajate diguste kaitsel. Lisaks on tods
vélja toodud hiivitise mddramise kriteeriume vOimalik kasutada teatud ulatuses ka muudes
valdkondades diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisel.

Kahetsusvédrselt vihe on eestikeelses diguskirjanduses soolise diskrimineerimise teemalisi

kasitlusi."

Kéesoleva magistritdd uudsus seisneb selles, et soolise diskrimineerimisega
tekitatud kahju hiivitamise vajalikkus ja hiivitiste midrade ulatus on Eesti diguskirjanduses
jadnud siiamaani tdhelepanuta. T66 autor plitiab selle tithimiku tdita ning seetdttu on voetud
ambitsioonikas eesmirk analiilisida, milline voOiks olla diskrimineerimisvaidluses
véljamdistetav tShus, proportsionaalne ja tdrjuva kahjuhiivitise. Ka soolise vorddiguslikkuse
seaduse kommentaarid jédvad kiisimustes, mis puudutavad kahju hiivitamist diskrimineeritud
tootajale, tagasihoidlikuks. T66 muudab keerulisemaks asjaolu, et Eestis asjakohane
kohtupraktika sisuliselt puudub. Sellest tulenevalt puudub autoril ligilihedane teadmine,

millises ulatuses hiivitataks sooliselt diskrimineeritud todtajale tekitatud kahju (eelkdige

mittevaraline) Eesti kohtusiisteemis pirast 2010. aasta VOS seadusmuudatust.

Soolise diskrimineerimiskeelu rikkumisest ning sellega kaasnevatest kahjuhiivitistest on palju
kirjutanud erinevad Saksa digusteadlased. Lisaks voorkeelsele erialakirjandusele on otseviited
olulistele Euroopa Kohtu lahenditele ning Saksa kohtupraktikale. Samuti on moraalse kahju

olemuse sisutamisel kasutatud asjakohast Riigikohtu praktikat.

Kuivord Eestis puudub soolise diskrimineerimise vaidluste praktika, millele saaks t66 autor
vajadusel tugineda, on t60s olulisi vordlusi loodud Saksamaa ning vihemal mééral Austria

oigusega. Vordlused on tehtud nende riikidega tulenevalt Eesti diguse seotusest mdlema

12 Tobler, p 4.

13 Siinkohal soovib autor lisada, et diskrimineerimine VordKS-is nimetatud tunnuste alusel on samuti jadnud
oiguskirjanduses tagaplaanile. Autor leiab, et varasemast enam peaks hakkama motlema diskrimineerimise
temaatika integreerimisele teiste digusvaldkondadega. Viimast pohjusel, et tegemist on ddrmiselt praktiliste
kiisimustega. Néiteks iiiirilepingu sdlmimata jitmine autistist poisiga vdi MTU-ga, mis tegeleb LGB-inimeste
Oiguste kaitsega.



Oigussiisteemiga, eelkdige tihti eeskujuks vdetava Saksa Oigussiisteemiga. Eelnevast
tulenevalt on magistritod autor t60 koostamisel kasutanud eelkdige vordlevat ja analiiiitilist
meetodit, vorreldes ja analiilisides meile sarnaste digussiisteemide soolise vordse kohtlemise
seadusandlust ning Saksa puhul ka soolise diskrimineerimise alast kohtupraktikat. Riigikohus
on asunud seisukohale, et teiste riikide analoogilisi seadusi ja praktikat voib vdhemalt
eradigusnormide puhul arvestada vdordlusmaterjalina Eesti seaduse motte ja eesmérgi
villjaselgitamisel'. Lisades, et see kehtib esmajoones olukordades, kui meil sitte
rakenduspraktika puudub, kuid mujal on see sarnase sétte puhul vélja kujunenud."” Viimane
puudutab eelkdige liikmesriike, kellega meil on sarnane Oigussiisteem ja seaduste
rakendamise praktika, eelkdige Mandri-Euroopa digusperekonda kuuluvad riigid.'
Riigikohus on korduvalt leidnud, et kui Eesti seaduse sitte alusel ei ole Eesti enda
kohtupraktika ja oOiguskirjanduse kohaselt selget tdlgenduspraktikat vélja kujunenud, saab
Eesti sétte tolgendamisel aluseks votta ka neid teiste riikide sitteid, mida on kasutatud Eesti
vastava  regulatsiooni koostamisel eeskujuna.'” P3hjusel, et Eesti ja Saksa soolise
vordoiguslikkuse sdttes suures osas kattuvad, voimaldab Riigikohtu seisukoht ka Saksa

kohtupraktikat meie kohtute poolt arvesse votta.

14 RKTK 7.detsember 2011.a otsus nr 3-2-1-123-11.

15 Ibid.

16 Ibid.

17 RKTK 21.detsember 2004.a otsus nr 3- 2-1-145-04, samuti RKTK 11. veebruar 2003. a otsus nr 3-2-1-9-03.
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1. Sooline diskrimineerimine ja kahjundude esitamine

1.1. Sooline diskrimineerimine kui isikudiguste rikkumine

., Ka koige ilusam ja tugevam riik pole midagi vddrt, kui selles

ei arvestata pidevalt tiksikisikute ja gruppide inimoigustega.”®

Soolise vorddiguslikkuse pohimdte on Euroopa Liidu diguse osaks olnud iile poole sajandi.
Juba 1958. aastal joustunud Euroopa Majandusiihenduse asutamislepingu artikkel 119 sisaldas
vordse tasustamise pohimotet, mille kohaselt liikmesriigid pidid tagama nais- ja
meestodtajatele vordse t00 eest vordse tasu maksmise. Kui algselt oli naiste ja meeste vordne
kohtlemine ajendatud peaasjalikult 1&bi majanduslike kaalutluste ning suunatud pigem
litkkmesriikide vahel ausa konkurentsi tingimuste loomisele, siis tdnaseks on vordse
kohtlemise rohuasetus olulisel méiral muutunud.'” Tanase Euroopa Liidu jaoks ei ole naiste ja
meeste vorddiguslikkus pelgalt pShimote. Soolist vorddiguslikkust kisitletakse inimdiguse ja
liidu jaoks olulise eesmirgina, mis printsiibis peaks olema eesmérgiks ka koikidele liidu

liitkmesriikidele.

Soolise voOrdodiguslikkuse iilim idee on saavutada naiste ja meeste vordsed Oigused,
kohustused, vOimalused ja vastutus mitte ainult de jure, vaid ka de facto, koikides
ithiskonnaelu valdkondades. Seetdttu on soolise vorddiguslikkuse kui Euroopa Liidu jaoks
olulise viidrtuse kaitseks liidu esmase ja teisese Oiguse tasandil ette nihtud soolise
diskrimineerimise keeld. Euroopa Liidu Pohidiguste Harta® artiklis 21 on sétestatud tileiildine
diskrimineerimiskeeld, mis muude tunnuste korval keelab isikute ebavordse kohtlemise soo
alusel. Harta artikkel 23 néeb ette, et naiste ja meeste voOrddiguslikkus tuleb tagada
ithiskonnaelu koikides valdkondades, kaasa arvatud to6hdives, t60 ja palga kiisimustes ning
vordoiguslikkuse pohimodte ei takista sdilitamast vOi vOtmast meetmeid, mis annavad
alaesindatud soole erilisi eeliseid. Liidu sekundaardiguse tasandil on liikmesriikidele pandud
kohustus kehtestada meetmeid diskrimineerimises kannatanud isikute diguste kaitseks ning

heastada kannatanutele diskrimineerimisega tekitatud kahju.

18 Saksa liidukonstitutsioonikohtu president ja Saksa Liitvabariigi president Roman Herzog. PS Komm/ Ernits,
1k 95.

19 Sargeant, p 14.

20 Euroopa Liidu pdhidiguste harta. — ELT C 326/02. (ELT-s ilmunud 26.10.2012).



Soolise diskrimineerimise keeld ei ole meie digusruumi sisenenud koos Euroopa Liiduga.
Juba enne Euroopa Liitu astumist oli Eesti Vabariigi pohiseaduses vordse kohtlemise noue
ning tidnaseni sitestab pohiseaduse § 12 koikide isikute vordsuse seaduse ees ning kohustuse
hoiduda isikute diskrimineerimise eest inter alia soo tunnuse tottu. Sooline vordsus, olles
pohiseaduse mottes oluline vordsuspohidigus, on tihedas puutumuses mitmete teiste
pohidigustega ning seetdttu voib viita, et soolise diskrimineerimise keelul on oluline roll ka
teiste pohidiguste tagamisel. Soo, aga ka teiste tunnuste alusel diskrimineerimine riivab isiku
véadrikust (PS § 18), tema dJigust vabale eneseteostusele (PS § 19), perekonna-ja eraelu
puutumatust (PS § 26) ning diskrimineerimisega toosuhetes riivatakse isiku digust vabalt
valida endale meelepdrane tegevusala, elukutse voi todkoht (PS § 29). Seetdttu ei ole sooliselt
vordne kohtlemine iiksnes meeste ja naiste vordsete diguste tagamise kiisimus, puudutades

thiskonna toimist laiemalt.

Tulenevalt pdhiseaduse § 19 Ig-st 2 on igaliks kohustatud oma Jiguste ja vabaduste
teostamisel ning kohustuste tditmisel arvestama ja austama teiste inimeste Oiguseid ning
jargima seadustest tulenevaid ndudeid.”' Isikute diguste kaitseks sdtestab PS § 25 igaiihe
oiguse talle iikskdik kelle poolt Oigusvastaselt tekitatud moraalse ja materiaalse kahju
hiivitamisele. Sitte peamine eesmirk on rikutud diguste taastamine, mis nduab, et hiivitisega
luuakse isiku digushiivedes voimalikult sarnane olukord, mis vastaks olukorrale, kui isiku
digusi ei oleks rikutud.” Pohiseaduse abstraktsus jdtab seadusandjale vabad kded méiaramaks
milline kahju, kui suures ulatuses ja kelle poolt peaks hiivitamisele kuuluma. Tekkinud kahju
tolgendatakse pohiseaduse mdttes iihe isiku oOigushiive vdhenemisena teise isiku teo
tulemusena.” Kaitstavate digushiivedena nihakse isiku elu, tervist, kehalist puutumatust, isiku

au ja vadrikust ja tema privaatsust.**

Kohustus kohelda isikuid vordselt soltumata nende soost on sétestatud soolise
vordodiguslikkuse seaduses. Vastavalt SoVS § 1 Ig-le 1 on seaduse eesmirgiks tagada
pohiseadusest tulenev sooline vordne kohtlemine ning edendada naiste ja meeste
vordoiguslikkust kui iiht pohilist inimdigust ja tildist hiive. Seaduse laia kohaldamisala tottu
tuleb teisi seaduseid kohaldada koostoimes SoVS-ga ning seega on sooliselt vOrdne
kohtlemine pdhimdte ja ndue, mida tuleb eranditult jiargida ka eradiguses, st kdikides

eradiguslikes suhetes.

21 Ka Riigikohus on seda pdhimdtet lahendis 3-2-1-99-97 rdhutanud.
22 PS Komm/ Pilving/Roosma, 1k 338.

23 Ibid. 1k 332.

24 Ibid. 1k 332.



Eradiguse oluline tildpohimdte — hea usu pdhimdte — toetub samuti kindlalt pdhiseaduslikule
véadrtuskorrale ning selle eemirgiks on tagada iiksikisikute vahelistes eradiguslikes suhetes
pdhiseaduse aluseks olevate viirtuste kaitse.” VOS §-s 6 ja TsUS §-s 138 sitestatud hea usu
pohimdte kohustab isikuid oma diguste teostamisel ja kohustuste tditmisel toimima heas usus.
Pohimadtte kohaselt on keelatud diguste teostamine seadusevastasel viisil ning pohimottega on

vastuolus kéitumine, kus isik teostab diguseid eesmargiga tekitada kahju teisele isikule.

Tsiviilseadustiku iildosa kommentaarides on vilja toodud, et enda diguste teostamisel peab
alati arvestama ka otsusest mojutatud isikute pdhidigustega. Kui pohiseaduslikud piirangud
médravad dra vdidrtused, mille kaitse on pdhiseaduslikku viirtuskorda arvestades vajalik, siis
hea usu pdhimdte vdimaldab neid piiranguid kohaldada erasuhetes.? Seega on TsUS-i alusel
keelatud rakendada eradiguslikes suhetes pohidigustele tuginevaid tegevuspiiranguid.”’
P3hidiguste teoorias nimetatakse seda nihtust pdhidiguste kolmikmdjuks.”® Pohidigused
kehtivad eelkdige eraisiku ja avaliku voimu kandja vahelises suhtes, kuid teatud juhtudel
kandub pdhidiguste jargimise kohustus iile ka tsiviildiguslikesse suhetesse.”” See tihendab, et
kellegi vabadus ei saa olla piiramata ja pohidigused sdtestavad 10ppastmes ka eraisikute

omavahelistes suhetes teatud oigusi ja kohustusi.*

Kaésitlus tagab kohustuse jirgida
eradiguslikes suhetes iildist diskrimineerimiskeeldu ning kohelda isikud vordselt ilma soo voi
muude tunnuste alusel tehtava vaheteota, mis omakorda kaitseb isikute pdhidiguseid
lepingulistes ja lepingueelsetes suhetes. Niiteks voib vordsuspdhidigus, mille kohaselt on
koik seaduse ees vordsed, piirata privaatautonoomiat, mille jérgi on lepingupoolel digus
vabalt valida, kellega leping sdlmida, millistel tingimustel ja kas iildse.”" Nii on sooline
vordsus kui isiku jaoks oluline pohidigus eradiguse poolt riivamatu ning néiteks

lepinguvabaduse egiidi all ei ole voimalik ldhtuda otsuste tegemisel diskrimineerivatest

tunnustest.

Isiku olulised pdhidigused on tsiviildiguses koondatud mdistete alla isikudigused vai isiklikud
Oigused. Mbdisteid kasutatakse siinoniiiimidena®* ning kehtivas diguses puudub nende
legaaldefinitsioon. 2010. aastal jdustunud VOS § 134 muudatuse eelndus ja selle seletuskirjas

el tdpsustata samuti, mida tdpsemalt moistetakse muude isiklike diguste all, kuid seletuskirja

25 TsUS Komm/ Kull, 1k 414.

26 Ibid. 1k 415.

27 Ibid. 1k 415.

28 PS Komm/ Ernits, 1k 254.

29 Ibid. 1k 254.

30 Ibid. 1k 254.

31 TsUS Komnv/ Kull, Ik 415.

32 Ringhédilinguseaduse, kriminaalmenetluse seadustiku, tsiviilkohtumenetluse seadustiku ja voladigusseaduse
muutmise seaduse eelndu seletuskiri. 656 SE II1, 1k 28.
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jérgi laieneb regulatsioon pohiseadusega kaitstud digushiivedele, milleks on eelkdige fiilisiline
vabadus ja isiku hea nimi, kuid olemuslikult on mdiste jietud kohtute sisustada.™
Seletuskirjas tdpsustatakse, et isiklike diguste mdiste sisaldab siiski juba eelnevalt mainitud
pohidiguseid: digust vabale eneseteostusele, sealhulgas digust eraelu ja kodu puutumatusele™.
Eelndus muidugi puudub muude isiklike Oiguste juures igasugune viide

diskrimineerimisjuhtudele. Sarnane isikudiguste loetelu on sitestatud ka VOS §-s 1046.

Soolise vordodiguslikkuse seaduse kommentaarides on samuti asutud seisukohale, et

diskrimineerimine on kisitletav isikudiguste rikkumisena.*

Eeltoodust tulenevalt voib asuda seisukohale, et sooline vordne kohtlemine, kui isiku oluline
pohidigus, on kisitletav isikudigusena voladigusseaduse mottes. See tdihendab, et soolise
diskrimineerimiskeelu rikkumisel on VOS isikudigusi kaitsevaid sitteid vdimalik kohaldada

ka diskrimineerimises kannatanud isikute diguste kaitseks.

1.2. Sooline diskrimineerimine toosuhtes

1.2.1. Soolise diskrimineerimise moiste

Toolepingu seadus® § 3 kohustab tddandjat tagama tootajate kaitse diskrimineerimise eest
ning edendama tdéokeskkonnas vorddiguslikkust. TLS ei tipsusta, milline on nende kohustuste
sisu, viidates hoopiski soolise vorddiguslikkuse seadusele ja vordse kohtlemise seadusele.
Tegemist on viitenormiga’’ ning vorddiguslikkust hdlmavate seaduste poolt ette kirjutatud
kohustuste ja diskrimineerimiskeelu jargimiseks on vajalik tutvuda eelnevalt nimetatud
seadustest tulenevate diguste ning kohustustega. See tdhendab, et todandja peab uue tootaja
valimisel, to6tingimuste kehtestamisel, aga ka téosuhte 16petamisel jargima SoVS-i noudeid
ning olema vaba soolistest kaalutlustest, vastasel juhul voib té6andja riivata isiku véarikust

voi muid pohiseaduslikke digusi.

Soolise vorddiguslikkuse tagamiseks on seaduses ette ndhtud soolise diskrimineerimise keeld,
mis on sarnane Euroopa Liidu sekundaardiguses ette nidhtud diskrimineerimiskeeluga®.

Sooliselt vordne kohtlemine todsuhtes tdhendabki soolise diskrimineerimise puudumist.

33 656 SE1II, 1k 28.

34 Ibid. 1k 28.

35 SoVS Komm/ Laidvee, 1k 124.

36 Toodlepingu seadus. (edaspidi TLS) — RT 12009, 5, 35; RT I, 22.12.2012, 30.
37 TLS selgitused, 1k 17.

38 SoVS-i sdnastusele vastavad direktiivi 2006/54/EU artiklid 4, 5 ja 14.

11



Oluline on mainida, et mitte ainult sooline diskrimineerimine, vaid ka diskrimineerimiseks

korralduse andmine on seaduse kohaselt keelatud.*

Sooline diskrimineerimine jaguneb otseseks ja kaudseks sooliseks diskrimineerimiseks.
Tooelus harva esinev diskrimineerimise vorm on kaudne sooline diskrimineerimine. Vastavalt
SoVS § 3 lg 1 punktile 4 on kaudse soolise diskrimineerimisega tegemist juhtudel, kus
véliselt neutraalne site, kriteerium, tava voi tegevuse seab lihes soost isikud kehvemasse
positsiooni kui teisest soost isikud. Kaudse soolise diskrimineerimisena saab kisitleda nditeks
t60l lisatasu maksmise siisteeme, mille kohaselt koik isikud, kes on vdhemalt poolteist aastat
to0lt eemal olnud ei ole to6andja hinnangul digustatud saama viljamakstavaid lisatasusid.
Kriteerium on diskrimineeriv, sest nii-nimetatud kaotajate grupis on enamasti need todtajad,

kes on viibinud l&hiajal lapsehoolduspuhkusel voi tditnud muid perekondlikke kohustusi.

SoVS § 3 1g 1 p 3 lause 1 sétestab, et otsene sooline diskrimineerimine on iihe isiku halvem
kohtlemine tema soo tottu, kui koheldakse, on koheldud voi koheldaks teist isikut sarnases
olukorras. Sama sétte lause 2 kohaselt loetakse otseseks sooliseks diskrimineerimiseks ka
isiku ebavordsemat kohtlemist seoses raseduse ja siinnitamisega, lapsevanemaks olemise ja

perekondlike kohustuste tiitmise tottu.

Otseseks sooliseks diskrimineerimiseks loetakse ka todtaja soolist voi seksuaalset ahistamist.
SoVS § 3 1g 1 p 5 kohaselt on seksuaalne ahistamine soovimatu sdnaline, mittesonaline voi
fiiisiline seksuaalse olemusega kditumine voi tegevus, mille eesmirk voi tegelik toime on
isiku vadrikuse alandamine. SoVS § 3 lIg 1 p 6 kohaselt on sooline ahistamine seotud isiku
sooga ning tegevus loetakse sooliseks ahistamiseks siis, kui ainuiiksi naiseks voi meheks
olemise tottu saab isikule osaks verbaalne, visuaalne vdi muul viisil toime pandav hiirimine,
dhvardamine, halvustamine, solvamine vdi alandamine.”® Sooliselt vdi seksuaalselt ahistava
tegevusega luuakse tootaja jaoks hdiriv, dhvardav, solvav, halvustav, alandav voi lausa
vaenulik ohkkond. Sooline ja seksuaalne ahistamine on oma vormilt {isna sarnased, kuid
soolise ahistamise korral puudub ahistaja tegevuses seksuaalne iseloom. Otseseks sooliseks
diskrimineerimiseks loetakse ka tootaja soolist ja seksuaalset ahistamist ning temale

ahistamise torjumisest voi sellele alistumisest pohjustatud ebasoodsat kohtlemist.

39 SoVS §51gl.
40 SoVS Komm/ Sepper, 1k 39.
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1.2.2. Sooline diskrimineerimine toosuhtes

Toosuhtes diskrimineerimine on arvatavasti tavapidrasem ning komplitseeritum kui mdnes
muus eluvaldkonnas aset leidev diskrimineerimine. SoVS §-s 6 on eraldi vélja toodud néitlik
loetelu® té6elus aset leidvatest diskrimineerivatest olukordadest. Lihtsustades tihendab
sooline diskrimineerimine todsuhtes iihe isiku, kédesoleva magistritod kontekstis tédandja,
subjektiivset hinnangut ja digustamatut ebavordset kohtemist teise isiku, todtaja, suhtes.
Soolistest stereotiiiipidest voi eelarvamustest kantud otsustusprotsessides tootajat sooliselt
diskrimineerides voetakse arvesse tootaja sugu ning tookeskkonnas tehakse (olulisi) otsuseid
lahtuvalt sellest, kas antud t66 sobib konkreetsele soole voi mitte. Seega on diskrimineerimine
tootaja seisukohalt vaadates seotud eelkdige subjektiivsete hinnangutega mitte isiku oskustele
ja haridusele, mis on kdige olulisemad eeldused t6dle saamiseks ja t00 tegemiseks, vaid

hinnanguga to6taja soole kui té6andja jaoks tootegemiseks sobivale tingimusele.

Toosuhtes diskrimineerimise korral on voimalik rddkida eelkdige kolmest pdohilisest
diskrimineerimise kaasusgrupist, mis kirjeldavad igal t6delu etapil isikule osaks saavat
Oigustamatut ebavordset kohtlemist. Isikut voidakse diskrimineerida nii to6le kandideerimisel

vOi to6 saamisel, todtingimuste kehtestamisel ning temaga téosuhte 10petamisel.

Tooandja peab juba isiku to6le varbamisel jirgima kandideerijate vOrdset kohtlemist. Selle
kohaselt ei ole lubatud isiku to6le kandideerimise protsessis jdtta korvale isikut, kel on
korgem kvalifikatsioon, kui vastassoost kandidaadil. Tegevust loetakse SoVS § 6 1g 1 kohaselt
diskrimineerivaks, kui todandja ei suuda tdendada, et tema tegevusel olid kaalukad pShjused
vOi otsustamine tulenes sooga mitteseotud asjaoludest. Sitte eesmérgiks on tOkestada uue
tootaja valimist kandideerija soo jérgi ning kohe kindlasti ei piira see tddandja digust valida
toole kdige kompetentsem ja sobivam isik*. On ju virbamise iiheks peamiseks eesmirgiks
parima voimaliku kandidaadi leidmine. Valiku tegemisel l&éhtumine arusaamast, et {ihiskonnas
on t60d, mida teevad paremini konkreetse soo esindajad, on diskrimineeriv, peale selle on
need meelevaldsed ning sobimatud kandidaatide péddevuse vordlemiseks. Kandidaadi
hindamisel ei tohi tdhtsust omada iihele voi teisele sugupoolele omistatud omadused voi
oletatavalt nendega liituvad asjaolud.”® Virbamine sisetunde ja iihiskonnas kehtivate
iildarusaamade jéirgi ei ole mitte ainult ebaprofessionaalne, aga ka ebaseaduslik. Sellest

tulenevalt on vaid naiste valmimine assistenditooks ja mehe valimine osakonnajuhiks, samal

41 SoVS Komm/ Laidvee, 1k 70 .
42 Naiste ja meeste vorddiguslikkuse seaduse eelndu seletuskiri. 227 SE.
43 Ibid.
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ajal vilistades teise soo kandideerimise vdimaluse konkreetsele todle, diskrimineeriv.

