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KASUTATUD LUHENDID

AVVKHS  Riigi poolt isikule alusetult vabaduse votmisega tekitatud kahju hlvitamise seadus
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VMS Valismaalaste seadus

VSS Véljasdidukohustuse ja sissesdidukeelu seadus
vOs Véladigusseadus

2008/115 EU Naasmisdirektiiv



SISSEJUHATUS

URO hinnangule vastavalt on rahvusvaheliste migrantide arv Glemaailmselt kasvanud 154
miljonilt 1990. aastal 232 miljonini 2013. aastal, kellest viibimisaluseta on eelduslikult kuni 15%:".
Globaliseerumisega on kaasnenud suurem ebaseaduslik sisserdnne, mistdttu riigid seisavad
silmitsi riigipiiri ja diguskorra kaitsmise probleemiga. Liikmesriigid saatsid 2012. aastal EL-st
valja 186 630 kolmanda riigi kodanikku, samas kui 316 060 kolmanda riigi kodanikule keelati EL-
i sisenemine?. Umbes 40% ebaseaduslikult sisse rannanud immigrantidest on kohustatud tagasi
po6rdumas. Kui 2011. aastal randas Eestisse ebaseaduslikult 82 vélismaalast, siis 2012. aastaks on
see arv kasvanud 149 juhtumini®. Ebaseadusliku sisserdnde juhtumite arv suureneb Eestis aastast

aastasse, mille iheks pdhjuseks on viisa vadrkasutamine®.

Viibimisaluseta valismaalaste riigist véljasaatmise hdlbustamiseks vdib kasutada kinnipidamist,
aga kuna viimane kujutab endast suurt sekkumist isikuvabadusse, peavad selle kasutamiseks
olema loodud tingimused ebaseadusliku ja meelevaldse Kinnipidamise valtimiseks®.
Kinnipidamine on seega tingitud isiku staatusest ehk viibimisaluseta kolmanda riigi kodaniku
staatusest’. Kuigi kinnipidamine viljasaatmise eesmargil ei ole uus nihtus on selle laialdane

kasutamine muutunud globaalseks probleemiks, sest haldussunniga pldtakse piirata

1 Sampson, R., Mitchell, RG. Global Trends in Immigration Detention and Alternatives to Detention:
Practical, Political and Symbolic Rationales, Journal on Migration and Human Security,
http://jmhs.cmsny.org/index.php/jmhs/article/view/14 (03.04), 1k 98.

2 European Commission, Communcation from the commission to the European Parliament and the
Council, 4" Annual report on Immigration and Asylum 2012, Briissels: 17.06.2013
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-
library/documents/policies/immigration/general/docs/4th_annual_report_on_immigration_and_asylum_e
n.pdf, (03.04), Ik 4.

% 10M esindus Eestis. Eesti tagasipoordumisstisteemi kaardistamine 2011.
www.iom.ee/varre/failid/File/VARRE_2011.pdf (03.04), Ik 3.

4 Rilt, R. PPA 2012. aasta Ulevaade. https://www.siseministeerium.ee/public/PPA_esitlus_9jaan2013.pdf
(03.04)

® Siseministeerium. ,, Turvalisuspoliitika pdhisuunad aastani 2015 tditmise tegevusaruanne 2012. aasta
kohta. Tallinn: 2013.
https://valitsus.ee/UserFiles/valitsus/et/valitsus/arengukavad/siseministeerium/TPPS%20aruanne%20201
2.%20aasta%20kohta%20.pdf (03.04), 1k 23.

¢ European Union Agency for fundamental rights. Detention of third-country nationals in return
procedures. Luxembourg: 2010, Ik 5.

" Rygiel, K. Governing Mobility and Right to Movement Post 9/11: Managing Irregular and Refugee
Migration through Detention, Review of Constitutional Studies vol 16: 02.2012 http://heinonline.org
(05.04), 1k 213.


http://jmhs.cmsny.org/index.php/jmhs/article/view/14
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/immigration/general/docs/4th_annual_report_on_immigration_and_asylum_en.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/immigration/general/docs/4th_annual_report_on_immigration_and_asylum_en.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/immigration/general/docs/4th_annual_report_on_immigration_and_asylum_en.pdf
http://www.iom.ee/varre/failid/File/VARRE_2011.pdf
https://www.siseministeerium.ee/public/PPA_esitlus_9jaan2013.pdf
https://valitsus.ee/UserFiles/valitsus/et/valitsus/arengukavad/siseministeerium/TPPS%20aruanne%202012.%20aasta%20kohta%20.pdf
https://valitsus.ee/UserFiles/valitsus/et/valitsus/arengukavad/siseministeerium/TPPS%20aruanne%202012.%20aasta%20kohta%20.pdf
http://heinonline.org/

ebaseaduslikku sisserannet ja kontrollida riigipiire®. Kdige suuremaks probleemiks valismaalaste
kinnipidamisel on diguslikult aga kahe UGldtunnustatud normi kollisioon ehk (helt poolt
isikuvabadus kui pdhidigus ja teisest kiiljest riigi suveraansus®. EL-i PGhidiguste Amet on oma
uurimuses joudnud seisukohale, et valismaalaste kinnipidamine on ténapéeval jatkuvalt laialt
levinud praktika ning alternatiive kinnipidamisele kasutatakse liiga vahe'?. Isiku vabadusGiguse
piiramisele peaks olema vaga mojuv pohjus, kuid Eruoopa praktikas on viibimisaluseta

vilismaalaste kinnipidamine rutiinne ning voib isegi viita, et automaatne protsess?.

Uurimuse probleemiks on vélismaalaste kinnipidamiskeskusesse paigutamisel selle abindu
“viltimatu vajaduse” hindamine ning valja selgitamine, kas sellest p6himdttest lahtutakse Eesti
kohtute praktikas ning seadusandluses. Samuti on uurimusto6 objektiks valismaalaste digusliku
kaitse seisund kinnipidamiskeskusesse paigutamisel ning riigi vastutus olukorras, kus
kinnipidamine on otsustatud ebapiisavate kaalutluste tulemusel. EL-i PGhidiguste Ameti ja EL-i
Noukogu on digusaktidele tuginedes réhutanud, et kinnipidamine véljasaatmise eesmargil peab
olema viimane vdimalus ning seda peaks kasutama ainult siis, kui teised alternatiivid on end
ammendanud ehk kui selleks on valtimatu vajadus, kuid siiski hoitakse védga suurt arvu isikuid
Euroopas kinni'2. Pohiseaduse (edaspidi PS)*® vabadusdiguse analiiisis on samuti taheldatud, et
vabaduse vOtmise probleemiks on pigem see, et vabaduse votmine on konkreetse isiku puhul
ebaproportsionaalne, mis seisneb kas asjaolus, et samu eesmarke on v@imalik saavutada ka muul
vabaduse votmise asemel seda Uiksnes piiraval viisil vdi seetdttu, et vabadus on vBetud liialt pikaks
ajaks**. Pohidiguste riive ja seeldbi kinnipidamise Gigusparasuse juures on kaaluka tihtsusega

selleks valtimatu vajaduse olemasolu.

8 Grant, S. Immigration Detention: Some Issues of Inequality, Equal Rights Review 2011,
http://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/ERR7_grant.pdf, (03.04), Ik 69.

® Flynn, M. Who must be detained? Proportionality as a tool for critiquing immigration detention policy,
Immigration Detention and Proportionality. Refugee Survey Quarterly 09.2012
http://rsq.oxfordjournals.org (03.04), Ik 50.

0 European Union Agency for Fundamental Rights. Fundamental rights: key legal and policy
developments in 2012. Belgium 2012. http://fra.europa.eu/sites/default/files/annual-report-highlights-
2012_en.pdf (03.04), Ik 8.

11 Costello, C. Human Rights and the Elusive Universal Subject: Immigration Detention Under
International Human Rights and EU Law, Indiana Journal of Global Legal Studies vol 19: 2012.
http://heinonline.org (05.04), Ik 258.

12 European Union Agency for Fundamental Rights, Council of Europe. Handbook on European law
relating to asylum, borders and immigration. 04.13.
www.echr.coe.int/Documents/Handbook_asylum_ENG.pdf (18.04), Ik 137.

B PS.RT I, 27.04.2011, 2.

14 Kolk, M., Maruste, R. PS § 20 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi pShiseadus. Kommenteeritud
véljaanne. 3. Tdiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 260.
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Ké&esoleva uurimuse subjektideks on vdhemalt tdisealised ehk 18 aastased kolmanda riigi
kodanikud, kes ei vasta v0i enam ei vasta riiki sisenemise tingimustele vastavalt Schengeni
piirieeskirjadele, kes viibivad Eestis ebaseaduslikult ja kelle suhtes on jbustunud
lahkumisettekirjutus, mida vabatahtliku taitmise asemel sundtéidetakse kinnipidamise ja
valjasaatmise teel. Analliusi juures ei anta hinnangut selliste valismaalaste 6iguslikule olukorrale,
kellele on valjasaatmine ma&ratud kriminaalkaristusena voi kelle valjasaatmine on tingitud
elamisloa kehtivusaja I6ppemisest. Uurimust6 péhineb selliste vélismaalaste diguskaitse seisundi
uurimisel, kes on riiki saabunud riigipiiri ebaseadusliku tletamisega voi kelle suhtes on tehtud

riiki mittelubamise otsus ning kelle lahkumiskohustust sundtéidetakse.

2009. aastal leidis Euroopa Inimdiguste Kohus (edaspidi EIK) Eesti suhtes rikkumise, mille
keskmeks oli vilismaalase lahkumiskohustuse sundtiitmisel Gigusvastane Kkinnipidamine?®.
Nimetatud lahend viitas 6iguslikele probleemidele selles valdkonnas isiku p&hidiguste tagamisel
ning Eestis liiga kergeké&elisele praktikale valismaalaste kinnipidamise vajalikkuse Gle
otsustamisel. 16. detsembril 2008 voeti vastu Euroopa Parlamendi ja NOukogu direktiiv
2008/115/EU (edaspidi naasmisdirektiiv)!® ihiste nduete ja korra kohta liikmesriikides
ebaseaduslikult viibivate kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel, mille eesmérgiks on
tagasisaatmise, véljasaatmise, sunnimeetmete votmise, kinnipidamise ja sisenemiskeeluga seotud
iihtsete eeskirjade kehtestamine!’. Naasmisdirektiiv tuli siseriiklikusse Gigusesse sisse viia 24.
detsembriks 2010. Sellest ajendatuna viidi véljasdidukohustuse ja sissesdidukeelu seadusesse
(edaspidi VSS)'® muudatused, mis joustusid detsembris 2010. eesmérgiga viia siseriiklik digus
kooskdlla naasmidirektiiviga’®. Oktoobris 2014 joustub suure Oigusmdjuga uus VSS-i
redaktsioon, mis on tingitud Euroopa Komisjoni poolt tehtud mérkustest naasmisdirektiivi
kohaldamisel?°. Seetdttu on antud valdkonnas l4bi viidud ning tulemas hulgaliselt reforme, mis
vajavad l&hemat uurimist valismaalaste igusliku seisundi valjaselgitamisel nende pdhidiguste

ritvamisel ehk kinnipidamisel tagasisaatmise eesmérgil.

15 EIK 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti.

16 Euroopa Parlamendi ja NGukogu direktiiv 2008/115/EU iihiste nduete ja korra kohta liikmesriikides
ebaseaduslikult viibivate kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel, ELT L 348, 24.12.2008,
16.12.2008.

7 1bid., p 19.

18VSS. RT I, 21.12.2013, 4.

19 viljasdidukohustuse ja sissesidukeelu seaduse muutmise seaduse eelndu 793 SE. Seletuskiri,
02.08.2010.

20 Valjasdidukohustuse ja sissesdidukeelu seaduse muutmise seaduse eelndu 444 SE. Seletuskiri,
03.06.2013, 1k 1.



Uurimus pohineb hetkel kehtiva VVSS-i redaktsiooni ja tulevikus kehiva redaktsiooni vordleval
analutsil, viimase paari aasta Eesti kohtupraktika analtsil kinnipidamiseks loa andmisel ning
siseriikliku Giguse suhtes Glimuslike naasmisdirektiivi ja Euroopa inimdiguste pohivabaduste
kaitse konventsiooni (edaspidi EIOK)?! siseriiklikus diguses nduete kohase rakendamise vélja
selgitamisel lahtudes siseriiklikest Gigusaktidest kui ka hetkel eksisteerivast diguspraktikast.
Lisandub PS-ga tagatud vabadusdiguse riive lubatavuse hindamine sundtaidetava
valjasaatmismenetluse perspektiivist. Kinnipidamise véltimatu vajaduse analliiisis tuuakse

paralleele Soome ja Rootsi valismaalaste seadusest.

Ké&esoleva teadustod hipotees: valjasaadetavate vabadusdiguse riive Kkinnipidamiskeskusesse
paigutamisel on ebaproportsionaalne meetme valtimatu vajaduse puuduliku hindamise tottu.
Analiisis antakse vastus kusimustele, kas valjasaadetavate digused on piisavalt tagatud
kinnipidamiskeskusesse paigutamise otsustamisel ehk valtimatu vajaduse hindamisel, kuidas ja
kas ldse hinnatakse valtimatut vajadust kinnipidamiskeskusesse paigutamisel. Tingituna Euroopa
Komisjoni markustest ja eelnevast praktikast voib olla tdenéoline, et vélismaalaste valjasaatmise
eesmargil kinnipidamisel ei ole isiku Gigused piisavalt tagatud kuna seadusandlus ei ole
Oiguspraktika tdpne peegeldus. Nimelt rakendavad seadust antud kontekstis eelkdige Politsei- ja
Piirivalveamet (edaspidi PPA) ning kohtud. Oiguspraktikat méjutavad kohtu poolt antud
maarused, samuti kohtunike teadlikkus ning satete mitmeti télgendamised. Lisaks kujundab

praktikat seadusandluse puutumus teiste Glimuslike 6igusaktidega nagu néiteks PS.

Teadustod pdhineb kvalitatiivsel ja analiusival uurimusmeetodil. Kvantitatiivset meetodit on
kasutatud Eesti kohtulahendite analliiisimisel, et tuvastada teatud tunnustel pdhinevate lahendite
hulk kindlal perioodil. Uurimustdd esimeses peatiikis antakse (levaade vélismaalase
kinnipidamise lubatavusest Eesti suhtes kehtiva naasmisdirektiivi ja EIOK-i pinnalt ning
analliusitakse VSS-i hetkel kehtiva ja alates 01.10.2014 kehtiva redaktsiooni erinevusi
kinnipidamisaluste osas. Samuti tuuakse vélja ja antakse hinnang kinnipidamise valtimatu
vajaduse Ule otsustamise kriteeriumitele. Uurimust0o teises peatiikis anallilisitakse erinevate
halduskohtute praktikat valismaalase kinnipidamiseks loa andmisel, viidatakse kitsaskohtadele
vastavalt esimeses peatiikis kriteeriumitele ,,viltimatu vajaduse hindamiseks. Uurimust6o
viimases peatiikis analudsitakse valismaalase 6iguslikke tagatisi ja kahju hivitisndude esitamise

vOimalikkust.

21 Euroopa inimdiguste ja pdhivabaduste kaitse konventsioon. Rooma, RT 11 2000, 11, 57, 04.11.1950.
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1 KINNIPIDAMISE VAJALIKKUSE OTSUSTAMINE

Immigratsiooniga seonduvat kinnipidamist saab defineerida kui valismaalaste kinnipidamist
kindla sisserdndega seotud eesmargi taitmiseks, mida iseloomustavad kolm elementi:
vabadusdiguse piiramine, aresti teostamine kinnises asutuses ning selle rakendamine sisserdndega
seotud eesmirgil?2. Kinnipidamiskeskusesse paigutamisel piiratakse isiku liikumisvabadust,
millest tulenevalt piirab see haldussunni vahend Uhte téhtsamatest isiku pohidigustest ehk
vabadusdigust. Viimase piiramine toob kaasa samuti teiste sellega seonduvate Giguste riive.
Nimelt piiratakse liikumisvabadusega ka &igust perekonnaelule. Kuna Kkinnipidamine
véljasaatmise eesmargil on véga intensiivne vabadusdiguse riive reguleerib kinnipidamist nii
EIOK kui ka EL-i naasmisdirektiiv.

Siseriikliku diguse suhtes dlimuslik EIOK on Eesti suhtes kehtiv vélislepingug, mida véib PS §
123 lg 2 kohaselt lugeda Eesti Gigussiisteemi osaks. EIOK kohustab riiki teatavatest tegudest
hoiduma, mistdttu on sitted enamjaolt riigile negatiivseid kohustusi tekitavad.?® EIOK art 1
kohaselt kohaldub konventsiooni regulatsioon igaiihele, kes on riigi jurisdiktsiooni all. EIOK-i
kaitseala h8lmab seega igaliht ehk iga inimest, kes on Eesti territooriumil — nii kodanikke kui ka
mittekodanikke, neid, kelle vabadus on piiratud seaduslike sanktsioonide tagajarjel (nt
kinnipidamine) jne?*. Seet6ttu laienevad EIOK-ga vBetud kohustused ka riigis ebaseaduslikult
viibivatele kolmanda riigi kodanikele. EIOK isikuline kaitse laieneb igale inimesele k.a
valismaalastele ning kodakondsuseta isikutele, kes on riigi jurisdiktsiooni all. Seetdttu kehtib
EIOK valismaalaste suhtes, kes kuuluvad riigist véljasaatmisele. EIOK esemeliseks kaitsealaks
vOib pidada isikupuutumatust, vabadusi, vordsusdigust jne laiemas tahenduses. Regulatsiooni
eeméark on kaitsa isikute pdhidigusi rahvusvahelisel tasandil luues liikmesiikidele kohustusi

pdhibiguste tagamiseks.

22 Silverman, S-J., Massa, E. Why Immigration Detention is Unique. UK: 27.06.2012.
http://onlinelibrary.wiley.com (07.05), Ik 679.

28 Vallikivi, H. Euroopa inimdiguste konventsiooni kasutamine Riigikohtu praktikas. Juridica V1/2001, Ik
399-400.

24 Maruste, R.Vaarkohtlemise kasitlus Euroopa Inim@iguste Kohtu praktikas. Juridica 11/20013, 1k 121.
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EL-i naasmisdirektiivi satted kohalduvad kdigi kolmandate riikide kodanike suhtes, kes ei vasta
vGi enam ei vasta liikmesriiki sisenemise, liikkmesriigis viibimise v6i elamise tingimustele?.
Seetdttu on direktiivi isikuline kaitse suunatud koigile valismaalastele, kellel puudub liikmesriigis
viibimis- ja elamis@igus. Direktiivi eesméark on kahene, tagada liidu thtsus, aga samas austada ka
siseriiklike traditsioone ja eripérasid ning seetdttu ei ole direktiivi kui digusakti eesmark
seadusandluse Uhtsus vaid selle harmoniseerimine, milleks riigid saavad eesmaérgi taitmiseks
vahendid ise valida?®. Regulatsiooni eesmérgiks on iildistatud mdistes iihise véljasaatmispoliitika
loomine, mis pohineks Uhistel nduetel, et isikuid saaks tagasi saata inimlikult, austades taielikult
nende pohidigusi ja vaarikust ning samuti valjasaatmise eesmargil kinnipidamise kasutamise
piiramine?’. Naasmisdirektiivi esemeliseks kaitsealaks vdib seetbttu pidada vélismaalaste

pdhidigusi, eelkdige vabadusbigust.

Valismaalase kinnipidamist valjasaatmise tdideviimiseks Eestis reguleerib VSS, millesse on
naasmisdirektiivi phimdtted sisse viidud ettenahtud tahtajaks. 1. oktoobril 2014 joustub aga VSS-
i uus redaktsioon?®, mis toob kehtivasse diguskorda uuendusi. VSS-i reguleerimisala subjektideks
on kehtiva VSS § 1! alusel isikud, kellel puudub Eesti kodakondsus. Uus redaktsioon jétab sellest
maaratlusest valja EL-i liikmesriigi, EL-i majanduspiirkonna liikmesriigi vdi Sveitsi
konfdderatsiooni kodanikud, mistdttu kohalduvad VSS-i sétted edaspidi vaid kolmanda riigi
kodanike suhtes. Eelnev on samuti kooskdlas naasmisdirektiiviga, mille punkti 5 ja art 2 Ig 1
kohaselt tuleks selliseid sétteid rakendada kolmandate riikide kodanike suhtes, kes ei vasta v0i
enam ei vasta riiki sisenemise, riigis viibimise voi elamise tingimustele. Nimetatud alused oleksid
vilismaalaste seaduse (edaspidi VMS)? § 43 Ig 2 kohaselt Eesti v6i muu Schengeni konventsiooni
liikmesriigi asutuse poolt antud viisa, mis kehtib ka Eestis, vélislepingust tulenev Gigus Eestis
viibida, viisandude puudumise tottu tekkinud Gigus Eestis viibida, Schengeni konventsiooni
liikmesriigi elamisluba vdi vélisministeeriumi poolt antud diplomaadi- voi teenistuskaart. Sellele
lisandub téhtajalise elamisloa valjastamine. Nii kehtiva VSS § 2 kui ka uue redaktsiooni kohaselt

peab valismaalasel Eestis viibimiseks olema seaduslik alus ning Eestis on keelatud viibida ilma

2% Euroopa Parlamendi ja Noukogu direktiiv 2008/115/EU iihiste nduete ja korra kohta liikmesriikides
ebaseaduslikult viibivate kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel, ELT L 348, 24.12.2008,
16.12.2008, p 5.

26 Borchardt, K-D,. The ABC of European Union law, Luxembourg: 2010, Ik 89.

27 Euroopa Parlamendi ja Noukogu direktiiv 2008/115/EU iihiste nduete ja korra kohta liikmesriikides
ebaseaduslikult viibivate kolmandate riikide kodanike tagasisaatmisel, ELT L 348, 24.12.2008,
16.12.2008, p 2, 16.

2 V/SS. RT 1, 15.03.2014. 98.

2 VMS. RT I, 23.12.2013, 69.



seadusliku aluseta. VSS-i regulatsiooni eesmargiks on valismaalaste Eestist valjasdidukohustuse
ning Eestisse sissedidukeelu kohaldamise aluste ja korra ning vélismaalaste Eestist labisdidu korra

reguleerimine®.

Kuna VSS § 2 Ig-le 1 tuginedes on vélismaalasel keelatud Eestis viibida seadusliku aluseta, siis §
7 1g 1 kohaselt tehakse sellisele vélismaalasele ettekirjutus Eestist lahkumiseks. Viimane séte on
imperatiivne, mistdttu igasugune kaalutlusbigus puudub. Kui on VSS-i mdistes tuvastatud
vélismaalane, kellel puudub §-st 2 tulenevalt viibimisalus, jargneb sellele véljasaatmismenetluse
algatamine ja riigist véljasaatmine ehk lahkumisettekirjutuse tegemine. Selle jargselt maé&ratakse
kehtiva VSS § 72 Ig-te 1 ja 2 kohaselt, kas vabatahtliku lahkumisaeg vdi lahkumisettekirjutuse
kohene sundtditmine. Naasmisdirektiivi p 10 seab pdhimdtteks, et sunniviisilisele
tagasisaatmisele tuleks eelistada vabatahtlikku tagasipdordumist, kui ei ole pdhjust arvata, et see
kahjustaks tagasisaatmise korra eesmarki. Direktiivi art 7 1g 1 sétestab, et tagasisaatmise otsusega
néhakse ette sobiv, seitsme kuni kolmekimne pédeva pikkune tahtaeg vabatahtlikuks lahkumiseks,
kuigi erandjuhtudel vGib jatta selle madramata. Samuti ei keela direktiiv vabatahtliku lahkumisaja
puhul panna sellise taotlemise kohustuse vélismaalasele. Kehtiv VSS defineerib vabatahtliku
lahkumise ning § 72 Ig 2 sétestab olukorrad, millal vabatahtlikku lahkumist ei rakendata, mistdttu
puudub séte, mis soodustaks vabatahtliku lahkumise rakendamist. Oktoobrist 2014 leiab see
probleem lahenduse ning VSS § 72 on taiendatud Ig-ga 1, mille kohaselt méiratakse
lahkumiskohustuse vabatahtlik taitmise aeg, kui puuduvad § 72 lg-s 2 seda vilistavad asjaolud.
Seetbttu on uus redaktsioon kooskdlas naasmisdirektiiviga muutes eelnevat |&henemist
markimisvéarselt ning soosides eelnevalt puudu olnud vabatahtlikku tagasipoérdumist.

Rootsi praktika kohaselt tuleb lahkumiskohustuse taitmiseks maarata vabatahtliku lahkumise
tdhtaeg, aga seda ei rakendata olukordades, kus esineb pdgenemisoht, valismaalane on ohuks
avalikule korrale ja julgeolekule, isikule méé&ratakse sissesdidukeeld, valismaalane on kinnipeetud
seoses ebaseadusliku piiri Gletamisega, vélismaalase lahkumiskohustus on koheselt sundtéidetav,
vilismaalane saadetakse riigist vélja kohtu poolt mé&iratuna tingituna seaduserikkumistest3!.
Kehtiv VSS § 72 Ig 2 sétestab, et vabatahtlikku lahkumise tahtaega ei méaarata olukordades, kus
see on vajalik avaliku korra voi riigi julgeoleku tagamiseks, kuriteo ennetamiseks, uurimiseks,

avastamiseks, valismaalane on ebaseaduslikult Eestisse saabunud, vélismaalase kohta on riigipiiril

®VSS.RT I, 21.12.2013, 4, 8§ 1.
31 Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005, ptk 8 §
18a.
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tehtud riiki mittelubamise otsus, vélismaalane vdib pdgeneda vdi muul viisil hoida korvale
lahkumisettekirjutuse taitmisest, vélismaalase taotlus elamisloa voi rahvusvahelise Kkaitse
andmisest on keeldutud selle ilmselge pGhjendamise t6ttu, véalismaalane on esitanud elamisluba

taotledes valeandmeid. Regulatsioon on eelnevale tuginedes sarnane Rootsiga.

Naasmisdirektiivi art 7 1g 4 kohaselt voivad liikmesriigid jatta vabatahtliku lahkumise tahtaja
madramata vOi madrata alla seitsmepdevase tahtaja, kui esineb pdgenemise oht vdi kui elamisloa
taotlus on jéetud rahuldamata, kuna see osutus selgelt pdhjendamatuks vdi pettusel pdhinevaks,
vOi kui véljasaadetav kujutab endast ohtu avalikule korrale, avalikule julgeolekule voi riigi
julgeolekule. Seega on vabatahtliku lahkumisaja mitte madramiseks ette nahtud tingimused
formaalselt kooskdlas direktiivis sdtestatuga. Kehtiv VSS lubab vabatahtliku lahkumisaja siiski
maarata § 72 Ig-st 3 tulenevalt, kui lahkumisettekirjutuse kohene sundtiitmine on ilmselgelt
ebamdistlik voi valimaalase jaoks ilmselgelt ebaproportsionaalne, aga seda vaid isikute puhul,
kellele on keeldutud elamisloa vdi rahvusvahelise kaitse andmisest tingituna ilmselge
pdhjendamatuse tottu voi olukorras, kus valismaalane on esitanud elamisloa v6i rahvusvahelise
kaitse taotlemise menetluses valeandmeid, véltsinud dokumente oluliste asjaolude kohta. Uue
VSS-i redaktsiooniga kaob piirangute seadmine ning ametnikel on vdimalik vélismaalase suhtes
kohaldada suuremat kaalutlusdigust vabatahtlikku lahkumisettekirjutuse taitmise aega arvestades
igal Uksikjuhtumil k&iki olulisi asjaolusid ja kaalutakse pdhjendatud huve. Kull aga ei muuda see
ebaseaduslikult riiki saabunud viibimisaluseta valismaalaste seisukorda, sest ka edaspidi ei
madrata vabatahtlikku lahkumistdhtaega illegaalselt riigipiiri Gletanud valismaalastele, kuid

erinevusena jaab ametlikul voimalus seda vajadusel mitte kohaldada.

Samuti seab EIOK teatud olukordades riigi julgeoleku ja avaliku korra tagamise kdrgemale isiku
vabadusdigusest. EIOK art 5 1g 1 puhul tuleb arvestada seda, et EIOK 4. protokolli art 2 §-ga 3
kaasneb riigile positiivne kohustus kaitsta thiskondlikku turvalisust, avalikku korda ja riigi
julgeolekut®2, Juulis 2014 jéustuva korrakaitseseaduse (edaspidi KorS)* § 5 Ig 2 kohaselt on oht
olukord, kus ilmnenud asjaoludele antava objektiivse hinnangu pdéhjal voib pidada piisavalt
tbendoliseks, et lahitulevikus leiab aset korrarikkumine. Lisaks séatestab KorS § 4 Ig 1, et avalik
kord on Uhiskonna seisund, milles on tagatud 6igusnormide jargimine ning 6igushiivede ja isikute

subjektiivsete Giguste kaitstus. Seega on Eesti seadusandluses oht avalikule korrale tGen&oliselt

%2 EIKo 15.03.2012, 39692/09, 407137/09, 41008/09, Austin jt vs. Suurbritannia, p 55, 60.
% Korrakaitseseaduse muutmise ja rakendamise seaduse eelndu 424 SE Ldpptekst, 22.04.2013.
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ees seisev korrarikkumine, mille tulemusena astutakse seadusest Ule vdi mille t6ttu saavad

Oigushivede ja isikute subjektiivsed digused kahjustada.

Termin “avalik kord” saab aga h6lmata ainult neid norme, ilma milleta oleks thiskondlik kooselu
véljakannatamatu ja ohtlik. Avalik kord on pdhidiguspiiranguna kollektiivne Gigushive, mis
seondub tihedalt selliste piirnevate hiivedega nagu riigi julgeolek, kuritegude arahoidmise vajadus
ning teiste inimeste digused ja vabadused. EL annab liikmesriigile kaalutlusruumi avaliku korra
sisu maaramisel, aga mdiste piire tuleb sisustada aluslepingutest lahtudes ja nendega taotletavaid
eesmarke silmas pidades ning tdlgendada kitsendavalt. VVajalik on lisaks iga seaduse rikkumisega
kaasnevale uhiskondliku korra hairimisele igal juhul veel ihiskonna pdhihuve &hvardava reaalse
ja piisavalt tdelise ohu olemasolu.®* Isikule vabatahtliku tagasipddrdumisaja mittemadramine
avaliku korra ja riigi julgeoleku kaalutlustel ei ole seega vastuoluline naasmisdirektiivi ega EIOK-
I suhtes ning teatud juhtudel on lahkumiskohustuse sundtaitmine lubatav ning vajalik meede, kui

oht on piisavalt reaalne.

