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Seitsmes osa: Vara kriminaaloiguslik kaitse
§ 21. Ulevaade vara kriminaaléigusliku kaitse siisteemist ja printsiipidest
A. Vara maoiste

Inimese vara all moistetakse koikide tema asjade ja diguste (varailihikute) kogumit,
millel on rahaline véirtus. Varaiihikuid iseloomustab iildjuhul voimalus neid teistele
isikutele vodrandades raha vastu vahetada.

Siiski tuleb tdhele panna, et isiku vara ei kaitsta iiksikute varaiihikute vahetu
omavéirtuse pirast. Asi on hoopis selles, et vara olemasolu vdimaldab isikul
kasutada varaiihikuid tegutsemisvabaduse teostamiseks. On selge, et joukal inimesel
on valida rohkem kéitumisvariante kui vaesel. Nii v0ib vara kidsitada ka «vabaduse
reservuaarina», mida voib igal ajal vabaduse teostamiseks kasutada. Seega on vara
kriminaaldiguslik kaitse sisuliselt vabaduse kaitse.

Koikidel normaalsetel juhtudel koosneb isiku vara viga mitmesugustest varaiihikutest.
Enamik nendest on tsiviildigusega sitestatud kujul ning ka tsiviildigusega (vola- voi
asjadigusega) kaitstud. Kriminaaldigusega kaitstava vara hulka kuulub seega niiteks
omandidigus, valdus, voOladiguslik ndue, pandidigus, jahipidamisdigus,
kalapiitigidigus, patendidigus, autoridigus jne.

Nende korval on ka puhtfaktilisi voimalusi rahalist vadrtust omandada. Paljusid neist
tsiviiloigus ei kaitse, kriminaaldigus aga kiill. Siia kuulub niiteks t66joud, aga ka
professionaalne saladus (know-how).

B. Vara kriminaal6igusliku kaitse vormid
I. Pohikriteerium

StGB kaitseb vara kahel pohimotteliselt erineval wviisil. Esiteks on arvukalt
kriminaaldigusnorme, mis sétestavad vastutuse konkreetse varaiihiku riindamise
eest. Niiteks varguse, omastamise, vara rikkumise ja loata kasutamisega (§ 248b ja
§ 290) riinnatakse eranditult omandidigust.'! Pandi rikkumise koosseis kaitseb
teatavaid iiksikuid digusi vOdra asja suhtes nagu kasutusvaldust ja pandidigust, aga ka
voladiguslikke kasutus- vOi kinnipidamisdigusi. Salakiittimise koosseis kaitseb
jahipidamis- (§ 292) ja kalapiiiigidigust (§ 293). Paragrahv 248c annab erilise kaitse
elektrienergia kasutamise digusele. Konkreetsete varatihikute riindamist puudutavaid
koosseise leidub ka teistes kriminaalseadustes. Naiiteks Autoridiguse seaduse
(Urheberrechtsgesetz) §-d 106 jj kaitsevad autoridigust, Patendiseaduse
(Patentgesetz) § 142 aga patendidigust.

Esimeses varavastaste kuritegude grupis on seega riinded konkreetsetele
varaiihikute vastu.

! Eesti lugejal tasuks téihele panna, et Saksa késitus erineb siin mdnevdrra meie omast, mille jirgi
varavastaste kuritegudega riinnatakse pigem valdust kui omandidigust (vt. prof. Rebase kommentaaride
(I. Rebane. Eesti NSV Kriminaalkoodeks. Kommenteeritud viljaanne. Tallinn 1980) § 139 komm. 1,
lk. 426). Siiski, nagu ka prof. Samson mérgib, mdeldakse omandidiguse kaitse all dieti omandidigusest
tulenevate tegelike voimaluste kaitsmist. /Koik joonelaused mdrkused on tolkijalt.]



Nende korval on olemas ka teine grupp, mida nimetatakse varavastasteks
kuritegudeks Kkitsamas mottes. Nende koosseisudega ei kaitsta konkreetseid
varaiihikuid, vaid iga koosseisu iiheks tunnuseks on isiku vara koguvéirtuse
vihenemine. See, millist varaiihikut riinnati, ei ole tihtis. Loeb ainult vara vaartuse
vihenemine.

Varavastased kuriteod kitsamas mottes on koik sellised, mille koosseisutunnuseks on
varaline kahju. Tdhtsamad neist on kelmus (§ 263), viljapressimine (§ 253),
usalduse kuritarvitamine (§ 266) ja liiakasuvotmine (§ 291). Need koosseisud on
siiski ainult varavastaste kuritegude teise rithma pohiliigid. Nende korval on olemas
arvukaid modifikatsioone, mis on konstrueeritud muuhulgas abstraktsete
ohudeliktidena. Nende hulka kuuluvad niiteks kelmuse variatsioonid
subventsioonikelmus (§ 264), investeeringukelmus (§ 264a) ja krediidikelmus
(§ 265b). Abstraktsed varavastased ohudeliktid on ka niiteks kuritegelik pankrot (§-d
283 jj) ning § 142 (avariikohalt pdgenemine). Need on abstraktsed
varaohustamisdeliktid kitsamas mottes, mille puhul ei eeldata konkreetse varalise
kahju tekkimist. Viimane on varavastaste kuritegude kahjulik tagajirg, mida
ohudeliktide puhul mdistagi ei pruugi reaalselt tekkida.

Kiire iilevaate varavastaste kuritegude liigitusest annab jirgmine skeem.

Varavastased kuriteod laiemas mottes

Kuriteod konkreetsete varaiihikute vastu Kuriteod vara kui terviku vastu
(varavastased kuriteod kitsamas
mottes)
riinnatav digushiive vara vara ohustavad
kahjus- Kuriteod
tavad

kuriteod

Omandi- Oman- Pandi- Majan- Kelmuse- Muud

digus damis- digus duslikud laadsed

oigused Oigused

—vargus —sala- pandi -UrkG —kelmus  —subvent- —makse-

—160vi- kiittimine = rikkumine §-d 106j; —vélja- siooni- jOuetus-

mine —160V- —PatentG  pressi- kelmus kuriteod

—T100V- pliiik § 142 mine —inves- —avarii-

vargus —usalduse teeringu-  kohalt

—omasta- kuri- kelmus pogene-

mine tarvita- —krediidi- mine

—vara mine kelmus

rikkumine —litakasu-

—loata vOtmine

kasu-

tamine

UrkG — Dokumendiseadus
PatentG — Patendiseadus
II. Eristamiskriteeriumi selgitus



Konkreetsete varaiihikute vastaste kuritegude tunnuseks on niisiis asjaolu, et
koosseisu realiseerimiseks piisab riindest konkreetse varaiihiku vastu. Sellel, kas
varatihiku valdajale tekib riinde tagajérjel kahju, ei ole mitte mingit tihtsust.

Niide. T votab O-It dra pataka vanu armastuskirju, mis on O-le hingeldhedased, kuid
rahalise véirtuseta.

Siin on realiseeritud varguse koosseis (vt. aga lk. 44).

Niide. O-le kuulub originaalmaal véértusega 20 000 Saksa marka. Ta on likkanud
tagasi juba mitu T ostupakkumist, kuna ta ei taha maalist kuidagi loobuda. T tahaks
aga maali viga endale saada. Seepérast hiilib ta O puhkusereisi ajal 60sel selle majja,
vOtab maali ja paneb O kirjutuslauale ndhtavale kohale 20 000 marka.

Kui maali vairtus on — nagu me eeldasime — tdepoolest 20 000 marka, siis ei
kahjustanud toimunu O varalist seisundit: 20 000 marka maksva maali asemel on tal
ju niiiid vastav summa sularahas. Sellegipoolest on T pannud toime varguse, sest
varguse koosseis ei eelda varalise kahju tekkimist.

Lahendus on hoopis teine, kui T ei saa kirju vdi maali enda kitte neid &ra vottes, vaid
kasutab kavalust — ajendab omaniku pettusega vastavat asja iile andma.

Niide. T pakub O-le armastuskirjade eest 500 marka ja maksab valerahaga.

Kui kontrollida siin kelmuse koosseisu, siis tuleb nentida, et T on O pettusega
eksitusse viinud ja O on kidsutanud oma vara (omandidigust armastuskirjade suhtes).
Varalist kahju O aga saanud ei ole, sest armastuskirjadel ei ole rahalist vdartust. Tema
vara koguvéartus seega vihenenud ei ole, nii et T ei vastuta kelmuse eest.

Niide. T-1 dnnestub veenda O-d maali talle 20 000 marga eest miitima. Selleks radgib
T O-le, et selle naisele on maal viga vastumeelt, kuid ta ei julge seda O-le ise 6elda.

Siin pettis T O-d ja ajendas ta sellega oma vara kdsutama — maali omandidigust T-le
andma. Ehkki O andis T-le iile 20 000 marka maksva vara, sai ta vastu samas
vadrtuses raha. Seega ei ole tema vara koguviirtus vihenenud, varalist kahju ei ole
tekkinud ja vastutus kelmuse eest on vélistatud.

PShimotteliselt erinevad konkreetsete varaiihikute vastased kuriteod maérgatavalt
varavastastest kuritegudest kitsamas mottes. Erinevuseks on varaline kahju. Juhtudel,
kui mingi vara hdivati, kuid varalist kahju ei tekkinud, voib Gelda, et kitsamas mottes
varavastane kuritegu on Kkitsamalt kohaldatav kui konkreetse varaiihiku vastane
kuritegu (vargus).

Muus mottes on aga varavastased kuriteod kitsamas mottes maérksa laiemalt
kohaldatavad kui konkreetsete varaithikute vastased kuriteod. See tuleb sellest, et
konkreetseid varaiihikuid kaitsvaid kuriteokoosseise on iisna liinklikult. Teisiti deldes
el ole mitte iga rahalise vairtusega varatihik thtlasi kaitstud konkreetset varaiihikut
kaitsva kuriteokoosseisuga.

Niide. T rendib O-It kolmeks pdevaks sellele kuuluva muruniitja, lubades maksta
tasuks 60 marka. Ta maksab aga valerahaga.



Valerahas maksmisega viis T O eksiarvamusele, et renditasu makstakse ehtsas rahas.
O késutas oma vara, nimelt muruniitja valdust. O varaline kahju seisneb selles, et ta
jéi kolmeks pédevaks ilma muruniitja kasutamise voimalusest.

Sellega on kelmuse koosseis tdidetud.

Lahendus on teistsugune, kui analoogilisel juhul ei kasuta toimija kavalust, vaid votab
asja dra.

Niide. T hiilib O ajamajakesse ja vOtab muruniitja dra, et seda kolm pieva kasutada
ja siis jdlle tagasi viia.

Siin vottis T kiill dra vodra vallasasja, s.t. realiseeris varguse objektiivse kiilje, kuid
varguse subjektiivses kiiljes on ndutav enda kasuks pooramise kavatsus. Viimane
koosneb kahest elemendist — senise valdaja kestvat ilmajatmist valdusest ja kavatsust
asi vihemalt ajutiselt enda valdusse votta.

Kuna T tahtis kasutada muruniitjat ainult kolm péeva, ei ole O muruniitjast kestva
ilmajdtmise ndue tdidetud. Seega ei ole realiseeritud ka varguse koosseisu. Et aga
omandioigust kaitstakse ajutise kahjustamise vastu ainult erandjuhtudel — kui loata
kasutatavaks asjaks on mootorsdiduk (§ 248b) voi kui loata kasutajaks on pandi
vastu laenaja (§ 290) — jadb T vaadeldud néites karistamata.

C. Varavastaste kuritegude siisteemi pohiprobleemid

Kuna konkreetsete varaiihikute vastased kuriteod (vargus jm.) ja varavastased
kuriteod kitsamas mottes (kelmus, véljapressimine jm.) on erineva ulatusega, tekib
slisteemis  paratamatult ebakdlasid, mis avaldavad {ksikute koosseisude
tolgendamisele kohati suurt mdju. Praegu on neid pohiprobleeme vdimalik ainult
nimetada. Lahemalt analiilisime neid tliksikute koosseisude juures.

I. Tegeliku varalise kahju probleem

Tegeliku varalise kahju probleemi selgitatakse jargnevas varguse ja kelmuse nditel.
Samad probleemid tekivad aga peaaegu kdikide konkreetsete varaiihikute vastaste
kuritegude ja teiste kitsamas mottes varavastaste kuritegude puhul.

1. Formaalne koostis ja varaline kahju

Varguse koosseis kaitseb isiku vara formaalset koostist kui sellist. Varalise kahju
tekkimisel ei ole tdhtsust. Teatud tiilipi kaasuste puhul tundub see aga ebadiglasena.
Varguse koosseisu iile peetud mottevahetustes on tehtud palju katseid teha vara
formaalse kaitse printsiipi moondusi, vottes arvesse ka varalist kahju. Selliseid
moondusi on piilitud teha seoses kdige erinevamate koosseisutunnustega.

Naiteks on osa autoreid véitnud, et védrtusetu asja varastamine ei peaks vastama
varguse koosseisule. See tulenevat juba sellest, et iilekaalus oleva arvamuse jérgi ei
saa vara rikkumise koosseisu kohaldada viartusetu asja kahjustamise korral. Sel juhul
el peaks ka véartusetu asja vargus varguse koosseisule vastama.



Peale selle uuritakse varalise kahjuga seotud asjaolusid néiteks seoses enda kasuks
pOOramise Oigusvastasusega. On tdstatatud kiisimus, kas tdesti vOib varguse
koosseisule vastata teisele isikule kuuluva asja vahetamine selle véirtusele vastava
rahasumma vastu. Probleeme tekitab siin eelkdige omavoliline rahavahetamine.

Niide. T votab O rahasahtlist kaks viiemargast metallraha ja paneb nende asemele
kiimnemargase paberraha. Miinte on tal vaja sigaretiautomaadi jaoks.

Omavolilise rahavahetamise kaasuste lahendamiseks on terve rida erinevaid
voimalusi, kuid neid koiki iseloomustab piitid tuua vargusekaasuste lahendamisse
sisse varalise kahju kaalutlused.

Seda ideed on moned autorid edasi arendanud asendatavate asjade vahetamisele.
Nendel juhtudel aga, kui toimijal on kannatanule kuuluva asja suhtes noudedigus, on
enda kasuks pooramise digusvastasus iildtunnustatud seisukoha jérgi vélistatud.

2. Varalise kahju moiste laiendamine

Kui varguse puhul voib tiheldada piilide kitsendada koosseisu varalise kahju aspektist
lahtudes, s.t. taganeda vara formaalse koostise kaitse printsiibist vadrtusaspekti nimel,
siis kitsamas mottes varavastaste kuritegude puhul on himmastaval kombel tédheldatav
vastupidine tendents. Seal peetakse nimelt koosseisupérase tagajirje piiramist vara
koguviirtuse vihendamisega ebapiisavaks.

Niide. O ldheb reisibiiroosse ja tahab broneerida kolmenéddalase nn. klubireisi, mille
sisuks on voimalus koos teiste noortega sportida. Reisibiiroo tootaja T pistab O-le
nina alla lepingu, millele O kirjutab alla. Lepingu jargi broneerib O kolmenéddalase
antitksete kultuurivéértustega tutvumise reisi. Sihtkohta joudnud, mirkab O, et ta
viibib 30—60-aastaste naispedagoogide seltskonnas, kes tunnevad suurt huvi Akropoli
jms. vaatamisvairsuste vastu.

O protesti peale teatab reisibiiroo, et makstud 5000 marga eest sai ta dppereisi, mille
védrtus on samuti 5000 marka.

Siin tuleb kone alla ainult kelmuse koosseis. Selles, et O viidi eksitusse, et ole
kahtlust. Ta tegi ka varakdsutuse, kandes reisibiiroo arvele iile reisi hinna — 5000
marka. Varalist kahju talle aga ei tekkinud, sest talle osutati teenust turuvairtusega
5000 marka. Asjaolul, et O ei soovinud seda reisi, ei ole varalise kahju tekkimise
seisukohalt mingit téhtsust.

Praegu suures lilekaalus oleva arvamuse jédrgi on isegi nii drastilises kaasuses vastutus
kelmuse eest vilistatud. Kuna muud kuriteokoosseisud ei tule iildse kone alla, ei saa
T-d kriminaalvastutusele votta.

Selline tulemus on ilmselgelt ebarahuldav. Seepirast on kirjanduses tehtud esimesi
ettevaatlikke katseid I0dvendada puhtformaalset kdsitust varalisest kahjust, arvestades
kannatanu saadu subjektiivset kasutuskolblikkust. Siiski voib juba etteruttavalt
Oelda, et vaadeldud néitekaasust see ei lahenda.
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Eelkdige aga ei ole seni veel siistemaatiliselt uuritud tendentsi, et kaasajal arenevad
varguse ja kelmuse koosseis tdpselt vastassuundades. Kui varguse koosseisu vara
formaalset koostist kaitsvat iseloomu piilitakse varalise kahju aspektist kitsendada, siis
kaasaegne kisitus kelmusest areneb tipselt vastassuunas — varalise kahju tunnust
ptititakse avardada, 1dhendades seda vara formaalse koostise kaitsele.

IL. Varaliste diguste ja varalise seisundi vastaste kuritegude® kattumisalad

Kuna kelmuse koosseis kaitseb koiki isiku rahalise vdirtusega varatihikuid, ei ole
harvad juhud, mil kitsamas mottes varavastase kuriteoga (siin niisiis kelmusega)
kahjustatavaks Oigushiiveks on omandidigus asja suhtes. Sellistel juhtudel on
mdeldav, et iiks ja sama tegu vastab nii kelmuse kui ka varguse koosseisule. Peale
kelmuse ja varguse vdivad niimoodi kattuda nditeks rodvimine ja véljapressimine voi
vargus ja kuritegelikul teel saadud varaga kauplemine.

Neid probleeme vaatleme jirgnevas vaid lithidalt kahe niite varal.

Niide. O on kiimne lehma omanik. Need on talle kuuluval karjamaal. Karjavirav on
lukus. T tahaks lehmad endale votta, aga tal ei ole karjavdrava vdtit. Seepérast
poordub ta O sulase S poole. T valetab S-le, et ta ostis natuke aega tagasi lehmad O
kéest dra ja tuli neile niiiid jdrgi, kuid avastas oma ebameeldivaks iillatuseks, et
karjavédrav on lukus. Ta kiisib, kas S ei saaks teda kuidagi aidata. Juhuslikult on S-1
voti kaasas ja T-d uskuma jdddes avabki ta virava, voimaldades T-1 lehmad dra viia.

Sellist tiitipi kaasustele on pohimotteliselt voimalik 1dheneda kahel viisil.

Esiteks voib asuda seisukohale, et T viis S eksitusse. Virava lukust lahti keeramisega
poOhjustas S selle, et O jii lehmadest ilma. Seeldbi kandis O varalist kahju, nii et kdne
alla tuleb T vastutus kelmuse eest E suhtes.

Teiseks voib juhtunut kisitada vargusena ja asuda seisukohale, et S-i pettes kasutas T
teda juhitavana ning on seetdttu varguse vahendlik tiideviija.

Sdltuvalt 1dhenemisviisist tuleb seega kone alla kas kelmus, vargus vdi koguni kelmus
ja vargus koos.

See, et vargus ja kelmus iildse niimoodi kattuda vdivad, tuleb sellest, et O vara
vddrtuse vdhenemine toimub lehmade omandi kaotamise arvel. Omand on siin
kaitstud varguse koosseisuga kui konkreetne varaiihik ja kelmuse koosseisuga kui osa
rahalise vdirtusega koguvarast.

2 Prof. Samson kasutab kahe laiemas mdttes varavastaste kuritegude (Vermogensdelikte im weiteren
Sinne) liikide — konkreetsete varaiihikute vastaste kuritegude (Delikte gegen spezielle
Vermégenspositionen) ja kitsamas mottes varavastaste kuritegude (Vermdgensdelikte im engeren Sinne)
— kohta paralleeltermineid Eigentumsdelikt ja Verméogensdelikt. Oppevahendi eelmistes osades ei
osanud ma neile sobivaid tdlkevasteid leida ja tolkisin nad eesti keelde «omandivastane kuritegu» ja
«varavastane kuritegu». (Viimane oli seega kahetdhenduslik.) Sellest osast néhtub, et sisuliselt
moeldakse esimestega kuritegusid, mis riindavad konkreetseid varalisi digusi, ja teistega kuritegusid,
mis riindavad isiku vara koguvéértust, s.t. varalist seisundit. Seepérast valisin nende tdhistamiseks
tekstis toodud terminid, mis ei vasta sdna-sOnalt saksakeelsetele, kuid annavad asja sisu arusaadavamalt
edasi. Kaht gruppi ithendavaks kogumdisteks jitsin «varavastased kuriteod», mis vastab Eestis pracgu
kasutatavale terminoloogiale.
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Kui kiisida, kas T on pannud toime nii varguse kui ka kelmuse, siis tuleb silmas
pidada, et siitidimdistmine korraga varguses ja kelmuses jiatab mulje, nagu oleks T
pannud toime kaks laias mottes varavastast kuritegu. Et ta aga tekitas ainult iihe
kahju, eksiks selline lahendus siiiiprintsiibi vastu. Seepirast on vaja otsustada emma-
kumma koosseisu kasuks.

Kogu probleem muutub veelgi keerukamaks juhtudel, kui vodras asi vdeti dra vaid
ajutiselt.

Niide. Rikkale lesknaisele L-le kuulub sdiduauto «Rolls-Royce», mida juhib tema
autojuht A. T-1 on kange tahtmine teha selle autoga kahepdevane 16busdit. Seepérast
valetab ta A-le, et L laenas talle autot. A jdidb T-d uskuma ja annab talle autovotmed.
T soidab autoga kaks pdeva ringi ja toob ta siis tagasi.

Sellist tiiiipi kaasuses omandab kiisimus, kas tegu on varavastase kuriteoga kitsamas
mottes vOi kuriteoga konkreetse varaiihiku vastu, palju suurema tihtsuse kui eelmises
ndites. See tuleb jargnevast.

Kui tdlgendada T kiditumist A petmisena ja delda, et autovotmeid T-le andes kidsutas
A oma perenaise vara, jattes selle kaheks pidevaks auto kasutamise vdimalusest ilma,
siis on siin tegemist kelmusega, kuna vdimatus autot kaks pdeva kasutada tdhendab,
et L sai varalist kahju.

Kui aga pidada T kiitumist varguse vahendlikuks tdideviimiseks, ndeb asi vélja
hoopis teisiti. Heauskset juhitavat A-d kasutades vottis T kiill auto dra, kuid kuna ta
toi selle kahe pédeva pirast tagasi, puudus tal tahtlus L kestvalt autost ilma jétta ja
seega enda kasuks podramise kavatsus. Seetdttu on vargus vilistatud ja tile jadb ainult
vastutus sdiduki loata kasutamise eest (§ 248b). Selle eest ettendhtud karistus on aga
kelmuse omast palju kergem.

On vast iitlematagi selge, et probleem muutub veelgi teravamaks, kui ajutiselt ei voeta
ara soidukit, vaid mingi muu asi. Siis méddrab kelmuse koosseisu kohaldatavus selle,
kas toimijat saab iileiildse vastutusele votta.

Seepirast on tingimata vaja vargus ja kelmus piiritleda. Uldtunnustatud seisukoha
jargi kasutatakse selleks {iht varguse tunnust — héivamist (valduse murdmist) ja iiht
kelmuse tunnust — varakisutust. Keeruline siisteemiprobleem tekib aga seetottu, et
kitsamas mottes varavastase kuriteo piiritlemine konkreetse varaiihiku vastasest
kuriteost ei ole vajalik mitte ainult kelmuse ja varguse, vaid ka niiteks rodvimise ja
véljapressimise ning varguse ja kuritegelikul teel saadud varaga kauplemise puhul.

III. Varavastased kuriteod ja kaasaegsed miiligimeetodid

Erilise vdljakutse laias mottes varavastaste kuritegude siisteemile esitavad kaasaegsed
miitigimeetodid.

Esiteks tekib lihtsamal siisteemitasandil kiisimus, kuidas lahendada juhte, kui

postimiiiigifirma toimetab kauba ostjale, ilma et see oleks taganud ostuhinna
tasumist. Tekib kiisimus, kas kauba tellimine tihendab juba oma maksevdime ja
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-valmiduse kinnitamist. Seda on vaja teada, et digesti tuvastada pettuse tunnust
kelmuse koosseisus.

Palju keerulisemad kiisimused tekivad aga kaupade ostmisel automaatidest.
Kodigepealt sattus kohtupraktika vastamisi kaubaautomaatidega, mille puhul on asi
veel suhteliselt lihtne. Kohtud lahendasid vastavad kaasused varguse koosseisu abil,
vottes abiks tingimusliku ndusoleku konstruktsiooni. Peagi tekkisid aga keerukamad
kaasused seoses raha viljaandmisega pangaautomaatidest ja eriti selvetanklatega
(tankimine raha maksmata).

Probleemiks on seejuures iileulatuvad siisteemiseosed iihelt poolt varguse ning teiselt
poolt kelmuse, arvutikelmuse (§ 263a) ja omastamise koosseisude vahel.

D. Jareldused

Need arvukad silisteemiprobleemid ei pane raskesse olukorda mitte ainult Opiku
kirjutajat, vaid ka tudengi, kes piitiab materjali omandada.

Katse piitida probleemidest jagu saada tavalisel viisil, koosseisude iiksiktunnuseid
vaadeldes, on paratamatult miiratud nurjumisele. Uhe vdi teise varguse tunnuse
sisustamine vOib vdga suuresti sOltuda mone kelmuse vOi véljapressimise
koosseisutunnuse sisustamisest. Tegelikkuses sdltub iihe koosseisu tunnuste ja
alltunnuste sisustamine olulisel méédral hoopis teiste koosseisude tunnuste ja
alltunnuste méadratlemisest.

Jéreldus sellest on nii dpiku kirjutaja kui ka iilidpilase jaoks dieti hirmus. Iga tiksiku
tunnuse selge defineerimine on tingimata vajalik, et tagada materjali esitamisel ja
omandamisel ndutavat tdpsust. Sellise definitsiooni sOnastamine, tema elementide
sisustamine ja tema kriitiline hindamine on aga vdimalik ainult siis, kui peetakse
iihtlasi silmas silisteemiseoseid, s.t. hoopis teisi koosseise, mille tunnused on
omakorda vaja tépselt defineerida.

Piltlikult 6eldes on varavastaste kuritegude siisteemi &dra Oppida piliiidja tébaras
olukorras. Kujutlegem, et meil on vaja uurida 5 ruutmeetri suuruse pirsia vaiba
mustrit. Kui vaadata vaipa mitme meetri kauguselt, on mustri iildine iilesehitus
dratuntav. Sellises situatsioonis {ilidpilane aga iildjuhul ei ole. Tema olukord
meenutab pigem sipelga oma, kes piiliab vaiba mustrit tuvastada iiksikuid vaibakiude
uurides. Dilemma seisnebki selles, et materjali 14bitootaja on kas kotka voi sipelga
olukorras. See, kes asub sipelga rolli, opib kiill iga detaili piisavalt tipselt selgeks,
kuid ei taipa siisteemi. See, kes asub kotka rolli, saab aru vaiba mustrist, kuid mitte
selle kujunduse detaile.

Selle probleemse olukorra tdttu valime siin jirgneva esitusviisi.

Koigepealt, jirgmises paragrahvis, esitatakse iilevaade varaliste Oiguste vastaste
kuritegude — varguse, omastamise ja rodvimise — koosseisudest.

Sellele jargneb iilevaade kelmuse ja viljapressimise olulistest koosseisutunnustest.
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Alles pérast seda tulevad tiksikasjades kasitlemisele algul varaliste diguste ja seejérel
varalise seisundi vastaste kuritegude koosseisud.

Autor on teadlik sellest, et sellinegi esitusviis on ainult kompromisslahendus raskest
olukorrast véljatulemiseks. Loodetavasti teeb see lugejal siiski slisteemist arusaamise
lihtsamaks.

§ 22. Ulevaade varaliste diguste vastastest kuritegudest
A. Sissejuhatus

Koikide Kriminaalkoodeksis (StGB) nimetatud varaliste diguste vastaste kuritegude
tihiseks tunnuseks on see, et teo objektiks on vodras asi. Kdikide varaliste diguste
vastaste kuritegude eelduseks on seega teise isiku omandidiguse kahjustamine mingil
viisil.

Veel {iiks varaliste Oiguste vastastele kuritegudele iseloomulik joon on see, et
Kriminaalkoodeks ei kehtesta vastutust mitte igasuguse omandidiguse kahjustamise
eest, vaid teeb suurema ja vdiksema kahjustamise vahel olulist vahet. Lihtsustavalt
vOib Oelda, et seadus eristab varaliste diguste vastaseid kuritegusid enda kasuks
pooramisega ja varaliste diguste vastaseid kuritegusid enda kasuks pooramiseta.

Enda kasuks pooramist defineeritakse siisteemikaalutlustel kahe alltunnuse kaudu.
Enda kasuks po6ramine koosneb:

— kestvast ilmajatmisest ja
— vihemalt ajutisest endale votmisest.

Seejuures — jéllegi véga lihtsalt 6eldes — ei tule ilmajatmist ja endale votmist kunagi
kisitada riindena omandidiguse vastu. Tegemist on hoopis riindega omandidigusest
tulenevate tegelike voimaluste vastu, mis omanikul on. Réidkides ilmajdtmisest, ei
peeta seega silmas omandidiguse dravotmist, vaid dra voetakse tegelikud voimalused,
mis omanikule diguse jérgi kuuluvad. Samamoodi ei tdhenda endale vétmine seda, et
toimija saaks omandidiguse, vaid ta vitab endale tegelikud voimalused, mis diguse
jargi peaksid olema omanikul.

Kestva ilmajitmise tunnus on méérava tdhtsusega, et otsustada, kas tegemist on
omastamisdelikti® voi muu omandi vastu suunatud kuriteoga. Kui kestvat ilmajatmist
el toimu, on omastamisdelikt vélistatud. Sama kehtib muide ka siis, kui ei toimu
vihemalt ajutist endale votmist. Ka siis ei saa toimijat omastamisdelikti eest
vastutusele votta.

* Eesti teoorias nimetati enda kasuks podramist (Zueignung) varem «omastamiseks». Paraku tekib siin
terminoloogiline segadus seoses sellega, et Karistusseadustiku eelndus on omastamiseks nimetatud
praeguse riisumisega (§-ga 141") analoogiline kuritegu (Unterschlagung), kusjuures «omastamiseks» on
jaanud ka enda kasuks pdoramine kui varguse tunnus (s.t. seesama Zueignung). Prof. Samsoni
Oppevahendis on aga nendel kahel asjal vaja tingimata vahet teha. Selleparast tdhendab siin
«omastaminey alati kuriteoliiki ja «enda kasuks podramine» varguse (ja mdone muu kuriteo)
koosseisutunnust. Erandina on Zueignungsdelikt tdlgitud «omastamisdelikt», sest «enda kasuks
poodramise delikt» voi «endakasukspodramisdelikt» ei kdla just eriti hésti.
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Varaliste diguste vastaste kuritegude siisteemist aru saamiseks on viga tihtis moista,
et omandidiguse kaitse Kriminaalkoodeksis seisneb iiksnes ulatuslikus kaitses
ilmajatmise eest. Omandidiguse muul viisil kahjustamise eest kriminaalvastutust ei
ole.

Juhte, kus omandidigust rikutakse ilmajidtmisega, reguleerib kriminaalseadus
pohjalikult. Vastavat valdkonda puudutavad jargmised eriosa normid:

— vargus (§ 242) koos kvalifitseeritud koosseisudega §-s 244 ja eriti raskete juhtudega,
mis on sitestatud §-s 243;

— omastamine (§ 246);

— r60vimine, s.t. vargus, mis pannakse toime inimese vastu vigivalda kasutades voi
vahetu ohuga elule ja tervisele dhvardades;

— roovvargus (§ 252), mille korral varas pérast varguse ldpuleviimist kasutab
vigivalda inimese vastu vO1 dhvardab vahetu ohuga elule voi tervisele, et varastatud
asja enda valduses hoida.

Juhud, mil asja ei enda kasuks podramine ei ole tdielik, vaid ainult osaline, on aga
Kriminaalkoodeksis reguleeritud mittetéielikult.

Kui toimija ei jita omanikku asjast kestvalt ilma voi ei soovi seda (vt. selle kohta
allpool), kiill aga teostab voi tahab teostada endale votmise, s.t. tahab kasutada
vOorast asja enda tarbeks, seda omanikult piriseks dra votmata, paneb toime loata
kasutamise (furtum usus). Pelk loata kasutamine ei ole iildjuhul Kkaristatav,
erandina on karistatav sdiduki loata kasutamine (§ 248b) ja loata kasutamine pandi
vastu laenaja poolt (§ 290).

Sama kehtib vastupidisel juhul, kui toimija realiseerib vdi soovib realiseerida ainult
kestva ilmajitmise, vOtmata asja endale isegi mitte ajutiselt. Seda nimetatakse asja
dravotmiseks. Asja dravotminegi ei ole iildjuhul Kkaristatav. Erandina on sétestatud
vastutus asja dravotmise eest, kui see esineb vara rikkumise kujul.

Enda kasuks podramise, loata kasutamise ja asja dravOtmise siisteemiseoseid saab
kujutada jargmiselt:

[Saksakeelses originaalis puudub skeemiga lehekiilg. — Tolkija mdrkus]
1. Lahendusskeem varguse korral

Ehkki vargus on omastamisdelikt, ei ole varguse objektiivses kiiljes teoks mitte enda
kasuks podramine, vaid hdoivamine. Seega ei eelda vargus enda kasuks pooramise
tiksikute elementide tegelikku realiseerimist, vaid varguse koosseisu olemuseks on
voora vallasasja hdivamine kavatsusega (iileulatuv tahe) see Oigusvastaselt enda
kasuks poodrata. Enda kasuks pdoramise puhul piisab seega toimija kavatsusest. Ainult
hdivamine peab objektiivselt aset leidma.

Enda kasuks pdoramise perspektiivist on vargus Oieti ettevotmisdelikt. Pole téhtis,
kas moni enda kasuks pdoramise element on tegelikult realiseeritud — piisab sellest,

kui toimija tahtis asja enda kasuks poorata.

Lihtsustatud iilevaade varguse skeemist on seega jirgmine:
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Koosseis
1. Objektiivne kiilg
a) kuriteo objekt
— asi
— vOoras
— vallasasi
b) tegu
hodivamine
2. Subjektiivne kiilg
a) tahtlus (§-d 15 ja 16)
objektiivse kiilje 1a ja 1b suhtes
b) digusvastase enda kasuks pooramise kavatsus

2. Varguse koosseisu iiksikud elemendid
a) Varguse objektiivne kiilg
(1) Kuriteo objekt

Varguse objekt on vodras vallasasi. Esiteks peab kuriteo objekt seega olema asi. Asja
moistega on probleeme vidhe. Need seonduvad eelkdige selliste materiaalsete
objektidega,* mis ei saa olla tsiviilkdibes (néiteks inimese surnukeha’).

Teiseks peab asi olema voéoras. Asi on vooras, kui ta kuulub vdhemalt ka kellelegi
teisele. See tdhendab, et varguse koosseisu mddravaks elemendiks on teise isiku
omandidigus asja suhtes. Siin tuleb eelkdige silmas pidada omandidiguse
regulatsiooni tsiviiloiguses. VOoo0ra asja kriteeriumi jdrgi piiritletakse vargus
salakiittimisest ja roovpiitigist, mille objektideks on peremehetud asjad (metsloomad
ja kalad), s.t. asjad, mille suhtes ei ole omandidigust mitte kellelgi®.

Kolmandaks peab asi olema vallasasi. See ei ole dieti kiill asja oluline omadus, vaid
abitunnus, mis puudutab tegu — asja hdivamist.

(2) Tegu — hoivamine

Kui kuriteo objektiga on asi vordlemisi lihtne, siis teoga on teisiti. Sellel on kaks
pOhjust:

— Esiteks valitseb iiksmeel selles, et hdivamine kujutab endast rahurikkumist —
toimija tungib teise isiku mdjusfddri ja viib varastatava asja sellest vélja enda
mojusfddri. Seda mojusfddri nimetatakse valduseks, kuid see ei tdhenda
tsiviildiguslikku valdust.” Valdusel kriminaaldiguse mdttes on moned erinevused
valdusest tsiviildiguse mottes.

* Kehtiv digus kasutab asja defineerimiseks saksa seadusest sdna-sonalt valesti tdlgitud viljendit
«kehaline ese», millel puudub eesti keeles tdhendus. Sisuliselt diget vastet ei olegi niisama lihtne leida,
aga «materiaalne objekt» tundub asja motet enam-vihem edasi andvat.

> Saksa teoorias valitseva arvamuse jirgi on inimese surnukeha peremehetu asi, mille valdamise,
kasutamise ja kdsutamise voimalused on teiste peremehetute asjadega vorreldes véga piiratud.

¢ Ka Eesti kehtiva diguse jirgi on looduslikus vabaduses olevad metsloomad peremehetud asjad (AOS §
96 1g 4).
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Valduse moiste definitsioon kriminaaldiguses on iilimalt vaieldav, mistdttu tema
tiksikjuhul sisustamine on praktikas véga raske.

— Kuna hoivamine tdhendab, nagu 6eldud, asja iileviimist kannatanu valdusest toimija
omasse, on ta jagatav kaheks osaks. See tdhendab, et hdivamist voib defineerida kui

kannatanu valduse lopetamist
koos
oma valduse kehtestamisega.

Kui hdivamise defineerimisel piirdutaks nende kahe elemendi, s.t. valduse
nihutamisega, tekitaks suuri probleeme varguse koosseisu osaline kattumine kelmuse
ja viljapressimisega.

Niide. T lepib O-ga kokku, et see miiiib talle oma auto. O annab auto iile, aga T
maksab valerahaga.

See on kelmus, sest T viis O eksitusse raha ehtsuses, ajendas ta sellega oma vara
kdsutama (auto omandidigust iile andma) ja tekitas talle varalise kahju.

Kui aga hoivamine seisneks iiksnes kannatanu valduse Idpetamises ja enda oma
kehtestamises, siis tuleks T kditumine kvalifitseerida ka vargusena, sest T pdhjustas ju
O valduse 1dppemise ja endale iileminemise.

Sarnane probleem tekiks siis, kui T poleks vaadeldud néites ajendanud O-d auto
valdust iile andma mitte valerahas maksmisega (s.t. pettusega), vaid piistoliga
dhvardades. Sel juhul on tegemist véljapressimisega (siin rodvviljapressimisena —
§ 255), sest T kahjustas O vara, dhvardades vahetu ohuga O elule ja tervisele. Samal
ajal saaks siin aga rddkida ka vargusest ja iihtlasi rodvimisest, sest jéllegi toimus
valduse tileminek O-It T-le.

Viltimaks sellist varavastaste kuritegude kattumist, on hdivamise mdistele lisatud
kolmas tunnus.

Peale valduse iilekandmise kannatanult kellelegi teisele (iildjuhul toimijale) on ndutav
ka, et valduse nihutamine toimuks valduse «murdmise» teel. Valduse murdmisest
saab rédkida siis, kui vana valduse I6petamine toimub valdaja nousolekuta.

7 Saksa keeles kasutatakse siin kaht eri terminit Besitz ja Gewahrsam, mis kumbki tihendavad eesti
keeles valdust. Esimene on valdus kui diguslik olukord asjadiguse mottes, teine asja tegelik enda kées
pidamine. Et aga ka Eesti teoorias radgitakse vargusega secoses valduse murdmisest jms., siis kasutasin
selles tolkes ka Gewahrsam’i vastena «enda kées pidamise» korval «valdusty, lisades vajaduse korral
juurde tépsustavad sonad «kriminaaldiguse mottes». Sellel on ka keelelised pohjused, sest saksa keeles
voib Gewahrsam tihendada nii seisundit (asja enda kées pidamist) kui ka inimese teatavat mojusfaéri —
koikide asjade kogumit, mida ta antud hetkel enda kées peab. Viimase tdhistamiseks on raske leida
terminit, mida oleks mugav kasutada. Asja teeb veelgi segasemaks see, et eesti teooria jargi on vargus
kuritegu just nimelt valduse vastu — vargus on ka see, kui omanik palub kellelgi ajutiselt oma asjade
jérgi vaadata, see aga (olemata muutunud valdajaks) hoivab asja enda kasuks pddramise eesmérgil (vt.
Rebase kommentaarid, § 139 komm. 2, lk. 426). Nagu edaspidi ndeme, ei ole see kiisimus saksa diguse
jérgi sugugi nii selge, sest ehkki valdus ei ole iile ldinud, tekib kiisimus, kas {ile on ldinud Gewahrsam.
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Olgugi see pdhimdte loogiline ja moistlik, tekivad arvukatel iiksikjuhtudel ometi
piiritlemisraskused. Sisuliselt tdihendab ju valduse murdmise tunnus, et valdaja
nousoleku korral on hdivamine viélistatud.

Sellest tddemusest jérelduvad aga mitmed probleemid.

Esmalt tekib kiisimus, kelle ndusolek (ndustuv tahe) on ndutav. On selge, et valdaja
enda tahtest piisab. Probleem tekib aga siis, kui ndusolekut ei anna valdaja ise, vaid
tema eest tegutsev isik. Tuleb niisiis selgitada, kelle ndusolekut saab lugeda
piisavaks.

Kui on tuvastatud, et ndusoleku andmiseks padeva isiku ndusolek oli olemas, tekib
kohe uus kiisimus, kas ja millistel tingimustel on ndusolek kehtiv. Kahtlust ndusoleku
kehtivuses voib tekitada selle saamine pettuse vOi sunniga. Nii on siistemaatilise
lahenemise korral vaja méiirata kehtiva ndusoleku piirid pettuse voi sunni puhul.

Kdikide nende probleemide korral on kiisimus alati omastamisdelikti piiritlemises
varavastasest kuriteost kitsamas mottes (kelmusest ja véljapressimisest).

b) Subjektiivne kiilg

Vastavalt §-le 15 on subjektiivses kiiljes kdigepealt ndutav tahtlus. Vastavalt §-le 16
peab tahtlus hdlmama seaduses sitestatud koosseisutunnustele vastavaid tehiolusid.
See tdhendab, et varguse tahtlus ei eelda midagi enamat kui tahtlust voora vallasasja
hodivamise suhtes.

Lisaks sellele nduab seadus aga, et toimija oleks tegutsenud kavatsusega asi
digusvastaselt iseenda voi kolmanda isiku kasuks poorata®. See nn. enda kasuks
pooramise kavatsus kujutab endast iileulatuvat tahet.

Nagu juba Oeldud, koosneb enda kasuks podramine kahest elemendist — piisiv
ilmajitmine ja vihemalt ajutine endale vétmine.

Need kaks enda kasuks poOdramise tunnust piiritlevad omastamisdelikti loata
kasutamisest ja asja hdivamisest. Kuna viimased ei ole iildjuhul karistatavad, méérab
teo karistatavuse ilmajdtmise ja endale vOtmise mdistete sisustamine. See ongi
peapdhjus, miks nende kahe mdiste sisu on iilimal miiral vaieldav. On terve rida
kaasusetiiiipe, milles erinevad enda kasuks pdoramise mdiste késitused viivad viga
erinevatele tulemustele.

8 Nagu oeldud, nimetatakse saksa keeles endale kasuks pdéramist «omastamiseks» (Zueignung) nagu ka
meie ndukogudeaegses koodeksis ja rddgitakse «endale omastamisest» voi «kolmandale isikule
omastamisest». Eesti teoorias késitatakse enda kasuks pdoramisena hoivatud asja pddramist iseenda voi
kolmanda isiku vara hulka (vt. J. Sootak. Varavastased kuriteod. Tartu 1997, 1k. 28). Radkides enda
kasuks pooramisest, ei tdpsustata, et see hdlmab ka asja podramist kellegi kolmanda vara hulka. Selline
kdnepruuk on meil iildlevinud ega tekita arusaamisraskusi. Saksamaal on nende kahe asja vahel siiski
oluline vahe, sest varasema diguse jargi eeldas vastutus varguse eest, et isik podraks asja just nimelt
enda, mitte aga kolmanda isiku vara hulka. Praegu kehtiva seaduse jargi on koosseisuga hdlmatud ka
viimane (Drittzueignung). Selles tdlkes kasutatakse vahetegemiseks parema puudumisel véljendeid
«iseenda kasuks pdoramine» ja «kolmanda isiku kasuks pooramine», mis koos moodustavad «enda
kasuks pooramise».
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Peale selle peab kavatsetav enda kasuks pooramine olema oOigusvastane.
Oigusvastasuse vdivad kdigepealt vilistada iildised digustavad asjaolud (sh. omaabi —
BGB § 229). Peale selle on kohtupraktikas ja kirjanduses suures iilekaalus seisukoht,
mille jérgi enda kasuks poOoramise Oigusvastasuse vilistab ka olemasolev
vaidlustamata individuaalndue.

Viimasena tuleb tihele panna, et nii enda kasuks podramine kui ka selle digusvastasus
peavad olema iileulatuva tahtega hdlmatud. See tihendab eelkdige, et enda kasuks
pooramine ei pea olema tegelikult aset leidnud — piisab, kui toimija soovis seda.
Sellele vastavalt on {ildise seisukoha jirgi vdhemalt ajutise endale vétmise suhtes
noutav esimese astme otsene tahtlus, sest see tunnus nditab tema omakasulist
motivatsiooni. Kestva ilmajitmise suhtes piisab seevastu kaudsest tahtlusest. Ka
kavandatud enda kasuks podramise digusvastasuse suhtes piisab kaudsest tahtlusest.