Diskrimineerimiskeelu iiheks eesmirgiks on tagada meestele ja naistele vordsed voimalused,
kaasa arvatud tooturul. Kandidaatide vordlus eeldab objektiivset hindamist. Enne varbamist
on todandjal voimalik kehtestada valikukriteeriumid, mis ei tohi olla soolisest kuuluvusest
lahtuvad*. Kriteeriumid peavad olema seotud tootaja hariduse, (t60)kogemuse, kindlate
spetsiifiliste oskuste, keeleoskuse vms. Lisaks sellelel peavad kehtestatud tingimused olema
seotud isikule antavate toolilesannetega. Tooandja hindab iga kandidaadi vastavust
konkreetsetele kriteeriumidele, misjérel langetab ta pohjendatud valiku. Viimane on oluline
nii todandja kui toOtaja jaoks. Esiteks saab t0oandja hdsti 1dbi moeldud
kandideerimisprotsessis tootaja, kes on sellele toole parim just todandja poolt kehtestatud
nouete, oskuste ja kogemuste poolest. Teiseks on tédandjal kordades lihtsam vdimaliku
diskrimineerimisvaidluse tekkimisel tdendada enda valikut diskrimineerimist kahtlustavale

isikule.

Tooandjal on seadusest tulenev kohustus anda kirjalik seletus isikule, kes kahtlustab enda
suhtes diskrimineerivat kditumist. Seletuses peab té6andja uue to6taja valikut pohjendama,
kirjeldades eelistatud kandidaadi t66staazi, haridust, tookogemust (sh muid t66ks vajalikke

5 Soolise

oskuseid) ning muid selgeid eeliseid andvaid oskusi vdi pdhjendusi.*
diskrimineerimise tuvastamiseks voetakse kandidaatide péadevuse vordlemisel arvesse

tooandja poolt fikseeritud sobivuse ja/vdi padevuse kriteeriume ning muid valikualuseid.*®

Sooline eristamine on keelatud ka tootingimuste kehtestamisel. To6tingimuste loetelu on
satestatud TLS § 5 lg-s 1, mille kohaselt loetakse tootingimusteks muu hulgas nditeks
tooiilesandeid (p 3), t60 eest makstavat tasu (p 5) ja todkeskkonnas pakutavad muid hiivesid
(p 6). SoVS § 6 lg 2 kohaselt on samadel ametikohtadel sama t66 erinev tasustamine ja
tootingimuste  erinev  jaotamine  diskrimineeriv. To6tingimuste  kehtestamisel on
diskrimineerimiskeelu sétestamise eesmargiks soov likvideerida todtajate diskrimineerimine,
mis on seadnud td6tajad nende soo tottu ebavordsemasse olukorda. Niiteks voib todandja
maksta meessoost todtajatele sama t00 eest suuremat tootasu pohjusel, et iihiskonnas on

levinud arvamus mehest kui pere peamisest leivateenijast.

Sooliseks diskrimineerimiseks loetakse ka tooandja tegevust, kui viimane ldpetab tootajaga
toosuhte voi soodustab selle 10ppemist todtaja soolise kuuluvusega seotud pohjusel (SoVS § 6

lg 2 p 7). Keelatud diskrimineerimine on kone all ka siis, kui tddandja kas majanduslikel voi

44 Naiste ja meeste vorddiguslikkuse seaduse eelndu seletuskiri. 227 SE.
45 SoVS § 71g 1 lause 2.
46 Naiste ja meeste vorddiguslikkuse seaduse eelndu seletuskiri. 227 SE.
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tootmisest tingitud pohjustel tootajate vallandamisel voi sundpuhkusele saatmisel suunab oma
tegevuse koigile neile, kes ldhiaegadel on olnud lapsehoolduspuhkusel voi votnud puhkust
perekondlikel pdhjustel.*’” Eraldi tdhelepanu tuleb siin pddrata rasedate ja juba lapsevanemaks
olevate tootajate kaitsele. Vastavalt SoVS § 6 lg 2 p 1 loetakse tddandja tegevust
diskrimineerivaks kui ta kohtleb td6tajaid halvemini raseduse, siinnitamise, lapsevanemaks
olemise, perekondlike kohustuste tditmise voi mone muu soolise kuuluvusega seotud asjaolu
tottu. Kui tooandja vallandab raseda todtaja, siis kisitletakse seda selliselt, et vallandamine
tulenes tootaja rasedusest. Vallandamine ei tulenenud tdotaja rasedusest kui tédandja on
voimeline tdendama, et vallandamisel oli mingi muu pohjendus. Seega on tdendamiskohustus
todandjal. Tooandja ei tohi todsuhet 10petada tootaja lapsehoolduspuhkuse tottu ega siis, kui
ta on saanud andmeid selle kohta, et to0taja on rase vOi kasutab oma digust puhkusele
perekondlikel pdhjustel.*® Ka TLS §-des 92-93 nihakse rasedatele naistele ja
lapsehoolduspuhkusel olevatele vanematele ette kdrgendatud kaitse. TLS § 93 lg 1 kohaselt

saab tooandja nende tootajatega todlepingu iiles 6elda juhtudel, kui todandja tegevus 16peb.

Liidu sekundaardiguses todsuhteid puudutavas soolise vorddiguslikkuse direktiivis ndhakse
ette tileiildine diskrimineerimiskeeld. Kuigi keeld on praktiliselt absoluutne, leiavad to6andjad
tooelu erinevates etappides sellegipoolest pahatihti digustusi teatud tunnus(-t)ega tootajate
to0le votmisest keeldumiseks. Direktiivi 2006/54/EU pdhjenduse 19 jirgi on erandid lubatud
kutsetegevuses, mille puhul vajadus votta t60le teatavast soost isik on tingitud asjaomase
kutsetegevuse olemusest voi sellega liituvatest tingimustest. T60suhtes on erand lubatud vaid
eeldusel, et taotletav eesmirk on digustatud ning kohaldatakse proportsionaalsuse pohimotet
(SoVS § 5 1g 2 p 4). Naiteks ei loeta diskrimineerimiseks Hamleti rolli meessoost niitleja
otsimist. Sooliseks diskrimineerimiseks ei loeta ka ajutiste soolist vordoiguslikkust
edendavate erimeetmete rakendamist nditeks toole kandideerimisel, mis annavad eeliseid

alaesindatud soole vdi vihendavad ettevottes soolist ebavordsust (SoVS § S1g2 p 5).

1.3. Kahjunoude esitamine

Toosuhtes diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamist saab nduda tootaja SoVS § 3 1g 2
tahenduses. SoVS-is on to6taja mdiste méadratletud laiendavalt. Sétte kohaselt ulatub kaitse

diskrimineerimise eest lisaks todlepingu alusel tootavatele isikutele ka muude lepingute

47 Naiste ja meeste vorddiguslikkuse seaduse eelndu seletuskiri. 227 SE. Kittesaadav arvutivorgus.
48 Ibid.
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alusel, sh avalikus teenistuses tooOtavatele isikutele. SoVS-is ei eristata lepingulisi ja
lepinguviliseid suhteid. See tdhendab, et SoVS pakub t6dle vdi teenistusse soovijale
vordvididrset kaitset tOotava ehk toosuhtes oleva isikuga. Todandjaks, antud t66 kontekstis
kahju hiivitajaks, saab olla fiilisiline vo1i juriidiline isik, kes voimaldab isikule t66d todlepingu

vOi teenuste osutamise lepingu alusel, samuti riigi- voi kohaliku omavalitsuse asutus.

Diskrimineerimiskeelu rikkumisel on isikul oigus nouda tema diguste rikkujalt
diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamist. SoVS § 13 Ig 1 kohaselt on isikul digus
nduda seaduses sitestatud alustel ja korras kahju tekitava kéitumise 10petamist ning kahju
hiivitamist. Kuigi séttest ei tulene sOnaselgelt, et tegemist on varalise kahju hiivitamise
kohustusega, siis sitte iilesehitus annab sellest seaduse rakendajale aimdust. Oigusvastaselt
tekitatud kahju hiivitamiseks on sooliselt diskrimineeritud tootajal lisaks SoVS § 13 lg-st 1

tulenevale varalise kahju hiivitamise ndudele digus nduda ka mittevaralise kahju hiivitamist®.

Ei ole selge, kas SoVS § 13 Ig-d 1 ja 2 saavad olla iseseisvaks kahju hiivitamise ndude
aluseks. SoVS § 13 Ig 1 sitestab, et isik saab nduda seaduses sitestatud alustel ja korras kahju
tekitava kéitumise 10petamist. Sétte sonastus viitab sellele, et ndude alus kahju hiivitamiseks
ei tulene SoVS-st vaid hoopiski teisest seadusest. Soolise vorddiguslikkuse seaduse
kommentaarides ei ole voetud seisukohta, milline on SoVS-is sétestatud kahju hiivitamise
sitete tihendus VOS-i kahju hiivitamise sitete kdrval. Kommentaaride kohaselt nieb SoVS
ette diguskaitsevahendid soolise diskrimineerimise asetleidmise korral ning kahju hiivitamise
diguslikud alused.® Samas kommentaaride kohaselt reguleerib kahju hiivitamist hoopiski

voladigusseadus.™

To6suhtes ehk lepingulistes suhetes tekitatud kahju hiivitamise ndue tuleneb seega VOS §-st
115. Viljaspool lepingulisi suhteid, nditeks toole kandideerimisel, on isikule tagatud
isikudiguste rikkumisel deliktidiguslik kaitse. Noude alusnorm on seega VOS § 1043. VOS §
1045 1g 1 punkti 4 kohaselt on isikule tekitatud kahju digusvastane, kui see tekitati kannatanu

isikliku oiguse rikkumisega ning kannatanul tekib kahjundue tema Siguste rikkuja.

Tuginedes sdtte SoVS § 13 Ig 1 soOnastusele asub t60 autor seisukohale, et tegemist
viitenormiga ning ndudenorm kahju hiivitamiseks diskrimineerimise korral tuleneb hoopiski
VOS-st. Kuigi SoVS § 13 lg 1 on viitenorm, siis ndude sisu ulatust tipsustavad

voladigusseaduse 7. peatiiki séitete korval SoVS § 13 1oiked kaks kuni neli.

49 SoVS 131g2.
50 SoVS Komm/ Laidvee, 1k 123.
51 Ibid. 1k 123.
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Koik voimalikud téoelus esilekerkivad stindmused langevad soolise diskrimineerimise keelu
kaitsealasse, alustades todle kandideerimisega ning 1dpetades todlepingu iilesiitlemisega. Eesti
seadusandluses on todtaja kaitstud diskrimineerimise eest igas todelu etapis. Sealjuures on
toole kandideerivatele isikutele tagatud samaviddrne kaitse diskrimineerimise eest kui
toosuhtes olevale tootajale. Kui todandja rikub SoVS-st tulenevat diskrimineerimiskeeldu, on
rikkuja kohustatud hiivitama diskrimineerimises kannatanud tootajale tekkinud varalise ja
mittevaralise kahju. Olenevalt sellest, kas rikkumine toimus lepingulises voi lepinguvilises
suhtes toimub kahju hiivitamine vastavalt VOS §-le 115 vdi §-le 1043. Kuigi kehtiv
seadusandlus ei sdtesta sOnaselgelt, et isikudiguste modiste hdlmab soolist diskrimineerimist,
siis analiilisi tulemusena joudis t60 autor tulemusele, et isikudigused hdlmavad endas soolist
diskrimineerimist. Kuivord diskrimineerimine on isikudiguste rikkumine, saab kahjundude

sisustada tuginedes isikudiguseid kaitsevale regulatsioonile.
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2. Direktiiv 2006/54/EU artiklist 18 tulenevad iguskaitse kriteeriumid

2.1. Direktiivist 2006/54/EU tulenev iguskaitse

Euroopa Kohus on asunud seisukohale, et vordseid vdimalusi on vdimatu saavutada ilma
kohase sanktsioonide siisteemita.”” Naiste ja meeste vOrdsete vOimaluste tagamisele kui
eesmirgile on oma lahendites mitmel korral viidanud ka Euroopa Kohus.” Kuigi Euroopa
Liidu tasandil puuduvad konkreetsed ettekirjutused, millisel wviisil tuleks tagada
diskrimineerimises kannatanud tootajale tema diguste kaitse, siis kohus on mitmel korral
rohutanud, et kohustus maksta diskrimineeritule kompensatsiooni eksisteerib alati, kui
rikutakse diskrimineerimiskeeldu ja todtajale pohjustatakse sellega majanduslik kaotus voi

mittevaraline kahju.

Liikmesriigid on kohustatud votma riigisiseses diguses vastavad meetmed vorddiguslikkuse
direktiivides olevate oiguste kaitseks. Siseriiklikul tasandil on vodimalik kehtestada
diskrimineerimisvastases vOitluses nii tsiviil-, haldus- kui ka karistusdiguslikke
heastamisvahendid diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamiseks. Direktiividest
tulenevad kahju hiivitamise nouded ei kohaldu vahetult era- ega juriidilistele isikutele ning
seetdttu peab iga litkmesriik leidma viisi, kuidas viia kehtiv digus kooskdlla Euroopa Liidu
oigusega. Sellega on Euroopa Liidu seadusandja jatnud igale litkmesriigile otsustusvabaduse,
milline kahju hiivitamise viis konkreetses oOigussiisteemis hiivitab diskrimineerimises
kannatanud tO6tajale sobivaimalt temale tekitatud kahju.”* Eesti, nagu ka meile sarnase
Oigussiisteemiga Saksamaa ja Austria, on valinud eelkdige tsiviildiguslikud

diguskaitsevahendid.*

Seda, millised meetmed valitakse diskrimineerimise vastu voitlemiseks, kuidas need
ithiskonnas kohtunike poolt vastu voetakse ning kas neid ka iildse rakendatakse, ei tasu
alahinnata. Uuringus, mis tehti rahvusvahelises inimdiguste kaitses kasutatavate

heastamisvahendite kohta leiti, et inimdiguste rikkumised on otseselt seotud iihiskonnas

52 EKo 10.04.1984, C-14/83,Von Colson and Kamann v Land Nordhein-Westfalen, p 22.

53 Vt nditeks lahendeid EKo 11.10.2007, C-460/06, Nadine Paquay vs Société d’architectes Hoet + Minne
SPRL. ja Von Colson and Kamann.

54 Euroopa Kohus on seda 6elnud ka lahendites Von Colson and Kamann (p 18) ning EKo 02.08.1993,C-
271/91, Marshall v Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (p 23) — liikmesriikidele
on jéetud vabadus direktiivide eesmédrkide saavutamiseks valida eesmirkide saavutamiseks sobivate
lahenduste seast vastavalt olukorrale sobiv meede.

55 Raskemate vorddiguslikkuse rikkumiste korral on vdimalik diskrimineerimiskeelu rikkuja
kriminaalvastutusele votta. Nimelt karistusseadustik § 152 néeb ette karistus vorddiguslikkuse rikkumise

toimepanemise eest.
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eksisteerivate poliitiliste, majanduslike ja sotsiaalsete probleemidega, millest viimased on
holmatud niiteks eelarvamustega teatud gruppide osas.® Lébiviidud uuringus jouti
jareldusele, et inimdigused ise ei suuda piisaval méiral ennetada ja heastada diguste rikkumisi
ning seetdttu on digusel ning kohaste meetmete rakendmisel darmiselt oluline roll inimdiguste

1.7 Usna sarnane on Joachim Weimanni seisukoht, kes

rikkumisega tekitatud kahju heastamise
on Oelnud, et moistmaks Oigussiisteemis vOrdse kohtlemise sdtete mdju ja asjakohasust
paremini, on vaja arvestada ka heastamisvahendite ja sanktsioonidega seaduses sétestatu vastu

eksimisel.?®

Sarnastest kaalutlustest ldhtuvalt tehti 2004. aastal ettepanek koondada naiste ja meeste
vordset kohtlemist kisitlevad direktiivid iihte direktiivi®. Muudatuse eesmirgiks oli soov
muuta ithenduse digust soolise vOrdse kohtlemise osas selgemaks ja efektiivsemaks ning
kaasajastada soolist vorddiguslikkust kaitsevate direktiivide sisu tuginedes Euroopa Kohtu
tdlgendustele soolise diskrimineerimise vaidluste lahendmisel. Umbersdnastatud direktiivis
on sdnaselgelt vilja toodud varasemalt sekundaardiguses puudunud kohustus kehtestada
tohusaid, proportsionaalseid ja hoiatavaid sanktsioone soolise diskrimineerimise keelu
rikkumisel, et tagada direktiivi tegelik mdju (effet utile).”® Olenemata sellest, et Euroopa Liidu
sekundaardiguses puuduvad viited, millised peavad olema rakendatavad sanktsioonid
diskrimineerimiskeelu rikkumisel, on liidu seadusandja pidanud siiski oluliseks kolme
kahjuhiivitise juurde kuuluvat kohustuslikku elementi. Direktiiv 2006/54/EU artikkel 18
kohustab tekitatud kahju heastama selliste meetmetega, mis on vajalikud kannatanule soolise
diskrimineerimise tulemusel tekitatud kahju tegelikuks ja tShusaks hiivitamiseks voi

heastamiseks viisil, mis on hoiatav ja kantud kahjuga proportsionaalne.

Ekslik on viita nagu direktiiv 2006/54/EU sitestaks, et diskrimineerimiskeelu rikkumisel
kohaldatavad sanktsioonid peavad olema karistusliku loomuga. Direktiivide algmaterjalidest
ei tulene kohustust kehtestada karistuslikke mdjutusvahendeid. Direktiivi eelndus ridgitakse
labivalt sanktsioonide (ingl k sanctions) kehtestamisest. Ka eestikeelses tdlkes on kasutatud
sona sanktsioon, mis ei ole samatidhenduslik karistusega. Sanktsioon vdib olla nii karistuslik

kui ka mittekaristuslik mdjutusvahend, kuid karistus ei saa olla mitte kunagi mittekaristuslik.®'

56 Tobler, p 5, vt ka edasiviide Shelton (1999).

57 Tobler, p 4, vt ka edasiviide Shelton (1999).

58 Wiemann (2010), p. 1.

59 Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the implementation of the principle
of equal treatment of men and women in matters of employment and occupation (recast version). COM
(2004)0279.

60 Ibid. p 21.

61 Vaata mdistete sanction ja penalty tdlget eesti keelde.
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Oluline on siinkohal vahet teha direktiivi kahel erineval artiklil. Direktiivi eelndust on vilja
loetav, et artikkel 18 ja artikkel 26 reguleerivad erinevaid kiisimusi. Kui esimene neist
kirjeldab, millised peavad olema isikule individuaalselt vidljamdistetavad hiivitised, siis
artiklis 26 on kirjeldatud diskrimineerimisega kaasnevate karistuste kohta kéivat®. Seega on
molema artikli reguleerimisala erinev. Kiill tuleb siinkohal viidata sellele, et mdlema artikli
sOnastuses on #dramainimist leidnud heidutav funktsioon.”® Nii on liikmesriigil kohustus
mojutada soltumata véljavalitud viisist diskrimineerimiskeelu rikkujat edasisest sarnasest
kaitumisest hoiduma.®* Lisaks sellele on Euroopa Komisjon viidanud, et kohustus maksta
diskrimineeritud to6tajale kompensatsiooni on kohustuslik ning see ei ole litkmesriigi valiku
kiisimus.”” Seega peab diskrimineeritud isikule tekitatud kahju hiivitama alati
kompensatsiooniga ning kompensatsioon peab endas sisaldama ka ennetavat torjuvat

funktsiooni.

2.2. Tohusus kui 6iguskaitse kriteerium

Heastamisvahendite tohusus on iildpdhimote, mis kuulub soolise vorddiguslikkuse diguse
juurde, andes isikule voimaluse enda diguseid digussiisteemis efektiivselt kaitsta®. Direktiivi
2006/54/EU artikli 17 kohaselt peavad liikmesriigid tagama, et isikul, kes leiab, et teda on
vordse kohtlemise pohimotte eiramise tottu digusvastaselt koheldud, oleks voimalik kasutada
kédesolevast direktiivist tulenevate kohustuste tditmiseks ette ndhtud kohtumenetlust, kaasa
arvatud lepitusmenetlust. Juba 1993. aastal vaagis Euroopa Kohus kannatanu Oiguse iile
kiisida diskrimineerimise korral kompensatsiooni kohtumenetluse kaudu.®” Kdnealuse lahendi
tegemisel kehtis direktiiv 76/207/EMU, mille artikli 6 kohaselt oli liikmesriikidel kohustus
votta kasutusele koik vajalikud meetmed, et isikud, kes arvasid end olevat diskrimineerimise
1abi kahju kannatanud, saaksid oma ndudeid kohtumenetluses lahendada. Lahendis
Draehmpaehl leidis Euroopa Kohus, et litkmesriikides, kus diskrimineerimisega tekitatud

kahju hiivitamiseks on isikule médratud digus nduda kompensatsiooni, peab kannatanule

62 Amended proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the implementation of
the principle of equal treatment of men and women in matters of employment and occupation (recast
version). COM (2005) 0380, p 12.

63 Art 18 — votavad meetmed, mis on vajalikud kahju (...) heastamiseks viisil, mis on hoiatav ja kantud kahjuga
proportsionaalne; art 25 — karistused, milleks voib olla kannatanule kahju hiivitamine, peavad olema tohusad,
proportsionaalsed ja hoiatavad.

64 Zoll, p 88.

65 COM (2005) 0380, p 12.

66 Barnard, p 436.

67 C-271/91, Marshall, p 22.
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olema kindlustatud tShus ja efektiivne kohtuliku kaitse.®® See tihendab, et konealused
meetmed peavad olema direktiivi eesmérkide saavutamiseks piisavalt tohusad ning
diskrimineeritud isikud peavad saama nendele siseriiklikus kohtus tegelikult toetuda. SoVS §
12 vdimaldab diskrimineeritud tdo6tajal enda oOiguste kaitseks poorduda kohtusse,
toovaidluskomsjoni voi lepitusmenetluse korras ka diguskantsleri poole. Euroopa Komisjon
on direkiivi 2006/54/EU kohta koostatud aruandes leidnud, et diguskaitse tdhusus seisneb ka
aja- ning doiguskaitsekuludes, mis diskrimineeritud isiku on kohustatud enda diguste kaitsele
panustama.® Komisjon nentis, et see vdib olla ka pdhjuseks, miks diskrimineeritute digused

ei ole nii hasti kaitstud.

On autoreid, kes on leidnud, et direktiivides vilja toodud tdhususe pdhimdte viljendub samuti
kahjuhiivitise suuruses — tdhus kahjuhiivitis on heidutav ja vastupidi.” Tolgendust kinnitab ka
direktiivile 2006/54/EU eelnenud direktiivi 2002/73/EU"" pdhjendus 18, mille kohaselt
tohususe tagamine eeldab vordse kohtlemise pohimdtte rakendamisel, et rikkumise korral

peab diskrimineeritud tootajale antav hiivitis olema piisav vorreldes tekitatud kahjuga.

2.3. Proportsionaalsus kui diguskaitse kriteerium

Lahendis Draehmpaehl leidis Euroopa Kohus, et diskrimineerimisega tekitatud kahju
hiivitamise kompensatsioon peab olema heidutava mdjuga td6andjale ning see peab vastama
tootajale tekitatud kahjule.” Seega on hiivitise proportsionaalsuse (sobivuse) ndue otseselt

seotud hiivitise suurusega.

Euroopa Komisjoni poolt koostatud aruandes juhiti tdhelepanu ka tdsiasjale, et efektiivsetest
sanktsioonidest ning sobivatest hiivitistest ei saa diskrimineerimisvaidluste korral ridkida
poOhjusel, et paljudes liikmesriikides on kompensatsioonid iildjuhul piiratud.” Jillegi ei viita
Komisjon, millises suurusjirgus hiivitised on sobivad diskrimineeritud tootajale tekitatud

kahju hiivitamiseks. Arvatavasti ei oleks see ka vdimalik vottes arvesse liidu suurust ning

68 EKo 22.04.1997, C-180/95, Draehmpaehl v Urania Immobilienservice OHG, p 25.

69 Report on the application of Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the Council of 5 July
2006 on the implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women
in matters of employment and occupation (recast). COM (2013) 861 final, p 9-10.

70 Alenfelder (2010), S. 26.

71 Euroopa Parlamendi ja Ndukogu direktiiv, millega muudetakse Noukogu direktiivi 76/207/EMU meeste ja
naiste vOrdse kohtlemise pShimdtte rakendamise kohta seoses t66 saamise, kutsedppe ja edutamisega ning
todtingimustega.