Lahkumisettekirjutuse sundtdimine on kehtiva VSS § 7° Ig-st 2 tulenevalt vélismaalase
kinnipidamise teel sunniviisiline Eestist valjasaatmine. Kehtiva VSS § 7° Ig 1 kohaselt
sundtéidetakse valismaalase lahkumiskohustus tema kinnipidamise ja Eestist véljasaatmise teel.
Samas sundtiidetakse lahkumiskohustus muude aluste hulgas vastavalt VSS § 72 Ig-le 2
olukordades, kus see on vajalik avaliku korra voi riigi julgeoleku tagamiseks (punkt 1), kui
lahkumisettekirjutus on tehtud Eestisse ebaseaduslikult saabunud vélismaalasele (punkt 3), kui
valismaalasele kehtib sissesdidukeeld (punkt 4), kui vélismaalasele on tehtud piiril riiki
mittelubamise otsus (punkt 5), kui on kahtlus, et védlismaalane vBib p6geneda v6i muul viisil hoida
kdrvale lahkumisettekirjutuse taitmisest (punkt 8), kui valismaalasele on keeldutud elamisloa voi
rahvusvahelise kaitse andmisest seet6ttu, et elamisloa v6i rahvusvahelise kaitse saamise taotlus on
ilmselgelt pdhjendamatu (punkt 9) vdi kui valismaalane on esitanud elamisloa vdi rahvusvahelise
kaitse saamise menetluses valeandmeid vdi voltsinud dokumente menetluses téhtsust omavate
asjaolude kohta. Kui aga VSS § 23 Ig-le 1 tuginedes ei ole voimalik isikut 48 tunni jooksul valja
saata, siis paigutatakse véljasaadetav PPA taotlusel ja halduskohtuniku loal kinnipidmiskeskusesse
kuni véljasaatmiseni, aga mitte kauem kui kaheks kuuks. Lahkumisettekirjutuse sundtaitmise
otsustab PPA, aga kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks annab eraldi loa halduskohus. Otsuse

kinnipidamise poolt vOi vastu langetab seega esmalt taotleja ehk PPA ja seejérel s6ltumatult

% Laaring, M. Avaliku korra mdiste pdhiseaduses. Tartu: Juridica 1\V/2012, Ik 250-251, 258.
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kohus®. Sarnased tingimused satestab ka uus VSS-i redaktsioon, aga lisandunud on eraldi
konkretiseeritud alused kinnipidamise lubatavuseks.

VSS-i uus redaktsioon muudab VSS § 72 Ig 2 selgemaks osas, millal sundtiidetakse
lahkumisettekirjutus koheselt. Kuigi loetelu alustest on liihendatud, kehtivad samad tingimused
edasi formaalselt teisel kujul. N&iteks sundtaidetakse lahkumisettekirjutus, kui esineb pdgenemise
oht (hetkel kehtiv redaktsioon: ,,kui on kahtlus, et vdlismaalane voib pogeneda voi muul viisil
hoida korvale lahkumisettekirjutuse tditmisest), mille hindamise alla uue redaktsiooni § 6°
kohaselt kuulub lahkumisettekirjutuse taitmisest hoidumine. Samuti on kehtiva seaduse § 7% 1g 2
p 4 uues redaktsioonis nihkunud pdgenemisohu esinemise alla. Seega edaspidi hoomab endas
pdgenemisoht rohkem tingimusi ning jatkatakse sama suurel maaral valismaalaste sundkorras
riigist vélja saatmist. Samuti avab uus redaktsioon moisted ,,oht avalikule korrale®, ,,oht avalikule
julgeolekule ja ,,oht riigi julgeolekule*. Edaspidi VSS § 72 Iy 2 p-de 5-6 kohaselt vdib
lahkumisettekirjutuse sundtdita, kui isikule on piiril tehtud riiki mittelubamise otsus voi kui
valjasaadetavaks on isik, kes on saabunud riiki ebaseadusliku riigipiiri Uletamise tdttu. Selline
digusvastane kaditumine on seega ohuks, et tulevikus v6ib kaasneda korrarikkumine, mis lisaks
seadusvastasusele vdib kahjustada digushiivesid ja isikute subjektiivseid diguseid. Autor ndustub,
et sellises olukorras vdib olla pdhjendatud vélismaalase riigist véljasaatmise sundtditmine, aga

kasutatavaks meetmeks ei tohi ilma kaalutlemiseta olla kinnipidamiskeskusesse paigutamine.

Naasmisdirektiivi art 8 Ig 1 sédtestab, et tuleb votta kdik vajalikud meetmed tagasisaatmisotsuse
taitmiseks juhul, kui vabatahtliku lahkumise téhtaega ei ole maé&aratud voi pole
lahkumisettekirjutust vabatahtlikult téidetud. Direktiivi art 8 Ig 4 rdhutab pBGhimdtet, et
valjasaatmisel vastupanu avaldava kolmanda riigi kodaniku véljasaatmiseks voib vaid viimase
meetmena kasutada sunnimeetmeid, mis peavad olema proportsionaalsed ega tohi Uletada
moistliku jou piire. Artikkel 15 Ig 1 s&testab, et vélismaalase kinnipidamist vdib kasutada, kui
muid piisavaid, kuid leebemaid sunnimeetmeid ei ole konkreetsel juhul vdimalik tulemuslikult
kohaldada ning seda vaid tagasisaatmise ettevalmistamiseks ja/vdi valjasaatmise labiviimiseks
ning seda eelkdige kui esineb pdgenemisoht vdi kui vélismaalane hoiab korvale tagasisaatmise
ettevalmistamisest vOi valjasaatmisest voi takistab neid. Samuti peaks kinnipidamine olema

vOimalikult lihike ja kestma ainult seni, kuni kestab valjasaatmise korraldamine ning see tuleb

% Lapimaa, V. Varjupaigataotlejalt vabaduse votmine. Tallinna Halduskohus 2014, Ik 7.
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viia ellu nbuetekohase hoolsusega. Kohus peaks kinnipidamisotsuse kaalumisel seega hindama,
kas menetlust viiakse labi nduetekohase hoolsusega.

Naasmisdirektiivi p 16 tépsustab, et Kkinnipidamine on 0Oigustatud ainult tagasisaatmise
ettevalmistamiseks voi valjasaatmise l&biviimiseks ja kui leebemate sunnimeetmete vétmine ei ole
piisav. Seega lisandub kaalutlemise kohustuse juurde véljasaatmise perspektiivi ja kinnipidamise
enda kui véltimatu vahendi kasutamise otstarbekuse hindamine. Samuti peavad olema pdhjused,
miks leebemate meetmete kasutamine ei ole véimalik, sest ennek@ike on kinnipidamine digustatud
vaid olukorras, kus see on véltimatult vajalik. Direktiiv seab art 2 Ig 2 p-ga a ja b kill erandi, et
direktiivi ei ole kohustuslik rakendada kolmanda riigi kodanike suhtes, kes on tabatud voi kinni
peetud seoses ebaseadusliku riigipiiri Uletamisega vOi kelle puhul on tagasisaatmine
kriminaalkaristusena voi selle tagajarjena rakendatav meede. Siiski on naasmisdirektiivi art 4 Ig 4
p a kohaselt kohustus lahtuda pdhimdttest, et sunnimeetmete rakendadamise regulatsiooni ehk

viimase abindu printsiipi tuleks kohaldada kdigi kolmanda riigi kodanike puhul.

Kehtiva VSS-i kohaselt on kinnipidamiskeskusesse paigutamine lubatud, kui on tuvastatud, et isik
viibib Eestis viibimisaluseta (VSS § 2 Ig 1), tema suhtes on joustunud otsus valjasaatmiseks
sundmenetluse korras (VSS § 721g 2) ning kui VSS § 23 Ig 1 kohaselt ei ole suudetud valjasaatmist
I6puni viia 48 tunni jooksul. Seadusest tulenevalt peaks kinnipidamiskeskusesse paigutamisel
hindama, kas tegemist on vélismaalasega VSS-i moistes, kas vélismaalasel puudub viibimisalus,

kas valjasaatmist ei 6nnestu I6puni viia koheselt ning kas valjasaatmine on vdimalik.

VSS-i uus redaktsioon likvideerib probleemi, kus seaduse alusel on isiku paigutamine
kinnipidamiskeskusesse tingimuslik ja kergesti kohaldatav ning suurendab vélismaalaste
Biguslikku kaitset ebavajaliku kinnipidamise eest. Tulevikus kehtiv VSS § 23 Ig 1 ja 1! paneb
halduskohtuniku Kkinnipidamise Ule otsustamisel suurema uurimiskohustuse ette, sest
kinnipidamise lubatavuseks peab olema tdidetud rohkem tingimusi. Nimelt on
kinnipidamiskeskusesse paigutamine diguspdarane vaid siis, kui on kindlaks tehtud, et seaduses
séatestatud jarelevalvemeetmeid ei ole vdimalik tulemuslikult kohaldada, sest esineb pdgenemise
oht, puuduvad tagasipoordumiseks vajalikud dokumendid vdi nende hankimine viibib,
valismaalane ei taida kaasaaitamiskohustust. Samuti tuleb anda hinnang sellele, kas kasutusele
voetav meede on proportsionaalne taoteltava eesmargi suhtes ning kas on arvestatud kdiki isikuga
seonduvaid olulisi asjaolusid. Sellest tulenevalt on uue VSS-i redaktsiooniga viidud siseriiklik

Oigus kooskdlla naasmisdirektiiviga, mis eelnevalt oli ebamé&drane ning mitte leebemaid
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alternatiivmeetmeid soosiv ning vOimaldas valismaalasi kergekaeliselt kinnipidamiskeskusesse

paigutada.

VSS’s sitestatud tdhtajad ei muutu ning ka edaspidi tekib kiisimus isiku kinnipidamiskeskusesse
paigutamisest, kui 48 tunni jooksul ei ole suudetud isikut riigist vélja saata ning
kinnipidamiskeskusesse saab isiku paigutada kuni kaheks kuuks (VSS § 23 Ig 1). Samuti
pikendatakse isiku kinnipidamist VSS § 25 kohaselt ka edaspidi kuni kahe kuu kaupa. Isiku
maksimaalseks kinnipidamisajaks on kehtiva VSS § 24 Ig 1! kohaselt 18 kuud, mis on ihtlasi

naasmisdirektiivis satestatud maksimaalne kinnipidamisaeg.

EIOK seab vélismaalaste kinnipidamisele véljasaatmise eesméargil iildisemaid reegleid, kui seda
teeb naasmisdirektiiv. EIOK art 5 Ig 1 p f sétestab, et igailhel on igus isikuvabadusele ja
turvalisusele. Kelleltki ei vOi votta tema vabadust, vélja arvatud seaduses kindlaksméératud korras
naiteks juhul, kui esineb seaduslik vahistamine vdi kinnipidamine valtimaks tema loata sisses@itu
riiki vOi et vOtta meetmeid tema véljasaatmiseks vOi véljaandmiseks. Tegemist on ammendava
loeteluga, millest jareldub, et isiku Kinnipidamine on lubatud vaid kuni kestab
véljasaatmismenetlus. Kui véljasaatmise perspektiiv langeb &ra ei ole enam EIOK-st tulenevalt
kinnipidamine ®Oigusparane. Seega ei pea EIOK-i seisukohalt véljasaatmise eesmargil
kinnipidamine olema véltimatult vajalik meede, vaid kui on arvestatud isiku pdhidigustega ning
tuvastatud on ebaseaduslik riigis viibimine, millele jargneb riigist véljasaatmine, on valismaalase

kinnipidamine lubatav vahend valjasaatmise tagamiseks.

Artikli 5 1g 1 p f mdistes ei ole EIK joudnud seisukohale, et valismaalase kinnipidamine
valjasaatmise eesmargil peaks olema pohjendatult vajalik meede, et néiteks valtida stiiitegusid voi
pdgenemist. Selline tdlgendus takistab mdistlikku hindamist selles osas, kas kinnipidamine on
uldse vajalik ning vabadusfigust piiratakse ilma otsese ohuta riigi julgeolekule vdi samuti
pdgenemisohu puudumisel.*® EIOK ei loo seega naasmisdirektiiviga sarnast diguskaitset. Nimelt
reguleerib naasmisdirektiiv véalismaalaste kinnipidamist valjasaatmise eesmaérgil palju kitsamal
tasandil kui seda teeb EIOK. EIK on vdtnud seisukoha, et lepinguosalise riigi Gigus vastavalt

valjakujunenud rahvusvahelisele digusele, lepingutega voetud kohutstustele k.a konventsioonile

% Bryan, I., Langford, P. The Lawful Detention of Unauthorised Aliens under the European System for
the Protection of Human Rights. Nordic Journal of International Law 80: 2011. http://heinonline.org
(05.04), 1k 199, 217.
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on kontrollida valismaalaste riiki sisenemist, seal elamist ja valjasaatmist®’. Kuna riikidel on digus
kontrollida vélismaalaste riiki sisenemist, seal elamist ja véljasaatmist on piisavalt pohjendatud,

miks riigi suveradnsuse téttu ei saa EOIK olla liialt seda digust piirav®.

PS § 20 ning EIOK-i sitete koostoimes tuleb tihele panna, et pdhidiguste kaitse peab tagama
vahemalt konventsiooniga tagatud tasemel ning PS-i ja muude seaduste vastavate sétete
sisustamisel tuleb arvestada EIOK-i ja EIK-i praktikat®®. Kohustuslik on seaduses maératleda
tdpsed kinnipidamise alused, aga EIOK-i tingimused on taidetud olukorras, kus véljasaadetava
piisava ndustamisega mdistab isik oma tegude tagajargi*®. Valismaalasele, kes on kinni peetud
tingituna valjasaatmisest, tuleb tagada kaebemenetluse voimalus, kus kohus saab hinnata, kas
kinnipidamine on digusparane ning seda mitte ainult siseriikliku 6iguse seisukohast vaid ka
konventsioonist tulenevalt*!. Seetdttu tuleb kinnipidamise otsustamisel arvestada mitte ainult

siseriikliku seadusandlusega vaid ka EIOK-i ja EIK-i praktikaga.

EIOK art 5 Ig 4 kohaselt tuleb igasuguse vabaduse votmise puhul kiirelt kohtu ees arutada, et vlja
selgitada kinnipidamise seadusparasus ning vajadusel vélismaalane vabastada, kui kinnipidamine
on seadusvastane. Selline kohustus on ka kinnipidamise puhul véljasaatmise eesmérgil riikliku
julgeoleku téttu. Vajadus on efektiivse digusliku hinnangu andmise olemasoluks kinnipidamise
seaduspdérasuse kindlustamiseks. Kinnipidamine nduab seadusparasuse hindamist mitte ainult
siseriikliku 6iguse kohaselt vaid ka konventsioonist tulenevalt. Lahtuda tuleb artikli 5 eesmargist

ehk kohustusest valtida omavolilist vabaduse vatmist*2.

Lisaks VVSS-s satestatule tuleb kinnipidamiseks loa andmisel lahtuda PS-st. PS § 20 Ig 2 p 6 annab
Oiguse vabaduse voOtmiseks ebaseaduslikult Eestisse asumise tOkestamiseks ning Eestist
valjasaatmiseks voi valisriigile valjaandmiseks. Kuna aga PS 8§ 11 kohaselt tohib 6igusi ja
vabadusi piirata ainult kooskdlas PS-ga ning need piirangud peavad olema demokraatlikus

uhiskonnas vajalikud, siis kaasneb kohustus kinnipidamise tle otsustamisel lahtuda samuti PS-st.

87 Nazarski, E. Protection of, or protection from, refugees? Refledctions on border controls and movement
of persons at the European borders. Amsterdam Law Forum: 2008. http://heinonline.org (07.05), 1k 38.

% Hatzis, N. Detention of irregular migrants and the European public order. European Law Review: 2013.
http://international .westlaw.com (03.04), 1k 275.

% Kolk, M., Maruste, R. PS § 20 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi pdhiseadus. Kommenteeritud
valjaanne. 3. Tédiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 258.

40 EIKo 11.04.2013, 56005/10, Firoz Muneer vs. Belgia.
www.riigiteataja.ee/kohtuteave/kohtulahendi_analyys/7708 (18.04)

“1 EIKo 12.05.2013, 58149/08, Amie jt vs Bulgaaria, p 80.

42 Murdock, J. The treatment of prisoners. Strasbourg: 2006, Ik 89.
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1.1 Meetme proportsionaalsus ja vajalikkus

Naasmisdirektiivi art 15 Ig-te 1 ja 5 koostoimest tuleneb pdhimdte, et kinnipidamine on lubatav
vaid siis, kui muid piisavaid, kuid leebemaid sunnimeetmeid ei ole konkreetsel juhul véimalik
tulemuslikult kohaldada ning kinnipidamine vdib kesta vaid seni, kuni see ndue on taidetud.
Samuti peab see olema vajalik eduka valjasaatmise tagamiseks. Seega satestab naasmisdirektiiv

proportsionaalsuse ja vajalikkuse pGhimotte.

Artikli 15 1g 4 kohaselt on kinnipidamine seadusvastane ja valismaalane vabastatakse
viivitamatult, kui ilmneb, et véljasaatmine ei ole enam mdistlik 6iguslikel v6i muudel kaalutlustel
vOi kui kinnipidamiseks ei esine enam pdgenemisohtu v8i menetluse labiviimise takistamist.
Artikkel 15 Ig 1 lubab seega vélismaalase kinnipidamist, kelle suhtes on kohaldatud véljasaatmist,
kui see on vajalik véljasaatmise ettevalmistamiseks voi eesmargiga valjasaatmine 18pule viia.
Lisaks muudele kaalutlustele nimetab direktiiv p 13 p6himdtte, et sunnimeetmete votmisel ehk
kinnipidamisel tuleks selgesdnaliselt kohaldada proportsionaalsuse ja tulemuslikkuse péhimdtteid
seoses voetud abindude ja taotletavate eesmérkidega. Sellest tulenevalt peab iga kinnipidamise
juures hindama ka kinnipidamise perspektiivikust ja proportsionaalsust soovitava eesmargi

saavutamiseks.

EIK on dhes hilisemas kohtulahendis tépsustanud art 5 Ig 1 tblgendust Kinnipidamise
Oiguspérasuse kohta ning kuigi mitte otseselt andnud hinnangut punkti f kohta ehk immigrantide
kinnipidamise kohta, siis tdpsustanud pdhiméotteid uletldise kinnipidamise digusparasuse kohta.
EIK on vdtnud sarnase seisukoha naasmisdirektiiviga, mille kohaselt kinnipidamist on lubatav
kohaldada vaid siis, kui see on vajalik ja proportsionaalne. Samuti on antud hinnang
pdgenemisohule. Nimelt on EIK-i seisukoht, et pdgenemisohtu ei saa hinnata kuriteo raskuse
alusel, vaid arvestada tuleb ka isiku konkreetseid omadusi ja suhteid: ohtlikkust, vahendeid,
suhteid konkreetse riigiga ja rahvusvahelisi suhteid. Kdigest kahtlus kuriteo toimepanemises ei ole
pikema aja moddudes enam piisav alus isiku kinnipidamiseks.** Seega on EIOK-i ja
naasmisdirektiivi printsiibid Ghtlustumas l&bi EIK-i kohtupraktika.

43 ElK0 29.10.2013, 30138/12, Bolech vs. Sveits.
www.riigiteataja.ee/kohtuteave/kohtulahendi_analyys/8795 (18.04)
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Oluline on kaalutlusotsuse tegemisel ka perekonna Uhtsuse pd&himdtte jargimine, mida on
nimetatud ka direktiivi p-s 22. Seega tuleb hinnata ega rakendatav meede pole liialt perekonnaelu
ritvav. Direktiiv lisab veel tingimusi, nimelt tuleb artikli 5 kohaselt lisaks perekonnaelule hinnata

lapse parimaid huve, perekonnaelu ja véljasaadetava tervislikku seisundit.

Tanapéeva Uhiskonnas ei saa aga olla “absoluutseid” pohidigusi, mistottu saavad mistahes
pdhidiguste realiseerimisvéimalused piiramatult kesta vaid seni, kuni seejuures ei takistata mingi
teise pohidiguse realiseerimist**. Valismaalase kinnipidamine on dldjuhul diguskorra tagamise
eesmérki téitev. PS § 11 kohaselt peavad aga piirangud pohidigustele (mh liikumisvabadus,
isikuvabadus) olema demokraatlikus thiskonnas vajalikud. Sellest l&htub meetme véltimatu
vajaduse hindamise kohustus ja Uhtlasi ka meetme proportsionaalsuse printsiip. Kinnipidamise
valtimatu vajaduse hindamisel peaks lahtuma PS-i pinnalt meetme sobivusest, vajalikkusest
kitsamas tihenduses ja proportsionaalsusest kitsamas tahenduses ehk mdddukusest®. PS § 11
tulenev “vajalikkuse” ndue pohidiguste riivamisel viitab proportsionaalsustesti vajalikkusele, sest
vajalik ei saa olla eesmargi saavutamiseks uldse sobiv meede (proportsionaalsustesti | aste) voi
eesmark, mida saaks saavutada leebemate meetmetega (11 aste) ja lisanduda vdib veel mdddukuse
hindamise vajalikkus (111 aste)*®. PS kdige olulisemaks osaks on seal sisalduvad aluspdhimétted
ja kuigi seadusest endast ei selgu aluspdhimdtete sisu, ei tohiks see olla takistuseks nende
sisustamisel, mistdttu tuleks seadusparase kaitumise tagamiseks teostada proportsionaalsustest, et
vabadusdiguse piiramine kinnipidamiskeskusesse paigutamisel oleks sobiv, vajalik ning
mdddukas*’. Samasugune pShimdte on Rootsi vilismaalaste seaduses (edaspidi UtIL)*, mille § 8
sétestab, et seadust tuleb igas olukorras tdlgendada sellisel viisil, mis piiraks igal tksikul juhul
isiku Gigusi vaid sellel maaral, mis on vajalik. Samuti satestab Soome valismaalaste seadus, et

seaduse kohaldamisel ei tohi piirata vélismaalaste digusi rohkem, kui see on vajalik*®.

44 Kalmo, H. Pdhiseadus ja proportsionaalsus — kas pilvitu kooselu? Tartu: Juridica 11/2013, Ik 91.

4 Alexy, R. Phidigused Eesti pdhiseaduses. Juridica, 2001, p 5.4.1.2.

46 Kalmo, H. Pdhiseadus ja proportsionaalsus — kas pilvitu kooselu? Tartu: Juridica 11/2013, Ik 80.

47 Narits, R. Eesti pohiseaduse aluspohimdtted omariikluse garantiiga. Tartu: Juridica 1/2011, Ik 3, 9.
8 Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005.

9 Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 1 § 5.
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1.1.1 Meetme sobivus

Sobivuse juures tuleb lahtuda pdhimdttest, et pohidiguse riive on PS-ga vastuolus, kui see ei sobi
edendama riigi poolt seatud eesmérgi saavutamist>®. Kasutusele vdetav vahend ehk kinnipidamine
peab olema proportsionaalne taotletud eesmargi suhtes. Naasmisdirektiivi p 13 seab samuti
direktiivi pohimotteks kohaldada proportsionaalsuse ja tulemuslikkuse pohimétteid seoses voetud
abindude ja taotletud eesmarkidega. Artikkel 8 lg 4 tdpsustab, et valjasaatmisel vastupanu
avaldava kolmanda riigi kodaniku valjasaatmiseks viimase v@imalusena sunnimeetmete
kasutamisel peavad need meetmed olema proportsionaalsed ega mitte tiletama maistliku jou piire.
Punkt 16 tdiendab, et véljasaatmise eesmargil kinnipidamise kasutamisel tuleks piirata. Meetme
proportsionaalsus taotletava eesmargi suhtes on seega oluline naasmisdirektiivi pdhimdte, et ei

tekiks olukordi, kus pdhidiguste riive on péhjendamatult suur.

Kehtivas VSS-s puudub séte, mis kohustaks kinnipidamise (le otsustamisel l&htuma kasutamisele
vOetava sunnimeetme proportsionaalsusest vabadusdiguse riive seisukohalt. Uue VSS-i
redaktsiooni 8 15 Ig-ga 1 kaasneb edaspidi otsene proportsionaalsuse hindamise ndue. Nimelt
satestab antud 18ige, et valismaalast vBib kinni pidada siis, kui kinnipidamine on kooskdlas
proportsionaalsuse pGhimdttega ning seejuures tuleb arvestada igal Uksikjuhtumil véalismaalasega
seotud olulisi asjaolusid. Sellest tulenevalt peavad kohtud edaspidi kinnipidamiseks loa andmisel
analliisima igakordselt meetme proportsionaalsust taotletava eesmérgi ehk véljasaatmise 16puni

viimise suhtes.

Vélismaalase kinnipidamise proportsionaalsuse hindamine on samuti kohustuslik PS-i pinnalt.
Kuna PS § 11 sétestab, et digusi ja vabadusi tohib piirata ainult kooskblas PS-ga ning need
piirangud peavad olema demokraatlikus hiskonnas vajalikud, tuleneb just PS §-st 11
pbhiseadusliku proportsionaalsuse ehk vordelisuse pdhimdte, mille kohaselt peab olema iga
pohidiguse riive kohane ehk sobiv, vajalik ja proportsionaalne kitsamas tahenduses. P&hidiguse
adressaadi abindu on kohane ehk sobiv, kui ta vadhemalt soodustab pustitatud eesmargi
saavutamist. Abindud, mis ei soodusta taotletud eesmargi saavutamist, on PS-ga vastuolus ja seega
keelatud. Pohidiguse adressaadi abindu on vajalik, kui pulstitatud eesmarki ei ole v6imalik
saavutada monel muul Gksikisikut vahem réhuval viisil vdhemalt sama hasti. Kui on olemas

abindu, mis réhub tksikisikut vdhem, on aga eesmérgi saavutamiseks védhemalt sama efektiivne

%0 Alexy, op.cit., p 5.4.1.2.
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kui kdnealune abindu, siis on viimane PS-ga vastuolus ja seega keelatud. P8hidiguse adressaadi
abindu on proportsionaalne kitsamas tahenduses, kui tema pdhjused kaaluvad ules riivatud
pdhidiguse. Seejuures kehtib reegel: mida intensiivsem on riive, seda mdjuvamad peavad olema
seda Bigustavad pdhjused.>* Seetdttu tuleb kinnipidamise tile otsustamisel analiiiisida, kas taotletav

meede tagab isiku eduka riigist valjasaatmise.

Kui PS-s leidub kasvdi tksainus norm, millega konkreetne riive on vastuolus, siis on ta vastuolus
kogu PS-ga ja seega keelatud. Kaitseala riive pdhiseaduseparasuse tuvastamiseks tuleb riive
Oigustada. POhidiguse kaitseala riive Oigustamise vOib jaotada formaalbiguslikuks ja
materiaal®iguslikuks astmeks. Kaitseala riive peab olema nii formaalselt kui ka materiaalselt PS-
ga kooskdlas.’? Vilismaalase lahkumiskohustuse —sundtaitmiseks —kinnipidamiskeskusse
paigutamiseks on seega kohustuslik PS-i pinnalt piisaval méaral pdhjendada, et digustada

kasutusele vBetava meetme sobivust.

Eesti kohtupraktikas on pdhjendused kinnipidamiseks erinevad. Hinnatakse kinnipidamise
vajaduse juures seda, kas isik on seaduskuulekas. Uheks aluseks on naiteks fakt, et isik on Eestisse
saabunud ebaseaduslikult sooviga liikuda edasi teise riiki mida peetakse margiks sellest, et
valismaalane pole seadusekuulekas ning v6ib hakata valjasaatmismenetlusest kdrvale hoiduma,
mistbttu on kinnipidamine valtimatult vajalik ning pdhjendatud®®. Seet6ttu toimub kohtumajades
seaduskuulekuse analuisimine labi PS-i, et pdhjendada kinnipidamise vajalikkust. Nimelt satestab
PS 8 55, et Eestis viibivad teiste riikide kodanikud ja kodakondsuseta isikud on kohustatud jargima
Eesti pohiseaduslikku korda. Oigusi ja vabadusi tohib piirata vastavalt PS §-le 10 vaid kooskdlas
PS-ga. Kill aga annab PS § 55 kohustuse olla seaduskuulekas ning sellise seaduskuulekuse

puudumine vdimaldab p&hidiguste riivamist>.

Proportsionaalsuse pdhimotte kohaselt voivad Gldreegli kitsendused olla vaid sellised, mis on
vajalikud kitsenduse eesmdargi saavutamiseks. Sellest tulenevalt peavad karistused vastama
rikkumise raskusele ja asjaoludele ning isikule pandud koormised vdi kohaldatav piirang ei voi

olla iilemaara raske ja samas vihese uldise tahtsusega.>® PS nduab iga tksikjuhtumi asjaolude

5 Eesti Vabariigi pohiseaduse ekspertiisi komisjoni I6pparuanne. Pdhiseaduse analis.
Justiitsministeerium. www.just.ee/10731 (18.04), p 4.3.2.2.

52 |bid., p 4.3.

5 TInHKm 01.10.2013, 3-13-2052, p 4.

% Alexy, op.cit., p.4.2.2.2.

% Maruste, R. Konstitutsionalism ning pdhidiguste ja —vabaduste kaitse. Tallinn: 2004, Ik 113.
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eraldi hindamist, sest vabadusdiguse riive vOib iga uksikisiku puhul olla erinev. Mis uhe
valismaalase suhtes on proportsionaalne ei pruugi seda olla teise suhtes ning meetme
proportsionaalsuse hindamine ning kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmisel tuleb
kohtunikul lahemalt silvida isikuga seotud asjaoludesse. Kinnipidamiseks loa andmisel peab

seega kaasnema PS-st tulenevalt kohustuslik kaalutlusruum.

Kui vabaduse piiramise pdhimdtteid on jérgitud, siis ei ole tegemist p6hidiguste ja vabaduste
rikkumisega, vaid Oigustatud riivega. Ainult lubamatu pdhiGiguste ja vabaduste riive on
pohidiguste ja vabaduste rikkumine.®® Seetdttu on Kinnipidamise proportsionaalsus isiku
vabadusdiguse puutumatuse suhtes vajalik tingimus, et véltida meelevaldset vabaduse votmist,
millega vOiks tekkida valismaalasele podrdumatu kahju. Nii PS kui ka naasmisdirektiiv toetavad
seega seisukohta, et kinnipidamine peab olema viimane ja p&hjendatud abinbu valjasaatmise
tagamiseks. Kuigi VSS ei sétesta otsest vajadust kinnipidamise puhul hinnata meetme sobivust,
tuleneb nimetatud kohustus otse PS-st. Alates oktoobrist 2014 muutub ka I&bi VSS-i kohustuseks
hinnata meetme proportsionaalsust taotletud eesmaérgi suhtes, mis peaks Uhtlustama kohtu

praktikat kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks lubade andmisel.

1.1.2 Meetme mdddukus

Meetme mdoddukuse juures tuleb ldhtuda printsiibist, et mida intensiivsem on riive, seda
kaalukamad peavad olema seda Gigustavad pdhjused®’. PS-i pinnalt nduab meetme m&ddukuse
hindamine kaalutlusotsust ning thele kaalukausile tuleb asetada puudutatud p6hidiguslik printsiip
ja teisele need printsiibid, mis seisavad riikliku riive taga ning digustavad seda®. EIOK art 5 Ig 1
p f sétestab, et vabaduse vOib votta seaduslikul kinnipidamisel, véltimaks vélismaalase loata
sissesBitu riiki vBi et votta meetmeid tema véljasaatmiseks. Seega ei ndua EIOK otseselt, et
kinnipidamine oleks vajalik nt pdgenemise &rahoidmiseks, aga kinnipidamine on digustatud, kui
see on seaduslik ja seni kuni kestab valjasaatmismenetlus ning kuni seda viiakse labi nGuetekohase

hoolsusega™.