Uksikasjalikult niieb varguse kontrolliskeem seega vilja nii:

Koosseis
I Objektiivne kiilg
1. kuriteo objekt
a) asi
b) vooras
c) vallasasi
2. tegu
hdivamine:
a) vana valduse 10petamine
b) uue valduse loomine
c) valduse murdmisega: valdaja ndusolekuta (arvukad
probleemid — piiritlemine varavastastest kuritegudest kitsamas
mottes)
IT Subjektiivne kiilg
a) tahtlus (§-d 15 ja 16)
objektiivse kiilje I 1 ja 2suhtes
b) digusvastase omandamise kavatsus
a) kaudne tahtlus kestva ilmajétmise suhtes
b) 1. astme otsene tahtlus vdhemalt ajutise endale votmise
suhtes
c) kavatsetava enda kasuks pooramise (objektiivne)
Oigusvastasus
d) kaudne tahtlus kavatsetava enda kasuks pOoramise
Oigusvastasuse suhtes

I1. Roovimine (§ 249) ja roovvargus (§ 252)

Kahes koosseisus esineb vargus kogumis kvalifitseeritud sundimisvahenditega.

1. R6ovimine (§ 249)
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Ro6vimine on kaheelemendiline kuritegu. Esiteks peab toimija realiseerima kdik
varguse koosseisutunnused, s.t. enda kasuks pooramise kavatsusega hoivama vodra
asja. Teiseks peab ta sellel eesmirgil kasutama védgivalda inimese kallal voi
dhvardama vahetu ohuga elule voi tervisele (kvalifitseeritud sundimisvahend).

Uksmeel valitseb selles, et sundimisvahendit peab kasutatama varguse
voimaldamiseks. See tdhendab eelkdige seda, et parast varguse lopuleviimist
kasutatav sundimisvahend ei tee tegu roovimiseks, sest pirast varguse 1opuleviimist ei
saa sundimisvahendit enam kasutada varguse voimaldamiseks.

Vaieldav on rodvimise puhul vaid see, kas kasutatud sundimisvahend peab olema
varguse voOimalikukssaamisega tdOesti pohjuslikus seoses, v3i piisab sellest, kui
toimija kasutas teda lihtsalt sellel eesmiirgil. Vaidlus kdib seega selle iile, milline
peab olema sundimisvahendi ja varguse vaheline suhe — kas ndutav on kausaalsus voi
piisab finaalsusest.

Niéide. T tungib vOOrasse majja ja ndeb, et majaomanik O magab magamistoas
stigavalt. Kindluse mottes keerab T magamistoa ukse lukku, et O, kui ta drkama
peaks, teda varguse toimepanemisel takistada ei saaks. O ei mérka aga midagi, vaid
avastab alles hommikul imestusega, et magamistoa uks on viljastpoolt lukku pandud.

Siin pani T toime varguse. Kui ndustuda iilekaalus oleva vigivallakisitusega, mille
kohaselt inimese luku taha panemine on véagivald, siis on siin tarvitatud ka végivalda.
Kuna aga O ei mirganud vargust, ei olnud végivald pohjuslikus seoses varguse
voimalikukssaamisega. Ent T kasutas seda vahendit, et vargus vdimalikuks saaks (s.t.
véltimaks selle takistamise voimalust). Seega oli olemas finaalsus.

Vaieldav on kiisimus, kas selles ndites pani T toime Idpuleviidud rodvimise voi
16puleviidud varguse koos ré6vimiskatsega.

2. Roovvargus (§ 252)

Roovvarguse esimeseks eelduseks on 10puleviidud vargus. Lisaks sellele peab varas
olema teolt tabatud ja kasutama vigivalda inimese vastu voi dhvardama vahetu
ohuga elule voi tervisele, et varastatut enda kdes hoida.

Roovvargus on seega vargus, mille korral vastutust raskendab sundimisvahendi
kasutamine varguse toimepanemise jirel, eesmérgiga viltida varastatust ilmajéamist.

III. Omastamine (§ 246)

Viga lihtsustatult voib kdigepealt 6elda, et omastamine on {ildine omastamisdelikt,
mida eristab vargusest vaid see, et ei nduta asja héivamist.

Sellest jareldub kdigepealt, et kuriteo objektiks on vodras vallasasi ja selle kohta
kehtivad samad reeglid, mis varguse puhul. Teoks ei ole siin aga hdivamine, vaid
enda kasuks pOoramine. Erinevalt vargusest paistab omastamise koosseisus aga
ndutav olevat, et enda kasuks podramine oleks tegelikult aset leidnud.
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Kui seda tdepoolest nduda, tekiksid omastamise koosseisu kohaldamisel olulised
probleemid. See tuleb sellest, et enda kasuks pdéramine on ju defineeritud kui kestev
ilmajitmine. Et ilmajidtmise kestvusest rdadkimiseks peab see kestma teatava aja,
poleks omastamine seega l10pule viidud enne teatava aja moodumist.

Viltimaks seda probleemi, kédsitatakse omastamist lildtunnustatud seisukoha jérgi
ettevotmisdeliktina. Seejuures on siin tegemist mitteehtsa ettevotmisdeliktina, mille
puhul tuleb normi sdnastusest jireldada, et nii katset kui Idpuleviidud tegu tuleb
tihtemoodi kisitada 16puleviidud kuriteona.

Seepdrast tuleb §-s 246 kirjeldatud omastamist sisustada jargnevalt.

Toimijal peab kdigepealt olema enda kasuks pooramise kavatsus. See tdhendab, et
nagu vargusegi korral, peab tal olema otsene tahtlus endale vOtmise ja vdhemalt
kaudne tahtlus kestva ilmajiatmise suhtes.

Edasi peab ta olema selle kavatsuse mingil viisil teos realiseerinud. Vaieldav on
kirjanduses ja kohtupraktikas vaid kiisimus, mil mééral peab enda kasuks pooramise
kavatsus teos realiseerunud olema. Niiteks kohtupraktika on seisukohal, et piisab
mistahes — ka viliselt neutraalsest — toimingust, samal ajal kui kirjanduses piilitakse
enamasti seada sellele lisandudeid.

Enda kasuks pdoramise toimingu OJigusvastasus ei kuulu erinevalt §-st 242
subjektiivsesse kiilge, vaid langeb kokku iildise digusvastasusega kuriteoskeemis. Ka
§ 246 puhul kehtib pohimote, et peale iildiste Oigustavate asjaolude vélistab
Oigusvastasuse ka olemasolev vaidlustamata individuaalnoue.

C. Varaliste diguste vastased kuriteod ilma enda kasuks pooramiseta
I. Aravétmisdeliktid

Nagu juba kirjeldatud Opiku §-s 21, ei ole asja lihtne dravotmine, s.t. kestev
ilmajdtmine ilma enda kasuks pooramise soovita tildjuhul karistatav. Ainult siis, kui
asja dravotmine on seotud selle kahjustamisega materiaalse mgjutuse teel, on tema
eest §-s 303 (iildjuht) ja reas vara rikkumise koosseisudes sitestatud vastutus.

Uldise dravotmisdelikti puudumist vdib seletada jirgmiselt.

Niide. Ulidpilast T-d hdirib lirm, mida 66l ja pieval teeb tema iiiirileandja O
papagoi. Uhel pieval, kui O on vilja liinud, avab T linnupuuri ukse ja elutoa akna.
Papagoi lendab éra.

Selles ndites pani T toime O kestva ilmajidtmise papagoist. Kuna ta aga ei soovinud
mingil viisil kasutada omandidigusest tulenevaid tegelikke voimalusi papagoi suhtes,
puudus tal endale votmise kavatsus. Seega pani ta toime vaid dravotmisdelikti.

Kiisimus, kas T kiditumine on karistatav, sdltub papagoi edasisest saatusest. Kui

papagoi saab jdrgmisel 00l kiilma ilma tottu surma, on T pannud toime vara
rikkumise. Kui tal oli vara rikkumise suhtes tahtlus, kannab ta kriminaalvastutust.
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Kui aga papagoi ei saa surma, vaid tduseb varblaseparve liidriks ja elab lobusalt edasi,
siis on O omand samamoodi hévitatud, kuid kuna papagoid kui asja fiiiisiliselt ei
kahjustatud, on T pannud toime asja Aravotmise ja teda kriminaalvastutusele ei
voeta.

II. Kasutamisdeliktid

Loata kasutamisega (furtum usus) on tegemist siis, kui toimija 15ikab kiill voorast
asjast kasu, seega votab asja endale, kuid ei kavatse kannatanut sellest kestvalt ilma
jatta. Loata kasutamine ei ole iildjuhul karistatav. Erandeid on vaid kaks.

Niide. T kadestab oma sdbratari O-d juba ammu selle hinnalise teemantkee pérast.
Uhel dhtul ballile minnes vatab T kaelakee salaja ira, kavatsedes seda ballil kanda ja
siis salaja tagasi panna.

T ebadnneks on ballil ka O, kes mérkab T kaelas enda keed ja kutsub politsei.

Siin hdivas T vdora vallasasja — O kaelakee. Tal oli soov see vihemalt ajutiselt endale
votta, kuna ta kavatses kasutada keed nagu omanik. Teisest kiiljest kavatses ta aga kee
jargmisel pdeval tagastada, nii et kestva ilmajitmise suhtes polnud tal kaudsetki
tahtlust.

Kuna asja loata kasutamise kohta spetsiaalset kuriteokoosseisu ei ole ja varguse
koosseisu ei saa kohaldada kestva ilmajitmise ja seega enda kasuks pOdramise

kavatsuse puudumise tottu, ei kanna T kriminaalvastutust.

Loata kasutamise karistamatuse {ildpohimdttest kehtestavad erandid ainult kaks eriosa
normi.

1. Mootorsdiduki loata kasutamine (§ 248b)’

Roobasteta mootorsdiduki puhul piisab kriminaalvastutuseks juba loata kasutamisest.
Sama paragrahvi jirgi on karistatav ka jalgratta loata kasutamine.

2. Loata kasutamine pandi vastu laenaja poolt (§ 290)

Mitte eriti otstarbeka erandi loata kasutamise karistamatusest teeb § 290. Selle jargi
voetakse vastutusele pandi vastu laenu andja, kes kasutab pandiks voetud asja.

Niide. Pandimajapidaja T annab O-le laenu, vottes pandiks kirjutusmasina. Kuna T
enda kirjutusmasin on rikkis, kirjutab ta oma kirju O omaga.

Siin on tegemist vOOra asja loata kasutamisega, mille eest § 290 nideb ette
kriminaalvastutuse. Pole vist vaja Oeldagi, et selline karistusidhvardus ei ole mitte
ainult ebapraktiline, vaid ka vastava teo ebadigus on nii viike, et see asub

® StGB § 248b pealkiri on tegelikult «Sdiduki loata kasutamine» ja paragrahv sitestab vastutuse
«mootorsdiduki voi jalgratta» loata kasutamise eest.
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vastuvoetava skaala alumises otsas, nii et T kaitumise karistusvadrsus on iilimal
madral kaheldav.

Et seadusandja, kes on uhke selle iile, et viis Kuuenda kriminaaldiguse reformi
seadusega (1.4.1998) ldbi ulatusliku eriosa korrastamise, jittis selle koosseisu
koodeksisse alles, on viga imelik.

§ 23. Ulevaade varavastastest kuritegudest laiemas mattes
A. Probleem

Nagu juba deldud, kaitsevad kitsamas mottes varavastaste kuritegude koosseisud vara
selle rahalises koguvéairtuses. Kdikide varavastaste kuritegudega on aga probleem,
et kaasaegses majandussiisteemis ei saa kunagi olla eesmérki kaitsta inimese vara
védrtust mistahes vihenemise eest. Suur osa meie majanduselust ei tegele nimelt
varaliste vadrtuste hankimise, vaid nende kiibega. Vara omandamise ja vodrandamise
motiiviks on iildjuhul oma varalise seisundi parandamine. See aga toimub sageli teiste
isikute varalise seisundi arvel. Nii kaasneb inimese osalemisega majanduselus sageli
paratamatult teise inimese varalise seisundi halvenemine.

Niide. O on meeste pdevasidrkide hulgimiiiija. Sérke valmistatakse Itaalias ja nende
omahind O-le on 25 Saksa marka tiikkk. Jaemiiiijatele miiiib O sérke hinnaga 40 marka
tilkk. Kuna dri laheb hiilgavalt, ostab ta kokku 100 000 sérgi suuruse tagavara, mille
oodatav miiligivadrtus on 4 miljonit marka.

Leidlik T, kes tahab samuti pdevasédrkidega kaubelda, astub kontakti sdrgitootjatega
Hiina Rahvavabariigis. Ta ostab sealt sdrke, mis on sama hea kvaliteediga kui O
omad. O maksab aga sirkide eest ainult 3 marka tiikk. Jaemiiiijatele pakub ta neid 20
margaga.

Selle tagajirjel ei onnestu O-1 enam sdrke miilia ilma miiligtihinda 20 margale
alandamata. Kuna T ujutab turu oma sérkidega iile, on O sunnitud alandama
miitigihinda veelgi — 19 margale. Tema 100 000 sdrgi véaartus langeb seega 4 miljonilt
margalt 1,9-le miljonile.

Selles ndites pdhjustas T dritegevus O-le 2,1 miljoni marga suuruse kahju. Stabiilses
turusituatsioonis olid tema sirgid alguses védrt 4 miljonit marka, pérast T
turuletulekut aga ainult 1,9 miljonit.

Kui StGB sisaldaks normi, mille jérgi tuleks vastutusele votta «see, kes tekitab teisele
varalist kahju», oleks T kditumine karistatav. Sellist koosseisu muidugi ei ole ja
pohjus on selles, et kapitalistlikus majandussiisteemis, kus majandustegevuses
osalemise pdhimotiiviks on oma varalise seisundi parandamine, on teiste varale kahju
tekitamine véltimatu. See on majanduslikel kaalutlustel isegi soovitav, kui seeldbi
tulevad turule paremad tooted voi otstarbekam turustussiisteem alandab hindu.

Seepdrast ei saa kriminaalseadus nédha ette karistust pelga varalise kahju tekitamise
eest.

Teiselt poolt on aga olemas arvukalt kditumisviise, millega kahjustatakse teiste isikute
vara ja mis ei ole soovitud ega isegi mitte sotsiaalselt aktsepteeritavad.
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Kriminaalseaduse iilesanne seisneb selles, et méddratleda varalise kahju tekitamise
viisid, mis on sotsiaalselt vastuvdetamatud, ja seega otsustada iihtlasi, millised
varalise kahju tekitamise viisid on majanduslikult aktsepteeritavad.

On selge, et sellega sekkub seadusandja olulisel mééral riigi majandussiisteemi.
Samuti on selge, et arusaamad sellest, milline varalise kahju tekitamine on veel
kisitatav sotsiaalselt vastuvoetavana, voib ajas muutuda.

Nii tekkiva majanduspoliitilise iilesande vOib seadusandja lahendada sellega, et
kirjeldab aktsepteeritavaid ja aktsepteerimatuid kahjutekitamisviise majandusharude
kaupa. Siis voiks mingi varalise kahju tekitamise viis olla ithes majandusharus lubatav
ja teises mitte. Sedasi toimimise suureks puuduseks oleks aga see, et kui moni
majandusharu jdetakse reguleerimata, siis oleks selles lubatud igaiihe piiramatu
voitlemine igatihega.

Sellepdrast ei ldinud seadusandja seda teed, wvaid valis teise meetodi
majandustegevusega varalise kahju tekitamise sotsiaalselt soovimatute viiside
eraldamiseks aktsepteeritutest voi isegi soovitutest.

Meetod seisneb selles, et varalise kahju tekitamine iiksinda ei ole kunagi ja mitte
mingitel asjaoludel karistatav. Kriminaalkoodeks kehtestab varalise kahju tekitamise
eest vastutuse ainult siis, kui seda tehakse teatavate vahenditega. Varavastaseid
kuritegusid kitsamas mottes eristavad ainult voora vara riindamise vahendid. Niiteks
kelmuse eest kannab vastutust see, kes tekitab varalist kahju pettusega,
viljapressimise paragrahvides sétestatakse aga karistus varalise kahju tekitamise eest
sundimisvahenditega.

Sotsiaalselt vastuvOetavate ja vastuvOetamatute varalise kahju tekitamise viiside
eristamiseks ei piisa aga liksikute kahjustamisvahendite loetlemisest. PGhjus on selles,
et pettuse vOi sundimise abstraktne kirjeldus sisaldab ikkagi veel liiga palju.
Sellepdrast on oiguse rakendaja {iilesandeks leida sotsiaalselt vastuvdetamatute
varalise kahju tekitamise viiside piirid normi télgendamisega.

Selle tddemuse pinnalt on selge, et suurema osa kitsamas mottes varavastaste
kuritegude koosseisutunnuste tolgendamisel tuleb méidngu majanduspoliitiline
aspekt. SoOnastades  kitsamas mdttes  varavastaste  kuritegude  lksikute
koosseisutunnuste abstraktsed definitsioonid, mairab diguse rakendaja iihtlasi, milline
ndeb konkreetselt vilja veel aktsepteeritav majandustegevus.

Peaks olema selge, et kriminaaldiguspraktikutele, keda ei ole tildjuhul Opetatud
majanduslikult motlema, kéib see iilesanne piirjuhtudel iile jou.

B. Varalist seisundit kahjustavate kuritegude pohitiiiibid

Varalise kahju tekitamise keelatud viise kirjeldab StGB kahe varalise seisundi
vastaste kuritegude pohiliigi kaudu. Esimeseks on varalist seisundit kahjustavad
kuriteod. Neid iseloomustab see, et nad eeldavad objektiivses kiiljes, et tegelikult
oleks tekkinud varaline kahju varalise seisundi halvenemise nédol. Peale selle on aga
olemas palju varalise seisundi vastaseid kuritegusid, mille puhul varalise kahju
tegelikku tekkimist ei eeldata, vaid tOkestatakse varavastased riinded juba eelalas.
Suurem osa nendest on abstraktsed varalist seisundit ohustavad kuriteod.
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Varalist seisundit kahjustavad kuriteod on konstrueeritud nii, et iga koosseisu
pohituumaks on mingi kindel riindeviis. Kriminaalkoodeksiga hdlmatud riindeviise
on ainult neli.

1. Varalise kahju tekitamine kavalusega

Tegelikus elus esineb kdige sagedamini vdora vara riindamist kavalusega. Selle vastu
on suunatud kelmuse koosseis. Seda koosseisu iseloomustab eeldus, et teise isiku
varalist seisundit oleks kahjustatud pettusega.

2. Varalise kahju tekitamine sunniga

Teine varalise seisundi vastaste kuritegude tiilip hdlmab varalise kahju tekitamist
sunniga. Sellised kuriteod on véljapressimine ja roovviljapressimine, mille puhul
varaline kahju tekitatakse vastavalt &hvarduse voi vagivallaga.

3. Varalise kahju tekitamine erikohustuste rikkumisega

Kolmandat tiitipi kuriteoga varalise seisundi vastu tegemist siis, kui toimijal on
kannatanu vara suhtes teatav eriline hoolitsemiskohustus ja ta rikub seda, tekitades
kannatanule kahju. Vastav kuritegu on usalduse kuritarvitamine (§ 266).

4. Varalise kahju tekitamine liiakasuvotmisega

Liiakasuvdtmise koosseisu iseloomustab see, et toimija ei pohjusta kannatanu rasket
olukorda ise, vaid leiab selle eest ja kasutab seda éra.

Liiakasuvdtmise koosseis (§ 291), mis eeldab nditeks kogenematuse voi
otsustamisvdime puudulikkuse drakasutamist, on digupoolest sarnane kelmuse omaga.
Liiakasuvotmise praegu vaadeldava variandi ja kelmuse erisuseks on aga see, et
kelmuse toimepanija viib kannatanu eksitusse pettusega, lilakasuvotmise puhul on aga
kannatanu juba kogenematu voi puuduliku otsustamisvdimega, ilma et toimija selleks
midagi teinud oleks — viimane kasutab seda olukorda lihtsalt kannatanule varalise
kahju tekitamiseks &ra.

Sarnasel viisil sisaldab litakasuvotmise koosseis (§ 291) ka véljapressimise sarnaseid
juhte. Kui viljapressimine eeldab, et toimija paneks kannatanu sundolukorda,
kasutades sundimisvahendeid — vdgivalda vdi dhvardamist, siis lilakasuvotmise puhul
piisab sellest, kui toimija kasutab juba olemasolevat sundolukorda enda huvides éra.

5. Varalise kahju tekitamine muul viisil

Volgade maksmatajatmist StGB normid iildjuhul ei hdlma. Isik, kes ei maksa oma
volgu, kditub digusvastaselt tsiviildiguse mdttes, kuna ta ei tdida oma voladiguslikke
kohustusi. Kriminaalvastutust sellisele kditumisele meie diguskorras iildjuhul siiski ei

jargne. Erandiks on ainult kaks kuriteokoosseisu.

Juba ammu on Kriminaalkoodeksis § 170 (iilalpidamiskohustuse rikkumine), mille
sisuks on see, et toimija ei tdida oma tilalpidamiskohustust.
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Uueks kuriteokoosseisuks on mdne aasta eest lisandunud § 266a. Selle, ebadigesti
usalduse kuritarvitamise jaotisse paigutatud paragrahvi jirgi kannab vastutust
todandja, kes nditeks jitab pidevale asutusele (tavaliselt haigekassale) digeaegselt
tasumata tootajalt kinnipidamisele kuuluvad sotsiaalkindlustusmaksed.

Kummalgi juhul on kuritegeliku kiditumise sisuks {iksnes voladigusliku kohustuse
tditmatajatmine. Seepdrast on need kaks koosseisu ka oOiguspoliitiliselt natuke
problemaatilised.

C. Varalise seisundi vastased kuriteod viljaspool pohitiiiipe

Peale nimetatud viie pohitiiiibi on veel terve rida varalist kahju tekitavaid kuritegusid,
mis on iisna siisteemitult paigutatud pohitiilipide timber. Neil on koigil seosed dsja
esitatud pohitiitipidega.

Selliseid tdiendavaid kuriteotiiiipe on ainult kelmuse ja véljapressimise valdkonnas,
litakasuvotmise ja usalduse kuritarvitamise valdkonnas aga mitte.

I. Tdiendavad kuriteokoosseisud viljapressimise valdkonnas

Tavalist ja roovviljapressimist kui sunniga varalise kahju tekitamise pdhiliike
taiendavad veel kaks kuriteokoosseisu.

Paragrahv 316a nideb ette palju raskema Kkaristuse isikule, kes muuhulgas
rodvviljapressimise toimepanemiseks riindab mootorsdiduki juhi voi sditja elu, tervist
vOi otsustamisvabadust, kasutades &ra liikluse erilist olukorda. Tegemist on seega
sisuliselt roovviljapressimist ettevalmistava toiminguga, mille eest on aga kehtestatud
palju raskem karistus kui rodvvéljapressimise enda eest.

Sarnaselt kirjeldab § 239a (véljapressiv inimrodv) vdljapressimist ettevalmistavat tegu
ja kehtestab selle eest palju raskema karistuse kui véljapressimise enda eest. Selle
paragrahvi jirgi voetakse vastutusele isik, kes ro0vib inimese voi vOtab ta oma voimu
alla, et kasutada viljapressimiseks &dra kannatanu muret oma kéekdigu pédrast voi
kolmanda isiku muret kannatanu kdekdigu pérast, voi kes kasutab inimese viibimist
sellise teoga tekitatud olukorras dra selliseks véljapressimiseks.

I1. Taiendavad kuriteokoosseisud kelmuse valdkonnas

Oiguskaitsesiisteemi praktilises tegevuses on kelmuse koosseisul viga tihtis osa.
Naiteks aastal 1996 viidi kelmuse tottu 1dbi 650 000 eeluurimismenetlust.

Kelmuse sagedase esinemise ja kelmuse koosseisu keerulise struktuuri paratamatuks
tagajarjeks on see, et ikka ja jdlle esineb juhte, kus iiksikud kelmuse tunnused ei ole
kas tdidetud voi vdhemalt valmistab subsumeerimine suuri raskusi. Seadusandja on
viimase kahekiimne aasta jooksul teinud suuri joupingutusi, sulgemaks kelmuse
koosseisu tegelikke vOi arvatavaid liinki erikoosseisudega. Neid vdib eristada
jargmiselt.

1. Varalist seisundit kahjustavad kuriteod
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On terve rida kelmuse erivorme, mille puhul eeldatakse varalise kahju tegelikku
tekkimist. Kuna aga teiste kelmuse tunnuste tuvastamine osutus raskeks, pidas
seadusandja vajalikuks luua nende jaoks erikoosseisud.

a) Soorituse vialjapetmine (§ 265a)

Selle rithma kuriteokoosseisudest vanim on soorituse véljapetmine (§ 265a). Selle
kuriteo pohijuhuks on automaadi kasutamine ilma raha maksmata, sama koosseisu
alla kuulub aga ka iihissdidukis piletita sditmine ja tasulisel iiritusel osalemine ilma
piletita.

Isik, kes paneb automaati (niiteks kaaluautomaati) valeraha, ei realiseeri kelmuse
koosseisu, sest ta ei vii iihtegi teist inimest eksitusse. Puudub seega petmistoiming,
aga ka kelmuse koosseisus ndutud kannatanu eksitusse viimine. Siiski on tegemist
pettusesarnase kiitumisega, mida holmab § 265a. Sama kehtib siis, kui toimija
hiilib «jdnesena» laevale ja laseb ennast vedada, voi sdidab tihissdidukit ilma piletita.
Siin voib tiksikjuhul petmistoiming olemaski olla, kuid konkreetsesse eksitusse viidud
konkreetset isikut ei ole sageli vdoimalik tuvastada.

Nende kelmuse koosseisu kohaldamise raskuste iletamiseks ongi mdeldud § 265a.
b) Arvutikelmus (§ 263a)

Arvutikelmuse koosseis eeldab samuti konkreetse varalise kahju tekkimist.
Petmistoimingut ja sellega inimese eksitusse viimist siiski ei nduta. Tingimuseks on
ainult pettusetaoliste manipulatsioonide tegemine arvutil.

¢) TSeki- voi krediitkaarde kuritarvitamine (§ 266b)

Kui isik ostab jaemiiiijalt mingi asja ja maksab tSekikaardi abil garanteeritud tSekiga,'’
siis kohustab ta sellega tSekiblanketi véljaandnud panka tSekile maérgitud summa
tasumiseks kaubandusettevottele. See kohustus tekib pangal ka siis, kui toimijal ei ole
pangaarvel piisavalt palju raha.

Sellises situatsioonis on aga kaheldav, kas toimijat saab siiiidistada kelmuses voi
usalduse kuritarvitamises. Miilija petmist on viga raske tdendada, sest tal voib olla
iikskoik, kas kliendi pangaarvel on raha voi mitte — tSekikaart garanteerib ju tSeki
viljalunastamise igal juhul. Kelmus ei tohiks seega kone alla tulla.

Kuna varem valitsesid kirjanduse ja kohtupraktika vahel petmistoimingu ja
eksitusseviimise sisustamises tohutud lahkarvamused, 161 seadusandja § 266b
kehtestamisega uue kuriteokoosseisu.

Need kolm kelmuselaadse kditumisega varalise kahju tekitamise erivormi toovad
paratamatult kaasa vajaduse piiritleda nad kelmusest. Kuna karistus kelmuse eest on

1 Saksamaal kasutatakse iihe sularahata arveldamise viisina tSekke, millega kiiib kaasas pangakliendile
viljastatud nn. tSekikaart (Scheckkarte). Maksja tdidab tSekiblanketi, kinnitab saajale selle ehtsust
tSekikaardi niitamisega ja pank maksab tSeki saajale raha vilja. Uhtlasi saab tSekikaarti kasutada
pangaautomaadist sularaha viljavotmiseks.
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palju raskem kui §-s 266b sdtestatud karistus, on vdga oluline selgeks teha, kas §-s
266b nimetatud kuriteo toimepanemisel on tiidetud ka (voi ainult) kelmuse koosseis.

2. Erikoosseisud kelmuse eelalas

Teine grupp koosseise sarnanevad kelmusega, kuid ei eelda kannatanul varalise kahju
tekkimist. Siin on aga seadusandja loobunud ndudmast petmistoimingu kdrval
eksimust, varakdsutust ja varalist kahju. Peaaegu koikides koosseisudes piisab
petmistoimingust. Lisaks sellele on nende kohaldamisala {ildjuhul piiratud teatud
majandustegevuse valdkondadega.

Siia kuuluvad subventsioonikelmus (§ 264), investeeringukelmus (§ 264a) ja
krediidikelmus (§ 265b). Teatavate eriparadega on kindlustuspettus (§ 265).

Nimetatud koosseisudest kolme esimese puhul on tingimuseks ainult petmistoiming.
Kui toiming on aset leidnud, on koosseis tdidetud. Eksimuse tekkimisel, varakédsutusel
voi varalise kahju tekkimisel ei ole tdhtsust. Seepdrast nimetatakse neid kuritegusid ka
«kérbitud kelmusdeliktideksy.

Paragrahvi 265 koosseis on aga tdidetud kindlustatud asja kahjustamise, hédvitamise,
kasutamiskdlblikkuse vdhendamise, korvaletoimetamise voi draandmisega, kui selle
eesmadrgiks on toimijale voi kolmandale isikule kindlustushiivituse saamine.

See koosseis kehtestati Kuuenda kriminaaldiguse reformi seadusega ja tema
sisustamine ei ole iiksikasjades veel selge.

§ 24. Ulevaade varalist seisundit kahjustavatest kuritegudest
A. Eelméarkus

Kui opiku 8. ja 9. osas késitletakse iiksikasjalikult varaliste diguste ja varalise seisundi
vastaseid kuritegusid, siis tekib seal, nagu juba 6eldud, arvukalt siisteemiseoseid teiste
koosseisude ja nende iiksiktunnustega. Niiteks ei ole voimalik korralikult selgitada
valduse murdmist §-s 242, kui samaaegselt ei ole teada kelmuse ja viljapressimise
koosseisu pohistruktuurid. Kuna enamikel problemaatilistel juhtudel tekivad vastavad
seosed ainult kelmuse ja viljapressimisega, siis esitame siinkohal iildise iilevaate
kelmuse ja véljapressimise liksikutest koosseisutunnustest.

B. Ulevaade kelmuse koosseisust

I. Objektiivne kiilg

Paragrahvi 263 tekst on kukkunud vélja {isna ebaiilevaatlik. Selles ongi pdhjus, miks
oigusteadlased ja kohtupraktika on iihel arvamusel selles, et kelmuse tunnused tuleb
struktureerida teisiti kui seaduse tekstis. Sellist toimimisviisi tuleb lugeda digeks,

kuna kirjanduses ja kohtupraktikas viljatootatud kelmuse tunnused on kitsamad kui §
263 sonastus.
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Nii néiteks loetakse kelmuse tiheks tunnuseks varakédsutust, mida seaduses otsesonu
kirjas ei ole. See tdhendab karistatavate tegude ringi kitsendamist seaduse kirjatihest
tulenevaga vorreldes, nii et GG § 103 1g-t 2 rikutud ei ole.

Nii loetakse kelmuse koosseis koosnevaks neljast elemendist. Need on:
— petmine;

— eksimus;

— varakdsutus;

— varaline kahju.

Need neli elementi peavad olema pdhjuslikus seoses. Petmine peab seega kannatanu
eksitusse viima, eksimus peab olema kannatanu poolt oma varakdsutuse pohjuseks ja
see peab omakorda olema pohjuslikus seoses varalise kahjuga.

1. Petmine

PShimotteliselt tdhendab petmine vididra faktiviite esitamist. Eristada tuleb kahte
petmise elementi.

— Esiteks on kiisimus selles, mis on petmise objekt, s.t. mida tuleb mdista védra
faktiviite all.

— Teiseks tuleb lahendada kiisimus, millist kditumist saab pidada petmiseks.
a) Petmise objekt

PShimotteliselt valitseb iiksmeel selles, et petmine on vdimalik ainult faktiviitega
hetkel esinevate asjaolude suhtes. See definitsioon vilistab vidrtushinnangud ja
faktiviited tulevaste asjaolude suhtes.

Faktividite all mdistetakse véidet, mida tdesust on pohimdtteliselt voimalik tdestada
vOi iimber liikata. See faktivdite midratlus langeb kokku faktividite definitsiooniga §-s
186.

Arvukate iiksikkaasuste lahendamisel on kohtupraktikas seda faktivdite mdistet iiha
enam avardatud. Nii késitatakse faktivdidetena ka védartushinnanguid, mille tuumaks
on faktilised asjaolud.

Niide. T pakub O-le miilia maali ja vdidab, et on selle omanik.

Uhest kiiljest on viide, et isik on maali omanik, juriidilise subsumptsiooniprotsessi
tulemus ja seega vairtushinnang. Tavakeeles sisaldab selline véide aga iihtlasi vdidet
faktiliste asjaolude kohta, mis tdid kaasa omandi tekkimise.

Ka tulevaste faktiliste asjaolude vilistamise pohimdttest on praktiliselt loobutud,
lugedes koosseisule vastavaks ka tulevasi asjaolusid, mis on inimese sisemaailmas

olemas juba praegu.

Naide. T viidab O-le, et kui O teeb teatava soorituse, siis maksab tema, T, talle
kokkulepitud rahasumma.
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Lubadus tulevikus raha maksta on digupoolest vdide tulevase faktilise asjaolu kohta,
mis ei vasta koosseisule. Samas aga véidavad kohtud, et raha maksmise lubadus
véljendab iihtlasi sisemist valmisolekut maksta, nii et see védide voib vastata § 263
tunnustele.

Faktivdite moiste edasise laiendamise tendentside kohta vt. {iksikasjalikku kisitlust
kelmuse juures.

b) Petmistoiming

Petmistoimingu prototiilibiks on sdnaselge iitlus, mille korral toimija viitab tildtuntud
mirke kasutades teatavatele asjaoludele. Selle kdrval tunnustatakse ka vOimalust
esitada {itlus tdhenduslike tegudega. Need kujutavad endast vélist kditumist, mille
korral toimija ei viita enda vididetavale asjaolule mérke kasutades, vaid millest saab
jareldada mingit asjaolu.

Niide. T-1 on pangas arveldusarve. Panga vea tottu on sellele kantud 20 000 marka,
millele T-1 tegelikult digust ei ole. T markab seda ja votab 20 000 marka sularahas
vilja.

Arutusel all on kiisimus, kas selles olukorras voib korraldust 20 000 marka sularahas
vélja maksta késitada iihtlasi tdhendusliku teona, mille sisuks on T véide, et tal ongi
Oigus sellele rahasummale.

On selge, et kui tunnistada petmise voimalust tdhendusliku teoga, tooks see kelmuse
koosseisu suurt ebakindlust.

Peale selle peetakse voimalikuks ka petmist tegevusetusega, kui toimija jétab tditmata
oma kohustuse korvaldada kannatanul olemasolev voi tekkima hakkav eksiarvamus.
Kelmuse koosseisu venitamisega tegevusetust (§ 13) kaasates seonduvad suured
probleemid, sest kohtupraktika loeb garandikohustusi kelmuse korral véga
ulatuslikeks, tuletades kohati garandikohustusi isegi BGB §-s 242 sitestatud
heausksuse pdhimaottest.

2. Eksimus

Uksmeel valitseb selles, et petmistoimingu tagajirjel peab kannatanul tekkima
eksimus. Selles aga, mida eksimuse all mdista, ldhevad seisukohad suuresti lahku.

Kdige lihtsam on selline juht, kui kannatanul on tekkinud ettekujutus, mis ei vasta
tegelikkusele. See on tegelik eksiarvamus — eksimuse klassikaline esinemisvorm.

Kiisitav on aga, kas koosseisutunnusele «eksimusy vastab ka kannatanu {ildine
ettekujutus, et «kdik on korrasy.
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Niide. T soidab rongis ilma piletita. Kui piletikontrolor astub kupeesse ja kiisib, kas
keegi on pdrast eelmist piletikontrolli peale tulnud, raputab T pead. Kontrolor arvab,
et T on oma piletit juba tema kolleegile ndidanud.

Siin pettis T selgesti kontrolori. Kontroloril tekkis tegelik eksiarvamus, sest ta arvas,
et T-1 on pilet.

Jargmine juht ei ole seevastu selge.
Niide. Ehkki T-1 ei ole raha, ldheb ta restorani ja tellib seal kdige kallima roa.

Sellises kaasuses on kdigepealt kiisitav, kas T on teinud petmistoimingu. Sellele on
voimalik vastata jaatavalt ainult siis, kui esiteks késitada sisemist maksevalmidust
hetkel esinevaks asjaoluks inimese sisemaailmas ja teiseks véita, et toidu tellimine on
maksevalmidust néitav tihenduslik tegu.

Edasi tekib aga raskusi kelneri eksimusega. Kelneril vdis tekkida konkreetne
eksiarvamus, et T on valmis arve tasuma, kuid moeldav on ka, et ta ei moelnud iildse
selle peale, vaid tal oli lihtsalt iildine ettekujutus, et saalis istuvad kliendid on valmis
oma arved tasuma.

Kiisitav on, kas selline iildine ettekujutus on piisav, et rddkida eksimusest.

Lopuks voib arutleda ka selle iile, kas eksimusena saab kidsitada téese ettekujutuse
puudumist (ignorantia facti).

3. Varakisutus

Kodige raskemini sisustatav kelmuse tunnus on varakdsutus. Seaduse tekstis seda
tunnust ei ole, kuid tema vajalikkus on iildaktsepteeritud. Varakdsutus on ithendusliili
petetu eksimuse kui sisemise protsessi ja varalise kahju kui vélise mdju vahel.

Ka varakidsutuse iilddefinitsiooni osas valitseb liksmeel. Selle tunnuse alltunnuste

sisustamise lile vaieldakse aga elavalt, vottes appi arvukaid problemaatilisi
kaasusetiiiipe.

a) Varakisutuse iilddefinitsioon

Varakdsutuse esimeseks ja pohiliseks tunnuseks on see, et varakdsutus on vara
mojutamine mingil viisil.
Uksmeel valitseb selles, et seda mdjutust saab teha ainult eksinu. Eksimusse viidu ja

vara kdsutaja peavad seega olema iiks ja sama isik.

Edasi valitseb iiksmeel selles, et varakdsutus on vara tegelik mojutamine. Sellega
Oeldakse iihtlasi, et varakdsutusel ei ole mitte midagi pistmist varakisutusega
tsiviiloiguse mottes. Tsiviildoiguses loetakse ju varakdsutuseks mistahes Jiguse
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1dpetamist, sisulist muutmist, iilekandmist voi koormamist. Varakdsutuse mdiste
kriminaaldiguses erineb sellest kahes suhtes:

— Tsiviildiguslik varakédsutus saab olla ainult olemasoleva oiguse juriidiline
mojutamine. See tihendab, et tegelik kditumine, millega kaasneb varalise seisundi
halvenemine, ei pruugi iseenesest veel varakésutus olla.

Niide. Majaomanik T lubab moddakdndivale iilidpilasele O-le 100 marka oma
aiamaa lileskaevamise eest. Kui O on t60 dra teinud, iitleb T, et tal ei olnud algusest
peale kavatsustki O-le maksta.

Selles kaasuses kdsutas O oma t66joudu ja seega kriminaaldiguse mottes oma vara.
Tsiviiloiguse mottes ta aga oma vara ei kdsutanud, sest ta ei mojutanud iihtegi digust.

— Peale selle eeldab tsiviildiguslik varakédsus diguse olemasolu, mida oleks voimalik
muuta, koormata, iile kanda voi 1opetada. Oiguse ja sellele vastava kohustuse loomine
el ole aga varakdsutus tsiviildiguse mottes.

Kriminaaldiguses on teisiti. Siin valitseb iiksmeel selles, et ka volakohustuse loomine
kannatanu poolt on varakésutus.

Kui siiani valitseb liksmeel, siis varakédsutuse kriminaaldigusliku moiste kahe tunnuse
osas valitsevad olulised lahkarvamused. Kdigepealt on ebaselge, mis on varakdsutuse
objekt. Vaidluse all on kiisimus, millist vara kriminaaldigus kaitseb. Teiseks on
vaieldav kisutamistoimingu tipne sisustamine.

b) Kriminaaldigusega kaitstav vara

Praegusel ajal valitseb iiksmeel selles, et kriminaaldigusega kaitstava vara hulka
kuuluvad ainult majandusliku vidrtusega varaiihikud. See seisukoht véljendab
seda, et:

— kriminaaldigusega kaitstava vara hulka ei kuulu varaiihikud, millel ei ole rahalist
vaartust;

— reaalselt vairtuslikud varaiihikud on kaitse all ka siis, kui neil ei ole 6iguslikku
staatust.

Vaieldav on kiisimus, kas kriminaaldigus kaitseb ka tegeliku majandusliku viértusega
varatihikuid, mida 6iguskord mdistab hukka.

Niide. T votab iihendust palgamdrvar O-ga ja lubab talle X tapmise eest 20 000
marka. Poole sellest rahast tasub ta kohe. Kui O on X tapnud, nduab ta iilejidnud
10 000 marka. T aga iitleb, et tal polnud lavatsustki seda maksta.

Selles néites valetas T oma sisemise maksmisvalmiduse kohta. O-1 tekkis selles suhtes
eksimus. O vodis teha varakédsutuse oma t66joudu rakendamisega X tapmiseks. Tekib
kiisimus, kas palgamdrvari t66joud kuulub tema kriminaaldigusega kaitstava vara
hulka. Sellel, et tegu ei ole O subjektiivse Oiguse, vaid iksnes faktilise
teenimisvoimalusega, ei ole tdhtsust, sest vara tsiviildiguslik mdiste ei puutu asjasse.
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Kiisitav on aga, kas diguslikult hukkamdistetav vdimalus vara omandamiseks kuulub
kriminaaldigusega kaitstava vara hulka.

Selles kiisimuses kéib nii kirjanduses kui ka kohtupraktikas tilidge vaidlus.
¢) Késutamistoiming

Ulddefinitsioonist, et varakisutus on igasugune tegelik vara mdjutamine, tuleneb terve
rida iilikeerulisi probleeme.

Pohimétteliselt on kdigepealt kiisimus kdsutamiskditumise abstraktses defineerimises
ja tema suhtes varalise seisundi halvenemisega. Siinkohal tekivad juba kirjeldatud
probleemid kelmuse piiritlemisega vargusest.

Esiteks tekib kiisimus, kes voib kehtiva varakdsutuse teha. See on vallasasja puhul
koigepealt valdaja, kes voib tegeliku kéditumisega asja valduse iile anda. Arvesse
tulevad ka teised isikud, kes voivad tegutseda valdaja iilesandel, volitusel vo1 asemel.
Sedamooda, kui kitsa voi laiana kdsutusdigusega kolmandate isikute ringi kisitada,
soltub kelmuse ja varguse vaheline piir. See tuleb sellest, et tildjuhul (vihemasti suure
enamuse arvates) piiravad varakdsutuse defineerimiseks kasutatavad tunnused iihtlasi
valduse murdmise ja seega hdivamise moistet.

Samasuguseid probleeme tekitab kiisimus, kas on olemas mingi teatav petmise méér,
mis seab varakdsutuse noude tdidetuse kahtluse alla. Kui niiteks pettus on nii
ulatuslik, et kannatanu ei saa arugi, et ta asja valduse iile annab, siis vdib toimija
kaitumist tdlgendada ka asja hdivamisena. Kui asuda seisukohale, et asja hoivamine ja
varakdsutus vilistavad teineteise, tuleks mitteteadliku kasutamise korral rddkida vara
hoivamisest.

Sellesse  valdkonda kuuluvad ka rasked kaasused seoses kaasaegsete
miiligimeetoditega. Maksmata tankimise v0i pangaautomaatide kuritarvitamise korral
tekib probleem soorituse viljapetmise vdi kelmuse piiritlemisega vargusest. Uhtlasi
on vaja kindlaks méérata piir arvutikelmusega (§ 263a).

4. Varaline kahju
a) Pohimote

Varalise kahju pohimdtteline olemus on lihtne. Varakdsutuse tagajdrjel peab vara
koguviirtus muutuma viiksemaks kui enne. Praktiliselt tihendab see, et arvesse tuleb
votta koik varaiihikud, millel on rahaline védrtus, olgu see siis positiivne voi
negatiivne. Seega tuleb leida vara vidirtus enne varakésutust — aktiva miinus passiva
(kohustused). Samamoodi tuleb leida vara koguvédrtus péarast varakdsutust. Kui parast
varakasutust on vara vaartus vdiksem kui enne varakdsutust, on isik saanud varalist
kahju.
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Nii lihtne, kui see printsiip on, nii raske on tema praktiline teostamine. See tuleb
eelkdige sellest, et hindamise méodupuu osas ei ole iiksmeelest juttugi. Koik on kiill
ndus pohireegliga, et midrav on varaithiku véértus turul, s.t. turuhind, raskusi
tekitavad aga kolm kiisimust:

— kuidas hinnata varaiihikuid, millel puudub turuhind, kuna nad ei ole tsiviilkiibes?
— kas asja turuhinda tuleb korrigeerida vastavalt selle isiklikule kasutusvéairtusele
omaniku jaoks?

— kuidas hinnata kannatanu kohustuste vairtust — kas madrav on ndude olemasolu voi
selle reaalne teostatavus?

Need kolm kiisimust muutuvad veel keerulisemateks, kui kannatanu ei ole mingist
varaiihikust ilma jdinud, vaid ilmajiimine seisab suurema voi viiksema tdendosusega
ees. Siis tuleb otsustada, kuidas hinnata ohtu varalisele seisundile.

I1. Subjektiivne kiilg
1. Tahtlus

Kelmuse toimepanija tahtlus peab vastavalt §-dele 15 ja 16 hdlmama kdiki objektiivse
kiilje asjaolusid. Toimija peab seega pidama vidhemalt vdimalikuks, et tema
petmistoiming viib kannatanu eksitusse, nii et kannatanu késutab oma vara ja kannab
seelédbi varalist kahju.