72 C-180/95, Draehmpaehl, p 25.

73 COM (2013) 861 final, p 9-10.
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lilkmesriikide erinevat elatustaset. Sellegipoolest v3ib vdita, et direktiivides sdtestatud
eesmarkide saavutamisele ei aita tulemuslikult kaasa diskrimineerimises kannatanud isikutele

viljamoistetavad madalad hiivitised.

Euroopa Kohus ei ole asunud seisukohale diskrimineeritud isikutele viljamdistetavate
hiivitiste konkreetsete suuruste osas. Siinkohal on oluline mainida, et direktiivide
tolgendamisel ei ole kohus teinud vahet varalise ja mittevaralise kahju hiivitamise erisustel,
vaid on radkinud soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamise iildisest vajadusest ja
hiivitamise eesmarkidest. Samas on Euroopa Kohus olnud resoluutne selles osas, mis
puudutab hiivitistele seatud lilemmadrasid deldes, et eelnevalt kokkulepitud tilemmaar voib
vélistada kahju tohusa hiivitamise ning sellest tulenevalt on kahjuhiivitisele iilempiiri
madramine (ka intresside véljandudmise piiramine) tekitatud kahju hiivitamisel lubamatu™.
Kohus on asunud seisukohale, et fikseeritud kompensatsiooni mééraga ei ole voimalik korvata
isikule osaks saanud kahju.”” Viimane Euroopa Kohtu seisukoht on ilmselt ajendatud
asjaolust, et kohus ei ole endapoolsetes tdlgendustes eristanud varalise ja mittevaralise kahju
hiivitisi, mis on mdlemad diskrimineerimises kannatanud isikule méédratud kompensatsiooni
osaks. Euroopa Kohus on samuti leidnud, et riigisisesed sétted, mis piiravad isiku Gigust
hiivitisele siimboolse summaga (nt hiivitatakse vaid todintervjuule soditmisega kaasnevad
kulud), ei aita kaasa direktiivi efektiivsele iilevotmisele ning pelgalt siimboolsetel

kompensatsioonidel ei ole ruumi vordset kohtlemist kisitlevas diguses.”

2.4. Torjuvus kui oiguskaitse kriteerium

Euroopa Kohus viitas lahendis Von Colson, et diskrimineeritud isikutele viljamdistetud
hiivitistel ei ole ainult kahju hiivitamise, aga ka kahju tekitaja heidutamise funktsioon, st
sanktsioonid peavad kannatanutele tagama reaalse ja efektiivse digusliku kaitse’’. Lahendis
Dekker kinnitas kohus, et miiratud sanktsioon peab mdjuma tddandjale ka heidutavalt.” Uhes
hilisemas lahendis kordas kohus Von Colsoni otsuses sedastatut — naiste ja meeste vordsust

tagavad meetmed peavad tagama tegeliku ja tdhusa kohtuliku kaitse ning neil peab olema

74 C-180/95, Draehmpaehl, C-271/91, Marshall.

75 C-271/91, Marshall, p 29.

76 C-14/83, Von Colson, p 24.

77 Ibid. p 23.

78 EKo 08.11.1990, C-177/88, Dekker v Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum)
Plus, p 23.
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tooandja voimalikule Jigusvastasele tegevusele ennetav mdju”. Efektiivsed hiivitised
holmavad endas ennetavat mdju ning mojutavad todandjat edaspidi sarnasest tegevusest

hoiduma.

Lisaks individuaalsete diguskaitsevahendite kolmele elemendile, on Euroopa Kohus leidnud,
et todandja peab alati vastutama endapoolse diskrimineeriva tegevuse eest. See seisukoht
peegeldab samuti Euroopa Kohtu seisukohta tShusatest ja heidutavatest kahjuhiivitistest.
Kohtuasjas Dekker sonas kohus, et todandja vastutus diskrimineeriva tegevuse eest ei saa olla
mitte kuidagi sdltuv tédandja siiiist, leidis, et todandja eksimuse tdendamine ei saa vélistada
tooandja vastutust diskrimineeritud tootaja ees.® Kohus lisas, et direktiivides ei ole ette
nidhtud diskrimineerimiskeelu rikkuja vastutusest vabastamist, millele diskrimineerinud
tooandja saaks voOimaluse korral toetuda. Euroopa Kohtu viide on eriti oluline nendele
litkkmesriikidele, kus td6andja vastutus diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamiseks
pohineb tsiviilvastutusel. Kohtu seisukoht, et tddandja vastutuse laiendamine voi digem oleks
oelda mitte piiramine tahtluse tuvastamisega on kantud eelkdige kohtu kartusest ndrgendada
tohusa ja efektiivse kaitse podhimotet diskrimineerimisvaidluste lahendamisel®'. See ilmestab
veelkord, et Euroopa Liidu jaoks on sooline vorddiguslikkus ja diskrimineerimisest vaba

ithiskond véértus, mida tuleb kaitsta ning mille kaitsmisel ei ole mdistlik teha jéreleandimisi.

Liidu seadusandja ning Euroopa Kohus on pidanud siinkohal oluliseks tagada hiivitise
tulevikku suunatud moju eesmirgiga dra hoida sarnaseid diskrimineerimisjuhtumeid. See on
pohjuseks, miks diskrimineerimiskeelu rikkumise vabandatavuse aste on viidud sisuliselt
miinimumini, mis tdhendab tddandja jaoks seda, et enda vastutuse vélistamine
diskrimineeriva tegevuse eest on praktiliselt voimatu. Vastasel juhul on digustatud kiisimus,

kelle diguseid me soovime iihiskonnas kaitsta?

Lisaks eelnevale on kohus pidanud oluliseks soolise vorddiguslikkuse kui eesmirgi
saavutamiseks vélistada td6andjal voimalus kaaluda, kas teatud isikutegrupi todle votmisel on
voimalik jitta nad otsuste tegemisest korvale seoses ettevOtte majandusliku olukorraga.
Kohtuasjas Dekker keeldus todandja naist, kes oli konkursi parim kandidaat, ametikohale
nimetamast pohjusel, et ta oli juba kandideerimise hetkel rase ning ettevottele oleks
majanduslikult koormav tema eemaloleku ajal votta isikule asendaja.** Euroopa Kohus asus

selles otsuses seisukohale, et diskrimineerimist ei saa digustada majanduslikult kaasneva

79 C-271/91, Marshall, p 24. Hiivitise sobivust ja selle tdrjuvust anaiiiisitakse kdesoleva t66 2. peatiikis.
80 C-177/88, Dekker, p 22.

81 Ibid. p 24.

82 Ibid. p 3.
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kahjuga (arvatavasti ka kasumiga), mis kaasneks ettevottele raseda naisega todlepingu
sOlmimisel.** T66 autor peab siinkohal oluliseks lisada, et todandja peab olema valmis selleks,
et lihel hetkel voib todtaja tookeskkonnast pikemalt eemal viibida. Viimane ei ole kuidagi
seotud tootaja sooga, sest ka mehed haigestuvad ning vdivad olla nditeks pikaajalisel
haiguslehel. Rddkimata sellest, et meestel on sarnaselt naistega digus ja voimalus soovi korral
viibida lapsehoolduspuhkusel. Euroopa Kohtu seisukoht on oluline, omades eriti téhtsat rolli
lepingueelsetel ldbirddkimistel, mojutades nii kandideeriva isiku ja todandja oOiguseid.
Kahjuks ei ole kdesoleva t66 raames vOimalik pikemalt analiilisida diskrimineerimiskeelu
suhestumist ldbirddkijate digustega lepingueelsetes labirddkimistes, kuid t66 autor ndeb siin

mitmeid probleeme, mida oleks vaja pohjalikumalt analiiiisida.

Juhtudel, kus isikuga Iopetatakse toOleping diskrimineerival alusel, on tekitatud kahju
heastamiseks mitmeid viise ning itheks voimalikuks viisiks on todtaja ennistamine (endisele)
tookohale. Kuigi teatud situatsioonides oleks todlepingu sdlmimine vOi ametikohale
ennistamine ehk mdjusaim viis véltida edasisi diskrimineerimisjuhtumeid, siis direktiivide
kohaselt ei pea litkmesriigid ei pea enda siseriiklikus diguses taolist kohustust ette ndgema.™
Oluline on mainida, et sarnaselt direktiivis sétestatule, ei saa td6taja nduda enda todle votmist
vOi edutamist ka neil juhtudel, kus tddtajat on otsustusprotsessides diskrimineeritud.® Kiill

aga ei ole liikkmesriikidel keelatud teha sellest siseriiklikus diguses erandeid.

Lahendis Marshall on Euroopa Kohus 6elnud, et kui ebaseadusliku téolepingu iilesiitlemise
korral ei ole diskrimineeritud toGtajat voimalik t60le ennistada, siis alternatiivselt tuleb
tootajale tagada rahaline kompensatsioon tekkinud kahju eest.* Seetottu on téole kandideerija
jaoks mittevaralise kahju hiivitamine erilise tdhtsusega. Ka SoVS § 13 Ig 4 kohaselt ei saa
diskrimineeritud kandideerija voi to6taja nduda enda ametisse valimist voi nimetamist. SoVS
kommentaaride autorid on leidnud, et piirang on madistlik vottes siinkohal arvesse kolmandate
isikute diguseid.”” Kolmandate isikute all mdeldakse diskrimineeritud isiku asemel ametisse
nimetatud voi valitud isikut. Samas antud vélistuse kooskola direktiiviga sdltub ikkagi sellest,
kas on olemas alternatiivsed Oiguskaitsevahendid, mis oleksid tdhusad, proportsionaalsed ja

hoiatavad.®

83 C-177/88, Dekker, p 12.

84 Reich, p 59.

85 AGG § 151g6.

86 C-271/91, Marshall, p 25.

87 SoVS Komm/ Laidvee, 1k 125.
88 Ibid. 1k 125.
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Direktiiv 2006/54/EU artiklis 18 vilja toodud odiguskaitse kolm kriteeriumit — tShusus,
proportsionaalsus, torjuvus — on jéetud iga litkmesriigi enda ja nende kohtute sisustada. Kui
diskrimineerimises kannatanud isik saab enda Oiguseid kohtus kaitsta, siis on tdidetud
tohususe kriteerium. Kui diskrimineeritud tootajale viljamodistetud hiivitis vastab temale
tekitatud kahjule, siis on hiivitis proportsionaalne ehk sobiv. Torjuvuse kriteerium on téidetud
alles siis, kui heastamisvahendid todtajale on kohased ning need mdjuvad tdodandjale
seejuures heidutavalt. Kuivord ei direktiiv ega Euroopa Kohus ei erista hiivitise madramisel
varalist ja mittevaralist kahju, on Eesti kehtiva seadusandluse vastavuse kontrollimiseks vaja
analliiisida, kas viljamoistetav varaline ja mittevaraline kahju vastavad direktiivis vélja

toodud kriteeriumitele.
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3. Diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju hiivitamine

3.1. Diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju olemus

Tootajale on ette ndhtud digus nduda diskrimineerimisega tekitatud varalise ehk materiaalse
kahju hiivitamist tulenevalt SoVS § 13 1dikest 1, mille kohaselt v3ib diskrimineeritud isik
oigusi rikkunud isikult nduda seaduses sétestatud alustel ja korras kahju tekitava kditumise
16petamist ning kahju hiivitamist. Kuigi sittest ei tulene sdnaselgelt, et tegemist on varalise

kahju hiivitamise kohustusega, siis sétte iilesehitus annab sellest seaduse rakendajale aimdust.

Varaline kahju kujutab endast igasuguseid mittevabatahtlikke negatiivseid tagajdrgi isiku
varalises seisundis.” Tootaja jaoks on varaline kahju kaotus tema varalises sfddris, mis
viljendub otseses varalises kahjus vdi saamata jaanud tulus (VOS § 128 Ig 2). Varalise kahju
hindamisel rakendatakse diferentsihiipoteesi, mille kohaselt vdorreldakse rikkuja teo
tulemusena tekkinud olukorda selle olukorraga, mis eksisteeriks siis, kui rikkuja ei oleks
ndude aluseks olevat tegu teinud (VOS § 127 Ig 1) ehk tddandja ei oleks todtajat
diskrimineerinud. Néiteks pdrast lapsehoolduspuhkuselt toole naasmist vihendatakse tootajal
tootasu, mida pohjendatakse sisseelamise ajaga ning vihenenud téopanusega. Siinkohal saab
kontrollida, kas toGtaja tootasu oleks vdhendatud ka juhul, kui ta ei oleks tookeskkonnast
eemal viibinud. Arvatavasti mitte. Kuivord isiku eemalviibimine oli seotud isiku
lapsevanemaks olemise kohustuse tditmisega, siis on tegemist soolise diskrimineerimisega

ning vihendatud to6tasu kuulub hiivitamisele.

Soolise  diskrimineerimise  tottu  tekkinud  varalist kahju ei ole vdimalik
diskrimineerimisvaidlustes tiiheselt hinnata, sest kaasnev kahju on igal todtajal erinev.
Diskrimineerimisega tekitatud kahju sdltub sellest, kas tootajat diskrimineeriti tootingimuste
muutmisel voi toolepingu 10petamisel. Sellistel puhkudel saab eelkdige rddkida tootajatele
tekitatud varalisest kahjust, mis vdljendub saamata jddnud to6tasus. Viimast illustreerib hésti
ndide, kus ettevote kehtestab tootasude ja hiivitiste erineva maksmise korra mees- ja
naistootajatele. Kehtestatud erinevus tookeskkonnas on digustamatu vahetegu ning sellest
tulenevalt on madalamat tootasu saanud tootajatel voimalik nduda téd6andjalt otsese varalise
kahju voi saamata jddnud tootasu hiivitamist. See tdhendab, et vordse tasustamise pohimdtte
rikkumisel tuleks isikule hiivitada t66tasu vahe, vorreldes néiteks sama voi vordvairset tood

tegeva voi teinud vordlusisikuga.”

89 VOS Komm I/ Kull/Ké&ve, 1k 392.
90 SoVS Komm/ Laidvee, 1k 125.
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Diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju hiivitamine toimub lepingulises suhtes VOS §
115 alusel ja lepinguvilises suhtes VOS § 1043 alusel. Jittes korvale lepingulisest ja
lepinguvélisest suhtest tulenevad erisused, siis varalise kahju hiivitamise kohustuse

tekkimiseks tithendab mdlemaid noudeid jargmised kolm eeldust:
1) kohustust on rikutud;
2) tekkinud on kahju;
3) podhjuslik seos tekkinud kahju ja kohustuse rikkumise vahel.

Diskrimineerimises seisneb tddandjapoolse kohustuse rikkumine to6taja diskrimineerimises
tema soo alusel. Tooandja kohustus on kaitsta oma tddtajate individuaalseid digusi® ja seega
on tddandja poolt tehtavad otsused, mis ldhtuvad isikute soolisest eristamisest
diskrimineerivad ning téotaja diguseid rikkuvad. Seda kinnitab juba varem viidatud TLS § 3,
mis kohustab todandjat jirgima nii soolise vorddiguslikkuse seadust kui ka virdse kohtlemise

seadust.

Varalise kahju hiivitamise teine oluline eeldus on, et isikul oleks tekkinud kahju. Kui
kahjustatud isikul ei ole kahju tekkinud, siis varalise kahju hiivitamise nduet samuti ei
eksisteeri®. Varaline kahju, mis tekitatakse toosuhtes diskrimineerimisega, seisneb eelkdige
to0taja saamata jddnud toOtasus vOi saamata jddnud  hiivitistes. Naiteks pérast
lapsehoolduspuhkust t66le naasnud isikule ei maksta kaastootajatega vordvédrset todtasu voi

oeldakse tootajaga todleping iiles diskrimineerival alusel.

Diskrimineerimisvaidluste puhul on samuti oluline tdendada, et todandja diskrimineeriv
tegevus on pohjuslikus seoses todtajale tekkinud kahjuga. See tdhendab, et tootasu suurus oli
otseselt seotud diskrimineeriva tunnusega. Niiteks ei tdsta td0andja tootaja tOGtasu pérast
lapsehoolduspuhkuselt naasmist voi hoopiski alandab seda. Sellises olukorras on madalama
tootasu saamine seostatav isiku eemalolekuga tookeskkonnast konkreetsel perioodil. Lapse
saamine ja perekondlike kohustuste tditmine on otseselt seotud isiku sooga ning toGtaja
lapsehoolduspuhkusel viibimine ei tohi olla pdhjuseks, miks tddandja ei tosta tootaja toStasu
teiste toOtajatega vordviirsele tasemele. To0andja keeldumine to6tasu tostmisest on kisitletav

otsese soolise diskrimineerimisena SoVS § 3 Ig 1 p 3 mottes.

Soolise diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju hiivitamise eeldused ei erine kuigivord

iildistest varalise kahju hiivitamise eeldusest. Siiski on soolise diskrimineerimiskeelu

91 Oliphant/Wagner, p 284.
92 VOS Komm I/ Sein, 1k 435.
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rikkumisest tuleneval kahjuhiivitise ndudel kaks erisust, mida tuleb diskrimineerimisvaidluste
lahendamisel silmas pidada. Esiteks, séitestab SoVS § 4 jagatud tdendamiskohustuse
pohimotte, mille kohaselt peab diskrimineerimist véitev isik esitama kdik faktilised asjaolud,
millel alusel vdib eeldada, et toimunud on sooline diskrimineerimine. SoVS § 4 lg 2 sétestab
teisele poolele kohustuse menetluses tdendada, et ta ei ole rikkunud vordse kohtlemise
pohimdtet”™. Teiseks, kui lepingulistes suhetes on teatud juhtudel oluline hinnata rikkumise
lepinguvilistes siitid vélistavaid asjaolusid, siis diskrimineerimisvaidluste lahendamisel ei ole
see iildjuhul asjakohane. Euroopa Kohus on asunud seisukohale, et kahju hiivitamine soost
tuleneva diskrimineerimise tdttu, aga ka teiste tunnuste alusel diskrimineerimisel, ei tohi olla
soltuv kahju tekitaja siilist. Kohus on pidanud pdhjendatuks ldhtuda diskrimineerimisvaidluste
lahendamisel sellest, et vastutus diskrimineeritud tootaja ees tekib olenemata diskrimineerija

eksimusest.”

VOS § 131 kohustab isikudiguste rikkumisega tekitatud kahju hiivitamise kohustuse
olemasolu korral kahjustatud isikule hiivitama talle pohjustatud kulutused, samuti hiivitama
tema sissetuleku vihenemisest voi edasiste majanduslike voimaluste vihenemisest tekkinud
kahju. Pdhjusel, et diskrimineerimisvaidlustes kuulub hiivitamisele iildjuhul kogu tekkinud
varaline kahju, ei analiilisi t60 autor seda pikemalt. Autor ei keskendu sellele ndudele
pohjusel, et varalise kahju hiivitamisel on kehtivas &iguses hésti tagatud hiivitise

proportsionaalsus ja seega ka tohusus.

Saksa vordse kohtlemise seaduse® (edaspidi AGG) § 15 lg 1 lause 1 kohaselt, kohustub
todandja hiivitama todtajale tekkinud varalise kahju tildise diskrimineerimisekeelu rikkumise
korral. Sama sitte teise lause kohaselt ei ole tooandjal kohustust kahju hiivitada, kui ta ei ole
kohustuse rikkumist ette ndinud. SOnaselgelt on saksa seadusandja pidanud vajalikuks siduda
varalise kahju hiivitamise kohustuse tddandja vastutusega, mis tdhendab praktikas seda, et
varaline kahju kuulub hiivitamisele juhtudel kui todandja négi ette, et taolise kditumisega ta
eksib diskrimineerimiskeelu vastu®. Sitte kooskdla tihenduse digusega on kiisitav ning
konkreetset sétet on kritiseerinud ka Euroopa Komisjon pohjusel, et tulenevalt Euroopa Kohtu

otsustest ei tohi kahjuhiivitise ndue olla sdltuva téoandja siitist”’

Kéesoleva t00 raames tuleb analiilisida ka neid diskrimineerimisjuhtumeid, kus tuvastatud

93 Sitte lause 2 kohaselt, kui isik keeldub tdendamisest, vordsustatakse keeldumine diskrimineerimise
omaksvotuga.

94 C-177/88, Dekker, p 25; C-180/95, Draehmpaehl, p 21.

95 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG). — BGBI. I S. 1897; BGBI. I S. 610.

96 BT-Drucks. 16/1780, S. 38.

97 MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 1; vt ka Prozessformularbuch/ Gragert, Rn. 2.
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ebavordse kohtlemisega kaasnev varaline kahju on minimaalne vdi puudub {ildse. Sellised
diskrimineerimisjuhtumid on enamasti seotud isikute toole kandideerimisega. Need on
juhtumid, kus isik kandideerib uuele tookohale, kuid diskrimineeriva otsustusprotsessi voi
diskrimineeriva valiku tdttu ei vdeta kandideerijat to6le. Oigustatud on kiisimus, kas isikul
saab tekkida wvaraline kahju, kui ta kandideeris todle interneti-keskkonnas ning
diskrimineerimise tdttu ei osutunud ta valituks? Isegi kui rddkida todintervjuule sditmisest,
siis nduda tdédandjalt kohtu kaudu kandideerimisele tehtud kulutuste hiivitamist, ei tundu ka
diskrimineeritule endale iildjuhul moistlik. Kui viimane kehtib eelkdige nende kandidaatide
puhul, kes ei oleks toole valitud isegi siis, kui diskrimineerivat valikut ei oleks tehtud, siis
méirksa huvitavam on kiisimus, millist varalist kahju kannatasid need kandidaadid, kes olid

kandideerimisprotsessis tegelikult parimad kandidaadid (pikemalt alapeatiikis 3.2.).

AGG sitestab ndude formaalse eeldusena kahjundude tdhtaegse esitamise kohustuse.
Vastavalt AGG § 15 Ig-le 4 tuleb ndue esitada kirjalikus vormis kahe kuu jooksul, seda nii
varalise kui ka mittevaralise kahju hiivitamise puhul. Aeg hakkab kulgema hetkest, kui to6taja
sai teada diskrimineerivast tegevusest. Diskrimineeriva virbamise voi edutamise korral peab
isik AGG alusel ndude esitama kahe kuu jooksul alates pédevast, kui kandideerija sai
tooandjalt eitava vastuse. Soolise vordoiguslikkuse seadus diskrimineerimisega tekitatud
kahju hiivitamiseks tihtaega ette ei nde. Kiill aga aegub SoV S § 14 kohaselt diskrimineeritud
tootaja kahjundue {ihe aasta jooksul. Aeg hakkab kulgema arvates pédevast, mil kannatanud

isik sai kahju tekkimisest teada voi pidi teada saama.

3.2. Diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju ulatus

Varalise kahju hiivitamine hdlmab tekkinud materiaalse kahju, néiteks saamata jadnud otsene
varaline kahju, hiivitamist. Soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamise eesmérk
on sarnaselt VOS § 127 lg-le 1 asetada kahjustatud isik olukorda, mis oleks vdimalikult
lahedane olukorrale, milles to6taja oleks olnud, kui kahju hiivitamise kohustuse aluseks olevat
asjaolu ei oleks esinenud. Sisuliselt on tegemist kahju tdielikul médéral hiivitamise ehk
totaalreparatsiooniga. Tootajale, kellele todandja maksis véiksemat toéotasu kui teistele sama
t00d teinud kolleegidele, on tddandja kohustatud hiivitama saadud to6tasu ja vihem makstud
tootasu vahe. Pohjusel, et varaline kahju kuulub téies ulatuses hiivitamisele ning hiivitise
valjamoistmisel ei ole voimalik otsustada, kas kahju hiivitamine toimub moistlikul méaaral voi

mitte, ei pea kdesoleva t60 autor vajalikuks sel teemal pikemalt peatuda. Kiill aga peab t66
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autor vajalikuks kdesoleva alapeatiiki raames analiiiisida varalise kahju hiivitamise kiisimusi
olukordades, kus to6taja soovib vaidlustada diskrimineerival alusel iiles 6eldud tdolepingut

ning nendes olukordades, kus isikut on diskrimineeritud t66le kandideerimise protsessis.