% bid., Ik 245.

5 Alexy, op.cit., p 5.4.1.2.

% |bid., p 5.4.1.2.

% EIK 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti, p 59.
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Naasmisdirektiivis kesksel kohal on pdgenemisoht, mis omab t&htsust nii vabatahtlikul
lahkumisel, sisses6idukeelu madramise juures kui ka Kinnipidamise otsustamisel. Seetdttu tuleb
direktiivi tdlgendada nii, et siseriiklikus diguses oleks objektiivsed kriteeriumid p&genemisohu
tuvastamiseks, mis on liikmesriikide enda seada.®® Pdgenemisohu kriteeriumid saaks tuletada
naiteks sissesdidukeelu kriteeriumidest®®. Naasmisdirektiivi art 15 lg 1 kohaselt on kinnipidamine
lubatav ja piisavalt p6hjendatud eelkdige, kui esineb pdgenemisoht voi kui isik hoiab kdrvale
valjasaatmisest vOi selle ettevalmistamisest voi takistab seda. Tegemist on seega mitte ammendava

loeteluga ning liikmesriigil on véimalus pdgenemisohu hindamise kriteeriume laiendada.

Sama seisukohta tdendab naasmisdirektiivi art 3 p 7, mille kohaselt on pdgenemise oht
digusaktides kehtestatud objektiivsetel kriteeriumitel rajanevate selliste pdhjuste olemasolu
uksikjuhul, mis annavad alust arvata, et kolmanda riigi kodanik, kelle suhtes kohaldatakse
viljasaatmismenetlust, voib pdgeneda. “Objektiivne kriteerium” on tegelikult eksisteeriv millegi
iile otsustamise alus, mille olemasolu tksikjuhtumi juures hinnata®?. Kahjuks on direktiivist aga
valja jaanud pdhimote, et pdgenemisoht ei teki direktiivi mdistes automaatselt olukorras, kus
valismaalane on riiki saabunud ebaseaduslikult ning seetGttu teeb kogu direktiiviga ette nahtud
eesmargi tditmise problemaatiliseks pdgenemisohu tipsustava definitsiooni puudumine®,
Liikmesriigid saavad ise luua kriteeriumid pdgenemisohu tuvastamiseks, mille hulka vdib kuuluda
samuti ebaseadusliku riigipiiri Gletamisega riiki illegaalselt saabumine. Kuigi naasmisdirektiivi art
4 1g 3 lubab, kas Ule votta vai sailitada regulatsioone, mis on soodsamad kui naasmisdirektiivis
satestatu, ei ole sellest tulenevalt lubatud karmimate sétete seadmine®. Liikmesriigid peaksid
ldhtuma naasmisdirektiivi eesmarkidest ka pdgenemisohu sisustamisel mitte kasutama seda dra

piiravamate satete seadmiseks.

EIOK-i ja naasmisdirektiivi pinnalt on pdhjendused kinnipidamiseks:
1) loata sisses6idu takistamiseks voi véljasaatmise teostamiseks;

2) kui esineb pdgenemisoht;

60 Statens Offentliga Utredningar. Atervandandedirektivet och svensk ratt. SOU 2009:60, Stockholm:
2009, www.regeringen.se/content/1/c6/12/83/10/f8348e55.pdf (18.04), 1k 83.

%1 1bid., Ik 84. N

62 Eesti Keele Sihtasutus. Eesti digekeelsussonaraamat OS 2013. Tallinn: 2013. www.eki.ee/dict/qs/
(18.04).

63 Baldaccini, A. The Return and Removal of Irregular Migrants under EU Law: An Analysis of the
Returns Directive, European Journal of Migration and Law 11: 2009, http://heinonline.org (05.04), 1k 8,
13.

6 EK eelotsusetaotlus 25.06.2011, C-61/11 PPU, Hassen El Dridi vs. Itaalia, p 33.
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3) kui valismaalane hoiab korvale véljasaatmisest voi takistab selle I16pule viimist.

Kuigi naasmisdirektiiv lubab kinnipidamise mdojuvate p&hjuste loetelu laiendada tuleb
kohustuslikus korras kinnipidamiseks analtlsida pdgenemisohtu. Kehtivas VSS-s ei ole
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks eraldi sdtestatud tingimusi, sest kinnipidamiseks tuleks
VSS-i pinnalt vaid hinnata, kas lahkumisettekirjutus on muutunud sundtdidetavaks ning ega ei
esine aluseid vélismaalase vabastamiseks. Nimelt satestab VSS § 7° Ig 2, et sundtiidetav
lahkumiskohustus taidetakse kinnipidamise ja véljasaatmise teel. VSS § 721g 2 nimetab aga, millal
sundtdidetakse lahkumiskohustus koheselt ning punkti 8 kohaselt toimub see olukorras, kus on
kahtlus, et valismaalane vdib pdgeneda vo6i muul viisil hoida koérvale véljasaatmise |8pule
viimisest. Seega puuduvad otsesed hindamiskriteeriumid selles osas, millal esineb pgenemisoht
ning seega ei ole kehtiv seadus koosk6las naasmisdirektiiviga. Vastupidiselt kehtivale VSS-le
sétestab naiteks Rootsi UtIL ptk 10 § 1 selgelt, et valismaalase kinnipidamine on lubatav vaid siis,
kui on risk, et valismaalane teostab kriminaalseid tegusid riigis, v0ib pdgeneda, hoiab kdrvale voi

takistab muul viisil valjasaatmise taideviimist®.

Soome valismaalaste seaduse kohaselt vdib alternatiivsete jarelevalvemeetmete asemel isiku kinni
pidada, kui arvesse vottes isiklikke ja muid asjaolusid on piisavalt alust arvata, et valismaalane
vOib korvale hoida v6i muul viisil takistada temaga seonduvat menetlust voi kui on vajalik isiku
identiteet kindlaks teha, sest see on ebaselge v6i on vélismaalase isikut ja muid asjaolusid arvesse
vittes pdhjendatud alust arvata, et isik paneb riigis toime kuriteo®. Samas v@ib isiku kinnipidada
ebaselge identiteedi tottu vaid siis, kui asja labivaatamisel andis vélismaalane ebausaldusvéérset

infot vdi keeldus andmast infot ning tema identiteeti ei ole véimalik tuvastada®’.

Kuna pdgenemisohu hindamine on kehtivas VSS-s puudulik on uude VSS-i redaktsiooni lisatud
pdgenemisohu hindamise kohustus, mille § 15 kohaselt hinnatakse igal tksikjuhul vélismaalase
pdgenemise ohtu. Samuti sitestab uue VSS-i redaktsiooni § 68 ammendava loetelu olukordadest,

millal esineb vélismaalase pdgenemisoht. Viimane esineb, kui:

1) valismaalane ei ole Eestist lahkunud péarast lahkumisettekirjutusega maaratud

lahkumiskohustuse vabatahtliku téitmise aega;

65 Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005.
% Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 7 § 121.
%7 1bid., ptk 7 § 121.
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2)

3)

4)

5)

6)
7)

8)

vélismaalane on esitanud valeandmeid voi voltsinud dokumendi Eestis viibimise aluse
vOi selle pikendamise, Eesti kodakondsuse, rahvusvahelise kaitse vOi isiku tdendava
dokumendi taotlemisel,

esineb kahtlus valismaalase isikusamasuses v6i tema kodakondsuses;

valismaalane on korduvalt toime pannud tahtlikke kuritegusid voi toime pannud kuriteo,
mille eest on talle mdistetud vangistus kestusega lle (ihe aasta;

valismaalane ei ole jarginud tema suhtes lahkumisettekirjutuse taitmise tagamiseks
kohaldatud jarelevalvemeetmeid;

valismaalane on PPA-le vdi Kaitsepolitseile teada andnud, et ei taida lahkumiskohustust;
valismaalane on sisenenud Eestisse tema suhtes kohaldatud sissesdidukeelu kehtivusaja
jooksul;

valismaalane on kinni peetud Eesti valispiiri ebaseadusliku tletamise téttu ning ta ei ole

saanud luba v&i digust Eestis viibida®®,

Seega on uue VSS-i redaktsioon seaduse tasandil koosk6las naasmisdirektiivis satestatuga ning

valismaalase kinnipidamine on edaspidi v6imalik vaid mdjuvate pdhjuste olemasolul ehk kui on

alust arvata, et valismaalane voib vastasel juhul pdgeneda.

Rootsi UtIL satestab, et kui seaduse rakendamisel hinnatakse, kas esineb pdgenemisoht, siis

lahtutakse jargnevast:

1)
2)
3)
4)

5)
6)
7)
8)

valismaalane on varasemalt hoidnud menetlusest kdrvale;

valismaalane on 6elnud, et ta ei kavatse riigist lahkuda peale véljasaatmise otsustamist;

valismaalane on kasutanud valeidentiteeti;

valismaalane ei ole kaasa aidanud oma identiteedi véljaselgitamisel ja seeldbi on takistanud

elamisloa taotluse 1abi vaatamist;

valismaalane on teadlikult esitanud valeinfot v6i varjanud olulist teavet;

valismaalane on varasemalt rikkunud sissesdidukeeldu;

valismaalane on suudi moistetud kuriteos, mille eest on ette ndhtud vabadusekaotus, voi

on kohtu poolt vilja saadetud rikkumiste t&ttu®®.

%8 V/SS. RT 1, 15.03.2014. 98.
89Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005, ptk 1 § 15.
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Seega puudub Rootsi seadusandluses pdgenemisohu madratluses pOhjusena ebaseadusliku
piiritletus, mida kasutatakse Eesti seadusandluses. PGgenemise ohu hindamisel on lisaks oluline
ldhtuda p6himdttest, et iga hinnangu andmisel tuleb l&htuda konkreetsest juhtumist. Naiteks mitte
elamine kindlaks maaratud kohas tingituna haiglaravile sattumisest on piisav alus, et mitte seda

pdgenemisohuna arvestada ja vélismaalane kinnipidamiskeskusesse paigutada’™.

Pdgenemise oht vbib Soome valismaalaste seaduse kohaselt esineda siis, kui alternatiivseid
jarelevalvemeetmeid on rakendatud, kuid need on olnud ebapiisavad v&i kui valismaalane on
vahetanud elukohta sellest ametiasutust teavitamata. PGgenemisohtu tuleb tuvastada eraldi iga
isiku olukorda arvesse vottes.”! Seega lahtub Soome Oiguspraktika sellest, et kinnipidamise
pdhjenduseks pdgenemisohu l&bi, peaks eelnevalt alternatiivsete meetmete kasutamine olema
praktikas tdestanud end mitte piisavaks véljasaatmise tagamiseks. Soome diguspraktikas on seega
vaja tdendatud fakte ja ei piisa vaid hinnangust. PGgenemisohu esinemisele on riikidel erinevad
tingimused ning Eestis esineb pdgenemisoht VVSS-i kohasel ronkematel juhtudel kui Soomes voi
Rootsis. Samas ei ole pgenemisohu laialdasem sisustamine vastuolus naasmisdirektiiviga, sest
direktiiv annab liikmesriikidele vaba valiku méaarata pégenemisohu objektiivsed kriteeriumid.
Nende kriteeriumite seadmisel peaks aga ldhtuma naasmisdirektiivi eesmadrgist austada
vélismaalaste digusi ning véhendada kinnipidamise rakendamist. Austus immigrantidest
Kinnipeetavate vabadusdiguse vastu ei tdhenda, et neile peaks andma viibimisdiguse, kuid nad

vBiks panna kinnipidamiskeskuse asemel jarelevalve alla’.

Problemaatiline on siinkohal ka see, kuidas hinnatakse p&genemise ohtu ja vélismaalase
kaasaaitamise kohustust, mis on aluseks isiku kinnipidamisele. Naiteks on Rootsi Migratsiooni
Kohus analtisinud, kuidas kaalutleda, millal on isiku Kinnipidamine lubatud ning jéudnud
seisukohale, et pelgalt asjaolu, et valismaalane ei soovi riigist lahkuda ei saa olla pohjuseks, miks
isik paigutada kinnipidamiskeskusesse. Selline l&henemine tdhendaks seda, et kaalutlemine iga
juhtumi pdhiselt kaotaks oma eesmérgi’3. Autor on samuti seisukohal, et liiga tapsete kriteeriumite

seadmine vOib votta kogu protsessilt reaalse kaalutluse nagu néiteks automaatne pdgenemisoht

7 European Union Agency for fundamental rights. Detention of third-country nationals in return
procedures. Luxembourg: 2010, 1k 28.

" Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 7 § 121 a.
2 Wilsher, D. The administrative detention of non-nationals pursuant to immigration control:
International and constitutional law perspectives. International and Comparative Law Quarterly.
Cambridge Journals: 2008, journals.cambridge.org (04.05), Ik 934.

3 Migrationsoverdomstolen. MIG 2008:23, 27.06.2008 www.rattsinfosok.dom.se (04.03).
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ebaseadusliku riigipiiri tUletamise t6ttu. Uue VSS-i redaktsiooni § 68 p 8 voimaldab lihtsasti
pdgenemisohu fikseerida ammendava loetelu alusel ja vélismaalase kinnipidamiskeskusesse
paigutada tingituna asjaolust, et vélismaalane on kinni peetud Eesti vélispiiri ebaseadusliku
uletamise tdttu ning kui isikule pole antud luba ega &igust Eestis viibida. Seetdttu j&ab
pohimaotteliselt kehtima sarnane regulatsioon ning ebaseaduslikult piiri Gletanud vélismaalase néol
on automaatselt tegemist pdgenemisohuga, keda vdib selle tdttu kinnipidamiskeskusesse
paigutada. Uue redaktsiooni § 15 Ig 1 tdlgendamisel vOib jouda seisukohani, et sellise

pdgenemisohu tuvastamine ei véimalda jarelevalvemeetmeid t6husalt kohaldada.

1.1.3 Valtimatu vajadus

Kinnipidamise vajalikkuse osas tuleb lahtuda p6himdttest, et pdhidiguse riive pole vajalik ja on
seetdttu PS-ga vastuolus, kui on olemas mdni muu sobiv vahend, mis edendab sama hasti
seadusandja poolt jargitud eesmargi saavutamist, kuid riivab pohidigust vahem intensiivselt’.
SeetOttu tuleneb PS-st kohustus kaaluda leebemate meetmete kasutamise vOimalikkust kuna
kinnipidamiskeskusesse paigutamine on uks pdhidigusi riivavamaid haldussunni rakendamise
meetmeid. Samuti tuleb PS-ga kooskdla hindamisel arvestada kohustuse iseloomu ning seda, kas
selle rakendamiseks ehk tagamiseks kinnipidamise teel on kohene vajadus ja kas taotletavat
eesmarki on voimalik saavutada ka muul viisil”®. Kinnipidamise proportsionaalsuse hindamine on
seega vahetult seotud alternatiivsete meetmetega. Kui eesmargi saavutamiseks on voimalik
kasutada leebemaid meetmeid, siis tuleks seda teha, et pdhidiguste riive oleks vdimalikult véike.
Kuna kinnipidamine on raske meede, siis on see igustatud vaid viimase vdimalusena ehk kui see
on véltimatult vajalik ning vaid siis, kui kergemate meetmete kasutusele vdtmist on kaalutud ja

leitud olevat ebapiisavad, et kaitsta isikut ning avalikku huvi’®.

Naasmisdirektiiviga Uritatakse eelkdige soodustada vabatahtlikku lahkumist. Direktiivi p-s 10 on
eraldi rohutatud, et sunniviisilisele tagasisaatmisele tuleks eelistada vabatahtlikku
tagasipoordumist, kui ei ole pdhjust arvata, et see kahjustaks tagasisaatmiskorra eesmarki. Seetdttu
el tdhenda ebaseaduslikult riigis viibimisaluseta viibiva vélismaalase riigist véljasaatmine

automaatselt kinnipidamiskeskusesse paigutamist véljasaatmise 16puni viimiseks. Direktiivi art 7

™ Alexy, op.cit., p 5.4.1.2.

75 Eesti Vabariigi Kolk, M., Maruste, R. PS § 20 — Madise, U. jt (toim). Eesti VVabariigi phiseadus.
Kommenteeritud véljaanne. 3. Taiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, Ik 264.

6 EIK0 29.02.2012, 30954/05, Beiere vs. Leedu, p 46.
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lg 3 lubab kehtestada vabatahtliku lahkumise t&htaja jooksul teatavaid kohustusi eesmérgiga
véltida pdgenemise ohtu naiteks korraparase ilmumise kohutusega ametiasutustesse, piisava
rahalise tagatise madramisega, dokumentide loovutamisega Vi kohustusega viibida
kindlaksmé&aratud kohas. Seetdttu on naasmisdirektiivist lahtudes leebemate sunnimeetmete

rakendamine seotud vabatahtliku lahkumisega.

Naasmisdirektiivi punkt 16 pdhimdtte kohaselt on kinnipidamine Gigustatud muuhulgas vaid siis,
kui leebemate sunnimeetmete vGtmine ei oleks piisav. Samuti lisab art 15 Ig 1, et kinnipidamine
saab aset leida vaid siis, kui leebemaid sunnimeetmeid ei saa konkreetsel juhul tulemuslikult
kohaldada. Seetdttu on kohustuslik analliusida, kas leebemate meetmete kasutamine oleks
uksikjuhtumi puhul véimalik. Samas satestab naasmisdirektiivi art 8 Ig 1, et tuleb votta kdik
vajalikud meetmed tagasisaatmisotsuse taitmiseks juhul, kui vabatahtliku lahkumise téhtaega ei
ole madratud voi pole lahkumisettekirjutust vabatahtlikult tdidetud. Seet6ttu on (helt poolt riigi
kohustus viia edukalt 16puni vélismaalase véljasaatmine, aga teisest kiljest saab kinnipidamist
rakendada vaid viimase abinduna kui teised alternatiivid ei tagaks edukat valjasaatmist. Muude
leebemate meetmete kasutamise hindamise véimalikkus on seega tihetaoline nii naasmisdirektiivi
kui ka PS-i pinnalt. EIOK art 5 1g 1 p f aga ei nbua, et kinnipidamine oleks otseselt vajalik nt
pdgenemise &dra hoidmiseks, aga Kkinnipidamine on digustatud seni kuni kestab

valjasaatmismenetlus ning kuni seda viiakse labi nduetekohase hoolsusega’”.

Naasmisdirektiiv art 7 Ig 3 nimetab pdgenemisohu valtimiseks vdimalike meetmetena korrapérast
ilmumist ametiasutusse, piisava rahalise tagatise madramist, dokumentide loovutamist ja
kohustust viibida kindlaksméaratud kohas. Kinnipidamine peaks kone alla tulema alles siis, kui
koik teised vOimalikud alternatiivid on téielikult analliisitud. Alternatiivsete meetmetena
kinnipidamisele voiks olla ka kautsjoni seadmine, elektroonilise jalitusseadme paigaldamine,
hoolekandja maaramine jne’®. Kautsjoni tasumine on viga harva kasutuses just seetdttu, et see
eeldab rahaliste vahendite piisavat olemasolu, mida kolmanda riigi kodanikel tldjuhul napib.
Suurbritannias kasutatakse seetdttu véalismaalaste kautsjoni madramise puhul simboolset summat

nagu néiteks £ 5, mis on kolmanda riigi kodanikele suur summa ning seetdttu oma eesmarki

TEIK 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti, p 59.

78 European Union Agency for Fundamental Rights, Council of Europe. Handbook on European law
relating to asylum, borders and immigration. 04.13.
www.echr.coe.int/Documents/Handbook_asylum_ENG.pdf (18.04), Ik 140.
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taitev’®. Jalgimisseadme kasutamine on aga leebematest jarelevalvemeetmetest kdige intensiivsem
ja seetOttu peaks sellise alternatiivi kasutamine olema valtimatult vajalik nagu Taanis, kus see on

lubatud siis, kui véljasaadetav on teistest leebematest meetmetest korduvalt iile astunud®,

Kehtiv VSS ei pane kohustuseks hinnata alternatiivsete ehk leebemate jarelevalvemeetmete
kasutamise vOimalikkust. Kill aga nduab seda uus VSS-i redaktsioon, mis viib Eesti
seadusandluse  koosk6élla naasmisdirektiivis — satestatuga. Edaspidi  vOib  vélismaalast
kinnipidamiskeskusesse paigutada vaid juhul, kui jarelevalvemeetmeid ei ole v@imalik tdhusalt
kohaldada (VSS 8 15 Ig 1). Samas on haldusorganil kohustus hinnata jarelevalvemeetme
proportsionaalsust®. Valjasaatmise eesmargil rakendatavad jarelevalve meetmed sétestab VSS §
10, mis jaavad samaks ka peale uue redaktsiooni jéustumist. Samas peaks jarelevalvemeetmete
kasutamine kinnipidamise asemel olema soodsam nii riigile kui ka véljasaadetavale, sest uuringud

naitavad, et jarelevalvemeetmete kasutamine on palju soodsam kinnipidamisega vdrreldes®,

VSS § 10 Ig 1 kohaselt vBib PPA ettekirjutuse tditmise tagamiseks kohustada véljasaadetavat
jargima jarelevalvemeetmeid ning tasuma sunniraha. L8ige 2 nimetab Eestis lubatud alternatiivsed

meetmed:

1) elamine kindlaksmaéaratud elukohas;

2) ilmumine méaratud ajavahemike jarel PPA registreerimisele;

3) ilmumine PPA ettekirjutuse taitmist tagavate asjaolude selgitamisele;

4) PPA teavitamine oma elukohavahetusest voi elukohast pikemast eemal viibimisest;
5) PPA teavitamine perekonnaseisu muutumisest;

6) valisriigi reisidokumendi hoiule andmine.

Eesti alternatiivid kinnipidamisele 2010. aastal olid kindlas elukohas viibimine ja regulaarne

informeerimine oma asukohast nagu ka Rootsi puhul. Puudusid aga alternatiivid nagu kohustus

7 European Union Agency for fundamental rights. Detention of third-country nationals in return
procedures. Luxembourg: 2010, Ik 50.

8 European Union Agency for fundamental rights. Detention of third-country nationals in return
procedures. Luxembourg: 2010, 1k 51.

81 |OM esindus Eestis. Eesti tagasipoérdumissiisteemi kaardistamine, 2011.
www.iom.ee/varre/failid/File/VARRE_2011.pdf (02.04), Ik 10.

8 European Council on Refugees and Exiles. Information Note on the directive 2008/115/EC of the
European Parliament and of the Council of 16 dec 2008 on common standards and procedures in
Member States for returning illegally staying third-country nationals. CO7/1/2009/ExtYMDM
www.ecre.org/component/downloads/downloads/158.html (18.04), Ik 21.
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anda hoiule oma reisidokumendid, kautsjoni mairamine v&i jalgimisseade.®® Nuudseks on
lisandunud vGimalus kasutada valisriigi reisidokumendi hoiule andmist. Sellest voib jareldada, et
eelkdige on leebemad meetmed ette nédhtud olukorras, kus isik on juba ennast sisse seadnud Eestis

ning omab vahemalt alalist elukohta.

Passi vOi reisidokumentide hoiule andmine on meede, mida saab kasutada koos teiste
alternatiivsete jarelevalvemeetmetega ning mis on leebe meede, kuid kindlustab selle, et isiku
dokumendid ei kaoks ega hdvitataks valjasaatmismenetluse kéigus. Elamine kindlaksmaaratud
elukohas tahendab eelkdige seda, et vélismaalane on kohustatud olema kindlal aadressil voi
geograafilises piirkonnas, millega tihti kaasneb raporteerimise kohustus. Sellised elukohad véivad
olla avatud vdi pool-avatud hooned, mida juhitakse valitsuse poolt, hotellid v6i samuti aadress,
mis on vélismaalase enda poolt nimetatud. Puudumine sellelt kindlaksméératud elukohast on

lubatav vaid m&juval pdhjusel.8*

Sunniraha tasumise v@imalikkuse satestab samuti Soome valismaalaste seadus, mille kohaselt
teatud kohustuste rikkumine nagu ebaseaduslikult riiki saabumine ilma elamis@igust taotlemata,
kohustuslikuks pandud ametiasutusse regulaarselt ilmumise taitmata jatmine, oma asukohast
ametiasutustele mitte teatamine vdib kaasa tuua trahvi tasumise kohustuse®. Alternatiivsete
vahenditena on Soomes kasutusel seega sunniraha, kohustus teatud aegadel ametiasutusse ilmuda,
anda oma reisidokumendid hoiule, ametiasutusele oma asukoha teatamine ning kautsjoni

tasumine®,

Rootsi viélismaalaste seadus satestab, et véljasaadetava v@ib kinnipidamise asemel panna
jarelevalve alla ning jarelevalveks on vélismaalase kohustus teatud aegadel migratsiooniametisse
vOi politseisse ilmuda ja samuti valismaalase kohustus anda hoiule oma pass v6i muu isikut
toendav dokument®’. Kuigi otseselt Rootsi UtL ei sitesta leebemate meetmete kasutamise
hindamiskohustust, siis selle kohustuse taitmise tagavad ptk 1 § 8 ja ptk 10 § 6, mille kohaselt

tohib valismaalase Oigusi piirata igal Uksikjuhtumil vaid sellisel maaral, mis on vajalik ning

8 European Union Agency for Fundamental Rights. Detentsion of third-country nationals in return
procedures. Luxembourg 12.09, 1k 52.

& 1bis., Ik 49.

& Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 12 § 185.

8 1bid., ptk 7 § 118-120.

87Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005, ptk 10 § 6,
8.
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kinnipidamine ja kinnipidamiskeskusesse paigutamine on lubatav vaid siis, kui esineb pdgenemise
oht, kui valismaalane hoiab korvale valjasaatmisest, takistab véljasaatmise labiviimist vdi paneb
riigis toime seaduserikkumisi. Samas on pogenemisoht eraldi objektiivsete kriteeriumitega

tapsustatud®,

VSS § 10 on eelkdige ettekirjutuse taitmise tagamise eesmérki teenivate vahendite ammendav
loetelu. Samas on vdimalik kohaldada mitut sunnimeedet iiheaegselt®®. Kiisimus tekib aga sellest,
kas kehtiv seadus Uldse lubab rakendada jarelevalvemeetmeid olukorras, kus vélismaalase
viljasaatmine on muutunud sundtaidetavaks. Nimelt satestab VSS § 7° Ig 2, et vilismaalase
lahkumiskohustus sundtéidetakse tema kinnipidamise ja Eestist valjasaatmise teel ning nt
ebaseadusliku riigipiiri Gletamisega Eestisse saabunud viibimisaluseta valismaalasele tehakse
koheselt sundtédidetav lahkumisettekirjutus. Seega on jarelevalvemeetmete rakendamise aluseks
eelkdige lahkumiskohustuse vabatahtliku taitmise tdhtaja maaramine, mille taitmise tagamiseks
antud meetmed on rakendatavad. Alternatiivsete meetmete kasutamine sundtaitmise juures tuleks
kdne alla olukorras, kus véljasaatmist ei ole dnnestunud 18puni viia 48 tunni jooksul (VSS § 18 Ig
1) ja VSS § 23 Ig 1 kohaselt hindab halduskohus, kas anda véljasaadetava valjasaatmiseks luba

kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks.

Kehtivas VSS-s puudub p&himdte, et kinnipidamisele tuleks eelistada leebemaid sunnimeetmeid.
Samas on RKHK selgitanud, et kuna VSS siiski vBimaldaks kasutada alternatiivseid meetmeid
kinnipidamisele, tuleks taotluses esitada kaalutlused, miks sunniraha vdi jarelevalvemeetmete
kasutamine ei ole otstarbekas ja miks on vaja isik siiski paigutada kinnipidamiskeskusesse®. Kuigi
kehtiv. VSS ei ole alternatiivsete jarelevalvemeetmete hindamise osas kooskdlas
naasmisdirektiiviga on RK praktika lahtunud EL-i Gigusest ning halduskohtunik peaks ndudma
PPA-It selgitusi, miks antud juhul ei ole leebemate sunnimeetmete kasutamine voéimalik.
Ké&esoleval hetkel ei kasutata enamus juhtudel VSS-s otsese tingimuse puudumise tottu
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmisel alternatiivide kasutamise vdimalikkust
(lahemalt peattkis 2). Vaid TInHK Tallinna kohtumaja hindab alternatiivsete meetmete vdimalust

kinnipidamisele 1abi PS § 20 1g 2 p 6, sest iga pohidiguste riive peab olema minimaalne, vajalik

8 Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005.
8 |OM esindus Eestis, Eesti tagasipoordumissiisteemi kaardistamine, 2011.
www.iom.ee/varre/failid/File/VARRE_2011.pdf (02.04), Ik 11.

% RKHKOo 03.04.2008, 3-3-1-96-07, p 19.
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ning proportsionaalne. Seega tuleb vabadusdiguse piiramist pdhjendada muu hulgas sellega, et

leebemate meetmete kasutuselevdtt ei ole antud juhul véimalik.

VSS-i uue redaktsiooni 8 15 muudab tunduvalt varasemat lahenemist véljasaatmise
sundmenetlusse, kus puudus otseselt kohustus hinnata alternatiivsete meetmete kasutamise
vOimalikkust. Alates oktoobrist 2014 sétestab VSS § 15 Ig 1, et vélismaalast vdib kinni pidada
vaid siis, kui seaduses satestatud jarelevalvemeetmeid ei ole vdimalik t6husalt kohaldada ning
eelkdige olukorras, kus esineb 16ike 2 kohaselt pdgenemisoht, valismaalane ei tdida
kaasaaitamiskohustust voi kui véalismaalasel puuduvad tagasipoordumiseks vajalikud dokumendid
vOi nende hankimine viibib vastu votvast voi transiitriigist. Lisaks paneb uus redaktsioon
kohustuse, et kinnipidamine peab olema kooskdlas proportsionaalsuse pdhimdttega ning arvestada
tuleb igal Uksikjuhtumil vélismaalasega seotud olulisi asjaolusid k.a leebemad
jarelevalvemeetmed peavad olema proportsionaalsuse testi labinud. Sellega lahendatakse vastuolu
naasmisdirektiivi art 15 lIg-ga 1, mis satestab, et kinnipidamine véljasaatmise eesmérgil on lubatud
vaid peale seda, kui teisi vdhem piiravaid meetmeid ei ole dnnestunud efektiivselt kasutada.
Edaspidi muutub sellega seoses viis, kuidas kinnipidamist otsustatakse ja tekib otsene kohustus
pohjendada, miks muid alternatiivseid sunnimeetmeid ei saa igal uksikjuhul tulemuslikult
kasutada.

