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Prokuratuuri vastus advokatuuri pöördumisele seoses kaitsjate taandamisega

Eesti Advokatuur pöördus prokuratuuri poole seoses asjaoluga, et advokatuuri juhatusele olid teatavaks saanud juhtumid, kus tulenevalt prokuröride taotlustest taandati kaitsjad kriminaalmenetluses. Advokatuur, soovimata võtta seisukohta konkreetsetes asjades soovis juhtida tähelepanu üldisematele probleemidele: prokurörid ja kohus on tõlgendanud menetlusõiguse norme põhimõtteliselt vääralt, ei ole arvestatud advokaadi konfidentsiaalsuskohustusega ja ei ole esitanud tegelikke sisulisi põhjusi kaitsealuste põhiseadusliku õiguse – valida endale kaitsja – piiramiseks.

KrMS § 56 lg 4 alusel teavitati advokatuuri, et prokurör esitas taotluse süüdistatava poolt valitud kaitsja vandeadvokaat P taandamiseks KrMS § 54 p 1 alusel. Nimetatud taotluse kohaselt leidis eriasjade prokurör, et vandeadvokaat P osalemine süüdistava kaitsjana kriminaalasjas on vastuolus kriminaalmenetluse põhimõtetega. Nimelt KrMS § 54 p 1 kohaselt ei või isik olla kaitsja, kui ta on olnud või on samas kriminaalasjas kriminaalmenetluse muu subjekt. Prokurör viitas jälitusprotokollile, millise kohaselt, kuulates salajase pealtkuulamise raames pealt T’d, salvestati T kõnelus vandeadvokaat P’ga. Prokurör väidab taandustaotluses, et selle salvestuse tõttu on vandeadvokaat P näol tegemist potentsiaalse tunnistajaga, kes kohtupraktikas on rolli poolest võrdsustatav (ülekuulatud) tunnistajaga ja taotleb kaitsja taandamist KrMS § 54 punkt 1 alusel. Kohus rahuldas prokuröri taotluse ja taandas kaitsja vandeadvokaat P. 

Advokatuur sai taotluses esitatud asjaoludest aru nii, et vandeadvokaat P ei ole asjas tunnistajana ütlusi andnud ja tema tunnistajana ülekuulamist ei ole ka mitte keegi vajalikuks pidanud kohtueelses menetluses ega kohtus. Vandeadvokaat P kui „potentsiaalse tunnistaja“ roll ei ole seega kunagi realiseerunud tegelikuks isegi mitte sedavõrd, et teda oleks tunnistajana välja kutsutud või näiteks fikseeritud tunnistajana ütluste andmisest keeldumine.

 

Mõnevõrra sarnane juhtum leidis varasemalt aset seoses vandeadvokaat T’ga, kes teavitas asjast advokatuuri juhatust. Kohus taandas vandeadvokaat T kui A kaitsja kriminaalmenetluses. Vastavalt vandeadvokaat T pöördumisele ei olnud tema ega ka teised samas menetluses A kaitsjatena osalevad advokaadid K ja R kohtuistungile kutsutud. 

Advokatuuri hinnangul on, lisaks advokaatide teavitamata jätmisele kohtu poolt, taunimisväärne prokuröri taotlus vandeadvokaat T taandamiseks. Prokurör esitas taotluse taandamiseks motiivil, et vandeadvokaat T varasema tegevuse tõttu võib olla vajalik teda tunnistajana üle kuulata ja seetõttu tuleb ta taandada kaitsja rollist. Samas oli talle selge, et vandeadvokaat T’lt ei saa nõuda ütluste andmist asjaolude kohta, mis on talle teatavaks saanud seoses kliendile õigusabi osutamisega ning advokaat on ütluste andmisest selle alusel ka keeldunud. Sisuliselt vandeadvokaat T ei ole selles asjas tunnistaja.

Kohtunik tegi määruse, millega rahuldas riigiprokuröri taotluse ja taandas kriminaalasjast vandeadvokaadi T. Kohus märkis, et kriminaalasja materjalide kohaselt on vandeadvokaat T kriminaalasjas tunnistaja.

Seega nähtub, et pelgalt asjaolu tõttu, et prokurör vandeadvokaati T tunnistajaks peab või soovib ja hoolimata sellest, et vandeadvokaat ütlusi anda ei saa, on ta kaitsja ülesannetest taandatud.