Toolepingu iilesiitlemise vaidlustamine, mis on toimunud diskrimineerival alusel, on
omamoodi erijuhtumiks varalise kahju hiivitamisel. T60andja saab tootajaga seadusjérgselt
toolepingu tiles delda vaid erakorraliselt, kas tootajast tuleneval pdhjusel (TLS § 88) voi
majanduslikul pdhjusel (TLS § 89). TLS-is on tddlepingu iilesiitlemise olukordades antud
rasedatele ja isikutele, kes tdidavad perekondlikke kohustusi, eriline kaitse. TLS § 92 Ig 1
punktide 1-3 jirgi ei tohi td6andja tdolepingut iiles delda pdhjusel, et tdotaja on rase, tal on
Oigus saada rasedus— ja siinnituspuhkust voi ta tdidab olulisi perekondlikke kohustusi. TLS §
92 Ig 2 néeb ette, et eelnevalt nimetatud isikutega toolepingu iilesiitlemisel eeldatakse, et
tooleping 10petati ebaseaduslikult, kui tédandja ei suuda tdendada vastupidist. Nimetatud
tootajate kaitse tookeskkonnas tehtavate muudatuste eest on tagatud ka soolise

vorddiguslikkuse seaduses.

Vastavalt TLS §-le 104 on seadusest tuleneva aluseta voi seaduse nduetele mittevastav
toolepingu iilesiitlemine tiihine. Tootajale on jdetud vdimalus vaidlustada sooliselt
diskrimineeriv todlepingu tlesiitlemine kohtus voi todvaidluskomisjonis TLS § 107 alusel.
Kui tdosuhte 16petamine vaidlustatakse, siis on isikul digus seadusest tulenevale hiivitisele.
Tiihisuse tuvastamisel maksab téoandja TLS § 109 Ig 1 kohaselt tootajale hiivitist tdotaja
kolme kuu keskmise todtasu ulatuses. Rasedal voi tootajal, kellel on digus saada rasedus- ja
stinnituspuhkust, on seadusejargne digus TLS § 109 lg 2 alusel hiivitisele kuue kuu keskmise
tootasu  ulatuses. Seadusandja on jitnud kohtutele ja toovaidluskomisjonidele
otsustusvabaduse hiivitise suurust muuta, arvestades tddlepingu iilesiitlemise asjaolusid ja

molema poole huve.

TLS § 109 sdnastus on segadust tekitav, sest grammatiliselt tdlgendades viitab séte hiivitisele,
mis mdistetakse vélja kas kolme voi kuu kuue ulatuses. Sdtte sdnastus annab mdista nagu
hiivitise maar oleks fikseeritud. Samas on hiivitise ulatuse jérgi viide, et hiivitise suurust voib
kohus voi toovaidluskomisjon muuta. Kuigi TLS sdnastus annab aimdust pigem fikseeritud
hiivitise lilemmaédradest (kahjuhiivitisele iilempiiri médramine soolise diskrimineerimisega
tekitatud kahju hiivitamiseks on lubamatu®), siis toolepingu seaduse juurde kuuluvatest

selgitustest tuleneb, et hiivitise midra on kohtul voi1 tédvaidluskomisjonil vdoimalik

98 Vaata ldhemalt juba varem viidatud lahendeid Draehmpaehl ja Marshall.
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suurendada vOi vihendada®”. Kommentaarid jddvad kidakeelseks osas, mis mdjutab
viljamoistetava hiivitise suurust, oeldes vaid lakooniliselt, et hiivitise suuruse méadramisel
arvestatakse iilesiitlemise asjaolusid ja mdlema poole huve'®. Siinkohal oleks oluline viidata
hiivitise eesmérgile voi sisule, kuid TLS-i juurde kuuluvad selgitused ning ka seaduse
seletuskiri'” ei tdpsusta, mida TLS § 109 peaks hiivitama — tootaja saamata jadnud tootasu,
teatud méadral toosuhte 10petamisega kaasnevat moraalset kahju vms? Vihje hiivitise eesmaérgi
osas voib peituda TLS kommentaarides, mille kohaselt § 109 alusel vdljamdistetud hiivitisega
kaotab tO0taja diguse nduda saamata jaanud tootasu'®”. Seega vdiks asuda seisukohale, et
antud hiivitise ndol on tegemist tootajale varalise kahju, eelkdige saamata jdénud todtasu
hiivitamisega. Isegi, kui 1dhtuda eeldusest, et seadusest tuleneva aluseta voi seaduse nduetele
mittevastava todlepingu iilesiitlemise eest viljamoistetav hiivitis sisaldab endas teatud mééral
tootajale toolepingu ebaseadusliku 1opetamisega kaasnevat mittevaralise kahju hiivitamist, siis
kdesoleva t60 autor julgeb siligavalt kahelda, kas hiivitis hdlmab sellist mittevaralist kahju, mis
tekitatakse tOOtajale soolise diskrimineerimisega. Sellest tulenevalt peaks soolise
diskrimineerimise vaidlustes TLS-1 alusel vdljamodistetava hiivitise korval olema tdotajale
tagatud Oigus nduda lisaks mittevaralise kahju hiivitamist SoVS-i alusel. Mittevaralise kahju

ndudediguse tekkimise kohta on pikem kaisitlus peatiikis 4.

Kuigi SoVS § 13 lg 4 kohaselt ei ole tootajal digust nduda todle ennistamist, siis todlepingu
seaduses on pooltele taoline vdoimalus jaetud (§ 107 lg 3). Site ei eelda selles osas todandja
nousolekut, kuid seaduses sétestatud mdlema poole huvidega arvestamine pohimdtteliselt
eeldab seda. Nii on rasedal, kelle toosuhe jétkub, digus nduda todandjalt TLS § 108 alusel
saamata jadnud tootasu aja eest, mil toosuhe oleks jiatkunud. Lahendis Marshall on Euroopa
Kohus 6elnud, et kui ebaseadusliku todlepingu iilesiitlemise korral ei ole diskrimineeritud
tootajat voimalik tdole ennistada, siis alternatiivselt tuleb tootajale tagada rahaline
kompensatsioon tekkinud kahju eest.'” Ka toole kandideerija ei saa SoVS-i alusel nduda enda

toole votmist puhkudel, kus teda on otsustusprotsessis diskrimineeritud.

Toole kandideerimisega kaasneva varalise kahju hiivitamise ndude sisustamine on mérksa
keerulisem pohjusel, et enamikel juhtudel on kandideerimisega kaasnev varaline kahju
minimaalne vo0i lausa olematu. Eesti Giguskirjanduses puudub soolise diskrimineerimise

kisitlus toole varbamise kontekstis, rdékimata kohtupraktikast, millele oleks vdimalik toetuda.

99 TLS selgitused, lk 174.

100/bid. 1k 174.

101To6lepingu seaduse eelndu seletuskiri. SE IIT 299, 1k 79.
102TLS selgitused, 1k 174.

103C-271/91, Marshall, p 25.
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Olukordades, kus isikut diskrimineeritakse soo alusel to6le kandideerimisel, on enamasti tegu
otsese varalise kahju v0i saamata jaanud tuluga. Isikule diskrimineerimisega tekkinud varaline
kahju seisneb eelkdige kandideerimisprotsessis tehtud kulutustes. Isikule, kes oli konkursi
tegelik parim kandidaat, kuid keda t66andja diskrimineeris tema soo tottu, tekitatud varalise
kahju korral on voimalik radkida kahjust, mis tekkis isikule saamata jédnud toGtasu ndol.
Sellisel juhul voiks kone alla tulla diskrimineerivast lepingueelsest ldbirddkimisest tulenev
varalise kahju hiivitamise noue. Naiteks voiks parimate kandidaatide diskrimineerimisel, kes
oleks ilma diskrimineerimiva otsustusprotsessita suure tdendosusega toole voetud, rddkida
varalise kahju hiivitamisest méédras, mis vastaks uue t60koha katseaja perioodile.
Lepingueelsete labirddkimiste kontekstis oleks tegemist positiivse kahju hiivitamise ndudega,
mis on suunatud lepingu tiitmishuvile.'” See tdhendab, et isik pannakse rahalises mdttes
sellisesse olukorda, milles ta oleks olnud juhul kui leping oleks sdlmitud ning seejuures
vietakse arvesse ka kasu, mida ta sellest lepingust oleks saanud.'” Eestis vdiks olla sellisel
juhul diskrimineeritud isikul teoreetiliselt digus varalise kahju hiivitisele nelja kuu tootasu
madras. Kuivord Eesti kehtiva diguse alusel deliktidiguses puudub kaitse saamata jddnud tulu

106
t,

ees siis kandideerimisprotsessis soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju ndudeulatust

ei ole moistlik siduda saamata jaéinud tuluga.

Kui arvestada ka diektiividest tulenevat torjuvuse kriteeriumi, siis arvatavasti oleks sellise
varalise kahju hiivitise suuruse ndol tegemist omamoodi torjuva kahjuhiivitisega, mis
mojutaks todandjat kandideerimisi kritiilisemalt 14bi mdtlema. Nelja kuu téétasu kui
kahjuhiivitise miir oleks todandjale piisavalt heidutava mojuga, mis voiks 10ppkokkuvdttes
aidata dra hoida kandideerijate diskrimineerimist todandja poolt seatud subjektiivsete tunnuste

alusel.

AGG-s on sonaselgelt sdtestatud diskrimineeritud kandideerija digus nduda varalise kahjuna
tootasu, mida konkreetne kandidaat oleks voinud teeninud, kui teda ei oleks diskrimineeritud

ning temaga oleks sdlmitud to66leping.'”’

Kohase hiivitisena nidhakse rahasummat, mis on
vordne uue tOdtaja katseajal teenitud tOOtasuga.'®™ Sarnane loogika kehtib ka edutamist
ootavale todtajale varalise kahju hiivitamisel Diskrimineeriva edutamisotsuse tagajérjel

véljamakstav varalise hiivitis ehk varaline kahju seisneb saadud to6tasu ning edutatud kohal

104Virk, 1k 392.

1051bid.. Vaata ka edasiviidet.
106Volens, 1k 44 jj.
107Kirchner/Kremp/Magotsch, p 21.
108/bid. p 21.
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makstava tootasu vahes.'”

Samas sooliselt diskrimineerivas kandideerimisprotsessis kandideerinud tootajale tekitatud
varalise kahju hiivitamine mééras, mis kohustab to6andjat tasuma varalise kahju hiivitisena
hiivitise, mis on vordvéddrne katseajal teenitud todtasuga, voiks teatud juhtudel olla tdhus ja
sealjuures todandjale heidutav. Kéesoleva t60 autor leiab, et Eesti diguse kontekstis voib
selline varalise kahju hiivitise ulatus diskrimineeritud tootajale olla kiisitav vdi lausa
vastuoluline mittevaralise kahju hiivitisega. Viimast pohjusel, et isikudiguste rikkumise korral

on voimalus arvestada hiivitise torjuvusega vaid mittevaralise kahju hiivitisel.

Sooliselt diskrimineeritud todtajale kuulub hiivitamisele kogu temale tekitatud varaline kahju.
Soolise diskrimineerimise vaidlustes on selleks kahjuks eelkdige otsene varaline kahju voi
saamata jddnud tulu, teatud juhtudel ka muud kulud. Toéole kandideerimisel soolise
diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisel ei ole voimalik hiivitada isikule seda, millele
tal oleks olnud oOigustatud ootus (nt tootasu juhtudel, kui ta oli parim kandidaat). Viimast
pohjusel, et kahju hiivitamine deliktidiguses ei ole suunatud nd positiivse kahju hiivitamiseks.
Tulenevalt varalise kahju olemusest ei vdimalda VOS varalise kahju hiivitamisel hinnata muid
kriteeriume, mis peaksid isikule tekitatud kahju muuhulgas rikkuja jaoks torjuvalt hiivitama.
Kuivord varaline kahju ei hdolma kohustuslikku hiivitise heidutavat funktsiooni, siis ei ole

ainult varalise kahju hiivitamine diskrimineeritud to6tajale tekitatud kahju hiivitamiseks sobiv.

109Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26.11.2008 - 15 Sa 517/08.
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4. Diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju hiivitamine

4.1. Diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju olemus

Tulenevalt pohiseaduse §-st 25 on igatihel diguse talle likskdik kelle poolt digusvastaselt
tekitatud moraalse ja materiaalse kahju hiivitamisele. Uldjuhul kuulub tsiviildiguses
hiivitamisele iiksnes varaline kahju, mis kujutab endast igasuguseid mittevabatahtlikke

negatiivseid tagajirgi isiku varalises seisundis'"

. Ainuiiksi varalise kahju hiivitamisega ei ole
voimalik tdita Euroopa Liidu poolt seatud eesmérki hoida dra sugude ebavordset kohtlemist
ning tagada seeldbi diskrimineeritud todtajale direktiivides ette ndhtud tohus Oiguskaitse,
sealjuures vilja modista diskririmineeritule sobiv kahjuhiivitis ning heidutada tédandjat enda
kéditumises diskrimineerivast tegevusest hoiduma. Pohjusel, et diskrimineerimiskeelu

rikkumise korral saab rddkida tootaja jaoks oluliste pohidiguste rikkumisest, on

diskrimineerimisega kaasnev kahju enamasti moraalne.

Diskrimineerimisega tekitatud mittevaraline kahju tuleb sisustada tuginedes konkreetse
juhtumi asjaoludele ning vastavalt sellele, kuidas diskrimineeritud t66taja enda vastu suunatud
tegevust tunnetas. SoVS ei tdpsusta, milles seisneb sooliselt diskrimineeritud isiku

mittevaraline kahju ning sellekohased selgitused puuduvad ka seaduse kommentaarides.

Vastavalt VOS § 128 lg-le 5 hdlmab mittevaraline kahju eelkdige kahjustatud isiku fiiiisilist ja
hingelist valu ning kannatusi. Satte sdnastus annab aimdust, et mittevaralise kahju loetelu on
lahtine ning seega ei ole vilistatud ka muul viisil vdljenduv mittevaraline kahju. Riigikohus
on nditeks mairkinud, et hingelised kannatused voivad isikul viljenduda alandustundes,
solvumises, hirmus, nérdimuses, mures ja isiku kaotusvalus.'"' Enamik nendest tundmustest
on iilekantavad ka sooliselt diskrimineeritud isikule. Lisaks eelnevale on Saksa kohtud
leidnud, et fiiiisiline ja hingeline valu ning kannatus voib saabuda ka néditeks solvamise

tagajirjena.''

Soolise diskrimineerimisega solvatakse ja riivatakse alati isiku inimvéérikust, st naist ei voeta
toole autoremondilukksepaks just nimelt seetottu, et ta on naine vOi meest ei voeta
lasteaiakasvatajana todle ainult seetdttu, et ta on mees. Néiteks on Saksa kohus todandja poolt

to0 planeerimisel tootaja eraeluliste otsustega (plaanitav voi eeldatav rasedus) arvestamist

110VOS Komm I/ Kull/Ké&ve, 1k 392.
111Riigikohtu 6.06.2002.a otsus nr 3-3-1-27-02.
112MiiKo/Oetker, Rn 9.
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lugenud tootaja inimvaérikust riivavaks,'"

pidades vajalikuks todtajale sellega tekitatud kahju
mittevaralise kahju hiivitisena kompenseerida. Inimvéérikuse rikkumisel on tekitatud kahju
voimalik hiivitada vaid mittevaralise kahjuna, sest hingelisi 1dbielamisi ei ole voimalik mdota
sarnaselt varalise kahjuga. Seksuaalse ahistamise juhtudel saab mittevaraliseks kahjuks pidada
ahistamisega kaasnenud tagajdrgi, mis mojutasid isiku tervist, enesekindlust, meeleolu ja

toovoimekust, sh ahistamisega kaasnenud stress ja drevus''.

Vastavalt AGG § 15 10ige 2 lausele 1 saab to6taja nduda tédandjalt diskrimineerimiskeelu
rikkumisega tekitatud mittevaralise kahju eest sobivat kompensatsiooni rahas. Erinevalt Eesti
seadusandlusest on AGG-s tehtud mittevaralise kahju hiivitamisel erisus toole kandideerimisel
ja todsuhtes osaks saava diskrimineerimise vahel. Sama sitte lause 2 annab diskrimineeritud
toole kandideerijale diguse nduda temale tekitatud mittevaralise kahju eest hiivitist seaduses
ettendhtud méédras. Seadus nédeb ette, et kandideerinud isikul, keda ei valitud to0le
diskrimineeriva otsustusprotsessi tottu, on Oigus nduda tddandjalt mittevaralise kahju

tekitamise eest hiivitist maksimaalselt kolme kuu t66tasu mééiras.

AGG mittevaralise kahju hiivitise nduet hinnatakse ldhtuvalt neljast eeldusest. Esiteks peab
tootajat olema diskrimineeritud ning teiseks peab todtajale osaks saanud ebavdrdne
kohtlemine olema seotud diskrimineeriva tunnusega. Kolmandaks on vaja tuvastada, kas
tootajal on tekkinud mittevaraline kahju. Mittevaraline kahju peab olema pdhjuslikus seoses
lubamatu eristamistunnuse ehk soo ja diskrimineerimise faktiga.'” Saksamaa Foderaalne
Tookohus (Bundesarbeitsgericht; edaspidi BAG) on leidnud, et pohimdtteliselt eeldatakse
tootajal mittevaralise kahju tekkimist diskrimineerimiskeelu rikkumisel.'® Seega peaks eeldus
olema tdidetud, kui on tuvastatav, et tdoandja poolt tehtud otsus oli modjutatud asjaolust,
milline oli to6taja sugu.'” Viimase eeldusena peab kontrollima ega sooline vahetegu ei ole
oigustatav. AGG eelndu kohaselt tekib mittevaralise kahju hiivitamise kohustus vaid juhul, kui
tegemist on digustamatu ebavdrdse kohtlemisega isiku soo alusel.""® AGG §-s 5 on lubatud
teha ildisest diskrimineerimiskeelust erandeid vdimaldamaks ettevottes rakendada
positiivseid erimeetmeid ning vastavalt AGG §-le 8 on teatud erandid lubatud ka toole
kandideerimistel. Seadus lubab vaid véga piiratud arvu juhtudel todle virvata konkreetsest

soost isikuid. Soo kui tunnuse alusel virbamine on lubatud nendes varbamissituatsioonides,

113 Arbeitsgericht Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2013 - 11 Ca 7393/11.

114SoVS Komm/ Sepper, 1k 36.

115Bundesarbeitsgerichts, Urteil vom 22.10.2009, 8 AZR 642/08. Siinkohal on oluline mérkida, et viidatud
lahendis on vaidlusaluseks kiisimuseks isiku puude kui tunnuse tottu diskrimineerimine.

116Alenfelder (2010), S. 22, vaata ka Bundesarbeitsgerichts, Urteil vom 22.01.2009, AZR 906/07.

117MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 8.

118BT-Drucks. 16/1780, S. 38

35



kus tavapdraselt diskrimineeriv tunnus on konkreetse t60 tegemiseks oluline ja médrav
tingimus."” Olenemata lubatud erandist, nihakse AGG § 8 lg-s 1 ette, et sellise vaheteo

120 Kui sooline

eesmdrk peab olema digustatud ning tingimus ise peab olema proportsionaalne
eristus on tulenevalt t60 iseloomust digustatud kriteerium, langeb &dra ka mittevaralise kahju
hiivitamise ndue. Néiteks v0ib asutus, kus ndustatakse immigrantidest moslemi naisi, otsida
konkreetsele tookohale naissoost tootajat ilma, et tal tekiks moraalse kahju hiivitamise

kohustus meessoost kandidaadi ees. !

AGG vastuvotmine osas, mis puudutas mittevaralise kahju hiivitamist diskrimineeritud
tootajatele ja toole kandideerijatele, tekitas saksa Oiguspraktikute ja -teoreetikute seas
vastakaid arvamusi. Muret tekitasid eelkdige kolm muudatust, mis ei olnud paljude autorite
hinnangul Saksa 0Oigussiisteemile pohimotteliselt vastuvoetavad. Esiteks kardeti, et
mittevaralise kahju sidumata jitmine varalise kahjuga toob kaasa toGtajate poolt esitatavate
nduete kvantitatiivse kasvu. Teiseks oli uudne ldhenemine mittevaralise kahju hiivitamisel
lepingulises suhtes todandja siili arvestamata jatmine. Kui AGG alusel varalise kahju
hiivitamise kohustuse tekkimiseks oli oluline tddandja siili tuvastamine konkreetses
diskrimineerimisvaidluses, siis mittevaralise kahju hiivitamise kohustuse tekkimiseks ei ole

tooandja siili tuvastamine diskrimineeriva tegevuse osas oluline'*

. Viimasega sooviti vilistada
need olukorrad, kus tddandja ei ole kohustatud diskrimineeritud isikule varalist ega ka
mittevaralist kahju hiivitama ning seetottu voivad tootaja isikudigused hoopiski kaitseta jadda.
Kolmandaks oli kiisitav, kas AGG § 15 lg 2 lauses 2 maiiratletud mittevaralise kahju

hiivitamiseks mdeldud hiivitise tilempiir on ikka "kohane hiivitis".'*

Saksa oOiguses on tuntav teatud vastuseis hiivitada diskrimineeritud tootajale tekitatud
mittevaraline kahju. Néiteks on AGG kommentaarides kahtluse alla seatud kiisimus, kas ikka
iga ebavordse kohtlemisega kaasneb tootajale mittevaraline kahju.'** Eelkdige on silmas
peetud sama t60 eest ebavOrdse toOtasu maksmist naistele ja meestele, mis voib
tookeskkonnas viljenduda nii otsese kui ka kaudse diskrimineerimisena. Loogika selle taga
on, et erineva todtasu saamine viljendub eelkdige varalise kahjuna ning seetdttu ei pruugi
olla digustatud mittevaralise kahju ndue.'” Kommentaaride autorid on vélja toonud, et ndude

esemeks on sellise vaidluse puhul digustamatult madal td6tasu, mitte isikudiguste rikkumine.

119Vaata ldhemalt AGG §-d 8-10.

120Bundesarbeitsgerichts, Urteil vom 18.03.2010 - 8 AZR 77/09.
121BT-Drucks. 16/1780 S. 38.

122Walker, S.6.

12317bid. S.5.

124MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 10.

1251bid. Rn 10.
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Sellest tulenevalt leiavad autorid, et vihemalt ebavOrdse toGtasu maksmine kaudse

diskrimineerimise korral peaks vilistama mittevaralise kahju ndudediguse.

Kéesoleva t66 autor leiab, et probleemipiistitus on digustatud vaid teoreetiliselt, kuid peab
vajalikuks lisada, et taoline erand eesmérgiga vilistada mittevaralise kahju hiivitamine
diskrimineeritud tootajale ldheks vastuollu soolise vorddiguslikkuse tagamise {ildiste
eesmirkidega ning seetdttu ei saa to0 autor selle seisukohaga ndustuda. Kuigi tuleb
tunnistada, et tootaja ndue on tdepoolest ajendatud pigem saamata jddnud toGtasu
hiivitamiseks, siis madalama todtasu maksmise pdhjus teatud toGtajale voi tootajate grupile,
oli ikkagi seotud soolise diskrimineerimisega, mis véljendub soolise eristamisena t60
tasustamisel. Jillegi, kui kohustada todandjat hiivitama vaid reaalset varalist kahju, millele
tootaja oli nii kui nii digustatud, voib todandjal tekkida soov taolisi eristamisi rohkem teha,
sest halvimal juhul peab todandja hiivitama tootajale tootasu osa millele td6taja oleks olnud
oigustatud. Viimane jéireldus viib aga taaskord selleni, et diskrimineerimisvaidluste
lahendamisel ja edasiste diskrimineerimiste drahoidmiseks ei piisa ainult reaalselt mdoddetava

kahju hiivitamise kohustusest.

Eelevale analiiiisile tuginedes leiab t60 autor, et diskrimineerimine kui isikudiguste
rikkumine, on alati seotud isiku inimvéirikusega. Diskrimineerides kedagi temaga
lahutamatult seotud tunnuste alusel riivatakse alati selle isiku inimvéairikust. Vadrikuse
ritvamisega tekkinud kahju voib véljenduda nii alandustundes, solvumises vms tundumuses,

mis isikule diskrimineerimisega kaasneb.