Alternatiivsete sunnimeetmete kasutamise v@imalikkuse Ule otsustamisel on Eesti kohtupraktikas
oluline isiku pdgenemise ohu ja valjasaatmismenetlusest kdrvale hoidmist hinnata. Naiteks
uuritakse vélismaalase varasemat kditumist. Kui isik on Eestisse saabunud ebaseaduslikult sooviga
lilkuda edasi teise riiki on see mark sellest, et valismaalane pole seadusekuulekas ning vdib hakata
viljasaatmismenetlusest kérvale hoiduma®. Samadel alustel pdhjendatakse ka asjaolu, miks VSS
8-s 10 loetletud leebemate meetmete kasutusele vdtmine ei ole vdimalik®2. Kuigi hinnatakse, kas
leebemaid meetmeid poleks otstarbekam kasutada on praktika liikunud kinnipidamise vajaduse
pdhjendamisel selleni, et riiki ebaseaduslikult saabumine on juba piisav alus, miks isik
kinnipidamiskeskusesse paigutada ja alternatiivsed meetmed rakendamata jatta®®. Nimelt hindab
Tallinna HK kohtumaja ebaseaduslikult riiki saabumisel automaatselt, et sellega kaasneb

pdgenemise oht ja seetdttu leebemate meetmete kasutamine ei ole vdimalik®. Seetdttu voib

%1 TInHKm 01.10.2013, 3-13-2052, p 4.
%2 TInHKm 13.09.2013, 3-13-1908, p 8.
% TInHKm 23.11.2012, 3-12-2461, p 4.
% TInHKm12.09.2013, 3-13-1887, p 7.
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eeldada, et ka peale uute VVSS-i satete joustumist jaab kehtima sarnane olukord, kus pdgenemisohu
tottu, seadusjargselt nditeks riigipiiri ebaseadusliku Uletamisega on jarelevalvemeetmete mitte
kasutamine pohjendatud, kuigi peaks suuremat kaalu panema isiku konkreetse olukorra
hindamisele ning lahtuma valtimatu vajaduse printsiibist. Kuigi kinnipidamine v3ib tunduda kdige
efektiivsem abindu on uuringud ndidanud seost teatud alternatiivsete meetmete ning vabatahtliku
lahkumise vahel, mille tulemuseks on koostdo lausa kuni 90% ulatuses, kui véalismaalased on antud
kohase jarelevalve alla®. Seetdttu ei ole kinnipidamine ainuke efektiivne meede ning uuringud

tbestavad just sellele vastupidist.

Oluline kinnipidamise valtimatu vajaduse hindamise juures on ka isiku sidemete analutsimine
Eestiga. Kohtupraktikast voib jareldada, et alternatiivsete jarelevalvemeetmete kasutamine ei ole
kasutatav meede, kui isikul puuduvad Eestis elukoht, tdtkoht ning lahedased isikud ehk eelneva
puudumine on aluseks pdgenemisohu tuvastamisele ja pdhjus jarelevalvemeetmete mitte
kasutamiseks®. Lisaks on kaalutlusi, mis viltimatu vajaduse hindamisel vdtavad aluseks
valjasaatmismenetluse takistamise aspekti. Uute sétete joustumise jargselt on pdgenemisohu
esinemiseks kaasaaitamiskohustuse mitte taitmine, mis annaks aluse valismaalane kinni pidada.
Kehtivale regulatsioonile tuginedes on kohus seisukohal, et kinnipidamine on digustatud, kui isik
on riiki ebaseaduslikult sisenenud voltsitud dokumentidega®. Peale vdltsitud dokumentide on
kinnipidamise vajadus digustatud ka siis, kui ebaseaduslikult riiki saabunud vélismaalane on kas
eksimusest voi tahtlikult politseile jaganud véarinfot oma viisa kehtivuse kohta ning tal puudub
Eestis elukoht®,

Kohtu maarustes nimetatakse selgelt, et valismaalane peaks tbendama oma perekondlikke ja muid
lahedasi sotsiaalseid sidemeid Eestis, mis valistaks kinnipidamiskeskusesse paigutamise®.
Seet6Gttu on need halduskohtud, mis hindavad alternatiivsete meetmete kasutamise voimalikkust,
votnud kindla positsiooni, et leebemate jarelevalvemeetmete kasutamine ei ole véimalik olukorras,
kus isik on ebaseaduslikult riiki saabunud ja tal ei ole sotsiaalseid sidemeid ega elamispinda Eestis.

Kohtu seisukohast ei ole otstarbekas rakendada leebemaid meetmeid, sest isik ei ole teinud aastaid

% Edwards, A., Turk, V. Introductory Note on the Summary Conclusions of the Global Roundtable on
Alternatives to Immigration Detention. Internation Journal of Refugee Law vol 23 2011.
http://rsq.oxfordjournals.org (19.04), Ik 874.

% TINnHKm12.09.2013, 3-13-1887, p 7.

7 TInHKm 07.12.2012, 3-12-2566.

% TInHKm 25.03.2013, 3-13-657, p 4.

% TInHKm 22.11.2012, 3-12-2439, p 5.
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midagi, et enda viibimist seadustada ning valjasaatmisest kdrvale hoidumine tdhendaks raha- ja
ajakulu riigile!®. Kaesoleva uurimustdo autor on seisukohal, et uue VSS-i redaktsiooni § 68 p-ga
8 on lihtsustatud valismaalase kinnipidamiskeskusesse paigutamine, sest pdgenemisoht on
automaatselt tuvastatud ning seega kinnipidamiskeskusesse paigutamine digustatud, kui
valismaalane on kinni peetud Eesti vélispiiri ebaseadusliku tletamise tottu. Kuigi kinnipidamine
on lubatud vaid l&dhtudes VSS 8§ 15 Ig-st 2 kui leebemaid meetmeid ei saa tulemuslikult kohaldada
ja lahtutud peab olema ka Ig-s 1 nimetatud proportsionaalsuse pdhim®ottest, siis arvestades Eesti
kohtupraktika t6lgendusi jargneb automaatselt kinnipidamine. Nimelt ei saa kohtute seisukohalt
sellisele vélismaalasele pakkuda alternatiive, sest tal puuduvad Eestis sidemed ning elamispind.
Seet6ttu vOib tekkida olukord, kus ebaselgus voi liiga Gldised kriteeriumid selles osas, millal voiks
pidada jarelevalvemeetmete kasutamist ebapiisavaks meetmeks, tingib liiga kergekaelise

Kinnipidamise.

Autori hinnangul vdiks alternatiivsete meetmete kasutamise voimalikkuse otsustamisel lahtuda
pigem pohimdttest, mille kohaselt on kinnipidamine eelkbige lubatav sellises olukorras, kus
valismaalane kujutab ohtu avalikule korrale ja riigi julgeolekule. Seet6ttu tuleks kriitiliselt hinnata
sellise ohu realiseerimise vdimalikkust ning eelnevalt tuvastada, kas isikul on varasemaid
rikkumisi ning anda objektiivne hinnang sellele, kas rikkumised vdiksid esineda ka tulevikus.
Arvestada voiks ka rikkumise iseloomu, et kinnipidamine oleks tbesti valtimatult vajalik. Selline
hindamine aitaks vélja selgitada, kas valismaalane oleks seaduskuulekas ning jargiks

alternatiivseid jarelevalvemeetmeid.

Alternatiivide kasutamine Kkinnipidamise asemel ei kuulu hindamisele vaid esmakordsel
kinnipidamise Ule otsustamisel, vaid seda tuleks hinnata korduvalt, sest alused, mis on tinginud
Kinnipidamise vdivad ajas muutuda. Samuti VvBib  kinnipidamine ajas muutuda
ebaproportsionaalseks vahendiks isiku véljasaatmise tagamisel. Naasmisdirektiivi art 15 Ig 4 on
edukalt sisse viidud siseriiklikkusse digusesse labi VSS 8 14 1g 4, mille kohaselt vabastatakse isik
viivitamatult kui véljasaatmine ei ole enam mdistlik diguslikel voi muudel kaalutlustel. Seega
tuleks samuti kinnipidamisaja pikendamisel hinnata valtimatut vajadust kinnipidamise edasiseks
rakendamiseks ehk anda hinnang, kas teiste leebemate meetmete kasutamine oleks antud juhul

otstarbekam kasutada.

100 TInHKm 20.12.2013, 3-13-2224, Ik 2.
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1.2 Perspektiivikus

EIK-i praktika on oma tdlgendustes suurendanud valismaalaste konventsiooniga tagatud
diguskaitset. Uhel korral on EIK tuvastanud ka Eesti puhul inimdiguste rikkumise perspektiivitu
valjasaatmismenetlusega seoses, mille tottu peeti valismaalast kinnipidamiskeskuses kinni ilma
piisava pohjendusetal®. Viljasaatmismenetluse perspektiivikus on otseselt seotud vélismaalase
kinnipidamise digusparasusega. EIK on mérkinud, et kuigi art 5 Ig 1 p f ei nbua otseselt
kinnipidamise vajalikkust ndaiteks kuriteo toimepanemise voi pdgenemise darahoidmiseks, siis
lubatud on selline kinnipidamine ainult kuni kestab valjasaatmismenetlus. EIOK tdlgendamise
kohaselt ei ole kinnipidamise siseriiklikule digusele vastavus oluline ning rikkumine vdib esineda
ka siis, kui véljasaatmine on siseriikliku digusega koosk6las. Oluline on kaitsta isikut omavoli

eest, est igasugune omavoliline kinnipidamine on vastuolus EIOK-ga.

Valjasaatmismenetlus tuleb Iabi viia nduetekohase hoolsusega, et seda pidada perspektiivikaks!®?,
EIOK § 51g 1 p f seab seega kolm ndudmist: a) kinnipidamist kohaldatakse vaid seoses
valjasaatmisega b) kinnipidamine pdhineb seadusel ja on seaduslik c) kinnipidamine ei tohi olla
meelevaldne!®®. | Meelevaldne EIOK-i tdhenduses on seadusliku aluse ja asjakohase kohtuliku
kontrolli puudumine ning ka seaduslikul alusel toimuv, kuid ebaproportsionaalselt intensiivne
vabaduse votmine'®. Naasmisdirektiivi kohaselt nimelt ei piisa kinnipidamiseks vaid
véljasaatmise asjaolust ning tuleb hinnata muu seas pdgenemise ohtu ehk valtimatut vajadust.
Seetdttu olukorras, kus EIOK-ga on piisav pdhidiguste kaitse tagatud tuleb arvestada

naasmisdirektiiviga seatud eraldi kitsendustega.

Kui thest kiljest on tuvastatud asjaolu, et valismaalasel puudub riigis viibimiseks seaduslik alus
vastavalt VSS § 2 Ig-le 1 ning lahkumiskohustus on sundtiidetav VSS § 72 Ig-s 2 loetletud
tingimustele tuginedes, siis kaasneb sellega VSS § 72 Ig-s 2 kirjeldatud tagajarg ehk isik peetakse
kinni véljasaatmise eesmargil. Pikema valjasaatmismenetluse korral paigutatakse valismaalane
kinnipidamiskeskusesse (VSS § 23 Ig 1). Teisest kiiljest kehtivad PS-i vabadusdiguse piiramisega
tagatud kaalutlusprintsiibid, milles tuleb otsuse tegemisel lahtuda. Lisaks eelnevale tuleb VSS §

101 E1K 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti.

102 |pid., Ik 13-14.

103 Extradition European standards. Strashourg: 2006, Ik 105.

104 Kolk, M., Maruste, R. PS § 20 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi pdhiseadus. Kommenteeritud
véljaanne. 3. Tdiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 258.
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14 1g 4 p-st 2 tingimus, et véljasaatmist ei saa kohaldada, kui véljasaatmine kui protsess on
muutunud vdimatuks. Seega tuleb perspektiivikust siiski hinnata, sest kui valjasaatmismenetlusel
puudub perspektiiv, langeb &dra ka v8imalus isiku kinnipidamiseks. Sate jaab samaks ka uue VSS-
i redaktsiooni joustumise jargselt, mistdttu on ka edaspidi kohustus hinnata kogu valjasaatmise
menetluse tulemuslikkust, mis on kooskélas EIOK-i hoolsusndudega. Kuna véljasaatmise
perspektiivikus vOib ajas muutuda tuleks seda hinnata korduvalt ka peale seda, kui véalismaalane
on juba kinnipidamiskeskusesse paigutatud. Naasmisdirektiiv réhutab sama pdhiméotet art 15 Ig-
ga 4, mis satestab, et asjaolude ilmnemisel, mille tuginedes ei ole véljasaatmine enam maistlik
oiguslikel vdi muudel kaalutlustel v6i kui ei esine enam pdgenemise ohtu ega menetlusest korvale
hoidmist (leebemaid meetmeid saaks kasutusele votta), siis tuleb vélismaalane vabastada

viivitamatult.

Riigikohtu seisukohtadele tuginedes on perspektiivitu véljasaatmise olukorrad ning isik tuleks
vabastada muu hulgas kui:
1) Valjasaatmismenetlus on perspektiivikas, aga on ebaproportsionaalne sekkumine PS § 20
p-ga 6 kaitstud vabadusdigusesse;

2) Puudub vastu véttev riik;1%

Seaduse pinnalt lisanduvad veel:
3) VSS §17%1g 1, kui vastu vdtvas riigis langeks véljasaadetav osaks julmale, ebainimlikule
vOi inimvaérikust alandavale kohtlemisele v6i surmanuhtluse kohaldamisele;
4) VSS § 24 Ig 1! maksimaalne kinnipidamisaeg ehk 18 kuud on tiis saanud;
5) PS § 26 kohaselt liigne ehk ebaproportsionaalne sekkumine perekonna ja eraellu arvestades
taotletava eesmarki (perekond, eraelu kaalub tles avaliku huvi);

Kaaluda voiks ka jargmist:
6) Eelnevat PPA praktikat vastu votva riigiga suhtlemisel;
7) Viljasaadetava Eestis viibimisaja pikkust;

8) Kas PPA on olnud piisavalt efektiivne ja hoolas véljasaatmismenetluse korraldamisel.

EIOK art 5 1g 1 p f nduab perspektiivikuse hindamist, sest vabaduse v&tmine on digustatud ainult

nii kaua, kuni kestab véljasaatmismenetlus. Kui menetlust ei viida labi nduetekohase hoolsusega,

105 RKHKo0 13.11.2006, 3-1-45-06, p-d 11-12.
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siis kaotab kinnipidamine oma lubatavuse ning on seega meelevaldne®®. Samuti satestab
naasmisdirektiivi art 15 Ig 1, et iga kinnipidamine on vdimalikult lthike ja see kestab ainult seni,

kuni kestab valjasaatmise korraldamine, ning seda viiakse ellu nGuetekohase hoolsusega.

EIOK-i seisukohalt on kinnipidamise digusparasus kohustusega jérjepidevalt hinnata vabaduse
vOtmise seaduspérasust. Tuleb hinnata, kas endiselt eksisteerivad asjakohased ja piisavad alused,
et jatkata kinnipidamist ehk kas menetlusel on perspektiivi. Seda seet6ttu, et aja jooksul vaib isiku
tervis halveneda, risk pdgenemiseks vdib olla vahenenud nagu ka risk avalikule korrale ja

julgeolekule vdib olla kadunud.’

Riigikohus on seisukohal, et inimvéarikuse ja fldsilise vabaduse kaitse huvides tuleb juba
pikaajalise elamisloa taotluse (le otsustamisel kaaluda isiku valjasaatmise perspektiive ning
esitada elamisloa andmisest keeldumise korral pdhjendused riigist véljasaatmise perspektiivikuse
kohta. Kui kaalumise tulemusel selgub, et véljasaatmine on perspektiivitu, siis tuleb elamisluba
anda, hoolimata sellest, et seadus lubab elamisloa anda tksnes erandkorras.'® RK viitab
perspektiivi olulisele tahtsusele inimvaarikuse ja fudsilise vabaduse kaitse seisukohalt. Sellest
tulenevalt peaks samuti kinnipidamiskeskuse paigutamise taotluse juures pohjendama kogu
valjasaatmismenetluse perspektiivikust. Samuti on perspektiivikuse hindamine olulise tahtsusega
kinnipidamise pikendamisel. EIOK art 5 Ig 1 seisukohalt peab kinnipidamise pikendamine olema
vajalik koiki asjaolusid silmas pidades ning seda selleks, et véltida pdgenemist jms ohte avalikule

korralel®,

Naasmisdirektiivi art 4 Ig 2 lubab satestada valismaalase suhtes soodsamad meetmed. Naiteks
sétestab art 6 1g 4, et igal ajal vOib ebaseaduslikult riigis viibivale vélismaalasele véljastada
kaastundlikel, humanitaar- vdi muudel pdhjustel sdltumatu elamisloa vdi muu loa riigis
viibimiseks. Sellega ei valjastata tagasisaatmisotsust ja olemasolev lahkumisettekirjutus
tihistatakse vOi peatatakse elamisloa vOi muu riigis viibimist lubava loa kehtivusajaks. Seega on
perspektiivi kaotanud valjasaatmismenetluse korral isiku vabastamisel voi téhtaja saabumisel

voimalik isikule anda elamisdigus.

106 K 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti, p 59.

107 Murdock, op.cit., Ik 90.

108 RKHKo0 16.10.2006, 3-3-1-53-06.

109 Cline, D. Deprivation of Liberty: Has the European Court of Human Rights Recognised a “Public
Safety” Exeption? Merkourios volume 29: 2013 http://heinonline.org (05.04), Ik 32.
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Kinnipidamisaja pikendamisel tuleb silmas pidada naasmisdirektiivi art 15 Ig-t 5, mille kohaselt
kestab kinnipidamine seni, kuni on tdidetud tingimused, et on olemas pdgenemisoht voi
valjasaadetav hoiab kdrvale tagasisaatmise ettevalmistamisest voi véljasaatmisest voi takistab
menetlust ning vaid kuni see on vajalik eduka véljasaatmise tagamiseks. Kinnipidamiskeskuses
vOib kinnipidamisaega pikendada naasmisdirektiivi art 15 g 6 kohaselt vaid siis, kui mdistlikest
joupingutustest hoolimata on tGen&oline, et véljasaatmise viibimise pdhjuseks on vélismaalase
koost6d puudumine vai viibib kolmandatest riikidest vajalike dokumentide hankimine. Pdhiline
alus ja p6hjendus Euroopas kinnipidamisele on aga vélismaalasega koostod puudumine!?®,
Vastavalt naasmisdirektiivile tuleks seega hinnata, kas valjasaatmise organiseerimise eest vastutav
ametiasutus on piisavalt intensiivselt véljasaatmisega tegelenud, kas valismaalane ei tee koostddd,
kas dokumentide hankimine viibib, et valjasaatmise perspektiiv tuvastada ning véltida

ebamdistlikult pikka kinnipidamisaega.

Sellest jareldub, et kinnipidamise aja pikendamisel tuleb lahtuda jargnevast, kas:

1) jatkuvalt on pdgenemise oht vOi véljasaadetav takistab, hoiab korvale véljasaatmisest;

2) valjasaatmisel on endiselt perspektiivi;

3) vdljasaatmine viibib viélismaalase koostd6 puudumise v&i kolmandatest riikidest
dokumentide hankimise tottu;

4) vastutav ametiasutus on piisava hoolsusega véljasaatmise korraldamisega tegelenud,;

5) sunnimeede pole liialt perekonnaelu ja isiku flusilise puutumatuse digust riivav.

Rootsi UtL ptk 10 § 9 kohaselt tuleb vélismaalane koheselt vabastada vdi IGpetada
jarelevalvemeetmete kasutamine, kui selliseks otsuseks puuduvad alused*!. VSS § 24 Ig-st 11, 2
vOi 3 tuleneb Uheselt, et valjasaatmiskeskuses viibimise tahtaja pikendamise alus on see, kui
kinnipidamiskeskuses kinnipidamise tihtaja jooksul ei ole vBimalik véljasaatmist tiide viial'2.
Kinnipidamisaja pikendamine seet6ttu, et vastu votvast riigist dokumendid viibivad peaks olema

taunitav, sest selline olukord ei ole vélismaalasest endast tingitud!'®., Soome seadusandluse

110 O’Nions, H. No Right to Liberty: The Detention of Asylum Seekers for Administrative Convenience.
European Journal of Migration and Law: 2008 http://heinonline.org (05.04), 1k 155.

111 Svensk Forfattningssamling, Utlanningslag, (2005:716); 29.09.2005; 2013:648, 29.09.2005.

112 TInHKm 15.03.2013, 3-12-2429, p 4.

113 European Council on Refugees and Exiles. Information Note on the directive 2008/115/EC of the
European Parliament and of the Council of 16 dec 2008 on common standards and procedures in
Member States for returning illegally staying third-country nationals. CO7/1/2009/ExtYMDM
www.ecre.org/component/downloads/downloads/158.html (18.04), Ik 21.
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kohaselt vOib erandkonnas valjasaadetava kinnipidamisaega pikendada kuni 12 kuuni, Kui
valjasaadetav ei tee koostdod, et valjasaatmise saaks 16puni viia voi kui vajalike dokumentide

hankimine viibib kolmandast riigist ning sellel pdhjusel on véljasaatmine viibinud*4,

Direktiivi art 15 Ig 6 lubab kinnipidamise aega pikendada vaid siis, kui valismaalane ei tee
koost66d vai viibib kolmandast riigist dokumentide hankimine. VSS § 24 Ig 1* seab kinnipidamise
piirméaraks 18 kuud, mis on direktiivi art 15 Ig 6 kohaselt maksimaalne lubatud kinnipidamisaeg.
Direktiivist nahtub, et kinnipidamise pikendamine on lubatav, kui hoolimata mdistlikest
joupingutustest on tdendoline, et viibimine on tingitud kolmanda riigi kodaniku koost6o
puudumisest voi kolmandast riigist dokumentide hankimise viibimise tdttu. Seega on halduskohtul
kohustus hinnata kinnipidamisaja pikendamise otsustamisel, kas PPA on véljasaatmist labi viinud
piisava hoolsusega ning kas kinnipidamine on seetdttu digustatud. Samuti tuleb tuvastada asjaolu,
et véljasaadetav ei tee koostdod ning kolmandast riigist dokumentide saabumine viibib. Nende
tingimuste taitmata jatmise korral oleks kinnipidamine perspektiivitu ja seadusvastane. Samuti
tuleb lahtuda direktiivi art 15 Ig-s 4 satestatust, mille kohaselt vabastatakse isik koheselt, kui
ilmneb, et valjasaatmine ei ole enam maistlik diguslikel vdi muudel kaalutlustel ehk tuleb hinnata
kogu protsessi perspektiivikust. Viimane nue tdhendab, et peab olema reaalselt vdimalik isik

vilja saata ning pdhjendused ei tohi olla pelgalt hiipoteetilised vdi teoreetilised vaid realistlikud!®®.

Halduskohtus lahtutakse perspektiivikuse hindamisel seisukohast, et vastu votma kohustatud riigi
poolse konkreetse vastuvdtmisest keeldumise puudumisel, puuduvad Uhtlasi ka alused isiku
vabastamiseks kinnipidamiskeskusest!!®, Samas vdib ette tulla olukordi, kus vastu votma
kohustatud riigiga ei ole vBimalik kontakti saada ning valjasaatmine viibib sellest tingituna, mis
vOib kokkuvottes 18ppeda olukorraga, kus vastu vottev riik puudub. Seetdttu oleks oluline
ebamadistliku vabadusdiguse piiramise valtimiseks menetluse perspektiivikuse hindamisel l&htuda
PPA varasemast praktikast vastu votma kohustatud riigiga suhtlemisel, mis annaks lihtsamini
vOimaluse vélja selgitada valjasaatmisprotsessi eeldatava ajalise kestuse ja tlelldise perspektiivi.
Kui esmakordne kinnipidamiskeskusesse paigutamine kaheks kuuks voib valjasaatmiseks olla
eesmargiparane, siis kinnipidamise tahtaja pikendamisel on eriti oluline hinnata kogu menetluse

perspektiivikust.

114 Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 7 § 127.
115 Mincheva, E. Case Report on Kadzoev, 30 November 2009, http://heinonline.org (02.04), Ik 368.
116 TInHKm 20.12.2013, 3-13-2224, Ik 2.
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Vdimalik on olukord, kus valjasaatmine on perspektiivikas, kuid Kkinnipidamiskeskuses
kinnipidamine on siiski ebaproportsionaalne sekkumine isikule pdhiseaduse § 20 p-ga 6 kaitstud
Oigusesse. Kui halduskohtunik ei anna luba kinnipidamisaja pikendamiseks seetdttu, et
valjasaatmismenetlus on perspektiivitu tuleks rakendada VSS § 14 Ig 4 p 2 tehes
seadustamisettekirjutus (VSS 8 9) voi lahendades elamisloataotlus isiku kasuks. RK on seisukohal,
et juba tuvastatud perspektiivitu véljasaatmismenetluse korral ei ole Giguspédrane jatkata
lahkumisettekirjutusega ning kasutada muid jarelevalvemeetmeid.'!” Seega on vabadusdigusega
vastuolus olukord, kus isik perspektiivitu véljasaatmise tdttu vabastatakse, kuid tema suhtes
kohaldatakse endiselt lahkumiskohustust ning jarelevalvemeetmete kasutamist. Isikule tuleb
elamisluba anda kuigi VSS 8 24 Ig 5 satestab, et kinnipidamiskeskusest vabastamine ei anna

valismaalasele seaduslikku alust Eestis viibimiseks.

Kuna Eestis viibimine on seaduslik vaid viibimisaluse olemasolul, tuleks kaaluda isikule VMS §
125 kohaselt tahtajalise elamisloa andmist erandina, kuigi kehtiv VMS otseselt seda v8imalust ette
ei née. Seega on isiku pohidiguste kaitseks loomata regulatsioon, mis hoiaks &ra isiku
pdhidigusesse liigse sekkumise. Kui isikule ei anta elamisdigust on olukord, kus VSS § 2 1g 1
alusel puudub isikul seaduslik alus Eestis viibimiseks ning toimub seaduse rikkumine, mille
tagajarjeks voiks mitmeid kordi olla VSS § 7 Ig 1 kohaselt lahkumisettekirjutuse tegemine, sest
viibimisaluseta Eestis viibimine on ebaseaduslik. Kuigi VSS § 14 Ig 4 p 2 satestab, et valjasaatmist
ei kohaldata, kui viéljasaatmine on muutunud vdimatuks, ei ole seadusandluses otseselt
reguleeritud, milline oleks edaspidine kaditumine ja kuidas tuleks antud olukorras tegutseda, et
tagada isiku Oiguste piisavalt tohus kaitse. Seadustamisettekirjutus ei tule kehtiva VSS-i alusel
kdne alla, sest VSS § 9 Ig 1 p-de 1-3 alusel on tegemist ettekirjutus taotleda kehtestatud korras
elamisluba, aga selline vdimalus on ette néhtud vaid valismaalasele, kes on eesti rahvusest (punkt
2) voi on asunud elama Eestisse enne 1980. a 1. juulit, pole vahepeal Eestist lahkunud ja kellele
elamisloa andmine ei kahjusta Eesti riigi huve (punkt 3). Seetdttu on seadustamisettekirjutus
véljasaatmismenetluse I6petamisel perspektiivituse tottu voimalik vaid neile vélismaalastele, kes

on Eestis illegaalselt elanud tle 30 aasta.

EIK on Eesti suhtes tuvastanud konventsiooni artikli 5 Ig 1 p f rikkumise, mille kohaselt oli
valjasaatmismenetlus perspektiivitu, aga isiku kinnipidamist kohaldati siiski. Nahtub ka asjaolu,

et kuigi isik kinnipidamiskeskusest vabastati, siis kehtis talle endiselt lahkumisettekirjutus, kuigi

117 RKHKo0 13.11.2006, 3-1-45-06, p-d 10-12, 25.
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valjasaatmismenetluse algusest oli moddunud aastaid ning kaalutlemisel oleks ilmnenud, et
véljasaatmine on perspektiivitu.!'® Seetbttu voib jouda seisukohale, et Eesti kohtutes ei ole
piisavalt tdpset tdlgendust ja selgeid kriteeriume perspektiivitu valjasaatmismenetluse
tuvastamisele. Valtimatu perspektiivitu véljasaatmise tingimus on aga VSS § 24 Ig 1%, mis seab
ajalise piirmadra 18 kuud. Kui selle ajaperioodi jooksul ei ole dnnestunud vélismaalast riigist vélja
saata on tegemist menetlusega, mida ei ole vdimalik realiseerida ning vélismaalane tuleb seega

vabastada.

Perspektiivikuse hindamine on vajalik ka selleks, et valtida valismaalasele ebamdistlikku kahju
tekkimist. Kinnipidamiskeskusesse paigutamine ei ole pelgalt vabadusdigust piirav vaid sellega
kaasneb kohustus oma majutamise eest tasu maksta (VMS § 281 Ig 2), kuigi kohtud ei pea seda
aspekti oluliseks. Naiteks on tihes kohtu maaruses selgitatud, et 66paev kinnipidamiskeskuses on
kall 14 eurot, aga see maksumus ei ole asjas oluline, ka nimetatud raha mittemaksmise korral ei
kuuluks isik kinnipidamiskeskusest vabastamisele!®®. Isiku p6&hidiguste tagamine riigist
véljasaatmisel ning selleks haldussunni rakendamisel nduab protsessi perspektiivikuse analiilisi,
et véaltida ebamdistlikku vabadusdiguse riivet ning moraalse- ja majandusliku kahju tekkimist.

Kuna perspektiivikus v8ib ajas muutuda, siis tuleks seda pidevalt hinnata.

118 FIK 08.10.2009, 10664/05, Mikolenko vs. Eesti, Ik 15, p 67.
19 TInHKm 02.03.2012, 3-12-231.
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2 Eesti kohtupraktika

Antud peatiikis uuritakse Eesti halduskohtute praktikat kinnipidamiseks loa andmise ule
otsustamisel ning tuuakse vélja eraldi iga kohtumaja véljakujunenud alused, mille hindamisel voi
tuvastamisel toimub kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmine vdi sellest keeldumine.
Samuti tuuakse vélja iga kohtumaja puudused kinnipidamise véltimatu vajaduse tuvastamisel

vastavalt uurimustoo esimeses peatukis valja selgitatud kriteeriumitele.

PS § 14 satestab diguste ja vabaduste tagamise ka kui kohtute kohustuse. PS § 21 Ig 2 kohaselt ei
tohi kedagi vahi all pidada tle 48 tunni ilma kohtu sellekohase loata. Lisaks satestab PS § 11, et
Oigusi ja vabadusi tohib piirata ainult kooskdlas PS-ga ning need piirangud peavad olema
demokraatlikus Ghiskonnas vajalikud. Lisaks konkreetse valdkonna seaduse t6lgendamisele tuleb

kohtul hinnata PS-i pinnalt meetme proportsionaalsust soovitud eesmérgi suhtes.

Vélismaalase kinnipidamine on teatud juhtudel lubatav PS 8§ 20 p-ga 6. Seda, kas vabaduse
votmine on koosk6las PS § 20 tuleb hinnata tksikjuhtumi kaupa, igat kaasust eraldi hinnates ja
kdiki asjaolusid arvestades. Lahtuda tuleb konkreetse isiku konkreetsest seisundist ning arvestada
vabaduse votmise liiki, kestust, moju ja viisi. Mida olulisem on riivatav vaartus, seda kitsamalt
tuleb tdlgendada sellesse sekkumise lubatavaid erandeid.'®® PS-i pinnalt tuleb riive Gigustatuse
osas esmalt tuvastada riive intensiivsus, mis vdib olla kerge, keskmine v@i raske. Kahtlemata on
vabaduse votmine valjasaatmise tagamiseks raske meede ning kdige intensiivsem sekkumine isiku
vabadusdigusesse, sest meetmega ei piirata vaid lilkumisvabadust. Riive raskusastmele peab

vastanduma sama intensiivsel tasemel pohjused riive digustamiseks®?L,

Kui thelt poolt tuleb hinnata kinnipidamist PS-i kontekstis, siis EL-ga Ghinemisel muutus EL-i
digussusteem Eesti 6igussiisteemi lahutamatuks osaks ning sellest tulenevalt on kohtud kohustatud
kohaldama EL-i Gigust siseriikliku Giguse korvalt'?2, EL-i kohtusiisteemi osana mdistab kohus
Oigust ka kooskdlas EL-i digusaktidega, millest osa on vahetult kohaldatavad, teine osa pole

vahetult kohaldatavad, kuid neid tuleb arvesse vdtta siseriikliku diguste tdlgendamisel*®. PS § 3

120 Maruste, R (2004), Ik 353.

121 Alexy, op.cit., p 5.4.1.2.

122 ghmus, U., Narits, R. PS § 146 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi phiseadus. Kommenteeritud
véljaanne. 3. Tdiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 797.