2. Rikastumissoov

Sellele lisaks eeldab kelmuse koosseis, et toimija tegutseks enda voi kolmanda isiku
rikastamiseks.

See tunnus on mdeldud viltima vdimalust, et kelmusena kvalifitseeritaks kavalusega
varalise kahju tekitamine, mille tagajérjel keegi ei saa kasu.

Niide. T sober O kollektsioneerib maale. Kui O néitab T-le uhkusega hiljuti 500 000
marga eest ostetud kuulsa kunstniku originaalmaali, tahab T talle vingerpussi médngida
ja valetab, et see maal on tegelikult vilets voltsing. Nagu T ette négi, pettub O nii, et
havitab maali.

Selles kaasuses on kelmuse objektiivne kiilg tdidetud. T pettis O-d, viies ta eksitusse.
See ajendas O oma vara kdsutama, mille tagajirjel tema vara koguvidirtus vihenes.
Siiski on subjektiivses kiiljes puudu rikastumissoov.

See tunnus viib koosseisu paremasse vastavusse tavaettekujutusega kelmist. Kooseis,
mis hdolmaks igasugust kavalusega varalise kahju tekitamist, ei vastaks sellele.

On aga kaasusetiilipe, kus toimija kéditumine on kiill kantud rikastumissoovist, kuid ei
vasta ometigi tavaettekujutusele kelmusest.

Niide. T tahab jéllegi ajendada O maali hévitama. Kuna ta aga ei ole O petmiseks
piisavalt kompetentne, kutsub ta kohale t66tu kunstieksperdi K, lubades talle 1000
marka, kui ta kinnitab O-le, et maal ei ole ehtne. K petabki O-d edukalt, O hévitab
maali ja T maksab K-le lubatud 1000 marka.
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Kui kiisida, kas K on pannud toime kelmuse, siis tuleb kodigepealt nagu eelmiseski
kaasuses nentida, et K on tdielikult realiseerinud kelmuse koosseisu objektiivse kiilje
ja tal oli selle suhtes ka tahtlus. Samuti tegutses K siin enda rikastamiseks.

Siin on toime pandud varalise kahju tekitamine kavalusega, mille eest maksab tasu
kolmas isik. Seegi ei ole tiilipiline kelmusejuht. Seepdrast loetakse, et
rikastumiskavatsuse tunnus sisaldab alltunnust «allikasamasus».

Allikasamasuse all  peetakse koigepealt silmas seda, et kelmus on
varaiilekandmisdelikt, mille puhul sihiks seatud rikastumine on tekitatava kahju
antipood. Teisisonu ja tugevasti lihtsustades voib oelda, et rikastuja varalise seisundi
paranemine peab tulema kannatanu varalise seisundi halvenemise arvel.

Viimases ndites ei ole see tingimus tdidetud, sest K tegutses T rikastamiseks. O
varalise seisundi halvenemisel ei olnud K varalisele seisundile vahetut mdju.

On selge, et allikasamasuse tunnus tekitab suuri probleeme. Neid késitleme 1dhemalt
kelmuse koosseisu tiksikasjalikult selgitades.

II1. Kelmuse lahendusskeem

Eelneva pohjal voib 6elda, et kelmuse kaasusi tuleb lahendada jargmise skeemi jérgi.

Koosseis
I. Objektiivne kiilg
1. Pettus
a) pettuse objekt
b) petmistoiming
— sdnaselge petmine
— petmine tihendusliku teoga
— petmine tegevusetusega
2. Eksimus
a) tegelik valearvamus
b) ettekujutus, et kdik on korras
¢) ignorantia facti
3. Varakasutus
a) vara moiste
kriminaaldigusega kaitstava vara mdiste
b) kdsutamistoiming
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— kes voib kdsutada?
— teadlikkus késutamisest?
— varakdsutus kaasaegsete miitigimeetodite korral
4. Varaline kahju
a) vara koguvéirtus enne ja pirast varakdsutust
b) hindamisraskused
— turuhinda ei ole
— isiklik kasutamisvaartus
— normatiivne modifitseerimine
I1. Subjektiivne kiilg
1. Tahtlus objektiivse kiilje suhtes
2. Rikastumissoov
a) enda rikastamine
— 1. astme otsene tahtlus enda rikastamise suhtes
— kavatsetava rikastumise allikasamasus
— rikastumise digusvastasus
— tahtlus rikastumise digusvastasuse suhtes
b) kolmanda isiku rikastamine
— 1. astme otsene tahtlus kolmanda isiku rikastamise suhtes
— allikasamasus varalise kahju ja kolmanda isiku rikastumise
vahel
— sihiks seatud rikastamise digusvastasus
— tahtlus sihiks seatud rikastumise digusvastasuse suhtes

C. Viljapressimine ja roovviljapressimine (§-d 253 ja 255)

Paragrahvis 253 nimetatud véljapressimise lihtkoosseisu kvalifitseerib § 255
(roovviljapressimine).  Kui  véljapressimine  pannakse  toime  tavaliste
sundimisvahenditega, siis rodvviljapressimine eeldab kvalifitseeritud
sundimisvahendite kasutamist. (Vt. eriosa 1, lk. 73.)

Sellele lisaks eeldab viljapressimine nagu rodvvéljapressiminegi varalist kahju.
Kriminaaldigusega kaitstava vara mdistet tuleb siin sisustada samamoodi nagu kahju
mdistet §-s 263. Selles osas ei ole viljapressimise ja kelmuse vahel mingit vahet.

Peale selle eeldavad véljapressimine ja roovviljapressimine subjektiivses Kkiiljes
lisaks tahtlusele kavatsust ennast voi kolmandat isikut diguseta rikastada. Siingi tuleb
lahendada samad probleemid, mis kelmuse juures.

Jargi jaab ainus véljapressimise koosseisule eriomane probleem — kuidas méaaratleda
sundimisvahendi suhe varalise kahjuga. Selles kiisimuses on kaks diametraalselt
erinevat seisukohta.

1. Kirjanduse seisukoht

Kirjanduses on iilekaalus seisukoht, et sundimisvahendi kasutamise ja varalise kahju
tekkimise vahel peab toimuma varakiisutus nagu kelmusegi korral.

Sellise 1dhenemise korral on raske piiritleda r66vimist, mis eeldab vara hoivamist, ja

viljapressimist, mis eeldab varakdsutust. Kirjanduses piiritletakse roovimist ja
viljapressimist samade pohimotete jargi nagu vargust ja kelmust. Sealgi tuleb ju
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tommata piir vara hdivamise (vOodra valduse murdmise) ja varakdsutuse vahel.
Analoogiliselt tuleb siin saada selgeks:

— kes voib vara késutada ja

— millisest sunni méédrast alates ei saa enam ridkida varakdsutusest, vaid ro0vimise
koosseisule vastavast vara hoivamisest.

Niide. T varitseb O-d pimedas korvaltidnavas, sihib teda piistoliga ja iitleb: «Raha voi
elu!». O annab talle oma rahakoti.

Kui ldhtuda kirjanduses valitsevast kdsitusest, siis tuleb siin otsustada, kas T héivas O
rahakoti vO0i pani ta vahetu ohuga elule ja tervisele &hvardades toime
roovvéljapressimise, kuna ajendas kvalifitseeritud sundimisvahendit kasutades O oma
rahakotti kiisutama.

PShimotteliselt tehakse siin vahet jargneval viisil.

Varakédsutuse jaoks on méérav see, et toimija soltub kannatanu késutamistoimingust.
Kui toimijal on vdimalik asi ise dra votta, siis ei saa varakdsutusest radkida. Kui aga
kannatanult on voimalik valida, kas ta annab asja dra vOi mitte, siis on tegemist
varakdsutusega.

Vaadeldud néites on olukord selline, et T voiks rahakoti enda kitte saada ka siis, kui
O keelduks seda dra andmast. T voiks ju O surnuks voi piisaval madral vigaseks lasta
ja siis rahakoti dra votta.

Kuna siin ei ole O koostoovalmidus rahakoti valduse iilemineku eelduseks, on
kirjanduses valitseva arvamuse jirgi siin tegemist vara hoivamise, mitte késutamisega.

Teisiti on jargmises kaasuses.

Niide. T ldheb pirast panga sulgemisaega ootamatult pangakontori juhataja O juurde,
sihib teda piistoliga ning nduab, et ta sisestaks pangaseifi avamiseks vajaliku koodi ja
annaks seifis oleva raha talle. O teeb seda.

Sellises olukorras on T soltuv O koostoovalmidusest. Nii imelikult, kui see ka ei kola,
on O-l siin valida, kas anda raha {ile voi mitte. Isegi kui T laseks O maha, ei saaks ta
ju raha hoivata.

Siin on kirjanduse seisukoha jéargi tegemist varakdsutuse ja seega véljapressimisega.
Sellel piiritlemisprobleemil on suur praktiline téhtsus.

Kui toimija ei taha enda kitte saadud asja piisivalt endale votta, s.t. kannatanut sellest
pisivalt ilma jétta, vaid iliksnes ajutiselt kasutada, soltub karistusméér oluliselt sellest,
kas tegu on vara hdivamise voi kdsutamisega.

Niéide. T laseb taksojuht O-1 soita korvalisele metsavaheteele. Seal dhvardab T
taksojuhti piistoliga ja sunnib ta taksost viljuma. T sdidab taksoga &ra, kusjuures tal

on algusest peale plaanis kasutada taksot ainult nii kaua, kuni bensiin otsa saab. Siis
kavatseb ta takso tee ddrde seisma jdtta ja hoolitseda selle eest, et O selle tagasi saaks.
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Kui asuda seisukohale, et O kdsutas vara, siis on tegemist viljapressimisega (siin isegi
roovviljapressimisega). Varalise kahju tingimus on tiidetud, sest selleks ajaks, kui
taksoga soidab T, jddb O ilma selle kasutamise voimalusest. Sellele vastab T
rikastumine ja allikasamasus on olemas.

T kditumine on niisiis roovviljapressimine, mille eest karistatakse «nagu roovimise
eesty, s.t. siin isegi rodvimise kvalifitseeritud koosseisu (§ 250) jargi.

Kui aga asuda seisukohale, et O ei kdsutanud oma vara, vaid T hdivas auto, siis on
roovviljapressimine vélistatud varakdsutuse puudumise tottu. Vargus voi rodvimine
aga kone alla ei tule, sest kuna T ei soovinud O-d autost kestvalt ilma jétta, puudus tal
omastamiskavatsus. T pani toime «kdigest» mootorsdiduki loata kasutamise (§ 248b)
ideaalkonkurentsis sundimisega.

Sellise kditumise eest on ette ndhtud palju kergem karistus kui §-s 250.

Naitekaasuses ei olnud O-l tegelikult valikut. T vdimalus auto enda valdusse votta
sOltus ainult temast endast. Seepédrast puudus siin kirjanduse arusaama jérgi
varakdsutus ja seega roovvidljapressimine, nii et tegu tuleb kvalifitseerida
mootorsdiduki loata kasutamiseks ideaalkonkurentsis sundimisega ja mdista selle eest
ettendhtud vordlemisi kerge karistus.

2. Kohtupraktika seisukoht

Kohtupraktika  jérgib  seevastu  seisukohta, et ei viljapressimine ega
roovviljapressimine ei eelda varakdsutust. Ainsaks sundimisvahendi ja varalise kahju
iihendusliiliks on kohtupraktika jérgi pohjuslik seos.

Sellest tuleneb, et vaadeldud niidetes on toimija kditumine alati kvalifitseeritav ka
roovviljapressimisena. Ka taksokaasuses saaks T raske karistuse vastavalt §-le 255
koos §-ga 250.

Moistagi tuleneb siit kohtupraktika jaoks kiisimus, mis funktsioon jiéb siis rodvimise
koosseisule.

Kohtupraktika on selles kiisimuses seisukohal, et roovviljapressimine on réovimise
suhtes lihtkoosseisuks. Soltumata sellest, kas toimija votab asja dra voi laseb selle
endale anda, realiseerib ta rdéovviljapressimise koosseisu. RoéOvimist erineb
roovviljapressimisest liksnes véline mulje hdoivamisest.

Siin teevad eksamineeritavad sageli vigu. Kohtupraktika seisukoht, et roGvimist ja
véljapressimist eristab ainult villine mulje, ajendab nii monegi ilidpilase, eriti
kirjalikes toodes, vditma, et kohtupraktika seisukoha jdrgi ei eelda mitte ainult
roovimine vilist muljet hdivamisest, vaid ka véljapressimine eeldab vilist muljet
andmisest.

Selline késitus on téiesti vale. Ta niitab valet arusaamist kohtupraktika seisukohast.
Selle jérgi on ju vilise mulje korral hdivamisest lisaks rodvimisele alati tdidetud ka
viljapressimise koosseis. ROOvimine on lihtsalt viljapressimise  suhtes
kvalifitseeritud koosseis, nii et hdivamise korral astub véljapressimine
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seaduskonkurentsi'' korras tagasi ja karistus tuleb mdista roovimise eest. Kui

roovimine on mingitel teistel pdhjustel (nditeks enda kasuks podramise kavatsuse
puudumise tottu) vilistatud, siis on ka hdivamise korral tdidetud viljapressimise
koosseis kasutamisvdimaluste dravitmise tottu.

Kummagi késituse poolt- ja vastuargumente kisitletakse pohjalikult véljapressimise
peatiikis.

Kaheksas osa: Vargus
§ 25. Varguse objekt
A. Eelmérkus

Varguse kolblik objekt on ainult vodras vallasasi. Selle médratlusega seotakse
varguse koosseis omandidigusega asjadiguse mottes. Asja ja selle vooraks olemise
moistet tuleb sisustada tsiviildiguse jirgi (aktsessoorsus), pidades {iihtlasi silmas
omandi kaitse pohimdtteid kriminaaldiguses.

Asja vallasasjaks olemisel on tdhtsust ainult omastamisdeliktide puhul. Vara
rikkumise korral ei ole ndutav, et objektiks oleks vallasasi. Kahjustada voi hivitada
on seega voimalik ka Kinnisasja.

Pohjus, miks asja vallasasjaks olemisel on tihtsust ainult omastamisdeliktide korral,
on see, et omastamisdeliktide puhul on teoks asja héivamine voi enda kasuks
pOoramine ise (§ 246), nii et sisuliselt on asja vallasasjaks olemine varguse voi
omastamise puhul teo tunnuseks. (Lahemalt vt. allpool.)

B. Asja maoiste.

Traditsiooniliselt médratletakse asja moiste legaaldefinitsiooni jargi BGB §-s 90, mis
sdtestab, et asi on «materiaalne objekt».

See traditsiooniline definitsioon ei lahenda aga kaugeltki kdike probleeme. See tuleb
sellest, et médratledes asja kui materiaalset objekti, tuleb selgusele jouda, mida mdista
objekti all. Tsiviildiguse objektideks on asjad ja digused. Seega kordub asja mdiste
objekti definitsioonis, nii et selline defineerimine ei vii kuhugi.

Seepérast tuleb kriminaaldiguses defineerida asi kui vdlismaailma fenomen, mis on
omandidiguse kolblik objekt. Teisisonu on asjad kdik need, mille suhtes voib isikul
olla omandidigus. Nii saab asja defineerida ainult negatiivselt, vilistades asjade
hulgast kdik digused ja sellised vélismaailma fenomenid, mida ei saa omada.

Vilismaailma objektide hulka, mida ei saa omada, kuuluvad iildiselt iiksnes
inimesed. Et inimene ei saa olla omandidiguse objekt, vaid on hoopis ise
Oigussubjekt, ei saa ta olla asi.

1 Saksa kriminaaldigusteoorias eristatakse ideaalkonkurentsi (Idealkonkurrenz) ja reaalkonkurentsi
(Realkonkurrenz) kdrval kolmanda konkurentsiliigina nn. seaduskonurentsi (Gesetzeskonkurrenz).
Seaduskonkurentsi puhul on tihel teol korraga vihemalt kahes kriminaaldigusnormis nimetatud
kuritegude tunnused, millest iiks neelab teise. Eesti teoorias ei loeta «seaduskonkurentsi» tildse
konkurentsiks. (Vt. Rebase kommentaaride § 40 komm. 3, 1k. 152.)
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Muud vélismaailma objektid on kdik omandidiguse kdlblikud objektid ja seega asjad.
Problemaatilisteks jaavad niilid vaid jairgmised olukorrad.
1. Asja olek

Asja moiste seisukohalt ei ole tdhtsust vidlismaailma objekti agregaatolekul. See
tdhendab, et asjad voib olla tahked, vedelad v6i gaasilised. Ka vedelikud ja gaasid
on StGB mottes asjad. See tuleb lihtsalt sellest, et nad vdivad olla isiku omandis.
Sellepérast on vdoimalik varastada ka néiteks valgustusgaasi voi kiitteauru.

Raskusi tekib vaid elektriga. Selle eripdra tuleb iiksnes sellest, et ajaloolistel
pOhjustel on elektrienergia omavoliline tarbimine reguleeritud eraldi §-s 248c.

Selle regulatsiooni tagamaad on jargmised.

Kui XIX sajandil ei olnud elektrienergia olemusest veel diget arusaamist, pidi
Riigikohus lahendama kiisimuse, kas elektrienergia omavolilist kasutamist saab
kvalifitseerida vargusena.

Ténapédeval on teada, et elektrienergiat kannavad elektronid, mis vastavad tdiesti asja
definitsioonile. See tdhendab, et alalisvooluga vooluringis liiguvad elektronid méoda
elektrijuhti (tavaliselt vasktraati) iihelt vooluallika pooluselt ldbi tarbija teisele
vooluallika poolusele.

Kui niitid kujutleda, et toimija votab omavoliliselt akumulaatorist voolu, siis vdib
tdnapdeva teadmiste jargi konstateerida, et elektronid kui elektrienergia kandjad
asuvad koigepealt vodras akumulaatoris, olles seega selle valdaja valduses. Kui
toimija ihendab oma energiatarbija vooluringi, siis liiguvad elektronid akumulaatorist
toimija valduses olevasse elektrijuhti. Nii vdiks tédiesti Oelda, et on toimunud
vOoraste asjade — elektronide — hdivamine.

See, et elektronid jouavad vooluringi ldbinuna tagasi akumulaatorisse, ei muuda
tosiasja, et nad jadvad nitkauaks vddrasse valdusse, kui nad on toimija elektrijuhis.

Ténapdevase ettekujutuse jérgi oleks seega vdhemasti alalisvoolu puhul mdeldav
konstrueerida elektrienergia omavolilisest kasutamisest voora asja hdivamine.

XIX sajandil, kui veel ei teatud, et elektrienergiat kannavad materiaalsed objektid, ei
pidanud Riigikohus voimalikuks kvalifitseerida elektrienergia omavolilist tarbimist
vOora vallasasja hoivamise ja seega vargusena.

Nii asuski Riigikohus iihes oma lahendis seisukohale, et elektrienergia omavoliline
tarbija ei ole vargust toime pannud.

See ajendas seadusandjat kehtestama aastal 1900 eraldi karistusdhvardust
elektrienergia omavolilise tarbimise eest.

Asjaolu, et kaasajal on elektrienergia kandjate materiaalsus teada, ei muuda

oiguslikku regulatsiooni. Kuna elektrienergia omavolilise tarbimise jaoks on olemas
erisite — § 248c, ei saa seda tegu subsumeerida varguse koosseisu alla. Seejuures on

40



juba iisna iikskodik, kas pidada §-de 242 ja 248c koosseise teineteist vélistavateks
pohjusel, et elektronid ei ole asjad § 242 mottes, vo1 asuda seisukohale, et ehkki nad
on asjad, taganeb iseenesest realiseeritud varguse koosseis § 248c ees.

2. Laip ja eraldatud kehaosad

Uldtunnustatud seisukoha jirgi ei ole elava inimese keha asi. Kui inimkehasse viiakse
ravivahendeid (nagu nditeks siidamestimulaator voi puusaliigeseprotees), siis on
paljud seisukohal, et piisiva tihenduse tottu kehaga lakkavad need olemast asjad.

Kui elava inimese kehast eraldatakse kehaosi, muutuvad nad iilekaalus oleva
arvamuse jirgi asjadeks. Sama kehtib kehasse viidud ja siis sealt jdlle vélja voetud
ravivahendite kohta.

Kasitus, et inimkehha viiduna lakkab ravivahend olemast asi, ei ole veenev. Juba
asjaks olemise ja mitteolemise vahetumine kehasse sisseviimisega ja sealt
viljavotmisega paistab kunstlikuna. Pealegi ei ole argumendid kehasse viidud
ravivahendi asjaks lugemise vastu kuigi veenvad. Peaargument on see, et ainult nii
saab tagada, et slidamestimulaatorile voi kunstliigesele ei saa poorata sundtditmist.
Selle eest kaitseb aga juba tdsiasi, et sellise sundtiitmise jaoks ldheks vaja kehalise
puutumatuse rikkumist, mis saaks olla lubatud ainult siis, kui moni digusnorm seda
spetsiaalselt sétestaks.

Vaieldav on, kas laip ja laiba kiiljest eraldatud kehaosad on asjad. Osa autoritest loeb
neid asjadeks, suurem osa mitte. Viimased soovivad viltida vdimalust, et inimese
surnukeha voi selle kiiljest eraldatud kehaosad saaksid olla omandidiguse objektiks.
Kui aga samal ajal tunnistada anatoomiainstituutide omandidigust uurimiseks
omandatud laipade suhtes, siis tekib vastuolu. Ei ole mitte mingit pdhjust laipa ja selle
kiiljest eraldatud kehaosi asjadeks mitte lugeda. Kui soovida vilistada digustehinguid
nendega, siis saab seda teha, vélistades omandidiguse tekkimise nendele. (Lahemalt
vt. allpool.)

Laipa ja selle osi kaitseb hdivamise eest § 168 (surnu rahu rikkumine). Elundite
omavolilist eemaldamist siirdamiseks reguleerib Siirdamisseadus
(Transplantationsgesetz). Seevastu laiba omavolilist — s.t. Odigustatud isiku
ndusolekuta teostatud — tiikkeldamist patoloogilistel eesmérkidel kriminaaldigus ei
reguleeri.

See tuleb sellest, et StGB § 168 eeldab oGigustatud isiku valduses oleva laiba
hoivamist. Seda koosseisutunnust tdlgendatakse iilekaalukalt kui valduse murdmist §
242 mottes. Sellest tulenevalt on omavolilise lahkamise korral hoivamine véalistatud,
kuna laip jadb edasi haigla valdusse, mis vélistab § 168 kohaldamise.

3. Keegi ei vaidle vastu sellele, et loomad on asjad. Selles ei muuda midagi ka BGB
§ 90a, mille kohaselt loomad ei ole asjad, kuid nende suhtes kohaldatakse asjade

kohta sétestatut, kui seadus seda ei vélista.

Tsiviildiguses on ainult kaks normi, mis teevad loomade suhtes erandi. Kogu
tilejadnud asjadigus on loomade suhtes kohaldatav. Need kaks erandit on BGB § 251
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lg 2, mis rddgib kahjustatud asja taastamisest'” ja ZPO § 811¢ lg 1, mis sétestab, et
sissenduet ei saa podrata koduses majapidamises peetavale loomale, keda ei kasutata
tulu saamiseks.

Et varaliste diguste vastaste kuritegude kisitlemisel tuleb aluseks votta tsiviildiguse
nouded, siis tuleb § 242 mottes asjadena késitada koiki objekte, mis vdivad olla
omandidiguse objektideks. Jéarelikult on ka loomad StGB mottes asjad. See ei tulene
mitte alles BGB §-st 90a, mille jargi loomade suhtes kohaldatakse analoogia alusel
asjade kohta sdtestatud, vaid juba vahetult asja mdiste sisustamisest StGB mottes.

C. Asi kui vallasasi

Ikka veel kasutatav definitsioon «vallasasi on asi, mida saab liigutada» on
ebadnnestunud.

Arvestamata seda, et definitsioonis esineb defineeritav mdiste ise,' nii et tegemist on
kasutamiskdlbmatu ringdefinitsiooniga, on vastav sOnastus ka sisuliselt ebadige. See
tuleneb alljargnevast.

Omastamisdelikti objektide piiramisel vallasasjadega on kaks eesmiirki. Esiteks
tahetakse sellega vilistada varguse objektide seast maatiikid. Kuna maatiikki saab
enda kédes pidada, on ju teoreetiliselt mdeldav ka tema hdivamine. Seadusandja ei pea
aga vajalikuks sellistel juhtudel varguse sétteid kohaldada, sest kuna maatiikki ei saa
teise kohta viia, riivab selle hdivamine ainult omaniku tsiviildiguslikke huve.
Uldjuhul ei ole karta, et maatiiki omanik ei saaks oma digusi tsiviildiguse vahenditega
piisavalt teostada. Hoopis teisiti on vallasasjaga, sest selle hdivamisega muutub tema
asukoht, millega vihenevad omaniku véimalused oma digusi teostada.

Teiseks soovis seadusandja vilistada varguse kdlblike objektide seast asjad, mis on
maatiikkidega piisivalt iihendatud. Selle kitsenduse pohjus on sama, mis maatiiki
enda vilistamisel. Seni, kui asi on maatiikiga piisivalt ithendatud, saab teda kiill
hoivata, kuid omandidiguse kaitseks piisab hagist, sest asi on ju maatiiki kiiljes.
Omaniku voimalused oma Oiguste teostamiseks vidhenevad alles siis, kui asi
eraldatakse maatiikist. Sellistel juhtudel saab vdimalikuks ka vastutus varguse eest.

Niide. T «hdivab» voOora tiihja maja. Ta barrikadeerib uksed ja aknad, takistades
omanikku majja pddsemast.

T tegevus ei ole vastuolus hoivamise moistega StGB-s. Enne oli kinnistu, millel maja
asub, omaniku valduses, niiiid aga T omas.

Kui hoivati kinnistu ise, on vargus vélistatud, sest kinnistu ei ole vallasasi.

Kinnistu koosneb aga esiteks vahetult kinnistu juurde kuuluvast maast ja teiseks
ehitusdetailidest, millest koosneb maja. Kui jédda alguses toodud definitsiooni juurde,
mille jargi vallasasi on asi, mida saab liigutada, siis tuleks T kiditumist kéasitada
asemel maksta rahalist hiivitust, kui asja taastamine on vdimatu voi seotud ebamdistlikult suurte
kulutustega. Loike 2 lause 2 sétestab aga, et vigastatud looma ravimiseks tehtud kulutusi ei saa lugeda
ebamdistlikult suurteks ainuiiksi sellepérast, et nad iiletavad tunduvalt looma vééartust.

1 Saksa keeles nimetatakse vallasasja «liikuvaks asjaks» ja definitsioon kdlab «liikuv on asi, mida saab
teha litkuvaksy» («beweglich ist eine Sache, die beweglich gemacht werden kanny).
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vooraste vallasasjade hdivamisena, sest ta murdis omaniku valduse maja ja pinnase
suhtes. Neid saab ju teise kohta viia.

Selline lahendus ei vasta aga varguse koosseisu eesmargile. Seni, kui nimetatud osad
on maatiikiga pisivalt iithendatud, on omanikul piisavad vdimalused kaitsta oma
oigusi tsiviilkohtumenetluse vahenditega. Varaliste diguste vastasest kuriteost on
pohjust rddkida alles siis, kui T eemaldab iiksikuid osi maja kiiljest.

Niide. Pirast maja hdivamist kisub T seinast lahti puitplaate. Seda teeb ta selleks, et
kaminasse tuld teha, kuna majas on kiilm.

Niisuguseid kaasusi lahendades tuleb olla ettevaatlik. Kuna O juurdepidisu
takistamisega vottis T maja enda valdusse, ldksid tema valdusse ka seinaplaadid. Maja
hdivamine ei teinud aga seinaplaate vallasasjadeks.

Plaatide lahtikiskumisega ei pannud T aga toime hdivamist, sest ta oli nende suhtes
oma valduse kehtestanud juba varem. Vargus seega kone alla ei tule, vaid T pani
toime puitplaatide omastamise.

Sellest kdigest ndhtub, et asja olemine vallasasjaks ei ole dieti asja tunnus, vaid
tunnus, mis iseloomustab tegu — dravotmist voi enda kasuks pdoramist §-s 246.

Kokkuvote.

Asjad, mis ei ole maaga piisivalt iihendatud, on alati omastamisdelikti kolblikud
objektid.

Asjad aga, mis on maatiikiga piisivalt ithendatud, tuleb teoga sellest eraldada. Asja
eraldamiseta maatiiki kiiljest ei ole hdivamine voi enda kasuks podramine voimalik.

D. Asi Kui vooras asi

Seadus nduab, et asi oleks vooras. Nii seotakse kriminaaldigus asjadiguse sétetega.
Selline seostamine on otstarbekas, sest varaliste Oiguste vastaseid kuritegusid
késitlevate kriminaaldiguse sétete eesmdrgiks on just nimelt tsiviildigusliku
omandidiguse kaitsmine.

1. Voora asja pohidefinitsioon
Vodrast asja defineeritakse sageli kui asja, mis ei ole ei toimija oma ega peremeheta.

See definitsioon dratab tdsiseid kohklusi, mis ei tulene mitte ainult sellest, et voorast
asja pliitakse mairatleda ainult negatiivsete tunnuste kaudu. Toodud definitsiooni
ohuks on see, et nirvesdovas eksamiolukorras kipuvad iilidpilased iiht osa
definitsioonist dra unustada. Kirjalikest toodest voib tihti lugeda, et vOodras on asi, mis
el ole toimija oma. Selline definitsioon on aga tdiesti vale, sest ta hdlmab ka
peremeheta asju — need ei ole kellegi omad.
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Sellepérast tuleb eelistada positiivset maératlust — asi on vodras, kui ta on kellegi teise
kui toimija oma. Selline definitsioon on seaduse mottega tdielikus kooskdlas.

Oeldes, et asi on kellegi «oma» vdi «kuuluby» kellelegi, peetakse silmas isiku
omandidigust asja suhtes. Tuleb siiski silmas pidada, et omandi vormideks on ka
kaas- ja ithisomand. Seega v3ib véga vabalt varguse eest vastutada ka isik, kes kuulub
ise asja kaas- vOi iithisomanike hulka, sest siis on omandidigus asja suhtes ka teisel
isikul.

Kuna vodra asja mdiste kriminaaldiguses on tihedalt seotud omandi mdistega
tsiviildiguses, tuleb kaasuste lahendamisel jargida asjadiguse sétteid. Kahjuks jadvad
moned eksamineeritavad sellega janni, arvates ilmselt, et kriminaaldiguse eksamit6os
ei ole tsiviildiguse korralikul tundmisel téhtsust. Selline suhtumine on téiesti vale, sest
tunnuse «vOOras asi» kaudu maéadravad just nimelt tsiviildiguse normid
kuriteokoosseisu ulatuse.

2. Raskusi tekitavad kaasusetiiiibid

Mbone kaasusetiiibi puhul on vdetud ette katseid lahutada vddora asja moiste teatud
midral omandi mdistest tsiviildiguses. Siin on eelkdige tegemist alljirgnevate
juhtudega.

a) Viirtusetud asjad

Oigusteadlaste suure enamuse arvates ei ole asja majanduslikul viirtusel tihtsust.
Seega kaitseb varguse koosseis ka asju, mis on omanikule iiksnes stidameldhedased.
Mone autori arvates ei ole aga majandusliku viirtuseta asjad omandikuritegude
objektideks."

Sellist 1dhenemist ei saa siiski péris digeks pidada, sest esiteks ei ole vargus varalise
seisundi vastane kuritegu, mis eeldaks varalise kahju tekkimist, ja teiseks annab BGB
§-st 903 tulenev omandidigus omanikule diguse talitada asjaga oma drandgemise jargi.
Seetdttu on ka vanad armastuskirjad, pdevikud vOi1 majandusliku véirtuseta
milestusesemed igati kolblikud varguse objektid.

Omandi kaitse kitsendamine v3ib olla digustatud ainult siis, kui asi ei ole mitte ainult
majandusliku védrtuseta, vaid ka omanikul ei ole tema vastu mingit huvi. Seda
kaalutlust ei saa aga siduda voora asja moistega, vaid tal voib olla téhtsust ainult enda
kasuks podramise digusvastasusega seoses. Ulekaalus ongi seisukoht, et omaniku huvi
ilmsel puudumisel on digusvastasus vélistatud kannatanu oletatava ndusoleku tottu.

b) Omand ja majanduslikud kaalutlused

Kui asja jirelmaksuga miilija on teinud omandireservatsiooni, muutub ostja BGB
§ 455 jargi omanikuks alles pérast viimase osamaksu tasumist. Isik, kes votab laenu ja
kellel on tagatiseks pakkuda ainult tootmisseadmeid, mida tal liheb endal vaja
tootmise jatkamiseks, vOib laenuandjaga leppida kokku nende
tagatisvoorandamises — pank muutub seadmete omanikuks, kuid need jddvad
volgniku valdusse.

4 Huvitav on mérkida, et ka prof. Rebase kommentaaride jéirgi (2. ptk. komm. 4d, 1k. 295) jirgi ei ole
varguse kolblikuks objektiks objektiivse sotsiaalmajandusliku védrtuseta asi.
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Majanduslikust seisukohast ei ole omandireservatsioon ja tagatisvdorandamine midagi
muud kui laenu tagamise vahendid. Neid kahte konstruktsiooni on vaja sellepérast, et
BGB ei voimalda tehinguga seada panti ilma valduse iileminekuta. Vastavalt BGB §-
le 1204 loovad ju pandidiguse kokkulepe ja asja valduse iileandmine pandipidajale.

Asjaolust, et omandireservatsioon ja tagatisvoorandamine on sisuliselt puuduva
instituudi — valduseta pandi — aseaineks, teeb Baumann jérelduse, et asi, mis kuulub
teisele isikule omandireservatsiooni voOi tagatisvoorandamise alusel, ei saa olla
volgniku jaoks voorad.

See kisitus ei ole 1dbi 160nud, sest esiteks tdhendaks see lahtiiitlemist vOdra asja
moiste tsiviildiguse reeglitele allumise pohimottest ja teiseks jétaks Baumanni
lahendus volausaldaja vaadeldud olukordades téiesti kaitseta. Paragrahvi 289 (pandi
rikkumine) ju kohaldada ei saa, sest kummalgi juhul just nimelt ei ole tegemist
pandiga, garantiidigusi kui selliseid aga § 289 ei kaitse.

Sellepdrast  tuleb iihineda valitseva arvamusega, lugedes omandidigust
omandireservatsiooni ja tagatisvoorandamise alusel tdisvairtuslikuks omandidiguseks,
mille puhul selle iile, kas asi on vddras, otsustatakse tlildises korras.

Sarnane probleem tekib siis, kui kiisida, kas asi, mis on juriidilise isiku — niiteks
osaithingu — oma, on selle ithingu osaniku jaoks vOdras. Siingi on {ilekaalus
seisukoht, et juriidilist isikut tuleb vaadelda fiilisilisest isikust (ka ainuosanikust)
lahus. See tdhendab, et osaiihingu ainuosanik voib vdga vabalt panna osatihingu vastu
toime varaliste diguste vastase kuriteo. Seevastu voib asuda ka vastuseisukohale, et
sellises olukorras tuleks majanduslikest kaalutlustest 1ihtudes oelda, et asi ei ole
vooras.

Siingi tuleb nentida, et diguskindluse huvides on parem jéirgida voora asja moiste
taielikku kooskdla tsiviildiguse reeglitega.

¢) Omandidigus uimastite suhtes

Kaalumisvéirt ettepaneku kitsendada vOdra asja moistet uimastite puhul tegi Engel.
Ta asus seisukohale, et kaitsmist véddrivast omandist ei saa raddkida siis, kui
spetsiaalsete digusnormidega piirneb omaniku diguslik voim asja iile puhtformaalse
omandidigusega. Selline on olukord teatud uimastite valdamise korral, kui
Uimastiseaduse (Betdubungsmittelgesetz) jargi ei ole keelatud ja karistatav mitte
ainult vastava aine voorandamine, vaid juba valdaminegi. Ehkki monedel juhtudel on
valdajal tsiviildiguse mdttes omandidigus olemas, muudab Uimastiseadus selle
sisuliselt tlihjaks, nii et ei saa olla juttugi sellest, et omanikul oleks kooskdlas BGB
§-ga 903 voli talitada asjaga oma dranidgemise jargi.

Vodra asja mdiste kitsendamine selliste omandidiguse piirangute korral on moistlik.
3. Vooras asi ja tegu
Kriminaaldiguslikus kirjanduses on olnud véhe juttu sellest, milline peab olema asja

hoivamise ja tema vooraks olemise ajaline seos. Kiillap tuleb see sellest, et tavaliselt
el muuda asja hdivamine selle omanikku.
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Siiski on mdeldavad kaasused, kus nii juhtub. Hoivatud asja segamisel teisega kiill nii
ei ole, sest siis tekib iiksnes kaasomand koos asja esialgsete omanikega, nii et ka uus
asi on ikkagi veel kellegi teise (kaas)omandis ja seega toimija jaoks vooras.

Sedalaadi juhte voib siiski esineda, kui hdivamine langeb kokku to6tlemisega. BGB
§ 950 sitestab, et kui asja védrtus tootlemisega suureneb, saab asi todtleja omaks.
Muuhulgas maksmata tankimisega seoses vdidetakse aeg-ajalt, et tuleb vélja selgitada,
kas toimija paagis olev bensiin on veel tema jaoks véoras. Isegi kui mitte arvestada
seda, et siin saab radkida liksnes segamisest, mistdttu vastus on alati eitav, on kiisimus
algusest peale valesti piistitatud.

Kui varguse voi (sagedamini) omastamise toimepanijal dnnestub teoga kahjustada
mitte ainult omaniku faktilisi vdimalusi, vaid ka sellelt omandidigus dra votta, ei
anna see veel pohjust Oelda, et ta ei ole varaliste Oiguste vastast kuritegu toime
pannud. Vastupidi — kui toimijal Onnestub vOtta oma teoga kannatanult dra isegi
omandidigus, siis on see ohtlikum riinne kannatanu omandile kui pelk tegelike
vOimaluste dravotmine.

Siit jareldub, et pdrast tegu ei pea asi enam voOras olema. Piisab sellest, kui tegu
tehakse hetkel, mil asi on vooras.

§ 26. Hoivamine

A. Sissejuhatus

Teo — hdivamise — vOib jagada kolmeks elemendiks:

— toimija peab lopetama voora valduse;

— seejdrel peab ta kehtestama uue valduse;

— see valduse nihutamine peab toimuma valduse murdmisega, s.t. vana valdaja
ndusolekuta.

Koigil kolmel hdivamise elemendil on erinev otstarve. Voéra valduse lopetamise
kriteerium miérab dra, kas vargus tuleb iildse kone alla v3i saab toimijat siiiidistada
ainult omastamises.

Uue valduse kehtestamise elemendist soltub — tingimusel, et kannatanu ndusolekut
pole — see, kas ettevoetud hdivamistoiming on Idpule viidud ja seega, kas tegemist on
16puleviidud varguse vai ainult katsega.

Modlemas elemendis tdhendab valdus iiht ja sedasama.

Valduse murdmise tunnuse funktsioon on eelkdige siistemaatiline. See tunnus on
médrava kaaluga, otsustamaks, kas kuritegu tuleb kvalifitseerida varguse voi varalise
seisundi vastase kuriteona (eelkdige kelmuse, arvutikelmuse voi viljapressimisena).

B. Valduse moiste

I. Ulevaade probleemidest
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Viimase 40 aasta jooksul on arusaam valduse mdistest kriminaaldiguses pdhjalikult
muutunud. See puudutab eelkdige valduse pohidefinitsiooni. Eelkdige on vaatevinkel
nihkunud pigem faktiliselt orienteeritud perspektiivist rohkem sotsiaalsele
tolgendamisele.

Hoolimata elavast mottevahetusest valduse maiste iile kriminaaldiguses ei ole tdnini
onnestunud defineerida valduse mdistet nii, et seda saaks kasutada vahetuks
subsumeerimiseks. Pigem esineb valduse definitsioonis rida téhtsaid kriteeriume,
mida seni ei ole dnnestunud paigutada ei loogilisse siisteemi ega téhtsuse jirjekorda.
Seepdrast on valdus kriminaaldiguse mottes avatud moiste, mille sisustamisel on
suur kaal diguse rakendaja isiklikel vidrtushinnangutel.

Ometi on viga tihtis teha endale esmalt selgeks vdhemasti valduse defineerimisega
seotud pohikiisimused. Samal ajal on moddapddsmatu ka ldhem tutvumine valduse
definitsiooni ajaloolise arengu ja selle pohjustega, sest muidu jddb praegune
diskussioon kohtupraktikas ja kirjanduses arusaamatuks.

Sellepdrast on jargnev késitlus iiles ehitatud nii, et esmalt kirjeldatakse tdnaseks
tahtsuse kaotanud faktilist valdusemdistet. Uhtlasi selgitatakse praktilisi raskusi,
mida faktiline valdusemdiste toob kaasa isedranis iseteenindusega seotud uute

miiligimeetoditega seoses.

Seejérel tutvustatakse sotsiaalset valduseméistet, mis kujutab endast reageeringut
faktilise valdusemdistega seotud probleemidele.

Kolmanda sammuna selgitatakse kaasajal domineerivat faktilis-sotsiaalset
valdusemaistet.

II. Faktiline valduseméiste

1. Valdus kriminaaldiguse ja tsiviiloiguse mottes

See, et valdus kriminaaldiguse mdttes ei ole sama, mis valdus tsiviildiguse mdttes, on
alati olnud ja on praegugi iiksmeelne seisukoht. Valdus on iseseisev
kriminaal6iguslik mdiste. Erinevusi valduse tsiviiloiguslikust mdistest ei maksa
siiski iile hinnata.

Kriminaaldigusliku ja tsiviildigusliku valduse peamised erinevused on alljargnevad.

— Tsiviildigus tunneb kaudset valdust. Seda iseloomustab see, et ehkki iiks isik on
asja vahetu valdaja, valdab teine isik seda nn. kaudse valdamise suhte (BGB § 868)

kaudu. Teine kaudse valdamise suhte osapool on kaudne valdaja.

Niide. A laenab oma jalgratta kuueks nédalaks B-le. B on jalgratta otsene valdaja. Et
aga A ja B vahel on rendileping, tuleneb BGB §-st 868, et A on kaudne valdaja.

Kriminaaldiguses kaudset valdust ei ole.
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— BGB § 857 sitestab parija fiktiivse valduse. Selle paragrahvi jargi ldheb valdus iile
périjale, soltumata sellest, kas see parandi avanemisest midagi teab voi asja 1dheduses
viibib.

Niide. A sureb ja parandab kogu vara oma pojale P-le. P ei tea, et tema isa on surnud
ja on ise parajasti Austraalias matkamas.

Selles kaasuses muutub P kdikide A valduses olnud asjade valdajaks.

BGB § 857 mdte on selles, et A surmaga 16peb ju tema valdus oma vara suhtes. Kui
valdus périjale tile ei laheks, voiks majapidajanna M votta A hinnalise miindikogu ja
miiia heausksele kolmandale isikule. Vastavalt BGB §-le 932 muutub heauskne
kolmas isik omanikuks, vilja arvatud siis, kui asi on valdaja ndusolekuta tema
valdusest véljunud (BGB § 935). Kuna BGB § 857 sitestab valduse automaatse
tilemineku périjale, votab majapidajanna miindikogu 4ra valdaja ndusolekuta ja
tulenevalt BGB §-st 935 ei saa kolmas isik asja heauskselt omandada.

Kuna kriminaaldigusel on hoopis teised iilesanded kui omandidiguse tekkimist
reguleerida, ei ole mingit pohjust BGB §-s 857 sitestatud automaatset valduse
tileminekut kriminaaldiguslikku valdusemdistesse iile votta.

Sellest jareldub, et viimases niites ei pannud majapidajanna toime vargust, sest ta ei
murdnud voorast valdust. A valdus 10ppes ju tema surmaga ja P-1 kriminaaldiguse
mottes valdust ei olnud. M pani toime omastamise (StGB § 246).

2. Valduse definitsioon
a) Ulevaade

Faktiline valdusemdiste defineeritakse kahe elemendi abil. Selle definitsiooni jargi on
valdus

— tegelik voim asja iile pluss

— asja lile vdimu teostamise soov.

b) Tegelik voim asja iile

Tegeliku véimu all moistetakse isiku vOimalust asja valitseda. Selleks ei ole
ilmtingimata vaja, et isik asuks asja liiheduses. Piisab ju asja valitsemise voimalusest.

Seepdrast ei ole inimesel tegelik voim mitte ainult asjade iile, mida ta kannab oma
keha kiiljes voi hoiab oma majas voi autos. Tegelik voim asja iile on ka talumehel, kes
on parkinud oma sdiduauto pollu ddrde, ja autoomanikul, kes asub pargitud autost
kaugel.
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Uleiildse ei sdltu tegelik voim asja iile sellest, kui kaugel valdaja asjadest on.
Majaomanikul séilib valdus maja suhtes ka siis, kui ta ldheb iimbermaailmareisile.

¢) Valitsemissoov

Asja tegelikule valitsemisele peab vaadeldava kisituse jirgi lisanduma
valitsemissoov. Tegelikust voimalusest asja valitseda niisiis ei piisa. Isik peab seda
ka soovima.

See ongi pdhjus, miks nditeks inimene, kes jalutades moddub adrast, mille talumees
on pollu dirde jatnud, ei muutu adra valdajaks, ehkki tal on sel hetkel tegelik
vOimalus asja valitseda. Ta ei taha adra iile vdimu teostada.