4.2. Diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju toendamine isikudiguste
rikkumise korral

Riigikohus on asunud seisukohale Gelnud, et isiku isikliku diguse rikkumine on tema
psiitihilist seisundit ja tegevust kahjustav ning seetottu tuleb mittevaralise kahju olemasolu

126 2010. aasta VOS muudatuste jirgselt eeldatakse niiiidsest

selles tdhenduses eeldada
isikudiguste rikkumisel mittevaralise kahju tekkimist'*’ ja vajadust selle hiivitamiseks.
Diskrimineerimisvaidlustes tdhendab see diskrimineeritud todtaja jaoks seda, et ta peab

varasema kahju tdendamise asemel niilidsest pohjendama tekkinud mittevaralise kahju

126Riigikohtu 13.01.2010.a otsus nr 3-2-1-152-09.
127656 SE 111, 1k 26.
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suurust.'?®

Enne 2010. aasta VOS muudatusi, sai isik mittevaralise kahju hiivitamist nduda iiksnes seda
Oigustavate eriliste asjaolude olemasolul. Nii sai kahjustatud isikule isikudiguste rikkumisest
tekkinud kahju hiivitada ainult juhul, kui rikkumise raskus, eelkdige kehaline voi hingeline
valu seda digustas'®’. Ebamdistliku tdendamiskoormuse tdttu oli kahjustatud isikul darmiselt
keeruline nduda mittevaralise kahju hiivitamist, kuna kannatanu oli kohustatud tdendama
isiklike Oiguste rikkumise olukorras hiivitamist digustavaid erilisi asjaolusid."”® Tanases

redaktsioonis ndue enam ei kehti.

Juba enne uue redaktsiooni joustumist, oli Riigikohus viidanud, et tulenevalt mittevaralise
kahju aarmiselt keerukast, kui mitte voimatust tdendmisest, peab kannatanu tdendama vaid
seda, et tegevusega on tema Oigusi rikutud"'. Samas otsuses kohus lisas, et isikliku diguse
rikkumise tagajéirgi ei ole voimalik objektiivselt mddta ega viljendada ning sellest tulenevalt
ei saa mittevaralise kahju tépset suurust tdendada mitte iihegi tdendiga'’’. Seetdttu on
diskrimineerimisvaidlustes mittevaralise kahju hiivitamise kohustuse tekkimiseks piisav

diskrimineerimise ehk tddtaja isikudiguste rikkumise tuvastamine.

VOS § 134 Ig 2 sdnastus nieb ette isikudiguste rikkumise korral isiku diguse mittevaralise
kahju hiivitisele. Ka SoVS eeldab mittevaralise kahju tekkimist diskrimineeritud isikule.
Pohjusel, et sooline diskrimineerimine on paljuski seotud isiku inimvéirikusega, siis
diskrimineeritud isik ei ole hiivitise saamiseks kohustatud tdendama, et diskrimineerija tegu

teda ka tegelikult habivéaristas.'* Eelnevast tulenevalt oleks seda ka ddrmiselt keeruline teha.

Ka Saksamaal pdhimotteliselt eeldatakse tootajale mittevaralise kahju tekkimist
diskrimineerimiskeelu rikkumisel.'** Seisukohta on kinnitanud ka BAG &eldes, et isiku
edutamise {ile soltuvalt totaja soost otsuse langetamine on alati isiku digusi tugevalt riivav
ning seetdttu on vajalik hiivitada tootajale tekkinud mittevaraline kahju."® Sealjuures on
leitud, et isiku reaalne alandamine voi isikudiguste rikkumine ei ole oluline eeldus

mittevaralise hiivitise saamiseks.'*¢

128656 SE 111, 1k 26.

129Vaata enne 31.12.2010 kehtinud VOS-i regulatsiooni § 134 18ike 2 kohta Véladigusseadus. — RT 12001, 81,
487; RT 12010, 7, 30.

130656 SE 111, 1k 26.

131Riigikohtu 13.01.2010.a otsus nr 3-2-1-152-09.

132/bid.

133Soolise vorddiguslikkuse edendamise seaduse eelndu seletuskiri. 38 SE 1.

134Alenfelder (2010), S. 22.

135Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 26. 11. 2008 - 15 Sa 517/08.

136MAH Arbeitsrecht/Melms, Rn 68.
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Seisukoht on mdistlik, sest isiku reageerimist konkreetsele diskrimineerivale situatsioonile on

darmiselt keeruline hinnata ning paljudel juhtudel ka tdendada.

4.3. Diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju hiivitise suurus

4.3.1. Hiivitise suurus ehk moistlik hiivitis

SoVS § 13 1g 2 ja VOS § 134 Ig 2 siitestavad, et mittevaralise kahju hiivitiseks tuleb tootajale
tema isikudiguste rikkumise korral maksta mdistlik rahasumma. Vastavalt SoVS § 13 10ikele
3 votab kohus voi toovaidluskomisjon mdistliku rahasumma méédramisel arvesse rikkumise
raskust ning kahju tekitaja kiitumist ja suhtumist kahjustatud isikusse pérast rikkumist.

Loetelu tdiendab VOS § 134 1g 6 (vt alapeatiikk 4.4).

Rahaline hiivitis on iiksnes kompensatsioon tekitatud mittevaralise kahju eest. Soltumata
sellest, et mittevaralise kahju suurust ei ole voimalik mingil viisil modta, peab viljamdistetav
hiivitis olema ekvivalentne tekitatud kahjuga, mis 10ppkokkuvottes peab tasakaalustama isiku
oiguste rikkumist. Milline on mdistlik rahasumma diskrimineerimises kannatanud todtajale
tekitatud kahju hiivitamiseks, on jidetud kohtute ja todvaidluskomisjonide sisustada. Vastavalt
VOS § 127 1g 6 ja TsSMS § 233 1g 1'% otsustab hiivitise suuruse kohus. Kohus mérab hiivitise
suuruse juhindudes oma siseveendumusest, vottes seejuures arvesse juhtumi kdiki asjaolusid.
Seadusega on todtajale jaetud voimalus paluda kohtul mdista mittevaralise kahju eest omal
drandgemisel vélja Oiglane hiivitis (TsMS § 366). Olenemata selles, millises mééras tootaja
nouab enesele tekitatud moraalse kahju hiivitamist, on hiivitise ndol sisuliselt tegemist kohtu

ja toovaidluskomisjoni diskretsiooniotsusega.

Kohtupraktika diskrimineerimisvaidlustes on pea olematu ning sellest tulenevalt ei ole
voimalik analiilisida mdistliku rahasumma ehk kohase hiivitise mddra kujunemise aluseid
soolise diskrimineerimise vaidlustes. Toovaidluskomisjonides on soolise diskrimineerimise
vaidlused (eriti lapsehoolduspuhkuselt naasevate vanemate diskrimineerimine) mérksa enam
levinud ning seetdttu on kiesolevas t60s kasutatud moningaid toovaidluskomisjonide otsuseid

moistliku huvitise suuruse sisustamiseks.

Riigikohus on 6elnud, et kohtute poolt vdljamdistetud mittevaralise kahju hiivitiste suurused

peavad vastama iihiskonna iildisele heaolu tasemele ning {ildise vOrdsuspohidiguse

137Tsiviilkohtumenetluse seadus. (edaspidi TsMS) — RT 12005, 26, 197; RT I, 13.03.2014, 3.
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tagamiseks peavad hiivitised olema sarnastel asjaoludel vorreldavad."*® Tuginedes Riigikohtu
véljaiitlemisele, et hiivitised peavad vastama {ihiskonna {ildisele heaolu tasemele, siis
magistritods  puudub  pikem  analiiis Saksa ja  Austria  kohtute praktikas
diskrimineerimisvaidlustes viljamdistetud kahjuhiivitiste suuruste kohta."”® Sellegipoolest on
Saksa kohtute poolt viljadeldud seisukohti magistritoo autor kasutanud loomaks vordlusi ning

elavdamaks antud teemakaésitlust.

Riigikohus on sonanud, et mittevaralise kahju suuruse kindlaksméddramiseks objektiivsed
kriteertumid puuduvad ning moraalse kahju suurus véljendub kohtu hinnangus, mille
kujundamisel kohus juhindub diguse tildpdhimdtetest, iihiskonna iildise heaolu tasemest ning
kohtupraktikast.'*® Kéesoleva t66 autor on seisukohal, kahjuhiivitise suuruse médramine
diskrimineerimisvaidlustes vOib olla problemaatiline, kuid kdesoleva t60 autori arvates on

probleem pigem selles, et hiivitise suuruse midramiseks ei eksisteeri diglast 1ahtekohta.

Oiglane lihtekoht aitaks diskrimineerimisvaidlustes mittevaralist kahju objektiivsete
kriteeriumite kaudu tdpsemini hinnata. Pohjusel, et diskrimineerimine on spetsiifilise loomuga
isikudiguste rikkumine ning koosneb mitmetest elementidest, mille hindamisel on vdimalik
tooandja tegutsemisviisi diskrimineerimisena kvalifitseerida ning hinnata isikudiguste
rikkumise raskust ja wulatust, leiab autor, et objektiivsete kriteeriumite loomine
diskrimineerimisvaidlustes viljamdistetava mittevaralise kahju hiivitise hindamiseks on
voimalik ning edukalt teostatav. SeetOttu asub t60 autor seisukohale, et ka Eesti peaks
sarnaselt mone muu Euroopa riigiga soolise vorddiguslikkuse seadusesse sisse viima hiivitiste

alammaérad.

Sarnaselt meil kehtestatud ebaméiérase kriteeriumiga hiivitada soolise diskrimineerimisega
tekitatud kahju mdistliku rahasumma kaudu, sétestab AGG diguse nduda téoandjalt tekitatud
kahju eest sobiv hiivitis (saksa k angemessene Entschidigung). Olenemata erinevast
sOnakasutusest, on tegemist slinoniiiimidega. Sobiv kompensatsioon peaks vastama isiku
kannatustele ning hiivitama temale tekitatud kahju. AGG-s ette néhtud sobiv hiivitis
sisustatakse samuti kohtute diskretsiooni kaudu. Seaduseelnous on asutud seisukohale, et

kohtutele on jdetud piisav otsustusvabadus votta kompensatsiooni médramisel arvesse iga

138Riigikohtu 13.01.2010.a otsus nr 3-2-1-152-09.

139See ei ole ainukene pdhjus, miks t66 autor on siinkohal vdrdlevast analiitisist loobunud. Pdhjus, miks on
keeruline luua vordlusi teiste riikide kohtupraktikaga soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju
hiivitamiseks, seisneb vaidluste loomuses. Enamasti on kohtutesse joudnud mitmese diskrimineerimise
vaidlused (tdsi kiill, tiheks aluseks on peaaegu alati sugu), mis tdhendab, et viljamdistetud hiivitised on
suuremad, kui {ihe tunnuse alusel diskrimineerides. Hiivitised méaratakse kogusummana ja sellest olenevalt
ei ole vdimalik eristada, milline osa hiivitisest kompenseerib soo alusel diskrimineerimist.

140Riigikohtu 8.veebruar 2001.a otsus nr 3-2-1-1-01.
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juhtumi asjaolusid ning sellega peaks olema tagatud diskrimineeritud td6tajale sobiva hiivitise
kujunemine tema ldbielamiste eest.'*! Viimasega kohustatakse diskrimineeritud tootajat
esitama kohtule koik asjaolud, mis voivad miidrata hiivitise suurust ning seda, kas nduet on

iildse vdimalik esitada.'*

Meile sarnastes Oigussiisteemides on teatud soolise diskrimineerimise juhtudel peetud
oluliseks fikseerida seaduse tasandil isikute Oiguste rikkumisega viljamdistetavad
kahjuhtivitise suurused. Saksa seadusandja on diskrimineeritud t66le kandideerijale médranud
mittevaralise kahju hiivitise diguse maksimaalselt kolme kuu tootasule. Austerlased on enda
vordse kohtlemise seaduses (Gleichbehandlungsgesetz, edaspidi GIBG'®) ldinud mérksa
kaugemale ning pidanud vajalikuks maiédrata kolmel erineval juhul mittevaralise kahju
hiivitise. Vastavalt GIBG §-le 12, mis méidrab toosuhtes soolise diskrimineerimiskeelu
rikkumisega kaasnevad tagajérjed, on kahjuhiivitise suurus méédratud toole kandideerimise,
edutamise ja seksuaalse ahistamise korral. Vastavalt GIBG § 12 1dikele 1 on diskrimineeritud
kandideerijal digus kahele alternatiivsele hiivitisele. Esiteks on diskrimineeritud
kandideerijatel digus hiivitisele vihemalt kahe kuu to6tasu ulatuses, kui ta oleks todle voetud
diskrimineeriva vdrbamisprotsessita. Teiseks on téondja kohustatud hiivitama kandideerijale
varalise ja mittevaralise kahju hiivitisena kuni 500 eurot, kui ta suudab tdendada, et
kandideerijale tekkinud kahju seisnes vaid tema avalduse arvestamata jitmises. Sdte vastab
sisuliselt AGG § 15 10ikest 2 tulenevale hiivitisele. GIBG § 12 1g 5 néeb ette sarnase hiivitise
tootajale, keda diskrimineerivatel pdhjustel ei edutatud. Erisus seisneb eelkdige selles, et
varalise kahju hiivitamiseks on isikul digus nduda vahemalt kolme kuu ulatuses todtasu vahe
hiivitamist. Alternatiivselt saab isik nduda kuni 500 euro hiivitamist, kui todandja suudab
toendada, et isikut ei oleks konkreetsele ametikohale t66le voetud ka ilma
diskrimineerimiseta. GIBG § 12 lg 11 ndeb ette, et toosuhtes seksuaalselt voi sooliselt
ahistatud tootajal on digus tema isikudiguste rikkumise korral mdistlikule hiivitisele, kui
temale osaks saanud kahju ei seisnenud vaid varalises kahjus. Austria seadusandja on
ahistamise ohvriks langenud todtajatele pidanud moistlikuks hiivitiseks vdhemalt 1000 euro
suurust hiivitist. Varasemalt oli hiivitise alammair seksuaalse ahistamise korral 720 eurot ja

soolise ahistamise korral 400 eurot.'*

SoVS-is ja VordKS-is puuduvad hiivitiste alamméddrad ning miinimmmaéérad. Sellest

141BT-Drucks. 16/1780 S. 38.

142BIbid. S. 38.

143Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz — GIBG) — BGBI. I Nr. 66/2004; BGBI.
I Nr. 107/2013.

144Vaata ldhemalt GIBG esimesest redaktsioonist.

41



tulenevalt puudub ka iihtne lahtekoht, mille alusel hinnata hiivitise mdistlikkust voi sobivust

diskrimineerimises kannatanud isikule tekitatud mittevaralise kahju hiivitamiseks.

Seniajani on tdodvaidluskomisjonides soolise diskrimineerimise vaidlustes véljamdistetud

mittevaralise kahju hiivitise suurused jadnud 500 kuni 2000 euro vahele.

Toovaidluskomisjon on pidanud mdistlikuks hiivitiseks 500 eurot tekitatud mittevaralise
kahju eest meesoost massoorile, kellega todandja soovis muuta toSlepingut
kisunduslepinguks.'*® Té6andja pdhjendas enda otsust struktuurimuudatustega, mistdttu ei
olnud neil voimalik massoori kohta sdilitada. Tdendatud oli, et pérast todlepingu 10petamist
vottis ettevote todle kaks naissoost massoori. Eelnevalt oli tddandja isikut teavitanud sellest,

et nad peavad klientide soovidega arvestama, milles viidati otseselt teenuse osutaja soole.

Kdige tavapdrasemad soolise diskrimineerimise vaidlused seonduvad lapsehoolduspuhkuselt
naasevate too0tajatega, kelleks on eelkdige naised. To6vaidluskomisjon on pidanud 1000 eurot
mdistlikuks hiivitiseks tekitatud mittevaralise kahju eest naisele, kes naases pérast
lapsehoolduspuhkust todle ning kelle todandja to6le naasmise pdeval véidetavate
struktuurimuudatuste tottu koondas."*® Kuigi osapooled olid enne tagasitulemist tihedalt
suheldnud, ei olnud tédandja todtajat kordagi teavitanud tekkinud olukorrast. Uhes sarnases
vaidluses saavutati poolte vahel kompromiss, mille tagajérel pidi tddandja hiivitama tekitatud
kahju 1750 euro ulatuses. Huvitav on siinkohal mainida, et madalam hiivitis méérati
naisterahvale, kelle todsuhe ettevottes oli olnud mérgatavalt pikemaajalisem ning isik oli
tootanud juhtival kohal (sh olles 10 aasta jooksul vélja to6tanud vastava osakonna juhatajana).
Lisaks sellele viitas todandja naiselangenud kvalifikatsioonile, mis oli to6andja hinnangul
otseses seoses laste kasvatamisega. Veelgi huvitam on mainida, et naise asemele vdeti ilma

vastava erihariduseta meesterahvas, kellele maksti ka to0 eest rohkem t66tasu kui naisele.

Uha enam on hakatud teadvustama, et ka katseajal td6lepingu 1dpetamine td6taja raseduse voi
laste olemasolu tdttu, on ebaseaduslik ning sealjuures sooliselt diskrimineeriv.
Toovaidluskomisjon on pidanud mdistlikuks hiivitiseks 2000 eurot tekitatud mittevaralise
kahju eest naisele, kellega tooandja Iopetas todlepingu katseajal pohjusel, et tootaja ei olnud

7

todandjale teavitanud olulist informatsiooni.'*” Siinkohal oli té6andja silmas pidanud

informatsiooni uue todtaja lapsevanemaks olemise kohta ning tema rasedust.

Soovides leida teatud ldhtekohta mittevaralise kahju hiivitise suuruse maaramiseks on néiteks

145To6vaidluskomisjoni 23.11.2012.a otsus nr 4.2-2/2431.
146To6vaidluskomisjoni 12.02.2013.a otsus nr 4.4-1/44.
147To66vaidluskomisjoni 11.02.2014.a otsus nr 4-1/60.
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Saksa madalama astmete kohtutes mdnigatel juhtudel peetud oOigustatuks siduda
diskrimineeriva virbamise voi toolt vallandamisega tekitatud mittevaralise kahju hiivitise
suurus todtaja brutotddtasuga.'*® Sama kohus on mdned aastad varem leidnud, et mittevaralise
kahju sidumine isiku todtasuga ei ole pohjendatud, sest mittevaralise kahju sisuks ei ole

diskrimineerimisest tulenevate majanduslike raskuste leevendamine.'¥

Eelnevale analiiiisile tuginedes leiab magistritdd autor, et peamine kiisimus moistlike hiivitiste
médramisel on seotud eelkdige diglase/mdistliku hiivitise 1dhtekohaga. Praktikas on vajadus
luua teatav alus sarnaste hiivitiste viljamdistmiseks. Uheks lahenduseks vdiks sellisel juhul
olla hiivitiste miinimummaérade kehtestamine soolise vorddiguslikkuse seadusesse, nditeks
teatud raskemata diskrimineerimisvaidluste lahendamiseks. Kuivord Eesti praktika soolise
diskrimineerimise vaidluste lahendamisel on tagasihoidlik, siis peaks see ka aitama vélja

mdista ithtsemaid hiivitisi. Eelnevast tulenevalt teeb t66 autor kolm ettepanekut.

Ettepanek 1 — hiivitise piirméir diskrimineeritud toole kandideerijale

T66 autor leiab, et sarnaselt Saksamaa ja Austria analoogsete seadustega peaks soolise
vordoiguslikkuse seaduse efektiivsemaks rakendamiseks seadusesse sisse viima hiivitise
piirmddra, mis puudutab diskrimineerimist to6le kandideerimisel. Hiivitise piirméér kehtib
ainult siis, kui todandja suudab dra tdendada, et isik ei oleks ka diskrimineerimisest vabas
varbamisprotsessis toole saanud. Hiivitise maksmise kohustus taandub faktile, kas virbamise
protsess oli diskrimineeriv vO1 mitte. Piirméédra kehtestamine mittevaralise kahju hiivitisele
oleks indikaatoriks ka teiste diskrimineerimisvaidluste lahendamistel kahjuhiivitise suuruse
médramisel. Konealune piirmddr on ainukese erandina lubatud ka FEuroopa Liidu

sekundaardiguses.

Oluline on lisada, et kdige esimeses soolise vordoiguslikkuse seaduses (teise nimega naiste ja
meeste vordodiguslikkuse seadus) oli samuti kahjuhiivitise suurusele seatud miinimummair.
Eelndus néhti ette, et kohus modistab diskrimineerimiskeeldu eiranud tédandjalt to6taja kasuks
diskrimineerimisega tekkinud varalise ja moraalse kahju eest hiivitise, mis vastab vihemalt
viiekordsele kehtestatud kuupalga alamméirale.”™® Konealune site ei sobinud sel hetkel

seadusandjale pdhjusel, et konkreetne miér ei ole alati rikkumisega proportsionaalne.''

148 ArbG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2013 - 11 Ca 7393/11.

149ArbG Diisseldorf: Urteil vom 10.06.2008 - 11 Ca 754/08.

150Soolise vorddiguslikkuse edendamise seaduse eelndu seletuskiri. 38 SE 1.
151Riigikogu pShiseaduskomisjoni istungi 29.01.2014 protokoll nr 50/57.
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Ettepanek heideti korvale, et jétta kohtutele piisav otsustusvabadus isikule tekitatud moraalse

kahju hiivitise hindamisel ja madramisel.

Magistritéo autor leiab, et kreetne hiivitise maar ei peaks olema seotud sellega, kas tegemist
oli parima kandidaadiga voi mitte. Ladhtuma peaks sellest, et igal kandidaadil, keda on tddle
kandideerimisel vOi vérbamisprotsessis diskrimineeritud, on &igus mittevaralise kahju

hiivitisele suuruses X eurot.

Hiivitise véljamoistmine kehtestatud méadras kehtiks vaid nende kandidaatide puhul, kelle
ainukene kahju seisnes nende kandidatuuri arvestamata jétmises. Soolise diskrimineerimise
vaidlustes, kus diskrimineerimist véitev isik on olnud tegelikkuses parim voi parem kandidaat
(vorreldes isikuga, kes todle valiti) ning tdoandja ei suuda tehtud valikut pdhjendada, peab ka

kahjuhiivitis olema suurem.

Nimetatud hiivitise mair ei piira Oiglase hiivitise vidljamdistmist vaid pigem tagab selle.
Kohtul voi todvaidluskomisjonil on voimalik hinnata iga diskrimineerimisjuhtumit eraldi ning
votta arvesse iga juhtumi iiksikasju. Kiill aga hiivitise alandamise voimalus sellisel juhul

puuduks.

Ettepanek 2 — kehtestada hiivitise miinimummiér vaidlustes, kus isikut on seksuaalselt
ahistatud

Diskrimineerimist, mis viljendub tootaja seksuaalses ahistamises, vOib pidada koige
raskemaks isikudiguste riiveks ning t06taja vadrikust alandavaks teoks. Seetottu peaks SoVS
sisaldama mittevaralise kahju hiivitise miinimummaira, mille kohaselt on igal ahistatud
tootajal seadusest tulenev oOigus hiivitisele X euro suuruses summas. Sarnaselt Austria
seadusandjaga voiks moistlikuks hiivitiseks seksuaalse ahistamise juhtudel pidada umbes 750
eurot. Tegemist oleks hiivitise = miinimumé&draga, mis annab kohtutele ja
toovaidluskomisjonidele Oiguse hinnata tootajale ahistamisega tekitatud kahju vajadusel

suuremaks kui néeb ette seaduses kehtestatud maar.

T6o autor peab oluliseks mainida, et esimeses ja teises ettepanekus vélja toodud
hinnangulised méérad hdlmavad endas vaid isikule tekitatud mittevaralist kahju. Hiivitise dige
suuruse méiramisel peavad kohtud arvesse votma SoVS § 13 Ig-s 2, VOS §-s 134 ning

kéesolevas magistritods vilja toodud kriteeriume (vt alaosa 4.3.2).

Mblema ettepaneku viljamdistmisel peab arvestama ka vajadusega ennetada sarnaseid
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rikkumisi ning seetdttu on kahjuhiivitise madramisel véltimatu ja oluline vélja mdista ka

torjuv kahjuhiivitis, mida kehtestatud hiivitiste miérad ei holmaks.

Ettepanek 3 — hiivitise suurus siduda keskmise tootasuga

Keskendudes kahjuhiivitise suuruse kujunemisele, siis autor ei leia, et mittevaralise kahju
hiivitise sidumine isiku tootasuga oleks Oigustatud. Oluline on vdimaldada vdlja mdista
diskrimineeritud tootajatele sarnastel alustel vorreldavad hiivitisi. Sellest tulenevalt peab
mittevaralise kahju hiivitise suurus olema seotud véértusega, mis on kdikide tootajate puhul
vorreldav. Selliseks madraks voib olla néiteks riigis teenitav keskmine téotasu. Samuti aitab
hiivitise sidumine keskmise todtasuga hoida dra juhtumid, kus erinevatel ametikohtadel

tootavatel tootajatel on olenemata diskrimineerimise vorreldavusest erinevad hiivitised.

