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ALKULAUSE:

Tissd teoksessa kisitellddn kysymystd, joka kuuluu rikosoikeus-
tieteen oikeudenvastaisuutta koskevaan osaan. Koska mielestini on
ollut tarkedtd keskittyd tutkirhuksen pédaiheeseen, olen kisitellyt
oikeudenvastaisuusopin yleisii periaatteita vain parinkymmenen
sivun mittaisessa johdannossa. Selvdi on, ettid télloin moni mielen-
kiintoinen kysymys on tdytynyt jéttdd lyhyeen mainintaan.

Pyydéin tidssd saada lausua kunnioittavat kiitokseni opettajalleni,
professori Brynolf Honkasalolle, joka on auttanut aiheen valinnassa
ja tutkimustyén kuluessa jatkuvasti rohkaissut minua ohjeillaan.
Edelleen pyydin saada Kkiittdd oikeusneuvos Helge Johansonia ja
professori Tauno Tirkkosta heilti saamistani arvokkaista neuvoista,
samaten maisteri Sirkka Rapolaa kisikirjoitukseni kieliasun tarkas-
tamisesta. . Taloudellista tukea on minulle #purahojen muodossa
myo6ntinyt sekd Nuorten T1eteenhar301tta11en Tutkimusapurahojen
Jakolautakunta ettd Helsingin Yliopisto, minka lisiksi Suomalainen
I. aknmesyhdlstys on avustanut teokseni Julkalsemlsta

Joutsenossa huhtikuussa 1946 -
klnkeri Anttila.
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Siséillysluettélo .
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VHI.

Lédkédrin toimenpiteen Kkisite, s. 172, Laikirin parannustoimenpiteen
oikeudellisesta merkityksesté tieteisopissa esitetyt mielipiteet, s. 173. Toi-
menpiteen suhde pahoinpitelyrikoksen tunnusmerkistéon, s. 174. Poti-
laan suostumuksen merkitys, s. 175. Suostumuksen muoto, s, 176. Liiké-

rin selostusvelvollisuus, s. 176. Suostumuksen antajan iki, s. 176. Syyn-

takeettoman suostumiskelpoisuus, s. 177. Holhoojan mahdollisuus antaa
suostumus, s, 177.. Poikkeuksia ns. vapaan hoidon periaatteesta, s. 178.
Tapaukset, joissa ei voida hankkia potilaan suostumusta, s, 178. - Poti-
laan suostumuksetta tapahtuva lddkirin toiminta, s. 179. Laakirin
toimenpiteet, jotka eivdt kohdistu potilaan paraptamiseen, vaan kolman-
nen henkilon etuun tai yhteiskunnalliseen sosiaalihygieniaan, s. 179. Pa-

rannustoimenpiteen ja potilaan suostumuksen suhtéen sddnnésteleminen

laissa, s. 180. Saksan rikoslainehdotusten tiiti koskeva kohta, s, 180.
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PatenttiA = Asetus patenttioikeudesta seki patenttia koskevien ]uttu]en oikeuden-
kdynnistd, annettu 21 p. Tammik, 1898.
Rokotusl, = Rokotuslaki, annettu 10 p. Heinik. 1936.

RangA = A. rangaistusten tiytintG6npanosta, annettu 19 p:nd Joulukuuta 1889.
RL = Rikoslaki.
RVA = A. rikoslain voimaanpanemisesta, annettu 19 p:ni Joulukuuta 1889,
Snimil, = L. Sukunimesti, annettu 23 p. Jouluk. 1920.
STaplL = Sotatapaturmalaki, annettu 10 p. Tammik. 1941,
SRL = Sotavien rikoslaki, annettu 30 p. Toukok. 1919,
SterL, = Sterilisoimislaki, annettu 13 p. Kesik, 1935.
Sukupuoli- .
tautil, = Sukupuolitautilaki, annettu 9 p. Kesik. 1939,
Tekijid. = L. Tekijinoikeudesta henkisen tyén tuotteisiin, annettu 3 p. Kesik,
1927. ’
TSL = Tybsopimuslaki, annettu 1 p. Kesik. 1922.
TTapL = Tyovien tapaturmavakuutuslaki, annettu 12 p. Huhtxk 1935.
ValokL = L. oikeudesta valokuviin, annettu 3 p. Kesik. 1927.
VakL = Vakuutussopimuslaki, annettu 12 p. Toukok. 1933.