3. Faktilise valdusemdoistega seotud probleemid

Faktilise valdusemdiste kasutamine viis peagi suurte probleemideni nii faktiliste
valitsemisvoimaluste kui ka valitsemissooviga seoses.

a) Probleemid seoses valitsemissooviga

Probleemid seoses valitsemissooviga tekivad paratamatult siis, kui inimene ei olnud
teadlik asjadest, mida ta tegelikult vdinuks valitseda. Teadlikkuse puudumine vodib
ilmneda kahel viisil:

— Inimene motleb parajasti millestki muust kui oma kodus, kaasavoetud kotis voi
parklas seisvas autos olevatest asjadest;

— Teadlikkuse puudumine on veel selgem siis, kui inimene mitte ainult et ei motle
nendele asjadele, vaid ei saakski seda teha, kuna ta nditeks magab, on teadvuseta voi
narkoosi all.

Valitsemissoovi teooria piitiab seda probleemi lahendada, 6eldes, et valitsemissoov
voib olla:

— iildine voi

— potentsiaalne.

Sellega peetakse silmas jargmist. Kes on teadvusel ja mingile to6le keskendunud, vdib
siiski olla iihtlasi teadlik ka oma asjadest. Seepérast piisab valitsemissooviks sellest,
kui valdajal on iildiselt olemas soov teostada oma voimu asjade iile, mis on tema
kodus, kotis voi autos. Konkreetne motlemine iiksikutele asjadele ei ole vajalik.

Sellega ei ole veel lahendatud juhud, mil inimene magab voi on teadvuseta. Nende
vastu plitiab valitsemissoovi teooria rohtu leida, selgitades, et piisab potentsiaalse
valitsemissoovi olemasolust. Sellega mdeldakse seda, et valitsemissoovi loetakse
olemasolevaks ka siis, kui ta vdib kohe — s.t. pérast drkamist voi narkoosi moju
16ppemist — jdlle tekkida.

On ilmne, et vdhemasti siitmaalt opereeritakse juba pelkade fiktsioonidega. Asja
lahemalt uurides on ndha, et potentsiaalse valitsemissoovi teooria iitleb, et
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valitsemissoovi olemasolu just nimelt ei ole vaja, vaid piisab sellest, kui see on kohe
tekkimas.

Peale selle satub see teooria ka iiksikjuhtudel kummalistesse keerukustesse. Baieri
Ulemkohus lahendas kaasust, kus meelemirkusetu inimene oli teadvusele tulemata
surnud. Kohus leidis, et juba teadvuseta olles puudus isikul potentsiaalne
valitsemissoov, sest, nagu asjade edasine kulg nditas, ei olnud ta voimeline pérast
teadvuseta oleku 16ppemist uut valitsemissoovi kujundama.

Niisiis peaks potentsiaalse valitsemissoovi olemasolu sdltuma sellest, kas inimene
tuleb hiljem (s.t. pidrast teo tegemist) jille teadvusele ja tal tekib seeldbi
valitsemissoov. Nii satub teo kvalifitseerimine varguseks vOi omastamiseks
sOltuvusse asjaoludest, mis saabuvad alles pérast kuriteo toimepanemist. Kui
kannatanu on teadvuseta kaua aega — kaasaegsete reanimatsioonivdtete kasutamisel
voib see kesta kuid ja aastaid — ei saa valduse olemasolu iile otsustada enne, kui
kannatanu on &ra surnud.

Seda probleemi ei ole Onnestunud lahendada. Sellegipoolest on faktilise
valdusemdiste pooldajad valitsemissoovi eeldamisele kindlaks jaénud.

b) Probleemid seoses tegeliku voimuga asja iile

Kui kaks inimest on asja ruumilises laheduses, siis on kummalgi neist vdimalus asi
fiitisiliselt enda kétte votta. Seega voiks nentida, et kummalgi on tegelik vdim asja iile.
Seda, kumma valduses asi siis ikkagi on, otsustatakse vaid selle jargi, kummal on
valitsemissoov.

Problemaatiliseks muutub olukord siis, kui kaks inimest on asja ldhedal, aga iiks neist
on palju tugevam, nii et tema vaib iiksi, teise tahet eirates otsustada, mis asjast saab.

Niide. Norga tervisega vanal naisel N-1 on kiilas meesterahvas M, kes on temast
fitisiliselt selgesti iile.

Sellises olukorras ei olegi enam kerge otsustada, kas N-1 on tegelik voim korteris
olevate asjade iile vOi on see selge joudude vahekorra tttu juba M-le iile ldinud.
Vihemasti aga siis, kui M-1 tekib (sisimas) soov N korteris olevaid asju valitseda,
laheb wvaldus 10plikult temale iile. Asjade hoivamisena saaks siis kdsitada juba
valitsemissoovini joudmist ja M-i tuleks késitada asjade hdivajana, ehkki ta istub
edasi oma tugitoolis ja on siivenenud sdbralikku vestlusse N-ga.

Hammastust ei tekita aga mitte ainult see lahendus, vaid faktiline valdusemdiste satub
raskustesse ka siis, kui varguse toimepanija voimalused asja mdjutada on véiksemad
kui esialgsel valdajal.

Niide. Koduperenaine T votab selvekaupluses kiilmutatud pardi ja paneb selle
ostukorvi asemel kandekotti. Seda mérkab kaupluse juhataja O.

Kiisimust, kas T on voora asja kandekotti panemisega selle juba hdivanud, on faktilise

valdusemdiste pinnalt lihtne lahendada. Kuna T asus veel kaupluses ja O-1 oli
voimalus kohe abi kutsuda, olid tema voimalused pardi iile voimu teostada paremad,
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nii et faktiline vdim asja iile ja seega ka valdus olid endiselt tema kées. Jarelikult ei
olnud T veel enda valdust kehtestanud ega seega hdivamist [opule viinud.

Kui jaada truuks faktilisele valdusemdistele, saaks siin radkida ainult varguse katsest.

Enne 1975. aastat olid faktilisest valdusemdistest tulenevad tagajérjed aga méarksa
kahtlasemad. Enne Teise kriminaaldiguse reformi seaduse joustumist 2. jaanuaril
1975 sisaldas StGB esimese ja teise astme kuritegude korval ka kolmanda astme omi.
Nende eripéraks oli, et katse ei olnud kunagi karistatav.

Koduse majapidamise tarbeesemete varguse vOi omastamise puhul véikeses véértuses
négi § 370 p 5 vana redaktsioon ette privilegeeritud koosseisu — nn. pisiriisumise. See
oli kolmanda astme kuritegu.

Vaadeldud néites olnuks selle tagajarg jirgmine. Kuna T ei olnud parti kandekotti
pannes ei murdnud O valdust ega kehtestanud enda oma, siis tulnuks tema tegu
kvalifitseerida pisiriisumise katsena ja ta ei oleks kandnud kriminaalvastutust.

Kui kohtud olid korduvalt sellisele seisukohale asunud, piiiidsid selvekaupluste
omanikud lahendada probleemi sellega, et andsid oma tddtajatele juhised varguse
mirkamisel klienti takistamatult jélitada kuni poest viljumiseni.

Sellistel juhtudel tegi kohtupraktika jargmise lahenduse.

Kui T lahkus poest, siis vis ta olla kehtestanud oma valduse. Ta vdis ka 1dpetada O
valduse. Kuna aga O toimunut jilgis ja talus, oli ta valduse iileminekuga ndus. Seega
puudub valduse murdmine, jarelikult ei ole pisiriisumine 16pule viidud.

Faktilise valdusemdiste abil ei saanud seda tulemust viltida. Oiguspoliitiliselt oli see
tulemus aga vastuvOetamatu, sest nii ei saanud vastutusele votta praktiliselt iihtegi
selvekauplusest varastajat: kui vargust ei mérgatud, ei dnnestunud varast enam leida,
kui aga mirgati, siis ei olnud valdust murtud ja vastutus oli vilistatud.

See kriminaalpoliitiliselt mitte just eriti rahuldav olukord ajendas uue valdusemdiste
véljatdotamise.

III. Sotsiaalne valdusemoiste

Aastal 1960 101 Welzel tiiesti uue késituse hoivamisest, vabastades valduse moiste
taielikult faktilistest elementidest. Ta ldhtus sellest, et vorreldes omastamisega
lisandub varguse korral enda kasuks podramisele rahurikkumine asja hdivamisega.
Rahurikkumist hoivamisega ei késitanud Welzel aga enam mitte faktiliste
voimuteostamisvoimaluste dravotmisena, vaid hoopis teisiti.

Welzel leidis nimelt, et igale inimesele on omistatud teatavad tabualad, millesse
sekkumiseks on sotsiaalse — ja, see tdhendab, eelkdige Odiguse suhtes primaarse —
késituse jargi vaja erilist pdOhjust. Igasugune tungimine inimest tmbritsevasse
tabualasse on sotsiaalse arusaama jérgi taburikkumine.

51



Ideed tabu rikkumisest tabualasse tungimisega on kerge endale arusaadavaks teha, kui
kujutleda, et A pistab lihtsalt ilma mingi pdhjenduseta ja ilma, et talle oleks selleks
spetsiaalselt luba antud, oma kée vestluskaaslase pintsakutaskusse ning votab sealt
tema rahakoti. Soltumata diguslikust hinnangust on selline kehaga seotud tabualasse
tungimine sotsiaalse arusaama jirgi taburikkumine.

Hoivamise tunnuseks on seega tabualasse tungimine ja valdus langeb kokku
tabualaga.

Selle, sotsiaalse definitsiooni jédrgi on valdus asja sotsiaalse kisitatuse kohane
omistatus isikule, mille tottu teiste isikute sekkumine asjasse on késitatav sotsiaalse
héirena.

Seda mdtet arendab Welzel edasi, nimetades sotsiaalse arusaama jérgi konstrueeritud
tabualasid juriidilises keeles valdussfifdrideks. Seejuures on Welzeli jirgi olemas
kitsamad ja laiemad valdussfdirid. Kitsaim valdussfddr on keha valdussfadr. Natuke
laiem valdussfddr holmab ka kaasaskantavat kotti. Veel laiem valdussfadr holmab
korterit voi kontorit. Valdussfairiks on ka niiteks inimesele kuuluv auto.

Nendes valdussfdédrides asuvad asjad on valdussfddri valdaja valduses. See, kas
valdussfédri valdajal on tegelik vOimalus asja mojutada, ei ole téhtis. Samuti ei ole
oluline, kas tal on valitsemissoov — valdussfidér on ka magajal ja teadvuseta isikul,
jarelikult on neil koikide selles olevate asjade valdus.

Sellise ldhenemise korral voib tekkida valdussfidiride konflikt. Nii on alati siis, kui
tihe isiku valdussfadr kattub teise omaga.

Tipiliseks valdussfadride konflikti juhuks on A sisenemine B korterisse. A tungib ju
oma keha valdussfédriga B korteri valdussfdédri. Welzel piistitab loogilise pohimdtte,
et valdussfadride kollisiooni korral need ei kao, vaid sdilivad. Kiilalise A keha
valdussfddr moodustab korteriomaniku B  korteri  valdussfddris nii-6elda
valdusenklaavi.

Kuna mdlemad valdussfdirid jadvad alles, tdhendab asja hdivamine selle iileviimist
tihest valdussfairist teise. Kui kiilaline votab korterist nditeks hobekahvli ja paneb
selle taskusse, siis viib ta kahvli korteri valdussfddrist keha valdussfaéri. Ta lopetab
senise valduse ja kehtestab uue.

Selvekaupluses pealtndhtud varguse korral tdhendab see, et sel hetkel, kui
koduperenaine vdtab pardi kiilmkambrist ja paneb oma kotti, on kaup kaupluse
valdussfairist tema valdussfdiri {ile viidud ning seega uus valdus loodud ja hdivamine
16pule viidud.

IV. Faktilis-sotsiaalne valdusemaiste
See Welzeli loodud valdusemdiste oli nii loogiline ja veenev, et isegi kohtupraktika ei

suutnud hoiduda selle lummusse langemast. Pealegi lahenes niiiid kriminaalpoliitiline
probleem, mida teha selvekauplustest varastajatega.
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Siiski ei suutnud kohtupraktika faktilisest valdusemoistest tdielikult loobuda. Selle
asemel voeti kasutusele jargmine vote.

Viliselt jii kohtupraktika faktilise valdusemdiste juurde, jaddes nagu varemgi (ja seda
tdnini) kindlaks késitusele, et wvaldus eeldab tegelikku vOimu asja tile ja
valitsemissoovi.

Mis puutub aga faktilisse vOoimu asja iile voi faktilistesse vOimu teostamise
voimalustesse, siis tehakse teooriasse selline parandus, et faktilisi voimu teostamise
vOimalusi tuleb hinnata ja vajadusel kohendada sotsiaalse arusaama jérgi.

See tihendab praktikas, et sisuliselt on kohtud voOtnud omaks sotsiaalse
valdusemdiste, kuid sdnades on jadnud kindlaks faktilisele.

Eriti selgesti on seda ndha iihes Liidukohtu 1975. aasta lahendis. Pangar6dvel oli
pannud pangast saadud raha kaasasolevasse portfelli. Ehkki politsei oli panga ammu
iimber piiranud, nii et toimijal ei olnud vdhimatki voimalust rahaga minema paiseda,
asus BGH seisukohale, et raha kottipanemisega oli toimija loonud uue valduse.

On selge, et faktilisest perspektiivist ei saa sellist lahendust kuidagi digustada. Kui
kiisida, kas toimijal olid tegelik vGimalus raha iile vdimu teostada, tuleb tunnistada, et
raha ei olnud veel toimija, vaid endiselt panga valduses. Lahendust digustab iiksnes
valduse késitamine Welzeli teooria jirgi sotsiaalselt defineerituna.

Mis puutub valitsemissoovi, siis hoiab kohtupraktika muutmatult kinni senisest
kdsitusest. Nii jddvad eespool kirjeldatud faktilisest valdusemdistest tulenevad
probleemid alles. Juba kasvoi sellel pohjusel tuleb sotsiaalset valdusemdistet
eelistada.

Kui valitsemissoovi temaatikat mitte arvestada, viivad sotsiaalne ja faktilis-sotsiaalne
valdusemoiste praktiliselt samadele tulemustele.

V. Uksikud valduse méistega seotud kiisimused

Otsustades tiksikjuhul asja sotsiaalse kuuluvuse iile, voetakse arvesse véga erinevaid
asjaolusid. Peale tiitipiliste valdussfadride on iiksikjuhul tdhtsust ka teistel konkreetse
kaasuse asjaoludel, nditeks sotsiaalsetel soltuvussuhetel inimeste vahel, isiku
teadmisel asja asukohast ja ka tegelikel takistustel, mis raskendavad isikul asja
kasutamist. Nii kerkib jélle pinnale tegelik valitsemisvoimalus, ent see ei ole mitte
primaarne — ja sageli korrigeerimist vajav — mddédupuu (nagu valitseva arvamuse
jérgi), vaid ainult {iks sotsiaalset omistamist mdjutavatest niitajatest. Uksikkaasuste
lahendamisel tulevad arvesse jargmised pidepunktid.

1. Valdus iildiselt valitsetavates ruumides
Kodige selgem on olukord iildiselt valitsetavates ruumides. Koik asjad, mis asuvad

korteris, majas, sdidukis, kaasaskantavas kotis voi seljasolevates riietusesemetes, on —
kui pole vastupidist néitavaid asjaolusid — selle inimese valduses (RGSt 30, 88, 89 jj.;
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BGHSt 10, 401; 16, 271, 274; BGH GA 1962, 77, 78 (poe ette drapandud asjad);
BGH allikas Dallinger MDR 1967, 896; 1969, 359; Ru} LK, anr 19). See kehtib ka
siis, kui vastavad sfddrid asuvad tmbritsevates vOOrastes ildiselt valitsetavates
ruumides. Seega loob oma valduse isik, kes paneb selvekaupluses kaupu oma kotti
vOi taskusse, isegi siis, kui teda jdlgitakse (BGHSt 16, 271, 274; 17, 205; BGH
Dallinger MDR 1969, 359, 862; GA 1963, 147; OLG Diisseldorf, NJW 1990, 1492;
Welzel GA 1960, 257; Maurach—Schroeder BT/1, § 33 Ig 2 dnr 17; teisel seisukohal
on pealtvaatamise suhtes OLG Hamm NJW 1954, 523; H. Mayer, JZ 1962, 617,
Schonke—Schroder—Eser, &dnr 40; samuti turvakleebistega kaupadel Seier JA 1985,
387). Ka vdoras majas viibiv varas kehtestab oma valduse asjade suhtes, mis ta oma
kotti paneb (BGHSt 20, 194, 196; BGH Dallinger MDR 1969, 359; NJW 1975, 320
(raha, mille politsei poolt iimber piiratud panga ruumides viibiv rddvel pani kotti);
Geilen JR 1963, 447, teisel seisukohal on BGH JR 1963, 466, 467; Schonke—
Schroder—Eser, dnr 39).

Asja valdus ei kao, kui ruumi valdaja ei tea, kus see asi ruumis tépselt asub (Schonke—
Schroder—Eser, anr 28; RuBl LK, dnr 20; BGH NJW 1953, 1272). Seega siilib
korteriomanikul valdus korterisse kaotatud voi unustatud asjade suhtes (Maurach—
Schroeder BT/1, § 33 1g 2 dnr 21; Lackner, 3 a cc). Isik, kes kaotab oma asja kortsis,
vOOras korteris, teatris vOi rongis, kaotab ka valduse. Asjad ei muutu siiski
valdajatuteks, vaid valduse omandab ruumi valdaja, seda ka siis, kui ta ei ole asju veel
leidnud (RGSt 54, 231; RG JW 1930, 3222; GA Bd. 65, 371; OLG Hamm NJW 1969,
620; eristav lahendus BGH GA 1969, 25; Ru3 LK, dnr 20; Schonke—Schroder—Eser,
anr 28).

Teistsugune on lahendus valitseva arvamuse jérgi siis, kui toimija peidab tldiselt
valitsetava ruumi valdaja asja sellesse ruumi nii, et ruumi valdaja ei suuda seda leida,
kuid toimija ise vOib selle kergesti votta ja dra viia (BGH LM nr. 9 § 243 1g 1 p 2
juurde; KG JR 1966, 308; RGSt 53, 180, 181; Rull LK, &nr 20; Schonke—Schroder—
Eser, dnr 39). Nii on valduse omandanud koduabiline, kes peidab ehte kohta, kust ta
voib selle kergesti é&dra viia, voO1 isikud, kes peidavad kaupu tarastatud
vabrikuterritooriumile peatseks draviimiseks, kui draviimine on tdepoolest lihtne
(Schonke—Schroder—Eser, dnr 39). Selle seisukohaga ei saa siiski ndustuda. Kui jitta
arvesse vOtmata kahtlane kriminaalpoliitiline vajadus votta teatud laadi tegude
toimepanijad vastutusele just nimelt 16puleviidud kuriteo eest, siis tuleb mééravaks
lugeda seda, et kui korteri jms. valdaja leiab peidetud asja ja selle jdlle endale votab,
el tungi ta sotsiaalse arusaama jdrgi vOOrasse tabualasse. Jérelikult ei ole toimija
taolistel juhtudel veel valdust endale saanud (Maurach—Schroeder BT/1, § 33, énr 27).

Valdussfididri moju valduse tekkimisele voib aga muutuda sotsiaalsete soltuvussuhete
raames. Nii juhtub esiteks siis, kui td6andjale antakse to6ruumides asju iseseisvaks ja
isikliku vastutuse aluseks haldamiseks. Kui kassapidaja peab kassat iseseisvalt
haldama ja puudujifgi eest vastutama, siis tekib tal ainuvaldus ka raha omaniku
suhtes (BGHSt 8, 273, 276; Rull LK, dnr 29; Dreher—Trondle, dnr 10). Vastupidiselt ei
teki koduabilisel voi tehasetdolisel valdust todvahendite suhtes isegi mitte siis, kui ta
hoiab neid taskutes (asevaldaja, Rufl LK, dnr 29). See tuleneb sellest, et kokkuleppe
vOi vastava tegevusala tavade kohaselt muutub tiliipiliselt valdussfddriga seotud
sekkumisvoimalus. Tulenevalt kassiiri vastutusest, ei tohi kaupluse omanik vdtta
kassast raha ilma kassiiri ndusolekuta, to6vahendi kasutamine toimub aga, vastupidi,
eranditult tdoandja huvides ja tema juhtndoride jargi.
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2. Valdus viljaspool iildiselt valitsetavaid ruume

Viljapoole iildiselt valitsetavaid ruume pandud asi jadb selle valdusse, kes asja sinna
pani, seniks, kuni ta mailetab, kuhu ta selle pani. Isik, kes jdtab oma jalgratta
jaamahoone ette, koera lihapoe ette voi koti telefoniputka ette, jadb asja valdajaks
niikaua, kui ta teab, kus asi asub (Schonke—Schroder—Eser, dnr 28; Dreher—Trondle,
anr 12).

Valdus 10peb aga siis, kui tekib véline mulje, et asi on oma asukohta unustatud voi
teadlikult maha jaetud (BGH NJW 1953, 1271, 1272 aastaid endises lahingutegevuse
piirkonnas vedeleva sdjatehnika kohta; Rufl LK, dnr 20). Millal selline mulje tekib,
sOltub sotsiaalsest arusaamast. Kuudeks pollule jaetud ader jadb taluniku valdusse,
kuid majaukse ette jdetud asjade valdus 10peb mdne tunni pérast. Valduse kaotab ka
see, kes jdtab lukustamata jalgratta nddalateks jaamahoone ette. Valdusest
ilmajdédmise hetke ei saa alati tdpselt madratleda, sest asja sotsiaalne omistatus isikule
kaob pikkamdoda. Sellest tulenevaid probleeme saab lahendamisel korrigeerida
kuriteokoosseisu subjektiivse kiilje raames.

3. Asjade kasitsemine digussuhete raames

Kui asju késitsetakse digussuhete raames, orienteerub asjade sotsiaalne omistamine
alati osapoolte tahtele.

Seega ei kaota isik valdust, kui ta annab asja dra mitmeetapilise tehingu raames ja on
ndha, et ta ootab teise osapoole vastusooritust. Inimene, kes paneb raha lauale,
soovides seda peeneks vahetada, ei kaota valdust enne, kui ta on saanud vahetusraha
vO1 ndustunud sellega, et teine votab raha enda kétte ja toob talle vahetusraha hiljem
(RG GA kd. 74, 205). Samuti ei kaota valdust isik, kes annab asja teisele vaatamiseks
voi lithiajaliseks hoidmiseks (OLG Koln MDR 1973, 866-867; vastu vaidleb
Oigustamatult Bittner, JuS 1974, 159). Valdus siilib ka miiiijal, kes annab ostjale
riletuseseme selgaproovimiseks (BGH LM nr. 11 § 242 juurde; GA 1966, 244;
Maurach—Schroeder BT/1, § 33 é@nr 17). Nagu eelnevate kaasusetiiiipide puhul, ei ole
siingi tdhtsust sellel, kas teine isik joudude ebavordsuse tottu omandab ainuvdimaluse
asja mojutada.

4. Kaasvaldus

Asja voivad korraga vallata mitu inimest (kaasvaldajat). Valitseva arvamuse jargi
tuleb teha vahet vordvéarsel, allutatud ja prioriteetsel kaasvaldusel. Vordvéirse
kaasvalduse korral vOib iga kaasvaldaja murda teiste kaasvaldajate kaasvalduse.
Mittevordvédrse kaasvalduse korral voib asja teistelt hodivata ainult allutatud
kaasvaldaja. Kui asja vOtab &dra prioriteetne kaasvaldaja, ei saa rddkida asja
hoivamisest (see on valitsev arvamus, vt. nt. Rul LK, dnr 26; Dreher—Trondle, dnr 10;
Lackner, 3 a ee; Maurach—Schroeder BT/1, § 33 anr 23; Welzel Lb, 349).

Kui arvestada, et valduse kriminaaldiguslikul mdistel on otstarve iiksnes asja
hoéivamisest rddkides, siis saab selgeks, et mittevordviirse kaasvalduse mdiste
sissetoomisel ei ole mdtet. Kui sellest konstruktsioonist loobuda, v3ib prioriteetse
kaasvaldaja kohta lihtsalt 6elda, et tal on kaasvaldus, ja allutatud kaasvaldaja kohta, et
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ei ole. Nii jouame samadele tulemustele nagu valitsev arvamus. Kaasvalduse
liigitamise  likkavad  tagasi ka  Bittner teoses  «Valduse  mdiste»
(«Gewahrsamsbegriff») 1k. 188 jj; Haffke GA 1972, 225; kriitilised on ka Schonke—
Schroder—Eser, § 242 anr 33.

Kaasvaldusest saab rddkida ainult siis, kui mitu isikut saavad faktilistel pdhjustel
kdsutada asja ainult iihiselt voi on Oiguslikel pohjustel (seadusest voi kokkuleppest
tulenevalt) lubatud iiksnes iihine kédsutamine. Naiteks kui pangaseifi on voimalik
avada ainult kahe vOtme iiheaegse kasutamisega, millest iiks on iihe ja teine teise
pangatdotaja kides, siis on seifi sisu nende kaasvalduses. Kaasvaldus on ka
kaasomanikel, kui ei ole kokku lepitud, et asja kasutab voi hoiab ainult iiks neist.
Postisaadetised, mis asuvad Saksa Liiduposti ruumides, on Liiduposti ja tema
tootajate kaasvalduses (BGH wistra 1989, 19). Uiiritud eluruumis loetakse asjad
olevat iilirniku ainuvalduses, hotellitoas seevastu kiilalise ja hotellipidaja kaasvalduses
(RG GA kd. 64, 371; kd. 68, 276; BGH NJW 1960, 1357; Ruf} LK, énr 28).

Raske on aga lahendada kaasusi, kus tihel isikul on parem tegelik voimalus asja
mojutada, teisel aga selleks parem odiguslik alus. Enamikel juhtudel loetakse valitseva
arvamuse jirgi midravaks paremat Oiguslikku alust. Nii on nditeks koduabiliste ja
vabrikutootajate puhul. Sarnaste kriteeriumide jérgi hinnatakse kauba- voi rahavedaja
valdust (RGSt 54, 32, 33; 56, 152, 155; RuB8 LK, &nr 20; Bockelmann BT/1, 15). Kui
marsruut on kindlaks maédratud, nii et omanik voi lilemus voib kindlaks teha, kus
saadetis parajasti asub, on tal valdus, vedaja on aga nn. ase- abi abivaldaja — dieti
tarbetu moiste. Kui vedajal on ka marsruudi valikul teatav iseseisva valiku voimalus,
siis on ta valdaja. Liidukohtu (GH 1979, 390) seisukoha jirgi on miiravaks pideva
jarelevalve vdimalus. Sama pohimotte jargi langetas BGHSt otsuse kaasuses, kus iihe
isiku kdes on suletud laegas ja teisel selle voti, kuid votme valdaja péaédseb lacka juurde
ainult lacka hoidja loal. Laeka hoidja faktilist tugevat seisundit tugevdab siin veel see,
et ta ei ole kohustatud lackale juurdepdisu lubama. Seega on temal valdus ja votme
valdajal mitte (nii otsustas BGHSt 22, 180, 183—184 televisiooniautomaadi ja RGSt
47, 210, 213; RG JW 1937, 3392 pangaseifi puhul; teisel seisukohal on niiteks
Schonke—Schroder—Eser, dnr 34 ja RGSt 45, 249, 252, rdhutades vOtme valdaja
tegelikke voimalusi).

C. Valduse lopetamine ja kehtestamine

Hdivamine on teoks tehtud ja seega vargus I0pule viidud, kui toimija on Iopetanud
voora valduse ja loonud uue. Millal see nii on, tuleneb valduse mdistest. Vana valdus
on l0petatud siis, kui senine valdaja ei asu enam olukorras, milles valdust saaks
omistada temale. Siin ldhtutakse iiksnes valdusemdiste elementidest.

Sama kehtib uue valduse kehtestamise kohta. Siin tuleb kiisida ainult seda, kas asi
asub niilid teise isiku valduses. Siingi on mééravad iiksnes valdusemdiste elemendid.
Vaid lihte asja tuleb esile tésta. Ei ole ndutav, toimija kehtestaks asja suhtes enda
valduse. Piisab téiesti, kui teoga luuakse kolmanda isiku valdus.

Niide. T soidab kaubarongis ja viskab vagunist r66baste kdrvale maha kaubapakke.
Seal seisab osavotja A, kes viib pakid oma sdiduautosse.
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Siin muutis raudtee-ettevotte valduse T. Ta ei kehtestanud kiill enda valdust, kuid
kuna ta aitas kaasa sellele, et A kehtestas oma valduse, siis on vargus 16pule viidud.

Niide. Taskuvaras T pistab kde O taskusse, votab sellest rahatéhe ja paneb selle kohe
osaleja A taskusse.

Isegi kui siin mitte asuda seisukohale, et T kehtestas oma valduse rahatihe enda kitte
votmisega (ka seda seisukohta on vdimalik kaitsta), on ta teise kuriteos osaleja
valduse kehtestamisega igal juhul kuriteo 16pule viinud.

D. Valduse murdmine
I. Sissejuhatus probleemistikku

Asja hoivamine on valduse iilekandmine ilma valdaja ndusolekuta. Nagu juba
oeldud, on see tunnus vajalik selleks, et varguse koosseisule ei vastaks asja
iileandmiseni viinud kelmus.

Niide. T maksab O-le suure rahasumma, ajendamaks teda iile andma maali.
Tegelikult on T makstud raha voltsitud.

Siin on kdigepealt tegemist kelmusega. Samal ajal aga tdi T kasutatud pettus kaasa
selle, et 10ppes O valdus maali suhtes ja tekkis uus, T valdus. Kui hdivamine oleks
defineeritud kui senise valduse Iopetamine ja uue kehtestamine, siis oleks T pannud
toime varguse.

Viltimaks sellist varguse ja kelmuse kattumist, tdiendatakse hdivamise definitsiooni
valduse murdmise tunnusega. Vaadeldud niites tdhendab see, et valdust kiill nihutati,
kuid kuna see toimus O ndusolekul, on valduse murdmine vilistatud ja T vastutab
tiksnes kelmuse eest.

Ehkki see pdhimdte ja tema vajalikkus varguse ja kelmuse kattumise vélistamiseks on
arusaadav, vOib tunnuse «valduse murdmine» iiksikjuhul sisustamine raskusi
valmistada.

Siin on kiisimus dravotmise piiritlemises ja seega varaliste diguste vastaste kuritegude
piiritlemises varalise seisundi vastastest. Kuna viimaste hulka kuulub lisaks kelmusele
ka véljapressimine, on siin tegemist ka rodvimise ja viljapressimise piiritlemisega.
Sellega, ja juba sissejuhatuses puudutatud kaasaegsete miiligimeetoditega seoses on
valduse murdmine (voi vastupidi — kehtiva ndusoleku) tipne defineerimine véga
raske. Need esitatakse siin jdrgneval viisil.

Esmalt, II osas esitatakse ndusoleku defineerimise podhimote lihtsates kaasustes.
Seejarel késitletakse 1T osas keerulisemaid kaasusi.

I1. Nousoleku pohimotteline sisu hdoivamise korral

1. Nousolek
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Nousolek vilistab {ihe hdivamise tunnuse — valduse murdmise — ja on seega ehtne
negatiivne koosseisutunnus.

Erinevalt kannatanu nousolekust kui tldisest kriminaalvastust vélistavast alusest
valitseb siin lUksmeel selles, et nousolek valduse iileminekuks seisneb iiksnes
noustuvas tahtes. See tihendab, et ei ole vaja ndusoleku véljendamist ega ammugi
mitte selle kohalejoudmist toimija voi kellegi kolmandani.

Et ndusolek on negatiivne koosseisutunnus, tuleb eksituse juhud lahendada
koosseisutunnuste kohta kehtivate reeglite jargi. See tdhendab, et kui toimija arvab
ekslikult, et kannatanu on valduse iileminekuga ndus, siis puudub tal § 16 jargi
tahtlus. Kui toimija ei tea ndusolekust, paneb ta toime kuriteokatse.

Niide. O kontoris on toime pandud vargusi. Sellepédrast margistab O politsei abiga
mitu rahatdhte nn. vargapiitidmisvahendiga ja paneb nad sahtlisse. T votab rahatihed
enda kasuks pooramise kavatsusega dra.

Siin Iopetas T voora valduse ja kehtestas rahatdhtede oma taskusse panemisega uue,
siin enda valduse.

Kuna aga varast paljastada prooviv O just sellist T kditumist sooviski, oli ta valduse
tileminekuga ndus, mistdttu valduse murdmine ja seega hdivamine on vilistatud.
Jarelikult ei ole varguse objektiivne kiilg tdidetud.

Et aga T ei teadnud, et O on valduse lileminekuga ndus, uskus ta end tegutsevat
valdaja nodusolekuta, s.t. arvas, et hoivab vodra asja. Seega realiseeris ta varguse
subjektiivse kiilje. Kuna ta oli iiletanud § 22 piiri, vastutab ta vargusekatse eest. (See
on nn. vargaloksu juhtum.)

Nousolek valduse iileminekuks tihendab loomulikku ndustuvat tahet. See tdhendab,
et kehtiva ndusoleku voib anda ka laps v4i vaimuhaige.

2. Nousoleku objekt
Nousolek peab olema suunatud oma valduse l6petamisele.

See enesestmoistetav pohimdte valmistab praktikas vahel raskusi, mis on seotud
valduse mdiste endaga.

Niide. T tahab abielupaar O majja sisse murda. Sellepédrast saadab ta anontiiimkirjas
O-dele kaks raskestisaadavat piletit ooperiteatrisse. Nagu T arvaski, rddmustavad O-d
tundmatu sdbra kingituse iile ja ldhevad etendusele. T kasutab seda &ra, et murda
majja sisse ja viia dra proua O véartuslikud karusnahad.

Siin lahkusid O-d kiill vabatahtlikult oma majast, et ooperisse minna, kuid see tahe ei
olnud suunatud valdusest loobumisele. T tegevuse suhtes ei saanud nad ndustuvat
tahet kujundada, kuna nad ei ndinud seda iildse ette. Majast lahkumine oli nende
tahtega holmatud, kuid ei tdhendanud valdusest loobumist, kuna nii sotsiaalse kui ka
faktilis-sotsiaalse valdusemdiste jdrgi jdid nad oma majas olevate asjade valdajateks.
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Jarelikult hoivas T proua O karusnahad.

Kui sedasama kaasust kontrollida kelmuse seisukohast, siis jouame jargmistele
tulemustele.

T on kiill eksitanud O-sid, et panna nad arvama, et tundmatu sdber on heade
kavatsustega neile piletid kinkinud. O-d jdid seda ka uskuma, sattudes seega eksitusse.
Kiisitav on, kas nad kisutasid oma vara.

Kui rahulduda {ildise definitsiooniga, mille jdrgi varakdsutus on vara mistahes
mdjutamine, siis voiks arvata, et majast lahkudes mdjutasid O-d oma vara sellega, et
andsid T-le voimaluse valduse nihutamiseks.

Sellest jéreldub, et lisaks enne nimetatud vargusele on realiseeritud ka kelmuse
koosseis. Sellise kattumise véltimiseks on asjaga seotud kelmuse korral varakésutuse
lisatingimuseks vahetus. Asja kdsutamisest radgitakse seega ainult siis, kui valdaja
tegevus toob valduse 10ppemise kaasa vahetult. See on nii iiksnes siis, kui valdus
16peb ilma, et selleks oleks vaja toimija voi kolmanda isiku tdiendavat tegutsemist.

Nii on vdimalik eitada siin varakésutust ja saab voimalikuks tdpne piiri tdombamine
varguse ja kelmuse vahel sellistes kaasustes.

Niide. Klient T 1dheb kaubamaja naiste valmisriiete osakonda. Ta laseb miiiijal anda
endale kleidi, et seda proovikabiinis selga proovida. Ta paneb kleidi selga, ootab, kuni
miiilija asub tegelema muude asjadega, ja lahkub siis kaubamajast voora kleidiga.

Vastus kiisimusele, kas T pani toime varguse, soltub sellest, kas kannatanu (siin
miiiija) oli andnud kehtiva ndusoleku valduse iileminekuks. Vidhemasti selleks ajaks,
kui T kaubamajast lahkus, oli vana valdus 1dppenud ja uus kehtestatud.

Valduse iileminekuga T kaubamajast lahkumise tagajdrjel ei olnud miilija kindlasti
ndus. Ta ndustus ainult sellega, et T kleidi proovimiseks selga paneb.

Kui lugeda kleidi proovimiseks selgapanemist kaubamaja valduse 10petamiseks, siis
oleks valduse iileminekuks olemas ndusolek. Jarelikult oleks vargus vélistatud
hoivamise puudumise tottu.

Siit oleks loogiline jareldada, et T pani toime kelmuse. Miilija ndusolek valduse
1opetamiseks oleks ju késitatav eksimusest (sisemine valmisolek kauba eest maksta)
tingitud vahetu kaubamaja vara kdsutamine.

Ulekaalus oleva seisukoha jirgi ei saa aga niitekaasuses delda, et sotsiaalse arusaama
jargi oleks miilija valduse iile andnud. Kleiti selga pannes ei kehtestanud T seega veel
oma valdust ja kaubamaja valdus ei 1dppenud.

Et aga miiiija ndusolek hdlmas ainult tegelikult toimunut, mida ei saa valduse
1opetamisena kisitada, puudus valduse ldpetamiseks ndusolek. Jarelikult Idppes
kaubamaja valdus alles siis, kui T kaubamajast lahkus — sellega aga miiiija ndus ei
olnud.

59



Niisiis hdivas T voora asja ja pani toime varguse.
Samasse teemaderingi kuulub nn. vahetusrahatrikk.

Niide. T ldheb poodi ja kiisib tuubi hambapastat. Miitija O votab ritulist
hambapastatuubi, paneb selle letile ja nimetab hinna — 2 marka. Samal hetkel paneb T
letile 20-margase raha. Miiiija jitab hambapasta ja 20-margase letile ning podrab
umber, et vOtta kassast 18 marka vahetusraha.

Sel hetkel teeb T kaks asja. Esiteks votab ta hambapastatuubi ja 20-margase enda
kitte. Teiseks kiisib ta miitijalt veel iihe seebi.

O paneb 18 marka ja 3 marka maksva seebi letile. T vOtab 18 margast 3 marka ja
liikkab O ette, siis aga votab iilejadnud vahetusraha — 15 marka — ja seebi ning laheb
ara.

Selles keerulises kaasuses on ainult pealtndha probleem hdivamises ja ndusolekus.
Kui asja ldhemalt vaadata, siis tekib juba kiisimus, kas asi on vdoras.

Kui vaadelda esmalt T esimest toimingut — 20-margase ja hambapastatuubi enda kétte
vOtmist, siis tuleb varguse koosseisu kontrollida eraldi hambapasta ja rahatéhe suhtes.

Alustame 20-margasega. Kodigepealt tekib kiisimus, kas see oli T jaoks vdoras. Kindel
on, et alguses oli just tema rahatdhe omanik. Vddraks oleks raha muutunud siis, kui ta
oleks O-le Giguspdraselt voorandatud. Omandi iileandmise kokkulepe BGB § 929
jéargi on ilmselt olemas, kiisitavaks jddb vaid, kas rahatdht on iile antud. Elulihedase
lahenemisviisi korral peab iitlema, et siin on kokku lepitud mitmeetapilises tehingus.
See tdhendab, et hambapasta ja rahatidhe valduse iileminekut ei saa hinnata erinevate
kriteertumide jirgi. See tdhendab jargmist.

Kui 20-margane oli juba iile antud, siis oli ta T-le vdoras ja seega kolblik varguse
objekt. Hoivamist kontrollides tuleb valdust hinnata sama mdddupuuga. Seega tuleb
eeldada, et O on muutunud valdajaks (vt. eespool B V 3). Siis oleks T hoivanud
rahatdhe kui voora vallasasja. Siit jireldub, et hambapastatuub ei olnud kdolblik
varguse objekt, sest omandidigus selle suhtes oli ldinud iile T-le, samamoodi nagu
omandidigus rahatihe suhtes O-le.

Vaib aga asuda ka vastupidisele seisukohale, et rahatihe omandidigus ei olnud veel
iile ldainud. Siis ei varastanud T raha, kiill aga hambapastatuubi.

Otsustava tdhtsusega on seda kaasust lahendades see, et mingil juhul ei saa T-d
stitidistada nii rahatdhe kui hambapastatuubi varguses. See tdhendaks ju, et T oleks
tekitanud 22 marga suuruse kahju, mis ei vasta majanduslikule tegelikkusele.

Seepi ja 15 marka vahetusraha ei saanud T varastada sel pdhjusel, et nende kummagi
valdus ldks iile O nousolekul. Kiisimus, kas tegemist on kelmusega, sdltub sellest,

kuidas lahendada hambapastatuubi vdi 20-margase varguse kiisimus.

3. Tingimuslik nousolek
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Suures enamuses on seisukoht, mille jargi ndusolek vdib olla seotud tingimusega. Sel
juhul on valduse murdmine vilistatud vaid siis, kui tingimus on saabunud.

Minevikus rakendati seda konstruktsiooni nii kohtupraktikas kui ka kirjanduses
kaubaautomaatide puhul.

Niide. O on pannud vilja sigaretiautomaadi. T kasutab automaati, kuid ei viska
sellesse 5-margast miinti, vaid sama suuruse ja kaaluga metallitiiki. Nii saab ta tasuta
paki 20 sigaretiga.”

Hetkel, kui T tegutsema hakkas, oli sigaretipakk tema jaoks vooras vallasasi. Kuni see
oli automaadis, oli valdajaks O. Hiljemalt sigaretipaki kaubapesast véljavotmisega
1opetas T senise valduse ja kehtestas enda oma. Kiisitav on ainult, kas ta murdis O
valduse.

O on nous sigaretipaki valdust {ile andma — kui klient paneb vastutasuks automaati
raha. Mdistagi seab O valduse iileminekule kaks eeldust:

— klient paneb automaati ehtsa raha;

— automaat to6tab nii nagu vaja.

Teise eelduse mdte on véltida (iseenesest mdeldavat) juhtu, kui automaat véljastab 5-
margase ehtsa miindi sisseviskamise peale nditeks kakskiimmend pakki sigarette. Siis
on esimene eeldus tdidetud, kuid teine mitte. Vdahemasti tilejdédnud 19 paki valduse
iileandmiseks puudub O ndusolek.

Sellisel juhul on vdimalik hdlmata §-ga 242 ka suhteliselt lihtsat juhtu, kui
manipuleeritakse kaubaautomaati.

Selles ongi pohjus, miks §-s 265a nimetatud soorituse all ei moelda asja viljastamist
automaadi poolt, vaid iiksnes mittemateriaalset sooritust.

Ainult moni iiksik autor asus varem seisukohal, et selline vahetegemine ei ole dige.
Nad leidsid, et kaubaautomaatide suhtes ei tule kunagi kohaldada §-i 242, vaid ainult
§-1265a. Need seisukohad ei leidnud aga pooldajaid.

Juba siin voime juhtida tdhelepanu sellele, et tingimusliku ndusoleku konstruktsiooni
kohaldamine kaubaautomaatide puhul ei ole péris probleemitu. See tuleb
alljargnevast.

Nodusolek kui sisemine ndustuv tahe peab olemas olema valduse {ilemineku hetkel. Nii
aga tekib probleem, kui kaubaautomaati kasutatakse 60sel, kui automaati viljapanija
toendoliselt magab ja tal ei saa ndustuvat tahet tekkida. Raskusi tekitab ka juht, kui

automaadi véljapanija on surnud ja tal puudub périja, kellel vdiks ndustuv tahe
tekkida.

13 Vastavalt autori selgitusele on tegemist vana kaasusega, mille tegevus toimus ajal, kui automaadist
ostetud sigaretipakis oli tdepoolest 20 sigaretti. Pracguseks ajaks on sigarettide hind tousnud ja
automaatidesse pandavates pakkides on vihem sigarette, et neid saaks endiselt 5 marga eest osta.

61



Niide. T sdidab 66sel autoga raudteejaama, et osta chtsa raha eest pakk sigarette. Teel
jaama kuuleb ta raadiost, et kuulus kaubaautomaatide firma omanik O on surnud.
Tema périjaks on raadio andmetel kaheaastane poeg.

Kui votta tingimusliku ndusoleku konstruktsiooni tdsiselt, siis tuleks niisugustes
kaasustes asuda seisukohale, et T varastab paki sigarette, kuna talle oli selge, et antud
hetkel ei olnud iihelgi inimesel ndustuvat tahet. Kuna aga keegi sellist lahendust ei
poolda, tekivad tingimusliku ndusoleku teooria suhtes tdsised kahtlused.

Nagu jirgnevas (alajaotus III) ndeme, siivendavad neid kahtlusi kaasaegsed
miiiigimeetodid — selvekauplused ja pangaautomaadid.

III. Komplitseeritud kaasused
1. Nousoleku kehtivus kavaluse ja sunni korral
a) Probleem

Kui eeldada, et valdaja on valduse iileminekuga ndus, siis tekib kiisimus, kas ndusolek
on kehtiv ka siis, kui selle ajendas kavalus voi sund. Siin on kiisimus varavastase
kuriteo piiritlemises vastavalt kelmusest ja viljapressimisest.

b) Kavalus

Nousoleku kehtivuse hindamise suhtes kavaluse kasutamise korral on kohtupraktika ja
kirjandus tiksmeelel. Valdaja metiivieksimused sisemist ndustuvat tahet kehtetuks ei
muuda. Noustuv tahe on tdhenduseta vaid siis, kui valdaja kujutleb, et tal ei ole mingit
vOimalust asja enda valdusse jitta — likskdik, kuidas ta ka ei kdituks, jadb ta valdusest
ilma.

Niide. Sissemurdja O on varastanud ehteid ja hoiab neid oma korteris. T saab sellest
teada, otsib O iiles ja esitleb ennast voltsitud politseimérki nédidates politseinik P-na.
Ta nduab O-It ehete draandmist, dhvardades vastasel korral voetusega. O 166b kartma
ja annabki ehted dra.