123 Lghmus, U., Narits, R. PS § 146 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi pShiseadus. Kommenteeritud
véljaanne. 3. Taiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 798.
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kohaselt on rahvusvahelise Giguse normid Eesti digussusteemi lahutamatu osa ning PS 8§ 146
kohaselt peab kohus olema sdltumatu ning méistma kohut kooskdlas PS-i ja muude seadustega.
Liikmesriigi kohtul on kohustus tagada EL-i 6iguse vdimalikult efektiivne realiseerimine ning EL-

i Bigus on liikmesriikide kohtutes tilimuslik'?4,

Siseriiklikel kohtutel on kohustus kaitsta tiksikisikute 6igusi, mis tulenevad EL-i digusest ning nad
peavad tagama Uhenduse Giguse satete téieliku rakendamise. Iga liikmesriigi kohus, sdltumata
selle siseriiklikust kompetentsist, on samaaegselt ihenduse tldjurisdiktsiooniga kohtuks ning selle
padevuses on rakendada kdiki tihenduse Gigusnorme.!?® EL-i Gigus peab olema primaarse
tahtsusega ja seisma siseriiklikust 6igusest kdrgemal, sest vastasel juhul kaoks kogu EL-i olemus
iihtsusest ja EL ei saaks taita vdetud kohustusil?®. Seetdttu peaks kohtud arvesse vdtma

naasmisdirektiivi kinnipidamiseks loa andmise taotluse labi vaatamisel.

Naasmisdirektiivi art 15 Ig 2 kohaselt otsustatakse kinnipidamine koos faktiliste ja diguslike
asjaolude esitamisega. Euroopa Liidu Pdhidiguste Ameti seisukohalt peavad kinnipidamiseks
olema selged ja veenvad téendid, mitte ainult vaide kinnipidamise vajadusest igal individuaalsel
juhul. Ei piisa ainult asjaolust, et valismaalane viibib riigis illegaalselt. Tuleb hinnata
pdgenemisohtu, aga objektiivsetele kriteeriumitele pohinedes.?’

Esimeses peatikis analliisitud naasmisdirektiivi kriteeriumite pdhjal peaks olema loodud olukord,
kus valjasaatmisotsuse sundtaitmisel kinnipidamise teel hinnatakse valtimatut vajadust eelkdige
kas:

1) Tegemist on kolmanda riigi kodanikuga, kes viibib liikmesriigis ebaseaduslikult;

2) Olemas on pdgenemisoht vdi valjasaadetav takistab, hoiab kdrvale véljasaatmisest;

3) Esineb oht avalikule korrale, riigi julgeolekule, avalikule julgeolekule;

4) Leebemate meetmete kasutamine ei oleks piisav ning miks ehk kas kinnipidamiseks on

olemas valtimatu vajadus;

124 K, Merusk., I, Pilving. HKMS § 2. Halduskohtumenetluse seadustik. Kommenteeritud véljaanne.
Tallinn: Juura 2013, 1k 20.

125 Taro, A. Euroopa Uhenduse diguse rikkumisega tekitatud kahju. Uhenduse liikmesriigi vastutus.
Tartu: Juridica 111/2003, 1k 170.

126 Borchardt, op.cit., Ik 120.

127 European Union Agency for Fundamental Rights, Council of Europe. Handbook on European law
relating to asylum, borders and immigration. 04.13.
www.echr.coe.int/Documents/Handbook_asylum_ENG.pdf (18.04), Ik 148.
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5) Kas véljasaatmismenetlusel on perspektiivi;
6) Kas voetav meede on proportsionaalne pereelu puutumatuse, flisilise puutumatuse diguse

ning muude diguste ning valjasaatmise eesmaérgi suhtes.

Samuti tuleb kohtul lahtuda EIOK-st. Kohustuslik on EIOK-i seisukohalt igasuguse vabaduse
votmise puhul valja selgitada kinnipidamise seaduspérasus ning vajadusel vabastada isik, kui
kinnipidamine on seadusvastane. Seet6ttu peavad Eesti kohtud kinnipidamise seadusparasuse Ule

otsustamisel hindama lisaks EIOK-i ja EIK-i praktikast tulenevalt kinnipidamise diguspérasust.

VSS 8 23 Ig 1 satestab, et olukorras, kus valjasaatmist ei ole vdimalik 16puni viia neljakiimne
kaheksa tunni jooksul, paigutatakse valjasaadetav PPA taotlusel ja halduskohtuniku loal
kinnipidamiskeskusesse kuni véljasaatmiseni. Samuti satestab VSS § 25, et halduskohtuniku loal
pikendatakse kinnipidamiskeskuses kinnipidamise aega. VSS § 26 Ig 1 toimub
kinnipidamiskeskusesse paigutamine ja kinnipidamise tahtaja pikendamine halduskohtumenetluse
seadustiku (edaspidi HKMS)*?® haldustoiminguks loa andmise sétete jargi. Seega tuleb loa
andmisel ldhtuda HKMS §-st 264. Selle satte kohaselt on oluline anda hinnang enne toimingu
teostamist, sest kaalul on olulised pdhidigused ning tagantjargi vaidlustamine ei ole p&hidiguste
tagamiseks piisavi?®. HKMS § 264 Ig 2 kohaselt on tdendamiskoormus taotluse esitajal ehk PPA-
I, kes peab halduskohtule esitama motiveeritud taotluse isiku kinnipidamiseks. Kuigi HKMS § 264
Ig-st 5 tulenevalt arutatakse kinnipidamiseks loa andmist kohtuistungil kohustuslikus korras, siis
I6ike 6 kohaselt ei takista menetlusosalise istungilt puudumine asja ldbivaatamist. Seega
vaadatakse loataotlus 1abi igal juhul kui ka véljasaadetav ei osale istungil.

Halduskohtute tlesandeks on isikute 6iguste kaitsmine haldusorgani poolt vdimaliku digusvastase
tegevuse eest téidesaatva vOimu teostamisel. Tulenevalt v6imude lahususe ja tasakaalu ja
Oigusriigi pdhimdtetest on see valtimatult vajalik funktsioon riigivéimu kuritarvitamise, omavoli
ja vaarhalduse tokestamiseks ning seaduslikkuse tagamiseks. Eesmargiks on seega kaitsta avalik-
diguslikes suhetes nérgemat poolt.**® Seda pShimdtet peaks halduskohtud eriti jalgima isiku
kinnipidamiseks loa andmise otsustamise juures kuna kusimus puudutab isiku vabadus6igust.

Naiteks ei pea iga kinnipidamiseks loa taotlemine alati 16ppema, kas loa andmise vdi taotluse

128 HKMS. 1, 23.12.2013, 38.

129 K, Merusk., I, Pilving. HKMS § 264. Halduskohtumenetluse seadustik. Kommenteeritud véljaanne.
Tallinn: Juura 2013, 1k 713.

130 K, Merusk., I, Pilving. HKMS § 2. Halduskohtumenetluse seadustik. Kommenteeritud véljaanne.
Tallinn: Juura 2013, 1k 17.
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tagasi likkamisega. VVdimalik on HKMS 8 153 kohaselt PPA taotlusest loobumine voi 8 154
kohaselt ka kompromiss. Kompromissiks véljasaatmismenetluses voib olla taotlusest loobumine
tingimusel, et valjasaadetav votab endale teatud seadusele pdhinevad kohustused ehk toimub

haldusakti andmise asemel halduslepingu s6lmimine (nt kohustus jargida jarelevalvemeetmeid)*3L.

Halduskohus teeb PPA taotlusel otsuse valismaalase kinnipidamiseks tulenevalt VVSS 8§ 23 Ig-st 1
esmakordselt kuni kaheks kuuks, kui isikut ei ole vdimalik valja saata neljakiimne kaheksa tunni
jooksul v6i VSS § 25 alusel pikendada viibimisaega kinnipidamiskeskuses kuni kahe kuu kaupa.
Halduskohtu praktika kohaselt tuleks kinnipidamiskeskusesse paigutamise loa andmisest
keelduda, kui isiku valjasaatmine naib perspektiivitu vOi kui véljasaatmise perspektiiv on kull
olemas, kuid kinnipidamiskeskuses kinnipidamine on muudel pdhjustel ebaproportsionaalne
sekkumine PS § 20 p-ga 6 Kkaitstud vabaduspohidigusesse®®2. Vastavalt kehtivale VSS-i

redaktsioonile ja PS-le tuleks kinnipidamise otsustamisel hinnata jargmist, kas:

1) Tegemist on vélismaalasega VSS § 1! mdistes, kellel puudub VSS § 2 Ig 1 aluselt riigis
viibimiseks seaduslik alus;

2) VSS § 14 1g 1 kohaselt on lahkumisettekirjutus muutunud sundtaidetavaks;

3) Puuduvad VSS § 14 tulenevad tingimused véljasaatmise mitte rakendamiseks ehk kas
ettekirjutus on endiselt kehtiv, kas valjasaatmine ei ole muutunud vdimatuks;

4) PS § 20 Ig 2 p-ga 6 tagatud vabadusdiguse piirang kinnipidamisega on proportsionaalne
meede;

5) Vajadusel hinnata PS § 26 digust perekonnaelule ja tervislikku seisundit (PS § 28).

Enne Kkinnipidamiskeskusesse paigutamist tuleks seega hinnata vélismaalase nii vaimset kui ka
fhusilist tervist, et véltida tekkida vdivat po6rdumatut kahju. Sama pdhimdtte vdib tuletada ka
naasmisdirektiivi art 5 p-st ¢, mis seab kohustuseks arvestada vélismaalase tervislikku seisundit.
Inimese tervislikku seisundit ei saa aga modota vaid hetkeseisundile tuginedes. Sellisest analulsist
vOib tuleneda, et kinnipidamine ei ole antud isiku puhul tldse véimalik sunnivahend, sest dra tuleb
hoida ebamadistlik kahju.

Eelnevale tuginedes puudub kehtivas seadusandluses otsene kohustus hinnata kinnipidamise

valtimatut vajadust, alternatiivsete meetmete kasutamist, pdgenemise ohtu jms, mis on

B Ibis., HKMS § 264, 1k 716.
132 TInHKm 30.12.2013, 3-13-70230, Ik 3.
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naasmisdirektiivi seisukohast oluline hinnata. HKMS § 2 Ig 4 satestab, et kohus tagab asja
lahendamiseks oluliste asjaolude véljaselgitamise, kogudes vajaduse korral tdendeid ise voi tehes
nende esitamise kohustuseks menetlusosalistele. HKMS 8 58 Ig 3 kohaselt vdib kohus nduda
menetlusosaliselt asja digeks lahendamiseks vajalikud tdendid, kui need on esitamata v&i on
ebapiisavad voOi kogub tdendeid ise. Samuti satestab HKMS § 264 Ig 2, et loa andmiseks voib
halduskohus nduda taiendavate tGendite ja selgituste andmist. Sellest tulenevalt oleks kohtunikul
vOimalus siiski nduda véltimatu vajaduse ja pdgenemise ohu hindamist kui ka alternatiivsete
sunnimeetmete kasutamise vGimatuse selgitamist. Naasmisdirektiivi art 15 Ig 1 satestab, et kui
muud leebemad sunnimeetmeid ei ole konkreetsel juhul véimalik tulemuslikult kohaldada, véivad
litkmesriigid kinni pidada ainult kolmanda riigi kodaniku, kelle suhtes kohaldatakse
tagasisaatmismenetlust tagasisaatmise ettevalmistamiseks ja/vGi véljasaatmise l&biviimiseks,

eelkdige kui:

1) on olemas pdgenemise oht voi
2) asjaomane kolmanda riigi kodanik hoiab kdrvale tagasisaatmise ettevalmistamisest voi

valjasaatmisest voi takistab neid.

Vastavalt EK seisukohtadele tuleb l1&htuda sellest, et tegemist on kinnipidamisaluste ammendava
loeteluga®®. Lisaks peab iga kinnipidamine olema vdimalikult liihike ja see kestab ainult seni,
kuni kestab véaljasaatmise korraldamine, ning see viiakse ellu nGuetekohase hoolsusega. Eelnevate
tingimuste pdhjal kinnipidamise hindamine on kehtiva VSS-i pinnalt seega puudulik, mist6ttu ei
ole naasmisdirektiivist tulenevalt kohustust hinnata kinnipidamise véltimatut vajadust. Kill aga
saab selle tuletada PS-ga tagatud meetme proportsionaalsuse printsiibist. RK on vétnud seisukoha,
et véljasaadetava kinnipidamiskeskusesse paigutamine ja seal viibimisaja pikendamine on
halduskohtuniku kaalutlusotsus ning kinnipidamiskeskuses kinnipidamise t&htaja pikendamata
jatmise kohase materiaaldigusliku aluse puudumine VSS-s ei saa votta halduskohtunikult
kaalutlusigust!3*. Seet6ttu peab kohtunk kaalutlusotsuse tegemisel nGudma PPA selgitusi, miks
leebemaid sunnimeetmeid ei ole véimalik tulemuslikult kohaldada ning PPA-I peaks selles osas
olema tdendamiskohustus. Kehtiv VSS ei ole seega kooskdlas naasmisdirektiiviga. Tingituna
kohtuniku laialdasest kaalutlusbigusest on aga véltimatu vajaduse hindamine siiski voimalik.

Kisitav on see, kas seda vdimalust Eesti kohtute praktikas kasutatakse.

133 Mincheva, op.cit., Ik 370.
13 RKHKo0 13.11.2006, 3-1-45-06, p-d 10-12, 25.
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VSS § 25 on tegelikult kaalutlusotsust vGimaldav. Nimelt satestab seadus, et halduskohus
pikendab viljasaadetava kinnipidamiskeskuses kinnipidamise tihtaega “kuni kahe kuu kaupa”.
Seega peaks véljasaadetava kinnipidamiskeskusesse paigutamisel analliisima ka seda, kas
kinnipidamise véltimatu vajaduse puhul on vajalik pikendada kinnipidamist maksimaalsed kaks
kuud vOi peaks piisama kinnipidamisest ka lihema perioodi jooksul. Seda eriti piiripealsetes
olukordades, kus tuleb tagada, et pohidiguste riive ei oleks ebaproportsionaalselt suur. Viimaste
aastate kohtupraktikat analiiiisides on selge, et selline kaalutlus pdhimdtteliselt puudub®*®. Mitme
aasta kohtute praktikas esineb vaid tiks maarus, kus kohtunik méaras lihema Kkinnipidamisaja
tingituna sellest, et valjasaadetavatel oli juba ise tagasisdiduks piletid ostetud ja seetdttu ei saanud
véljasaatmist pidada raskendatuks ja pikemat aega ndudvaks'®. Selline ajalise piirangu kaalutlus
oleks aga vajalik selleks, et tagada vdimalikult efektiivne véljasaatmismenetlus ja PPA
hoolsuskohustuse téitmine. Eriti peaks lihemat kinnipidamisaega kaaluma kinnipidamise
pikendamise taotluse l&bi vaatamisel ning olukorras, kus PPA tdendid Kinnipidamise
pdhjendamiseks ei ole piisavalt kaalukad vo6i tdendatavad. Kuna kinnipidamiskeskuses viibimine
on valismaalasele kulu, siis on kahju valtimiseks oluline tagada vdimalikult efektiivne
valjasaatmismenetlus. Juhul kui on selge, et valjasaatmiseks kuluv aeg on lihem kui kaks kuud,
tuleks PPA hoolsuskohustuse tagamiseks kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks anda luba
lihemaks téhtajaks kui kaks kuud. Sellisel juhul saab perspektiivikust 6igeaegselt uuesti hinnata,
kui menetlus mingil pdhjusel venib. Lisaks vdiks lahtuda sellest, et olukorras, kus PPA véited ei
ole piisavalt tdendatavad kinnipidamise rakendamiseks, valtida selliste véidete tdlgendamist isiku
kahjuks.

VSS-i uue redaktsiooni jéustumisega muutub kinnipidamiskeskusesse paigutamisel loa taotlemise
menetlus markimisvéarselt. Nimelt peaksid halduskohtud edaspidi kaalutlusotsuse juures

arvestama, kas:

1) Tegemist on vélismaalasega VSS § 1! Ig 1 mdistes, kellel puudub VSS § 2 Ig 1 tulenevalt
riigis viibimiseks seaduslik alus;

2) VSS § 14 1g 1 kohaselt on lahkumisettekirjutus muutunud sundtéidetavaks;

3) Puuduvad VSS § 14 tulenevad tingimused véljasaatmise mitte rakendamiseks ehk kas

ettekirjutus on endiselt kehtiv, kas valjasaatmine ei ole muutunud vdimatuks;

135 TInHKm 30.12.2013, 3-13-70230, 01.10.2013, 3-13-2052; TrtHKm 25.11.2013, 3-13-2387,
31.10.2012, 3-12-2287 jpt.
136 TInHKm 22.10.2012, 3-12-2205, 3-12-2206.
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4) VSS § 15 Ig 2 tulenevalt esineb pdgenemise oht (vastavalt VSS §-s 68 satestatud
pdgenemisohu maéératlusele), vélismaalane ei tdida kaasaaitamiskohustust Vvoi
valismaalasel puuduvad tagasipodrdumiseks vajalikud dokumendid,;

5) Kas VSS § 15 Ig 1 tulenevalt pole vdimalik kasutada muid alternatiivseid
jarelevalvemeetmeid;

6) VSS 8 151g 1 ja PS § 20 Ig 2 p 6 kohaselt on meede kooskflas proportsionaalsuse
pdhimottega;

7) Vajadusel hinnata eraldi PS § 26 Gigust perekonnaelule ja tervislikku seisundit (PS § 28).

Sellest tulenevalt on uue VSS-i redaktsiooniga viidud Eesti siseriiklik digus formaalselt kooskdlla
naasmisdirektiiviga. Siiski vOib jaada kitsaskohaks valtimatu vajaduse hindamine kuna uue
redaktsiooni kohaselt on pdgenemisohu tekkimise alused tldsénalised, mille esinemisel on alus
kinnipidamiseks koheselt olemas ning seaduses kohustusliku alternatiivseid vahendeid ei saa
tbhusalt kasutada. Leebemate jarelevalvemeetmete kasutamisele vdtmise vdimatust voib
pdhjendada seaduse pinnalt pdgenemise ohu tdttu, mille esinemine on fikseeritud juba pelgalt

faktiga, et valismaalane on ebaseadusliku piiritletamise tulemusena riiki sisenenud.

2.1 Tallinna Halduskohtu praktika

2.1.1 Tallinna Kohtumaja

Analidsi aluseks olid marksona ,,vdljasaatmine® jargi selekteeritud kohtu méarused vahemikus
2012-2013. Hinnangu andmise aluseks on 73 rahuldatud kinnipidamiseks loa taotlemise avaldust.

Vélismaalase kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmisel lahtutakse jargnevast:

1) VSS 8 2 Ig 1 kohaselt peab valismaalasel Eestis viibimiseks olema seaduslik alus.
Valismaalasel on keelatud viibida Eestis ilma seadusliku aluseta. Puuduvad VMS § 43
seaduslikud alused riigis viibimiseks;

2) VSS 8 14 Ig-st 1 tulenevalt viiakse lahkumisettekirjutus tdide sundtaitmise aja saabumisel.
Ettekirjutus on sundtéidetav;

3) VSS §721g 2 p 3 (vGi mdni teine Ig 2 alus) vabatahtlikku taitmise tdhtaega ei maarata ja
lahkumisettekirjutus sundtdidetakse kohe, kui ettekirjutus on tehtud ebaseaduslikult
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Eestisse saabunud vélismaalasele. Fakt, et kuulub riigist vélismaalane kuulub
véljasaatmisele;

4) VSS § 23 Ig 1 kohaselt paigutatakse kinnipidamiskeskusesse kuni kaheks kuuks, Kkui
valjasaatmist ei ole vOimalik 18puni viia 48 tunni jooksul. Alused, miks kohene
véljasaatmine viibib;

5) Kinnipidamiskeskusesse paigutamise loa andmisest tuleks keelduda, kui isiku
valjasaatmine néib perspektiivitu vBi kui valjasaatmise perspektiiv on kill olemas, kuid
kinnipidamiskeskuses kinnipidamine on muudel p&hjustel ebaproportsionaalne sekkumine
PS 8§20 Ig 2 p-ga 6 kaitstud vabaduspdhidigusesse:

a) Kas valjasaatmisel oleks perspektiivi
b) Kas vabadusdiguse piiramine on pdhjendatud (vGib hoida koérvale véljasaatmise
menetlusest, kas kinnipidamiskeskusesse mitte paigutamine raskendaks oluliselt

valjasaatmist).

Osades maarustes péhjendatakse seadusliku riigis viibimise seadusvastasusele ka riigipiiri seaduse
8 111 Ig-le 3 tuginedes, mille kohaselt riigi piiri tletaval kolmanda riigi kodanikul peab olema
kehtiv valisriigi voi rahvusvahelise organisatsiooni reisidokument, Eesti Vabariigi poolt antud
valismaalase reisidokument vdi tagasipéérdumise luba, kuhu on kantud viisa andmed, voi esitab
ta kontrollimisel lisaks reisidokumendile elamisluba tdendava dokumendi, kui EL-i 6igusakt,

vilisleping voi seadus ei sétesta teisiti*®’.

TInHK Tallinna kohtumaja on ainuke kohtumaja Eestis, mis oma kaalutlustes l&htub otseselt PS-
ga tagatud pBhibiguste riive proportsionaalsuse hindamisest. Kuigi kehtiv VSS otseselt selliseid
ndudeid ei kehtesta, l1ahtub TInHK Tallinna kohtumaja naasmisdirektiivist ehk arutleb kaalutluse
juures pdgenemise ohtu ja menetlusest kdrvale hoidmise aspekte ning osaliselt ka kinnipidamise
alternatiivide kasutamise vo@imalikkust. Nimelt uurib TInHK Tallinna kohtumaja, kas
kinnipidamiskeskusesse mitte paigutamine ehk alternatiivide kasutamine takistaks oluliselt
valjasaatmise eesmaérki. Kuigi formaalselt on selline Iahenemine ronkem EL-i 6igusega kooskdlas
jakohus tdidab oma eesmérki, siis sisuline kaalutlus on ebaselge ehk millised kriteeriumid lubavad

vabaduse votmist.

17 TInHKm, 02.02.2013, 3-13-211, p 5.
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Kinnipidamiskeskusesse paigutamist ndhakse kui kohase haldussunni vahendit kallutamaks
ebaseaduslikult Eestis viibivat valismaalast tditma seadusest tulenevat kaasaaitamiskohustust
reisidokumendi saamiseks, et oleks vdimalik IGpule viia tema Eestist valjasaatmine'®. Levinud on
kohtu seisukoht, et isik on end oma digusvastase, olgugi et vdib-olla/véidetavalt mitte tahtliku
tegevusega ise pannud sellisesse olukorda ja peab taluma oma tegevusest tingitud ebamugavusit3®.
Kuna aga vélismaalase kinnipidamine valjasaatmise eesmaérgil on haldussunni rakendamise
meede, mida rakendatakse avaliku korra ja riigi julgeoleku huvides ei saa antud meetme puhul olla

tegemist karistusliku meetmega®.

Kinnipidamiseks loa andmisel on samuti vajalik vélja selgitada, miks véljasaatmine viibib. Kdige
levinum kohesele véljasaatmise takistus ja Kkinnipidamiskeskusesse paigutamise vajalikkuse
pbhjendus on valismaalase puuduvad reisidokumendid!*. Peale selle viidatakse Eestisse
saabumise ja viibimise asjaolude valjaselgitamise vajadusele ning valjasaatmise
ettevalmistamisele, mille tGttu on vajalik isik kinni pidada*?. Samuti on kinnipidamise vajadus
pdhjendatud asjaoluga, et valjasaatmisdokumentide ja lennupiletite ettevalmistamine votab aega

k.a véljasaatmise sihtriigi véljaselgitamine*®,

2.1.2 Parnu Kohtumaja

Ajavahemikus 2010-2013 on TInHK Parnu Kohtumajas otsustatud 17. Kkorral
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmis dle. Kdikidel 17. juhul on antud luba
vélismaalase kinnipidamiseks. Kinnipidamiseks loa andmisel I&htutakse jargmisest:

1) HKMS 8 29 Ig 1 kohaselt annab halduskohtunik seaduses sétestatud juhtudel loa
haldustoiminguks;
2) VSS 8 2 Ig 1 tulenevalt peab valismaalasel Eestisse saabumiseks ja Eestis viibimiseks

olema seaduslik alus;

138 TInHKm, 20.11.2012, 3-12-2427, p 4.

139 TInHKm, 20.11.2012, 3-12-2427, p 4.

140 Broeders, D., Leerkes, A. A case of mixed motives? Formal and Informal Function of Administrative
Immigration Detention. The British Journal of Criminology: 08.07.2010, http://rsq.oxfordjournals.org
(03.04), Ik 830.

141 TInHKm, 30.09.2013, 3-13-2043, p 4.

142 TInHKm, 13.09.2013, 3-13-1908, p 6.

143 TInHKm,12.09.2013, 3-13-1887, p 6.
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3) VSS 8§14 Ig 3 (kehtetu) kohaselt vdib ebaseaduslikult Eestisse saabunud valismaalase valja
saata ilma ettekirjutust tegemata ja halduskohtu loata. VSS 8§ 18 Ig 1 kohaselt viiakse
valjasaatmine 18puni 48 tunni jooksul;

4) Puuduvad alused valjasaatmise kohaldamata jatmiseks;

5) Miks ei ole voimalik 48 tunni jooksul vélja saata;

6) VSS 8 23 1g 1 kohaselt tuleb juhul, kui valjasaatmist ei ole véimalik I6puni viia 48 tunni

jooksul, paigutada valismaalane kinnipidamiskeskusesse.

Kohtunik keskendub sellele, miks ei ole véljasaatmist véimalik 18puni viia 48 tunni jooksul. Kui
selline alus on olemas nt reisidokumendi puudumise ndol, siis rakendub VSS § 23 Ig 1 ja
valjasaadetav paigutatakse kinnipidamiskeskusesse kuni véljasaatmiseni. Problemaatiline mitmete
(kolme madruse) lahendite juures on asjaolu, et loa andmisel lahtutakse kehtivuse kaotanud
sdtetest. Enamuses lahendites viidatakse VMS-le: , Koosk®dlas vilismaalaste seadus § 5* Ig 1 peab
Eestisse saabumiseks ja Eestis viibimiseks vélismaalasel olema seaduslik alus.* Selline séte ei ole
kehtiv maaruste andmise hetkel. Kill aga laheb see kokku VSS § 2 1g-ga 1, mis sétestab, et Eestis
viibimiseks peab vélismaalasel olema seaduslik alus. Parnu kohtumajale on iseloomulik kehtetu
VSS § 14 Ig-le 3 viitamine madrustes. Nimelt sdtestas antud site: ,,Ebaseaduslikult Eestisse
saabunud vilismaalase voib vilja saata ilma ettekirjutust tegemata ja halduskohtu loata“. Antud
séte kaotas aga oma kehtivuse 24.12.2010. Selline muutus on kohtu poolt jdénud tuvastamata ning
peale satte tuhisust on endiselt jatkatud sama aluse kasutamist loa andmise maarustes nii
15.06.2011 kui ka 02.09.2011 tehtud loa andmise otsustamise osas'**.

Kuna peale septembrit 2011 ei ole Parnu kohtumajas olnud menetluses Uhtegi loa taotlust
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks, puudub teave, kas selline praktika voiks jatkuda ka
edaspidi. Autor on seisukohal, et loa andmisesse suhtutakse kui formaalsusesse ja ning otsene
kaalutlus puudub iga isiku puhul individuaalselt. L&htutakse pdhimdttest, et kui véljasaatmist ei
saa l6puni viia 48 tunni jooksul, siis tuleb vélismaalane paigutada kinnipidamiskeskusesse ja see
on véltimatu. Kinnipidamiskeskusesse paigutamisel ei hinnata valtimatut vajadust, kuigi
vabadus®iguse piiramine vGib olla vastuolus PS-ga. Puudub seega PS-s sétestatud p&hidigusriive
proportsionaalsuse hindamine. Samuti ei hinnata, kas alternatiivide kasutamine oleks voimalik

kinnipidamiskeskusesse paigutamise asemel.

1% TInHK 02.09.2011, 3-11-2129/3, 3-11-2131/3; 15.06.2011, 3-11-1485/2.
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2.2 Tartu Halduskohtu praktika

2.2.1 Tartu Kohtumaja

Analidsi aluseks oli méarksona ,,vdljasaatmine® jargi selekteeritud kohtu méairused vahemikus
2012-2013. Rahuldatud on 61 taotlust kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks ning selles
vahemikus ei olnud vdimalik tuvastada thtegi taotlust, mis oleks tagasi likatud. K&ikides TrtHK
Tartu kohtumajas tehtavates loa andmise mééarustes on hindamisalused samad. Kinnipidamiseks

loa andmisel ldhtutakse kohtu ma&ruse péhjendustes jargnevast:

1. VMS § 43 Ig 1 kohaselt peab valismaalasel riigis viibimiseks olema seaduslik alus, kas
viisa voi elamisluba;

2. VSS §181g 1 kohaselt viiakse véljasaatmine I6pule 48 tunni jooksul;

3. VSS 8 23 Ig 1 kohaselt kui valjasaatmist ei ole vdimalik 16pule viia 48 tunni jooksul,
paigutatakse valjasaadetav valjasaatmist taotlenud vOi valjasaatmist tdideviiva
valitsusasutuse taotlusel ja halduskohtuniku loal kinnipidamiskeskusesse kuni
véljasaatmiseni, kuid mitte kauemaks kui kaheks kuuks;

4. Tuvastatud VMS § 43 Ig 1 rikkumine, kuna isik viibib riigis seaduslikku aluseta;

5. Olemas on sundtaidetavad valjasaatmisettekirjutused, mida ei saa koheselt tdita.

Lahkumisettekirjutuse sundtéitmise vajadust ei hinnata arvatavasti seetfttu, et sundtiitmise
vajaduse otsustab lahkumisettekirjutusega PPA ning seda ei peeta loa taotlemisel enam oluliseks
hinnata. TrtHK Tartu kohtumaja suhtub sattesse VSS § 23 Ig 1 kui imperatiivsesse normi. Kui
teatud tingimused on tdidetud: a) valismaalane viibib riigis seadusliku aluseta, b) valjasaatmist
pole vdimalik I6puni viia 48 tunni jooksul, tuleb isik paigutada kinnipidamiskeskusesse ja
alternatiivsete lahendite kasutamise otstarbekust ei hinnata ega uurita vahendi proportsionaalsust
pdhidigusriive suhtes. TrtHK Tartu kohtumaja kaalutlused baseeruvad sellel, kas 48 tunni jooksul
ei ole véimalik sundtéidetavad véljasaatmisotsust téide viia. Lisaks ei hinnata, kas isik vdib
pdgeneda voi véljasaatmisest kdrvale hoiduda, sest VSS 8 23 Ig-t 1 ké&sitletakse imperatiivsena ja
lahtutakse vaid antud sétte tdlgendamisest. Kui véljasaatmise viibimine on p&hjendatud, jargneb
sellele ka kinnipidamiskeskusesse paigutamine. Samuti ei hinnata véljasaatmise enda
perspektiivikust vastavalt VSS § 14 Ig 4 p-le 2, mis kehtiva VSS-i kohaselt on aluseks

valjasaatmise mitte kohaldamiseks ning seega kinnipidamise mitte rakendamiseks.
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2.2.2 Johvi Kohtumaja

Vahemikus 2010-2013 on TrtHK Jbhvi kohtumajas hinnatud kahel Kkorral isiku
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks loa andmist, millest mdlemal juhul anti toiminguks luba.