VilpKilpL. = L. Vilpillisen kilpailun ehk#isemisests, annettu 31 p. Tammrk 1930.


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

+

JOHDANTO.

Kysymys loukatun suostumuksen vaikutuksesta teon rangaista-
vuuteen on kauan ollut tieteellisen tutkimuksen kohteena. Sen osaksi
tullut huomio saa selityksensi siitd, ettd nykyiset rikoslait eivit, har-
voja poikkeuksia lukuunottamatta,* sisélld suostumusta koskevia ylei-
sid sddnnoksid, eivdtkd lakien erindisiin osiinkaan sisiltyvit harva-
lukuiset suostumusta koskevat lainkohdat selviti tdti kysymystd
taydelleen, joten suostumuksen vaikutus on jidnyt etupédissi oikeus-
tieteen punnittavaksi. Tieteisopin tdti seikkaa koskevat ratkaisut
ovat monin tavoin ldhelld eldvdid eldmiid. Kiytinnossd ovat niet
yleisid varsinkin loukatun suostumuksin tapahtuvat pahoinpitelyteot,
kuten toisen silpominen tarkoituksin vapauttaa hinet asevelvollisuu-
desta tai sairaan hyviksi tehty verensiirto. Erikoisen suurta huo-
miota on suostumusopissa aina kiinnitetty potilaan antaman suostu-

muksen merkitykseen liikirin suorittaman parannustoamenplteen
o1keuttajana

1 Yleinen siiinnés positiiviseen suuntaan esiintyy Italian heindk. 1 p:nd 1931
annetussa »Codice Penalessa», jonka Art. 50 si#tdi: »Non & punibile chi lede o
pone in pericolo un diritto, col consenso della persona che pué validamente dis-
porne». (Rankaisematta jid se, joka loukkaa tai vaarantaa jotakin oikeutta siiti
pitevisti méirdimédin oikeutetun henkilén suostumuksella). — Ranskan »Code
pénals, Art. 65, sisiltdi sensijaan negatiivisen sdinnoksen: »Nul crime ou délit ne
peut étre excusé, ni la peine mitigée que dans les cas et dans les circonstances ol
la loi déclare le fait excusable, ou permet de lui appliquer une peine moins rigou-
reuse». Lainsddinnéksen mukaan poistaa suostumus teon rangaistavuuden vain
niissi tapauksissa, joissa laki timin on nimenomaan lausunut. — Tissi yhteydessi
voidaan mainita, etts my6s Brasilian v. 1890 annettu jaMeksikon v. 1871 an-
nettu rikoslaki sisiilsivit nimenomaiset siinnokset siits, ettei suostumus poistanut
teon rangaistavuutta. Kuitenkin oli ndissd laeissa tisti siinnosti poikkeuksia.
Niinpé poisti Meksikon lain mukadan suostumus teon oikeudenvastaisuuden silloin,
kun teko oli asianomistajarikos taikka suuntautui vain loukatun omia intresseja

vastaan aiheuttamatta vahinkoa, vaaraa tai rauhattomuutta yhteiskunnalle tai va-

hinkoa kolmannelle henkilslle. Ks. niisti lainsiinnoksisti Beissel, s. 41; Brendel,
s. 6, huom. 6 Gerland, Vergl. Darst s. 516 ja 519.

-1
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2 . . Johdanto

Suostumuksen vaikutusalaa koskevaan kysymykseen liittyy myos
teoreettista mielenkiintoa, silli sitid koskeva tutkimus yhdistyy rikos-
oikeuden peruskisitteiden selvittimiseen muodostaen osan oikeuden-
vastaisuusoppia. Kun suostumusopissa joudutaan ratkaisemaan, missd
maiirin oikeusjdrjestys suojaa yksilén, missé méérin yhteiskunnan
intresseji, sivuaa se mielenkiintoista kysymystd yksilon ja yhteis-
kunnan suhteesta toisiinsa.