Siin ajendas valduse iilemineku O-It T-le viimase kasutatud pettus. O oli valduse
tileminekuga ndus, kuid iildaktsepteeritava seisukoha jirgi on ndusolek tdhenduseta,
kuna O arvas, et ta jaab valdusest igal juhul ilma, iikskoik, kuidas ta ka ei kdituks.

Jérelikult on tegemist hdivamisega ja T on pannud toime varguse.

Siin tuleb tosiselt kone alla ka kelmus. Sellega seoses saab argumenteerida
alljargnevalt.
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T pettis O-d ja viis ta eksitusse. O ei ole aga oma vara kdsutanud, sest varakdsutus
kelmuse koosseisus eeldab valdaja kujutlust, et vara iileminek soltub temast. Kuna
siin uskus O, et ta jadb valdusest ilma igal juhul, siis puudus tema kditumises isegi
minimaalne vabatahtlikkus, nii et varakdsutusest ei saa rddkida ja kelmus on
vilistatud.

¢) Sund

Kui ndusolek antakse sunni mdjul, soltub tema kehtivusest, kas tegu tuleb
kvalifitseerida rodvimise voi viljapressimisena. Kui ndusolek on sunni tottu kehtetu,
on toimija hdivanud vodra asja ja pannud seega toime rodvimise. Kui ndusolek on aga
sunnile vaatamata kehtiv, on tegemist viljapressimisega, sest hdivamine puudub.

Niide. T ldheb pimedas metsas jalutaja O juurde, dhvardab teda piistoliga ja {itleb:
«Raha voi elu!». O annab talle oma rahakoti.

Uurides roovimise koosseisu, tuleb kodigepealt nentida, et T dhvardab O-d vahetu
ohuga elule ja tervisele, s.t. kasutab koosseisus ndutavat kvalifitseeritud
sundimisvahendit. O rahakott on T jaoks vOoras vallasasi. Rahakott oli algul O
valduses, pirast aga T valduses. Valduse nihutamine on seega aset leidnud. Kiisitav
on, kas valdaja muutus valduse murdmise tottu.

Selles voib tekitada kahtlust see, et O mitte ainult ei ndustunud valduse tileminekuga,
vaid tegi selle lausa oma kéega teoks.

Peaaegu iiksmeelse seisukoha jargi kirjanduses tuleb ndusoleku kehtivust hinnata
sunni korral samade kriteeriumide jirgi nagu kavaluse korral. Selle kidsituse jargi on
siingi madrav see, kas O kujutles endal olevat valikuvabadust voi uskus, et jddb
valdusest igal juhul ilma. Vaadeldavas kaasuses tuleks arutleda nii.

Ehkki T annab O-le sdnades valiku «raha voi elu», véljendub ta tegelikult ebatépselt.
Rahast ilmajdémise osas ei ole O-1 mingit valikuvabadust. Viljendunuks T tépselt,
pidanuks ta iitlema: «Raha v0i raha ja elu!» sest tegelikult motleb ta ju: «Sa kas annad
mulle raha — siis jdid sa ellu, voi sa ei anna mulle raha — siis kaotad sa elu ja ma vitan
raha ikkagi dra.»

Valduse kaotamise osas O-l niisiis valikuvabadust ei olnud. Seega on kirjanduse
seisukoha jéargi O ndusolek kehtetu, T on hdivanud vdora vallasasja ja pannud toime
rodvimise.

Sootuks teisiti tdlgendab seda olukorda Liidukohus. BGH seisukoha jérgi ei ole
roovimise puhul tdhtis, kas ndusolek on sunni tottu kehtetu. Madrav on hoopis see,
kuidas kannatanu pealtndha kéitub — «véline mulje». Ro6vimine eeldab, et toimija
votab asja. Kui aga kannatanu selle annab, siis on r66vimine vélistatud.

Seejuures tuleb tdhele panna, et ainult rodvimine eeldab, et toimija asja votaks.
Viljapressimine seevastu ei eelda asja andmist. See tuleb sellest, et kohtupraktika
jargi ei eelda viljapressimine ja isegi mitte rodvvéljapressimine varakésutust.
Vastupidi, kui toimija vdtab asja &ra, paneb ta lisaks rodvimisele toime ka
roovviljapressimise. Kuna rodvimine on kohtupraktika jirgi rodvvéljapressimise
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suhtes erikoosseis, taganeb viimane esimese ees. Kui aga rodvimine on vilistatud
selle tottu, et toimija ei votnud asja &ra, kvalifitseeritakse tegu roovvéljapressimisena.

Selles ongi muuseas pohjus, miks kohtud ei kvalifitseeri enamikku pangardovidest
rédvimise, vaid rodvviljapressimisena. Uldjuhul annavad ju pangatddtajad raha iile
leti toimija kitte, see aga ei ole vélise mulje jargi ro6vimiseks vajalik votmine. Nii ei
jaagi ile muud kui kvalifitseerida tegu ro6vvéljapressimisena.

Kohtupraktika seisukohale voib vastu vidita muuhulgas seda, et iiksikjuhul on
ddrmiselt raske toimunud vilise mulje jirgi hinnata. Kui nditeks toimija &hvardab
taksojuhti piistoliga ja sunnib ta taksost véljuma, et siis sellega ise minema sdita, on
viga raske Oelda, kas T vottis takso voi taksojuht andis talle selle. Muidu soltub
vahetegemine sellest, kas eeldada viljapressimise korral varakisutust (nagu kirjandus)
vOi1 mitte. (Vt. ldhemalt vdljapressimise juurest.)

2. Kelle nousolekut on vaja?
Teine keeruline kiisimus ndusoleku juures on: kelle ndusolek on madrav?

Uldjuhul, kui valduse iileminekuga on ndus valdaja, on asi lihtne. Pole kahtlust, et
valdaja enda ndusolekul on tihtsus. Tekib aga kiisimus, kas hdivamist vilistava
kehtiva nousoleku v3ib anda ka keegi teine peale valdaja.

Lihtsam juht, mille lahenduse osas valitseb iiksmeel, on see, kui ndusoleku annab isik,
kellel on 6igus valdaja esindajana tema tahet véljendada. See digus voib tuleneda
tehingust. Kui valdaja volitab teise isiku asja enda nimel valdama ja ise selle
ileandmise {ile otsustama, siis vilistab ka voliniku ndustuv tahe hoivamise.
Esindusdigus vOib aga tuleneda ka seadusest. Nii on nditeks siis, kui vanemad
haldavad oma alaealise lapse vara. Haldamisdiguse raames saavad nad anda kehtiva
nousoleku valduse tileminekuks.

Siiamaani on kohtupraktika ja kirjandus tihel meelel.

Vaieldav on vaid kiisimus, kas kehtiva ndusoleku voib anda veel keegi peale valdaja
enda ja teda esindama digustatud isikute. Siin on véljendatud erinevaid seisukohti.

a) Oigusliku volituse teooria

Oigusliku volituse teooria iitleb, et kehtivat ndusolekut ei saa anda mitte keegi peale
valdaja ja diguslikult volitatud isikute. Kui kolmas isik ajendatakse asja vilja andma,
on tegemist voora valduse murdmisega. Vastavalt asjaoludele tuleb siis kone alla selle
kolmanda isiku kihutamine vargusele voi varguse vahendlik tdideviimine.

Niide (lihisgaraazi kaasus).

T on voditnud O usalduse. O-1 on hinnaline sdiduauto ja ta hoiab seda iihisgaraaZis.
Ohtul viib ta auto garaazi ja paneb lukku. Garaazivalvuritele on antud autode
tagavaravotmed, aga neil on keelatud sdidukeid kdsutada. Tagavaravotmeid tohivad
nad kasutada ainult autode {imberpaigutamiseks ruumipuuduse voi tulekahjuohu
korral.
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Garaazivalvur V on mitu korda ndinud O-d koos T-ga autot dra toomas, kusjuures
nende vahel paistab valitsevat tiielik usaldus. Uhel pdeval tuleb T iiksi ja iitleb, et O
palus tal auto &dra tuua, aga rumalal kombel unustas ta (T) vOtme maha. Sellepirast
palub ta V-It varuvaétit. V tiidab palve heas usus.

T vdtab auto ja sdidab sellega, nagu algusest peale planeeritud, igaveseks minema.

Selles kaasuses, mida puudutab tuntud ja paljudiskuteeritud BGH lahend, on kiisimus
selles, kas T on pannud toime varguse (vahendliku tdideviijana) voi kelmuse. Kaasuse
tehiolud on omavahel alljargnevas seoses.

Varguse koosseisu kontrollides tuleb kdigepealt tuvastada, kas auto oli T jaoks vdoras
vallasasi. Auto oli algul O valduses, ehkki O ei viibinud ise garaaZis. Sotsiaalse
arusaama jdrgi omistatakse auto valdus O-le organisatoorsete suhete pohjal. V-1 auto
valdust ei olnud, sest ta tegutses sotsiaalse soltuvussuhte raames O heaks (asevaldaja).

Kui V andis auto T-le, 1oppes O valdus ja tekkis T oma. Valduse iilekandmise
tingimus on seega tdidetud. Kiisitav on valduse murdmine. Kuna ei O ega tema
volinik ei andnud kehtivat ndusolekut, on méaarav vaid see, kes V nousolekul valduse
tileminekuks saab siin mingit tdhtsust olla. V-le oli auto véljaandmine sOnaselgelt
keelatud — ta tohtis seda ainult ruumipuudusel voi hidaolukorras timber paigutada.

Oigusliku volituse teooria jérgi ei ole siin kehtivat ndusolekut antud. Seega on valdust
murtud ja jarelikult asi hdivatud. Varguse koosseis on tdidetud.

Siit tulenevad jéreldused kelmuse koosseisu kontrolliks. Ehkki T tegi petmistoimingu
ja W sattus eksitusse, puudus Oigusliku volituse teooria jargi varakisutus. Selle
teooria jéargi saab ju vara kasutada isik, kellel on selleks oiguslik volitus. Kuna V-1
seda polnud, on kelmus vilistatud.

Radkides vargusest, tuleb arvestada, et V oli heauskne, uskudes, et O on andnud
kehtiva nousoleku. See vilistab tema tahtluse varguse toimepanemiseks. Nii on T
varguse vahendlik tdideviija, kuna ta valitseb V-d domineeriva teadmisega.

b) Leeriteooria

Kohtupraktika ei jérgi digusliku volituse teooriat, vaid késitab kehtivat nousolekut
anda voivate isikute ringi laiemana. See defineeritakse esmalt kelmusest ldhtudes.
Kohtupraktika jargi voib kehtiva varakésutuse teha lisaks valdajale iga isik, kes asub
oigustatud isiku leeris. Nendeks vOib lugeda ka isikuid, keda valdaja on teinud
valduse hoidjateks (nt. asevaldajateks).

Vaadeldud niites asus BGH seisukohale, et V késutas O vara ja mdistis T siiiidi
kelmuses.

Viltimaks kelmuse kattumist vargusega, kandis BGH seejirel varakdsutuse
defineerimisel kasutatud pohimotted iile ndusolekule. Sellest jareldub tees, et lisaks
valdajale ja teistele digusliku volitusega isikutele voib kehtiva ndusoleku anda ka
valduse hoidja. Vaadeldud kaasuses on vara hdivamine seega vilistatud seetdttu, et V
oli valduse iileminekuga nous.
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¢) Segateooria

Kirjanduses on olemas ka kolmas teooria, mis kohaldab digusliku volituse teooriat
varguse, kuid mitte kelmuse korral ja leeriteooriat varakdsutuse, mitte aga varguse
suhtes.

Selle teooria jérgi ei andnud V vaadeldud néites kehtivat ndusolekut, jarelikult on vara
hoivatud ja vargus toime pandud. Mis puutub kelmusse, siis asus V segateooria jargi
O leeris ja vois vara kdsutada. Jarelikult on lisaks vargusele pandud toime ka kelmus.
Sellistel juhtudel on kelmus ja vargus ideaalkonkurentsis.

d) Seisukohavott

Leeriteooriaga ei saa ndustuda ja sellepdrast tuleb eelistada digusliku volituse teooriat.
See tuleb eelkdige sellest, et varguse puhul viib leeriteooria pidris kentsakatele
tulemustele. UhisgaraaZi kaasuses on vaja pdhjendada, miks V ndusolek valduse
tileminekuks oli kehtiv. V-1 oli ometi todlepingu jirgi sonaselgelt keelatud auto
valdust iile anda. Kuidas seda keeldu iihitada véitega ndusoleku kehtivusest, on
arusaamatu.

3. Automatiseeritud tehingud — iilevaade problemaatilistest kaasusetiilipidest
a) Sissejuhatus

Tdnapdeva majandusele on iseloomulik, et varem iseenesestmdistetavaid isiklikke
kontakte dripartnerite vahel ja sOlmitud tehingute isiklikku ettevalmistamist
asendavad Uha sagedamini suuremal vOi vdhemal mééral automaatselt tootavad
seadmed. Jutt on eelkdige automatiseeritud andmetdotluse kasutamisest
majanduselus. Tédnapdeval voimaliku automatiseerituse taseme korval ndib juba ajast
aega kriminaaldiguslike arutluste objektiks olnud kaubaautomaat lausa fossiilina.
Arvestades majanduselus asetleidvate automaatiseeritud protsesside keerukust, oli
oodata, et kaubaautomaatide lubamatute manipuleerimiste puhul kasutatav vana ja
auvadrne tingimusliku ndusoleku konstruktsioon peagi iiles iitleb.
Kriminaaldigusteadusliku diskussiooni areng viimasel kahekiimnel aastal ei ole seda
ootust petnud. Juba eespool tutvustatud kolme kaasusetiiiibi puhul ilmnes, et
tingimuslik ndusoleku instituut ei kolba uuema aja probleemide lahendamiseks. Selle
tagajérjel paiskusid kohtupraktika ja kirjandus esmalt kaosesse, milles oli vaevu
voimalik orienteeruda. Kriminaaldiguslikke lahendusettepanekuid tekkis nagu seeni
pdrast vihma. Ehkki praegu on mirgata teatavat seisukohtade ldihenemist, ei tohi
unustada, et faktiliste olude pohjalik muutumine on alles algusstaadiumis, nii et need
lahendused, mis seni on dnnestunud leida, ei pruugi tulevikus laitmatult tootada.

Senises mottevahetuses probleemsete kaasuste lahendamise iile on suur téhtsus olnud
kahel perspektiivil:

—  Uhelt poolt esitab tehnika areng kaasajal  suure  viljakutse
kriminaal6igussiisteemile. Kdikide probleemsete kaasuste lahendamisel tuli kone
alla terve rida eri kuriteokoosseise, mille omavaheliste suhete selgekstegemiseks tuli
iiksikjuhtudel leida vastused iilikeerulistele teoreetilistele kiisimustele.
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— Selle korval ei tohi dra unustada, et kriminaaldigusteaduslikus diskussioonis
probleemsete kaasuste kohase lahendamise iile on suure tihtsusega ka
kriminaalpoliitiline perspektiiv. Kaasaja majanduselus esinevate automaatide
ebasoovitav manipuleerimine on ju voimalik iiksnes seetdttu, et automaatidel ei ole
piisavat tehnilist kaitset lubamatu késitsemise vastu. Nii seadusandja kui ka diguse
rakendaja ees on seetdttu kriminaalpoliitiline kiisimus, kas ja mil mééral peaks
kriminaaldiguslike vahenditega kaitstama majandustegevust automaatide abil, mis ei
ole veel saavutanud piisavalt tdiuslikku tehnilist taset. See perspektiiv paistab vélja
paljudest seisukohavdttudest probleemsete kaasuste kohta. Asjaolu, et automaate oli ja
on voimalik manipuleerida, provotseerib mirgatava hulga kuritegude toimepanemise.
Teisest kiiljest loob automaatide kasutamisest saadav suur personalikulude sddst suure
stiimuli  automaatide kasutamiseks. Kui kriminaaldigus ndustuks rutakalt
kompenseerima automaatide mistahes tehnilist ebatéiuslikkust karistusdhvardustega,
viheneks majandustegevuses osalejate valmidus teha kulutusi automaatide
kasutuskindluse tostmiseks.

Otsuse, mil mééral peaks kriminaaldigus kompenseerima kasutatavate automaatide
ndrkust, peaks Oieti langetama seadusandja. Kahjuks aga on ta diguse rakendaja
suuremalt jaolt saatuse hooleks jatnud.

Edasises selgitame neid probleeme jargmise skeemi jargi.

Esmalt esitatakse alajaotistes b kuni d iilevaade problemaatilistest kaasusetiiiipidest.
Seejarel késitletakse jaotistes 4 jj neid kaasusetliipe iiksteise jdrel, erinevaid
kriminaaldiguse aspekte silmas pidades. Iga kord tuuakse esimesena vélja ja jaetakse
edasisest vaatlusest korvale need probleemid, millel ei ole varguse koosseisuga
midagi pistmist. Siis jargneb hoivamise probleemi késitlus.

Kasitluse 10pus (jaotis 7) esitab autor praeguseks olemasolevate lahendusettepanekute
head ja halvad kiiljed ning oma seisukoha.

b) Pangaautomaadid

Pangaautomaadid on pankade véljapandud automaadid, mis vdimaldavad kliendil
vOtta oma arve pealt raha ka ajal, mil pank on kinni. Selleks antakse kliendile
tSekikaart vOi pangakaart koos isikliku identifitseerimisnumbriga (PIN-kood). Pank ja
klient solmivad lepingu, mille iiksikasjad on méératud iildtingimustega. Viimased
seavad kliendile mitmesugused piirangud:

— Klient voib raha vilja votta ainult siis, kui tema arvel on piisavalt raha voi tal on
vastav krediidilimiit. Seda nduet on vaja selleks, et tildjuhul ei ole pangaautomaadil
juurdepidisu kliendi kontoseisule, mistdttu ta ei ole voimeline eelnimetatud asjaolusid
ise kontrollima.

— Kliendile on keelatud anda oma kaarti raha viljavotmiseks teisele isikule, samuti
teatada teisele isikule oma PIN-koodi.
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Kriminaaldigusliku tdhendusega manipulatsioone pangaautomaatidega esineb viga
erisugustes vormides.

Esimene juht, mida tuleb vaadelda, on selline, kus kurjategija saab kaardi ja PIN-
koodi kuidagi enda kitte. Siin on arutletud selle {ile, kas juba pangakaardi hdivamist
saab kidsitada vargusena. See on kahtlane eelkdige siis, kui toimija kavatseb kaardi
pérast kasutamist tagastada. Nii satub kahtluse alla {iks enda kasuks p&oramise
kavatsuse element — kestev ilmajatmine.

Kui krediitkaardi'® dravotmine varguseks lugeda, siis tekib kiisimus, millises seoses
on selle vargusega hilisem pangaautomaadi manipuleerimine. Osa autoritest leiab, et
kaardi enda vargus taganeb seaduskonkurentsi alusel.

Pangaautomaadi manipuleerimine ise voib esineda jirgmistes vormides:

(1) Koige lihtsam ja raskusteta lahendatav juhtum on selline, kus toimija murrab
automaadi jouga lahti ja votab selles oleva raha dra.

(2) Teine voimalus on selline, et toimija voltsib pangakliendi pangakaardi, s.t. teeb
selle ise valmis ja kodeerib selle magnetribale enda viljamdeldud PIN-koodi.'” Seda

kaarti ja enda sisestatud PIN-koodi kasutades vatab ta pangaautomaadist sularaha.

(3) Kolmandal juhul votab toimija dra vo0ra pangakaardi, muretseb PIN-koodi ja
kasutab neid sularaha viljavotmiseks.

(4) Toimijaks on pangaklient ise, kes kasutab ehtsat pangakaarti ja diget PIN-koodi
ning votab vilja rohkem sularaha kui tema kontoseis ja krediidilimiit lubaksid.

(5) Pangaklient annab tuttavale oma pangakaardi ja PIN-koodi ning palub tal enda
eest raha vilja votta.

Nende kaasusetiitipide eraldi vdljatoomine on vajalik sellepdrast, et neid lahendatakse
kirjanduses ja kohtupraktikas vdga erinevalt.

¢) Selvetanklad

Klient soidab autoga selvetankla tankuri juurde ja laseb sellest oma auto bensiinipaaki
teatud koguse kiitust.

Siin on voimalikud kaks varianti:

(1) kliendil tekib alles pérast tankimist mote maksmata jétta ja selle otsuse mdjul
s0idab ta minema;

(2) kliendil oli juba tankimist alustades kavatsus maksmata minema sdita.

'® Autor kasutab siin ja edaspidi sdnu «krediitkaart», «pangakaart» ja «tSekikaart» siinoniitimidena. Kui
radkida pangaautomaadist sularaha viljavotmisest, siis polegi neil tegelikult vahet.

7 Nagu autor selgitas, ei ole pangakaardi magnetribal mitte PIN-kood ise, vaid teatud teisenduse
tulemusena saadud arv. Kui klient sisestab automaati oma PIN-koodi, teeb automaat sellega vastava
teisenduse ja kui tulemus on sama, mis magnetribale kantud kood, siis laseb kliendil tehinguid teha.
Sellist siisteemi kasutatakse selleks, et PIN-kood piisiks kergemini saladuses.
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d) Ménguautomaadid

Minguautomaat on aparaat, millesse miinte sisse pannes on vdimalik vastavalt
poorlevate rullide asenditele voita suurem rahasumma.

Kaasaegsete rahaminguautomaatide eripdra on selles, et nad on tootavad
elektrooniliselt, kindlaksmédaratud programmi jirgi. Selle, kas rullid nditavad seisma
jdades voitu voi kaotust, médrab programm. Seadme kiiljes oleva kangi tdmbamine
mojutab tulemust viga vihe voi iildse mitte.

Minguautomaate saab manipuleerida kahel viisil:
(1) Toimija muudab vilise elektroonilise lisaseadme abil programmi, nii et ta vdidab.

(2) Teine, kavalam vdimalus on programmi t66pShimdtte véljaselgitamine. Selleks
jélgitakse pikka aega automaadi t60d vOi1 hangitakse tootjafirmalt programmi
algtekstid. Sellisel juhul voib toimija saada suuri vdite, asudes alati mdngima just siis,
kui programmi jirgi on peagi voitu oodata.

4. Pangaautomaadid

Kui jitta korvale pangakaardi enda hdivamine, siis tuleb lahendada kiisimus, kas
eelloetletud variantides on realiseeritud kuriteokoosseis. Siin tuleb teha vahet
jargmistel variantidel:

— Esiteks tuleb kiisida, kas rahatdhtede suhtes on realiseeritud varguse koosseis. See
kiisimus on siin kisitletava hoivamise mdiste keskpunktis.

— Teiseks on moeldavad ka teised koosseisud peale varguse. Neid késitleme siin
kdigepealt, ehkki lithidalt.

a) Teised koosseisud peale varguse

Enne seda, kui Teise majanduskuritegevuse vastu voitlemise seadusega (2. Gesetz zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt) kehtestati §-d 263a (arvutikelmus) ja 266b
(krediidi- voi tSekikaardi kuritarvitamine), tuli juhtudel, kui varguse eeldused ei olnud
tdidetud, kone alla veel ainult omastamine (§ 246). Niiiid aga tuleb §-e 263a ja 266b
kontrollida enne. Vidhemasti § 263a puhul tuleneb see noue § 246
subsidiaarsuseklausli (mille kohaldamisala on Gieti veel ebaselge) uuest sonastusest.

(1) Arvutikelmus (§ 263a)

Ténapdeval loetakse enamikel pangaautomaatide manipuleerimise juhtudel
arvutikelmuse koosseis tdidetuks. Pdris vaieldamatu see ei ole.

Paragrahv 263a sisaldab nelja toimingut, millest kolmas on «andmete loata

kasutamine». Igasugust koodiga kaardi kasutamist loetakse andmete kasutamiseks.
Loa puudumine tuleb valitseva arvamuse jargi pankade tildtingimustest. See tdhendab,
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et eespool alajaotuses 3 b kirjeldatud kaasustes on toime pandud andmete loata
kasutamine.

Osa autoritest vdidab sellele vastu, et kriminaaldiguse lilesandeks ei saa olla pankade
ildtingimuste tditmise tagamine. Seepérast asuvad need autorid seisukohale, et
andmete loata kasutamisest ei saa rddkida siis, kui loa puudumine tuleneb {iksnes
panga ja kliendi omavahelistest suhetest. Jirelikult ei ole arvutikelmusega tegemist
krediidilimiidi iiletamise korral ega ka siis, kui klient palub — arvel piisavalt raha
omades, kuid iildtingimusi rikkudes — tuttaval enda eest raha vélja votta. Luba puudub
ainult siis, kui kasutatakse voltsitud voi varastatud kaarti.

Sellele lisaks vididavad moned autorid, et §-s 263a sisalduv abitunnus
«andmetdotlusprotsessi  tulemuse mojutamine» eeldab, et toimija sekkub juba
kdimasolevasse andmetdotlusprotsessi ja muudab seda. See tunnus ei olevat tiidetud
siis, kui toimija ise kdivitab andmetdotlusprotsessi. Kui see viheveenev
vahetegemine korvale jatta, siis jadb § 263a tOsise kitsendamiskatsena alles piiiid
vilistada loa puudumise iile otsustamisest panga ja kliendi omavahelised suhted.
Sisuliselt on siin tegemist kriminaalpoliitilise pohimdttekiisimusega.

(2) TSeki- voi krediitkaardi kuritarvitamine (§ 266b)
Paragrahvi 266b tekst kolab nii:

«Kes Kkuritarvitab talle tSeki- voi krediitkaardi andmisega antud véimalust
viljaandjat maksmiseks kohustada, ja viimasele sellega kahju tekitab, seda
karistatakse vabadusekaotusega kuni kolme aastani voi trahviga.»

Juba § 266b sonastusest on néha, et tegemist on erideliktiga. Kaarti saab kuritarvitada
ainult isik, kellele on antud digus teist isikut maksmiseks kohustada. Siit jareldub
loogiliselt, et § 266b koosseisu ei saa realiseerida isik, kes nditeks varastab voora
krediitkaardi, sest temale sellist volitust antud ei ole.

Kuriteo toimepanijana tuleb niisiis kone alla ainult kaarti kasutama éigustatud isik.
Kui selline isik votab pangaautomaadist vélja rohkem sularaha, kui tema kontoseis ja
krediidilimiit voimaldavad, siis leiab iiks osa kohtupraktikast ja kirjandusest, et see
vastab juba § 266b koosseisule.

Suurem osa autoritest arvab aga, et see ei ole nii. TSekikaardi kuritarvitamine eeldab
nimelt tSekikaardi kasutamist tema spetsiifilises funktsioonis. TSekikaardi otstarve on
selles, et tema kolmandale isikule (nditeks jaekauplejale) esitamisega saab pangale
tekitada kohustuse tasuda tSekile margitud summa. Kui kaardiomanik kasutab kaarti
rahaautomaadis omaenda arvelt raha vOtmiseks, ei kasutata tSekikaarti tema
spetsiifilisel otstarbel ja §-1 266b kohaldada ei saa.

(3) Omastamine (§ 246)
Juhul, kui tegu ei saa kvalifitseerida ei varguse, arvutikelmuse ega kaardi

kuritarvitamisena, jddb iile ainult omastamine (§ 246). Selle eelduseks on, et raha,
mille toimija endale votaks, oleks vooras.
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Maiérav on seega viahemasti monda liiki juhtudel kiisimus, kas raha omandidigus on
toimijale iile antud. Suure enamuse arvates ei ole see pangaautomaadist liiga suure
rahasumma véljavotmise korral kunagi nii, seega on vdhemalt omastamine toime
pandud. Vastav tsiviildiguslik konstruktsioon on péris lihtne.

Hetkel, mil raha ilmub rahapilusse, teeb pank kliendile vdorandamisettepaneku ja
klient aktsepteerib selle. Privaatautonoomia printsiibist tulenevalt vdib pank seada
ettepaneku soltuvusse mistahes tingimustest voi muudest eeldustest. Vaadeldaval
juhul soovib pank aga raha vdorandada ainult tSekikaardi digustatud kasutajale.
Jarelikult ei omanda raha see klient, kelle krediidilimiit on iiletatud. Siit jareldub, et
kui moni panga seatud tingimustest ei ole tdidetud, on raha késitatav kliendi jaoks
vOora asjana.

Uksikud autorid on proovinud pdhjendada ainult iildtingimustes olevate tingimuste
kehtetust. See on aga tsiviildiguse perspektiivist ebaveenev. Seepérast tuleb esialgu
leppida sellega, et omastamise koosseis on tdidetud.

b) Varguse koosseis

Kui ldhtuda eeldusest, et kdikidel pangaautomaadi manipuleerimise juhtudel on
pandud toime védhemalt omastamine, siis sOltub hdivamise olemasolust, kas
omastamise asemel on tegemist vargusega.

Et varguseks piisab sellest, kui asi oli vOdras hdivamistoimingu algamise hetkel (vt.
k. 45 jj), ja kuna rahaautomaadi manipuleerimisega kaasneb raha iileminek panga
valdusest toimija omasse, siis s0ltub hdoivamine ainult sellest, kas tegemist on valduse
murdmisega.

Kuna ausa pangakliendi tegevust ei saa hoivamiseks lugeda, siis on manipuleerimise
juhte lahendades véga oluline konstrueerida hdivamise pdhjendus nii, et ausaid kliente
vastutusele votta ei saaks.

Kohtupraktikas ja kirjanduses on selleks viélja pakutud kaks védga erinevat
lahendusteed.

(1) Tingimusliku nousoleku teooria

Kirjanduses on suures iilekaalus piiiid lahendada probleemi eaka tingimusliku
ndusoleku teooria abil. Seda tehakse vdga erinevatel viisidel. Eristada tuleb kolme
seisukohtade gruppi.

(a) Modifitseerimata tingimuslik nousolek

Uhe osa kirjanduse jérgi tuleb tingimusliku ndusoleku teooriat rakendada nii, et
valdajale jdidb digus seada oma nodusolek valduse lileminekuks soltuvusse mistahes
tingimustest. Sellest jareldub, et kdikidel alajaotuses 3 b nimetatud problemaatilistel

juhtudel puudub ndusolek ja tegemist on vodra asja hdivamisega.

(b) Objektiviseeritud valdusetoke
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Teine osa autoritest piirab tingimusliku ndusoleku teooriat viitega, et tingimustel,
millega valdaja oma ndusoleku seob, on tdhtsust ainult niivord, kui need viljenduvad
automaadi vilisehituses. Selle seisukoha jirgi peab automaadi iilespanija seega
objektiviseerima oma mittendustuva tahte «valdusetokete» paigaldamisega.

See konstruktsioon toob koigepealt kaasa nende juhtude vilistamise, kui klient
kasutab omaenda kaarti, kuid votab vilja rohkem raha kui krediidilimiit lubaks. Kuna
automaat ei kontrolli, kas arvel on piisavalt raha, siis puudub objektiviseeritud
valdusetdke.

Vilistatud on selle teooria jidrgi aga ka sellised juhud, kui varas kasutab ehtsat
tSekikaarti, mis on digustatud kliendilt varastatud. Kuna siin kasutatakse ehtsat kaarti
ja automaat ei kontrolli kliendi oigust kaarti kasutada, ei ole ndusoleku
sOltuvusseseadmine kaardi kasutaja isikust kehtiv ja vOora vara hdivamine on
vélistatud.

Teisiti on voltsitud tSekikaardi kasutamise korral. Paigaldades kaardi ehtsust
kontrolliva seadme, loob automaadi véljapanija voltsitud kaartide kasutamise vastu
objektiviseeritud valdusetdkke. Sellisel juhul on tegemist voora vara hdivamisega.

Ammugi tuleb vO0ra vara hdivamisena kédsitada pangaautomaadi mehaanilist
lahtimurdmist.

(c) Tingimuse saabumise dratuntavus

Teise kisituse jargi kirjanduses on lubatavad vaid sellised tingimused, mille tdidetuses
valdaja oleks voinud veenduda, kui ta oleks valduse iilemineku juures viibinud.

Ehkki see késitus loodi eelkdige maksmata tankimist silmas pidades, voib teda votta
ka {ildise teooriana. Millised jéreldused sellest aga pangaautomaatide puhul tulenevad,
seda selle seisukoha pooldajad siiski ei selgita.

(2) Viline mulje

Pérast dsjakirjeldatud pohiseisukohtade koikvOimalike variantide késitlemist
arvukates artiklites ja kohtulahendites vottis Liidukohus hdmmastaval kombel aluseks
taiesti teistsuguse ldhenemise. Nii maksmata tankimise kui ka pangaautomaatide
manipuleerimise korral hiillgas BGH tingimusliku ndusoleku teooria téielikult ja 16i
hoivamise kontrollimiseks kriteeriumi, mida ta oli juba varem kasutanud rodvimise ja
viljapressimise piiritlemiseks.

Liidukohtu arvates ei ole tdhtis, milliste tingimustega automaadi véljapanija raha
viljaandmise sidus. Ainus méédrav asjaolu on see, kas valduse iileminek toimus
pangapoolse andmistoiminguga voi kliendipoolse votmistoiminguga. Méérav on seega
viline mulje.

Kuna pangaautomaadis ei anna raha vélja pangatodtaja, siis tuleb vaadata, kuidas

automaadi teostatav valduse lileandmise toiming vélja ndeb. Sellele lisaks on tdhtis
see, kas automaadi andmistoimingut saab omistada automaadi véljapanijale.
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Siit jareldub, et BGH seisukoha jirgi on pangaautomaadi viliselt korrektsena paistval
kasutamisel alati tegemist pangale omistatava andmistoiminguga ja vara hdivamine on
vilistatud. See ei kehti mitte ainult siis, kui diget pangakaarti kasutatakse iildtingimusi
rikkudes, vaid ka siis, kui kasutatakse varastatud voi vOltsitud kaarti. Koikidel nendel
juhtudel on vargus vélistatud ja kui tegu ei saa kvalifitseerida § 263a voi § 266b jérgi,
jaab iile omastamine.

5. Selvetanklas tankimine
a) Lihtne juht

Nagu eespool 6eldud, voib maksmata tankimist ette tulla kahtemoodi. Esimene juht
on lihtne: klient otsustab pérast tankimise l0petamist maksmata minema sdita.

Siin ei ole tankimisel endal mingit kriminaaldiguslikku tihendust. Arasditmist saab
kvalifitseerida koige rohkem omastamisena. See eeldaks, et tangitud bensiin on veel
vooras. Kuna tankla voorandab bensiini omandireservatsiooniga (BGB § 455), s.t.
omandidigus ldheb iile alles pirast maksmist, on bensiin ka paagis veel vooras. See
kehtib ka siis, kui paagis oli juba enne bensiini, mis kuulus kliendile. Asjade
segunemisel tekib BGB § 948 jirgi kliendi ja tanklaomaniku kaasomand. Omastada
saab aga ka kaasomandis olnud vara (vt. lk. 43).

Sellisel juhul on seega toime pandud ainult omastamine.
b) Keeruline juht

Kui kliendil on juba tankimist alustades tahtlus hiljem maksmata &dra soita, tuleb
kriminaaldiguslik hinnang anda ka tankimisele endale.

(1) Hoivamisega seotud probleemid

Sarnaselt pangaautomaadiga piiiitakse kirjanduses ka selvetanklas tankimise probleem
valdavalt lahendada tingimusliku ndusoleku teooria abil. Siin tehakse samasuguseid
eristusi nagu pangaautomaatide puhul. Osa autoreid leiab, et tanklapidaja kui valdaja
on valduse iileminekuga ndus ainult tingimusel, et klient on maksevoimeline ja
maksmisvalmis. Kui iiks nendest tingimustest on tditmata, ei ole ka ndusolekut. Kui
klient on seega algusest peale ebaaus, ldheb valdus iile valdaja ndusolekuta, mistottu
klient on hdivanud vdora asja ja pannud toime varguse.

Objektiviseeritud valdusetdkke teoorial ei ole tankimise puhul tdhtsust v3i1 vihemasti
ei ole selle teooria esindajad tankimisekaasuste kohta arvamust avaldanud. Teine
tingimusliku ndusoleku teooria modifikatsioon, mille jargi ndusolekut saab sdltuvusse
seada iiksnes viliselt dratuntavatest asjaoludest, jouab siin tulemusele, et kliendi
maksevalmiduse puudumine ei ole dratuntav, nii et ndusolek on tingimusteta ja
hdivamist ei ole.
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Liidukohus kasutab siingi oma vilise mulje teooriat. Automaatse tankuri kasutamine
olevat «tanklapidajale omistatav andmistoiming», nii et voora asja hdivamine ja
vargus ei ole moeldavad.

(2) Kelmus?

Modifitseerimata tingimusliku ndusoleku teooria jidrgi on siin tegemist vargusega,
jarelikult on kelmus vilistatud, sest need kaks kuritegu vélistavad teineteise.

Kui aga BGH eitab votmist, tekib kiisimus, kas kone alla tuleb kelmus.

Selle eelduseks oleks petmistoimingu ettevotmine kliendi poolt. Selle olemasolu
konstrueeritakse nii, et tankuri tavapirane kasutamine on maksevalmidust ja
maksevoimet viljendav tihenduslik tegu. Tanklapidaja eksimusest saab aga rddkida
ilksnes siis, kui see tankimist pealt ndeb. Varakdsutus eeldab omakorda, et
tanklapidaja tankimist pealt ndeks ja taluks.

Nii satub kohtupraktika probleemi ette, sest selvetanklas tankimist tanklapidaja voi
tema tootajad sageli pealt ei vaatagi. Sellisel juhul on aga kelmus vilistatud eksimuse
ja varakdsutuse puudumise tottu.

Et aga klient ei saa iildjuhul vilistada voimalust, et tema kditumist jélgitakse, asuvad
kohtud siin seisukohale, et kliendil oli eksimuse, varakdsutuse ja varalise kahju suhtes
kaudne tahtlus, jarelikult pani ta toime kelmuse katse.

Mirkus.

Selles ongi vast pohjus, miks paljudes selvetanklates on véljas sildid, et tankimist
jélgivad videokaamerad. Sellised sildid on vélja pandud ka tanklates, kus tegelikult
videokaameraid ei ole. Tegemist on tanklapidajate katsega teatada ebaausatele
klientidele, et neid jilgitakse, millest BGH praktika jirgi piisab kelmuse tahtluse ja
seega kelmuse katse jaoks.

Muidu tuleb aga nagu lihtsalgi juhul (a) kdne alla omastamine.
6. Mianguautomaadid

Ka juht, kus midnguautomaati «tiissatakse» programmi kohta saadud informatsiooni
ara kasutades, on viga vaieldav.

Mis puutub vargusse, siis suure enamuse seisukoha jdrgi voora asja hdivamisega
tegemist ei ole. BGH seisukohast 1dhtudes on see loogiline, sest automaadi programmi
drakasutamisel on olemas viline mulje andmisest. Ka objektiviseeritud valdusetdkke
teooria jirgi on hdivamine vilistatud. Nousoleku puudumist vdimaldab siin véita
ainult modifitseerimata tingimusliku ndusoleku teooria, sest automaadi véljapanija
tahet saab moista nii, et ta ei ndustu valduse iileandmisega mingijale, kes tunneb
programmi.

Radkides arvutikelmusest (§ 263a), tekib kiisimus, kas manguautomaadi kéivitamist

programmi tundva méngija poolt saab kidsitada andmete loata kasutamiseks.
Liidukohtu seisukoht, et saab kiill, on pdrkunud dgedale vastuseisule.
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7. Kriitika ja seisukohavott

Jargnev késitlus, milles kriitiliselt vaadeldakse eespool esitatud lahendusi, piirdub
hoivamise probleemiga. Seisukohavott §-de 263a, 266b ja 263 osas tuleb vastavate
koosseisude juures.

a) Tingimusliku néusoleku teooria

Ténapdeval esinevate kaasuste lahendamisel on kiiresti ilmnenud tingimusliku
ndusoleku teooria piiratud vdimalused. Sellele teooriale voib esitada eelkdige kaks
vastuvdidet:

(1) Tingimusliku ndusoleku teooria todtab dieti fiktsiooniga. Ta jéreldab automaadi
ilespanemisest ndustuva tahte olemasolu, aga seda ei pruugi tegelikult olla. Seda
nditab juba eespool (lk. 61) esitatud néitekaasus, kus automaadi iilespanija oli surnud
ja kellelgi teisel ei olnud veel tema eest mingit tahet tekkinud. Seisukoht, et juhul, kui
automaadi iilespanijal tegelikult ndustuvat tahet ei ole, on tegemist vara hdivamisega,
on eluvddras ja kunstlik ning seda tingimusliku ndusoleku teooria pooldajad tegelikult
el taotlegi.

Kuid ka tingimusliku ndusoleku teooriasse minevikus tehtud muudatused ei ole iildse
veenvad.

(2) Seda voib Gelda juba Herzbergi kidsituse kohta, mille jdrgi tingimusteks voivad
olla vaid sellised asjaolud, mis oleksid valdaja jaoks &ratuntavad, kui see kohal
viibiks. Tulemuste iile, milleni see seisukoht viib, kuid mida teooria pooldajad ise
vilja ei ole toonud, voOib ainult ironiseerida. Kui niiteks isik ldheb varastatud
tSekikaardiga pangaautomaadist raha vOtma, siis ei ole korvalt vaadates {ildjuhul
margata, et tal ei ole digust seda teha. Mis saab aga siis, kui kaart on véljastatud hr.
Alfons Maieri nimele, seda kasutav isik pole aga mees, vaid naine? Kas tdesti peaks
madravaks olema see, et valdaja suudaks, kui ta automaadi korval seisaks, mérgata, et
kaardi kasutaja on «valest» soost?

Voi kas selvetanklas peaks isiku tegevuse vodra vara hdivamiseks lugemine tdesti
soltuma sellest, kas korvaltvaataja saaks aru, et kliendil puudub maksevalmidus? Siis
omandaks téhtsuse asjaolu, kas tanklaklient mdjub puruvaesena. Kui ta on aga
korralikult riides, jadks korvaltvaatajale mulje, et ta on maksevdimeline. Mis saab aga
siis, kui valjusti mdtlema kalduv klient endamisi mitu korda {itleb, et ta ei kavatse
bensiini eest maksta? Kas siis tuleks omaette rddkiv klient lugeda varguse
toimepannuks, endassesulgunud klient aga mitte?

Ka objektiviseeritud valdusetdkete teooria ei ole veenev, sest tema tehnilised
kriteeriumid seavad hdoivamise soltuvusse juhuslikest asjaoludest automaadi ehituses.

Koige selle pohjal voib Gelda, et aeg on kiips tingimusliku ndusoleku teooriast
lahtititlemiseks.

b) Valdajale omistatav andmisakt
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Vilise mulje ainsaks maddravaks kriteeriumiks kuulutamisega astus Liidukohus
esimese sammu, mida selle probleemi lahendamisel viltimatuks peetakse: ta
praktiliselt hiilgas tingimusliku ndusoleku teooria. Vidga problemaatiline on aga
kiisimus, kas varguse ja kelmuse eristamine peaks tdesti sdltuma sellest, kuidas miitija
on valduse iilemineku mehaaniliselt korraldanud.

Selle kriitilise mdtte nditlikustamiseks vaatleme jargmist ndidet.

Ajalehekirjastused levitavad tihti oma lehti ldbipaistvate plaststendide abil. Need
toimivad tavaliselt ilma automaatse mehhanismita: klient paneb ldbipaistvasse suletud
mahutisse raha, avab seejirel kaane ja votab ajalehe. Stendi juures on silt, millel
palutakse enne ajalehe vtmist ostuhind dra maksta.

Klient, kes votab ajalehe ilma raha maksmata, peaks BGH seisukoha jirgi olema
varas, sest véliselt kujutab tema kditumine endast votmisakti. Votmisaktiga on aga
tegemist ka siis, kui klient on enne raha maksnud. Kuidas siis 6elda, et aus klient ei
ole voorast vallasasja hdivanud? See jddb arusaamatuks — vilja arvatud juhul, kui
votta ikkagi appi tingimusliku ndusoleku teooria.

Kujutleme jargmisi variatsioone.

Esimeses variandis on rahamahuti konstrueeritud nii, et raha sisseviskamisel vabaneb
riiv, mis kaant kinni hoiab. Siis saab klient kaane avada ja ajalehe votta.

Teine variant vOiks olla selline, et raha sisseviskamisel rakendub mehhanism, mis
liikkkab véljastuspilusse iiheainsa ajalehe.

Kui viimasel juhul visatakse rahamahutisse valeraha, peaks BGH oma
pohiseisukohast 1dhtuvalt ikkagi hdivamist eitama, sest automaat annab ju inimesele
lehe.

Esimeses variandis, kui aga raha sissepanemisega tuleb ainult riiv lahti ja lehe votab
vélja klient ise, peaks BGH asuma seisukohale, et vilise mulje jirgi on tegemist
vOotmise ja seega vargusega.

Ei saa tosimeeli véita, et nii seda vahet teha tulekski. Kiisimus, kas tegu on vargus voi
omastamine, ei saa soltuda automaadi mehhaniseerituse astmest.

Seega voib Oelda, et ka vélise mulje teooria ei vii vihemasti liksikjuhtudel veenvatele
lahendustele.

¢) Seisukohavott

Probleemi lahendust tuleb arvatavasti otsida hoopis teiselt tasandilt.

Kui ndustuda Welzeliga, et hdivamine on sissetung tabutsooniks olevasse valdussfadri
ja tabu rikkumise iile otsustada tuleb valdavalt sotsiaalse arusaama jérgi, on loogiline

hinnata ka valduse murdmist sotsiaalse arusaama jargi.

Kui nii teha, siis jduame paratamatult jirgmisele lahendusele.
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Bensiin voi rahatdhed on selvetankla, pangaautomaadi voi ménguautomaadi valdaja
valduses, kui need on tema valdussfadris. Hoivamise olemuseks olev rahurikkumine
on sellesse sféddri sissetungimine.