Kinnipidamise tle otsustamisel on lahtutud jargmistest tingimustest:

1) VMS §2Ig1jag43Ilg 1 kohaselt puudub riigis viibimiseks seaduslik alus;

2) VSS § 2 Ig 1 keeld viibida riigis ilma seadusliku aluseta;

3) VSS § 7 Ig 1 kohaselt tehakse lahkumisettekirjutus, mille voib VSS § 72 Ig 2 p 8 kohaselt
sundtdita, kui on kahtlus, et isik vOib pdgeneda voi muul viisil kdrvale hoida
lahkumisettekirjutuse taitmisest;

4) VSS §231g 1 tulenev digus paigutada kinnipidamiskeskusesse kuni kaheks kuuks.

Lisaks eelnevale hinnatakse menetluse perspektiivi, aga puuduvad kaalutlused voi viited, miks
menetlus on piisavalt perspektiivikas. Pogenemise oht ja menetlusest koérvale hoidmine
pdhjendatud pelgalt seetdttu, et isik on pikemat aega riigis viibinud seadusliku aluseta. M&lemad
kohtu mééarused on identsed kohtu kaalutluse osas, kus vaid véljasaadetava nimi on vahetunud. On
alust arvata, et mééruse labivaatamisel ei ole rakendatud piisaval méaral kaalutlusdigust. Samuti

ei hinda J6hvi kohtumaja riivet pdhidigustele ega alternatiivide kasutamise vBimalikkust.

Uurimusest jareldub, et Eesti kohtupraktika vajab tUhtlustamist ja momendil on erinevate kohtu
jurisdiktsioonide juures valismaalaste digusliku kaitse seisund erinev. Kohtu maaruse andmisel
kaalutletakse liialt véhe vdi suhtutakse kehtivatesse satetesse kui imperatiivsetesse normidesse
kuigi PS-i seisukohalt on oluline hinnata kinnipidamise proportsionaalsust pdhidiguste riive
seisukohalt. Lisaks on kohtute kohustuseks l&htuda EL-i Gigusest enk naasmisdirektiivist ning
véltida olukordi, kus isikule tekitatakse kahju avaliku vdimu poolt. Peagi joustuva VSS-i
redaktsiooniga peaks kaasnema kohtupraktika thtlustamine, sest tdhtsamad hindamisalused ja
kriteeriumid on edaspidi seaduses tapselt fikseeritud. Samuti kohustab uus redaktsioon
alternatiivsete meetmete kasutusele votmise kohtulikku hindamist. Problemaatiline on olukord
eriti TrtHK-s, kus ei hinnata kinnipidamiskeskusesse paigutamise véltimatut vajadust ning
sisuliselt puudub kaalutlusotsus kui selline. Loa andmise menetluses mitte nii vdga ei kaalutleta
kinnipidamiskeskusesse paigutamise véltimatut vajadust vaid tuvastatakse fakte, mis tuvastamisel

vOimaldavad automaatselt kinnipidamise rakendamist.
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3 VALJASAADETAVA OIGUSLIKU KAITSE SEISUND
OIGUSVASTASE KINNIPIDAMISE KORRAL

Vastavalt naasmisdirektiivi punktile 11 tuleks kehtestada uldised minimaalsed diguslikud
tagatised tagasisaatmisega seotud otsuste puhul, et tagada asjaomaste isikute huvide t6hus kaitse.
Kéesolevas peatikis antaksegi hinnang sellele, kas vélismaalastel on hetkel kehtiva seadusandluse
pinnalt piisav ligipaas diguskaitsevahenditele ning kas ja kuidas oleks vBimalik néuda ebadige

kaalutluse tulemusel kinnipidamiskeskusesse paigutamise eest kahju hivitist.

Naasmisdirektiivi punkti 11 kohaselt tuleks vélismaalasele vdimaldada vajalikus ulatuses tasuta
digusabi, kui isikul endal puuduvad piisavad vahendid. Liikmesriikidele on aga jéetud vaba voli
otsustada, millal peetakse tasuta Gigusabi andmist vajalikuks. Kuigi naasmisdirektiivi art 2 1g 2
kohaselt ei ole kohustust kohaldada naasmisdirektiivis sétestatut vélismaalasele, kelle suhtes
rakendatakse sisenemiskeeldu, kes on saabunud riiki ebaseadusliku piiritiletamise tulemusena ning
kellele viibimisBigust ei valjastata vOi kelle suhtes on tagasisaatmine kriminaalkaristusena
madratud. Kuna Gigusabi kéttesaadavust vdib pidada pBhibiguseks, siis peab tasuta Gigusabi
vOimalus olema kéttesaadav ka kolmanda riigi kodanikele, kes on illegaalselt riiki saabunud.
Nimelt sitestab Euroopa Liidu pdhidiguste hartagal®® art-s 47, et igaiihel peab olema vdimalus
saada ndu ja kaitset ning olla esindatud. Samuti peab isikule, kellel puuduvad piisavad vahendid
antama tasuta Gigusabi sellises ulatuses, mis tagab talle vdimaluse kohtusse podrduda. Harta
satetest on kohustulik lahtuda, sest kehtib pdhimdte, et harta kohaldub seal, kus EL-i 8iguski'®®.

Lisaks on p&hidiguste hartal aluslepinguga samavaarne Gigusjoud®*’.

Véljasaadetav peab saama digusndustamist, esindamist ja kus vajalik ka tdlgi abi ning Gigusabi
peab olema pakutud samade piirangutega nagu satestatud direktiivis 2005/85/EU*8, Nimelt
sétestab naasmisdirektiivi art 13 Ig 4, et lilkmesriigid tagavad taotlemisel vajaliku tasuta digusabi

ja/voi esindaja teenuseid kooskdlas siseriiklike Oigusaktide vOi eeskirjadega, milles kehtivad

145 Euroopa Liidu p&hidiguste harta 2007/C 303/01, ET C 83/389, 30.03.2010.

146 |_aurand, A. Euroopa Liidu liitumine inim@iguste ja pdhivabaduste kaitse konventsiooniga. Tartu:
Juridica 1X/2013, 1k 680.

147 |_ghmus, U. P8hidigused ja Euroopa Liidu Giguse tldpdhimétted: funktsioonid, kohaldamisala ja
mdju. Tartu: 1X/2011, 1k 641.

148 peers, S. EU Justice and Home Affairs Law. Oxford: 2011, Ik 572.
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direktiivi 2005/85/EU° art 15 Ig-s 3-5 satestatud tingimused. Viidatud direktiivi kohaselt vib
tasuta digusabile ja/vOi esindaja teenusele seada piiranguteks digusabi pakkumise vdimalikkuse:
a) vaid kohtumenetluses b) ainult neile, kellel endal pole piisavalt vahendeid c) ainult juriidilistele
ndustajatele voi teistele ndustajatele, kes on ette nahtud abistama véljasaadetavat d) ja ainult juhul,
kui on tendoline, et kaebuse voi ldbivaatamise tulemus on positiivne. Samuti v6ib 16ike 5 kohaselt
kehtestada tasuta Oigusabile rahalised, ajalised ja muud piirmadérad, kui sellega ei piirata

ebamadistlikult ligipaasu digusabile.

3.1 Véljasaadetava diguslikud tagatised Gigusvastasel kinnipidamisel

VSS 8§ 6°1g 1 sitestab, et vélismaalasel on digus saada tasuta digusabi lahkumisettekirjutuse,
véljasaatmise voi sissesdidukeelu kohaldamise otsuse vaidlustamiseks, mida tagatakse vastavalt
IGikele 2 riigi digusabi seaduses sétestatud korras. VSS § 6° Ig 4 p 1-4 sétestavad aga piirangud
tasuta Gigusabi saamisele. Nimelt séatestab viidatud IGike punkt 1, et Gigusabi ei vBimaldata
lahkumisettekirjutuse, véljasaatmise voi sissesdidukeelu kohaldamise otsuse vaidlustamiseks, kui
vélismaalane on saabunud Eestisse ebaseaduslikult, Uletades ebaseaduslikult Schengeni
konventsiooni liikmesriigi vélispiiri. Samuti ei ole véljasaadetaval digus tasuta digusabile punkti
2 kohaselt olukorras, kus on kohaldatud sisses6idukeeldu ilma lahkumisettekirjutust tegemata ning
punkti 3 kohaselt, kui valismaalane peetakse Kkinni piiril ning talle vormistatakse riiki

mittelubamise otsus.

Eesti on kéesoleva uurimustdo autori arvates jatnud digusabi saamisest kdrvale just sellised isikud,
kellele direktiiv on taotlenud piisavat Giguslikku kaitset. Nimelt v6ib nditeks perspektiivitu
valjasaatmismenetluse korral vaidlustamisest ja tasuta Gigusabi kéttesaadavusest sdltuda isiku
kinnipidamine vai kinnipidamise alt vabastamine. Vastavalt naasmisdirektiivile peaks liikmesriik
osutama tasuta digusabi, siis kui see on vajalik, millest vOib jareldada, et ebaseaduslikult riiki
saabunud ning piiril kinni peetud véljasaadetavatele piisavate diguskaitsevahendite pakkumine on
hinnatud mitte vajalikuks. Selline 6igusabi saamise piiramine ebaseadusliku piiriiletamisega riiki

saabunud vélismaalastele on eelnevale tuginedes vastuolus nii Euroopa Liidu pdhidiguste harta

149 EL. NGukogu direktiiv 2005/85/EU Liikmesriikides pagulasseisundi omistamise ja dravotmise
menetluse miinimumnduete kohta, ET L 326/13, 01.12.2005.
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art-ga 47 kui ka naasmisdirektiivi art 13 Ig-ga 4. Nendest sétestest l&htuvalt tuleb tagada ka
ebaseaduslikult riiki saabunud vélismaalasele vajalikul maaral digusabi kattesaadavus.

Direktiivi art 12 Ig 1 satestab pdhimdtte, et tagasisaatmisotsused, véljasaatmisotsused ja
sisenemiskeelud véljastatakse kirjalikult ning nendes pdhjendatakse otsuse aluseks olevaid
faktilisi ja 6iguslikke asjaolusid ning esitatakse teave olemas olevate diguskaitsevahendite kohta.
Sellist faktilist teavet asjaolude kohta vdib aga piirata eelkdige riigi julgeoleku, riigikaitse ja
avaliku korra kaitseks ning kuritegude ennetamiseks, uurimiseks, avastamiseks ja nende eest
vastutusele votmiseks. VSS § 7 1g 2 p-st 1-10 on sétestatud naiteks, et lankumisettekirjutuses vaib
avaldada Uksnes digusliku aluse (riigis viibimiseks seadusliku aluse puudumine) ega avaldata
faktilist alust, sellega seotud asjaolusid ja asjassepuutuvaid kaalutlusi muu seas ka siis, Kui
lahkumisettekirjutus tehakse ebaseaduslikult Eestisse saabunud valismaalasele (punkt 3),
valismaalase suhtes kehtib sissesdidukeeld (punkt 4), valismaalasele on riigi piiril tehtud riiki
mittelubamise otsus (punkt 5) jne. VSS ei anna kaalutlemisvbimalust selliste andmete
viljasaadetavale avaldamiseks vaid VSS § 7% 1g 2 p 1-10 ilmnevate asjaolude korral avaldatakse
viljasaadetavale infot ainult osaliselt. Oiguse isiku kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks annab
valitsusasutuse taotlusel halduskohtunik, aga on tden&oline, et véljasaadetaval puudub selles
olukorras piisavalt Oiguskaitsevahendeid ja teavet, et dra hoida enda suhtes vdimaliku

perspektiivitu valjasaatmismenetluse algatamist v6i Kinnipidamist.

Nimelt ei pruugi valjasaadetav olla teadlik véljasaatmise alustest, faktilistest asjaoludes ja
teostatud kaalutlustest, mis on olnud aluseks valjasaatmisotsuse tegemisel vastavalt \VSS § 7 Ig-
st 2 tulenevatele alustele, et Uritada vaidlustada sundtaitmine ning kinnipidamine. Vastavalt VSS
8-le 15! koostatakse kiill valismaalase kinnipidamise kohta protokoll, aga see ei sisalda endas
kinnipidamise aluseid ja kaalutlusi. Nimetatud protokoll sisaldab véljasaatmise alust ja
pbhjendust, aga on praktikas kdigest VVSS-st tulenev paragrahvi number ning ei sisalda reaalsuses
rohkemaid pohjendusi. Kuigi VSS § 16 Ig 1 sétestab, et isik vdib vaidlustada véljasaatmise
HKMS-s satestatud korras on téenéoline, et kolmandast riigist saabunud valismaalasel puuduvad
piisavad Oigusalased teadmised Eestis kehtivast seadusandlusest, et edukalt end vaidluses
esindada. Arvestada tuleb ka seda, et valjasaatmist menetlev PPA on tugevama joupositsioonil
ning VSS § 6° Ig 4 p 1-4 rakendudes puudub naiteks ebaseaduslikult riiki saabunud valismaalasel
Oigus tasuta Oigusabile. VOib oletada, et sellises situatsioonis isikul puuduvad piisavad

vOimalused ise endale digusabi leidmisel ning selle eest tasumisel.
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Vastavalt Euroopa Inimdiguste harta punktile 47 on vajalik analulsida, kas ilma riigipoolse
Oigusabi pakkumiseta oleks véljasaadetaval iseseisvalt ja edukalt kohtusse poorduda ning enda
Oigusi iseseisvalt kaitsta. HKMS § 37 Ig 1 sétestab, et halduskohtumenetlus algab kohtule kaebuse
esitamisega. HKMS 8 38 Ig 1 toob &ra kaebusele esitatavad sisulised nduded, mille hulka kuuluvad
ka kaebuse faktiline pohjendus (punkt 7), téendid, mis Kinnitavad kaebaja poolt véidetavaid
asjaolusid (punkt 8) ning seadusele vastavat nduet (punkt 5). Kuna perspektiivitu
valjasaatmismenetluse puhul on tegemist tuvastamiskaebusega HKMS § 38 Ig 4 mdistes, siis tuleb
kaebajal lisaks muudele tingimustele ka péhjendada, miks kaebuse esitamine on vajalik kaebaja
Oiguste kaitseks. Véaljasaadetavat ei saa abistada ka kohus ise, sest HKMS 8 41 Ig 1 kohaselt ei voi
teha otsust ndude ega aluse kohta, mida ei ole kaebuses esitatud, ega Uletada ndude piire. Kui
HKMS § 46 Ig 1 kohaselt vdib tuhistamiskaebuse esitada 30 pdeva jooksul arvates haldusakti
teatavaks tegemisest, siis lahkumisettekirjutuse edasi kaebamiseks on vaid 10 pdeva vastavalt
HKMS § 46 Ig 6 satestatud erinevustele. Kinnipidamiseks loa andmise maéruse saab vaidlustada
15 péaeva jooksul. Soome vélismaalaste seaduse kohaselt ei ole kohtu mé&&ruse peale kaebuse
esitamiseks aga ette nahtud ajapiirangut arvatavasti seetottu, et vbetakse arvesse kolmanda riigi

kodaniku ndrgemat positsiooni viljasaatmismenetluses®®°.

Vastavalt HKMS § 59 Ig-le 1 on tdendamiskoormus kaebajal. HKMS § 80 Ig 1 satestab
kohtumenetluse keeleks eesti keele, mist6ttu on kaebuse vormistamine eesti keeles kui ka voib
valjasaadetaval kohtumenetluses osalemiseks olema tdlgi abi. HKMS § 82 Ig 3 kohaselt kannab
tdlgi kulud menetlusosaline. Kuigi HKMS § 31 Ig 1 kohaselt vdib menetlusosaline
halduskohtumenetluses osaleda ka isiklikult ilma esindajata on tdendoline, et ilma tasuta digusabi
korraldamiseta on oma 6iguste kaitsmiseks kohtusse pddrdumine piiratud Ghelt poolt menetluse
keerukuse tottu ning teiselt poolt kulukuse tdttu. Kuigi riigildivuseaduse®® § 22 Ig 1 p 3 kohaselt
oleks perspektiivitu kinnipidamise tuvastamise ja tthistamise ndudes kohtusse p6drdumine
riigiléivu vaba ning tleuldiselt on riigildivuseaduse 8 22 1g 1 p-ga 7 on isiku kinnisesse asutusse
paigutamise menetluse l&biviimise asjad riigildivuvabad, siis edukaks kohtulikuks

labivaatamiseks on véljasaadetaval vaja esindajat ja/voi tolki.

VSS-i tasuta digusabi andmise piirang on vastuolus riigi igusabi seaduse (edaspidi ROS)5?

eesmargiga (8 2), mille kohaselt on seaduse eesmargiks tagada kdigile isikutele asjatundliku ja

150 Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004, ptk 7, § 129.
151 RI:S. RT I, 27.12.2013, 26.
152 ROS. RT I, 18.04.2013, 5.
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usaldusvadrse Gigusteenuse Gigeaegne ja piisav kattesaadavus nagu seda satestab Euroopa Liidu
pohidiguste harta. Tasuta digusabi vajalikkust tuleks hinnata Euroopa Liidu Inimdiguste Harta art-
st 47 tulenevalt selliselt, et isikul oleks reaalne v@imalus kohtusse podrdumiseks. Lisaks
analiitisida, kas ROS § 6 Ig 1 jargi viks olla tegemist isikuga, kes oma majandusliku seisundi tGttu
ei suuda digusabi vajadusel tasuda asjatundliku digusteenuse eest vOi suudab seda teha iksnes
osaliselt vOi osamaksetena voi kelle majanduslik seisund ei v@imalda pérast Gigusteenuse eest
tasumist lihtsat toimetulekut. Samas on néiteks Soome praktika selline, et védlismaalaste seaduse
ptk 9 §-st 9 tulenevalt vdib kohtulikul arutamisel kohtunik mééarata valismaalasele digusabi ilma,

et eelnevalt kontrollida valismaalase majanduslikku seisukorda®®3.

Rootsi UtL ptk 18 8§ 1 sétestab aga, et teatud olukordades méadratakse vélismaalasele riigipoolne
kaitsja, mida madratakse samuti valjasaatmise puhul, kuid digus tasuta digusabile tekib siis, kui
valismaalane on kinnipeetud rohkem kui kolm pédeva. Kehtib printsiip, et kdigil, keda hoitakse
kinni valjasaatmise eesmargil, on vBimalus riigipoolsele tasuta esindajale. Selline Gigusabi on
valismaalasele tasuta ning tema majanduslikku olukorda selleks eraldi ei hinnata.'®* Seega
tunnustatakse naaberriikides pdhimaotet, et valismaalased vajavad erilist 6iguskaitset ning selleks
pole vajadust eraldi hinnata majanduslikku seisundit. Véljasaadetaval peab olema vGimalus tasuta
Oigusabi saamiseks ning selle mitte voimaldamine on vastuolus rahvusvahelise digusega. Samuti
vOib tasuta Gigusabi taotlemise vdimaluse piiramine olla vastuolus PS §-ga 15 tagatud igathe
digusega poorduda oma Giguste ja vabaduste rikkumise korral kohtusse. Oluline on, et diguskord
néeb ette vdimaluse saada tasuta Oigusabi, sest piisava tasuta Gigusabi puudumisel rikub
seadusandja uldist kohtutee garantiid tegevusetusega®®.

Vastava teabe ja tasuta Gigusabi voimaluse puudumine voib olla pdhjuseks, miks kinnipidamiseks
loa andmise mé&éruste vaidlustamisi on niivord vahe. Nimelt oli 2012. aastal vaidlustatud vaid 10
lahkumisettekirjutust ja vaid 3 viljasaatmiskeskusesse paigutamise maarust'®. Samuti on USA-s
labiviidud uurimuses joutud jarelduseni, et valismaalased véljasaatmismenetluse kohtuistungite

juures juristi/advokaadi abi vaid védga vahesed umbes 22% hoolimata abi vajadusest

153 Finsk Forfattningssamling, Utlanningslag, 30.4.2004/301; 205/2014, 01.05.2004.

154 Statens Offentliga Utredningar. Atervandandedirektivet och svensk ratt. SOU 2009:60, Stockholm:
2009, www.regeringen.se/content/1/c6/12/83/10/f8348e55.pdf (18.04), 1k 146.

155 Ernits, M. Pdhiseaduse kommenteeritud véljaanne. Kommentaarid §-le 15, www.pohiseadus.ee (26.03)
p2.4.

15 Véljasaatmiskohustuse ja sissesdidukeelu seaduse ja Euroopa Liidu kodaniku seaduse muutmise
seaduse eelndu seletuskiri. 444 SE. 03.06.2013, 1k 1, 3.
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Bigussiisteemis navigeerimisel®™’. Uurides Eesti halduskohtute méarusi aastal 2013 nii esmasel
kinnipidamisel kui ka kinnipidamise pikendamisel, osutus 179 istungist vaid 1 valismaalane juristi
poolt esindatuks®®®. Esindatus véljasaatmise sundtaitmisel on seega véga haruldane ja peaaegu
olematu Eesti esimeses kohtuastmes. P&hjus selleks vdib olla nii teadmiste puudumine kui ka
majanduslik olukord. Tulemuseks on situatsioon, kus valismaalased vdivad oma elu tihel tdhtsamal
istungil saada vahe aru sellest, mida on vaja selleks, et véltida riigist eemaldamist ja kuidas oma

digusi kaitsta®™®.

Kuna tasuta Gigusabi piiramine on vastuolus mitmete digusaktidega, siis on uude VSS-i
redaktsiooni viidud sisse viga parandav muudatus. Nimelt on VSS § 6° edaspidi kehtetu, mis
sétestas, et naiteks riigipiiri ebaseadusliku tletamisega vai piiril tehtud riiki mittelubamise otsuse
saanud valismaalastel puudub 6igus tasuta Gigusabi taotlemiseks. Viiakse sisse pohimdote, et igal
valismaalasel on 0Oigus saada Oigusabi lahkumisettekirjutuse, véljasaatmise VOi
lahkumisettekirjutuses kohaldatud sissesGidukeelu otsuse vaidlustamiseks'®, Selle satte kehtetuks
tunnistamine tagab seega siiani piisavate Giguskaitse tagatisteta valismaalastele diguse taotleda
tasuta Gigusabi, aga selleks hinnatakse VSS § 6° Ig 1 kohaselt, kas valismaalasel puuduvad
piisavad rahalised vahendid digusabi kulude kandmiseks ehk Gigusabi taotlemise protsess on
keerukas ja aegandudev.

Kisitavaks jadb ka see, kas edaspidine tasuta &igusabi saamise vOimaluse kohta kaiv
informatsioon on valismaalastele reaalselt kattesaadav. Lisaks ei tdhenda tasuta digusabi alati
tasuta teenust. Nimelt vdib ROS § 8 kohaselt tasuta digusabi anda kolmel viisil: 1) kohustuseta
hlvitada riigi Gigusabi tasu ja riigi digusabi kulud; 2) kohustusega tihekordse maksena téielikult
vOi osaliselt hlvitada riigi Gigusabi tasu ja riigi Gisuabi kulud; 3) kohustusega osamaksetena
taielikult voi osaliselt hlvitada riigi Gisuabi tasu ja riigi 6igusabi kulud. Seetdttu on vdimalik
olukord, kus tasuta digusabi ei ole vélismaalasele kattesaadav tingituna asjaolust, et sellega
kaasneb tasumise kohustus. Kuna vélismaalasel ei pruugi olla piisavalt teadmisi tasuta 6igusabi
voimalikkusest ja selle taotlemisest ning véhene esindatus kinnipidamise (le otsustamise istungitel
voib olla péhjuseks, miks kinnipidamine on nii massiline, v0iks lahtuda Rootsi praktikast teatud

kinnipidamisaja jargselt vOimaldada automaatselt riigipoolne esindaja. Nimelt vdiks l&htuda

157 Davis, L. Reconsidering remedies for ensuring competent representation in removal proceedings.
Drake Law Review vol 58: 2009, http://heinonline.org (05.04), lk 140.

158 TInHKm 18.06.2013, 3-13-852. Ebaseaduslik piiritiletamine.

159 Davis, op.cit., Ik 137.

160 \/SS. RT 1, 15.03.2014. 98.
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karistusdiguses tuntud p&himdttest, kus esindatus on kohustuslik. Valjasaatmismenetluses voiks
esindaja olla mé&&ratud vahemalt Kinnipidamise pikendamise Ule otsustamise istungil.
Problemaatiliseks jadb asjaolu, et digus Oigusabile muutub méttetuks, kui see digus ei ole
reaalsuses kattesaadav, mistdttu peab olema selle diguse reaalne kattesaadavus riigi poolt ka

reaalselt tagatud®?,

3.2 RIiigi vastutus oigusvastasel kinnipidamisel

Kinnipidamine on oma olemuselt tdsist kahju tekitav, vottes isikult vabaduse té6tada ja teenida
sissetulekut, kéia koolis vdi hoida suhteid. Tulemuseks on majanduslik, emotsionaalne ja
psthholoogiline kahju, mis ei ole vaid Kinnipeetavate vaid ka nende ldhedaste positsioonilt
ebameeldivusi tekitav.1? Tsiviildiguse tldreegliks on, et iga sekkumine eradigusesse tekitab kahju
ning igale sellisele kahjule peab seadus andma jarelmid ehk hivituse®®. Sama pdhiméte laieneb
ka isiku pdhidigustele ebaproportsionaalsele piiramisele. Iga pdhidiguste riive ei ole aga
automaatselt kahju ning sellega ei kaasne automaatset kahju hiivitamist. Nimelt on teatud juhtudel
Oiguste ja vabaduste piiramine digustatud. PS 8 11 sétestab, et Gigusi ja vabadusi vOib piirata
kooskdlas pdhiseadusega. Sellised piirangud peavad olema demokraatlikus thiskonnas vajalikud
ega tohi moonutada piiratavate Oiguste ja vabaduste olemust. Seega saab kahju tekkida
ebaproportsionaalsel pdhidiguste riivamisel. Vastavalt PS §-le 3 teostatakse riigivoimu tiksnes PS-
I ja sellega kooskdlas olevate seaduste alusel. Rahvusvahelise diguse uldtunnustatud pdhim®otted
janormid on Eesti Gigussusteemi lahutamatu osa, millele lisandub PS § 10 digusriigi pdhiméte ja
8 25 tulenev digus nduda igalihelt digusvastaselt tekitatud kahju hiivitamist. Eestis reguleerib riigi
vastutust avaliku vdimu volituste rakendamisel ja muude avalike Ulesannete tditmisel rikutud
Oiguste taastamisel ning tekitatud kahju hivitise néudmise aluseid ning korda riigivastutuse seadus
(edaspidi RVastS)%4,

161 Kidane, W. Procedural due process in the expulsion of aliens under international, United States, and
European Union law: a comparative analysis. Emory International Law Review: 2013.
http://heinonline.org (04.05), Ik 335.

162 Kalhan, A. Rethinking immigration detention. Columbia law revew: 21.07.2013. http://heinonline.org
(05.04), 1k 46.

163 Maruste, R (2004), 1k 107.

164 RVastS. RT 1, 13.09.2011, 11.
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3.2.1 EL digusel pohinev kahju hivitamine

EL-i pohidiguste harta satestab, et igatuhel on &igus saada liikmesriikide Giguse Uhiste
uldtunnustatud printsiipide kohaselt hlvitist mis tahes kahju eest, mida selle institutsioonid voi
teenistujad on oma Ulesannete taitmisel tekitanud®®. Siiski ei saa oma liikmesriigi vastu kahju
hiivitamise ndudega isik otse Euroopa Kohtusse poorduda®®®. Nimelt kaasneks direktiivi korrektse
kohaldamise tulemusel vélismaalastele véljasaatmismenetluses lisa Oigusi, aga direktiivi
kehtimiseks tuleb vastavad muudatused sisse viia siseriiklikusse digusesse, sest tldjuhul puudub
direktiividel uksikisikutele vahetu Gigusmdju. Samas vdib tuletada Euroopa Liidu lepingust ja
Euroopa Uhenduse asutamislepingust®’ liilkmesriikide otsese kohustuse direktiivid siseriiklikusse
Oigusesse korrektselt lle votta. Nimelt vastavalt lepingu art-le 226 vdib EL-i Komisjon kohustuste

ebakorrektse taitmise korral anda kaebuse edasi EK-sse.

Kuigi litkmesriik vastutab tksikisikule kavandatud 6iguste rikkumisel tekitatud kahju eest, ei
jargne automaatselt riigi vastutust olukorras, kus direktiivi ei ole siseriiklikkusse digusesse
nduetekohaselt sisse viidud. Rikutud digusnormi ja sellest méjutatud tksikisiku huvi vahel peab
olema piisav seos. Uksikisikule antavate Giguste sisu peab olema piiritletav direktiivi satete pdhjal,
sest osade diguste tdpsema sisu kindlaksmadramine on litkmesriigi enda padevuses. Kui direktiiv
satestab konkreetseid Oigusi, mida liikmesriik ei saa ise sisustada, siis on alust huvitise
ndudmiseks. Samas ei teki Gigused Uksikisikule mitte ainult sBnaselge Ghenduse digusega vaid
vOivad tekkida ka labi liikmesriikidele pandud kohustuste. Vastutus jargneb aga vaid piisavalt
olulisele rikkumisele.'®® Teatud olukordades vdib direktiividel olla aga vahetu digusmdju, mis on
seotud jargmiste tingimustega: 1) riik on jatnud direktiivi siseriiklikku 6igusesse ettendhtud
tahtajaks ule votmata voi ei ole direktiiv Gle voetud korrektselt, 2) direktiivi sate on tingimusteta
ja piisavalt tapselt sbnastatud, ja 3) direktiivi sattele voib isik toetuda kohtuvaidluses riigi vastu.
Kui EL-i 6igusnormil on vahetu digusmdju, tuleb EL-i Oiguse dlimuslikkuse ja tdhususe

pBhimattest lahtudes jatta korvale siseriiklik digusnorm ja kohaldada vahetult EL-i Gigusnormi.t6°

165 Euroopa Liidu p&hidiguste harta 2007/C 303/01, ET C 83/389, 30.03.2010, art 41 g 3.

166 | affranque, J. Euroopa Liidu igussiisteem ja Eesti diguse koht selles. Tallinn: Juura 2006, Ik 302.
167 Euroopa Liidu lepingu ja Euroopa Uhenduse asutamisleping, 29.12.2006, ET C 321 E/1, art 226.