Lihtudes tdsiasjast, et raha védrtus on ajas muutuv, ei ole hiivitise mddramine konkreetse
rahasummaga kdige kindlamaks variandiks ning sellest tulenevalt v3iks olla hiivitise sidumine

keskmise tootasuga igal ajahetkel ka sobiv.

T66 autor on seisukohal, et hiivitiste méidrade kehtestamine aitaks senisest efektiivsemalt
tagada soolist ja iilelildist vOrdset kohtlemist ning seeldbi ennetada diskrimineerimist.
Ainuiiksi seaduses kirjas oleval hiivitise méédral voib magistritoé autor hinnangul olla
tooandjatele piisav heidutav moju. Viimane eeldab aga sellist hiivitise suurust, mis mojutaks
todandjat piitidlema diskrimineerimisest vaba otsustusprotsessi suunas. Hiivitise médirasid
voib kasitleda motivaatorina otsida parimat tootajat kdikide kandideerijate hulgast ning
soovitusena jétta kdorvale subjektiivsed hinnangud, millest tavapéraselt uue todtaja valimisel

ldhtutakse.

4.3.2. Hiivitise suurust méjutavad kriteeriumid

SoVS annab sarnaselt VOS-ga iildised kriteeriumid, mida on vdimalik mittevaralise hiivitise
suuruse médramisel arvesse votta. VOS § 134 lg 5 sitestab niitliku loetelu kriteeriumitest,
mida kohus peaks isikudiguste rikkumise korral mittevaralise kahju hiivitise méadramisel
arvestama. Loetelu tiiendab VOS § 134 Ig 6 (vt alapeatiikk 4.2). Nendeks kriteeriumiteks on:
rikkumise raskus, rikkumise ulatus ning kahju tekitaja kditumine ja suhtumine kahjustatud
isikusse pérast rikkumist. SoVS § 13 1g 3 kohaselt peavad diskrimineerimisjuh tumite puhul

véljamdistetavad hiivitised ldhtuma jargnevatest kriteeriumitest:
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1) diskrimineerimise ulatus;
2) diskrimineerimise kestus;
3) diskrimineerimise laad.

Viljamaoistetava hiivitise suuruse hindamisel teatud kriteeriumidest ldhtumine vdimaldab
kohtu ja téovaidluskomisjonil kahjuhiivitise suuruse médramisel lahtuda konkreetse rikkumise
iiksikasjadest. Hiivitise suurus ei sdltu ainult nii-nimetatud positiivsetest kriteeriumitest, mis
voivad todtajale viljamoistetavat hiivitist suurendada. Moistliku hiivitise médramisel on
kohtutel kohustus votta arvesse ka neid asjaolusid, mis vdivad teatud juhtudel konkreetses

vaidluses viljamdistetava hiivitise mdara mojutada hoopiski vihenemise suunas.

Keskendudes hiivitise suurust mdjutavatele kriteeriumitele voladigusseaduses, siis VOS
muudatuseelndu kohaselt on mittevaralise kahju hiivitise madaramisel rikkumise raskus ja
ulatus oluline sellest aspektist, kas isiku au sai riivatud nditeks viikese auditooriumi ees voi
tileriigilise ajalehes'. Analoogia korras voiks siin radkida hiivitise suurusest, mis on
mojutatud sellest, kas tdoandja diskrimineeriv tegevus toimus isiku tookaaslaste ees
iganddalasel tookoosolekul vo1 hoopiski omavahelise e-kirjade vahetamise teel. Samuti voiks
siin rddkida mittevaralise kahju hiivitise suurendamise vajadusest, kui isikut koheldakse
tookeskkonnas halvemalt mitte {ihe (nt otsese iilemuse), vaid mitme isiku poolt. Niiteks

w3 situatsioonides voib isik sattuda diskrimineerimises kannatanuks kd&ikidele

mobbing
tootajatele moeldud tildkoosolekul, kus konkreetse tootajaga seonduvat arutletakse avalikult
koikide tootajate poolt ilma, et isik ise oleks eelnevalt tekkinud probleemidest teadlik.
Uldjuhul on td&tajaga seonduvaid kiisimusi vdimalik arutada ka teistel viisidel ning esmalt
ikkagi personaalsel tookoosolekul. See omab tdhtsust nditeks nende tootajate puhul, kes
naasevad tO0ole pérast lapsehoolduspuhkust, aga ka nende todtajate puhul, kes vdivad

tulenevalt puudest vajada teatud kohandusi tookeskkonnas hakkamasaamiseks.

VOS-i kohaselt vdib mittevaralise kahju hiivitise suurust mdjutada ka kahju tekitanud isiku
suhtumine diskrimineeritud isikusse pérast rikkumist. Konkreetne kriteerium vodimaldab
kahjuhtivitist kas suurendada vo1 vihendada. Ka Riigikohus on 6elnud, et mittevaralise kahju
hiivitamisel tuleb jdrgida pohimdtet, et mittevaralise kahju eest mdistliku rahasumma
véljamdistmisel arvestab kohus, sdltumata poolte taotlustest, rikkumise laadi ja raskust,

rikkuja siitid ning selle astet, poolte majanduslikku olukorda, kannatanu enda osa kahju

152656 SE I1I, 1k 30.
153Tookiusamise vorm, kus tddtajad koonduvad ja moodustavad tihtse grupi iihe kaastodtaja vastu eesmirgiga
muuta tookeskkond voimalikult ebameeldivaks ning mille tagajirel peab kannatanu tdokohalt lahkuma.
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tekkimises jt asjaolusid, millega arvestamata jdtmine vOiks kaasa tuua ebadiglase hiivitise

* Oiglase hiivitise suuruse midramisel peab kohus alati kaaluma, kas

méiramise. '
hiivitamisele kuulub kogu tekitatud kahju voi esineb alus hiivitise vdhendamiseks.'>
Kohtutele on antud vOimalus kahjuhiivitise suurust vdhendada, kui té6andja on piitidnud
kannatanu ees vabandada voi piitidnud tekitatud kahju muul moel heastada.'*® Varasemalt on
Riigikohus niiteks au teotamisega tekitatud mittevaralise kahju lugenud hiivitatuks kahju
tekitanud isiku vabandusega.'”” Seadusandja on sellega soovinud jitta vdimaluse mittevaralise

kahju hiivitamiseks muul viisil kui ainult rahalise hiivitamise teel.

Olenemata sellest, et kohase hiivitise madramiseks on keeruline teha iildistusi, mida oleks
voimalik hiivitise suuruse madramisel jirjepidevalt jargida, siis on Saksa diguskirjanduses
proovitud seda siiski teha. Nimelt on odiguskirjanduses vilja toodud mitmed

iiksikkriteeriumid, mis aitavad kannatanule kohast mittevaralise kahju hiivitist mairata.

Mittevaralist kahju kannatanud isikule véljamdistetav valuraha suurus soltub isiku diguste
rikkumise intensiivsusest ja selle kestvusest ning seejuures arvestatakse ka todandja siiiid. '*®
Hiivitise suuruse méédravad lisaks isikudiguse rikkumise viisile ning raskusele,
diskrimineerimise tulemusena tekkinud ebaharilikud psiitihilised voi fiitisilised tagajérjed
tootaja heaolule'. Lisaks sellele sdltub kahjuhiivitise suurus ka diskrimineerimise vormist.
See tdhendab, et tootaja kaudse diskrimineerimise korral on mittevaralise kahju hiivitis
viiksem kui otsese diskrimineerimise korral.'® Rédkimata olukordadest, kus tootajat on
sooliselt vOi seksuaalselt ahistatud, mis digustab mérgatavalt kdrgema mittevaralise kahju

hiivitise miaramist'®'.

T66 autor toob siinkohal vilja kaasuse, mis t60 kaitsmise ajal on todvaidluskomisjonis
lahendamisel. Parast lapsehoolduspuhkuselt naasmist pakuti to6le naasnud naisele kahte
voimalust: koondamine voi lapsehoolduspuhkuse pikendamine. Ka selle vaidluse puhul oli
tegemist véidetavate struktuurimuudatustega ning tédandja ei olnud muudatusi tehes
arvestanud t60l eemal viibinud tootajatega. Isik soovis toole tagasi tulla ning andis sellest

aegsasti teada. To0andja sonade kohaselt ei olnud tal voimalik naasnud to6tajale lihtegi vaba

154Riigikohtu 13.01.2010.a otsus nr 3-2-1-152-09. Siinkohal mirkis Riigikohus, et 6eldu ei tdhenda seda, et
kohus peaks omal algatusel koguma téendeid hiivitise suurust mojutada vdivate asjaolude kohta.

155Riigikohtu 8.02.2001.a otsus nr 3-2-1-1-01.

156656 SE 111, 1k 30.

157Riigikohtu 13.05.2005.a otsus nr 3-2-1-17-05.

158MiiKo/Oetker Rn 11.

159MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 13.

160Jacobs, S. 202; ArbG Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2013 - 11 Ca 7393/11.

161BT-Drucks. 16/1780, S. 38.
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tookohta pakkuda, lisades, et soovi korral on tootajal ettevottesiseselt teistele kohtadele
kandideerida. Samas tema asendajal lubati to6tamist jétkata. Viljapakutavate todde nédol oli
tegemist madalamate ametikohatega, kui isik enne puhkusele minemist oli t66tanud ning
sealjuures oleks todtaja kaotanud ka markimisvaarselt tootasus. Isik kandideeris kahele kohale
ning oli ihe kandideerimise parim kandidaat. T66andja teavitas isikut konkursi voidust, kuid
paar pdeva hiljem tiihistati otsus ilma {ihegi sisulise pdhjuseta. Konkreetse kaasuse puhul
saaks rddkida tooandja eriti jdmedast diskrimineerimiskeelu rikkumisest. Hiivitise suurust
peaks siinkohal méddrama jargmised kriteeriumid: samavéérse tdokoha mitte tagamine (samas
asendaja toole jatmine), kandideerimise ndudmine, madalamate ametikohtade pakkumine
ning seejuures motivatsioonikirja ndudmine (ettevotte andmepangas oli vastav info olemas),

isikult tookoha dravotmine pérast edukat kandideerimist.

AGG eelndu kohaselt on lubatud kannatanule méairata kdrgem hiivitis, kui on aset leidnud
nditeks mitmene diskrimineerimine'®>. Mitmene diskrimineerimine (ingl k multiple
discrimination) on isikule osaks saanud ebavordne kohtlemine, mis on ajendatud rohkem kui
tihest isikule omasest tunnusest'®. Mitmese diskrimineerimise alla kuuluvad juhtumid, kus
naissoost ja vene keelt kdnelev t66taja saab viiksemat tootasu kui meessoost ja eesti keelt
konelev todtaja. Mittevaraline hiivitis peaks sellistel juhtudel olema kdrgem kui tihe tunnuse
alusel diskrimineeritud isikul, sest riive kahe v0i enama tunnuse alusel on isikule eeldatavasti
suuremat kahju tekitav kui iihe tunnuse alusel. Austria seadusandja on sonaselgelt seadusesse
kirja pannud, et mitmene diskrimineerimine on asjaolu, millega arvestatakse tdotajale
kahjuhiivitise miiramisel (GIBG § 12 g 13). Lihtudes VOS ja SoVS sdnastustest, on ka Eesti
seadusandja ndinud ette teoreetilise voimaluse mdista diskrimineerimises kannatanud isikule
mitmese diskrimineerimise tagajirjena margatavalt suurema mittevaralise kahju hiivitise kui

teiste diskrimineerimisvormide korral.

Hiivitise suuruse médaramisel on oluline ka tddandja siiii vormi tuvastamine. Kuigi tédandja on
diskrimineeriva tegevuse eest igal juhul vastutav, mis tdhendab todandjale kohustust hiivitada
diskrimineerimisega tekitatud mittevaraline kahju t66tajale alati, siis tddandja siiii vorm voib
kahjuhiivitise suurust mojutada. Selle kohaselt oleks tahtliku diskrimineerimiskeelu rikkumise

tagajdrel viljamakstav hiivitis suurem kui hooletusest tekkinud rikkumise korral.

Saksa odiguskirjanduses on vélja toodud, et hiivitise suurust voiks méérata ka asjaolu, kas

tooandja on seadusest tulenevat kohustust hoiduda diskrimineerimisest korduvalt rikkunud

162BT-Drucks. 16/1780, S. 38.
163Vaata ldhemalt Albi/Sepper, 1k 99.
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voi mitte.'** Kiesoleva t66 autor leiab, et selle konkreetse kriteeriumi rakendamine Eesti
diguses on kiisitav ning vajaks pohjalikumat analiiiisi pdhjusel, et kriteerium v3ib kanda endas
karistuslikku elementi. Isegi kui leidub vdimalus karistuslik element korvale jétta, oleks
sellegipoolest oluline iiletada korduva rikkumise tuvastamise kiisimus. Siinkohal tuleks
hinnata, kes on piddev hindama rikkumise korduvust ning sellega kaasnevat suurema
kahjuhiivitise viljamoistmise vajadust. Teadaolevalt mdistab Eestis digust kohus. Siinjuures
peaks analiilisima, kas selline vdoimalus oleks ka téovaidluskomisjonidel ning kas ja kuidas
saab kohus arvestada toovaidluskomisjonides tehtud otsuseid, mis on seotud konkreetse
todandja suunas algatatud diskrimineerimisvaidlustega. Lisaks sellele peaks sellisel juhul
hindama ka seda, kas tegemist peab olema n-0 samaliigiliste diskrimineerimistega voi piisab

diskrimineerimisest kui faktist.

Mittevaralise kahju hiivitis suurus ei tohi olla soltuv sellest, millises médras hiivitati tootajale
tekitatud varaline kahju.'® Seega ei saa mittevaralise kahju hiivitamine sdltuda ka sellest, kas
samaaegselt toimub isikule diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju hiivitamine.
Diskimineerimisega tekitatakse tootajale nii varalist kahju kui ka mittevaralist kahju, kuid
enamasti on tegu mittevaralise kahjuga. Kehtiv digus ei née ette, et varalise kahju kaudu saab
hiivitada mittevaralist kahju ja vastupidi. Sellest tulenevalt ei ole vdimalik {iht kahju
hiivitamist asendada teise kahju hiivitamise liigiga. Ka BAG on 6elnud, et varalist kahju ei saa

asendada mittevaralise kahju kompenseerimisega.'®

Kéesoleva magistritod autor ndustub
selle seisukohaga. Samas on Tartu Ringkonnakohus olnud teist meelt, mitte kiill soolise
diskrimineerimise vaidluses, ning leidnud, et mittevaralise kahju méadramisel saab
diskrimineerimisjuhtudel arvestada ka tdotajale toolepingu erakorralisest iilesiitlemisest
tulenenud hiivitist.'”” Lihtudes loogikast, kus mittevaralise kahju hiivitis on sdltuv varalise
kahju hiivitisest, ei ole tdotajale voimalik hiivitada isikudiguste rikkumisega tekitatud kahju
proportsionaalselt. Erakorralise iilesiitlemise hiivitis hdlmab kdiki todlepingu 1opetamisi ning
vOib julgelt asuda seisukohale, et isikuga toolepingu lilesiitlemine diskrimineerival alusel on
isiku diguseid tugevamini riivavam kui t66lepingu iilesiitlemine monel muul juhul. Seetottu
on vaja tootajatele, kelle todleping IO0petati nende jaoks eriti ebasoodsatel tingimustel,
rikkudes nende enesevédrikust, tagada neile nende seadusjdrgne Oigus ning kohustada

todandjat hiivitama diskrimineerimisega tekkinud mittevaraline kahju. Jdllegi on siin

diskussioonikohaks hiivitise suuruse kujunemine. Kui viljamdistetud varaline kahju on

164MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 13. See kehtib samalaadiliste diskrimineerimiste puhul.
165Jacobs, S. 202.

166BeckOK/ Roloff', Rn 6.

167Tartu Ringkonnakohus 6.05.2013.a otsus 2-10-43528/41.
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piisavalt suur, siis mittevaralise kahju hiivitamine vdib olla kiisitav. Kdesolevas t60s jadb
autor seisukoha juurde, mille kohaselt tuleb nii varaline kui ka mittevaraline kahju isikule

hiivitada ning molemad hiivitised peavad olema iiksteisest sdltumatud.

Olenemata sellest, et Eesti digussiisteem kehtestab diskrimineeritud todtaja diguse moistlikule
hiivitisele ning Saksa digussiisteem tagab sobiva hiivitise, ilma tépseid kriteeriumeid andmata,
aitavad molema hiivitise ulatust selgemini sisustada direktiivist 2006/54/EU tulenevad ja juba
varasemalt viidatud kolm kahjuhiivitise kohustuslikku elementi — tdhusus, proportsionaalsus
ja torjuvus. Kui diskrimineerimises kannatanud isik saab enda diguseid kohtus kaitsta, on
tdidetud tohususe kriteertum. Kui hiivitis vastab tekitatud kahjule, siis on see ka
proportsionaalne. Torjuvus on tdidetud alles siis, kui heastamisvahendid tootajale on kohased

ning need mojuvad todandjale torjuvalt.

Diskrimineerimisvaidlustes, on teatud kriteeriumitest ldhtudes igal iiksikjuhtumil vdimalik
hinnata, milline kahju sai diskrimineeritud isikule tema o&iguste rikkumisel osaks. Iga
kriteertum peaks printsiibis mdjutama viljamdistetavat hiivitist. See tdhendab, et rikkumiste
korral tuleb arvesse votta nditeks rikkuja siili vormi — kas rikkumine oli tahtlik voi mitte.
Hiivitise kriteeriumiks saab olla diskrimineerimise vormi — otsene vOi kaudne, sooline voi
seksuaalne ahistamine. Viimase loetelu juurde kuulub ka mitmene diskrimineerimine. Lisaks
sellele on voimalik arvestada ka diskrimineeriva tegevuse kestust. Loplikku loetelu ei ole

voimalik luua, sest hiivitise kriteeriumid voivad tuleneda ka konkreetsest kaasusest.

4.3.3. Hiivitise suurust mojutavad kriteeriumid t66le kandideerimisel

Eraldi tdhelepanu diskrimineerimisvaidlustes tuleks pdorata toole kandideerivate isikute
oigustatusele kiisida diskrimineerimise eest mittevaralise kahju hiivitist. Tulenevalt kidesoleva
t60 eesmérkidest peab t60 autor vajalikuks anda konkreetsest teemast iilevaade pdohjusel, et
ainus mittevaralise kahju hiivitist puudutav erand iildisest kahjuhiivitiste piirmédérade keelust
on direktiivi 2006/54/EU artiklis 18 seotud just tddle kandideerinud isikute

diskrimineerimisega.

Direktiiv 2006/54 artikli 18 teise lause kohaselt kehtestada kahjuhiivitisele iilempiiri, kui

todandja suudab tdendada, et ainus kahju, mis diskrimineeritud kandideerijal todandja
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tegevuse tulemusena tekkis, oli kandideerija avalduse mitte arvestamine uue todtaja valimise
protsessis. Eesti seadusandluses puuduvad taolised piirméddrad. Saksa ja Austria vordse
kohtlemise seaduses on diskrimineerivas otsustusprotsessis tekitatud mittevaralise kahju
hiivitise suurus piiratud nende juhtudega, kus tddandja suudab tdendada, et kandideerinud isik
ei kannatanud erilist kahju olenemata sellest, et otsustusprotsess oli diskrimineeriv. See
tahendab tooandja kohustust tdendada, et diskrimineeritud kandidaat ei oleks vaatamata
diskrimineerivale eristamistunnusele to6le vdetud'®® ehk sarnane valik oleks tehtud ilma
ebavordse kohtlemiseta. Vastavalt AGG § 15 1g 2 lausele 2 ei tohi eelnevalt kirjeldatud
juhtudel mittevaralise kahju kompensatsiooni suurus to6le mitte votmise korral iiletada isiku
kolme kuu tootasu. Vastavalt GIBG § 12 1digetele 1 ja 5 ei tohi mittevaralise kahju hiivitis
toole kandideerimisel tiletada 500 eurot. Kui AGG alusel vilja moistetav kompensatsioon
holmab endas vaid mittevaralise kahju hiivitist, siis austerlaste GIBG alusel viljamoistetav

hiivitis hdlmab lisaks mittevaralisele kahjule teatud mééral ka varalist kahju.

AGG-s sitestatud kahju tilempiir ei ole seotud vaid virbamisel todandja poolt langetatud
otsusega ning todandjal tekib kahju hiivitamise kohustus ka nende kandideerijate ees, kelle ta
viarbamisprotsessist hoopiski korvale jatab. Néiteks on BAG 6elnud, et diskrimineerimisest
tulenev ebasoodne kohtlemine realiseerub juba todintervjuule kutsumata jatmisega.'®
Satestatud hiivitise iilempiir kohaldub ka nendele todtajatele, keda todandja ei eduta

diskrimineeriva otsustusprotsessi tulemusena.'”

Uhes  Saksa  madalama  astme  kohtuvaidluses'”!, kus todandja  kirjutas
kandideerimisdokumentidele naissoost kandideerija kohta "verheiratet, ein Kind", ndudis
kandidaat diskrimineerimise jdrgselt temale tekitatud mittevaralise kahju hiivitamist 3000
euro ulatuses. Hiivitise suurust hindas kohus sobivaks, sest hiivitise suurus vastas isiku
véljavalimise korral tulevase tookoha pooleteise kuu todtasule. Huvitaval kombel otsustas
kohus, et antud kaasuses oli tegu isiku kaudse diskrimineerimisega. Viimane sai otsustavaks
ka hiivitise suuruse méiiaramisel. Kohus leidis noutud hiivitise moistliku olevat, sest kdesoleval

juhul oli tegemist "ainult" kaudse diskrimineerimisega.

Kui hiivitise lilemmédr on kehtestatud té6andja arvates toole sobimatute kandideerijate
oiguste kaitseks, siis sellest voib jireldada, et kandideerinud isikute hulgas olnud parim

kandidaat, kes langes diskrimineerimise ohvriks, on digustatud saama kdrgemat hiivitist kui

168Weiss/Schmidt, p 83.

169Bundesarbeitsgerichtshof, Urteil vom 28. Mai 2009 - Az. 8 AZR 536/08.
170Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, Rn 90a.

171Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 06.Juni 2013 - Az. 11 Sa 335/13.
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ette ndhtud kolme kuu todtasu. Kandideerimiste korral on mittevaralise kahju hiivitiste
méidramisel eriline tihtsus kandideerija kvalifikatsioonil. Oiguskirjanduses on nihtud
probleemi iilekvalifitseeritud ja alakvalifitseeritud toGtajatele sobivate hiivitiste médramisel.
Kui té6lekandideerija oli t66 jaoks alakvalifitseeritud, siis ei ole alati kindel, et tal tekiks
tildse mingit digust mittevaralise kahju hiivitamisele.'” Selline kriteerium kahju hiivitamise
véltimiseks oleks Gigustatud vaid juhul, kui td6le sai isik, kes omas tookuulutuses otsitud
eriala kraadi. BAG-ile moeldud juhistes ei ole sellistel puhkudel peetud digustatuks maksta
alakvalifitseeritud too6tajale mittevaralise kahju hiivitist mééras, mis oleks suurem kui t66le

virvatud isiku tootasu sel ajahetkel.'”

Kui todandja jaoks sobivaim isik sai todle ilma
tookuulutuses olnud kohustuslik hariduseta, siis ei ole kriteeriumi rakendamine moistlik, sest
sellisel juhul oleks vdinud tookoha saada ka erialase hariduseta, kuid diskrimineeritud isik.
Jéllegi on sellistel puhkudel keeruline hinnata, mis sai vdi oleks saanud kandidaadi valikul
otsustavaks, sest haridust voib teatud juhtudel asendada ka isiku varasem tookogemus.

Kui kandideerijat ahistatakse sooliselt voi seksuaalselt, siis vdljamdistetav hiivitis on suurem

174

kui seadus ndeb ette, ™ st hiivitise suurus kujuneb to6tasu suurusest soltumatult.

Olenemata sellest, kas kandideerinud isik oli parim kandidaat voi mitte, on diskrimineeritud
kandidaadil digus seadusest tulenevale mittevaralise kahju hiivitisele juhul, kui on tdidetud
iiks lisa-eeldus. Diskrimineeritud kandidaadile tekitatud kahju hiivitamise kohustuse
tekkimiseks on oluline tuvastada ka kandideerija tahe, st kas kandideerija oli huvitatud
konkreetsel tookohal tootamisest voi mitte. To0le kandideerija saab ndude esitada vaid siis,
kui ta oleks sellele kohale todandja poolt nimetatud ning ta oleks objektiivselt kaalunud selles
ettevottes tootama.'” Selle eelduse kontrollimise eesmirk on hoida 4ra pahatahtlikud toole

kandideerimised.