Advokatuuri seisukoht kaitsja taandamise küsimuses

Advokatuur pidas vajalikuks avaldada oma seisukohad lähtudes kaitseõiguse üldpõhimõtetest, kuna kaitsja alusetu taandamine kujutaks endast lubamatut ausa õigusemõistmise takistamist ning seab ohtu kohtualuse huvid.

 

Nii vandeadvokaat P kui vandeadvokaat T taandamisel tuginesid prokurörid KrMS §-le 54 p 1, mis sätestab kaitsja taandumise alusena juhul, kui isik on olnud või on samas kriminaalasjas kriminaalmenetluse muu subjekt. Sätte peaeesmärk ja mõte on tagada õigusemõistmise huvid, mille osaks on kaitseõiguse tegelik tagamine. Kriminaalmenetluses mingis muus rollis (näiteks endise uurija, prokuröri või kohtunikuna) tegutsenud kaitsja puhul võib tekkida kahtlus, et ta ei pruugi olla võimeline objektiivselt ja erapooletult tegutsema üksnes ja ainult kohtualuse huvides, seega on kohtualuse enda huve silmas pidades teatud juhul vajalik kaitsja vahetus. Kaitsja taandamiseks peavad siiski esinema eriti kaalukad sisulised põhjused. Prokuröride taotlustes viidatud argumendid kaitsja taandamiseks ei saa advokatuuri arvates olla kaitsja taandamise aluseks, eelkõige kolmel põhjusel.

Esiteks, kaitsja kui kriminaalmenetluse muu subjekti staatus on prokuröride poolt avatud läbi väite, et advokaat on tunnistaja või potentsiaalne tunnistaja samas asjas. Selline loogika põhimõtteliselt ei ole mõeldav. Kohtualuse advokaat ei saa nii ehk teisiti olla tunnistajaks ega potentsiaalseks tunnistajaks, kui klient või halduskohtu esimees pole teda vabastanud konfidentsiaalsuskohustusest. Kui advokaadile võivad on oma kutseülesannetega seonduvalt olla teada mingid asjaolud, siis see ei tähenda, et advokaat tuleb kaitsja rollist taandada, vaid vastupidi, see tähendab, et teda ei tohi ega saa tõendiallikana kasutada. Prokuratuuri ja kahjuks ka kohtute seisukohad on olnud äraspidised, tõkestades kaitsja tööd ja kaitsealuse õigust valida kaitsjat, selle asemel et tõkestada lubamatute tõendite võimalikku esitamist ja advokaadi survestamist ütluste andmisele seoses tema kutsetööga. Advokaadi kui tõendiallika kasutamist välistab advokatuuriseaduse § 45 lg 1. Advokaat, ükskõik kas kaitsja rollis või sellele eelnevalt õigusnõustaja rollis, ei või seaduse kohaselt avaldada kliendilt saadud mis tahes informatsiooni, see on kaitstud kliendisaladusega ega ole kriminaalasjas kasutatav (välja arvatud üksnes juhul, kui klient või halduskohtu esimees on esimese astme kuriteo ärahoidmiseks advokaadi kutsesaladuse hoidmisest vabastanud). Advokaadil on seaduslik õigus ja kohustus keelduda ütluste andmisest. Sealjuures kliendisaladuse hoidmise kohustus ei ole ajas piiratud ega sõltuvuses formaalsustest, nagu näiteks kirjaliku kliendilepingu sõlmimise kuupäev. Samuti ei vabasta kaitsja taandamine advokaati konfidentsiaalsuskohustusest ja tema ülekuulamiseks ei teki võimalust ka taandamise järgselt. Eriti formalistlik ja meelevaldne on vandeadvokaat P taandamise asjas toodud prokuröri viide kohtualuse advokaadile kui potentsiaalsele tunnistajale, kuna tema kui tunnistaja suhtes polnud uurijatel ega prokuröril mingit huvi. Seega mingit kaitsja sõltumatuse kadu, kaitsealuse huvidega konkureeriva iseseisva huvi kahtlust ega muud õigusemõistmise huve riivavat olukorda advokaadi kui „potentsiaalse tunnistaja“ näol ei ole. Puudub seaduslik alus piirata kohtualuse põhiseaduslikku õigust valida kaitsja.