168 Taro, op.cit., Ik 175.

169 | shmus, U., Narits, R. PS § 146 — Madise, U. jt (toim). Eesti Vabariigi pShiseadus. Kommenteeritud
véljaanne. 3. Tdiendatud véljaanne. Tallinn: Juura 2012, 1k 798.
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Naasmisdirektiivi art 8 Ig 1 ja art 15 koostoime ning satted kinnipidamiseks on sdnastatud selgelt
jatingimusteta ega vaja mingit erilist rakendusmeedet. Liikmesriikide nendele kohustustele vastab
litkmesriikide territooriumil ebaseaduslikult viibivate kolmandate riikide kodanike samasisuline
digus. EK-i véljakujunenud praktika kohaselt on seega tegemist sattega, millel vGib olla vahetu
0igusmadju, mis véimaldab isikul riigi vastu, kes on jatnud direktiivi méaératud tahtaja jooksul tle
vOtmata, tugineda konealusele séttele selleks, et valistada niisuguste siseriiklike digusnormide
kohaldamine, mis on k@nealuse sattega vastuolus. Siseriiklikul kohtul on kohustus eelistada
direktiivi satteid siseriiklikele satetele.!’® Seega olukorras, kus siseriiklikus diguses puudub
piisavalt tdpne regulatsioon kinnipidamise valtimatu vajaduse kohta nagu selleks on objektiivsetel
tunnustel pdhinev pdgenemise oht, valjasaadetav takistab v6i hoiab korvale véljasaatmise
ettevalmistamisest ja/vai 18puni viimisest, tuleks kohtutel lahtuda EL-i Gigusest. Vastasel juhul
vOib tekkida valjasaadetaval Gigus kahju hivitamiseks direktiivi vahetu kohaldamise labi.
Liikmesriigi kohtud peavad ndudma riigilt temal lasuvate kohustuste rikkumisega tksikisikutele
tekitatud kahju vélja ka juhul, kui see muidu poleks siseriikliku Giguse kohaselt lubatav, sest
uksikisikutel on 6igus saada havitist litkmesriigi poolt Gihenduse Gigusest tulenevate kohustuste

rikkumisega tekitatud kahju eest ning see digus pohineb otse iihenduse Gigusel*’.

Kui litkmesriik on 1abi kukkunud kohustuses votta kdik meetmed kasutusse, et tagada direktiivi
eesmargi taitmine siseriiklikus 6iguses, vBib tekkida digus kahju hiivitamisele, aga seda kolmel
tingimusel: a) direktiiv hdlmab diguste andmist isikule b) neid Gigusi peab olema véimalik
tuvastada direktiivi pdhjal c) pohjuslik seos liikmesriigi tegevusetuse ja isikule tekitatud kahju

vahel. Vahetult nende tingimuste olemasolu annab iguse nduda hiivitist otse liidudiguse alusel.*"

Oigust loova aktiga voi selle andmata jatmisega tekitatud kahju hiivitamisel ei ole oluline kiisimus
avaliku vBimukandja sullisest ké&itumisest. EL-i diguse seisukohalt on oluline Uksnes see, kas
rikkumine oli piisavalt tdsine. Selline kahju huvitamine toimub siseriikliku diguse alusel. Need
satted kahju hivitamiseks ei tohi aga olla ebasoodsamad kui sarnastele sireriiklikele kahju
hivitamise nduetele esitatud tingimused ega olla sdnastatud selliselt, et hivitise saamine oleks
darmiselt raske vGi koguni vBimatu.l”™ RVastS § 14 satestabki vdimaluse Gigustloova aktiga

tekitatud kahju hivitamiseks kohtusse podrdumise véimaluse, mille hulka kuulub ka direktiivi

170 EK0 25.06.2011, C-61/11 PPU. Hassen El Dridi vs. Itaalia, p 48.

171 Taro, op.cit., Ik 170.

172 FKo 19.11.1991, C-6/90, C-9/90, Andrea Francovich ja Danila Bonifaci jt vs. Itaalia, p 38-41.
173 |_affranque, op.cit., Ik 300.
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mitte kohane siseriiklikkusse Oigusesse llevotmine. Kahju hivitamist sellisel juhul on vdimalik
nduda, kui tegemist on kahjuga, mis on pohjustatud avaliku véimu kandja poolse kohustuse olulise
rikkumisega, rikkumise aluseks olev norm on otsekohaldatav ning kui isiku kuulub igustloova

akti vOi selle andmata jatmise tottu eriliselt kannatanud isikute rihma.

Samuti annab EIOK véimalused kahju hilvitamiseks. Nimelt EIOK art 5 lg 5 sétestab, et igaiihel,
kes on osutunud EIOK-i sétetega vastuolus oleva vahistamise vai kinnipidamise ohvriks, on
taitmisele kuuluv digus kompensatsioonile. Peab olema loodud menetlus, kus kahjustatud isik saab
nduda kahju hivitamist olukorras, kus kinnipidamine on olnud seadusvastane siseriikliku diguse
kohaselt vai kooskélas siseriikliku Gigusega, aga vastuolus EIOK-ga tagatud Gigustega'’®. EIK-i
poordumiseks peaks eelnevalt olema ammendatud k&ik siseriiklikud Giguskaitsevahendid!®.
EIOK art 35 sitestab, et kdik riigisisesed diguskaitsevahendid peavad olema ammendatud ehk siis
kehtib subsidiaarsuse pohimate. Liikmesriigid peavad seaduste valja to6tamisel, rakendamisel kui
ka kahju hiivitamisel arvestama EIOK-s satestatuga. Tulenevalt EIOK art-st 41 saab EIK méaarata
konventsiooni rikkumisest tingitult diglase hivitise. Sellest tulenevalt, kui isik on
individuaalkaebusega p6drdunud EIK-i ning tema kasuks on valja mdistetud kahju hivitis on selle

vilja ndudmiseks alused olemas RVastS § 7 Ig-s 2*.

3.2.2 Kahju hivitamine siseriiklikul tasandil

Olukorras, kus véljasaadetav leiab, et tema digusi on rikutud véljasaatmise sundtaitmisega
kinnipidamise teel (kinnipidamine on olnud ebaseaduslik), peaks tekkima kahjustatud isikul
vBimalus nduda endale tekitatud kahju hivitamist. RVastS 8 2 Ig 1 p 5 satestab, et isik voib riigilt,
kohaliku omavalitsuse Uksuselt, muult avalik-Giguslikult juriidiliselt isikult v6i muult avaliku
voimu kandjalt nbuda tekitatud kahju hivitamist. Riigivastutusndudeid saab liigitada esmasteks
Oiguskaitsevahenditeks ja kahju hiivitamiseks, kus esmasteks diguskaitsevahenditeks on nduded
eesmargiga kahju tekkimise arahoidmiseks voi selle kérvaldamiseks ning sekundaarndudeks on
kahju hivitaminel’®. RVastS § 7 Ig 1 satestab, et isik, kelle Gigusi on Gigusvastase tegevusega
avalik-Giguslikus suhtes rikutud, vdib nduda talle tekitatud kahju hiivitamist, aga seda ainult juhul,

kui kahju ei olnud vOimalik véltida ega ole vdimalik korvaldada Oiguste kaitsmise vOi

174 Murdock, op.cit., Ik 94.

175 E1Ko0 26.06.1992, 75/1991/327/399-400, Vijayanathan ja Pusparajah vs. Prantsusmaa, p 43.

176 Andresen, E. Oigusvastaste tagajargede kérvaldamine ja kahju hiivitamine riigivastusdiguses. Juridica
111/20086, Ik 160.
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taastamisega. LOige 2 sdtestab aga erandi, et tekitatud kahju huvitamist voib nduda tksnes juhul,

TR

digusi. Tuvastada tuleb seega:

1) Kas tegemist on avalik-0iguslik suhtega;

2) Kas esineb avaliku voimu kandja Gigusvastane tegevus;

3) Kas on vdimalik Giguste kaitsmine vdi taastamine (RVastS §-d 3, 4, 6);

4) Kas haldusakt on jaetud Gigeaegselt andmata vOi toiming Gigeaegselt sooritamata ning

tulemuseks on isiku diguste rikkumine.

RVastS § 7 Ig 1 puhul tuleb aga silmas pidada seda, et kannatanu peab vdimaluse korral pitidma
ara hoida kahju tekkimist, vaidlustades 6igeaegselt kahju pdhjustava avaliku vdimu kandja
tegevuse. Seetdttu voib kahju hivitamise méadramata jatta, kui isik oleks saanud kahju tekkimise
ara hoida, esitades vaidemenetluses vOi kohtumenetluses ndude haldusakti tlhistamiseks,
toimingu I8petamiseks jne. Kahju hivitise ndue saab eksisteerida ka olukorras, kus haldusakti vms
tihistamiskaebus ei ole kaasa toonud reaalset tiihistamist!’’. Vljasaadetaval on seega kohustus
tegutseda ning vaidlustada kohtu ma&rus, millega anti luba toimingu teostamiseks ehk
kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks. RK on markinud, et isiku poolse kahju tekkimise
arahoidmise nduet saab tdita mitte Uksnes vaide- ja kohtumenetluses, vaid ka muude kohaste
diguskaitseabindude kasutamise teel’®. Seetdttu on kahju kandval isikul kohustus tegutseda
oOigusrikkumise kohese peatamise nimel kasutades selleks lkskdik milliseid tema k&sutuses
olevaid diguskaitsevahendeid. EIK on aga leidnud, et kahju huvitamisest keeldumine digusvastase
kinnipidamise korral tingimusel, et see on pdhjustatud isiku enda hooletusest, ei saa olla aluseks,
miks isiku kahjunduet eiratakse!’®. Kuna ebaseaduslik pdhidiguste riive kinnipidamise labi on
selle ebaseaduslikkuse tuvastamisel véga raske rikkumine ning véljasaadetavad uldjuhul
raskendatud positsioonil oma diguste tagamisel, tuleks sellistes olukordades kaaluda suurema
tdendamiskoormuse seadmist vastustajale ehk avaliku diguse kandjale, kelle tegevuse voi

tegevusetuse tulemusena kahju hivitise néue on tekkinud.

Olukorras, kus haldusakti tuhistamine ei oleks kahju korvaldanud, ei lange hivitisndue é&ra

seetdttu, et kannatanu pole haldusakti vaidlustanud. Samuti ei ole oluline, kas tiihistamisndue

177 RKo 19.03.2002, 3-3-1-11-02, p 16.
178 RKo0 18.11.2004, 3-3-1-33-04, p 14-15.
179 E1K0 29.05.1997, 19233/91, 19234/91, Tsirlis ja Kouloumpas vs. Kreeka, p 66.
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rahuldati. Kaebuse esitamata jatmine saab kahjundude valistada vaid siis, kui kahju sellisel viisil
kdrvaldamise vdimalikkus pidi olema kannatanu jaoks arusaadav ja tlihistamiskaebuse esitamata
jatmiseks ei ole olnud mdjuvaid pdhjusi.*®® Seega tuleb lisaks eelnevale tuvastada, kas kahjustatud
isik on puldnud dra hoida kahju tekkimist tihistamise ndudega, kasutanud selleks muid
Oiguskaitsemeetmeid vOi on tegevusetusele mdjuv pdhjus, mille tottu hivitisndue siiski sailiks.
Kui kahju ei olnud vimalik valtida kehtetuks tunnistamise ndude, toimingu I6petamise ndude voi

haldusakti andmise v@i toimingu sooritamise ndudega, saab isik aluse esitada kahjundue.

Huvitist saab nduda RVastS § 8 Ig 1 kohaselt sttliselt varalise kahju tekitamise eest. RVastS § 7
lg 4 kohaselt laienevad eradiguse kahju hivitamise satted RvastS-le mistottu voladigusseaduse
(edaspidi VOS)*! § 128 Ig-st 2 tulenevalt on varaline kahju eelkdige otsene varaline kahju ja
saamata jaanud tulu. Otsene varaline kahju on lisaks muule kahju tekkimisega seoses kantud voi
tulevikus kantavad mdistlikud kulud, sealhulgas mdistlikud kulud kahju arahoidmiseks voi
vahendamiseks ja huvitise saamiseks, muu hulgas kahju kindlaks tegemiseks ja kahju

hiivitamisega seotud nduete esitamiseks'2.

Saamata jadnud tulu osas peaks Uldise pdhimdtte kohaselt kahjustatud isik tdendama tksnes neid
asjaolusid, millest ndhtub tulu saamise tdendosus, kuid kahju tekitaja peab ndude
umberlikkamiseks néditama, et teatud pohjustel poleks seda tdendoliselt tulu siiski saadud. Saamata
jaanud tuluks vdib olla kahjustatud isiku poolt saamata jadnud tootasu ja muud sissetulekud.®
Samuti on v8imalik RVastS 8§ 9 Ig 1 alusel nduda mittevaralise kahju hiivitamist sutliselt vaarikuse
alandamise, tervise kahjustamise, vabaduse votmise, kodu voi eraelu puutumatuse vai sonumi
saladuserikkumise, au vai hea nime teotamise korral. VOS § 128 Ig 5 selgitab mittevaralist kahju
eelkdige kui kahjustatud isiku flusilist ja hingelist valu ning kannatusi. RVastS § 13 1g 1 p 1
sétestab, et hlvitise suuruse maaramisel hinnatakse lisaks kahju tekkimise ettendgematust. Teisiti
deldes tuleb vélja selgitada, kas avaliku v8imu esindaja on tegutsenud piisava hoolsusega. VOS §
104 Ig 2 definitsiooni kohaselt on suli vormid hooletus, raske hooletus ja tahtlus, mist6ttu kuulub
rikkumise raskusaste samuti hindamisele. Sellest vaib jareldada, et mida tésisem on hooletus, seda

suurem on ka hivitise maar.

18 RKo0 19.03.2002, 3-3-1-11-02, p 16.

181 \/OS. RT I, 29.11.2013, 4.

182 Kull, I., Kdve, V., Kaerdi, M., Varul, P. VOS § 128. Valadigusseadus |. Kommenteeritud véljaanne.
Tallinn: Juura 2006, 1k 451.

183 |bis., Ik 453.
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Vastavalt RK analidsile tuleks kahju huvitamise ndudes eelkdige valja selgitada, kas kahju on
tekkinud, kas kaebaja poolt avalik-Giguslikus suhtes antud haldusakt vdi toiming (sh ka
tegevusetus), millega kahju tekitati, on digusvastane, ning kas esineb pdhjuslik seos tekitatud
kahju ja digusvastase haldusakti vdi toimingu vahel. Mittevaralise kahju puhul peab kannatanu
tdendama mittevaralise kahju tekkimist ning seda, millise RVastS § 9 Ig 1 séatestatud digusvastase
toiminguga seoses on kahju tekitatud ja milline on kahju olemus. Samuti tuleb péhjendada, kas
avaliku vdimu kaitumine oli digusvastane, millest tekkis mittevaraline kahju ning kas see on
stiiline ja mittevaralise kahjuga p@hjuslikus seoses. Tdendamiskoormus sellises kaebuses on
avaldajal.’® Kannatanu peab Uldreeglina téendama tksnes Sigushiive rikkumist kahju tekitaja
poolt, mitte aga mittevaralise kahju tekkimist ning selle suurust'®. Seega lasub kogu
tdendamiskohustus kahju hivitamist ndudval isikul, kuid eelkBige peab t6endama silist

digusvastast kaitumist, millest on otseselt tingitud mittevaralise kahju tekkimine.

Oigusvastase kinnipidamisega kaasnevad véljasaadetavale erinevad kahjud. Vastavalt VMS § 281
lg-le 2 on vilismaalane kohustatud kandma enda Eestist lahkumise kulud, sealhulgas
valjasGidukohustuse sundtaitmise, kinnipidamiskeskuses ja politsei arestimajas kinnipidamise
kulud, mis kantakse seoses valismaalase valjasaatmisega. Kui valjasaadetav viibib
kinnipidamiskeskuses ilma motiveeritud aluseta tekib isikule paratamatult otsene varaline kahju.
Vaéljasdidukohustuse sundtaitmise kulud on markimisvaarsed sh kinnipidamiskeskuses viibimisaja
eest tasutavad kulud. Naiteks vdib kuus kuud kinnipidamiskeskuses viibimist koos
valjasaatmismenetluse kuludega véljasaadetavale maksma minna umbes 2400 eurot, mille hulka

pole arvestatud reaalset lahkumiskulu ehk lennupileteid?®.

Avaliku v6imu kandja v6ib RVastS § 11 Ig 3 kohaselt, s6ltumata kannatanu tahtest kdrvaldada
tagajarjed ehk heastada need, kui rahaline hiivitis oleks oluliselt suurem tagajargede kdrvaldamise
kuludest ja isikul pole kaalukat p6&hjust nduda rahalist hivitist. Ainult siis, kui tagajargede
kdrvaldamine on faktiliselt véimatu, diguslikult lubamatu, oluliselt kulukam v6i kannatanule muul
olulisel pdhjusel vastuvdetamatu, on rahalise hiivitise maaramine pdhjendatud®®’. Seadusandlus

soosib seega eelkdige kahju heastamist. Sellest j&reldub, et digusvastase Kinnipidamise ja

184 Kanger, L. Riigikohus. Kahju hivitamise ndue riigivastutuse seaduse alusel. Kohtupraktika analiiis.
Tartu 2008, 1k 13, 21, 24.

185 Kull, 1., Kéve, V., Kéerdi, M., Varul, P. VOS § 128. Véladigusseadus |. Kommenteeritud véljaanne.
Tallinn: Juura 2006, 1k 454.

18 RKHKo0 12.03.2013, 3-3-1-62-12.

187 Andresen, op.cit., Ik 164.
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kinnipidamiskeskusesse paigutamise tulemuseks peaks olema kinnipidamiskeskuses veedetud aja
eest tasutavate teenuste tasu néude tiihistamine voi juba tasumise korral makstud osa hiivitamine.
Seda tingituna ka pdhimattest, et lisaks digusvastase haldusakti tiihistamisele peab kdrvaldama ka

haldusakti Gigusvastased tagajérjed, sest neid ei tohiks ilma kehtiva haldusaktita eksisteeridal®,

Samuti tuleb silmas pidada, et huivitise m&&ramisel on véaga suur roll kohtu hinnangul. Nimelt voib
kohus asendada kahju rahalise hlvitamise taotluse digusvastaste tagajargede kdrvaldamisega ning
rahuldada kahju rahalise hivitamise taotluse digusvastaste tagajargede kdrvaldamise taotluse
uhiselt esitamise korral neist Giksnes kahju rahalise hiivitamise taotluse. Seega tuleb kahju rahalise
hlvitamise nduet ja Oigusvastaste tagajargede korvaldamise nduet kasitleda Uheainsa kahju
hiivitamise ndude ehk sekundaarse riigivastutusndudena.'®®  Kinnipidamiskeskusesse
digusvastaselt paigutamine voib kaasa tuua ka olulise riive isiku perekonnaelu puutumatusele, mis
on mittevaralise kahjuna arvestatav. Samuti on isiku paigutamine kinnipidamiskeskusesse juba
iseenesest vaga jouline meede, mis oma olemuselt pdhjustab isikule suuri ebameeldivusi ning on
mittevaralise kahju tekkimise aluseks. Kahju hivitamise ndudes tuleks eelnevale analliusile

tuginedes vastata jargmistele kisimustele:

1) Kas on avalik-iguslik suhe;

2) Kas haldusakt on jaetud Gigeaegselt andmata v6i toiming Gigeaegselt sooritamata ning
tulemuseks on isiku Giguste rikkumine (k.a tegevusetus);

3) Kas on avaliku vdimu kandja digusvastane tegevus ja see on siuline;

4) Kas kahju on tekkinud;

5) Kas isik on dritanud vaidlustada kinnipidamiseks loa antud kohtu maarust, kui ei, siis kas
on muul viisil Gritanud Gigusrikkumist takistada voi kas tegevusetuseks on olnud mojuv
pohjus;

6) Kas ei ole vdimalik heastamine vi 8iguse taastamine;

7) Kas on olemas pdhjuslik seos toimingu ja kahju vahel.

Vastavalt VSS § 26 Ig-le 1 on véljasaadetava kinnipidamine ja kinnipidamise téhtaja pikendamise
otsus halduskohtu poolt antud luba haldustoimingu teostamiseks. Tegemist on seega avalik-

Bigusliku suhtega, kus vdib esineda avaliku v8imu kandja Gigusvastane tegevus. Qigusvastase

188 Andresen, op.cit., Ik 162.
189 1bid., Ik 162.
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kinnipidamise korral on tGendoline, et pdhjuseks on toiminguks loa andmisel vale kaalutlusotsuse
langetamine, faktide valesti hindamine, véltimatu vajaduse puudumine. Isik tuleks vabastada
kinnipidamiskeskusest, kui kinnipidamine ei ole enam otstarbekas ning seega on reaalne ka
olukord, kus kahju tekitatakse tegevusetusega. Vdimalikud on olukorrad, kus isiku Giguste
rikkumine toimub ilma véltimatu vajaduseta véljasaatmiskeskusesse paigutamisel. Selleks, et
kahju hovitamist nduda, peab avaliku vdimu kandja tegevus olema siiuline. Kuna sui theks
vormiks on samuti hooletus on see digusvastase kinnipidamise juures kindlasti ks kdige
arvestatavamaid sul liike. Nimelt peaks nii kohus kui ka PPA hindama iga isiku tUksikjuhtumit
eraldi ning kaaluma asjaolusid. Samuti tuleb teatud asjaolude dra langemisel isik viivitamatult
vabastada ning Uletldiselt kogu véljasaatmismenetlust 1abi viia piisava hoolsusega. Seetdttu on

téendoline, et st aluseks on avaliku véimu kandja hooletus.

Eraldi tuleb testada, et kahju on tldse tekkinud. Varalise kahju puhul on maistlik kahju olemasolu
tdendada arvega, mis kinnipidamise eest isikule on esitatud voi té6tamise vdimaluse puudumisest
tekkinud saamata jaanud tuluga. Mittevaralise kahju puhul tuleb selgitada kinnipidamise fakti ja
teatud olukorras ka riivet pereelu puutumatusele, mida on Gigusvastane kinnipidamine endaga
kaasa toonud. Isik, keda on kinnipidamiskeskuses kinni peetud ilma valtimatu vajaduseta peaks
kahju hivitise ndudmisel suutma ka téendada, et on eelnevalt tegutsenud selle nimel, et oma digusi
kaitsta. Seetdttu on aarmiselt oluline, et kohtu méarust, millega kinnipidamiseks luba anti on
Uritatud vaidlustada. Kuna kehtiv VSS jatab teatud osa valjasaadetavatest tasuta Gigusabi
vBimalusest ilma, siis on tdendoline, et varasemad katsed oma 8igusi kaitsta pole 6nnestunud voi
pole isik olnud oma kohustustest ning vOimalustest teadlik. Seetbttu on tegevusetus osati
pdhjendatav. VSS-i uue redaktsiooni joustumisel laieneb tasuta digusabi taotlemise vdimalus ka
nendele valismaalastele, kes momendil on ilma piisavate diguskaitsevahenditeta ning tekib

valismaalasel kohustus tegutseda rikkumise peatamiseks.

Samuti tuleb leida pdhjuslik seos toimingu ja tagajérje vahel. Kui ei oleks olnud kinnipidamist
lubavat kohtumé&arust, siis ei oleks ei varalist kahju (arve véljasaatmistoimingute ja
kinnipidamiskeskuses viibimise eest, saamata jd&nud tulu) ega ka mittevaralist kahju (riive
isikuvabadusele ja perekonnaelu puutumatusele). Pohjuslik seos on kinnipidamise puhul (sna
kergesti tuvastatav kuna isiku kinnipidamiskeskusesse paigutamine on véga intensiivne
isikuvabaduste piiramine. Kahju hiivitamise ndudmisel tuleb tdhelepanu ptdrata samuti sellele,
kas tekitatud olukorda oleks vdimalik heastada. Olukorras, kus isik kaebuse hetkel veel viibib

Oigusvastaselt Kkinnipidamiskeskuses on tbendoline, et heastamisena jargneks viivitamatult
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vabastamine. Samuti oleks mdeldav arve kustutamine, mis kinnipidamisega véaltimatult kaasneb.
Moraalset kahju heastamisega hivitada on aga keerukas ning alusetul kinnipidamisel peaks see
olema kokkuleppel kannatanuga. Kui moraalse kahju vaartuseks hinnatakse méarkimisvéaérne

summa vOiks heastamise puhul kaaluda téhtajalise elamisloa taotluse lahendamist isiku kasuks.

Lisaks RVastS alusel kahju hiivitamisele on kahju hiivitise ndue véimalik ka labi riigi poolt isikule
alusetult vabaduse votmisega tekitatud kahju hiivitamise seaduse (edaspidi AVVKHS)®. Nimelt
oleks véljasaadetaval digus ebaseadusliku kinnipidamise korral nduda huvitist AVWKHS 8§ 11g 1
p 7 alusel, mis satestab alusetult vabaduse votmist ametiisiku otsusega. Selline kahju hivitamise
ndue saab tekkida, aga ainult sellises olukorras, kus alusetu kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks
loa andmise maarus on tihistatud, millele viitab ka AVVKHS § 2 Ig 1%, Kui RVastS alusel
hlvitist nduda tuleb tuvastada avaliku v8imu kandja stid. AVVKHS § 1 Ig 2 kohaselt aga
hlvitatakse tekitatud kahju sdltumata ametiisiku stitist. Kahju havitist ei saa AVVKHS 8 1 Ig 3 p-
st 1 ja 2 tulenevalt nduda, kui véljasaadetav on tahtlikult voi raskest hooletusest tingituna
pdhjustanud endalt vabaduse v&tmise voi hoidnud kdrvale véljasaatmismenetlusest, pole jarginud

jarelevalvemeetmeid v@i on pdgenenud.

Hivitise saamiseks tuleb kohtu asemel p6drduda avaldusega Rahandusministeeriumi poole
(AVVKHS 8§ 4 Ig 2). Hivitise maar on tapselt fikseeritud ning kompensatsiooni makstakse iga
alusetult kinnipeetud paeva eest (8§ 5 Ig 1). Satestatud paeva maédraga kaetakse vastavalt AVVKHS
8 5 Ig-le 4 ka saamata jaanud tulu ning mittevaraline kahju. Otsese varalise kahju eest saab aga
hivitist nduda vaid RVastS satete alusel. Seega on Eestis Gigusvastase kinnipidamise korral
valismaalasel mitmeid viise kahju hivitamist néuda. Esiteks ladbi EL-i direktiivi mittekohase
siseriiklikusse digusesse implementeerimise tottu, teiseks labi RVastS, mille puhul aga peab olema
tuvastatud avaliku voimu kandja slii ning téendada tuleb kahju kannatava isiku tegevust kahju
arahoidmise eesmargil. Kolmandaks on vdimalik 6igusvastase kinnipidamise korral esitada
kahjundue labi AVVKHS-i, aga selleks peab kinnipidamiseks loa andmise maarus olema eelnevalt
tuhistatud vastupidiselt RvastS-le. Samuti ei ole AVVKHS-i pinnalt nbuet tuvastada avaliku
voimu kandja stiilisus, mida nduab RVastS, aga seejuures ei ole AVVKHS-i kaudu vdimalik sisse
nduda otsest varalist kahju. Sellest tulenevalt on kahju hivitisndude esitamisel vajalik kaaluda

antud kindlas kaasuses olulisi fakte, et vélja selgitada, millise seaduse vdi satte alusel ndue esitada.

1% AVVKHS. RT I, 10.06.2011, 4.
191 TInRnKm 03.02.2014, 3-13-2320, p 11.
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KOKKUVOTE

Ké&esoleva uurimustdd eesmargiks oli analtisida riiki mittelubamise otsuse saanud VOi
ebaseadusliku piiritiletuse tdttu kinni peetud viibimisaluseta kolmanda riigi kodanike digusliku
kaitse seisundit olukorras, kus nende suhtes on joustunud koheselt sundtéidetav
lahkumisettekirjutus. Analutsi pdhiprobleemiks oli valja selgitada, kas selliste valismaalaste
Oigused on piisavalt tagatud valjasaatmise eesmaérgil kinnipidamiskeskusesse paigutamise ule
otsustamisel. Viimasest sai osaliselt kinnitust hupotees, mille kohaselt valjasaadetavate
vabadusodiguse riive kinnipidamiskeskusesse paigutamisel on ebaproportsionaalne meetme

véltimatu vajaduse puuduliku hindamise tottu.

Uurimusest selgus, et Eestis on PS-i proportsionaalsustesti pinnalt olemas naasmisdirektiivi ja
EIOK-i tingimused taitev meetod vélismaalase kinnipidamiseks véltimatu vajaduse tuvastamiseks.
Vastavalt PS-i pohiprintsiipidele peab pohibiguste riive olema sobiv, mdddukas ja vajalik, mis
kehtib ka kasutatavale vahendile ehk kinnipidamisele. PS-i printsiip meetme sobivusest thildub
naasmisdirektiivi nudega, mille kohaselt kasutusele vbetav meede ehk kinnipidamine peab olema
proportsionaalne taotletud eesmérgi suhtes. PS-i mdddukuse printsiip on samastatav
naasmisdirektiivist tuleneva tingimusega hinnata pdgenemisohtu. Kolmandaks printsiibiks olev
vajalikkus on paralleelne naasmisdirektiivi kohustusega hinnata véltimatut vajadust ehk ndudega
eelnevalt hinnata jarelevalvemeetmete kasutamise véimalikkust. Eestis ei ole naasmisdirektiivist
tulenevad kinnipidamise véltimatu vajaduse tingimused uus nahtus, kuid 6iguspraktikas lahtutakse

sellest minimaalselt.

Eelkbige valjendub see kohtupraktikas kinnipidamiseks loa andmise menetluses. Kui TInHK
Tallinna kohtumaja hindab valtimatut vajadust labi PS-i osas, kas muude alternatiivide kasutamine
oleks vdimalik ning kas esineb oht, et véalimaalane hoiab kdrvale véljasaatmismenetlusest, siis
TrtHK Tartu kohtumajas on Kkinnipidamine ilma kaalutluseta lubatav, sest valismaalaste
kinnipidamiskeskusesse paigutamise satet kohaldatakse imperatiivsena. Samas peab PS-st ja
naasmisdirektiivist tulenevalt kinnipidamisel kohustuslikus korras hindama selle meetme
proportsionaalsust, valtimatut vajadust ning menetluse Gleildist perspektiivikust. Oiguspraktika
kinnipidamiseks loa andmiseks on erinevates kohtumajades erinev ning viitab ebaselgusele
seaduse tdlgendamisel. Samuti ilmneb madrustes hooletust, sest on juhtumeid, kus otsuse

pohistamisel on kasutatud satteid, mis on maaruse andmise hetkeks oma kehtivuse kaotanud.
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Kohtupraktikat kinnipidamiseks loa andmise otsustamisel vdiks pidada suures osas formaalsuseks,
kus liialt véhe kaalutletakse ning analliisitakse valtimatut vajadust. Nimelt analtiusitud kohtu
maarused esmakordse kinnipidamise (le otsustamisel suuremates kohtumajades vahemikus 2012-
2013 ja vaiksemates kohtumajades vahemikus 2010-2013, kokku 153 maarust, millest kdigi puhul

anti luba vélismaalase kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks.