Kolme problemaatilise kaasusetiilibi eripdra on aga selles, et automaadi {ilespanija ei
ole oma valdussfééri tiielikult varjanud, vaid osaliselt avatuks jitnud. Sellega on
moeldud seda, et automaadi viljapanemine on ju iihtlasi kdsitatav ettepanekuna seda
ettendhtud viisil kasutada. Nii pole aga kéditumine, mis viliselt paistab lubatud
kasutamisena, sotsiaalse arusaama jirgi enam taburikkumine. Isik, kes votab asja enda
kitte, sisenedes valdussfairi avatuks jaetud teed modda, ei riku tabu ega hoiva asja.

See lahendus on vdga ldhedane Liidukohtu praktikale ja objektiviseeritud
valdusetdkete teooriale. Siin aga on méadravaks automaadi véljapanemisega esitatud
kasutamisettepanek. Hoivamine on vilistatud siis, kui toimija viline kditumine vastab
objektiivselt tolgendades automaadi kasutamisettepanekuga ettendhtud kditumisele.

Kaks viimatinimetatud teooriat on iildjoontes selle podhimottega ndus, kuid nende
lahtepunktid on erinevad. Otto rajatud teooria objektiviseeritud valdusetdketest tabab
tegelikult probleemi tdelist olemust. Tema viga seisneb aga selles, et ta ldahtub
tingimuslikust ndusolekust. Meie kaitstava seisukoha jéirgi ei ole médrav aga
automaadi véljapanija tahe, vaid automaadi véljapanemisest objektiivselt tulenev
kasutamisettepanek. BGH votmisaktiteooria ldhtub digusega sellest, kuidas toimuv
vilisele vaatlejale paistab. Viga on ainult selles, et lahenduskriteeriumiks on voetud
juba rodvimise ja viljapressimise juures kolbmatuks osutunud vahetegemine andmise
ja votmise vahel (vt. lk. 63 jj.). Médrav ei ole véline mulje votmisest, vaid iiksnes
rahurikkumine tabutsooni tungimise teel. Viimast e1 mééra see, kas toimija votab voi
kannatanu annab, vaid see, kas valduse iileminek toimub viisil, mis vastab automaadi
viljapanemisest tulenevale kasutamisettepanekule.

§ 27. Enda kasuks pooramise kavatsus

A. Sissejuhatus

I. Tunnuse otstarve

[Siinkohal paistab késikirjast paar lehekiilge puudu olevat.]
II. Varguse koosseisu struktuur

A. Koosseis
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I. Héivamine (16pule viidud) II. Enda kasuks podramine (katse)

1. Objektiivne kiilg 1. Subjektiivne kiilg

— vOoras vallasasi Enda kasuks podramise soov

— hdivamine
2. Subjektiivne kiilg 2. Objektiivne kiilg

tahtlus voora vallasasja hdivamise = hdivamine

suhtes
B. Oigusvastasus
I. Hoéivamise digusvastasus II. Soovitud enda kasuks pooramise

— ei ole iildiseid digustavaid aluseid Oigusvastasus

—ei ole iildiseid digustavaid aluseid
— ei ole ndudeid

Joonis 1

Sellest tabelist on néha, et juba varguse koosseis koosneb kahest osast. Esimene neist
on lopuleviidud tahtlik hdivamine. Kuna vargus eeldab, et hdivamine oleks 16pule
viidud, tuleb siin jérgida tldist 1dpuleviidud kuriteo lahendusskeemi. See tdhendab, et
koigepealt kontrollitakse kuriteokoosseisu objektiivset ja subjektiivset kiilge.

Lisaks sellele sisaldab varguse koosseis enda kasuks podramise katset. See on tabeli
parempoolses veerus. Et tegemist on katsega, algab kontroll nagu katse puhul ikka
subjektiivsest kiiljest. Erinevus tavapérasest katse kontrollskeemist seisneb selles, et
enda kasuks pOodramine ei pea olema joudnud mingisse kindlasse staadiumi (§-s 22
nimetatud vahetu asumine), vaid selle asemel ndutakse objektiivses kiiljes ainult
hdivamist.

Varguse koosseisu eripdra tottu tuleb ka Oigusvastasuse all kontrollida kaht asja.
Esiteks on vaja tuvastada, kas 1dpuleviidud hdivamine oli digusvastane. Siin tuleb
kontrollida vaid tildisi digusvastasust vilistavaid asjaolusid. Teiseks kontrollitakse
kavatsetud enda kasuks pooramise digusvastasust. Viimase vilistavad jéllegi iildised
Oigustavad asjaolud (hddakaitse jne.). Eripdraks on aga see, et ildtunnustatud
seisukoha jéargi vélistab enda kasuks pOdramise Oigusvastasuse ka olemasolev
vaidlustamata individuaalndue.

Varguse kontrolliskeemi voib aga kokku votta ka jargmiselt:

A. Koosseis
I. Objektiivne kiilg
1. vOodras vallasasi
2. hdivamine
I1. Subjektiivne kiilg
1. tahtlus vodra vallasasja hdivamise suhtes
2. enda kasuks podramise kavatsus
B. Oigusvastasus
I. Hoéivamise Gigusvastasus
— iildised digustavad alused
II. Kavatsetud enda kasuks pooramise digusvastasus
1. tildised digustavad alused
2. nduded
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Joonis 2

Kui kahte joonist vorrelda, siis on ndha, et joonisel 2 on koik joonise 1 elemendid,
ainult teisiti paigutatud. Sisuliselt kahel joonisel kujutatud lahendusskeemid ei erine,
kuid viimane on iildise lahendusskeemiga juba palju sarnasem.

Kui ehitada lahendus {iles teise skeemi jdrgi, on kavatsetava enda kasuks podramise
digusvastasus siingi iildine kuriteotunnus.

Seda skeemi tavaliselt siiski ei kasutata. POhjus ei ole sisuline, varguse koosseisuga
seotud erilistest kaalutlustest tulenev, vaid traditsiooniline. Klassikaline varguse
koosseisu kontrolliskeem on jargmine:

A. Koosseis
I. Objektiivne kiilg
1. vOoras vallasasi
2. hdivamine
II. Subjektiivne kiilg
1. tahtlus
— vOora vallasasja hdivamise suhtes
2. enda kasuks pooramise kavatsus
a) tahtlus enda kasuks podramise suhtes
b) kavatsetud enda kasuks pooramise objektiivne digusvastasus
(1) tildised digustavad alused
(2) nduded
c) tahtlus
kavatsetud enda kasuks pdodramise digusvastasuse
suhtes
I1I. Oigusvastasus
hdivamise digusvastasus
— iildised digustavad alused

Joonis 3

Kui vdrrelda tildkasutatavat kontrolliskeemi joonisel 3 skeemiga, mis on joonisel 2,
saab selgeks, et erinevusi on ainult kavatsetava enda kasuks p&oramise digusvastasuse
osas. Koik héivamisse puutuv on sama.

Kui kavatsetavat enda kasuks podramist kontrollitakse subjektiivses kiiljes, muutub
teise skeemiga vorreldes vaid kontrollimise jirjekord. Traditsioonilises skeemis
kasutatav jarjekord védga loogiline siiski ei ole. Seda on ndha juba sellest, et
subjektiivse kiilje raames, enda kasuks poOdramise kavatsust kontrollides tuleb
kavatsetud enda kasuks pooramise digusvastasus tuvastada objektiivselt. Kavatsetava
enda kasuks podramise objektiivne digusvastasus on subjektiivses kiiljes voorkeha.

Peale selle oleks teise skeemi jirgi eksimus kavatsetava enda kasuks pooramise
Oigusvastasuses kas eksimus Oigustavas asjaolus (eksimus digustuse eeldustes) voi
puhas keelueksimus (eksimus Oigustuses). Traditsioonilise, kolmanda skeemi jérgi
jédab aga mulje, et toimija peab subjektiivses kiiljes kontrollsammu «enda kasuks
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pOoramine» all olema enda kasuks pooramise digusvastasust tdiel méiral tahtnud.
See tdhendaks, et ta peaks olema mitte ainult teadnud asjaolusid, mis enda kasuks
pOoramise tingivad, vaid tema tahtlus peaks holmama ka 6iguslikku hinnangut, et
tema kavatsetav enda kasuks podramine on keelatud.

Sellist seisukohta ei poolda aga keegi. Sisuliselt kdsitatakse kavatsetava enda kasuks
pooramise digusvastasust hoopis iildise kuriteotunnusena nagu teise skeemi jargigi.
Sellest tuleneb, et ka kolmanda skeemi kasutamise korral loetakse eksimused
kavatsetava enda kasuks pooramise Oigusvastasuses kas eksimusteks Oigustuse
eeldustes voi eksimusteks digustuses (lahemalt vt. allpool).

Sisuliselt voib seega Oelda, et valitseb suur iiksmeel selles, et materiaalselt kujutab
enda kasuks podramine varguse puhul endast katset.

III. Enda kasuks pooramise kavatsuse struktuur

Praegune (alates 1. aprillist 1998) kehtiv seadus eeldab, et toimija tegutseks
kavatsusega poOdrata asi enda véi kolmanda isiku kasuks. See on seaduse varasema
redaktsiooniga vorreldes suur muutus. Kuni 31. mértsini 1998 oli ndutav, et varas
tegutseks eesmérgiga poorata asi iseenda kasuks. Kolmanda isiku kasuks pooramist
see el holmanud.

Nagu juba korduvalt 6eldud, on enda kasuks podramine jagatav vdahemalt ajutiseks
endale votmiseks (see tunnus piiritleb vargust asja &dravOtmisest) ja kestvaks
ilmajédtmiseks (see tunnus piiritleb vargust loata kasutamisest).

Seejuures viljendab kestev ilmajdtmine toimija poolt soovitud oigushiive
kahjustamist. Kestva ilmajidtmise tahtlus on seega tahtlus digushiive kahjustamise
suhtes.

Seevastu endale votmise soovil ei ole digushiive kahjustamisega mitte midagi
pistmist.

Niide. T votab dra O kuldsormuse. Tal on plaanis:

— hakata sdrmust ise kandma voi
— visata sO0rmus otsekohe merre.

Endale vOtmist ja seega enda kasuks podramist soovib T ainult siis, kui ta kavatseb
hakata sormust kasutama. Kui ta aga kavatseb sdrmuse merre visata, puudub enda
kasule votmine ja T tegu on kvalifitseeritav asja dravdtmisena, mis ei ole karistatav.
Kuna kuldsdrmus ei saa merevees kahjustada, on vara rikkumine vilistatud.

On ilmne, et O varale tekkinud kahju on mdlemal juhul vordne. Siit on néha, et endale
vOtmise tahtlusel ei ole O vara kahjustamise ja seega digushiive rikkumisega midagi
pistmist. Endale votmise soov viljendab hoopis toimija motiivi. Sellise kitsenduse
materiaalse Oigustuse ilile on vdimalik vaielda. Seni, kui seadus ndudis iiksnes
omakasulist enda kasuks pdoramist (iseendale), v3is endale votmise tunnust késitada
kui mirki omakasulisest motiivist. Kui aga seadus lubab niiiid ka asja kolmanda
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isiku kasuks podramist, ei ole enam sellist tdlgendusvdimalust. Siin piiritletakse
vargus asja dravotmisest viisil, mida on raske sisuliselt pdhjendada.

Voiks ju asuda ka seisukohale, et pelk kestev ilmajdtmine ilma endale votmise soovita
realiseerib just nimelt suurema ebadiguse. Taolistel juhtudel kahjustatakse kannatanu
vara ju Uldjuhul tdiesti mdttetult, samal ajal kui endale votmise kavatsuse korral on
toimijal plaanis toimida asjaga vihemasti majanduslikult maistlikul viisil.

Mida ka keegi endale vOtmise tunnusest ei arvaks, on kindel, et Oigushiive
kahjustamist véljendab ainult ilmajidtmise tunnus, samal ajal kui endale v3tmine
iseloomustab toimija motiivi. Selle tottu tuleb iileulatuva tahtega seotud iildiste
kaalutluste kohaselt nduda endale vdtmise suhtes 1. astme otsest tahtlust. Selles on
kdik tihel meelel.

[lmajatmise suhtes, mis puudutab digushiive kahjustamist, ei nduta 1. astme otsest
tahtlust. Ulekaalus oleva arvamuse jirgi piisab siin kaudsest tahtlusest.

Kavatsetava enda kasuks podramise digusvastasus peab hdlmama ainult ilmajitmise
komponenti. Kui juba ilmajdtmine on Oigustatud, siis ei ole endale vOtmise
digusvastasusel enam tdhtsust. Vastupidine juht, kus ilmajdtmine on digusvastane,
endale votmine aga Oigustatud, on praktiliselt mdeldamatu. Seepérast piisab
ilmajitmise digusvastasuse tuvastamisest.

Seega voib enda kasuks pooramise kui § 242 tunnuse sisemise struktuuri esitada nii:

Enda kasuks pooramise kavatsus

1. Vihemalt kaudne tahtlus kestva ilmajétmise suhtes

2. Esimese astme otsene tahtlus vihemalt ajutise endale vitmise suhtes
3. Soovitud ilmajétmise objektiivne digusvastasus

4. Tahtlus soovitud ilmajdtmise digusvastasuse suhtes

B. Enda kasuks pooramise moiste
I. Probleem

Varguse iildjuhul hdivab toimija vodra vallasasja selleks, et teda mingil viisil enda
huvides kasutada. See tdhendab, et ta kavatseb asja endale kasulikult kasutada voi
voorandada. Taolistes olukordades ei tohiks enda kasuks pooramise kavatsuses
kahtlust tekkida.

Nagu aga juba Oeldud, on modeldav suur hulk teistsuguseid, kohati «eksootilisi»
kaasusetiitipe, mis seavad kohtupraktika ja kirjanduse ette ikka ja jille iilesande
defineerida enda kasuks pooramise iildméiste, mis annaks kdikvoimalike
kaasusetiilipide puhul vastuvdetava lahenduse. Uldise enda kasuks pddramise teooria
loomise piitidlused ei ole seni viinud iiksmeelse seisukoha viljakujunemiseni. Enda
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kasuks podramise moiste sisustamises on arvukalt erinevaid seisukohti {liksikasjades,
ent ka pdhimdttelisi erinevusi definitsioonides. Uksmeelest on kohtupraktika ja
kirjandus veel kaugel. Peale selle ei kolba ka seni véljapakutud pdhidefinitsioonid
koikide problemaatiliste juhtude rahuldavaks lahendamiseks. Selle tagajéirjel on
iiksikutesse teooriatesse tehtud arvukalt ad-hoc-modifitseeringuid, need aga on uute
kaasusevariantide ilmnedes peagi jélle problemaatilisteks osutunud.

Sellele lisandus jargmine probleem: ehkki ilmajdtmine puudutab tegelikku digushiive
kahjustamist ja endale votmine toimija motiivi, piiliavad kohtupraktika ja kirjandus
ikkagi leida ilmajétmisele ja endale votmisele iihist definitsiooni. Nagu jirgnevast
niha, on need katsed arvatavasti maaratud 14bi kukkuma.

Kui vaadelda esialgu tiksnes kestvat ilmajdtmist, siis vOib tddeda, et seda
defineeritakse kahest viga erinevast pohimdttest lahtudes.

Uks osa autoritest on seisukohal, et kestva ilmajitmise korral on méirav ainult see, et
asja fiiiisiline substants voetakse omaniku kiest kestvalt dra. Seda ldhtepunkti aluseks
vOtvat teooriat nimetatakse substantsiteooriaks.

PShimotteliselt teistsugune on seisukoht, et kiisimus ei ole mitte selles, et omanik jadb
ilma asja substantsist, vaid selle véiirtusest.

Niide. Toimija hdivab vddra aku'®, kavatsedes sellesse salvestatud energia &ra
kasutada ja tiihja aku omanikule tagastada.

Siin ei soovi toimija jitta omanikku ilma akumulaatori fiiisilisest substantsist. Ta
kavatseb ju asja pérast tagasi anda. Tiihi akumulaator on aga kaotanud oma véirtuse.
Seepdrast tuleks vidirtusteooria jargi lugeda kiillaldaseks, kui omanik on ilma jietud
asja véartusest.

Niide. T hoivab O hoiuraamatu, kavatsedes selle parast raha viljavotmist tagastada.

Siingi ei jdeta omanikku kestvalt ilma raamatu fiilisilisest substantsist, vaid iiksnes
selle materiaalsest védrtusest.

Edasiste kriminaaldigusteaduslike diskussioonide kdigus selgus véga kiiresti, et
védrtusteoorias on vdimalikud mitmed eri variandid. Muuhulgas tekkis kiisimus, kas
asi peab pdrast omanikule tagastamist ise vihem véirt olema voi piisab sellest, kui
asi kiill tagastatakse tdisvadrtuslikuna, kuid omanik saab muud varalist kahju.

Niide. T viib salaja minema O koera. Ta kavatseb kahe pdeva pérast koera tagasi
tuua, véites et on selle leidnud, ja leiutasu nduda.

Siin peab asi vastavalt toimija plaanidele omaniku kitte tagasi joudma, nii et
muutunud ei ole ei tema flilisiline olemus ega véirtus. Siiski tahab T kasutada
hoivatud koera O-le kahju tekitamiseks. Nii tuleb eristada kitsast vidrtusteooriat,
mille jdrgi on ndutav, et asja enda vadrtus vdheneks, ja laia viirtusteooriat, mille
jargi piisab sellest, kui toimija tahab kasutada hdivatud asja varalise kahju
tekitamiseks.

'8 Autor kasutab jirgnevas sdnu «aku» ja «patarei» siinoniiiimidena, kusjuures ei ole paris hésti aru
saada, kumba ta siis ikkagi silmas peab.
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Suures tilekaalus on seisukoht, mille jirgi tuleb aluseks votta iihendteooria. Selle
kohaselt voib ilmajitmine seisneda asja materiaalse substantsi véi selle véirtuse
kaotamises. Uhendteooria iihendab seega nii substantsi- kui ka viirtusteooria
seisukohti.

I1. Substantsiteooriast lihemalt

Puhtal substantsiteoorial praegu enam pooldajaid ei ole. Olekski ju imelik, kui lihtsalt
asja tiihja kesta tagastamine (vt. patarei kaasust) vélistaks enda kasuks podramise.

Seepdrast eksisteerib substantsiteooria tdnapdeval modifitseerituna. Modifitseeritud
substantsiteooria on jddnud kindlaks seisukohale, et omanik tuleb kestvalt ilma jitta
just nimelt asjast endast. Seejuures ei ole aga médrav mitte aines, vaid asjas peituvad
kasutamisvoimalused. Sellega peetakse silmas jargmist.

Patarei funktsiooniks on elektrienergia andmine. Kui omanikult vdetakse vdimalus
patareist voolu saada, siis on patarei flisiliselt kill alles, kuid tema
kasutamisfunktsioon on kadunud. Seega on tegemist asjast ilmajatmisega.

Selle tunnuse abil olevat vdimalik kestev ilmajdtmine pelgast loata kasutamisest
tapselt piiritleda.

Isik, kes hoivab voora mopeedi, et sellega mitu tuhat kilomeetrit maha sdita ja sdiduk
siis omanikule tagastada, ei vOta asja fiiiisiliselt dra. Loata kasutamisele ongi
iseloomulik, et omanik jaédb teatud ajaks ilma vdimalusest asja kasutada. Kuid ka asja
flilisilise substantsi 10plikul dravotmisel ei jdd omanik (pariseks) ilma millestki
enamast kui vOimalusest asja kasutada. Sellest tddemusest ldhtuvalt soltub loata
kasutamise ja asjast ilmajdtmise eristamine sellest, kui pikaks ajaks tuleb
kasutamisvOimalus dra votta, et saaks rddkida ilmajatmisest. Kui kasutada Welzeli
ndidet, siis kas kanuu hdivamine on tdesti vargus ainult siis, kui toimija ei kavatse
seda kunagi tagasi anda, voi saaks kestvast ilmajatmisest rddkida ka siis, kui omanik
jadb kanuust ilma kuudeks voi isegi aastateks?

Seega tekib kvantitatiivse piiritlemisega raske probleem. Noutavat ilmajiatmise kestust
on raske tdpselt madratleda.

Sellistesse raskustesse sattununa pakub modifitseeritud substantsiteooria vilja, et
ilmajitmise kestuseks peab ikkagi olema igavik, kuid see, millest ilma jietakse, voib
olla ka asja kasutamisvdimalus voi iiks osa sellest. Kanuukaasuses on tegemist loata
kasutamisega, kuid kui mopeediga sdidetakse tuhandeid kilomeetreid, voiks radkida
kestavast ilmajdtmisest nditeks siis, kui tema kasutamise tagajdrjel on rehvid nii
kulunud voi summuti nii roostes, et nad tuleks vilja vahetada.

Modifitseeritud substantsiteooria vdidab, et nii saab vdimalikuks puhas fiiiisilisest
substantsist ldhtumine (olgugi et kasutamisvoimaluste mdistet appi tuues), mis
voimaldab eelkdige loobuda védrtushinnangutest. Igasugune viirtushinnangute
arvessevOotmine tekitavat nimelt ohu, et varaliste Oiguste vastasest kuriteost saab
varalise seisundi vastane kuritegu. See olevat aga lubamatu, sest vargus ei eelda
varalist kahju.
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I11. Viairtusteooriast liihemalt
Nagu juba 6eldud, esineb véartusteooria kahel kujul — kitsa ja laia vaartusteooriana.
1. Viirtusteooriate iihine lihtepunkt

Viirtusteooriate {iihiseks ldhtepunktiks on késitus, et suure osa problemaatiliste
kaasuste lahendamiseks substantsiteooriast ei piisa.

Kui pooldada modifitseerimata substantsiteooriat, puudub ilmajdtmine, kui toimija
plaanide jérgi peaks asi omaniku kitte tagasi sattuma. Siis tekivad probleemsed juhud
nagu néiteks tiihja patarei kaasus.

Ent modifitseeritudki substantsiteooria ei suuda suurele paljudele kaasustele
rahuldavaid lahendusi anda. Isedranis on probleem véirtpaberite ja varalisi digusi
kinnitavate dokumentidega, mis fiiiisilisel kujul tagastatakse.

Niide. T hoivab O hoiuraamatu, kavatsedes selle parast raha véljavotmist tagastada.

Sellises kaasuses vo0ib kdohklusi tekitada juba modifitseeritud substantsiteooriast
tulenev viide, et O on iihest hoiuraamatu kasutamisvdimalusest kestvalt ilma jéetud.
Koik soltub sellest, mida késitada hoiuraamatu funktsioonidena. Kui asuda
seisukohale, et hoiuraamatu otstarve on ainult antud hetke kontoseisu kajastamine, siis
ei kahjusta raha viljavotmine hoiuraamatu kasutamist tema otstarbele vastavalt. Viita,
et Uks hoiuraamatu kasutamisvoimalus on &dra vOetud, saab ainult siis, kui asuda
seisukohale, et tema otstarve on teatava néudediguse kinnitamine.

Siiski ei tohi modifitseeritud substantsiteooria erinevust vadrtusteooria lihtepunktist
iile hinnata. Kui modifitseeritud substantsiteooria loeb asja vddrtuse vihenemist tema
kasutamisvoimaluste osaliseks dravotmiseks, siis on selge, et tulemus on sama.

2. Kitsas vairtusteooria

Vairtusteooria pooldajad toetavad tdnapédeval valdavalt kitsast védrtusteooriat. Selle
jargi saab asja viddrtuse dravOtmisest rddkida ainult siis, kui pérast
ilmajitmistoimingut on asja enda véirtus vihenenud. Asja véirtuse all
moistetakse seega asjas endas peituvat vairtust. Seda nimetatakse ka «lucrum ex
re».

Asja kasutamist omaniku kahjustamiseks ilma asjas endas peituva véirtuse
vihendamiseta kitsas véértusteooria seevastu ei holma.

3. Lai vidartusteooria
Laia véirtusteooria jérgi pole kestva ilmajétmisega tegemist mitte ainult siis, kui
omanik jddb ilma asjas peituvast véirtusest, vaid ka siis, kui ta saab asja kiill

samasuguse ja samaviirsena tagasi, kuid talle tekitatakse asja kasutades varalist
kahju.

84



Niide (mundrisaabaste kaasus). T saab sOjavéeteenistuse alguses Liidu Kaitsevéelt
mundrisaapad, mille peab teenistusaja 10ppedes tagastama. Kuna aga saapad kaovad
dra, hoivab ta kahjutasundudest hoidumiseks kaasajateenija saapad ja tagastab need
sOjaviele enda omade péhe.

Saksamaa Liitvabariigile kuuluvaid mundrisaapaid hodivates oli T-1 plaanis anda nad
pérast jille omanikule iile. Tal ei olnud ka kavatsust saabaste viirtust vihendada.
Siiski tahtis ta petta omanikku saabaste identiteedi suhtes ja nurjata nii
kahjutasundude enda vastu.

Niide. T varastab koera, ootab, kuni omanik kuulutab, et maksab leidjale tasu ja laheb
siis koeraga kui «aus leidja» omaniku juurde ja laseb endale leiutasu vélja maksta.

Siingi ei hoivatud vOorast vara kavatsusega asja fiilisilist substantsi tagastamata jitta
vOi alles pdrast asja véirtuse vdhenemist tagastada. T kavatses koera omanikule
samasugusena ja samavadrsena tagasi anda. Ta tahtis vaid koera omanikku koera abil
eksitada ja kahjulikku varakdsutust tegema ajendada.

Niide. T hoivab originaalmaali turuvéartusega 100 000 marka. Vastavalt oma plaanile
votab ta kolm pédeva hiljem ithendust omanikuga ja pakub talle maali 30 000 marga
eest tagasi. Omanik ndustub, maksab T-le ndutud summa ja saab maali tagasi. T oli
algusest peale kindel, et asi just nii ldheb.

Siingi oli T-1 plaanis tagastada asi omanikule endisel fiiiisilisel kujul ja muutumatu
vadrtusega. Ta tahtis lihtsalt asja abil, ja seekord mitte pettuse, vaid sundimise abil
omanikule varalist kahju tekitada.

Niisugustes kaasustes ei ole kestvat ilmajdtmist ei substantsiteooria ega kitsa
védrtusteooria jargi. Vaid lai vdirtusteooria konstateerib, et omanik on asja véartusest
kestvalt ilma jéetud. Seda Onnestub teha vaid viites, et asja véirtus ei piirdu asjas
endas peituva viirtusega, vaid sisaldab ka voimalust asja abil varalist kahju tekitada.
Seda asjas peituvat voimalust nimetatakse «lucrum ex negotio cum re». Kiisimus on
kasus, mida voib saada asjaga tehtud tehingust (negotio).

Laia védrtusteooriat kaasajal peaaecgu enam ei toetata. Isegi BGH ei ole seda jérginud,
vaid leidis nditeks mundrisaabaste kaasuses, et kestvat ilmajdtmist ja seega ka vargust
ei ole. Pohjenduseks viidatakse tavaliselt sellele, et lucrum ex negotio cum re
arvestamine ei ole kooskolas varguse kui omandidiguse vastase riinde olemusega ja
teeb temast sisuliselt varalise seisundi vastase kuriteo. Voimalused asja abil varalist
kasu saada kuluvad juba kitsamas mottes varavastaste kuritegude — kelmuse ja
viljapressimise — juurde.

IV. Endale votmise eriprobleem
Laia viirtusteooria tagasililkkamisega tekib praegu valitseva, substantsi- ja kitsast

védrtusteooriat lihendava késituse teooria jaoks keeruline probleem endale
votmisega, millest radgitakse aga vihe.
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Kui asuda seisukohale, et enda kasuks pdoramise teooriatel on vordne moju nii
ilmajatmisele kui endale votmisele, tekib mdistetavalt kiisimus, mida teha varguse
tavajuhul, kui toimija kavatseb varastatud asja hangeldajale miiiia.

On selge, et vara vairtuse perspektiivist taotleb toimija siin /ucrum ex negotio cum
re’d, mitte /ucrum ex re’d. Laia védrtusteooriaga mittendustuja peab siin seega asja
vadrtusest lihtuvalt eitama ka endale votmist.

Et aga varastatud asja hangeldajale edasiandmine, mis on varguse tiilipiline juht, oleks
ikkagi enda kasuks podramise moistega holmatud, selgitatakse, et seda endale votmise
juhtu saab lahendada substantsiteooria abiga. Argumentatsioon kulgeb jargmiselt.

Substantsiteooria jirgi moistetakse endale votmise all «omanikulaadse seisundi
omavolilist votmist». Vastav ladinakeelne termin on «se ut dominum gererey.

Harva aga tipsustatakse, mida «se ut dominum gerere» all mdista. Probleem peitub
selles, et ka isik, kes asja hédvitab voi dra viskab (s.t. teostab ilmajitmise ebadiguse
viisil, mis just nimelt ei anna enda kasuks pooramist vilja), kditub nagu omanik — ta
teeb ju toiminguid, mida diguse jdrgi tohib teha ainult omanik.

Autorid, mis sellegipoolest peavad pohimotet «se ut dominum gerere» miairavaks,
satuvad siin suurde kimbatusse. Tiiiipiliseks nditeks on Mitschi arutlused teoses
Strafrecht, Besonderer Teil 2, Vermogensdelikte/Teilband 1, 1k. 70-71. Mitsch piiiiab
seal pohjendada viidet, et vOOra asja draviskamine ei ole endale votmine, kuid
arakinkimine on. Ta argumenteerib nii:

«Nendes hiilgamiselaadsetes toimingutes vOiks samuti ndha omaniku voimu
teostamist. Tegelikult aga ei véljenda toimija nende asja valitsemist 10petavate
tegudega oma omanikuseisundit. Omanikuna esineb toimija neid toiminguid tehes
ainult niivord, kui tavaarusaama jérgi seostatakse nendega oletust, et hivitamisele
vms. on eelnenud mingisugune endalevotmine, mis pani toimija vdimuseisundile
aluse. Viimane puudub nditeks siis, kui hdivatakse ja kohe hévitatakse trahvikviitung,
mille politseinik on pannud valesti pargitud auto klaasipuhasti alla. Keegi ei arvaks, et
toimijal on enne tekkinud trahvikviitungi suhtes omandidigus. Kui aga mees viskab
vana jalgratta heakorraettevotte poolt véljapandud priigikonteinerisse, kujutleb
pealtvaataja paratamatult, et see mees on kunagi varem selle jalgratta ostnud, périnud,
kingiks saanud v0i muul viisil omandanud. Ainult niivord viitab &draviskamisakt
draviskaja omanikuseisundile. Ta viitab varasemale endalevotmisaktile, olemata ise
endalevotmisakt. Erinevus kinkimisega endale vdotmisest seisneb selles, et
kinkimisakti endaga esineb toimija — viimast korda — omaniku rollis, andes
omandidiguse teisele iile voi vihemasti teeseldes end seda tegevat.»

Selle arutluse ebaselgust on raske iiletada. Arusaamatuks jddb juba see, miks ja
millega seoses peaks olema tdhtsust sellel, kas toimija jatab mulje, et ta on kunagi
varem saanud omandidiguse. Kui see oleks madidrav, siis ei oleks pahausksele
hangeldajale miiiimine kunagi endale vitmine. Peale selle ei piiiia Mitsch natukenegi
selgitada, miks draviskamine ei ole omanikulaadse seisundi kuulutamine, kolmandale
isikule kinkimine aga on. Vaevalt saab oluline erinevus tulla sellest, et toimija jatab
mulje, et vodrandab asja kingisaajale. Kui see nii oleks, siis oleks just selsamal
pohjusel endale votmine vélistatud asja iileandmisel pahausksele hangeldajale.
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Koigest sellest tulenevalt tuleb teha jirgmised eristused.

Radkides kestvast ilmajitmisest, tuleb arvestada eeltoodud teooriaid. Niivord aga,
kui jutt on endale votmisest, ei ole kas teooriatel iildse téhtsust voi tuleb vihemasti
siin ldhtuda laiast viirtusteooriast. See aga koigutab metoodilist ldhtepunkti, et
ilmajétmist ja endale votmist tuleb hinnata {ihe ja sama teooria jargi — selleks kolbaks
siis parimal juhul lai véirtusteooria. Kui aga laia védrtusteooria {leiildise
kasutamisega mitte ndustuda, siis saab teooriaid rakendada ainult ilmajédtmise suhtes.

Jargnevas toimime nii, et alguses selgitame tiksikasjalikult ilmajétmise eriprobleeme,
sellele jargneb endale votmise kasitlus ja viimaks vaatleme asja pdoramist iseenda voi
kolmanda isiku kasuks.

C. Kestva ilmajitmise iiksikprobleemid
I. Ulevaade

Kestva ilmajdtmise iiksikprobleemidele on kodige parem ldheneda nii, et unustada
koigepealt enda kasuks pdoramise teooriad ja seada lihtsalt kokku kdik kaasusetiiiibid,
mille lahendused kipuvad imelikud vilja kukkuma. Kui nii teha, siis saab kiiresti
selgeks, et sisulisi probleeme on vaid moni iiksik ja neid saab niitlikustada tiilipiliste
kaasuste abil.

Selliselt toimides on iihtlasi vdimalik paigutada sisulised probleemid hierarhilisse
siisteemi, mis voimaldab koostada kontrolliskeemi praktiliste kaasuste lahendamiseks.

Liihidalt 6eldes tuleb kaasuste liigitada alljargnevalt.

Enda kasuks pdoramise kavatsust tuvastades on otstarbekas alustada kestva
ilmajitmise kontrollimisest. Selline lahenemine on mdistlik ka seepirast, et kestev
ilmajétmine puudutab ju digushiive kahjustamist, endale votmine aga ainult toimija
motiivi.

Kestvat ilmajétmist kontrollides on vdimalik toimida nii:

1. Kdigepealt kontrollitakse, kas toimija soovib, et omanik saaks tagasi asja selle
fiiiisilisel kujul. Kui see nii ei ole, on tal kindlasti kestva ilmajatmise tahtlus.

2. Kui toimija on kindel, et omanik saab asja enda tagasi, tuleb vaadelda, kui kauaks
omanik asjast ilma jddb. Siin tuleb otsustada, kas juhul, kui toimija kavatsetud
ilmajitmisaeg liletab teatud médra, saab radkida kestvast ilmajétmisest.

3. Kui toimija plaanide jérgi peaks asi peagi omaniku kétte tagasi minema, tuleb
kiisida, kas toimija ndeb ette asja vidrtuse voi kasutamisvoimaluste vihenemist.
Samas tuleb otsustada, millisest vadrtuse vihenemise miirast alates voib Oelda, et
omanik on asjast kestvalt ilma jietud.

4. Kui omanik peaks asja tagasi saama peagi ja ilma, et selle viartus oluliselt

viheneks, tuleb uurida, kas asja tagastamine toimub senist omandidigust
tunnustades voi salates. Kui omanikule jaetakse mulje, et ta omandab asja uuesti, s.t.
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tema eest varjatakse senist omandidigust, siis on ta samuti asjast kestvalt ilma jietud
(vt. Ik. 93).

5. Viimaks tuleb uurida, kas asja tagasiminek omaniku kétte (peagi, samavéirsena ja
omandidigust tunnustades) peaks toimija plaanide jdrgi pdohjustama omanikule
varalist kahju. Kui toimija ei kavatse omanikule varalist kahju tekitada, siis on
koikide liksmeelse seisukoha jérgi kestev ilmajidtmine vilistatud. Kui toimija aga
soovib varalist kahju tekitada, siis on laia védirtusteooria jargi tegemist kestva
ilmajdtmisega, teiste teooriate jirgi aga mitte. Teoreetilist vaidlust tuleb seega
valgustada siin.

Jérgneval joonisel on see kontrolliskeem esitatud skemaatiliselt. Sellel ei radgita aga
kestva ilmajétmise tahtlusest, vaid kestvast ilmajatmisest endast. See on lihtsalt
skeemi lihtsuse huvides. Koikide omastamisdeliktide puhul piisab pelgast kestva
ilmajitmise kavatsusest.
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Kestev ilmajiatmine

Kas omanik saab asja tagasi?

saab ei
kiill saa
peagi pikema
aja
pirast

v

asja vidrtus

v,

ei ole vihenenud on oluliselt

vihenenud

senist omandidigust

l\p

tunnustatakse ei tunnustata _> valitsev
arvamus
omanik vihemuse
arvamus

ei saa saab
varalist kahiu varalist kahiu

lai
véirtusteooria

N

kitsas
véirtusteooria
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Jérgne i ole ilmajitmine [lsamme. Seejuures sel
abil, n upraktikast. Omandar
seotud probleeme, peab iilidpilane tegema endale selgeks need kaasused ja tdhtsamad
lahendusettepanekud.

ilmajéitmine

I1. Esimene kontrollsamm: asja tagasisattumine omaniku Kkitte

Kui toimija arvab, et omanik ei saa asja mitte kunagi tagasi, siis on tal vdhemalt
kestva ilmajétmise tahtlus. Kui tal sellist plaani ei ole, siis ei jéreldu sellest veel
kestva ilmajidtmise puudumine, vaid kaasuse lahendamist tuleb jétkata jargmiste
kontrollsammudega.

Asja tagasipdordumisega omaniku kdtte oma fuiisilisel kujul on seotud kaks
iiksikkiisimust.

1. Tahtluse liik

Sageli kavatseb toimija asja oma tarbeks kasutada ja natukese aja parast kuhugi maha
jatta. Kui ta peab voimalikuks, et politsei leiab asja (nditeks sdiduauto) ja annab
omanikule tagasi, siis puudub tal 2. astme otsene tahtlus (kindel teadmine) asja
fiitisilisest substantsist kestva ilmajdtmise suhtes.

Peaaegu iliksmeelse seisukoha jérgi piisab aga kestvaks ilmajidtmiseks kaudsest
tahtlusest. See tidhendab praktiliselt, et omaniku asjast fiitisiliselt kujul kestvalt
ilmajitmise tahtlus puudub vaid siis, kui toimija on kindel, et omanik saab asja tagasi.
Muudel juhtudel on tal kaudne tahtlus kestva ilmajétmise suhtes.

Sedalaadi juhtudel, kui toimija hdivab nditeks vdora takso, et seda nii kaua kasutada,
kui bensiini jatkub, ja siis tee ddrde seisma jdtta, olemata kindel, kas omanik saab auto
tagasi vOi mitte, arvab osa autoritest, et toimijal on kaudne tahtlus kestva ilmajédtmise
suhtes, kuid eitavad enda kasuks pdoramist teistel pohjustel. Nimelt nduavad nad, et
kestev ilmajidtmine toimuks endale votmise teel. Juhtudel, kui toimija kasutab taksot
ainult 16busdiduks ja siis hdvitab selle nditeks kuristikku liikates, ei olevat tegemist
enda kasuks pooramisega, vaid lihtsalt loata kasutamise ja asja &dravotmisega.
Omastamisdelikti eripdra viljendab selle késituse jirgi iiksnes see, et kestva
ilmajitmise toob kaasa just nimelt endale votmine. Enda kasuks podramine on seega
omandidigusest tulenevate voimaluste kestev iilekandmine.

Sellele, valitsevast arvamusest erineva kisitusele saab hinnangu anda ainult pérast
seda, kui on pdhjalikumalt késitletud endale votmise probleemi.

2. Asja viimine «adressaadile»

Asja fuisilisest substantsist kestva ilmajatmisega tekib eriprobleem iihes Baieri
Liidumaa Ulemkohtu lahendatud kaasuses (MDR 1964, 776).

Niide. Proua N ostis kaubamajast suurema koguse voodipesu ja leppis kokku, et
kaubamaja toimetaks ostetu talle autoga koju, kusjuures ta maksab kauba hinna
sularahas autojuhi kétte. Kaubamaja tootajad pakivad ostu &dra ja panevad
laadimisplatvormile koos arvega.
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Enne, kui autojuht paki auto peale jouab panna, avastab selle T. Ta vdtab paki, viib
N-le, esitleb ennast kaubamaja autojuhina, saab N kéest raha ja annab talle paki.

Seda kaasust lahendades voiks minna lihtsama vastupanu teed ja 6elda, et T hdivas
voora asja enda kasuks podramise kavatsusega, kuna ta soovis omaniku kaubapaki
flilisilisest substantsist kestvalt ilma jitta. Ta kavatses ju paki N-le anda, mis
takistanuks selle sattumist tagasi kaubamajja. Kui asuda sellisele seisukohale, on
kestva ilmajédtmise tahtlus kahtlemata olemas.

Monu autori jaoks tekib siin aga probleem vdhemalt ajutise endale votmisega, sest T
ei esinenud pealtndha nagu omanik. Ta kasutas pakki kiill petmiseks ja pdohjustas
sellega kaubamajale varalise kahju (vt. allpool), kuid ei saanud sellest kahjust vahetult
varalist kasu.

Vastuseisukoha jérgi ei teki siin vdhemalt ajutise endale votmisega probleeme, kuna
endale vOtmisena tuleb kisitada igasugust majanduslikult otstarbekat kasutamist
(vt. ka selle kohta allpool).

Voimalik ka asuda seisukohale, et kestvat ilmajdtmist ei ole, kuna T viis paki just
nimelt sellele inimesele, kelle kitte kaubamaja seda toimetada tahtiski
(«adressaadiley).

Sellele kiisimusele on valgust heidetud veel vihe, kuid teda ei tasuks ka {iile hinnata,
sest ka siis, kui me iitleksime, et enda kasuks pdoramine on toimunud, tekib suuri
probleeme soovitud enda kasuks pooramise Gigusvastasusega. Kui N maksis T-le
raha, oli tema kohustis kaubamaja vastu BGB § 370 kohaselt 1dppenud.'® Seega oli tal
kaubamaja vastu kehtiv ja vaidlustamata individuaalndue pakk iile anda. Hiljemalt see
peaks oOigusvastase enda kasuks poOdramise kavatsuse vélistama. (Enda kasuks
pooramise digusvastasuse probleemi kohta vt. lk. 100 jj.)

See kaasus on eriti tdhtis selle poolest, et kui asuda seisukohale, et vargust toime
pandud ei ole, on ka T kiditumist kelmusena kvalifitseerida {iliraske.

T petab kdigepealt N-i oma identiteedi osas ja N usub teda, sattudes seega eksitusse.
N teeb varakdsutuse, andes T-le raha, kuid tal ei teki varalist kahju, sest ta saab T-It
paki voodipesuga ja vabaneb BGB § 370 kohaselt oma kohustusest kaubamaja ees.
Seega ei ole N suhtes kelmust toime pandud.

Kontrollime niitid kelmust kaubamaja suhtes. Kuna N maksis kauba ostuhinna
kviitungi esitajale, ei saa kaubamaja enam temalt seda nduda. Kuna kaubamaja raha ei
saanud, kandis ta varalist kahju. Kui selle pdhjal 6elda, et kelmuse objektiivne kiilg on
tdidetud (sellega seotud kohkluste kohta vt. Idhemalt kelmuse all), tekib kiisimus, kas
T-1 oli rikastumissoov. T tegutses kiill enda Oiguseta rikastamiseks, kuid tema
rikastumine (raha omandamine) ei ole kaubamaja kantud kahjuga allikasamane (vt. lk.
34 ja iiksikasjalikku késitlust kelmuse juures). Seega ei ole kaubamaja suhtes kelmust
toime pandud.

" BGB § 370 siitestab: «Kviitungi esitajat loetakse digustatuks sooritust vastu vdtma, kui vdlgnikule ei
ole teada asjaolusid, mis kinnitavad vastupidist.»
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Siin tekib probleem, mis kordub edasises veel sageli: kui eitada omastamisdelikti, siis
ei saa tegu sageli ka kitsamas mottes varavastase kuriteona kvalifitseerida voi osutub
see voimalikuks ainult kuriteotunnuste tavapéraseid definitsioone painutades.

III. Teine kontrollsamm: kestvuse kestus

Kestva ilmajdtmise tuvastamine on lihtne ainult siis, kui toimija plaanide jargi ei
pidanud omanik asja enam mitte kunagi tagasi saama. Kui aga toimija tahab, et
omanik asja tagasi saaks, tuleb otsustada, kas see asjaolu iiksinda vilistab kestva
ilmajétmise voi on siiski juhte, mil ilmajitmise kestus on nii pikk, et seda tuleb lugeda
vordvairseks igaveseks ilmajatmisega.

Niide. O-le kuulub hinnaline briljantsérmus, mida T ihaldab endale. Kui O suundub
kolmeaastasele iimbermaailmareisile, hdivab T salaja sormuse. Ta kavatseb seda
kanda nii kaua, kui O dra on, ja siis tagasi anda.

Siin voiks jdlle minna lihtsama vastupanu teed ja 6elda, et kuna T kavatses kindlalt
sOrmuse samavadrsena tagasi anda, ei jatnud ta O-d sellest kestvalt ilma.

Siis tuleks aga kestvat ilmajitmist eitada ka siis, kui asja tagasipddrdumine omaniku
kétte venib veel kauem voi on isegi soltuv tulevasest ebakindlast siindmusest.

Niide. 50-aastane T hdivab oma tiitrele O-le kuuluva hinnalise briljantsdrmuse, et
seda kanda. T-le on selge, et kui ta sureb, saab O kui tema ainuke périja jille sormuse
enda valdusse.

Siin on tdiesti teadmata, millal omanik asja tagasi saab. Kas tosiasi, et see kunagi
juhtub, vélistab tdepoolest kestva ilmajatmise, on iilimalt kahtlane.