Teiseks, probleemne on ka prokuröride tõlgendus, mis on antud kriminaalmenetluse muu subjekti mõistele. Advokatuur on arvamusel, et tunnistaja, ammugi mitte „potentsiaalne tunnistaja“, ei ole selle mõistega hõlmatud. KrMS §-st 16 lähtuvalt tuleks eristada kahte kriminaalmenetluse subjektide põhiliiki: menetlejad (kohus, prokuratuur ja uurimisasutus) ja menetlusosalised (kahtlustatav, süüdistatav ning nende kaitsjad, kannatanu ja tsiviilkostja). Ühe õigusteoreetilise lähenemise kohaselt võiks kriminaalmenetluse subjekti määratleda mis tahes isikuna, kes seaduse kohaselt saab kriminaalmenetluses olla vähemalt ühe subjektiivse õiguse või kohustuse kandjaks. Sellise lähenemise kohaselt võiks kriminaalmenetluse subjektiks tõesti olla ka tunnistaja. Kriminaalmenetluse teoorias on valdavalt siiski arutletud teisiti ja leitud, et kuna tunnistaja puhul ei oma tähendust mitte niivõrd tema tegevus kui tõendusliku tähendusega tulem, siis ei käsitleta tunnistajat mitte subjekti, vaid kui tõendiallikat tõendamise ja tõendite teema raames. Eeltoodust tulenevalt, tunnistaja kriminaalmenetluse subjekt ei ole ja seetõttu KrMS §-s 54 p 1 sätestatud kriminaalmenetluse muu subjekti mõiste alla tunnistaja ei mahu. Seega on advokatuur seisukohal, et prokuröride poolt kultiveeritud tõlgendus KrMS § 54 p-le 1 ei ole õige. Kõnealuses küsimuses pidasime vajalikuks rõhutada veel järgmist. KrMS ei sätesta, et iga isik, kellel on või võib olla mingi puutumus kas kriminaalmenetlusega või menetluse esemeks oleva kuriteoga, on kriminaalmenetluse subjekt. KrMS § 16 määratleb õigusmõiste "kriminaalmenetluse subjekt" ning on vaieldamatu, et tunnistaja ei ole kriminaalmenetluse subjekt. Antud küsimuses on oluline arvestada ka asjaolu, et KrMS 2. peatükk tervikuna ei võimalda tunnistajat kvalifitseerida isegi mitte laiendatud tähenduses kriminaalmenetluse subjektiks (vrdl KrMS § 54 p 1 kasutatud mõiste "kriminaalmenetluse muu subjekt"), sest seadustik ei sisalda ühtegi sellise tõlgenduse võimalusele viitavat sätet. Veelgi enam, kuivõrd menetluse subjekti iseloomustav olemuslik tunnus on menetluses osalemine, siis sellest järeldub, et vastavat isikut on võimalik menetlusest taandada. KrMS § 59 reguleerib muude menetlusest osavõtvate isikute (uurimisasutuse ametnik, spetsialist, ekspert, kohtuistungi sekretär, tõlk, kannatanu ja tsiviilkostja esindajad) taandamist ning KrMS 2. peatüki kui terviku kontekstis võiks viimatinimetatuid samuti kvalifitseerida kriminaalmenetluse subjektideks, seda küll laiemas tähenduses kui KrMS §-is 16 sätestatud kriminaalmenetluse subjekti määratlus. Eeltoodu aga kinnitab, et tunnistaja ei ole KrMS tähenduses menetluse subjekt ei määratletud õigusmõiste tähenduses ega tõlgendamise teel sisustatavas laias tähenduses. Kokkuvõtvalt tuleb asuda seisukohale, et KrMS § 54 p 1 mõttes esineb kaitsja taandumise alus kui kaitsja on olnud või on samas kriminaalasjas menetleja (kohtunik, prokurör, uurimisasutuse teenistuja), menetlusosaline (kahtlustatav, süüdistatav, kannatanu, tsiviilkostja ja kolmas isik) või muu menetlusest osa võttev isik (uurimisasutuse ametnik, spetsialist, ekspert, kohtuistungi sekretär, tõlk, kannatanu või tsiviilkostja esindaja).
Kolmandaks -  jättes kõrvale tõsiasja, et kaitsja käsitlemine tunnistajana ei anna alust KrMS § 54 p 1 kohaldamiseks, on advokatuuri seisukohalt oluline ka küsimus sellest, kas ja millistel asjaoludel saab kaitsjat tunnistajaks lugeda ja teda tunnistajana menetlusele allutada. Kõigepealt on äärmiselt oluline eristada ühelt poolt isiku vastavust tunnistaja mõistele ja teiselt poolt asjaolu, kas isikut saab tunnistajana üle kuulata. KrMS § 66 lg 1 kohaselt võib tunnistaja olla põhimõtteliselt iga füüsiline isik ning seejuures ei oluline (a) kas isik tegelikult midagi tõendamiseseme asjaolude kohta teab - oluline on vaid see, et isik võib midagi asjakohast teada ja (b) millistel asjaoludel on tunnistaja asjassepuutuva teadmise saanud. Seega KrMS § 66 lg 1 antud legaaldefinitsioonile vastab iga füüsiline isik, kelle osas on alust arvata, et ta võib midagi teada tõendamiseseme asjaolude kohta, ning muid asjaolusid kõrvale jättes on ilmselge, et iga kriminaalmenetlusest reaalselt osa võtnud kaitsja vastab sellele tunnusele (nagu ka näiteks kriminaalmenetlust läbi viiv uurija). Eeltoodust järeldub, et lisaks KrMS § 66 lg 1 avatud tunnistaja mõistele on asjakohane arvestada ka norme, mis välistavad isiku ülekuulamise tunnistajana. Üks selline norm on KrMS § 66 lg 2. Olemuselt täpselt samasugust tähendust evib ka Advokatuuriseaduse § 43 lg 1, mis keelab advokaadi tunnistajana ülekuulamisel esitada küsimusi või nõuda selgitust talle õigusteenuse osutamisega teatavaks saanud asjaolude kohta. Seega kui kaitsja teadmine tõendamiseseme asjaolude kohta tuleneb isikule õigusteenuse osutamisest, on keelatud teda tunnistajana üle kuulata. Siit omakorda järeldub, et sellise kaitsja lugemine tunnistajaks KrMS § 66 lg 1 mõttes ei oma mitte mingisugust sisulist tähendust. On ilmselge, et isegi kui menetlusseadus võimaldaks taandada kaitsjat sellel põhjusel, et ta on menetluses tunnistaja, ei oleks sellise taandamisaluse kohaldamine põhjendatud olukorras, kus kaitsjale ei saa tunnistajana ülekuulamisel isegi tõendamiseseme asjaolude kohta küsimusi esitada. Siinkohal on oluline ka rõhutada, et advokatuuriseaduse § 43 lg 1 tulenev küsimuste esitamise ja selgituste nõudmise keeld on iseseisev menetluslik takistus tunnistaja ülekuulamiseks ning see kehtib sõltumatult KrMS § 72 sätestatud ütluste andmisest keeldumise õigusest - põhimõtteliselt ei tohiks advokaadile õigusteenuse osutamisega teatavaks saanud asjaolude kohta advokaadi ülekuulamisel üldse tõusetuda KrMS § 72 lg 1 tulenevat ütluste andmisest keeldumist, sest advokaati ei tohi kutsetegevusega seoses teatavaks saanud asjaolude kohta üldse küsitleda (mistõttu pole tal vajalik ka kaaluda, kas keelduda ütluste andmisest või mitte). 