I. TERMINOLOGIAA.

Tutkimuksen nimi »Loukatun suostumus oikeudenvastaisuuden
poistavana perusteena» on oikeastaan -epa;ohdonmuk.alnen Jos niet
tullaan siihen tulokseen, etti suostumus poistaa teon oikeudenvastai-
suuden, ei voida puhua »lpuk_kauksesta» .Ellei ole loukkausta, ei ole
loukattuakaan. »Loukatun suostumuksesta» puhuttaessa tarkoite-
taan niinollen oikeastaan »sen suostumusta, joka suostumuksen puut-
tuessa olisi loukattu». Téstd on tieteisopissa huomautettukin toistu-
" vasti aina Bindingin ja Pfersdorffin ajoista alkaen? ja ehdotettu
toisinaan termin korvaamista esimerkiksi »ndenniisesti loukatun
suostumuksella»,? »oikeutetun suostumuksella»!-tai »ei-vield-loukatun
suostumuksella».® Koska sanonta sloukatun suostumus» epéjohdon-.
mukaisuudestaan huolimatta kuitenkin nidyttdd juurtuneen tieteis-
oppiin, kiytetddn sitd tissikin esityksessd, varsinkin kun se on lyhyt
ja antaa selvemmin kuvan Kkisiteltivistd kysymyksestd kuin muut
edelldmainitut sanonnat.®

¢ Ks. Binding, Hb. 1, s. 707; Pfersdorff, s. 1:?;.

3 H. Mayer, s. 236: »Rechtferhgungsgrunde, welche auf den Willen des scheinbar
Verletzten abgestellt sind..

4 Kessle'r, Einwilligung, s. 1. Myds Italian rikoslain Art. 50 kidyttdd samaa
sanontaa.

5 Seitz, s, 6: »Einwilligen kann nur der Nichtverletzte oder genauer der 'Noch-
nicht-Verletzte’. Man miisste also von der Einwilligung des erst verletzt werdenden
oder dergl. sprechen.»

¢ Otsikkona k#ytetty sLoukatun suostumus oikeudenvastaisuuden poistavana
. perusteenay sisidltdd toisenkin epidjohdonmukaisuuden. Jos teko on suostumuksen
johdosta oikeudenmukainen, on se sitd ollut alusta alkaen, eikid sen oikeudenvastai-
suutta siis ole tarvinnut spoistaas.
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Oikeudenvastaisuus muodollisessa merkityksessi 3

I1I..OIKEUDENVASTAISUUSKASITTEEN SELVITTELYA.
- A, -Oikeudenvastaisuus muodollisessa: merkityksessi.

Koska ‘suostumuksen merkitystd koskevassa tieteisopissa lihinna
pohditaan suostumuksen. vaikutusta teon oikeudenvastaisuuteen,
edellyttdd se oikeudenvastaisuuskisitteen tuntemista. - Oikeuden-
vastaisuus johtuu, samoinkuin oikeudenmukaisuuskin, kasitteests
oikeus.” Oikeudenvastaisuus voidaan méiritelli kahdella tavoin:
muodollisesti ja aineellisesti.

" Muodollisesti. on oikeudenvastaisuus normienvastaisuutta.” Nor-

meiksi sanotaan oikeustieteessd inhimillistd kiyttiytymistsd koskevia

sddnnoksid, jotka ovat objektiivisen oikeuden yldkdsitteitd.! Oikeus-

normit eivét siis ole samoja kuin rikoslain siséltimit rangaistussisn-~

nokset. Kuten »normiteorian» perustaja Binding on todennut? ei
rikoksentekiji tee tekoaan rangaistussiadnnésti vastaan, vaan sen ulko<
puolella ja yldpuolella olevaa normia vastaan. Nunpa RL 21 luv.
1 §:n sanamuoto: »Joka, surmaamisen aikomuksessa, vakain tuumin
ottaa toiselta hengen...» edellyttii normia »Alj surmaa» eli »Sur-
maaminen on kielletty».* - Normit-tulevat kuitenkin yleensi vasta
kirjoitetun oikeuden kautta »aktuaaleiksi».1t Oikeusjérjestys on
nimittdin juuri se 1nh1m1111sen eldmin jirjestysmuoto, jossa normit
on ilmaistu.!?