Kohtupraktikat analtlsides on samuti problemaatiline, et kdik kohtumajad lahtuvad
kinnipidamiseks loa andmise menetluses erinevatest tingimustest. Kui ks kohtumaja selgitab
kinnipidamise vajalikkust sellega, et 48 tunni jooksul ei ole vdimalik isikut valja saata, siis teine
kohtumaja kaalutleb, miks kinnipidamise mitterakendamine takistaks véljasaatmise eesmargi
taitmist. Kolmandas kohtumajas tuvastatakse aga viibimisaluseta riigis viibimine, mis annab
automaatselt aluse kinnipidamiseks. Sellest tingituna on vélismaalaste Gigusliku kaitse seisund
erinevates kohtumajades ka erinev seadusandluse, EIOK-i ning naasmisdirektiivi seisukohalt.
Uurimuse tulemuseks on asjaolu, et hetkel ei kaalutleta Eesti kohtutes piisavalt tksikisiku
vabadusdiguse riive digustatust riigi suveraansuse suhtes, et valtida ebamdistlikult suurt riivet

isiku vabadusdigusele.

Alternatiivsete meetmete kasutamise vOimalikkuse ehk kinnipidamiseks valtimatu vajaduse
olemasolu hinnatakse vaid TInHK Tallinna kohtumajas. Probleemiks v@ib autori hinnangul olla
kohtunike véahene teadlikkus praktikas esinevate leebemate meetmete olemasolu koha ning nende
jarelevalvemeetmete efektiivsusest valjasaatmise teostamisel. Nimelt on uurimustes tédheldatud, et
on olemas jarelevalvemeetmeid, mis tagavad lahkumisettekirjutuse taitmise rohkem kui 90%
ulatuses, mistdttu on alternatiivid kinnipidamisele tdhusad ning Uhtlasi véhem p&hidigusi riivavad
téites seejuures edukalt valjasaatmise eesmarki. Samuti tingib valtimatu vajaduse ebakorrektse
hindamise kohtute poolt seaduse erinev télgendamine, mille tdttu sisustatakse kinnipidamise
valtimatut vajadust erinevalt nditeks pdhjendusega, et valjasaatmist ei saa I6puni viia neljakiimne
kaheksa tunni jooksul, kuigi naasmisdirektiivist tulenevalt on véltimatu vajadus kinnipidamiseks
situatsioon, kus leebemaid jarelevalvemeetmeid ei ole vOimalik kohaldada. Vajalik on
valismaalaste naasmisdirektiivi ja PS-ga tagatud &iguste tagamiseks 0htlustada Eesti

kohtupraktikat, et tagada valismaalaste pdhidiguste tihetaoline kaitstus.

Kehtivasse VSS-i ei ole lle voetud mdningaid naasmisdirektiivist tulenevaid kohustuslikke satteid
naiteks vabatahtliku tagasipo6rdumise soosimiseks. Hetkel kehtivas Eesti seadusandluses vastav

séte puudub ning reguleeritud on vaid olukorrad, millal vabatahtlikku tagasipdordumist ei
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rakendata. Ametnikel ei ole seega otsest kohustust lahtuda lahkumisettekirjutuse tle otsustamisel
eelkdige kohustusest rakendada vabatahtlikku tagasipoordumist, sest seadusandlus annab
vOimaluse rakendada koheselt sundtdidetavat lahkumisettekirjutust, mis tahendaks
jarelevalvemeetmete kasutamist vGi isiku Kinnipidamist. Probleem aga laheneb uue VSS-i
redaktsiooniga, kus imperatiivse sattena on lisatud VSS § 72 Ig 1!, mille kohaselt tuleb
lahkumiskohustuse vabatahtlik taitmise aeg alati méérata, kui ei esine seadusest tulenevalt seda
valistavaid asjaolusid. Seetbttu peaks edaspidi lahkumiskohustuse kohene sundtéitmine olema

harvemini esinev ning rohkemate kaalutlustega.

Samuti puudub kehtivas seadusandluses otseselt naasmisdirektiivist tulenev ndue sétestada
pdgenemisohu madratlus ning objektiivsed kriteeriumid selle hindamiseks. Seet6ttu ei ole
naasmisdirektiivi sétteid siseriiklikusse digusesse korrektselt sisse viidud. Peagi joustuvate VSS
muudatustega parandatakse nimetatud viga naasmisdirektiivi Glevdtmisel. Nimelt sétestatakse
pdgenemisohu hindamise vajadus ning kriteeriumid, mille alusel p&genemisohtu hinnata.
Problemaatiliseks on aga jatkuvalt pgenemise ohu tuvastamine kuna naasmisdirektiiv ei sea
otseseid ndudeid pdgenemisohu tuvastamise kriteeriumitele ning annab liikmesiikidele vabaduse
ise sdtestada sobivad tingimused pdgenemisohu tuvastamiseks. Viimast vdimalust on Eesti
seadusandluses tdlgendatud laiendavalt, mille kohaselt esineb pdgenemise oht olukorras, kus
viibimisaluseta valismaalane on ebaseaduslikult riiki sisenenud. Selline tingimus puudub nii

Soome kui ka Rootsi seadusandluses.

Naasmisdirektiivi eesmark aga ei ole see, et ebaseaduslik riigipiiri tletamine oleks automaatselt
kinnipidamise aluseks, sest vastasel juhul kaotaks kinnipidamise (le kaalutlemine oma eesmargi.
Kuigi edusamme on tehtud ning edaspidi on VSS-s pdgenemisohu maéératlus, mis eelnevalt
puudus, siis selle kriteeriumid lubavad naasmidirektiivi kohaselt Kkinnipidamiskeskusesse
paigutamise ja on seetdttu vdga maérkimisvéérse tahtsusega kolmandate riikide kodanike
vabadusdiguse suhtes. Kinnipidamiskeskusesse paigutamine on haldussunni vahend mitte
karistusliku iseloomuga meede kuigi Eesti kohtupraktikas on labiv seisukoht, et valismaalane on
ise tekkinud ebameeldivustes sitdi ning on kohustatud tagajargi taluma. Kinnipidamine on
valismaalasele raske meede ka majanduslikult tingituna kinnipidamiskeskuses viibimisaja ja
teenuste eest makstavast tasust, mida aga kohtupraktikas ei arvestata mitte relevantsuse tottu.
Kohtutel on aga kohustus viia avaliku voimu kandja poolt pdhjustatud ebamdistliku kahju
tekkimise risk miinimumini, mistottu tuleks igal juhul tagada, et kinnipidamine oleks viimane

lahendus ning seejuures voimalikult lihike.
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Kuna kinnipidamise (le otsustamisel arvestatakse vastavalt uue redaktsiooni VSS § 23 Ig-le 1
pdgenemise ohu kriteeriumitega, siis on riigipiiri ebaseaduslik tletamine automaatselt alus
kinnipidamise kohaldamiseks. Nimelt on selliste véalismaalaste kinnipidamine lihtsustatud, sest
kinnipidamise véltimatut vajadust pdhjendatakse l&bi pGgenemise ohu, kuigi see oht ei pruugi olla
reaalne. Selle asemel, et hinnata, kas isik vdib pdgeneda voi kdrvale hoida véljasaatmisest, puudub
edaspidi otsene kohustus seda hinnata, sest fakt p6genemisohust on ebaseadusliku piiritiletamisega
automaatselt tuvastatud. Seetbttu on autor seisukohal, et sellise satte lisamine pdgenemisohu
esinemise objektiivseks tunnuseks vdimaldab lihtsalt pdhjendada véltimatut vajadust faktiliselt
tuvastamata pdgenemiohu ndol, mis votab ebamdistlikult kaalutlusdiguse ja vOib pdhjustada
selliste valismaalaste kinnipidamise, kelle puhul tegelikult puudub pdgenemisoht ning vajadus
kinnipidamiskeskusesse paigutada. Lisaks selgub, et kuigi kinnipidamise aluseid tundub olevat
vahendatud, kehtivad samad tingimused edasi, sest osa alustest on liigitatud pdgenemisohu

tuvastamise satte alla.

Kehtivas VSS-s puudub kohustav sate hinnata Kinnipidamise valtimatut vajadust ning meetme
proportsionaalsust. Samas peaksid kohtud kinnipidamise (le otsustamisel ldhtuma PS-i
printsiipidest vabadus6iguse piiramisel, mis tagaks valismaalastele naasmisdirektiivist tuleneva
piisava kaitse kuigi vastav sate seaduses puudub. Kuna kehtivas VSS-s puuduvad
naasmisdirektiivi satted, mis suurendaksid valismaalaste diguslike tagatisi oleks kohtutel kohustus
lahtuda naasmisdirektiivist ja EIOK-st, aga selline praktika halduskohtudes puudub. Kuna kohase
materiaal®igusliku aluse puudumine VSS-s ei saa votta halduskohtunikult kaalutlusdigust, saaks
kohtunik PS-i, naasmisdirektiivi ja EIOK-i pinnalt kinnipidamise tle otsustamisel siiski teha
digusparase otsuse. Kehtiv VSS ei ole aga kindlustanud naasmisdirektiiviga ette nahtud eesmarki
tagamaks Kkinnipidamise proportsionaalsuse ning valtimatu vajaduse ehk teiste alternatiivsete

meetmete hindamise tingimuse.

Kinnipidamise véltimatu vajaduse hindamise juures on nii PS-i kui ka naasmisdirektiivi pinnalt
kohustus hinnata leebemate jarelevalvemeetmete kasutamise vdimalikkust igal konkreetsel juhul,
mis on osa valtimatu vajaduse tuvastamise protsessist. Kehtivas VSS-s puudub kohustus hinnata
alternatiivsete jarelevalvemeetmete kasutamise voimalikkust kinnipidamise kohaldamise asemel,
mistottu ei ole kehtiv seadusandlus kooskdlas naasmisdirektiivi art 15 Ig-ga 1. Kuigi PS-i pinnalt
on vabadusdiguse riive 6iguspérasuse hindamise juures oluline siiski hinnata leebemate meetmete
kasutamisele votmise vdimalikkust, siis seda Eesti kohtute praktikas kasutatakse vaid TInHK

Tallinna kohtumajas. Seetdttu on igati vajalik antud pdhimdtte lisamine VSS-i, mida tehakse labi
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uue redaktsiooni § 15 Ig 1, mille kohaselt saab kinnipidamist kohaldada vaid siis, kui teisi
jarelevalvemeetmeid ei ole vdimalik tohusalt kohaldada. Tekib seega varasemalt puudu olnud
otsene kohustus pdhjendada, miks muid alternatiivseid sunnimeetmeid ei saa igal Uksikjuhul
tulemuslikult kohaldada. Formaalselt on seega Eesti seadusandlus edaspidi kooskdlas
naasmisdirektiiviga, kuid kisimuseks jadb endiselt, kuidas seda praktikas rakendatakse, kuigi
jarelevalvemeetmete kasutamise vOimatus on seaduse jargi tuvastatav pdgenemisohu esinemise,
koosto6 ja dokumentide puudumisega. Kuna ainuke kohtumaja, kus l&htutakse
jarelevalvemeetmete kasutamise vOimalikkusest on oma praktikas liikunud selleni, et
ebaseaduslikult viibimisaluseta riiki saabumine on automaatselt pdgenemisoht, mille tulemuseks
on 100%-ses ulatuses kinnipidamiskeskusesse paigutamine ning arvestades fakti, et ka uus VSS-i
redaktsioon v@imaldab seda, on tdendoline, et jatkatakse vélismaalaste slstemaatilist
kinnipidamist. Seda eelkbige labi pdgenemisohu, mille tbttu ei ole teiste jarelevalvemeetmete
kasutamine voimalik. Kui varasemalt pohjendati kinnipidamist sidemete puudumisega Eestis, siis

edaspidi ei ole see enam vajalik seaduse jargselt pdgenemisohu esinemise tottu.

Uheks lisanduvaks  kohustuseks naasmisdirektiivist ja EIOK-st tulenevalt on
valjasaatmismenetluse perspektiivikuse hindamine. Nii kehtiv kui ka tulevikus kehtiv VSS-i
redaktsioon ei anna véljasaatmisprotsessi perspektiivikuse hindamisel piisavalt tingimusi, sest
naasmisdirektiivi ja EIOK-i seisukohalt oleks vaja veel hinnata muudki. Perspektiivi hindamisel
eriti kinnipidamise Ule otsustamisel voiks halduskohtunik paluda PPA-I selgitada eelnevat
praktikat kodnealuse vastu voOtva riigiga suhtlemisel ning PPA efektiivsust ja hoolsust
valjasaatmismenetluse labiviimisel. Samuti ei saa pdhjendused olla pelgalt hiipoteetilised vaid
peavad olema realistlikud. Kuigi VSS 8§ 14 Ig 4 p 2 sétestab, et véljasaatmist ei kohaldata, kui
valjasaatmine on muutunud vBimatuks, ei ole seadusandluses otseselt reguleeritud, milline oleks
edaspidine kaitumine ja kuidas tuleks antud olukorras tegutseda, et tagada isiku Giguste piisavalt
tbhus kaitse. Kehtiv seadusandlus ei anna ametnikele vdimalust perspektiivitu
valjasaatmismeneltuse tottu I6ppenud véljasaatmise puhul vélismaalase viibimine seadustada,
mistottu vOib véljasaatmisprotsess olla ajas korduv ning ebamdistlik isiku Giguste piiramine.
Seetdttu oleks vajalik luua lahendus, mis vBimaldaks sellistele valismaalastele anda tahtajalise

elamisloa, mida vBimaldaks ka naasmisdirektiiv.

Kuigi VSS § 25 on kaalutlust lubav ning valismaalast ei ole kohustus pidada kinni maksimaalse
aja ehk 2 kuu kaupa, siis praktikas seda ei kaaluta ning viimastel aastatel on esinenud vaid Uks

lahend, kus kinnipidamiseks maarati lihem aeg. Tingituna nii EIOK-s kui ka naasmisdirektiivis
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satestatud hoolsuskohustusest ja perspektiivikuse ndudest, vOiks piiripealsetes olukordades
kohtunikud madrata lihema kinnipidamisaja. Sellisel juhul jouab Kinnipeetav kohtuniku ette
varem, valjasaatmisprotsess on efektiivsem ja kiirem ning valtida saab ebamdistlikku kahju, sest

iga lisapaev kinnipidamiskeskuses on vélismaalasele valtimatu kulu.

Kuna kehtivas 0iguses puuduvad naasmisdirektiivis sétestatud tingimused, mis annaksid
valismaalasele suurema diguskaitse on kohtutel kohustus ldhtuda EL-i 6igusest. Vastasel juhul
vOib tekkida véljasaadetaval digus kahju huvitamiseks direktiivi vahetu kohaldamise l&bi, mida
EK peab naasmisdirektiivi puhul voimalikuks. RVastS 8§ 14 sdtestabki digustloova aktiga tekitatud
kahju huvitamiseks kohtusse pdordumise voimaluse, mille hulka kuulub ka direktiivi mitte kohane
siseriiklikkusse digusesse Ulevotmine. Kahju hivitamist sellisel juhul on vdimalik néuda, kui
tegemist on kahjuga, mis on pdhjustatud avaliku vdimu kandja poolse kohustuse olulise
rikkumisega, rikkumise aluseks olev norm on otsekohaldatav ning kui isik kuulub digustloova akti

vOi selle andmata jatmise tottu eriliselt kannatanud isikute riihma.

Samuti on kahju hlivitamine RVastS tuginedes vdimalik labi kinnipidamisotsuse, aga sellisel juhul
on véljasaadetaval kohustus tegutseda ning vaidlustada kohtu méarus, millega anti luba toimingu
teostamiseks ehk kinnipidamiskeskusesse paigutamiseks, et téita tingimus hilisemaks kahju
hivitamiseks RVastS alusel. Seejuures on téendoline, et valjasaadetav ei oleks v@imeline kohtu
maarust vaidlustama ilma piisava 6igusliku abita. Problemaatiliseks RVastS alusel varalise kui ka
mittevaralise kahju ndudes on asjaolu, et isegi digusvastase kinnipidamise puhul peab avaliku
vOimu kandja p6hjustatud kahju olema sttiline samas kui EL-i Giguses ei ole stlline tegevus voi
tegevusetus olnuline. Tuvastada tuleb vahemalt hooletus, mida valismaalane peab suutma oma

ndudes ka tbestada.

Teiseks vdimaluseks oleks kinnipidamisega kahju saanud vélismaalasel vdimalus kahju
hivitamist nbuda labi AVVKHS-i, kuid sellisel juhul peab kinnipidamiseks loa andmise maéarus
olema eelnevalt tuhistatud ning kuigi tegevus voi tegevusetus ei pea olema siidiline ei voimalda
AVVKHS otsese varalise kahju hivitamist, milleks on kinnipidamiskeskuses viibitud aja eest
ndutav tasu. Kuigi vélismaalasel on Eestis kahju hivitamise ndudmiseks erinevaid viise on nii
uhel kui teisel vdimalusel omad puudused ning v@imalikud on olukorrad, kus kahju hivitise
saamiseks puuduvad vajalikud tbéendid vOi tditmata jadvad teatud tingimused, kuigi kahju
iseenesest on olemas. SeetOttu vOib analtlsi pdhjal jouda jareldusele, et valismaalasel on
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vaidetavalt ebaseadusliku kinnipidamise tottu hivitist nduda vaga keerukas, mis ei pruugi ega taga

téies ulatuses soovitud eesmérgi saavutamist ehk kahju hivitamist.

Lisaks on kehtivas VSS-s séte, mis on vastuolus EL-i pdhidiguste hartaga art-ga 47. Nimelt ei
vOimalda VSS tasuta 6igusabi taotlemist lahkumisettekirjutuse, valjasaatmise voi sissesidukeelu
kohaldamise otsuse vaidlustamiseks vélismaalastele, kes on riiki saabunud ebaseadusliku
piiritiletamisega ning pole selle jargselt saanud viibimisdigust. Selline digusabi saamise piiramine
ebaseadusliku piiritiletamisega riiki saabunud valismaalasele on eelnevale tuginedes vastuolus nii
EL-i pohidiguste harta art-ga 47 kui ka naasmisdirektiivi art 13 Ig-ga 4. Nendest sétestest lahtuvalt
tuleb tagada ka ebaseaduslikult riiki saabunud vélismaalasele vajalikul maaral tasuta 6igusabi.
Uurimusest selgus, et 2013. aastal nii esmasel kinnipidamisel kui ka kinnipidamise pikendamisel,
osutus 179 kinnipidamiseks loa andmise istungist vaid 1 juhul vélismaalane esindatuks juristi
poolt. Esindatus véaljasaatmise sundtditmisel on seega vaga haruldane ja peaaegu olematu Eesti
esimeses kohtuastmes, mis vOib olla tingitud piisavate Oiguskaitse vahendite kattesaadavuse

puudumine tottu.

Viga parandatakse uue VSS-i redaktsiooniga, kus antud piirangut kasitlenud séte tunnistatakse
kehtetuks. Kuna vaidlustamisi ebaseaduslikult riiki saabunud voi riiki mittelubamise otsusega
valismaalaste kinnipidamise (le peaaegu et ei esine ning nende kKinnipidamine on massiline, siis
vajavad antud isikud suuremat diguskaitset. Kuna l&bi pdgenemisohu objektiivsete kriteeriumite
voiks selliste vélismaalaste kinnipidamine olla ka edaspidi lihtsustatud, siis vdiks vGimaldada
Rootsiga sarnast praktikat digusabi osutamisel. Nimelt vOiks piisava iguste tagamise eesmérgil
teatud tingimustel madrata valismaalasele riigipoolne tasuta esindaja, sest tasuta Oigusabi
vOimaluse kohta ei pruugi valismaalasel olla piisavalt teavet ning selle taotlemiseks ka piisavalt
teadmisi ehk ei tahenda vastava satte olemasolu seaduses digusabi reaalset kattesaadavust. Uksnes
tasuta Gigusabi saamise v@imaldamine seadusandluses ei garanteeri praktikas naasmisdirektiivi
eesmargi taitmist. Samuti ei ole tasuta riigi 6igusabi alati tasuta, mis piirab samuti vélismaalase

voimalusi enda Gigusi kaitsta.

Kuigi kehtiva seadusandluse parandamiseks joustuvad oktoobris 2014 rida muudatusi, et tagada
naasmisdirektiivi kohane siseriiklikusse digusesse Ulevdtmine, jadb endiselt puudu valismaalaste
Oiguste piisavast tagamisest Oiguspraktika tasandil. Tuginedes kohtupraktika anallusile ja
kinnipidamist vOimaldavatele uutele tingimustele VVSS-s voib vaita, et ebaseadusliku riigipiiri

uletamisel riiki saabunud viibimisaluseta vélismaalaste digusliku kaitse seisund halveneb. Seda
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eelkdige tingituna seaduse muudatusest, mille kohaselt esineb sellise valismaalase puhul
pdgenemisoht, mis ei ole tingimuslik. Nimelt on pdgenemisoht tuvastatav pelgalt ebaseaduslikult
riiki saabunud vélismaalase staatusega, mis annab aluse rakendada véljasaatmise téideviimiseks
kinnipidamist. Juhindudes kohtute seisukohast ei piisa selle probleemi ehk kaalutluse puudumise
lahendamiseks ka seaduse uuest ndudest hinnata jarelevalvemeetmete kasutamise vOimalikkust
ning meetme proportsionaalsust, sest kohtute tdlgendus ei anna sellisel juhul vimalust leebemate
meetmete kasutamiseks. Seetdttu oleks valtimatu vajaduse 6ige hindamine tulevikus tagatud vaid
juhul, kui riigipiiri ebaseaduslik Gletamine ei ole enam automaatselt p6genemise ohu tuvastamise
tingimuseks.

76



“Legal protection status of illegally entered foreign nationals placed in a

detention center”

SUMMARY

The United Nation estimates that the number of international migrants worldwide has increased
from 154 million in 1990 to 232 million in 2013. It’s an assumption that up to 15% of these
migrants are without a basis for stay. Globalization has led to increased illegal immigration, which
is the reason why states are facing the problem of protecting the state border and public order. In
2012 EU member states expelled 186 630 third-country nationals, while 316 060 third-country
nationals where denied entry to EU. It’s estimated that approximately 40% of the illegal
immigrants are obliged to return. When in 2011 there were 82 illegal aliens who travelled to
Estonia illegally, then in 2012 the number has increased to 149 cases per year. lllegal immigration

Is increasing from year to year mostly due to visa misuse.

Expulsion of illegal aliens who have no basis for stay can be expelled by using administrative
detention but as it constitutes a major interference with personal liberty, terms and conditions have
to be established to prevent arbitrary detention. Although detention for the purpose of removal is
not a new phenomenon its widespread use has become a global issue as states are using
administrative detention to restrict illegal immigration and control the borders. In detaining illegal
aliens for the purpose of expulsion the problem lies in a collision of two norms. Firstly freedom
of a person as a fundamental right and on the other hand states sovereignty. Restricting freedom
of movement should be used as a last resort but in EU detention of illegal aliens is a routine and

could be even seen as an automatic process.

This study is based on investigation if “inevitable necessity” has been taken into account in Estonia
when placing an illegal alien in a detention center. The purpose of this study is also to investigate
the legal protection status of aliens placed in detention as well as the states liability in
circumstances where detention is decided as a result of incorrect and unjust discretion. The
subjects of this research are at least 18 year old third-country nationals who do not or no longer
fulfill the conditions of entry in accordance with the Schengen Border Code and who are staying
illegally in Estonia and to whom expulsion order has been entered into force which instead of

voluntary compliance is being executed compulsively through detention. In this analysis there will
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not be assessed the legal status of third-country nationals to whom expulsion is applied due to
criminal offence or as a result of residents permit that has become invalid. The research is based
on legal status study of third-country nationals who have entered the country by illegal border
crossing or whom entry has been denied at the state border and where expulsion order will be

enforced immediately.

On 16" of December 2008 EU adopted the so called return directive to implement uniform terms
in all member states to returning third-country nationals which was required to be integrated to
national law by December 2010. The return directive was implemented to Obligation to Leave and
Prohibition on Entry Act (OLPEA) in December 2010 but as European Commission had made
observations on applying the return directive, many legal reforms and amendments will be done
in the near future which need to be assessed to investigate the changes in legal status of foreign

nationals.

The study lies on comparing analysis of currently effective drafting and the future drafting of
OLPEA and Estonian judicial practice in authorizing administrative detention. In the center of this
analysis is also researching if return directive and European Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms has been implemented correctly and if this regulation
is being taking into account when deciding detention of illegal aliens. In addition the right to liberty
and states right to invasion of this right is being assessed through the constitution. Legal practice

of Sweden and Finland is being taken into account as a comparison.

The hypothesis: infringement of the right to freedom of illegal aliens by placing them in a detention
center is a disproportionate measure caused by lack of inevitable necessity assessment. The study
will provide an answer weather inevitable necessity is being assessed when deciding detention of
foreign nationals and if it’s analyzed correctly. This thesis is based on qualitative and analytical
analysis where quantitative method is used in addition to conclude how many court rulings match
specific criteria. First chapter will give an overview on which terms and conditions are involved
in deciding detention and its inevitable necessity. In the second chapter judicial practice is being
analyzed in authorizing detention and finally legal remedies and the possibility of compensation
for damages is studied when detention has been implemented without proper discretion or if

removing illegal alien has not had prospects.
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The hypothesis was partly confirmed. It was discovered that the constitution involves a
proportionality test that covers the terms of return directive in evaluating if detention is applicable
based on it being inevitably necessary. According to the constitution the infringement of
fundamental rights has to be suitable, moderate and necessary which can be applied to the used
method. The condition of suitability matches the return directives proportionality requirement
towards the objective pursued. The term moderate can be set equal with the directive condition to
evaluate the risk of absconding. Finally necessity is parallel with the directives requirement for
detention to be inevitably necessary. Even though these principles are covered by the constitution,
these principles are mostly not followed in Estonian judicial practice. When the Tallinn
Administrative Courts Tallinn courthouse evaluates the absolute necessity of detention through
the constitution by assessing the possibility of using alternative measures or the risk of absconding,
then the Tartu Administrative Courts Tartu courthouse is detention an automatic outcome as the

provision giving the possibility to detain is considered imperative.

The study revealed that judicial practice in different courthouses is diverse and indicates
indistinctness in the interpretation of the law. It has also become evident that there’s oversights in
court orders. Namely there are provisions used that are invalid when the authorization for detention
has been given. It appears that court authorization in implementing detention is a formal and almost
automatic process as in the last few yeas there weren’t any decisions not to authorize primary
detention of foreign nationals. One other problematic issue is different terms in evaluating the need
of detaining an illegal alien. For instance if one courthouse concentrates on the fact why removal
Is impossible to pursue within 48 hours to decide weather detention should be applied, then the
other courthouse evaluates why not implementing detention wouldn’t guarantee a successful
removal. Finally there are courthouses that give permission to detain only by the fact the third-
country national is present without a legal basis of stay. Therefore the legal protection status of

third-country national is diverse depending on the courthouse jurisdiction.

The possibility to use alternative measures is only being taken into account in one courthouse. The
cause of this problem may lie in the judges’ lack of knowledge of the available alternatives to
detention and the fact that these measures have been proven to be almost 90% effective in removal
of foreign nationals. Problematic are also different interpretations of inevitable necessity of the

detention measure. Therefore Estonian judicial practice needs to be unified.
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The study also revealed that there are provisions from return directive that have not been
implemented to OLPEA. The OLPEA currently in effect is missing the term of voluntary return
and therefore officials have no requirements to evaluate if it can be applied. This has caused
massive forced removals of third-country nationals. The problem will be resolved with the new
draft of OLPEA which states that voluntary return should always be applied when there’s no
indications by the law to prevent it.

Secondly OLPEA doesn’t contain obligation set by the return directive to establish objective terms
to determine if there’s a risk of absconding. OLPEA will be amended in that part. As return
directive doesn’t give specific instructions to conditions of absconding, it gives the member states
possibility to decide which criterias to use. Estonia has interpreted it widely setting an illegal entry
of third-country national as risk for absconding. This is not a practice used in nether Sweden or
Finland. It has to be taken into account that the purpose of return directive is not automatic risk of
absconding by illegal entry fact as terms of absconding give permission to apply detention. It’s

therefore evident that such provision would remove the mandatory discretion over detention.

Implementing detention on third-country nationals who have entered the state illegally and have
no legal basis of stay is simplified in the future. This is caused by the fact that the law allows it to
be interpreted as risk of absconding and due to that it’s inevitably necessary to use detention in
assuring effective removal even when this risk may be unreal. This statement can be proven by the
current judicial practice where inevitable necessity of detention is determined by lack of
connections with Estonia and with the fact of illegal entry. Even if new provision has a
proportionality and inevitable necessity clause (can be applied only when alternatives can’t be
used), the need for detaining is grounded through risk of absconding. The first overview of the
new OLPEA draft can give the impression that the list of conditions that allow detention has been

shortened but through absconding risk the conditions for detention have remained the same.

The OLPEA redaction in force does not stipulate the need to assess weather less restrictive
measures could be used in an individual case which is contrary to return directive. Even if the
constitution requires this assessment, there’s only one courthouse following this condition. This
contradiction will be removed with OLPEA’s new wording which establishes the requirement to

explain why other alternatives can’t be used.
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The currently in force OLPEA is also in contradiction with Charter of Fundamental Rights of the
European Union article 47 and return directive article 13 (4) as it doesn’t allow the possibility of
legal aid to third-country nationals who have illegally entered the state. According to the Charter
of Fundamental Rights the right to legal aid is a fundamental right that has to be available to
everybody. The missing access to legal aid can be the cause why there are no lawyers present on
detention sittings. The study revealed that out of 179 sittings held in 2013 only on one sitting the
foreign national was represented by a lawyer. Because of this contradiction the provision enabling

legal aid will be declared invalid.

Current study analyzes if third-country nationals could have the right to apply compensation for
damages. Current legislation gives two national options. Firstly by using States Liability Act but
in which the foreign national should act to stop the damage to proceed further. There’s also an
additional term where guilt from the administrative part has to be proven by the third-country
national. The conditions for applying compensation for damages can cause the application to fail
even when damages for unnecessary detention exist. Secondly there’s a possibility to apply
compensation for damages through Compensation of Damage Caused by State to Person by Unjust
Deprivation of Liberty Act but the main condition is an annulled court ruling which authorized
deprivation of liberty with detention. This act doesn’t give the opportunity to claim compensation
for direct damage but staying in a detention center has a fee that should be nullified with unjust
detention. This means that even when there are possibilities for claiming compensation of damages
with unjust deprivation of liberty the actual compensation can be unreached due to the terms and
conditions by different acts.

This study shows that the legal status of third-country nationals who have entered the state illegally
lessens with the amendment of OLPEA, caused by created term in establishing a risk for
absconding automatically by third-country national who has entered the country illegally and has
not received the status of stay. According to the research it causes automatic detention of these
foreign nationals without an actual risk absconding and removes discretion that is needed for

assessing inevitable necessity.
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