Neljandaks, puuduvad sisulised taandamise põhjendused, isegi kui teoreetilised eeldused esineksid. Advokatuur peab oluliseks rõhutada, et kaitsja taandamiseks peaks esinema väga veenvad ja kaalukad sisulised põhjused, taandamata jätmisega peaks kaasnema oht kohtualuse tegelikuks huvide riiveks. Midagi sellist mõlemal juhul prokurörid oma taotluses välja toonud ei ole ja asjakohaseid põhjendusi ei leidu ka kohtumäärustes. Samuti jääb arusaamatuks, mil viisil kahjustab kohtualuse huve asjaolu, kui kaitsjale on viidatud jälitustoimingu protokollis ning kui kaitsja oma ülesandeid täites palub näiteks ebaseaduslikult kogutud tõendi menetluses tähelepanuta jätta. Kõnealused kohtumäärused ja nende aluseks olnud prokuröride taotlused lähtuvad sisuliselt äärmuseni lihtsustatud käsitlusest, et kaitsja on või võib olla tunnistaja ning ainuüksi seetõttu ei saa ta menetluses kaitsjana osaleda, jättes täielikult kõrvale selle, milline on nende advokaatide tegelik potentsiaalne roll tõendiallikana. On ilmselge, et selline formalistlik lähenemine ei saa olla ühelgi juhul põhjendatud isiku kaitseõiguse teostamisse sekkumisel.