" 7 Ks. Alanen, Hitdvarijelus, s. 29; . Htppel II, s. 88; Nagler, Festschrift fiir Bin-
ding II,-s. 284.

8 Alanen, Hatédvarjelus, s. 31. — Pa:ts1 oikeusalalla on normeja olemassa myds
esim. uskonnon ja siveysopin alalla,

% Binding, Normen, s. 31.

10 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I,'s. 50. — Ks. myés Hagstrémer, Straffritt,

. 97: »Det rittsbud, forbrytaren ofvertrider, gir i begreppet fore det straffbud,
hvarefter han démes».

1 Alanen, Hitdvarjelus, s. 29. — Kuten Tulenheimo, Luoctto, s. 25, on mainin-
nut, katsovat toiset rikoslain olevan normeihin ndhden ensisijaisessa eli niitd muo-
dostavassa suhteessa, kun taas toiset pitiivit tekoa norminvastaisena jo ennenkuin
rikoslaissa siiti on mé#rdtty rangaistus. Ensiksimainittu kasitys. vie sifhen, ettd nor-
mit sisdltyvat rikostunnusmerkistén rangaistusuhkaan. Ks. tistd Honkasalo, Kau-
saalisuuskysymys, s. 209; ja sen huom. 53 mainittua kirjallisuutta.

12 Inhimillisen yhteiseldmin jiir:iestysmuodoksi on oikeusjirjestyksen miiritel-
lyt Honkasalo, Vahvistuskanneoikeus, s. 1. — E. Kaila, Oikeuslogiikka, s. 49, masrit-
telee sen »positiivisten oikeussidintdjen synteettiseksi kokonaisuudeksi». — Bru-
siin, s. 1, kiyttdd seuraavaa miiritelmis: »Objektiivinen oikeus on yhteistssd vel-
voittaviksi tunnustettujen yhteiseldmii organisoivien siinndsten kokonaisuusy. —
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4 ’ . Johdanto

Oikeusﬁeteessﬁ_esiintynyt ns. imperatiiviteoria on selittdnyt nor-
mien olevan oikeusalamaiseen kohdistuvia, maaritynlaiseen kiyttay-
tymiseen velvoittavia imperatiiveja. T&mén teorian mukaisesti olisi
oikeusjirjestys toisiinsa liittyvien imperatiivien jarjestelma ja oikeu-
denvastaisuus kuuliaisuuden puutetta.!* Koska. kuuliaisuutta ei kui-
tenkaan voida odottaa kaikilta yhteiskunnan jéseniltd, vaan ainoas--
taan syyntakeisilta, on imperatiiviteoria yleensi. johtanut sithen
kisitykseen, ettid. normit kohdistuvat vain niihin.* Usein on menty
vieldkin pltemmalLe ja pidetty oikeudenvastaisena tekoa vasta siind
tapauksessa, ettd samalla on voitu moittia tekijén. kiyttiytymistd ja
pitdd hinti syylliseni. tekoon. -Oikeudenvastaisuuteen on titen sisil-
lytetty syyllisyys ja se on menettinyt objektiivisen luonteensa.’®
Imperatiiviteorian vastakohta on se tieteisopin suunta, joka nékee
nrormissa pelkiin.hypoteettisen tuomion ja pitdd oikeudenvastaisena
kaikkea sitd, mihin oikeus vaatii muutosta.!* T&dmin teorian mukaan
ei normi ole imperatiivi, vaan arvostava siant6.!” Kumpaakaan edel-
lamainittua teoriaa ei voida pitdd oikeana, koska ne ovat molemmat
yksipuolisia. Todellisuudessa on.normilla ndet kaksi ominaisuutta:

Tieteisopissa ei kisitys oikeusjdrjestyksestd yhteiskuntaelémién jérjestysmuotona
kyllikiin ole. yksimielisesti tunnustettu. Jotkut pitdvit niet oikeutta jonkinlaisena
»henkisendi valtanas, jonka edustajana esiintyvd »oikeustahto» suuntaa kiaskyjd
oikeusalamaiselle. Tt suuntaa.on edustanut esim. Merkel (ks. Sipild, s. 195). —
Kansallissosialistinen tieteisoppi on pitinyt oikeutta »pakkojdrjestyksends. Ks. téstd
esim. H. Mayer, s. 224—225; Réschinger, s. 4. '