Saksa diguskirjanduses on tisna palju kirjutatud teemal, mis puudutab t66le kandideerimise ja
toole virbamise protsesse, kus leiab aset nii-nimetatud provotseeritud diskrimineerimine.
Teise probleemina on kisitletud ka diskrimineerimisi, kus isik on to6le kandideerinud ilma
tegeliku soovita toole asuda. Saksa oOiguskirjanduses on isegi leitud, et provotseeritud voi
mitte tosiste kavatsustega kandideerijatele osaks saav diskrimineeriv kditumine to6andja poolt
ei ole diskrimineerimisena kasitletav ning seetdttu puudub neil isikutel digus ka mittevaralise

176

kahju hiivitisele'”®. Diskrimineerimist t60le kandideerimisel kui suurt probleemi iihiskonnas

172 AP AGG § 8 nr 1.

1731bid.

174NomosKo/Ernst/Braunroth/Wascher § 15, Rn 8.
175Riesenhuber, S. 89.

176Ring, S. 5.
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peegeldab ka saksa kohtupraktika, kus suur osa soolise diskrimineerimise vaidlustest on

kohtusse joudunud just to6le kandideerimisi puudutavates vaidlustes.

T66 autori hinnangul on selline kompromiss lihtne seadusandja ja seaduse tdlgendaja,
eelkdige kohtu jaoks, kuid see voOib piirata isikute Oigusi neile oluliste pohidiguste
kaitsemisel. Autor leiab, et isiku pdhidiguste rikkumiste eest ei saa todandja enda vastutust
vihendada voi hoopiski vélistada pohjusel, et kandideerija ise kutsus diskrimineerimise esile.
Tekib odigustatud kiisimus, kas tédandja tundlikkuse testimine teatud teemade suhtes, mis
puudutab néiteks todtaja voimalikku rasedust, peaks vilistama todandja vastutuse
seadusrikkumise eest. Sellest tulenevalt t66 autor leiab, et tddandja vastutus ei ole vilistatav,
kuid autor modnab, et provotseerimine ja tootaja tahtlus mitte to6le asuda voivad olla hiivitise
vihendamise kriteeriumiks. Kuna VOS ei nie ette, et tekitatud mittevaralist kahju tuleks igal
juhul rahaliselt hiivitada, siis teatud juhtudel voiks provotseerivate diskrimineerimiste ning
toole asumise soovita kandideerinud isikute diskrimineerimise korral radkida rahalise hiivitise

asendamisest todandjapoolse vabandamisega.

Mis puudutab provotseeritud diskrimineerimisi, siis siinkohal on oluline vélja tuua, et TLS §
11 1g 1 kohaselt ei vai toddandja lepingueelsetel 1dbiradkimistel voi todlepingu sdlmimist muul
viisil ette valmistades, sealhulgas tookuulutuses voi todvestlusel, nduda tddlesoovijalt
andmeid, mille vastu tal puudub digustatud huvi. Sama sétte 16ike 2 kohaselt eeldatakse
tooandja Oigustatud huvi puudumist eelkdige kiisimuste puhul, mis puudutavad
ebaproportsionaalselt toolesoovija eraelu voi mis ei ole seotud sobivusega pakutavale
tookohale. Site vastab VOS § 14 Idigetele 2 ja 4. Kui kiisimused, millele tddandjal ei ole
oigustatud huvi, tulevad téointervjuul jutuks, siis tdOtaja avameelsusest olenemata ei tohi teda
kandideerimisprotsessist korvale jdtta, vastasel juhul rikub tddandja SoVS-st tulenevat
diskrimineerimiskeeldu. Antud kiisimus on #irmiselt huvitav, mis puudutab suhestumist VOS

§ 14 16ikega 1 - kohustus arvestada mdistlikult iiksteise huvide ja digustega.

Mittevaralise kahju hiivitise suuruse méédramisel ei ole oluline ka kannatanud isiku
majanduslik olukord ning tema elutingimused.'” Pdhjusel, et mittevaralise kahju hiivitise
suurust ei mojuta diskrimineeritud kandideerija majanduslik olukord, ei saa ka hiivitise suurus

sdltuda asjaolust, et todle kandideerinud isik on vahepeal niiteks uue tookoha leidnud.'™

Moni autor on pidanud kiisitavaks, kas diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju

hiivitise suurus todle kandideerides voi kandideerimisprotsessis saab olla paika pandud

177MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 13.
1781bid. Rn 13.
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arvutusega kandideerija (oletatavast) tootasust.'”

Nimelt ei ole péris hésti mdistetav, kuidas
saab mittevaraline kahju olla soltuv isiku tootasust, mis 1dppkokkuvdttes tingib erineva
mittevaralise kahju hiivitise sarnaste diguste rikkumise eest. Oigustatud on kiisimus, kas
juhatajaks kandideeriva isiku pohidiguste kaitse on olulisem vdi peaks see olema rangemini
sanktsiooneeritav kui lihtsa toolise diskrimineerimine? Kindlasti ei saa kahe erineva isiku
sarnaste Oiguste rikkumise eest viljamdistetavat hiivitist, mis sdltuks nende todkohast voi
viljamakstavast  tootasust, pidada  digustatuks. Seda enam, et ka raskete
diskrimineerimisjuhtumite korral (nagu seksuaalne ahistamine) oleks juhatuse litkme
moraalne kahju suurem sel juhul suurem, kui seda oleks tema alluvale mdistetav hiivitis.
Ilmselgelt ei ole taoline ldhenemine kooskolas iildise vOrdsuspohimottega, sest sarnaste

rikkumiste korral, peaks véljamdistetavad hiivitised ka sarnased olema'’. Seetdttu ei ole

mittevaralise hiivitise sidumine isiku tootasuga 10ppkokkuvottes kindlasti kdige mdistlikum

lahendus!'®'.

Magistritoo autor on seisukohal, et diskrimineerimiskeelu rikkumise korral peab rikkuja
hiivitama toole kandideerijale tekkinud kahju. Kui on tuvastatav ja tdendatav, et td6andja ei
soovinud kanideerijat t60le votta pohjusel, et kandideerijal on viikesed lapsed vdi ta soovib
ldhiajal lapsi saada, peab todandja hiivitama isikule diskrimineerimisega tekitatud kahju.
Magistrito0 autor ei leia, et tootaja tegevus kandideerimisel saaks automaatselt vilistada
temale kahju hiivitamise kohustuse, kiill aga on see oluline kriteerium kahjuhiivitise

vihendamiseks. Vaata ka ettepanekut 1 alaosa 4.3.1. juures.

4.4. Torjuv kahjuhiivitis

4.4.1. Torjuv kahjuhiivitis diskrimineerimisvaidlustes

Lahtudes soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamise eesmaérkidest, Euroopa

Kohtu tolgendustest ning direktiivis sitestatust, on ddrmiselt oluline soolise diskrimineerimise

179Walker, S. 7.
180BeckOK BGB/Bamberger/Roth, Rn 26.
181Sarnasele jareldusele on joudnud ka Matthias Jacobs. Jacobs, S. 203.
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eest viljamdistetud kahjuhiivitise torjuv funktsioon diskrimineerimiskeelu rikkujale. Euroopa
Kohus on sonanud, et diskrimineerimiskeelu rikkumisel peab maédratav kompensatsioon
vastama diskrimineeritud isikule tekitatud kahjule ning mdiédratud hiivitise suurus peab
mdjuma todandjale ka heidutavalt."®* Leidub autoreid, kes on arvamusel, et hiivitise tdrjuv
toime ning kahjuhiivitise kompensatoorne loomus ei ole omavahel kuidagi sobitatavad.'®
Pohjusel, et moraalse kahju hiivitamisel voetakse hiivitise méddramisel arvesse ka
diskrimineerija tegevuse raskust ning suhtumist kahjustatud isikusse pérast rikkumist, on
nagunii keeruline ridkida ainuiiksi hiivitise kompensatoorsest loomusest. Usna sarnasele
jéreldusele on joudnud ka modned teised autorid, kes on tddenud, et heastamisvahendid on

seeldbi kaotanud veelgi enam oma kompensatoorset olemust.'**

Diskrimineerimist uurivas Oiguskirjanduse on ndha, kuidas heidutavatest/ torjuvatest
kahjuhiivitistest radkides valdab osasid autoreid paranoiline hirm, mis summutab diskussiooni
torjuvate kahjuhiivitiste vajalikkusest diskrimineerimisvaidlustes juba eos. Pdhjus peitub
selles, et mitmed Saksa kui ka Austria autorid seovad heidutava funktsiooni automaatselt
karistusliku kahjuhiivitisega (ingl k punitive damages). Kuigi direktiiv 2006/54/EU ei nie ette
konkreetseid sanktsioone diskrimineerimiskeelu rikkumisel, seotakse ndue dissuasive (eesti k
heidutav, hoiatav, ka tdrjuv) automaatselt karistusliku kahjuhiivitamise kontseptsiooniga.
Viimane annab aimdust ka sellest, kui keeruline on rddkida diskrimineerimisega tekitatud
kahju hiivitamise tohusatest viisidest Mandri-Euroopa oigusruumis. Samas on iiksikuid
edumeelseid autoreid, kes nédevadki diskrimineerimise tokestajana eelkdige karistuslikke

kahjuhtivitisi'®.

T66 autor leiab, et tdlgendus nagu oleks litkmesriikidel kohustus vilja mdista karistuslikke
kahjuhtivitisi on pdhjendamatu (vt alapeatiikk 2.1). Litkmesriigid on kohustatud direktiivi
nduetekohaselt lile votma, kuid nagu varasemalt 6eldud, siis meetmete valikul on neile jaetud
vabad kided. Liitkmesriigid on vastutavad selle eest, et isikute diguste tegelik kaitse oleks igal
iikskijuhtumil tagatud ning {ihenduse diguse tdieulatuslik rakendamine on eelkodige siseriiklike

kohtute iilesanne.'®¢

Eesti Oigussiisteem on taganud diskrimineerimises kannatanud isikutele edukalt tShusa
kohtuliku kaitse, luues vdimaluse tddvaidlusi ka tdovaidluskomisjonides lahendada. VOS ja

SoVS tagavad diskrimineeritule nende diguste rikkumise korral sobivad/proportsionaalsed

182C-177/88, Dekker, p 23.

183 A4cquis Group on the Existing EC Private Law, p 124.

184Devenney/Kenny, p 284.

185Saksa diguspraktikutest saab vélja tuua Konrad M.Alenfelderi.

186K ohtujuristi ettepanek. Kohtuasi C-63/08, Virginie Pontin versus T-COMALUX SA.
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kahjuhiivitised. Kiisitav on, kas meie digussiisteemis arvestatakse igakordelt vajadusega vilja

mdista torjuv kahjuhiivitis, mis heidutaks to6andjaid, kes rikuvad diskrimineerimiskeeldu.

SoVS ei {itle sonaselgelt, et mittevaralise kahju hiivitise méddramisel tuleb arvestada selle moju
tooandja edasisele kditumisele. Vottes arvesse asjaolu, et SoVS on loodud ja seda
tolgendatakse 1dbi soolise vorddiguslikkuse direktiivide prisma, siis diskrimineeritud td6tajale
véiljamoistetav hiivitis peaks oma olemuselt samuti kandma funktsiooni téoandjat heidutada.
Kui diskrimineerimisvaidluste lahendamisel ei vOeta mittevaralise kahju hiivitise maaramisel
arvesse VOS § 134 Ig-s 6 sitestatud tdrjuvat kahjuhiivitist, siis ei ole direktiiv 2006/54/EU

Eesti digusesse kohaselt iile voetud.

Vottes arvesse iiha silivenevat vajadust rddkida ka Eesti Oiguses varasemast enam
diskrimineerimise ennetamisest ning diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisest, voib
pidada iseenesest moistetavaks, et sarnane teemakdsitlus leiab ka meie Oiguskirjanduses
lahitulevikus pikemat késitlemist. Senini on avaldatud mdned tikskikud tdrjuva ja karistusliku
kahjuhiivitise ning nende omavahelise suhestatuse teemalised kisitlused. Eesti digusalases
kirjanduses on karistuslike kahjuhiivitiste temaatikat kasitlenud Karin Sein, kes on leidnud, et
karistuslike kahjuhiivitiste rakendamine meie Oigussiisteemis on eelkdige ldhtudes
pohiseadusest problemaatiline."®” Tdrjuvast kahjuhiivitisest ning selle seosest karistusliku
kahjuhiivitise kontseptsiooniga on kirjutanud nditeks Martin Hirvoja, kes on leidnud, et
voladiguse regulatsioonil on tdna itha suurem surve tagada teatud pdhiseaduslike véartuste
kaitse.'®® Sealjuures on Hirvoja tabavalt delnud, et ,,jdtkuvalt on mdningane pinge 20.sajandi
alguse dogma puhtuse ning tegeliku elu vajaduste ja arengu vahel”, viidates sellega

monistliku ja dualistliku kahjuhiivitamise stisteemi omavahelisele suhestatusele.'™

Mittevaralise kahju hiivitise mddramisel saab kohus lisaks rikkumise ulatusele, raskusele ning
rikkuja kéitumisele arvestada ka vajadusega mdjutada kahju tekitajat hoiduma edasisest kahju
tekitamisest. VOS § 134 1g 6 sitestab kohtule diguse arvestada mittevaralise kahju hiivitise

médramisel ka diguse rikkuja varalist seisundit.

Enne 2010. aasta VOS muudatusi puudus seaduses mittevaralise kahju hiivitise
véljamdistmisel vOimalus votta arvesse ka médratava hiivitise preventatiivfunktsiooni kahju

tekitajale. VOS eelndu kohaselt, ei loodud muudatusega uut kahju hiivitamise liiki, vaid

187Loe lahemalt Sein (2008).
188Hirvoja, lk 47-58.
18917bid. 1k 58.
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moraalse kahju hiivitamisele kehtesti tdiendav eesmirk.'”® Konealune seadusmuudatus oli
ajendatud  sellest, et liialt vdhe arvestasid kohtud hiivitiste véljamdistmisel
oiguskaitsevahendiga kaasnevat ennetavat moju, mille tottu vélja moistetud kahjuhiivitised ei
motiveerinud (potentsiaalseid) kahju tekitajaid piisaval mééral hoiduma kahju tekitamisest.'"!
Kui kannatanule viljamdistetav mittevaralise kahju hiivitis diskrimineeriva tegevuse eest ei
ole kahju tekitajale tuntav, ei saa olla kindel, et kahju tekitaja suhtes rakendub hiivitamise
preventatiivne eesmairk.'” On Kkiisitav, kas enne kdnealuse muudatuse tegemist oli iildse
voimalik hiivitada diskrimineerimises kannatanud isikule temale tekkinud kahju sobival ja
tohusal viisil, vottes arvesse ka méidratud hiivitise moju kahju tekitanud isikule. T60 autor
leiab, et arvatavasti ei olnud see voimalik. Seda kinnitab ka asjaolu, et iildiselt on
mittevaralise kahju viljamdistmine meie kohtupraktikas olnud {ipris keeruline ning
mittevaralise kahju hiivitamise vajadust on pigem eitatud kui jaatatud'”. Seisukoht on
hakanud muutuma ning on néha, et kohtud tunnustavad iiha enam mittevaralise kahju rahalist

hiivitamist.'™*

Tagasihoidliku kohtupraktika pinnalt ei ole vodimalik teha jéreldusi, milline on kohtute
seisukoht tdrjuva kahjuhiivitise viljamdistmisel. Kéesoleva t60 autorit paneb muretsema
eelkdige kaks Riigikohtu poolt véljadeldud seisukohta. Riigikohus on juba 2001. a elnud, et
isiklike Oiguste kaitseks esitatud hagi lahendamisel peab kohus alati silmas pidama, et
mittevaralisel kahjul on kaks véartushinnangulist aspekti: isiklik ja {ihiskondlik."” Kohus
tdpsustas, et ,.isiklikust aspektist on moraalseks kahjuks isikule pohjustatud moraalsed
kannatused, mille olemasolu eeldatakse ning kahju loetakse hiivitatuks rikutud oiguse
kaitsega. Uhiskondlikust aspektist viljendub moraalne kahju alati iihiskonna hukkamdistu
rikkuja oigusvastasele teole ja on leevenduseks kannatanule, talle isikliku oiguse rikkumisega
tekitatud iilekohtu eest.“'*° Hiljaaegu tehtud lahendis sdnas Riigikohus'’, et igasugune
mittevaralise kahju hiivitis kannab endas paratamatult ka tdrjuvat eesmirki, sest mittevaralise

kahju hiivitamisel ei saa lihtuda VOS § 127 Ig-s 1 sitestatud varalise kahju hiivitamise

190656 SE 111, 1k 27.

1911bid. 1k 26.

1921bid. 1k 30.

193 Vaata ldhemalt Vutt (2006). Arvutivorgus: http://www.riigikohus.ee/vfs/594/Mittevaraline kahju.pdf.
(27.04.2014)

194 Vaata lahemalt Lillsaar/Vutt (2009), lk 19. Analiiiisi kohaselt on muutus toimunud eelkdige tervisekahjustuse
ja kehavigastusega 16ppenud juhtumite korral, kus kehtib valuraha pdhimote. Arvutivorgus:
http://www.riigikohus.ee/vfs/905/MittevaralinekahjuTsiviilasjades 2008 Maarja Lillsaar Margit Vutt.pdf.
(27.04.2014).

195Riigikohtu 17.oktoober 2001.a otsus 3-2-1-105-01.

196Riigikohtu 17.oktoober 2001.a otsus 3-2-1-105-01.

197Riigikohtu 26. juuni 2013.a otsus nr 3-2-1-18-13.
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pohimdttest. Kohus sisuliselt kordas varasemalt 6eldut ning lisas, et ,,mingil mdcdral kaasneb
preventsiooniefekt alati tsiviiloigusliku vastutuse kehtestamise ja kohaldamisega. Kohane
rahaline hiivitis, mis peegeldab rikkumise asjaolusid, tiidab ka preventsioonifunktsiooni. See
tihendab, et kohus véib VOS § 134 lg-s 6 nimetatud deliktide puhul hiivitise viljaméistmisel
arvestada tiiendavate asjaoludega. “'** Riigikohtu viljaiitlemisest vdib jareldada, et kdrgem
kohus jddb pigem tagasihoidlikuks torjuva kahjuhiivitise viljamdistmisel, sest kohus vdib,
kuid ei pea tOrjuvat kahjuhiivitist védlja moistma. Diskrimineerimisvaidlustes puudub vdimalus

kaaluda tdrjuva kahju vajalikkus tle'”

ning soolise diskrimineerimise eest todtajale
viljamoistetud hiivitis nduab alati kohase hiivitise suuruse méiédramisel torjuva moju

arvestamist.

Saksa seadusandja on Oelnud, et direktiivides sdtestatud heidutav moju ei eelda karistusliku
kahjuhtivitise rakendamist® ning AGG loomisel on sellest eeldusest ka lahtutud. Seega ei ole
AGG alusel vidljamoistetav hiivitis karistuslik kahjuhiivitis. Soolise diskrimineerimisega
tekitatud kahju hiivitamise eesmérk on heidutada té6andjat toimima enda diguste teostamisel
teiste Oiguseid mitte piiravalt. Tulenevalt Saksa seadusandja eesmirkidest, hinnatakse kahju
suurust ldhtudes esmajoones mittevaralisest kahjust®' ning alles siis hinnatakse hiivitise
heidutavat moju. Samas on Saksas praktikuid, kes selle seisukohaga absoluutselt ei ndustu.
Konrad Alenfelder, kes on tulihingeline vordsete Oiguste eest seisja ning valdkonnas
praktiseeriv advokaat, on leidnud, et siinkohal on vajalik eristada mittevaralise kahju hiivitise
suurust mdjutavaid elemente. Adremirkusena tuleb Selda, et Alenfelderi hinnangul peaks

diskrimineerimisvaidlustes rddkima pigem karistuslikest kahjuhtivitistest.

Kohustus madista diskrimineeriva tegevuse eest todandjalt tootaja kasuks torjuv kahjuhiivitis
on sonaselgelt kirjas Austria vordse kohtlemise seaduses. GIBG § 12 15ige 14 vastab direktiivi
2006/54 artikkel 18 sonastusele, mille kohaselt peab diskrimineeritule vdljamdistetav hiivitis
olema sobiv ja tdhus ning hiivitise suurus peab vastama tekitatud kahjule, sealjuures ennetama
todandja poolt edasisi diskrimineerimisi. Eelmise aasta 10pus muudetud seaduse eelndust
tuleneb, et kolme kriteeriumi rakendamisvoimalusi on ka Austria seadusandja ndinud osana
mittevaralise kahju hiivitisest, mida moistetakse vilja tsiviilkorras. Eelndus on eriliselt

202

rohutatud vajadust kahjuhiivitise ennetava toime jérele.”” Ullatav ei ole ka see, et "eine

198Riigikohtu 26. juuni 2013.a otsus nr 3-2-1-18-13. Autori rohutustega.

199Vt kéesoleva t66 alapeatiikki 2.1.

200BT-Drucks. 16/1780, S. 46.

201MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 14.

202Regierungsvorlage. Erlduterungen, lk 4. Arvutivorgus:
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/I/I_02300/index.shtml (27.04.2014)
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wirksame Sanktion" tekitas Austria digusteadlaste seas samuti vastakaid tundeid. Eelkdige oli
see seotud hiivitise torjuvuse kriteeriumiga, mis ei olevat omane tsiviildigusele, vaid hoopiski

karistusdigusele®”.

4.4.2. Torjuva kahjuhiivitise suuruse kujunemine

Torjuva kahjuhiivitise eesmairkidest ldhtuvalt tuleb erineva varalise seisundiga isikuid ka
erinevalt kohelda. Vdordsete kahjuhiivitiste vdljamdistmine diskrimineerimises kannatanud
isikutele asetab mitte diskrimineeritud tddtajad, vaid hoopiski diskrimineerijad erinevatele
positsioonidele. Diskrimineerimise kontekstis on see oluline suurte ja véikeste ettevotete
vordluses, sest iihele ettevottele méédratud tdrjuv hiivitis, mille eesmirk on ennetada edasisi
rikkumisi, voib teisele ettevottele olla liialt madal. Varalise seisundi hindamata jitmine voib
monel juhul asetada tdédandja olukorda, kus todtajale véljamoistetud hiivitis on hoopiski
tooandja majanduslikku stabiilsust sellisel mééral kdigutav, et hiivitise loomus on pigem
karistuslik. Siinkohal on oluline delda, et tdrjuva kahjuhiivitise médramisel ei ole tddandja
karistamine eraldiseisvaks eesmirgiks. Samas on autoreid, kes on leidnud, et
diskrimineerimise eest méédratav mittevaralise kahju hiivitis peab olema lausa ettevotte

edasitoimimist dhvardav (saksa k existenzbedrohende).*

Diskrimineerimisvaidlustes viljamdistetava tdrjuva kahjuhiivitise analiilisimise muudab
keeruliseks asjaolu, et hiivitist ei mdisteta vilja eraldi summana, vaid see moodustab osa kogu
viljamdistetavast kahjuhiivitisest. Riigikohus on samuti 6elnud, et kohaldades VOS § 134 1g-
d 5 ja 6 peab kohus mdistma hiivitise vélja ithtse summana ning sellest tulenevalt ei pea kohus
otsuse resolutsioonis ega pohjendavas osas kajastama, millises osas on hiivitis vilja mdistetud

1.2 Kiesoleva to6

VOS § 134 1g 5 ja millises osas sama paragrahvi kuuenda 1ike aluse
kontekstis on see iiks keerulisemaid kiisimusi, sest sellest tulenevalt ei ole voimalik
adekvaatselt hinnata kahjuhiivitise komponentide suurusi ning kidesoleva t66 autori hinnangul
teeb see keerulisemaks ka juhtumite omavahelise vorreldavuse. Eelnevast tulenevalt ei ndustu
autor Riigikohtu viljalitlemisega ning ndeb vajadust hiivitise osade lahutamiseks. Martin
Hirvoja on samuti viidanud, et kompensatoorne ja torjuv kahjuhiivitis voiks olla eraldi

pohjendatud.**® Sobivaks on ta pidanud ka iihtse kompensatsiooni véljamdistmist, kus tdrjuva

203Schméolzer, S. 10.