Kokkuvõtvalt, advokatuuri arvates on taandamise taotlused on põhjendamatud ning loovad mulje, et advokaadi taandamise tegelikuks eesmärgiks on prokuröri soov kõrvaldada n-ö ebamugav vastaspool. Näiteks vandeadvokaat P on advokatuuri juhatusele saadetud kirjas avaldanud, et antud kriminaalasjas on prokurör oma tunnistajad juba loetlenud, nad on üle kuulatud ning vandeadvokaat P tunnistajana ülekuulamist ei ole prokurör taotlenud, KrMS § 263 p 5 kohaselt on kohus menetluses kasutatavate tunnistajate küsimuse ammendavalt lahendanud. Advokatuur ei ole neid andmeid iseseisvalt kontrollinud, kuid kui see on nii, siis ei saagi prokuröri taotlusel olla muud motiivi, kui kohtualuse huvide lubamatu kahjustamine ja valitud kaitsja töö takistamine. 

Kohtualusel on Euroopa inimõiguste ja põhivabaduste kaitse konventsioon (edaspidi EIÕK) ja põhiseaduse (edaspidi PS) kohaselt õigus valida omale ise kaitsja. Prokuratuur ja kohus peavad sellist kohtualuse õigust mitte ainult aktsepteerima, vaid ka tagama kaitseõiguse tegeliku realiseerimise võimaluse. Seetõttu on kohtu kohustus kindlakäeliselt tagasi tõrjuda prokuröri katsed takistada kohtualuse poolt kaitsja valikut ja valitud kaitsja seaduslikku tegevust, kuid samas peaks ka prokuratuur ise hea seisma ausa ja õiglase menetluse eest ning taolisi alusetuid taotlusi mitte esitama.

Advokatuur on eriti mures seoses vandeadvokaat P juhtumi puhul ilmnenud olukorraga, kuna menetlusaluse isiku lauspealtkuulamise korral on ilmselge, et ülekuulamise protokollidesse satuvad muuhulgas advokaatide nimed, kelle poole menetlusalune isik oma murega pöördub. Kui selline fakt oleks piisav advokaatide kaitsjana kõrvaldamiseks hilisemas menetluses, jõuame absurdini, et kaitsjana on võimalik kasutada kohtualusel üksnes talle varem tundmatut advokaati, keda ta isiklikult ei tunne ja seetõttu ei ole temaga varem rääkinud. Taolisel juhul aga on ilmselgelt raskendatud usalduslik suhe kaitsjaga ning ka kaitsjal on oma ülesandeid raskem teostada. Põhiseaduses sätestatud õigus - valida vabalt omale kaitsjat - aga muutub näilikuks, sest menetlusalune isik ei saa valida neid kaitsjaid, keda ta tunneb, usaldab ja endale tegelikult kaitsjaks soovib ehk neid advokaate, kes võiksid kaitsjana olla eelduslikul kõige tõhusamad.

Eeltoodust tulenevalt palus advokatuur prokuratuuri seisukohti ülalkäsitletud olulistes, kaitseõiguse eiramist puudutavates küsimustes ning palus selgitada, kuidas on prokuröride käitumine prokuratuuri hinnangul kooskõlas prokuröri kohustusega tagada kohtualuse kaitseõigus, sh. õigus valida kaitsjat.

Prokuratuurist tulnud vastuse kohaselt on konkreetsed kriminaalasjad veel menetluses, samuti on vaidlusalused prokuröri taotlused kohtute poolt loetud seni põhjendatuks ja seaduslikuks, siis ei pea prokuratuur võimalikuks viidatud juhtumeid lähemalt analüüsida ja piirdub vaid üldisema tõdemusega, et nende näidete puhul ei ole prokuratuuri hinnangul advokaadi taandamise tegelikuks eesmärgiks kindlasti olnud prokuröri soov kõrvaldada n-ö ebamugav vastaspool. Tegemist on pigem küllaltki keerulise juriidilise vaidlusega ja erinevate nägemustega kaitsja rolli üle.