Kiisimust, kui pikk peab olema ilmajétmise kestus, ei ole kohtupraktikas kasitletud
tildse ja kirjanduses iiliharva. Niiteks Welzel (vt. ndidet lk. 82—83) piistitas kord teesi,
et kanuust ilmajdimine liheks veespordihooajaks on juba kestev (vrdl. Das deutsche
Strafrecht, 11. triikk, § 46 2.b). Teisel seisukohal on Rudolphi (GA 1965, 33, 47-48).
Kiisimus on selgitamata ja lahendada saab teda ddrmisel juhul vaid jargneval viisil:

— On vaja ldhtuda eeldusest, et igaveseks ilmajiatmine ei ole ndutav;

— Jarelikult saab loata kasutamist piiritleda omastamisdeliktist vaid seelédbi, et kui
ilmajitmise kestus on oluline, siis ldheb iiks teiseks iile. Konkreetsemalt seda
kriteeriumi méératleda vaevalt et saab, sest tegemist on sujuva iileminekuga, milles
tépset piiri tommata ei ole pohimotteliselt voimalik.

IV. Kolmas kontrollsamm: vairtuse vihenemine

Uksmeel valitseb selles, et asjast (asja viirtusest) ilmajidtmine toimub vihemasti siis,
kui omanik jdetakse ilma asjas peituvast véartusest (lucrum ex re). Nii on vaid siis,

kui pérast ilmajidtmistoimingut on asi vihem véirt kui enne.

Thipilisi néiteid esitasime juba eespool: patarei tithjakslaadimine, hoiuraamatuga raha
viljavotmine voi garderoobinumbri kasutamine.
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Siingi tekib raske kvantitatiivne probleem. Kuna igasuguse loata kasutamisega
viheneb asja véértus, tuleb siingi otsustada, kui palju peab véirtus vihenema, et loata
kasutamine kasvaks iile enda kasuks pooramiseks.

Niide. T drandab O sdiduauto. Ta kavatseb sellega 1000 km sdita ja siis jille O maja
ette jitta.

Kui kéia 14bi seni késitletud kontrollsammud, vib nentida jargmist.

Kestvat ilmajédtmist ei saa pohjendada sellega, et T tahaks O-d autost igaveseks ilma
jatta. Kuna ilmajdtmise kestab vaid mone péeva, siis ei saa ka oelda, et O jietaks
autost ilma véga pikaks ajaks. Siiski voib 6elda, et 1000 km I&bisditmisega viheneb
auto véartus moodetaval méaidral. Autojuhtide tihingute véljaantavate hinnakirjade jéargi
on voimalik lausa mOnemargase tdpsusega oelda, kui palju kasutatud auto viartus
teatava vahemaa labimisega langeb.

Seega tuleb nentida jargmist:
— See, et auto vadrtus iildse vihenes, ei tdhenda veel kestvat ilmajatmist.

— Ulekaalus oleva seisukoha jirgi tuleb seega kiisida, kas asja viirtus vihenes
oluliselt. Niiteks Diisseldorfi liidumaa-iilemkohus otsustas, et kui kiimme aastat vana
mopeedi kasutatakse 2000 km mahasditmiseks, siis on see késitatav kestva
ilmajdtmisena. Tapsemaid kriteeriume ei ole aga vilja tootatud.

— Modifitseeritud substantsiteooria pakub vilja sellise lahenduse, et loata kasutamine
laheb {ile enda kasuks pdoramiseks alles siis, kui dravoetud asi on tédielikult kaotanud
vihemalt ithe oma funktsioonidest. Seegi lahendustee ei ole veenev, kuna enda
kasuks pooramisena késitataks néiteks seda, kui sdiduauto kasutamise jirel on rehvid
nii dra kulunud, et auto ei ole enam sdidukolblik. See aga soltub ju sellest, millises
seisundis olid rehvid sdiduki hdivamise hetkel. Kui toimija hdivab uute rehvidega
auto, voib ta sellega sdita vdib-olla 20 000-30 000 km. Kui aga rehvid olid juba enne
kaunis kulunud, vdidakse ta voib-olla varguse eest vastutusele votta juba pdrast 500
km libisditmist. Selline lahendus ei ole veenev.

— Seega tuleb ka siin (nagu ilmajidtmise kestuse puhul) kéded liles tdsta ja tépsest
moddupuust loobuda, rahuldudes ndudega, et kestvaks ilmajatmiseks peab véirtuse
vihenemine olema oluline. Olulist vairtuse vihenemist tdpselt médratleda ei saa.

Niide. Ulidpilane T tabatakse raamatupoes miiiigiriiulil seisvat uut raamatut dra
peitmas. T véidab, et ta tahtis vaid raamatu kodus lébi lugeda ja siis tagasi tuua.

Selles kaasuses leidis Celle liidumaa-iilemkohus seisukohale, et tegemist on kestva
ilmajitmisega, pohjendades seda sellega, et korra ldbiloetud raamatut ei saa enam
miilia uuena, vaid ainult kasutatuna. Seega oli T-1 plaanis raamatu véairtuse oluline
vihendamine ja jérelikult kestev ilmajétmine.

Kui ndustuda kohtu viitega, et raamatut ei oleks enam uuena miiiia saanud, siis tuleb
lahendusega ndustuda. Raamatu véértus on oluliselt vdhenenud, sest uue ja kasutatud
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raamatu hinnavahe on oluline. Modifitseeritud substantsiteooria viiks siin samale
tulemusele pohjendusega, et raamat on kaotanud oma «uue raamatuy» funktsiooni.

V. Neljas kontrollsamm: omandibiguse eitamine
Raamatukaupluses toimub ka jargmise kaasuse tegevus.

Niéide. T ldheb raamatupoodi, milles on kaks osakonda: esimeses miiiiakse uusi
raamatuid, teises (antikvariaadiosakonnas) aga ostetakse ja miiiiakse kasutatuid.

T votab esimesest osakonnast uue raamatu ja laheb sellega teise osakonda, kus viidab,
et see on tema enda kasutatud raamat, ja miilib selle kauplusele.

Siin ei ole T-1 plaanis kauplust raamatust kestvalt voi isegi oluliseks ajaks ilma jétta.
Ka raamatu viirtust ei taha ta tegelikult vihendada, kuna raamatul ei ole veel mingeid
mairke kasutamisest, jarelikult saab teda veel uuena miitia. Jarelikult ei vii senised
kontrollsammud kestva ilmajdtmise nentimisele.

Siiski tuleb ndustuda enamuse seisukohaga, et siin on kestva ilmajatmisega tegemist.
Pdhjused on jargmised.

Varguse koosseis kaitseb omandidigust asja suhtes. See kaitse ei eelda, et toimija
rikuks omandidigust ennast. See on omandi tsiviildigusliku olemuse tottu iildjuhul
vaevalt mdeldav. Varguse toimepanija riindab omandidigust asjale hoopis sellisel
viisil, et katkestab suhte asja ja omanikule allesjdédva omandidiguse vahel. Nii kaotab
omanik omandidigusest tulenevad tegelikud voimalused.

Vaadeldavas kaasuses antakse asi kiill omanikule tagasi, kuid viimane usub, et raamat
on tema valduses uue omandidiguse tottu, mille toimija on talle andnud. Sellise
manipulatsiooniga likvideerib toimija alaliselt seose vana omandidiguse ja asja vahel.

Seepérast on suure enamuse arvates selline teguviis kisitatav kestva ilmajiatmisena.
VL. Viies kontrollsamm: lucrum ex negotio cum re

Kui toimija kéitumine ei vasta kontrollsammude 14 eeldustele, siis voib tekkida iiks
viaga vaieldav olukord. Tegemist on juhtudega, kui toimija tahab teha asja abil
tehingu, mille tagajirjel omanik kannab wvaralist kahju. Seda probleemi on

kohtupraktika seni késitlenud kolmes kaasuses (vrdl. 1k. 84).

Niide 1. T viib dra vodra koera, et see mdne pédeva pirast omanikule tagasi tuua ja
«ausa leidjana» tasu saada.

Niide 2. Sodur T kaotas dra oma mundrisaapad. Hoidumaks teenistuse loppedes
kahjutasundudest, vatab ta teise ajateenija O saapad, et anda need ajateenistuse 1opul

enda kasutuses olevate pédhe tagasi.

Niide 3. T drandab sdiduauto, kavatsedes paar pdeva hiljem omanikule helistada ja
talle autot «lunarahay eest tagasi pakkuda.
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Koikides kaasustes peab asi toimija ettekujutuse jérgi suhteliselt lithikese aja jooksul
samasugusena, samaviirsena ja vana omandidigust tunnustades omaniku kitte tagasi
sattuma. Kuna asja véértus pole vdhenenud, ei ole kitsa véirtusteooria jargi asja
vaartusest kestvat ilmajétmist, kuna toimija ei votnud dra lucrum ex re’d. Selle asemel
tegi ta asja abil tehingu, pohjustades omanikule varalise kahju. Ta sai seega lucrum ex
negotio cum re, pannes kestva ilmajiatmise toime ainult laia vaértusteooria jargi, millel
praegusel ajal pooldajaid peaaegu ei ole.

Ulekaalus on seisukoht, mida jirgib ka kohtupraktika, et lucrum ex negotio cum re
tunnistamine kestva ilmajétmise alusena teeks omastamisdeliktist rikastumisdelikti.
Varaline kahju on aga kitsamas mottes varavastaste kuritegude tunnus ja
omastamisdelikti tunnuseks seda teha ei saa.

Kui loogiline valitseva arvamuse argumentatsioon ka ei ole, ei saa siiski mirkamata
jétta, et moningate kaasusetiitipide puhul tekitab selline l1&henemine suuri probleeme.
Isedranis kolmandas néites esinev olukord tuleb elus véga tihti ette. Vaartuslike asjade
varastajad on ammu aru saanud, et palju kasulikum on asi endisele omanikule tagasi
miiiia, sest sellelt saab palju rohkem raha kui hangeldajalt.

Niide 4. T hoivab hinnalise maali véértusega 100 000 marka. Mdne pédeva péarast
pakub ta omanikule voimalust maal 30 000 marga eest tagasi osta. Omanik ndustub.

Kui siin ndustuda kohtupraktikaga ja autorite suure enamusega, et vargust toime
pandud ei ole, tuleb kdne alla ainult véljapressimine. Viimast vdib podhjendada
sellega, et T dhvardas O-d tuntava ebameeldivuse, nimelt kestva ilmajdtmisega.
Kiisitav on aga, kas O sai 30 000 marka makstes varalist kahju. Probleem tekib
jargmisel pohjusel.

Varaliseks kahjuks nimetatakse vahet vara koguvéirtuse vahel enne varakdsutust ja
vara koguvéértuse vahel parast varakdsutust.

Kui vaadelda O varalist seisundit enne varakésutust, siis tuleb nentida, et tal oli 30
000 marka raha ja ndue T vastu BGB §-de 985, 1007, 861 jt. alusel. Pirast
varakisutust tal raha enam ei olnud, aga selle asemel oli tal maal vairtusega 100 000
marka.

Kiisimus, kas 30 000 marga maksmine vidhendas O vara koguviirtust, soltub iiksnes
sellest, kuidas hinnata BGB §-le 985 jt-le tugineva ndude viirtust. Kuna
viljapressimine on nagu kelmus varalise seisundi vastane kuritegu, mis on téielikult
seotud majanduslike aspektidega, tuleks noude hindamiseks kiisida, mida asjatundlik
asjassepuutumatu kolmas isik selle ndude tileandmise eest maksnud oleks. On ilmne,
et enne, kui T endast mérku andis, oli see ndue praktiliselt vaartusetu. Aga isegi parast
T ettepanekut oleks maistlik kolmas isik maksnud ndoude eest maksimaalselt 70 000
marka. Ta oleks ju saanud vdimaluse saada 100 000 marka maksev maal 30 000
marga eest.

Liites seega 30 000 margale rahale ndude viirtusega maksimaalselt 70 000 marka,
saame tulemuseks, et enne varakésutust oli vara koguvairtus 100 000 marka. Pérast T-
le raha maksmist oli O-1 aga 100 000 marka véirt maal. Siit on néha, et tehtud
tehinguga tema vara véirtus ei vihenenud. Varalist kahju ei ole seega tekkinud.
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Niisuguse otsuse langetas Hamburgi liidumaa iilemkohus (JZ 1975, 101) iihes
vorreldavas kaasuses. (Viimane erines selle poolest, et toimija vottis asja kdigepealt
endale, pakkudes seda omanikule alles hiljem.) Kui hoivatud asi on mootorsdiduk,
tuleb kone alla vastutus loata kasutamise eest (§ 246b), muudel juhtudel jiéks jarele
vaid sundimise katse.

BGH-1 tuli seevastu langetada otsus maalikaasuses. Jargides kitsast vdartusteooriat ja
eitades vargust, oleks ta pidanud edasi jareldama, et ka véljapressimist ei ole. Ka loata
kasutamine ei tule kone alla, sest see on karistatav ainult §-des 248b ja 290 sitestatud
juhtudel. Nii saaks nentida ainult sundimist, kusjuures T kditumise varavastane aspekt
jaiks tdhenduseta.

BGH piiiidis kaasust lahendada varalise kahju mdistet korrigeerides. Kohus asus
seisukohale, et varalist kahju arvutades tuleb nduded votta arvesse noutava soorituse
enda viirtuses, mitte noude turuvairtuses. See tdhendaks, et O-1 oli 30 000 marka
raha ja ndue, mille vdirtust tuleb hinnata 100 000 margale. Pérast tehingut oli tal
ainult 100 000 marka maksev maal. Jarelikult oli ta BGH hinnangul saanud 30 000
marka varalist kahju.

Kahjuks ei suvatse BGH oma teesi, et kannatanu nduet tuleb hinnata ndutava
soorituse vadrtusega, tildse pohjendada. See ei ole dieti midagi muud kui
karistamissoovi véljendamine.

Noude hindamise véirtuse kohta vt. 1dhemalt kelmuse juurest.

On nidha, et hiljemalt siin satub diguse rakendaja dilemma ette. Kui tahta «asjaga
véljapressimise» juhtu vastuvoetavalt lahendada, siis jadb iile vaid vdimalus ldhtuda
laiast véirtusteooriast, s.t. teha varaliste Oiguste vastastest kuritegudest varalise
seisundi vastased, vOi1 votta toimija vastutusele véljapressimise voi kelmuse eest,
taganedes majandusliku kahju majandusliku hindamise pohimattest.

D. Endale votmise iiksikprobleemid

Nagu juba mérgitud, asub suur osa autoritest seisukohale, et endale votmine on endale
omanikulaadse seisundi omavoliline vétmine, s.t. toimija peab pidama end iileval
nagu omanik (ut dominum gerere).

Samuti sai juba mirgitud, et selline soOnastus ei kolba &dravotmis- ja
omastamisdeliktide piiritlemiseks, kuna ka asja draviskaja, kahjustaja vo1 hivitaja teeb
asjaga seda, mida tohib teha ainult omanik. Omandidigus ei digusta ju mitte ainult
asja majanduslikult kasutama, vaid tema sisuks on just nimelt see, et omanik voib
asjaga teha, mida iganes heaks arvab (BGB § 903).

Selleks, et endale vOtmise tunnuse abil piiritleda asja dravOtmist enda kasuks
pOdramisest, ei piisa seega endale omavoliliselt omanikulaadse seisundi votmisest.

Seepdrast on Oigusega esitatud seisukoht, et endale vOtmisena tuleb késitada iiksnes

sellist kiditumist, millest endalevdtja saab kasu. Sellele seisukohale on asunud ka
kohtupraktika, mis luges aga esialgu piisavaks mistahes, ka mittemateriaalset kasu.
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Uuem kohtupraktika on siiski votnud omaks kirjanduses esitatud seisukoha, mille
jérgi on ndutav materiaalne kasu.

Nii voib oelda, et endale vOtmine tdhendab sellist iimberkdimist asjaga, millest
endalevotja saab majanduslikku kasu. Liithemalt on endale vOtmine asja
majanduslikult moistlik késitsemine.

E. Iseendale voi kolmandale isikule
I. Vana diguslik regulatsioon

Kuni 31. mértsini 1998 (s.t. Kuuenda kriminaaldigusreformi seaduse joustumiseni)
eeldasid omastamisdeliktide koosseisud, et toimija pOoraks asja iseenda, mitte
kolmanda isiku kasuks. Seejuures oli alati selge, et tunnus «iseendale» kdis ainult
endale votmise kohta ja ilmajdtmisega ei olnud tal midagi pistmist.

Peale selle valitses iiksmeel, et endale votmise suhtes on ndutav esimese astme otsene
tahtlus, kuna tegemist on toimija omakasulise motiiviga.

Seaduse vana sOnastus tekitas aga probleemi, mis on saanud tuntuks hanekuuri
kaasuse nime all.

Niide. O haned jooksevad iile kiilatinava. Seda méarkab talumees T ja késib sulasel
S-1 haned enda (T) hanekuuri ajada. T-1 on plaanis haned endale jitta.

Siin tekkis teo valitsemise teooriast ldhtudes raske probleem. S pani teo — hdoivamise
toime ise, kuid ta ei kavatsenud hanesid endale jitta. Seega puudus tal enda kasuks
pooramise kavatsus. T-1 oli kiill kavatsus haned omastada, tal oli seega enda kasuks
pOoramise kavatsus, kuid ta ei valitsenud S-i. T vahendlik tdideviimine tulnuks kdne
alla vaid normatiivse ehk sotsiaalse teo valitsemise teooria jargi.

Kaasuse lahendusvdimalusi vt. iildosa 3, lk. 88 jj.

Selle probleemi lahendamiseks asendas seadusandja sona «enda» sdnadega «enda voi
kolmanda isikuy.

I1. Uus 6iguslik regulatsioon

1. Hanekuuri kaasuse probleem

Juba seadusandja ettekujutus, et iiliharuldane Opikundide tuleb lahendada
seadusemuudatusega, nédib kentsakas. Lisaks sellele on suurema osa Opikuautorite

véide, et see probleem on niilid lahendatud, tdiesti vale.

See tuleb sellest, et kui hanekuuri kaasust natuke muuta, oleme uuesti sellesama
probleemi ees, mis enne.

Niide. Kui S haned kuuri ajas, oli tal tdiesti iikskoik, mida T nendega peale hakkab.

Ainus, millest ta hoolis, oli haned kuuri ajada, et peremeest mitte kédsu
tditmatajatmisega pahandada.
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Selles olukorras on ddrmiselt kahtlane, kas S-1 oli esimese astme otsene tahtlus hanede
T kasuks podramiseks. Esimese astme otsene tahtlus talunikul hanede suhtes uue
valduse tekkimise suhtes ei tdhenda veel esimese astme otsest tahtlust kolmanda isiku
kasuks pooramise suhtes. See jdreldub lihtsast teadmisest, et endale vOtmine on
midagi enamat kui valduse saamine. Kolmanda isiku valduse tekitamise kdsitamine
kolmanda isiku kasuks pdoramisena oleks trikk, mis sisuliselt likvideeriks kolmanda
isiku kasuks péoramise tunnuse.

See tihendab, et vaadeldud néites ei olnud S-1 esimese astme otsest tahtlust kolmanda
isiku kasuks podramise suhtes. See-eest oli aga T-1 esimese astme otsene tahtlus asi
iseenda kasuks podrata. Nii on jdlle teineteisest eraldi tegu, mida valitseb S, ja enda
kasuks pooramise kavatsus, mis on T-1, ja hanekuuri kaasuse probleem eksisteerib
edasi.

2. Uued probleemid

Eeloeldule lisaks tekitab omastamisdeliktide subjektiivsesse kiilge kolmanda isiku
kasuks podramise lisamine tédiesti uusi, raskeid, seni kirjanduses tdiesti késitlemata
probleeme. Viimaste tottu on Oige nimetada rutakat seadusemuutmist tdielikuks
ebadnnestumiseks.

Pdhjendamaks seda mottekdiku, on vaja vahet teha jargmistel aspektidel:

a) Endalevotmistoimingu struktuur

Endale vOtmine on késitatav toiminguna, mis peab tooma kaasa tagajirje
vilismaailmas.

Niide. T raiub voora hinnalise tooli tiikkideks ja pdletab tiikid kaminas.

Siin vaib tegemist olla vara rikkumise lihtkoosseisuga (s.t. lihtsalt asja dravotmisega).
Siis ei oleks endale votmist toime pandud.

Hoopis teine hinnang tuleb juhtunule anda siis, kui T tegi kirjeldatud teo selleks, et
kaminas pdlev puit tdestaks oluliselt Shutemperatuuri toas. Sellisel juhul vottis ta tooli
endale, sest ta sai sellest majanduslikult otstarbekal viisil kasu.

Kui T aga poletab tooli kaminas éra, vaatamata sellele, et toas on juba niigi soe, siis ei
ole ta majanduslikult otstarbekat efekti saanud ja jdllegi on tegemist lihtsalt vara

rikkumisega.

Uks ja sama toiming — tooli #drapdletamine — vdib seega saavutatud tulemusest
soltuvalt olla kas endale votmine vdi pelk asja dravotmine.

b) Kolmandale isikule votmise struktuur

Kui seda endalevotmistoimingu struktuuri silmas pidada, siis tekivad kolmandale
isikule votmise puhul suured probleemid.

98



Nimelt tekib kiisimus, kas kolmandale isikule votmise puhul on vaja, et kolmas isik
peaks endalevotmistoimingu ise tegema, voi piisab sellest, kui toimija plaanide jérgi
saab kolmas isik lihtsalt asja endale.

Niide. T hoivab vddra tooli kavatsusega anda see iile A-le, et see saaks sellega oma
korterit kiitta.

Siin peab vOdra asja hdivanud T plaanide jirgi kolmas isik A ise
endalevétmistoimingu tegema ning saama sellest tuleva kasu endale.

Naiide. T hoivab vOora tooli, et kasutada seda A korteri kiitmiseks.

Sellisel juhul kavatseb T teha endalevotmistoimingu ise, kuid nii, et kasu saab sellest
A.

Niide. T hdivab tooli, et A sellega kaminat kiitaks. T plaanide jargi peab selle
tagajdrjel soojenema aga tema enda korter.

Siin on endalevotmistoiming ja selle efekt jillegi lahutatud. Kolmas isik peab tegema
vaid endalevatmistoimingu, kasu sellest kavatseb toimija aga ise saada.

Ténaseni on tdiesti selgitamata, kas kolmandale isikule vOtmine eeldab seda, et
kolmas isik teeks nii endalevotmistoimingu kui ka saaks sellest kasu, vOi piisab
sellest, et kolmas isik saab kasu, vOi aitab sellest, kui kolmas isik teeb iiksnes
endalevotmistoimingu.

Sellele kiisimusele lahendust otsides tuleb arvatavasti arvestada jargmist.

Seni kolmandale isikule votmise kohta véljendatust jdéib mulje, nagu oleksid siin
kiisimused tdiesti valesti piistitatud. Asi on selles, et tildjuhul jddb mulje, nagu
peetakse kolmandale isikule vdtmiseks piisavaks, kui toimija loob kolmandale isikule
iiksnes voimaluse asi endale votta. Viide, et kolmandale isikule vOtmise
konstruktsioon lahendab hanekuuri kaasuse, tulebki just sellest. Sulane ei teinud seal
ju midagi enamat kui 161 talumehele voimaluse saada hanedest majanduslikult
otstarbekal viisil kasu.

On aga selge, et sellise vOimaluse loomisest ei saa piisata. Muidu tuleks ju
kolmandale isikule vOtmiseks lugeda ka seda, kui sulane teab, et peremees tahab
haned lihtsalt maha tappa ja minema visata, et nende omanikku O-d vihastada. Sel
juhul oleks T-I plaanis vara rikkumine, mitte aga endale votmine.

Taibates, et kolmandale isikule asja endalevotmise vdoimaluse loomisest ei piisa, tuleb
tulla tagasi dsjase endalevotmistoimingu struktuuri analiilisimise juurde.

Sellest tekib jairgmine dilemma.
Kui nduda, et endalevétmistoimingu teeks toimija ja kolmas isik saaks sellest vaid
kasu, siis ei anna kolmanda isiku kasuks pddramise sisseviimine kuigi palju. Ka

hanekuuri kaasus jddks nii lahendamata. Kui nduda, et toimija ise teeks
endalevotmistoimingu, ei oleks sulasel ju kolmanda isiku kasuks poOdramise
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kavatsust. Ta ei kavatsenud ju oma lasta enda toimingu tulemusena peremehel
hanedest kasu saada — tal polnud plaanis hanesid ei tappa ja praadida ega iiles
kasvatada ja munele panna.

Toeliselt oleks hanekuuri kaasust voimalik lahendada vaid siis, kui asuda seisukohale,
et asja hdivava toimija ettekujutuse jérgi teeb endalevotmistoimingu kolmas isik ise.

See iseenesest moistlik lahendus on aga vastuolus uue seadusetekstiga. Kui normis on
kirjas «Kes hoivab..., kavatsusega see enda vOi kolmanda isiku kasuks pdorata,» siis
tuleb arvestada, et sisuliselt on siin tegemist selleks-et-konstruktsiooniga. Koik
selleks-et-konstruktsioonid on aga enesekohased selles mdttes, et selleks-et-lause
aluseks on alati sama isik, kes on kavatsetava toimingu tegija.

Halvema keeleoskusega inimesed eksivad kiill sageli selle pohimdtte vastu, aga siis
tekivad teinekord pigem koomilised laused. Kui nditeks néljas ja janus ratsaniku
teekonda hobusel 1dbi korbe kirjeldatakse jargmise lausega:

«Ratsanik surmas hobuse, et mitte janusse surra,»

siis ilmneb tipsel grammatilisel tdlgendamisel, et ratsanik tegutses omaenda surma
drahoidmiseks — niiteks kavatsedes hobuse verd juua. Kui aga kirjutaja tahab 6elda, et
selleks-et-konstruktsiooni subjekt on hobune, s.t. ratsanik surmas hobuse, et seda
janusse suremast pédsta, siis on selge, et lause on grammatiliselt vale.

Lihtudes seega sellest triviaalsest pohimattest, et selleks-et-konstruktsiooni subjekt on
alati pealause alus,* siis vdib tddeda, et kolmanda isiku kasuks pd6ramisest rdaakides
peetakse §-ga 242 silmas seda, et asja hoivav toimija teeks ka endalevotmistoimingu
ise. Nii ei jdi iile muud kui voimalus, et endalevotmistoimingust saadav kasu l&dheb
kolmandale isikule.

Nii jddvad paraku lahenduseta koik need juhud, mil isik, kes asja hdivab, toimetab
selle kolmandale isikule sellisel viisil, et see peab endalevotmistoimingu ise tegema
vOi voib seda ise teha. Kolmandale isikule vitmise probleem nduab niisiis endiselt
lahendamist.

Ka hanekuuri kaasuses ei ole tegemist kolmanda isiku kasuks podramisega, kuna
sulasel ei olnud kunagi kavatsust endalevotmistoimingut ise teha.

Seaduse rutakas tdiiendamine kdikide omastamisdeliktide osas oli seega tiihi t00.

Muide, et sarnast probleemi ei teki kolmanda isiku rikastamisega kelmuse korral, on
pohjendatav sellega, et siin ei teki rikastamise toimepanijas kahtlust. Rikastumine
peab ju olema varalise kahju tekkimise vahetu tagajarg (allikasamasus!). Viimase
peab omakorda esile kutsuma varakdsutus. Rikastumise «toimepanija» on seega alati
see, kes varakdsutuse tegija. Isikus, kes peab rikastumise pdhjustanud toimingu
tegema, ei ole seega kahtlust.

0 Saksa keeles on see tdepoolest nii. Eesti keeles on laused «Ta surmas hobuse, et mitte janusse surra.»
ja «Ta surmas hobuse, et see janusse ei sureks.» sarnased, kuid saksa keeles tuleb teine iiles ehitada
teistmoodi kui esimene.
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Kui seadusandja lisas seadusse kolmandale isikule votmise, jdid tal eelmainitud
seosed kahjuks kahe silma vahele.

F. Kavatsetava enda kasuks pooramise digusvastasus
I. Sissejuhatus

Nagu eespool juba deldud, ei tohi hdivamise digusvastasust mitte mingil juhul segi
ajada kavatsetava enda kasuks podramise digusvastasusega.

Praegu rddgime ainult enda kasuks podramise digusvastasusest. Kuna endale votmine
véljendab sellisena vaid toimija omakasulist motiivi, olemata seotud mingi digushiive
kahjustamisega, saab enda kasuks pdoramise digusvastasuse lile otsustamisel tahtsust
olla vaid ilmajatmise digusvastasusel.

Otsides vastust kiisimusele, millistel tingimustel on ilmajdtmine digustatud, pdimuvad
vaga erinevad aspektid. Olulised iiksikkiisimused on jargmised.

1. Uldised éigustavad alused

Uldised oigusvastasust vilistavad asjaolud nagu hidakaitse, hidaseisund jms.
viélistavad ka ilmajdtmise digusvastasuse. Siiski tuleb tihele panna, et on moeldavad
juhud, kui digustatud on kiill hdivamine, kuid mitte ilmajétmine.

Niide. T garaaz poleb ja tulekahju &hvardab levida elumajale. Et T-1 ei ole
tulekustutit, jookseb ta naabri garaazi juurde ja vitab selle seinal rippuva kustuti. Ta
kavatseb pérast tulekahju kustutamist tulekustuti endale jatta.

Sellises kaasuses on véga tdhtis hdivamise ja ilmajatmise digusvastasusel vahet teha.
Vargust tuvastades tuleb siin toimida jargmiselt.

Esmalt on vaja objektiivses kiiljes tuvastada, et T on hdivanud vdodra vallasasja.
Subjektiivses kiiljes tuleb tuvastada tahtlus.

Uurides enda kasuks podramist, voime nentida, et T-1 oli plaanis votta E-It périseks
dra nii kustutuspulber kui ka kustustusseade. Kestva ilmajétmise tahtlus on seega
olemas. Kuna T kavatses kasutada molemat majanduslikult otstarbekal viisil, oli tal ka
endale votmise tahtlus.

Enda kasuks pooramise digusvastasust uurides tuleb vahet teha kahel asjal. Kestev
ilmajdtmine pulbrist oli digustatud § 34 tdttu. Elumaja oli vahetus ohus,
kustustuspulbri kasutamine oli vajalik ja sobiv ning sddstvamat vahendit ei olnud
kéepérast. Ka proportsionaalsuse tingimus on tdidetud.

Kustutusseadmest kestva ilmajdtmisega on teisiti. Seda ei olnud tulekahju

kustutamiseks vaja. Kustutusseadmest kestev ilmajatmine jiib seega digusvastaseks.
Ka vastav tahtlus on T-1 olemas.
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Edasi tuleb 6igusvastasuse kui iildise kuriteotunnuse juures kontrollida, kas digustada
saab héivamist kui koosseisupirast tegu. Siin on § 34 kohaldatav ka kustutusseadme
suhtes, sest selle hdivamine (valduse iilekandmine) oli tulekahju kustutamiseks
vajalik.

Kokkuvbttes ei ole vargust toime pandud ei seadme ega pulbri suhtes. Pulbri puhul oli
oigustatud juba ilmajétmine koosseisu subjektiivse kiilje raames, kustuti enda puhul
aga ainult hdivamine ja seda digusvastasuse raames.

Edasi tuleb kontrollida omastamist. Hoivamise diguspérasus ei vélista omastamist,
kuna hdivamine ei ole omastamise koosseisutunnus. Kustuti (digusvastast) enda
kasuks pooramist ei saagi kdsitada héivamisena, sest viimane oli diguspérane. Sellele
jérgnenud toiming, mida vOiks nimetada enda kasuks podramise toiminguks (néiteks
voora tulekustuti panemine oma kappi luku taha) on aga enda kasuks pOodramise
tahtlusest kantud ja kujutab endast digusvastast omastamist.

2. Omandi6iguse formaalne kaitse ja omaniku materiaalsed huvid

Aeg-ajalt tuleb ette olukordi, kus kdik varguse koosseisutunnused on realiseeritud,
kuid ometi ei ole omaniku materiaalseid huve rikutud. Viimane voib tuleneda sellest,
et omaniku vastupidiseid huve tegelikult ei olegi, ent ka sellest, et omaniku
formaalsele seisundile vaatamata ei ole normatiivsetel pohjustel tema huvi késitatav
kaitsmisviirsena.

See, kuidas lahendada olukordi, kus koosseisu formaalsed eeldused porkuvad
omaniku materiaalsete huvidega, on véiga vaieldav. Siin on kaks pohjalikult erinevat
lahendusteed.

a) Oletatav nousolek

Traditsiooniline teooria piitiab formaalset koosseisu omaniku materiaalsetest huvidest
lahtudes kitsendada erilise digustava aluse «oletatav ndusolek» abil. Sellega piiiitakse
vargusejuhtudest kdrvale jitta vddrtusetute asjade hdivamine ja omastamine (oletatav
ndusolek ilmselt vihemtihtsa huvi tottu). Kuid see konstruktsioon on kasutatav ka
omavolilise rahavahetamise korral.

b) Vélaodiguslikud nouded

Peaaegu iiksmeelse seisukoha jirgi tuleb enda kasuks podramise digusvastasuse iile
otsustades votta arvesse voladiguslikke ndudeid. Kui toimijal on hdivatud ja enda
kasuks pooramise kavatsusega holmatud asjale olemasolev vaidlustamata
individuaalndue, siis ei loeta kestvat ilmajétmist digusvastaseks.

¢) Koguviirtuse teooria

Sootuks teisiti 1dheneb asjale kirjanduses laialt levinud késitus, mis on esmajoones
rakendatav raha suhtes. Selle pooldajad leiavad, et rahatidht kui vallasasi viljendab
teatavat vaartust. Omaniku jaoks ei ole tihtis rahatdhe kui sellise omamine, vaid selle
vadrtus. Osa autoreid ldhevad veel kaugemale ja rakendavad koguvéirtuse teooriat
koikide asendatavate asjade suhtes.
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I1. Enda kasuks pooramise 6igustamine iildiste 6igustavate asjaoludega

Enda kasuks pooramise Oigusvastasuse voivad vilistada ka {ildised oOigustavad
asjaolud. Ehkki see jdetakse monikord kahe silma vahele (vt. Krey, Strafrecht BT 2,
anr 93), ei ole kahtlust, et see nii on.

Arvesse tuleb votta vaid seda, et iildist digustavat alust sisaldab ka BGB § 229. See
tdhendab praktiliselt, et alati, kui toimijal on hdivatud asja suhtes ndudedigus ning
BGB §-s 229 sitestatud tdiendavad nduded on tdidetud, on tegevus diguspérane. Siin

voladiguslike nduete késitlemises veel erimeelsusi ei ole. Need tekivad alles juhtudel,
kui BGB § 229 nduded ei ole tdidetud.

III. Oigustamine véladigusliku néudega

Enamuse seisukoha jérgi Oigustab ilmajétmist ka olemasolev, vaidlustamata ja
individualiseeritud voladiguslik noue. Selle kohtupraktikas ja suuremas osas
kirjandusest aktsepteeritud pohimotte vastu vaidlevad vaid vdhesed autorid. Nad
kardavad, et nii legitimeeritaks rahurikkumised, mis ei vasta BGB § 229 eeldustele.

See aga ei ole dieti vastuvédide konealusele pohimottele, sest rddkides digustamisest
voladigusliku ndudega ei ole kiisimus héivamise oOigustamises, vaid hoopis
omandioiguse rikkumise ebadiguse vilistamises. Selle kandvaks ideeks on tdsiasi, et
saksa tsiviiloiguses kehtiva abstraktsiooniprintsiibi pohjal tehakse ranget vahet
asjadiguslikel ja  voladiguslikel tehingutel. Selline regulatsioon ei ole
iseenesestmoistetav ja paljudes teistes diguskordades peetakse seda kunstlikuks.

Valitsev arvamus, et vdladiguslikust ndudest piisab ilmajdtmise Oigustamiseks,
tdhendab vaid abstraktsiooniprintsiibi iiletamist kriminaaldiguses.
Kriminaaldiguslikult oluliseks ebadiguseks ei tuleks lugeda pelgalt formaalset
omanikuseisundit, mille omanik on vodladiguslikel pdhjustel niikuinii kohustatud
toimijale iile andma.

Téhelepanu tuleb pdorata jargmistele iiksikaspektidele:

— Noue peab olema individualiseeritud. See tihendab, et voladigusliku ndude
objektiks peab olema just see konkreetne asi, mis hoivati. Liigindudest ei piisa, kui
see el ole BGB § 243 1g-le 2 vastavalt individualiseeritud.

— Noude tdhtpdev peab olema saabunud. Kui tdhtpdev pole saabunud voi
volausaldaja on ndustunud selle edasiliikkamisega, siis ei ole kditumine digustatud.

— Noude suhtes ei tohi olla esitatud vastuvditeid. Praktikas tuleb siin kone alla
vastuvdide, et ndue on aegunud, eelkdige aga vastuviide lepingu rikkumise (BGB
§ 320) voi kinnipidamisdiguse (BGB § 273) tottu. Siin on kiisimus selles, et kuna
ndue ei ole (veel) teostatav, on omanikule jddnud midagi pelgast formaalsest
omanikuseisundist enamat — reaalselt eksisteeriv materiaalne huvi.

Hoolega tuleb tihele panna ka seda, et see Oigustav alus on kohaldatav piiratud
ulatuses — ainult kestva ilmajatmise suhtes.
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Niéide. T ostab kasutatud autode miiiijalt O-It pruugitud sdiduauto viga soodsa
hinnaga — 8000 marka. Kuna miitigileping solmitakse laupdeval, maksab T raha kohe
dra, kuid nad lepivad kokku, et O annab auto {ile alles esmaspdeva hommikul. Kui T
aga esmaspdeval kohale tuleb, vastab O podiklevalt. Kui T Shtupoolikul uuesti tuleb,
markab ta, et O demonstreerib tema ostetud autot X-le. T on védga kohkunud, seda
enam, et O vabandab ennast seegi kord vilja, et ta ei saa veel autot iile anda. Seepérast
laheb T 606l vastu teisipdeva O kaupluseduele, ronides iiles lukustatud vérava. Ta
16ikab osa traataiast katki, istub «oma» autosse ja kdivitab mootori kaasatoodud
varuvotmega. Sel hetkel ilmub vélja O ja piitiab T-d &dra sGitmast takistada, haarates
ldbi avatud akna roolirattast kinni. T 166b O-le vastu sérmi, mille tottu tal dnnestub
autoga pdgeneda.

Selles kaasuses tuleb koigepealt kontrollida ro6vimist. Liiies O-le vastu sormi,
kasutas T vidgivalda. Ta hdivas vOora vallasasja, sest sdiduauto ei olnud veel temale
iile antud. Tal oli ka plaanis O autost kestvalt ilma jitta ja see vdhemalt ajutiselt
endale votta. Kavatsetud ilmajiatmise Gigusvastasus on aga vilistatud, kuna T-1 oli
olemasolev vaidlustamata individuaalndue just selle auto suhtes. Jérelikult on
rodvimine valistatud.

Samal pohjusel on vilistatud koik teised omastamisdeliktid nagu vargus voi
omastamine.

Kontrollides O voimalikku vastutust, tuleb kone alla sundimiskatse, sest ta proovis
roolirattast kinni haarates takistada T-d &ra sditmast. Sundimiskatset oigustaks
hidakaitses tegutsemine. Kuna T soovis hdivata O asja, riinnates seega tema valdust,
oli vahetu riinne olemas. See oli ka digusvastane, kuna BGB § 229 eeldused ei olnud
veel tdidetud. Seepérast oli O sundimiskatse diguspérane.

Siit jareldub omakorda, et T toimepandud vigastamine (sormede pihta 166mine) ei
olnud diguspérane.

Veel tuleb seda kaasust lahendades tdhele panna, et sdiduauto hdoivamine voib olla ka
rodvviljapressimine.

Selle eelduseks on, et T tarvitaks végivalda teise inimese vastu. Seda ta, nagu juba
todetud, tegi. Peale selle pidi see kditumine tooma kaasa varalise kahju. Kirjanduses
ndutakse § 255 puhul kvalifitseeriva sundimisvahendi ja varalise kahju iihendusliilina
varakasutust (vt. ldhemalt véljapressimise all). Siin varakdsutust ei toimunud, kuna
O-1 polnud valikuvéimalust.

Kohtupraktika seevastu viljapressimise puhul varakdsutust ei eelda, rahuldudes
pOhjusliku seosega kvalifitseeriva sundimisvahendi ja varalise kahju vahel. Seepérast
tuleb, kui jdrgida kohtupraktika seisukohta, kontrollida, kas O sai autost ilma jaddes
varalist kahju.

Siin tuleb tdhele panna, et kohtupraktikas kasutatava normatiivse iseloomuga
kahjumdiste kohaselt, millega ndustub ka suur osa kirjandusest, on varaline kahju
vilistatud, kui kannatanu jdi ilma varast, mille suhtes toimijal oli voladiguslik noue.
Siin ongi see nii, nii et varaline kahju ja ro6vvaljapressimine vélistatud.
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See arutlus kinnitab, et arvestades vdladiguslikke ndudeid ilmajétmist digustavate
alustena, luuakse digusvastase ilmajdtmise ja varalise kahju vahele teatav harmoonia.

IV. Oigustus oletatava ndusoleku tdttu

Nagu juba mainitud, paistab arvukatel juhtudel kiill varguse koosseis formaalselt
tdidetud olevat, aga materiaalselt ei ole omaniku huve kahjustatud.

Ulekaalus oleva seisukoha jérgi digustab siin toimija kditumist eriline digustav alus —
oletatav ndusolek ilmselt vihemtéhtsa huvi tottu.

Seda digustust saab kasutada peamiselt kahel juhul:
1. Asi on véairtusetu

Ulekaalus oleva seisukoha jirgi loetakse oletatav ndusolek ilmselt vihemtihtsa huvi
tottu olemasolevaks siis, kui omanik on formaalselt kiill omanikuseisundis, kuid tal ei
ole asja vastu ei majanduslikku ega isiklikku huvi.

Niide. T konnib kiilavaheteed mooda. Tee didres seisavad dunapuud, millel kasvavad
tdiesti vadrtusetud metsdunad. Ta korjab moned dunad, et nendega oma kodujéneseid
toita.

Koik seni kisitletud varguse tunnused on siin tdidetud. T hdivas vdora asja. Need olid
vallasjad, sest valduse nihutamisega eraldati dunad puu ja seega ka maa kiiljest. T
soovis omanikku Suntest kestvalt ilma jétta ja ka dunu majanduslikult otstarbekal
viisil kasutada (sellel, kas janesed oleks dunu séonud, ei ole tihtsust).

Siiski tuleb nentida, et teedevalitsusel, mis kohaliku omavalitsuse esindajana on
kinnistu ja seega ka Ounte omanik, ei ole nende Sunte suhtes mitte mingisugust
majanduslikku huvi.

Seepdrast radgitakse metsdunte kaasustes jt. sarnastel juhtudel digustusest oletatava
ndusoleku alusel ilmselt vihemtéhtsa huvi tottu.

Tuleb aga tdhele panna, et selle digustava aluse korral tuleb lisaks majanduslikele
huvidele arvestada mistahes isiklikke huve. See tdhendab, et vanade armastuskirjade
vOi1 armastatu juuksesalgu hoivamist ei saa niimoodi digustada, kui omanik on nendest
veel emotsionaalselt huvitatud.

Mirkus. Sellel kitsendusel ei ole suurt praktilist tdhtust. Meenutagem, et endale
votmise kavatsuse jaoks toimijal on ju vaja, et ta plaaniks asju majanduslikult
otstarbekal viisil kasutada. See vdib kiill vahel harva kone alla tulla, kui jutt on
kuulsatest isikutest jirelejdinud esemetest. Aga enamikel juhtudel see nii ei ole.

2. Omavoliline rahavahetamine

Teine juht, mil iilekaalus oleva seisukoha jirgi saab ridkida oletatavast ndusolekust
ilmselt vihemtédhtsa huvi tottu, on omavoliline rahavahetamine.
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Niédide. T on kaupluse tootaja, kelle iilesandeks on klientide sularahamaksete
vastuvotmine. Sellest tulenevalt on ta kohustatud klientidelt saadud raha kassasse
panema. Kuna pood on vidike ja sama kassat kasutab ka peremees O, ei pea T
puudujdidke omast taskust kinni maksma.

Kui O on éra, tahab T minna automaadist sigarette ostma, kuid tal ei ole peenraha.
Sellepdrast votab ta kassast kaks viilemargast metallraha, pannes asemele
kiimnemargase paberraha.

Asja formaalselt vaadates tuleb konstateerida, et T vottis O kassast kaks viiemargast
miinti, mis on O-le kuuluvad vallasasjad. Hoivamisega on tegemist seetdttu, et kuna
T-1 polnud varalist vastutust puudujidkide eest, ei saa teda kassa valdajaks lugeda
(selle kriteeriumi kohta vt. eespool 1k. 55-56).

Ta kavatseb ka O miintidest kestvalt ilma jdtta ning neid ise majanduslikult
otstarbekal viisil kasutada.

Uhtlasi tuleb siiski nentida, et omavolilise rahavahetamine ei pdhjustanud O-le
varalist kahju.

Kuna O majanduslikke huve siin ei kahjustatud, oeldaksegi, et T kditumine on
odigustatud oletatava ndusolekuga omaniku ilmselt vihemvéértusliku huvi tottu.

Ehkki see seisukoht on valitsev, ei ole ta péris probleemitu. Sellel on kaks pohjust:

a) Omanik voib védga vabalt olla huvitatud konkreetsete miintide endale hoidmisest.
Kohtupraktika, mis opereerib pidevalt oletatava nousolekuga, on seda ka niivord
tunnustanud, et loeb avalike kassade puhul kditumise Oigusvastaseks ja toimija
kditumise varguseks, ehkki varalist kahju tekkinud ei ole. Kuid selline eriline huvi
voib olla ka erakassade omanikel.

Niide. O on kakskiimmend aastat kogunud {iihepenniseid, et vastavalt vanale
traditsioonile osta nende eest endale pulmakingad. Kui tal on 35000 {ihepennist koos
ja pulmad on kohe tulemas, votab T tema 35000 penni ja paneb nende asemele 350
marka raha.