204 Alenfelder (2012), S. 264.

205Riigikohtu 26. juuni 2013.a otsus nr 3-2-1-18-13.
206Hirvoja, lk 56.
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kahjuhiivitise osale eraldi viidatakse.*”’

Konrad Alenfelder on leidnud, et diskrimineerimisvaidlustes on mittevaralise kahju hiivitiste
viljamoistmisel oluline teha vahet, milline osa hiivitisest moistetakse isikule
diskrimineerimisega tekitatud kannatuste eest ning milline osa on modeldud tédandja
heidutamiseks.”® Sellest tulunevalt leiab Alenfelder, et need elemendid tuleb omavahel
lahutada ning diskrimineerimisega tekitatud kahju hiivitamisel on eksitav koondada mdlemad
elemendid iildise mittevaralise kahju mdiste alla.*” Kiesoleva t66 autor ndustub selle
seisukohaga seetdttu, et ainult siis on vOimalik hinnata, kas hiivitistel on ka tegelikkuses
todandjale torjuv moju. Lisaks sellele kujundab hiivitise osade lahutamine praktikat ka osas,
mis puudutab torjuva hiivitise suuruse kujunemist. Hiivitise osade eristamine aitaks samuti
paremini  hinnata, @ kas  diskrimineerimisvaidlustes  hiivitatakse = kannatanutele
diskrimineerimisega tekitatud kahju sarnastel juhtudel samavaérselt vdi mitte. Viimane annab
vOimaluse ka hinnata neid diskrimineermise elemente, mis vdivad igal konkreetsel juhul

kahjuhiivitist kas suurendada voi vihendada.

Omaette kiisimus on, milline kahjuhiivitis on tddandjale torjuv ning kuidas torjuva
kahjuhiivitis  kujuneb Kuna hiivitise arvutamine ettevOtte kdibest vOib  viia
ebaproportsionaalselt korgete hiivitisteni, siis on peetud mdistlikuks siduda tdrjuv
kahjuhiivitis todtaja (minimaalselt) aastase tdotasu voi lihe aasta keskmise sissetulekuga.”'’
Sellist 1dhenemist on AGG vastuvotmisele eelnenud debattides toetanud ka Saksa

parlament.”"

Kui keskmine td6tasu on liiga madal, siis on hiivitist vdimalik suurendada. Probleem ei kao
nendes litkmesriikides, kus keskmine todtasu on nii madal, et see ei avalda mdoju (suurtele)
rahvusvahelistele ettevotetele. Ka Eesti kontekstis on oht, et hiivitiste médrad ei mdju
ettevotetele heidutavalt. Eelkdige vottes arvesse tootajatele makstavaid keskmised palkasid'
ning arvestades seda, et paljud ettevotted (nditeks pangandussektoris) on seotud mone muu
riigiga kui Eesti.

Teiseks probleemiks tOrjuva hiivitise mddramisel on ettevotted, kus rahalisi vahendeid ei ole

2071bid. 1k 56.

208Alenfelder (2012), S. 264.

2091bid. S. 263.

210Ibid. S. 269-270.

211Tépsustusena peab mainima, et suurettevotete puhul ndhakse torjuva hiivitisena aastase todtasu
viljamdistmist (s.o vahemalt 30 000 eurot). Hilvitise méira v3ib suurendada, kui tegemist on raskema
diskrimineerimise juhtumiga. Seejuures on korratud, et Saksamaa ei lahe kunagi USA teed, st karistuslikke
kahjuhiivitised jddvad korvale. Alenfelder, vaata edasiviiteid Silvia Schmidti ja Christine Lambrechti
sonavdttude kohta.

212Keskmine brutokuupalk oli 2013.a IV kvartalise 986 eurot. Keskmine palk, IV kvartal 2013.
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ilemddra palju. Tekib kiisimus, kas kehvema majandusliku olukorraga diskrimineerivad
ettevotted on seetdttu soodsamalt koheldud kui parema majandusliku olukorraga ettevotted?
Torjuva kahjuhiivitise eesmérk ei ole karistada. Seaduse mote on olenemata majanduslikest
tulemustest mitte vabastada ettevotet vastutusest, kuid vOimalusel votta varalist seisundit
hiivitise mddramisel arvesse. Vastasel juhul ei rakendu hiivitise ennetav funktsioon, mille
tagajirjena ei distsiplineeri see ka ettevotet soolise vorddiguslikkuse seadust ning vordse

kohtlemise seadust jargima.

Hiivitise suurus, mis hdlmab ka torjuvat kahjuhiivitist, on igal konkreetsel juhul erinev.
Niiteks on Saksa kohus varem viidatud lahendis leidnud, et t66le kandideerinud naisele, keda
diskrimineeriti tema eelkooliealise lapse ja abieluseisundi tottu, hiivitatud mittevaraline kahju
3000 euro viartuses on rikkujale heidutav.”"* Kommentaarina tuleb lisada, et hiivitise méar oli
vastavuses isiku 1,5 kuu to6tasuga. Kohus leidis, et hiivitise suurus on mdistlik ning sel on
heidutav mdju tddandja tegevusele. Kohus jéttis hindamata, kas viljamdistetav hiivitis oleks
pidanud antud vaidluses suurem olema. Kiill aga pidas kohus vajalikuks mérkida, et kui see

oleks olnud eraldi vaidlusesemeks, oleks hiivitis vaid natukene suurem.

Selle vaidluse valguses on omamoodi kummaline, et rasedale naisele, kellega tooandja 10petas
toOsuhte pérast tootaja raseduse katkemisest teada saamist, mdisteti AGG § 15 lg 2 alusel
tekitatud mittevaralise kahju eest hiivitis samuti 3000 euro suuruses maééiras.?'* Oluline on
mainida, et tegemist oli nii-nimetatud riskirasedaga, kes oli tddandjat teavitanud rasedusega
seonduvatest t60 tegemisega seatud piirangutest. Vaidlus ldbis koik kohtuastmed ning
korgema astme kohus jittis madalama astme otsuse kehtima. Madalama astme kohtulahendi
kohaselt hindas kohus sobiva hiivitise méadramisel rikkumise laadi ja raskust, kannatanule
sellega kaasnenud tagajirgi, td6andja vastutust antud rikkumise osas ja teo motiive.?"” Lisaks
eelnevale vottis kohus arvesse ka sanktsioonide eesmérke, arvestades voimalikku heidutavat
mdju tdoandjale. Kohus leidis, et tegemist oli jdmeda rikkumisega ning todandja kditumine
tootaja suhtes vastas eriti madalatele moraalistandarditele?'. Sellegipoolest leidis kohus, et
vdljamoistetav hiivitis on piisav ja sobiv ning heidutab to6andjat mééral, mis mojutab teda
tulevikus sarnastest rikkumistest hoiduma. Kohus vottis hiivitise méidramisel arvesse, et

tegemist oli viikeettevottega.

213Landesarbeitsgericht Hamm, Urteil vom 06.Juni 2013 - 11 Sa 335/13.

214Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 12.12.2013, 8 AZR 838/12.

215Landesarbeitsgericht Sachsen, Urteil vom 27.07.2012 - 3 Sa 129/12.

216Tegemist on fenomenaalse lahendiga pohjusel, et kohus vaagis muuhulgas kiisimuse {ile, kas pérast td6taja
raseduse katkemisest teada saamist on todtajaga toolepingu iilesiitlemine késitletav todtaja soolise
diskrimineerimisena voi mitte. Kohtu hinnangul leidis otsene sooline diskrimineerimine siiski aset, sest
toodlepingu iilesiitlemise hetkel ei olnud surnud loode kehast veel eemaldatud ning seetottu kestis ka rasedus.
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Lahendis, kus todandja kiisis tootajalt e-kirja teel pereplaneerimise ja karjdédri jatkamise
plaanide kohta, mdistis kohus kannatanule tekitatud moraalse kahju eest hiivitise suuruses
10.833,78 €.2'7 Vordluseks voib tuua, et isiku todtasu tihes kuus oli 1 100 €. Kohus vottis
hiivitise madramisel arvesse koiki tksikriteeriume, mis ka kéesolevas t00s késitlemist on

leidnud, arvestades ka hiivitise heidutavat moju.

Saksamaa kohtupraktika on vihemalt soolise diskrimineerimise vaidluste lahendamisel
muutuste tuules ning viljamoistetavad kahjuhiivitiste miirad diskrimineerimisvaidlustes on
hakanud vaikselt tdusma. Varasem 1,5 kuu tootasu ulatuses madratud kahjuhiivitis on
asendunud niitidseks hiivitisega, mis on vdrdne isiku 6-12 kuu to6tasuga.”® Kuivord tdrjuva
kahjuhiivitise miiratlemisel ei ole mittevaralise kahju tdpne ulatus oluline pohjusel, et

direktiivid ndevad ette kompensatsiooni heidutava mdju téoandja jaoks,*"’

on sellegipoolest
oluline méératleda hiivitiste osade viirtused, et isikute diguste kaitse oleks sarnastel juhtudel

vorreldav.

Lihtudes sellest, et varalise kahju hiivitamisega ei ole voimalik diskrimineeritud todtajale
hiivitada soolise diskrimineerimisega tekkinud kahju tohusalt, proportsionaalselt ja tdrjuvalt,
on vaja todtajale lisaks tekitatud varalisele kahjule kompenseerida ka tekkinud mittevaraline
kahju. Seda enam, et isikdiguste rikkumise korral eeldatakse, et isikul tekib mittevaraline
kahju. Mittevaralise kahju hiivitise mdaramisel on vaja arvesse votta kdiki iiksikikirteeriume,
mis voivad kahjuhiivitise suurust mojutada. Selleks, et hiivitis oleks sarnastel alustel
vorreldav, peaks hiivitise méddr olema seotud niiteks riigis makstava keskmise toGtasuga.
Viimane aitaks objektiivselt midrata viljamdistetava mittevaralise kahjuhiivitise suurus ning

ei asetaks kahjuhiivitise saajaid ebavordsesse olukorda.

Eesti seadusandluses kehtestatud kahju hiivitamise regulatsioon vastab tinglikult direktiivist
2006/54/EU tulenevatele diguskaitse kriteeriumitele. VOS § 134 Ig 6 sdnastuse kohaselt vdib
kohus arvestada vajadusega mojutada kahju tekitajat hoiduma edasisest kahju tekitamisest.
Siate jdtab kohtule valikuvabaduse kriteeriumi kohaldamiseks mittevaralise kahju
véljamdistmisel. Kuivord direktiiv 2006/54/EU artikkel 18 nieb ette, et hiivitise heidutavat
mdju tuleb igakordselt toosuhtes aset leidva soolise diskrimineerimisega tekitatud kahju
hiivitamisel arvestada, tuleb asuda seisukohale, et tdrjuva kahjuhiivitise viljamdistmisel

soolise diskrimineerimise asjades peab rikkuja heidutamine viljamoistetava hiivitise kaudu

217 Arbeitsgericht Diisseldorf, Urteil vom 12.03.2013 - 11 Ca 7393/11.
218Alenfelder (2012), S. 270.
219MiiKo/Thiising § 15 Abs. 2 AGG, Rn 11.
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olema mittevaralise kahju hiivitise lahutamatu osa. See tdhendab, et igal iiksikjuhtumil tuleb
igakordselt arvestada ka todandja varanduslikku seisundit, et mdjutada teda edasistest

sarnastest rikkumistest hoiduma.
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Kokkuvote

Magistritod esimeses peatiikis 1dbiviidud analiiis viis jdreldusteni, et sooline
diskrimineerimine on kiisitletav isikudiguste rikkumisena VOS-i mdttes. Kui tddandja rikub
SoVS-st  tulenevat  diskrimineerimiskeeldu, on  rikkuja  kohustatud  hiivitama
diskrimineerimises kannatanud tootajale tekkinud varalise ja mittevaralise kahju. Olenevalt
sellest, kas rikkumine toimus lepingulises voi lepinguvilises suhtes toimub kahju hiivitamine
vastavalt VOS §-le 115 vdi §-le 1043. Sooliselt diskrimineeritud tddtajal on seega todsuhtes
diskrimineerimisega tekitatud kahju korral digus kahju hiivitamisele ulatuses, mis on VOS-is
ette niahtud isikudiguste rikkumise korral. VOS nieb isikudiguste rikkumise korral tekitatud
mittevaralise kahju hiivitamisel ette vOimaluse arvestada hiivitise madramisel rikkuja varalist
seisundit, mis vastab direktiivi 2006/54/EU artiklis 18 sitestatud ndudele arvestada hiivitise

médramisel selle torjuvat toimet.

To6 teise peatiikis ldbiviidud analiiiis viis jirelduseni, direktiiv 2006/54/EU artiklis 18 vilja
toodud odiguskaitse kolm kriteeriumit — tohusus, proportsionaalsus, torjuvus — on jietud iga
litkkmesriigi enda ja nende kohtute sisustada. Kui diskrimineerimises kannatanud isik saab
enda oOiguseid kohtus kaitsta, siis on tdidetud tdhususe kriteerium. Kui diskrimineeritud
tootajale viljamoistetud hiivitis vastab temale tekitatud kahjule, siis on hiivitis
proportsionaalne ehk sobiv. Torjuvuse kriteerium on tdidetud alles siis, kui heastamisvahendid
tootajale on kohased ning need mdjuvad todandjale seejuures heidutavalt, viimane ei tdhenda

kohustust kohaldada karistuslikke kahjuhiivitisi.

Direktiivid ei néde liikmesriikidele ette kohustust kehtestada karistuslikke kahjuhiivitisi. Liidu
seadusandja on viidanud vaid hiivitiste heidutavale mojule, mis Eesti kontekstis tdhendaks
VOS § 134 1g 6 alusel tdrjuva kahjuhiivitise viljamdistmist. Euroopa Kohus ja soolise
vorddiguslikkuse direktiiv 2006/54/EU on andnud kahjuhiivitise méiramise osas ainult kolm
juhtnddri, mis on liikmesriikidele kohustuslikud jirgida. Hiivitised peavad oma olemuselt
olema tdhusad, proportsionaalsed ja torjuvad. Selliste hiivitiste eesmirgiks on ennetada ning

10ppastmes dra hoida soolist diskrimineerimist toosuhtes.

T66 kolmandas peatiikis ldbiviidud analiiiis viis jédrelduseni, mille kohaselt soolise
diskrimineerimisega tekitatud varalise kahju hiivitamine vastab direktiivi kriteeriumitele
hiivitise tdhususe ja sobivuse osas, kuid tulenevalt varalise kahju olemusest ei ole tagatud

védljamoistetava hiivitise torjuvus. Kuivord varalise kahju hiivitis ei hdlma kohustuslikku
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hiivitise heidutavat funktsiooni, siis ei ole ainult varalise kahju hiivitamine diskrimineeritud

tootajale tekitatud kahju hiivitamiseks sobiv.

Neljandas peatiikis 1dbiviidud analiiisi viis jdrelduseni, et diskrimineerimine, olles
isikudiguste rikkumine, on alati seotud isiku inimvéirikusega. Diskrimineerides tootajat
temaga lahutamatult seotud tunnuste alusel riivatakse alati isiku inimvéérikust. Véaérikuse
rilvamisega tekitatakse toojatal mittevaralist kahju, mida diskrimineerimisvaidlustes tuleb

iildjuhul eeldada.

Mittevaralise kahju hiivitise suuruse méidramisel on peamine kiisimus, mis on hiivitise
suuruse madramise ldhtekoht. Ténasel hetkel puuduvad objektiivsed kriteeriumid sobiva
hiivitise madramiseks. Probleemi aitaks iiletada hiivitiste miinimuméaérade sitestamine soolise
vordoiguslikkuse seaduses. Hiivitiste midrad tuleks kehtestada eelkdige juhtudel, kus tootajat
on seksuaalselt ahistatud voi todle kandideerimisel sooliselt diskrimineeritud. Seaduses
madratud hiivitised oleksid vdimalikuks indikaatoriks ka teiste hiivitiste madramisel. Samuti
aitaks siinkohal hiivitise midramist olulisel mééral kergendada hiivitise sidumine keskmise

tootasuga.

Diskrimineerimisvaidlustes, on teatud kriteeriumitest ldhtudes igal iiksikjuhtumil voimalik
hinnata, milline kahju sai diskrimineeritud isikule tema oiguste rikkumisel osaks. Iga
kriteerium peaks printsiibis mdjutama véljamdistetavat hiivitist. See tdhendab, et rikkumiste
korral tuleb arvesse votta néditeks rikkuja siiti vormi — kas rikkumine oli tahtlik voi mitte.
Hivitise kriteeriumiks saab olla diskrimineerimise vormi — otsene vOi kaudne, sooline voi
seksuaalne ahistamine. Viimase loetelu juurde kuulub ka mitmene diskrimineerimine. Lisaks
sellele on vdimalik arvestada ka diskrimineeriva tegevuse kestust. Uldiselt kujunevad
iikskikriteeriumid konkreetse vaidluse alusel ning sellest tulenevalt ei ole voimalik luua
10oplikku tkskikriteeriumite loetelu. Eelnevalt nimetatud kriteeriumid kohalduvad ka todle
kandideerinud isikule diskrimineerimisega tekitatud mittevaralise kahju hiivitamisel. Toole
kandideerijate puhul on hiivitise méddramisel oluline hinnata ka kandideerija enda tegelik soov
toole asuda. Kandideerija tegeliku tahte puudumine vOib olla kriteeriumiks nditeks

mittevaralise kahju hiivitise vihendamiseks.

Mittevaralise kahju viljamdistmisel on kohtutel vdimalik arvestada VOS § 134 Ig 6 alusel
kahjuhiivitise suuruse méédramisel ka kahju tekitanud isiku varalist seisundit. Toos tehtud
analiilis viis jdrelduseni, et soolise diskrimineerimise vaidlustes peab torjuv kahjuhiivitis
olema kahjuhiivitise lahutamatuks osaks, mdjutamaks tddandjat edasistest rikkumistest

hoiduma. Tdrjuva kahjuhiivitise arvestamine kahjuhiivitise mdiramisel peab olema pigem
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reegel kui erand, sest vastasel juhul ei ole Eesti seadusandja kohaselt iile votnud direktiivist

2006/54/EU tulenevat nduet kahjuhiivitise tdrjuvuse osas.

Diskrimineeritud tootajale vidljamakstav hiivitis peab olema tddandjale tuntav, seega on
vajalik vélja mdista varasemast korgemaid hiivitisi. Vastupidisel juhul tekib kiisimus, kas me

soovime heiduta diskrimineerijat v3i diskrimineeritut.

Kédesoleva t60 jéreldused on soolise diskrimineerimise iildise loomu tdttu edukalt
kohaldatavad ka teiste diskrimineerivate tunnuste alusel toOsuhtes diskrimineeritud isikute

oiguste kaitsel.

Toos seatud hiipotees leidis kinnitust, kuid vaid osaliselt: soolise vorddiguslikkuse seadus §
13 1g 2 ja voladigusseadus § 134 lg 6 lubavad mdista sooliselt diskrimineeritud todtajale
kahjuhiivitise, mis on tShus, proportsionaalne ja diskrimineerimiskeelu rikkujale torjuv
vastavalt direktiivi 2006/54/EU artiklile 18, kuid vaid tingimusel, et tdrjuva kahjuhiivitise

véljamdistmine diskrimineerimisvaidlustes on reegel mitte erand.
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Effective, proportional and dissuasive compensation when violating prohibition of

discrimination in labor relations — Summary

Discrimination based on a person's sex is a widespread problem in the society, especially
when talking about employment relations. Yet it seems that many employers do not want to
understand the positive impacts which can be provided by utilizing a discrimination free
workspace. Employers are willing to take a risk with discrimination, because in the worst-case
scenario, they are obliged to compensate only pecuniary damage to the employee. Sex based
discrimination violates firstly the basic human rights of the employee and is foremost a
violation towards human dignity. This is the basic reason, why talking about remedies in

discrimination-cases we must also talk about compensating non-pecuniary damage.

The aim of the work is to find an answer to the question, whether in Estonian legal system
exists an opportunity for the employee to claim for effective, proportionate and dissuassive
damages when his/her rights have been violated based on his/her sex. The directive
2006/54/EC Article 18 stipulates that European Union “Member States will introduce into
their national legal systems such measures as are necessary to ensure real and effective
compensation or reparation as the Member States. That is to determine the loss and damage,
sustained by a person injured as a result of discrimination on grounds of sex, in a way which
is dissuasive and proportionate to the damage suffered.” 1t adds that “such compensation or
reparation may not be restricted by the fixing of a prior upper limit, except in cases where the
employer can prove that the only damage, in which the applicant has suffered as a result of
discrimination within the meaning of this Directive, is the refusal to take his/her job
application into consideration.” Also the aim of this work is to find an answer to the
question: when is it possible to talk about the effective, proportional and dissuassive

compensations when employer violates prohibition of discrimination?

Due to the objectives brought above, the hyopthesis of the work can be formulated as follows:
Gender Equality Act (GEA) § 13 (2) and Law of Obligations Act (LOA) § 134 (6) allow to
compensate the suffered loss for the discriminated employee in accordance with Article 18 of

Directive 2006/54/EC — this means in a way that is effective, proportionate and dissuassive.

Firstly, according to work stated herein, it can be concluded that in European Union gender
equality directives there have not been given an obligation to impose punitive damages. The

directives have given the Member States the freedom to choose which kind of defensive
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measures to use in their fight against discrimination. The legislator has just refered to the
dissuassive effect of the compensation, that in Estonian context would basically require
utilizing preventive damages. At the European Court of Justice and in the 2006/54/EC recast
directive, there have been stated only three guidelines that all Member States have to fulfill in
the case of compensating damages for the discriminated person. In addition to the dissuassive

effect, the compensation must be efficient as well as proportional.

Secondly, it can be concluded that trying to settle discrimination dispute in labor relation,
compensating pecuniary damage to the discriminated person is not enough. In case of
compensating pecuniary damage, the focus lies on material damage. Therefore, compensation
of pecuniary damage can not fulfill the preventive function of sex based discrimination and
for that reason the compensation is not dissuasive and effective. Thus is necessary, that this
function would be enforced by other means of compensation. In the context of current thesis,
the other mean of compensation would be compensating non-pecuniary damage to the
employee, who has suffered under discrimination. By reason of ruining employee's human
dignity and his/her basic human rights through discrimination, the employer has to
compensate inflicted moral damage in given dispute. Also, because in dicrimination dispute it
is extremely complex to certify non-pecuniary damage, the existence of non-pecuniary

damage is presumptive.

The purpose stipulated in European Union directives can be fulfilled not only through
compensating non-pecuniary damage, but also through the amount of this compensation.
Thirdly, it can be concluded that due to having no fixed compensation levels in law, is the
main problem when imposing an appropriate compensation to the person who has been
discriminated. The amounts could be imposed in the case of discrimination while applying for
a job and in the situations of sexual harassment. The minimum amounts of compensations will
help above all to impose similar compensations, to adjust emerging practice and to be an
indicator in imposing future compensations to discriminated empoyees. The author believes
that even the minimum amount of compensation, that would be written down in the law,
would have enough dissuasive effect on the employers. This however would imply to that
kind of amount of compensation, that would influence the employer to strive for

discrimination free workspace or decision making process.

Additionally can be concluded that in the case of sentencing non-pecuniary damage, the court
can take into account, while fixing the amount of compensation, also the financial status of

the person (based on LOA § 134 subsection 6). In this case we are talking about the financial
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status of the employer who is keen to discriminate. Imposing compensation that has a
dissuassive effect should turn out to be an inseparable part of non-pecuniary damage in sex
discrimination disputes. Law does not state what is the scope of these kind of compensations.

It is in the hands of the courts!

All in all, to prevent discrimination based on sex (and not only), taking dissuasive effect into
account, while imposing the compensation, must be more of a rule than exception. Otherwise
Estonia has not transposed the 2006/54/EC directive's demand about the dissuasive/preventive
effect of the compensation. When a person who has suffered under discrimination can protect
his/her rights at the court and when the person is provided with efficient judicial protection,
then the efficiency criteria is fulfilled. When the compensation is in accordance with inflicted
damages, then it is also proportional. Dissuasion is accomplished only when the means of

remedy are suitable for the employee and they have dissuasive effect on the employer.

All together, it can be concluded that formulated hypothesis has found confirmation, but only
conditionally. The Gender Equality Act § 13 (2) and Law of Obligations Act § 134 (6) allows
to sentence for the discriminated employee in accordance to directive 2006/54/EC Article 18 a
compensation, that is efficient, proportional and for the offender dissuasive. The hypothesis is

valid only upon condition, that sentencing dissuasive compensation is a rule, not an exception.
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