Kuna kaitseõiguse tagamine on väga oluline teema prokuratuuri jaoks ka laiemalt, siis selgitati prokuratuuri üldisemat arusaama selles vallas.

Prokuratuur ei sea mingil määral kahtluse alla kahtlustava või süüdistatava õigust valida vabalt endale kaitsjat. EIÕK art 6 lg 3 p c kohaselt peab kuriteos süüdistataval olema õigus kaitsta end enda poolt valitud kaitsja abil. Põhiseaduse § 21 lg 1 lause 2 alusel antakse kuriteos kahtlustatavale viivitamatult võimalus valida endale kaitsja ja kohtuda temaga. Kuigi PS § 21 laieneb eeskätt olukordadele, kus isikult on võetud vabadus, siis tulenevalt EIÕK siduvusest Eesti õiguskorras tuleb kõikide kuriteos kahtlustatavate kaitseõigust põhimõtteliselt käsitleda põhiõigusena. Sellise põhiõiguse näol on tegemist seadusereservatsioonita põhiõigusega, mida võib piirata vaid mõne muu põhiseadusest tuleneva õiguse või väärtuse kaitseks ja piirang peab olema sätestatud seadusega. Sarnaselt on ka EIK leidnud, et kuigi kaitsja ja kaitsealuse omavaheline usalduslik suhe on oluline, ei ole õigus kaitsta end ise või enda poolt valitud konkreetse kaitsja poolt absoluutne. Kohtul on õigus ja kohustus eirata isiku enda valikut juhul, kui esinevad olulised ja piisavad alused arvata, et see on õigusemõistmise huvides.

Kaitseõiguse peamised piirangud kriminaalmenetluses sätestab KrMS § 54, mille järgi isik ei või olla kaitsja, kui ta on:

1) olnud või on samas kriminaalasjas kriminaalmenetluse muu subjekt;

2) varem samas või sellega seonduvas kriminaalasjas kaitsnud või esindanud teist isikut, kelle huvid on kaitsealuse huvidega vastuolus.

Kuna pöördumise aluseks olnud juhtumite puhul on taandamine toimunud viitega KrMS § 54 p-le 1, siis järgnev arutelu keskendub eelkõige sellele.

Ei ole vaidlust selles osas, et kõnealune piirang on kehtestatud õiguspäraselt vastuvõetud seadusega ja seega formaalselt õiguspärane. See piirang on ka materiaalset õiguspärane, kuna see kaitseb põhiseaduse muid väärtusi, eelkõige õigusemõistmise huvisid, sh seda, et õigusemõistmine oleks ja näiks õiglasena. Näiteks juhul, kui kaitsja on olnud samas kriminaalasjas kriminaalmenetluse muu subjekt (nt kannatanu), on tõepoolest raske eeldada, et selline õigusemõistmine ka näiks õiglane. Selline piirang on proportsionaalne PS § 11 mõttes.

Tulenevalt eeltoodust ei ole KrMS § 54 p-s 1 toodud mõiste „kriminaalmenetluse muu subjekt“ tõlgendamisel õige piirduda vaid süstemaatilise tõlgendusega KrMS siseselt vaid tuleb silmas pidada ka selle piirangu legitiimset alust ehk õigusemõistmise huve. Samuti tuleb analüüsida analoogiliselt sõnastatud piiranguid teiste menetlusosaliste puhul, mis tulenevad KrMS § 49 lg 1 p-st 3. Nii on Riigikohus oma lahendis 3-1-1-142-05 (punkt 12) asunud § 49 lg 1 p 3 tõlgendamisel seisukohale, et isiku ülekuulamine tunnistajana ei võimalda tal enam osaleda samas asjas menetleja rollis. Seega on Riigikohus vähemalt taandamisaluste juures laiendanud „kriminaalmenetluse muu subjekti“ mõistet ka tunnistajale. Seda arusaama tuleb kohaldada ka KrMS § 54 p-le 1, sest korrakohast õigusemõistmist on raske ette kujutada olukorras, kus kaitsja peaks oma kaitsekohustuste täitmise kõrval täitma ka tõendi allika rolli. Seetõttu on prokuratuur seisukohal, et tunnistaja ei saa osaleda samas kriminaalmenetluses kaitsjana ja peab taanduma ning selline seisukoht on kookõlas EIÕK, põhiseaduse ja KrMS-ga.