Siin ei saa tosimeeli viita, et T kditumine ei kahjusta O omanikuhuve.

b) Selles lahenduses kahtlemiseks on ka teine, pigem pohimdétteline pdhjus. Seda
viljendab jirgnev, histi tuntud ning avalikel konkurssidel ikka ja jille esinev
eksamikaasus:

Niide. Ulidpilane T elab alliiiirnikuna O juures. Uhel 661, kui ta on kdik oma sigaretid
dra tdmmanud, avastab ta, et tal ei ole muud raha kui 10-margane, mida
sigaretiautomaadis kasutada ei saa. Seepdrast ldheb ta O kooki (O on ise kodust éra),
teades et O hoiab koogikapis karpi, milles on metallrahad. Ta leiab karbist kaks
viiemargast miinti ja paneb nende asemele oma kiimnemargase paberraha.
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Siiamaani tundub tegemist olevat tiilipilise omavolilise rahavahetamisega, mille korral
omaniku materiaalseid huve ei ole kahjustatud. Eksamikaasuse «alatus» peitub aga
selles, et see ldheb edasi nonda:

Niide. Kolm pédeva hiljem on T jélle iiksi korteris ja tal ldheb 66sel koht tiihjaks.
Kuna tal ei ole enam raha, ldheb ta kooki ja votab O rahakarbist sellesama 10-
margase, mille ta varem ise sinna pani. Selle raha eest ostab ta pitsa ja so6b éra.

See teine episood viib lahendaja kiiresti kimbatusse. Kiimnemargase hdivamisest
radkimine on kahtlane, sest ei ole vdimalik tuvastada, et O oleks muutunud selle
omanikuks (pole ei BGB §-le 929 vastavat kokkulepet ega seadusjargset omandamist
vastavalt BGB §-dele 947 jj). Ka pandi rikkumist (§ 289) on viga raske pohjendada,
isegi kui arvestada, et ka selle koosseisu voib tiita ka kinnipidamisdiguse rikkumine.

Sellest nditest on ndha, et enamuse seisukoht, et omavoliline rahavahetamine ei
kahjusta omaniku materiaalseid huve, on problemaatiline seetdttu, et dravoetud raha
asemele pandud raha ei lihe kannatanu omandisse, mistottu see ei ole varguse eest
kaitstud.

See ei ole autorite enamust siiski takistanud asumast seisukohale, et omavoliline
rahavahetamine on digustatud oletatava ndusolekuga ilmselt vihemvéartusliku huvi
tottu.

V. Koguviirtuse teooria
1. Raha kisitlemine valitseva arvamuse jéirgi

Raha hoivamise korral tuleb valitseva arvamuse jérgi kasitleda koiki varguse
koosseisutunnuseid seoses rahamirkide, s.t. paber- vdi metallrahadega. Ainult nii
saab iildse rddkida voora vallasasja hdivamisest.

Ka enda kasuks pooramist vaadeldakse rahamirkidega seoses. See tdhendab, et
toimija peab kavatsema omanikku just nimelt rahamérkidest kestvalt ilma jétta. Ka
endale votta peab ta kavatsema neidsamu rahamérke.

Sellest késitusest tulenevad jargmised jareldused.

Omavolilise rahavahetamise korral loetakse, et kestev ilmajdtmine on olemas, kuid
selle digusvastasus on vilistatud oletatava ndusolekuga ilmselt vihemvaartusliku huvi
tottu.

Kui toimijal on digus kannatanult mingit rahasummat nduda ja ta hdivab just nii palju
kannatanu raha, siis kisitatakse ndudedigust digusena nduda rahamérke tavalises
vadringus ja kvaliteediga. See on individualiseerimata néue, mis vastavalt BGB
§ 243 lg-le 2 muutub individuaalndudeks alles siis, kui vdlgnik on soorituseks
maidratud rahamérgid konkretiseerinud. Kuni seda pole toimunud, ei ole vdlausaldajal
individuaalnduet ja teo Oigustamine ndudega ei ole vdimalik. BGH piitiab neid
kaasusi vastuvdetavalt lahendada enda kasuks (vt. alajaotust VI).
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2. Koguviirtuse teooria

Uks osa kirjandusest méiratleb aga raha omastamise korral enda kasuks pddramise
objekti teisiti. Et raha kiibib alati ainult vdirtusega, tuleb enda kasuks pooramise
kavatsusest rddkides rahamirkide asjaidentiteet korvale jitta. Enda kasuks pdoramise
objekt ei ole mitte rahamairgid ise, vaid nende rahaline véértus.

Sellest jareldub, et omavolilise rahavahetamise korral ei ole tdidetud isegi kestva
ilmajitmise tingimus, sest selle késituse jirgi jdetakse omanik konkreetsetest
rahamarkidest kiill ilma, kuid rahasumma jiéb talle alles.

Juhtudel, kui raha hdivajal on kannatanu vastu vastav ndue, jddb kannatanu kiill
rahasummast ilma. Et aga toimijal oli digus nduda vastava rahasumma iileandmist, ei
ole tema kditumine digusvastane.

3. Seisukohavott

Ehkki koguviirtuse teooria kasuks tuleb tunnistada, et valitsev késitus rahamérkidest
on paljuski kunstlik, on tal tdsiseid puudusi.

— Esimene probleem tekib juba siis, kui omanikul on mingil pdhjusel konkreetne huvi
tiksiku rahamaérgi vastu. Nii vdib olla néiteks tihepennilisi koguvate kihlatute puhul.

— Peale selle tuleb aru saada, et koguvdirtuse teooria kohaselt ulatuvad volausaldaja
volitused kaugemale kui tema Oigused tditemenetluse raames. See probleem tekib siis,
kui rahalist nduet ei ole vOimalik tédita seetdttu, et ndude tditmise jarel jédks
volgnikule alles vdhem raha kui eksistentsimiinimum. Sellistel juhtudel ei saa rahalist
nouet tdita. Koguviirtuse teooria seda asjaolu arvestada ei saa, sest ta loeb oluliseks
ainult ndude olemasolu.

Seepdrast tuleb tihineda valitseva arvamusega, mis 1dhtub konkreetsest rahamarkidest
ja peab konkreetse huvi puudumise korral votma appi Oigustuse ilmselt
vihemvidrtusliku huvi tottu.

Selline ldhenemine vdimaldab ka vdimalikke rahalisi ndudeid arvesse votta. Siis saab
ju oigustuse ilmselt vihemvéirtusliku huvi tottu konstrueerida nii, et raha omaniku
huvidega arvestatakse niivord, kui need on oiguslikult heakskiidetavad. Kui
voOlausaldajal on teostatav ndue, siis saab tema kéitumist lugeda diguspiraseks. See ei
ole siiski voimalik juhtudel, kui esineb riiklikku tditemenetlust takistavaid asjaolusid.

VI. Tahtlus kavatsetava enda kasuks pooramise d6igusvastasuse suhtes

Nagu juba eespool deldud, ei ole kavatsetava enda kasuks podramise digusvastasus
midagi muud kui kavatsetava enda kasuks podramise toimingu iildine digusvastasus.
See tidhendab, et digustavate aluste olemasolu suhtes kehtivad digustuses eksimise
reeglid. Seega tuleb siingi eristada eksimust Oigustuse eeldustes ja eksimust
digustuses.

Just nii toimiski Liidukohus tuntud papp-lagedale-kaasuses (BGHSt 17, 87).
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Niide. T-1 on digus nduda O-1t 100 marga tasumist. Kui O {iihel pdeval tdnavale astub,
astub temast tugevam T tema juurde ja nduab: «Papp lagedale!» Kui O selle peale ei
reageeri, haarab T tema rahakoti, votab sellest {ihe sajamargase ja ldheb éra.

Et siin hdivati vodras vallasasi, on selge. BGH {ihineb valitseva arvamisega, et
rahaline ndue on individualiseerimata ndue ega digusta rahatihe hdivamist.

Samas leidis BGH digesti, et tavainimesele ei ole need diguslikud asjaolud pikemata
selged. Kohtu arvates arvab tavainimene, et tal on vahetu ndudedigus konkreetse
rahatéhe suhtes. Seepdrast tekib kiisimus, mis laadi eksimusega on siin tegemist.

Siin tegi BGH jérgmise eristuse.

Kui toimijal on tdepoolest individuaalndue ja ta peab lihtsalt teist asja ekslikult
sellekssamaks, mida tal on digus nduda, siis eksib ta ndudedigusest tuleneva digustuse
faktiliste eelduste osas. See on eksimus digustuse eeldustes, mis vélistab tahtluse.

Niide. T-1 on O vastu olemasolev ja vaidlustamata ndue videokaamera iileandmise
suhtes. Tegemist on kaameraga, mille O moni pdev tagasi T-le miiiis ja mille eest T on
ka juba maksnud.

Kui O kaamerat T kitte ei toimeta, 1&heb T tema juurde ja mérkab tema korteris
videokaamerat, mida peab sellekssamaks, mis talle miiiidi. Ta votab kaamera kaasa.
Pérast selgub, et T ei votnud kaasa mitte enda ostetud kaamerat, vaid iihe teise.

Siin on tegemist juhuga, mida BGH nimetab eksimuseks asja identiteedis. Kui isik
eksib oma ndudediguse konkreetse objekti suhtes, on see eksimus digustuse eeldustes
ja tahtlus on vilistatud.

Papp-lagedale-kaasuses on BGH arvates asi teisiti. T ei eksi ndude faktiliste eelduste
osas, vaid eksimuse objektiks on ndude enda ulatus. Oigus ei anna T-le digust nduda
konkreetset sajamargast rahatdhte, kuid T saab diguslikust regulatsioonist valesti aru,
eksides seega digustava asjaolu ulatuse osas.

Seepdrast ei ole siin BGH arvates tegemist eksimusega digustuse eeldustes, vaid ainult
oigustuses. See tdhendab keelueksimust.

BGH jatkab arutluskdiku nii: kuna mittejuristist tavainimesele ei ole erinevus
individualiseerimata ja individuaalndude vahel vihemalt raha puhul {ildsegi loogiline,
oli T eksimus véltimatu. Sellepirast tuleb T digeks mdista.

Seda otsust on kirjanduses palju kritiseeritud, eelkdige koguvéirtuse teooria aspektist.

Valitseva arvamuse pooldatava rahamérkide teooria seisukohast peaks ta aga olema
vastuvoetav.
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Uheksas osa: Muud omastamisdeliktid

§ 28. Omastamine (§ 246)

A. Omastamise koosseisu struktuur ja iilesehitus
I. Omastamise koosseisu tinapievane kuju

Kuues kriminaaldiguse reformi seadus, mis joustus 1. aprillil 1998, tegi §-1 246 suuri
muudatusi.

1. Enda kies pidamise klausel
Kuni 31. martsini 1998 sétestas § 246:

«Seda, kes digusvastaselt omastab enda valduses oleva vdi enda kiies peetava®' asja,
karistatakse...»

Paragrahvi 246 vana redaktsiooni jirgi sai seega omastamise toimepanijaks olla ainult
asja valdaja voi enda kées pidaja. See nn. enda kédes pidamise klausel piiras koosseisu
oluliselt. Selle tagajérjeks oli eelkdige see, et omastada ei olnud vdimalik asju, mida
toimija enda kies ei pidanud.

2. Kolmanda isiku kasuks pooramine

Sarnaselt §-ga 242 (vt. lk. 96 jj) on ka omastamise koosseisu laiendatud sellega, et
niitid ei eelda enda kasuks pooramine enam iseenda kasuks pooramist, vaid hdolmab
ka kolmanda isiku kasuks péoramist.

3. Subsidiaarsuse klausel

Paragrahvi 246 uue sOnastuse jirgi voetakse isik omastamise eest vastutusele ainult
siis, «kui teine Oigusnorm ei nde selle teo eest ette raskemat vastutust». Siin on
sOnaselgelt sitestatud omastamise subsidiaarsus, mida tuleb seaduskonkurentsi puhul
arvesse votta.

I1. Omastamise sisemine struktuur
Erinevalt §-st 242 ei esine enda kasuks podramine omastamise koosseisus iileulatuva
tahtena. Toimija siiidimdistmiseks ei piisa seega sellest, et ta ainult kavatseb asja

enda kasuks poorata. Enda kasuks pdoramine on siin koosseisupdrane tegu.

Siiski jaguneb enda kasuks pooramine ka omastamise korral vdhemalt ajutiseks
endale votmiseks ja kestvaks ilmajdtmiseks.

Sellest tuleneb, et tegelikku oigushiive kahjustamist véljendab alltunnus «kestev
ilmajidtmine». Omastamisdelikt kui piisivate mdjudega riinne omandidigusele on

2! Siin kasutatakse kdrvuti mdisteid Besitz ja Gewahrsam, millest esimene tihendab, nagu 6eldud, eesti
keeles valdust tsiviildiguse mottes ja teine valdust kriminaaldiguse mottes. Nende kahe asja
eristamiseks on siin viimane tolgitud «enda kdes pidamisena».
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materiaalselt vaadates realiseeritud vaid siis, kui on toimunud kestev ilmajétmine.
Enda kasuks pooramise kavatsus viljendab aga toimija tegutsemismotiivi.

Kui niitid § 246 eeldab, et toimija oleks asja tdepoolest enda kasuks pdoranud, voiks
sellest jdareldada, et Iopuleviidud omastamine eeldab tegelikult toimunud digushiive
kahjustamist — kestvat ilmajatmist.

Kohtupraktikas ja kirjanduses valitseb aga peaaegu liksmeelne seisukoht, et see ei saa
olla mdistlik viis enda kasuks pooramise modiste sisustamiseks. Omastamiseks
piisavaks loetakse seda, kui toimija teeb «enda kasuks pooramisele suunatud teo».
Ainult Kargl ja niiiid ka Hoyer nduavad, et kestev ilmajdtmine oleks tegelikult
toimunud.

Nii saab omastamise koosseis aga tdiesti liksmeelse arvamuse jirgi tdlgenduse, mis
muudab ta mittechtsaks ettevotmisdeliktiks. Omastamine on  sellepdrast
ettevotmisdelikt, et teo 10puleviimine ei eelda tegelikku Oigushiive kahjustamist
(kestvat ilmajitmist), vaid sellele suunatud toimingust piisab. Mitteehtne on ta jille
sellepérast, et § 246 tekstis endas ei esine sOna «ettevotmine» (sel juhul oleks ta ehtne
ettevotmisdelikt § 11 Ig 1 p 6 mdttes), vaid omastamise ettevotmisdelikti-iseloom
saab selgeks seaduse tekstis kasutatud teokirjeldust tdlgendades.

Niisiis on § 246 materiaalses mottes kuriteokatse. Siiski tuleb tdhele panna, et
mitteehtsate ettevotmisdeliktide puhul on katseiseloomuga ainult toiming ise, mitte
aga teised kuriteo tunnused (vt. iildosa 1, 1k. 29).

Selle tagajarjeks on, et objektiivses kiiljes peab kuriteo objekt olema tegelikult vodras
vallasasi. Vaid kestev ilmajdtmine ei pea olema tegelikult aset leidnud — piisab, kui
toimijal on tahtlus ja ta asub vahetult kestvat ilmajéitmist teostama. (Uksikasjade kohta
vt. allpool 1k. 115-116.)

III. Lahendusskeemi puudutavad jireldused

Kui tahta teha omastamise koosseisu katselaadsusest jireldusi kaasuselahenduse
tilesehituse kohta, siis on pdhimdtteliselt mdeldavad kaks vdimalust.

1. Katseiseloomu rohutamine

Kui tahta lahendusskeemis eriti esile tOsta seda, et omastamine on oma materiaalselt
olemuselt kuriteokatse, siis voOiks kaaluda lahenduse koosseisuosa iilesehitamist
kuriteokatse moodi. Siis tuleks alustada subjektiivse kiiljega ja minna seejdrel
objektiivse kiilje juurde.

Siiski peame siin tdhelepanu juhtima {iihele erinevusele tavalise katse struktuuriga
vorreldes. Kui tavalise kuriteokatse puhul peavad kdik koosseisutunnused esinema
vaid tahtluses, samal ajal kui objektiivses kiiljes ei ole vaja tuvastada muud kui
vahetut asumist, siis mitteehtsa ettevotmisdelikti puhul on asi teisiti. Subjektiivse
kiilje tilesehitus on kiill sama, kuid objektiivses kiiljes tuleb arvestada sellega, et koik
need asjaolud, mis ei kuulu vahetult teo tdideviimise juurde, peavad olema
objektiivselt realiseeritud. See tdhendab, et koosseisu objektiivne kiilg eeldab seda, et
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oleks tdepoolest olemas olnud vddras vallasasi. Ainult ilmajidtmistoimingu korral
piisab, kui tuvastatakse selle algamine.

Selline lahendusskeem voiks vilja ndha nii:

Omastamine (§ 246)
A. Koosseis
I. Subjektiivne kiilg
1. Tahtlus
— asi, vooras, vallas-
— kestev ilmajétmine
2. Subjektiivne element
esimese astme otsene tahtlus endale votmise suhtes
I1. Objektiivne kiilg
1. Objekt: asi, vdoras, vallas-
2. llmajatmistoimingu algus
B. Oigusvastasus
1. Uldised digustavad alused
2. Individuaalnoue, vaidlustamata

Ara ei tohi siiski unustada seda, et selline omastamise katselaadsust rohutav
lahendusskeem voib pdhjustada arusaamisraskusi. Paragrahvi 246 15ige 3 sitestab ju
vastutuse ka omastamise katse eest. Omastamise katse on toepoolest voimalik, kuid
seda ainult niivord, kui objektiivses kiiljes eeldatakse tegelikult realiseeritud
asjaolusid. Viimaseks on ainult voora vallasasja olemasolu. Seega eeldab 16puleviidud
kelmus, et vodra vallasasjaga oleks tdepoolest tegemist, kuid omastamise katse tuleb
kone alla siis, kui toimija ekslikult arvab, et kuriteo objektiks on asi vdi vOdras asi voi
vallasasi.

2. Omastamise kisitlemine lopuleviidud kuriteona

Omastamise vOib aga, nagu valitsev arvamus seda teeb, liles ehitada ka formaalselt
16puleviidud kuriteona. Siis tuleb alustada objektiivsest kiiljest ja kdsitleda seejirel
subjektiivset.

Nii tekib muidugi probleem, mida ei saagi ilma struktuuri rikkumata lahendada.

Seda, kas kuriteoobjekt — vOOras vallasasi — on tegelikult olemas, on objektiivses
kiiljes voimalik raskusteta tuvastada. Uurides enda kasuks pdoramise toimingut kui
objektiivse kiilje osa, tuleb aga arvestada omastamise materiaalse katseiseloomu. See
tdhendab, et seda, kas toimija konkreetne kditumine on enda kasuks pOdramise
toiming vOi mitte, ei saa hinnata iiksnes teo véliste tunnuste pdhjal, s.t. eelkdige
tahtlust eirates. See tdhendab teisisOnu, et objektiivsesse kiilge kuuluvat enda kasuks
pooramise toimingut saab kontrollida ainult siis, kui enne on tuvastatud enda kasuks
pooramise kavatsus. Alles siis on vdimalik kontrollida, kas toimija on alustanud selle
kavatsuse teokstegemist.

Kui lahendus nii iiles ehitada (ja, nagu 6eldud, valitseva arvamuse jérgi seda nii teha
tulebki), siis tuleb lahendusskeem jérgmine:
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Omastamine (§ 246)
A. Koosseis
I. Objektiivne kiilg
1. Objekt: vooras vallasasi
2. Enda kasuks podramise toiming
a) enda kasuks pooramise soov
(1) kaudne tahtlus kestva ilmajdtmise suhtes
(2) esimese astme otsene tahtlus vdhemalt
ajutise endale votmise suhtes
b) enda kasuks podramise toimingu algus
I1. Subjektiivne kiilg
Tahtlus kuriteo objekti — vodra vallasasja — suhtes
B. Oigusvastasus
1. Uldised digustavad alused
2. Individuaalndue, vaidlustamata

Sellest skeemist on ndha, et subjektiivses kiiljes jddb kontrollida ainult tahtlus voora
vallasasja suhtes. Tahtlust enda kasuks podramise kavatsuse suhtes ei ole vaja uuesti
kontrollida, teda kontrolliti juba objektiivses kiiljes enne enda kasuks pd&oramise
toimingu algamise tuvastamist.

Uksmeel valitseb selles, et sellise iilesehituse korral on enda kasuks pddramise
kavatsuse toomine objektiivsesse kiilge paratamatu. Vastuolu lahendussammu
pealkirjaga «objektiivne kiilg» ei ole, sest koosseisu lahutamine objektiivseks ja
subjektiivseks osaks on niikuinii ainult tilevaatlikkuse huvides.

Jargnevas kisitluses on aluseks voetud valitseva arvamuse lahendusskeem.

Sellegipoolest on tdhtis tdhele panna, et niivord, kui asi puudutab enda kasuks
pOoramise toimingut, on omastamine materiaalses mottes kuriteokatse.

B. Uksikud omastamise koosseisutunnused
I. Kuriteo objekt: vooras vallasasi

Omastamise objekt on defineeritud samamoodi nagu varguse oma. See tdhendab, et
koik varguse peatiikis toodud arutlused § 242 kohta kehtivad ka siin.

I1. Enda kasuks pooramise toiming
1. Enda kasuks pooramise soov

Ka kestva ilmajatmise ja ajutise endale votmise moisteid sisustatakse omastamise
puhul peaaegu samamoodi nagu varguse puhul.

Ainult kestva ilmajitmise puhul on arutuse all iiks erinevus vorreldes varguse
koosseisuga.
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Kuna omastamise toimepanija on sageli asja valdaja (tsiviildiguse mdttes), on ta
tildjuhul voimeline diguspiraselt teostama omanikudigusi. Varguse puhul ei ole see
tildjuhul vdimalik, sest siis rakendub BGB § 935.

Juhul, kui toimija annab enda vallatava asja kolmandale isikule pandiks, s.t. loob
Oigusvastaselt pandidiguse, mida ta BGB §-de 1204 ja 932 kohaselt teha voib, soltub
kestva ilmajatmise kiisimus iiksmeelse arvamuse jargi sellest, kas toimija arvab ennast
suutvat panditud asja enne kestvaks ilmajatmiseks vajaliku olulise aja moddumist jélle
vilja lunastada ja omanikule tagastada.

Teisiti on valitseva arvamuse jérgi siis, kui toimija mitte ei pandi vOorast asja
kolmandale isikule, vaid annab selle tagatiseks tema omandisse.

Niide. T on laenanud O-It kolmeks kuuks hinnalise briljantdiadeemi. O on samal ajal
iimbermaailmareisil. Kui T moni pédev pdrast O drasditu rahapuudusse satub, votab ta
A-It laenu. A nduab aga tagatist.

1. variant: T annab voora diadeemi heausksele A-le pandiks.

2. variant: A ei taha panti, vaid nduab, et diadeem antaks tagatiseks tema omandisse ja
valdusse.”

Esimeses variandis omandab A heauskselt pandidiguse. Kui T usub, et ta suudab
diadeemi O tagasituleku ajaks laenu tagasimaksmisega jille vilja lunastada, siis pole
tal kestva ilmajatmise tahtlust.

Teises variandis saab A heauskselt tagatisomandi. Isegi juhul, kui T kujutleb, et
maksab laenu Oigeaegselt tagasi ja tagastab diadeemi O-le, soovib ta valitseva
arvamuse jargi siiski kestvat ilmajétmist, sest omandidigus ldheb ju A-le tle.

Vastuseisukoha jdrgi ei saa pantimise ja tagatisvodrandamise vahel niimoodi vahet
teha. Ka siis, kui omandidigus on kiill tagatisvodrandamise korras iile 1dinud, kuid
toimija on kindel, et ta suudab asja Oigeaegselt vilja lunastada, ei ole kestva
ilmajdtmisega tegemist.

Muus suhtes ei ole enda kasuks pddramise soovi kdsitlemises mingit vahet vargusega
vorreldes, nii et seal esitatud késitlus kehtib ka siin.

Sama vOib 6elda kolmandale isikule vOtmise kohta.

22 Heauskset omandamist piirav site, analoogiline AOS § 95 1g-ga 3.

% Nagu juba eespool pdgusalt mainitud, puudub Saksa diguses registerpant (AOS § 297). Vallasasja
saab pantida ainult késipandina. Sellepérast kasutatakse olukorras, kus asja iileandmine ei ole mingil
pohjusel soovitav (nditeks asi on volgnikule vajalik majandustegevuse jatkamiseks), véljapdésuna nn.
tagatisvoorandamist (Sicherungsiibereignung), mille korral asi antakse formaalselt vlausaldaja
omandisse kokkuleppega, et pirast tagatava kohustuse tiditmist omandab vdlgnik asja uuesti. Uldjuhul
jadb asi volgniku valdusse, kuid vaadeldavas niites ei olnud selleks majanduslikku vajadust ja
volausaldaja pidas paremaks nduda ka valduse tileandmist.
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2. Enda kasuks podramise toiming

Kiisimuse iile, milliste omadustega peab olema koosseisus eeldatav enda kasuks
pOOramise toiming, kdib kohtupraktikas ja kirjanduses elav vaidlus. Pohilisi
seisukohti on neli:

a) Lai ilmutamisteooria

Kohtupraktika ja osa kirjandusest pooldavad nn. laia ilmutamisteooriat. Selle jargi
piisab, kui toimija vOtab ette mingi enda kasuks poOdramise tahtlusest kantud
toimingu. Ei ole ndutav, et ilmajatmistahtlus oleks vaatlejale mérgatav. Piisab seega
tdiesti neutraalsetest toimingutest, kui need vaid on kantud ilmajitmistahtlusest.

Juba vana Giguse ajal (s.t. enne 1. aprilli 1998) viis see pohimote kohtupraktikas vahel
véga kahtlaste tulemusteni. Omastamisena kvalifitseeriti mitte ainult asja miilimist ja
pelka tarvitamist, vodrandamist ja isegi teisele isikule miiligipakkumise tegemist, vaid
isegi selliseid toiminguid, milleks toimija oli kohustatud.

Niide. T on firma F inkassaator. Ta kiilastab firma iilesandel selle kliente ja kasseerib
neilt sisse makseid F kasuks, andes vastu kviitungi.

Ohtuti on F-1 alati koos suur rahasumma. Uhel péeval otsustab ta veeta tddpéeva nagu
tavaliselt makseid vastu vottes, Shtul aga raha mitte F-le iile anda, vaid endale jétta.

Sellisel juhul on kohtupraktika jérgi tegemist omastamistoiminguga. Maksete
vastuvotmine on enda kasuks podramise tahtlusest kantud tegu, jarelikult enda kasuks
pOodramise toiming.

Sellele on digusega esitatud vastuviide, et niisugusel juhul ei keelata digupoolest édra
mitte raha vastuvotmine, vaid enda kasuks poOdramise tahtluse omamine. Kui
kohaldada siin §-i 246, siis tdhendab see, et T ei oleks tohtinud makseid sisse
kasseerida — see on keelatud enda kasuks pooramise toiming. Teiselt poolt oli T-1 aga
oiguslik kohustus raha sisse kasseerida. Kujutlegem, et iiks klient oli peatselt
maksejouetuks muutumise ohus. Kui T jétaks sellises olukorras makse vastu votmata,
saaks teda voib-olla vastutusele votta usalduse kuritarvitamise (§ 266) eest.

Siit ndhtub, et kui omastamise koosseisu nii tdlgendada, ei ole keelunormi objektiks
tegelikult mitte raha vastuvotmine, vaid ilmajétmistahtluse omamine.

b) Kitsas ilmutamisteooria

Kitsas ilmutamisteooria ldhtub samadest eeldustest nagu kohtupraktika, leides, et enda
kasuks pOdramise toiminguna on pdhimotteliselt késitatav igasugune tegu, mis on
kantud enda kasuks podramise tahtlusest. Lisatingimuseks on siiski, et viline vaatleja,
kes ei tea enda kasuks podramise tahtlusest, peab toimingut vaadeldes aru saama, et
see on enda kasuks podramise tahtlusest kantud.

Paljude tiiiipiliste omastamistoimingute puhul ei valmista see mingeid raskusi.
Toimija hakkab asja kasutama voi dra tarvitama, solmib selle kohta lepinguid voi
annab isegi omandidiguse heausksele kolmandale isikule iile. Kui eeltoodud
definitsiooni aga sOna-sOnalt votta, siis peaks enda kasuks pdodramise toiminguks
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loetama ka asja asukohta sditmist, kui toimija sdidu ajal kellelegi iitleb, et sdidab
sinna selleks, et asi enda kasuks podrata.

Siin piisaks seega pelgast iitlemisest, et asi kavatsetakse enda kasuks poorata.

Selle tagajirjel on osa autoritest niitid asunud seisukohale, et ndutav on viéliselt enda
kasuks poOoramise toiminguna identifitseeritav toiming, mille sisuks on
iimberkiimine asja endaga. Lihtsalt asjast rddkimine ei ole seega kiillaldane, vaid
enda kasuks podramise toiming eeldab asja késitsemist.

Korrigeeritud kitsa manifestatsiooniteooria puudus on siiski see, et jddb selgusetuks,
mida loetakse asja kdsitsemiseks ja mida mitte.

Seepérast on iiksikud autorid esitanud veel kaks seisukohta:
¢) Kestva ilmajitmise oht

Maiwald tegi esitatud dilemmast jérelduse, et enda kasuks pddramise toiminguteks
saab lugeda ainult selliseid toiminguid, mis tegelikult toovad kaasa kestva ilmajidtmise
reaalse ohu. Sellise konstruktsiooni korral saaks ettevotmisdeliktist kestva ilmajétmise
suhtes konkreetne ohudelikt.

d) Endalevotmistoimingu algus

Neljanda seisukoha jargi on kindlaid tugipunkte ainult iiks ja selleks on selle toimingu
algus, mis kujutab endast endale votmist. Enda kasuks podramise toimingust kui
omastamise koosseisutunnusest saab rddkida ainult siis, kui toimija alustab asja
majanduslikult moistlikku kasutamist.

See tdhendab siis asja kasutamise vOi é&ratarvitamisega alustamist, aga ka
voorandamisega alustamist. Enda kasuks pddramise toimingute hulka ei kuulu niiteks
niisugused teod, millega toimija iiksnes varjab asja omaniku eest, salgab selle
valdamist voi lihtsalt votab asja enda kitte.

e) Seisukohavott

Kogu probleemi teeb tunduvalt raskemaks § 246 imbersonastamine ja eelkdige enda
kdes pidamise klausli véljajatmine. Seni, kuni omastada oli voimalik vaid asja, mida
toimija valdas voOi enda kies pidas, oli toimijal vihemalt mingi loogiline seos asjaga.
Kui niitid aga toimija ei pea enam asja enda kdes pidama, tekivad kohe juhud, kus
suurem osa seni esitatud teooriatest ei anna mingeid mdistlikke tulemusi.

Niide. T tahaks omandada O-le kuuluvat maali vdirtusega 20 000 marka ja on ndus
andma O-le vastutasuks vastava rahasumma. O ei ole aga ndus maali miiiima. Kuna
aga fanaatiline kunstikollektsionddr T tahab just seda maali ilmtingimata endale,
vOltsib ta miiligilepingu, millest ndhtub, et O on maali temale miilinud. Seejirel esitab
ta O vastu hagi, ndudes maali tileandmist 20 000 marga vastu.

Kui jatta esialgu korvale see, et T on kahtlemata pannud toime dokumendivdltsimise,
siis ei saa ta varalise seisundi vastase kuriteo eest vastutada. T tahab kiill petta kohut
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miiiigilepingu olemasolu suhtes ja ajendama kohut O vara kisutama, kuid kuna T
nduab maali ileandmist vaid 20 000 marga vastu, siis ei kavatse ta O-le varalist kahju
tekitada. Seepdrast on vilistatud varavastane kuritegu kitsamas mottes ja seega
kelmus.

Kui kiisida, kas T on hagi esitamisega vOtnud ette maali omastamise, jouame
jargmistele tulemustele.

Vana oigus jdrgi oleks T hiljemalt enda kasuks pddramise toimingut ette vottes
pidanud olema maali enda kies pidaja vdi selleks saama. Praegusel juhul see nii ei
ole. Sellepirast ei saa T-d omastamise eest vastutusele votta.

Uuest digusest on aga enda kies pidamise klausel vélja jietud. Voimalus vélistada
vastutus omastamise eest enda kdes pidamise puudumise tdttu langeb seega éra.

Kui niiid rakendada hagi esitamise suhtes enda kasuks podramise teooriaid, siis
selgub:

— Laia ilmutamisteooria jargi piisab suvalisest toimingust, mis on katud enda kasuks
pOoramise tahtlusest. Ei ole kahtlust, et T tahtis O maalist kestvalt ilma jétta ja tal oli
ka endale votmise kavatsus. Samuti on ilmne, et hagi esitamise eesmérgiks oli selle
soovi teostamine. Laia ilmutamisteooria jargi peaks hagi esitamine seega kujutama
endast omastamist.

— Ka kitsa ilmutamisteooria jdrgi on tulemus samasugune. Ka korvaltvaatav kolmas
isik saab ju raskusteta aru, et T tahab O-d maalist kestvalt ilma jétta, ja et tal on endale
votmise tahtlus. Sellel, et vaatleja ei tea vdib-olla, et kavandatud enda kasuks
pOdramine oli digusvastane, ei ole tdhtsust, sest kitsa ilmutamisteooria jargi ei pea
enda kasuks pdoramise toimingu digusvastasus dratuntav olema.

Siingi jouame seega tulemusele, et hagi esitamine on omastamine.

— Ilmajédtmisteooria jirgi eeldab omastamine reaalse ilmajdtmisohu. Hetkel, mil T
esitab hagi ja esitab oma ndude tdendamiseks voltsitud lepingu, loob ta kahtlemata
reaalse kestva ilmajétmise ohu. Ka Maiwaldi jirgi peaks niisiis tegemist olema
omastamisega.

— Vaid endale votmise teooria jouab teisele lahendusele, kuna loeb enda kasuks
pOoramise toimingu alguseks vaid asja majanduslikult otstarbeka kasutamise algust.
See on pdhimdtteliselt voimatu, kuni T ei saa veel asja kdsutada.

Selle késituse jdrgi siin seega omastamist toime pandud ei ole.

Siiski ei tohi kahe silma vahele jitta seda, et endale vOtmise teooria voib sattuda
raskustesse seoses enda kédes pidamise klausli véljajidtmisega seadusest. Vaatleme
nditeks jargmist olukorda:

Niide. T on jdllegi voltsinud miiiigilepingu, kuid ta mdtleb iimber ja loovutab

miiligilepingust védidetavalt tuleneva ndude X-le. X omandab ndude ja esitab selle
teostamiseks enda nimel hagi O vastu.
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Selles olukorras on kolme esimese teooria jérgi kahtlemata tegemist omastamisega.
Endale votmise teooria jargi saaks siin omastamisest rddkida siis, kui véidetava
voorandamisndude iileandmises ndha asja majanduslikult otstarbekat kasutamist.
Seda saaks aga viltida, kui asuda seisukohale, et asja majanduslikult otstarbekas
kasutamine tdhendab asja enda késitsemist, mitte aga vdidetava vodorandamisndude
iileandmist.

Uldiselt tuleb tddeda, et enda kies pidamise klausli viljajitmise tdhtsusest enda
kasuks pdoramise toimingu definitsioonile ei ole veel peaaegu iildse aru saadud. Kui
rakendada laia voi ka kitsa ilmutamisteooria definitsiooni uuele § 246 tekstile, siis
satub karistatavate enda kasuks pOdramise toimingute hulka tohutu hulk tegusid
omastamisdeliktide eelalast.

Seda aitab vast veel paremini selgitada jairgmine arutlus.

Inimene, kes on nditeks joudnud otsusele panna toime sissemurdmine ja vérbab
selleks abilisi, ei ole veel joudnud vargusekatse staadiumi, mistdttu teda
kriminaalvastutusele votta ei saa. Kui aga vaadelda varguse abiliste vérbamist
omastamise seisukohast, ldhtudes seaduse uuest tekstist ja emmast-kummast
ilmutamisteooriast, siis tuleb nentida jargmist.

Varastada kavatsetav asi on kolblik omastamise objekt, kuna ta on vdoras vallasasi.
Kui vargust tdide viija kavatseja otsib endale abilisi, on tal kindlasti juba tahtlus ja
enda kasuks podramise kavatsus. Kui niiiid ainsaks tdiendavaks eelduseks on see, et
toimija teeb mingi suvalise voi véliselt dratuntava toimingu, mis on kantud enda
kasuks pooramise tahtlusest, siis kujutab varguse jaoks abiliste otsimine endast juba
16puleviidud omastamist.

Viljapéaasu sellest olukorrast voimaldab ainult ilmutamisteooria kitsendamine asja
konkreetsele kdsitsemisele. Sellise piirangu puudus on aga selles, et asja konkreetset
késitsemist on voimalik mdista ainult nii, et asja ja isiku vahel on ruumiline l&hedus
ning isik mojutab asja. See pole aga midagi muud kui ndue, et toimijal oleks asjaga
asja enda kdes pidamisele ldhedane suhe. Nii v3iks see teooria langeda siitidistuse alla,
et ta ei vota tosiselt enda kasuks podramise klausli viljajatmist § 246 tekstist, s.t. ei
kuuletu seadusandjale.

3. Korduv enda kasuks pooramine ja subsidiaarsuse klausel

a) Vana oigus

Kuna enamus defineeris enda kasuks pdoramise toimingut laialt, oli § 246 sageli
konkurentsis teiste varaliste Oiguste ja varalise seisundi vastaste kuritegudega.
Seejuures oli pohiliselt voimalik eristada kaht kaasusetiiiipi:

— Kui mingi toiminguga pandi toime varalise seisundi vastane kuritegu vdi mdni teine
varaliste diguste vastane kuritegu ja sama toiming vastas ka omastamise koosseisule,

taganes omastamine seaduskonkurentsi korras.

Niide. T tungib vdorasse majja ja votab O elutoast selle margikogu.
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Siin pani T toime margikogu varguse. Kuna aga valitseva arvamuse jirgi piisab, kui
omastamise tdideviija muutus asja enda kides pidajaks enda kasuks poOOramise
toimingu endaga, siis on siin pohimotteliselt realiseeritud ka omastamise koosseis.
See taganeb aga seaduskonkurentsis vargusega voi siis loeti omastamise koosseisu
samaaegselt toime pandud omastamis- vOi rikastumisdelikti korval mittetdidetuks
(BGHSt 14, 38 j)).

— Omastamine vo0idi toime panna ka péirast muud varavastast kuritegu uue
toiminguga.

Niide. T tungib sisse O pagaritdokotta ja votab sealt pitsi leiba. Ta ldheb leivaga koju
ja soob selle seal éra.

Leiva hdivamine oli vargus. Sellega seotud omastamine taganeb seaduskonkurentsis.
Tekib aga kiisimus, millises seoses on leiva omastamine drasdomise teel sellele
eelnenud vargusega.

Siin oli esitatud kaks seisukohta.

Kirjanduse jérgi vastas siingi vargusele jargnenud tegu omastamise koosseisule, kuid
omastamine oli kdsitatav eelneva vargusega seaduskonkurentsis olevana. Sama kehtis
siis, kui eelnev varavastane kuritegu ei ole vargus, vaid nditeks kelmus,
véljapressimine voi ka kuritegelikul teel saadud varaga kauplemine.

Kohtupraktika oli seevastu asunud seisukohale, et sama asja teistkordne enda
kasuks pooramine ei ole i1segi koosseisu tasemel voimalik. Kes oli seega asja korra —
olgu siis varguse voOi rodvimise, vOi siis kitsamas mottes varavastase kuriteo nagu
kelmuse voi viljapressimisega — enda kasuks podranud, ei saanud kohtupraktika jargi
seda asja enam teist korda enda kasuks poorata. Juba omastamise koosseis oli siin
kohtupraktika jirgi tditmata.

Eelneva teo tdideviija kohtlemisele ei olnud kirjanduse ja kohtupraktika seisukohtade
erinevusel tdhtsust. Uhel juhul puudus juba koosseis, teisel juhul oli omastamise
koosseis olemas, kuid omastamine taganes seaduskonkurentsi korras eelneva
varavastase kuriteo ees kui sellega holmatu.

Erinevused tekkisid aga nendega, kes osalesid alles teises enda kasuks pooramises.
Isik, kes ei osalenud leiva hdivamises pagaritookojast, kuid aitas varguse tdideviijat
selle d&rasdomises, 10igates leiba ja pannes selle peale vorsti, ei kditunud kohtupraktika
jargi omastamise koosseisu piraselt, kuna leiba dra siilies ei pannud varas toime
omastamist. Abiline seega omastamisele kaasaaitamise eest vastutada ei saanud.
Kirjanduse seisukoha jérgi oli teisiti. Leiba &ra siilies pani varguse tdideviija ju toime
omastamise. Selle eest ei vastuta ta ainult seetdttu, et see tegu loetakse eelneva
vargusega hdlmatuks. Abilise puhul on aga olemas koosseisupdrane pohitegu, nii et ta
vastutab omastamisele kaasaaitamise eest.

b) Muudatused subsidiaarsuse klausli tottu?

Vastamaks kiisimusele, milline mdju on subsidiaarsuse klauslil, on kdige tidhtsam
arvestada asjaolu, et seadusega sitestatud subsidiaarsus kuulub seaduskonkurentsi
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valdkonda. See tdahendab, et kiisimuseni seaduskonkurentsist jouab lahendaja alles
parast koosseisu tuvastamist. Kui koosseisu pole, ei rakendu ka subsidiaarsuse
klausel.

Sellel on jargmised tagajérjed:

(1) Kui muu varavastane kuritegu ja omastamine pannakse mdlemad toime iihe ja
sama teoga, sitestab subsidiaarsuse klausel vaid selle, mille juba varem lahendas
tiksmeelse seisukoha jirgi niikuinii juba seaduskonkurents.

(2) Kui omastamine pannakse toime uue teoga parast muud varavastast kuritegu, ei
muutu samuti midagi. Kohtupraktika seisukoha jirgi ei vasta uus enda kasuks
pOdramine omastamise koosseisulegi, nii et subsidiaarsuse klausli rakendamiseks ei
ole pohjust. Kirjanduse seisukoha jargi vastab uus tegu kiill omastamise koosseisule,
kuid taganeb eelmise teo ees seaduskonkurentsi korras. Subsidiaarsuse klausli
kohaldamine viib samale tulemusele. Osavotja vastutuse suhtes ei muuda
subsidiaarsuse klausel aga midagi, sest ta rakendub ainult seaduskonkurentsi puhul.
Siin on aga olemas osavOtja vastutuseks piisav Oigusvastane ja koosseisupédrane
pohitegu.

(3) Subsidiaarsuse klausel rakendub ainult siis, kui sama tegu vastab veel teisele
koosseisule, mis senise arusaama jirgi ei olnud piisavalt kaalukas, et omastamine
voiks sama digushiive vihemolulise rikkumisena taganeda.

Niide. T leiab tdnavalt rahakoti ja votab selle enda kitte sooviga see enda kasuks
poOorata. Samal ajal kannab ta piistolit, ilma et tal oleks relvaluba.

Kui mitte jargida kitsamat késitust, pani T selles ndites toime omastamise ja eksis
iihtlasi Relvaseaduse (WaffG) § 53 vastu. Kuna WaffG § 53 sitestab loata
relvakandmise eest raskema karistuse kui StGB omastamise eest, taganeb omastamine
seaduskonkurentsi korras loata relvakandmise ees.

Kuni 1. aprillini 1998 oleks T tulnud vdtta vastutusele nii omastamise kui ka
Relvaseaduse rikkumise eest ideaalkonkurentsis.

Uue regulatsiooniga on seadusandja loonud {ildise subsidiaarsusklausli, mille
rakendamine ei sOltu sellest, kas teine, raskema karistusdhvardusega
kriminaaldigusnorm kaitseb sama 6igushiive voi hoopis monda muud. Siiiiprintsiibi
tottu tingib eri digushiivede rikkumine voi ohustamine tildjuhul neid Gigushiivesid
kaitsvate kriminaaldigusnormide ideaalkonkurentsi. Selle eesmirgiks on tagada, et
kohtuotsuses kajastuksid kdik digushiivede kahjustamised ja ohustamised. Uldise
subsidiaarsusklausli mdjul taganeb omastamine aga ka téiesti teistsuguste kuritegude
ees, mis riindavad téiesti teistsuguseid digushiivesid.

On tdsine pohjus kahelda sellise lahenduse mdistlikkuses.
C. Omastamise 6igusvastasus

Kdigepealt voib omastamise digusvastasus olla vilistatud siis, kui esinevad iildised
Oigusvastasust vélistavad alused.
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Ent odigustavaks asjaoluks on ka vaidlustamata individuaalndue — sedakorda
Oigusvastasuse tasandil tildise kuriteotunnusena.

Eksimused vaidlustamata individuaalndude koosseisueelduste osas on seega
eksimused digustuse eeldustes, eksimused ndude ulatuse osas on aga vaid eksimused
Oigustuses. (Vastavate probleemide kohta seoses §-ga 242 vt. eespool lk. 108 jj.)

D. Omastamise kvalifitseeritud koosseis

Vastavalt § 246 lg-le 2 on vastutus omastamise korral raskem, kui asi oli toimijale
usaldatud.

Uksmeelse arvamuse jirgi ei tule seda usaldamist kisitada vara hooldamise
kohustusena § 266 mottes. Vara usaldamisena toimija hooleks on tegemist juba siis,
kui omanik on andnud asja talle iile kas selleks, et see kasutakse seda omaniku
huvides voi annaks pérast kasutamist tagasi.

See tihendab eelkoige, et see tunnus on tdidetud ka siis, kui omanik on asja hilisemale
omastamise tdideviijale laenanud voi rentinud.
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