Eraldi lahendamist vajab seejuures küsimus, millal menetlejad on üldse õigustatud kaitsjat tunnistajana üle kuulama. Siinkohal tuleb nõustuda advokatuuri seisukohaga, et kaitsjat ei saa kuulata tunnistajana üle nende asjaolude osas, mis on talle teatavaks saanud õiguspärase õigusteenuse osutamise käigus. Samas võib esineda olukordasid, kus advokaat saab tõendamiseseme asjaoludest teada väljaspool õigusteenuse osutamist. Näiteks juhul, kui advokaat näeb pealt mõnda kuritegu ja alles hiljem asub samas kuriteos kahtlustatava kaitsjaks, ei tulene tema esialgne teadmine õigusteenuse osutamisest ja sellele ei laine kutsesaladuse hoidmise kohustus. Keerulisem oleks olukord siis, kui advokaat esineb korraga kahes rollis – näiteks olles tehingu üheks pooleks, osutab ta samal ajal teisele tehingupoole õigusabi. Praktikas ei tohiks sellist olukorda aga ette tulla, sest AdvS § 44 lg 4 kohaselt advokaat ei või õigusteenust osutada, kui ta samas asjas on osutanud või osutab õigusteenust kliendi huvidega vastuolus olevate huvidega isikule või kui seaduse kohaselt ei ole lubatud õigusteenust osutada. On ilmselge, et see säte kehtib ka olukorra kohta, kui vastuolus olevate huvidega isikuks on advokaat ise.

Lisaks võib tekitada vaidlusi küsimus, kas kaitsja taandamismenetlus peaks toimuma enne tema tunnistajana ülekuulamist või alles pärast seda. Riigikohus on oma lahendis nr 3-1-1-3-02 (punkt 7.1) märkinud, et PS § 21 lg-s 1, EÕIK art 6 lg 3 p-s c ning menetlusseadustikus sätestatu kohaselt kehtib Eesti kriminaalmenetluses kaitseõiguse tagamise põhimõte, mis on suunatud eeskätt kriminaalmenetluse käigu eest vastutavatele ametiisikutele: uurijale, prokurörile ja kohtule ning Eesti Advokatuurile. Asjaolu, et kaitseõiguse tagamise põhimõte tähendab eeskätt kriminaalmenetluse käigu eest vastutavatele ametiisikute ja nende kaudu riigi vastavat kohustust, toob prokuratuuri hinnangul kaasa selle, et menetlejal on õigus ja kohustus kaitsja taandamisküsimus tõstatada sellel hetkel, kui menetlejale saavad teatavaks asjaolud, mis võivad tingida kaitsja ülekuulamise tunnistajana. Sellises olukorras kaitsja vahetumine võimalikult varajases menetluse staadiumis tagaks isiku kaitseõigust paremini juhtumist, kus menetleja laseb kaitsjal menetluses osaleda, ise teades, et mingi aja pärast ta taandamisküsimuse tõstatab või eksisteerib selleks vähemalt suur tõenäosus. Vaatamata ülaltoodule on prokuratuur veendunud, et kaitsja tunnistajana ülekuulamine peab olema erandlik, põhjalikult läbi kaalutud ja menetleja peab olema konkreetsetele asjaoludele tuginedes kindel, et küsitav teave ei ole eelduslikult kaetud konfidentsiaalsusklausliga.

Seega kokkuvõtlikult on prokuratuur seisukohal, et tunnistaja staatus välistab isiku edasise osalemise kriminaalmenetluses kaitsjana, samas tohib üldjuhul kaitsjat tunnistajana üle kuulata vaid nende asjaolude kohta, mis on talle saanud teatavaks väljaspool õigusteenuse osutamist. 

Juhatus

O T S U S T A S:

Võtta teadmiseks prokuratuuri seisukoht. Paluda riigi peaprokurörilt kohtumist probleemide mõlemapoolseks täiendavaks aruteluks.
Praktikas esilekerkinud probleemide taustal pöörduda Justiitsministeeriumi poole ettepanekuga lisada kriminaalmenetluse seadustikku säte, mille kohaselt oleks kaitsja taandamise küsimuses tagatud kaebeõigus.