Koska oikeusjdrjestys on inhimillisen eldm#n jdrjestysmuoto, voivat normit
siinnostelld vain ihmisten tekoja. Ne eivit siis koske eldinten tekoja eiviitki luon-
nonilmisitd. Ks. esim. Knoph, Hensikt, s. 22; Liszt—Schmidt, s. 175; v. Hippel 1I,
s. 187, huom. 3; Dohna, Aufbau, s. 19; Allfeld, s. 120, huom. 5; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 166, huom. 7; Nagler, Festschrift fiir binding II, s. 328; Schaffstein, ZStW 57, s. 312,

18 T#ll4 kannalla ovat olleet esim. Thon, s. 8; Bierling, s. 29; Hold v. Ferneck I,
s. 94. Sundstrom-Salmiala, Osallisuus, s. 11, lausuu tdsti: »Oikeusjirjestyksen
muodostavat ... oikeussdinnokset, t.s. valtiovallan velvoittavat tahdonilmaisut, 1i-
hinni kiskyt ja kiellot. Rangaistuksen tarkoituksena on niinollen ndiden tahdon-
jilmausten noudattamisen tehostaminen. Rangaistus on seuraus ndiden tahdon-
ilmausten noudattamatta jattimisests, t.s. kuuliaisuusvelvollisuuden rlkkomlsesta»

14 Ks. téstd Alanen, Hitévarjelus, s. 43.

15 Ks, Sipilin laajaa esitystd ja siind mainittua kirjallisuutta, s. 194—203.

18 Niin esim. Kelsen, Hauptprobleme, s. 274; Liffler, ZStW 21, s, 274.

17 THlld kannalla esim. Mezger, GS 89, s. 245: »Die 'Norm’ ist in begrifflicher
Klarheit. denkbar. nur als unpersonliches Soll, dem der Adressat kein wesentliches
Erfordernis ist. Die Normen des Rechis sind Bewertungsnormen, gerichtet
_auf einen bestimmten objektiven sozialen Zustand ...» Samoin Heinitz, s. 18; Fischer,
s. 99; ‘Beling, Verbrechen, s. 170.
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Oikeudenvastaisuus muodollisessa merkityksess# ) 5

arvostamis- ja miirdamistehtiva. Edellisen avulla saadaan selville,
millainen suhtautuminen on oikeudenvastaista, jilkimmaéisen kautta
taas velvoitetaan oikeusalamainen pidéttaytymaén tédllaisesta normin-
vastaiseksi havaitusta toiminnasta. Kaésitteellisesti on arvostamis-
puoli midradmispuolta edelld, koska mairitylld tavalla kéiyttéiyty—
miin voidaan velvoittaa vasta tiedettiesss, m111a1nen kayttaytyrmnen
on norminvastaista. :

Vaikka normi médrddmisominaisuutensa kautta velvoittaa oikeus-
alamaista kiyttaytyméin méadratyin tavoin, ei se silti ole kisky sanan
psykologisessa merkityksessd,'® vaan »velvoittava julkilausuma», joka
kohdistuu kollektiivisesti kaikkiin oikeusalamaisiin.?®- Tdmén vuoksi
voidaan syyntakeettomankin tekoa pitdd oikeudenvastaisena. Tekoa
itsessddn saatetaan paheksua, vaikka tekijin suhtautumista siihen ei
puuttuvan syyntakeisuuden vuoksi tai jostakin muusta subjektiivi-
sesta syystd voitaisi moittia.*® Oikeudenvastaisuuden kisite saa tdlla
tavoin objektiivisen luonteen. Tdmén objektiivisen oikeudenvastai-
suuden kannalla on kieltdmaéttd positiivinen oikeutemme.?! Myoskin
rikosoikeustieteessi on erotettava oikeudenvastaisuus ja syyllisyys
toisistaan.* Ne' merkitsevdt rikoksen tarkastelemista eri puolilta.

18 Ks, Alanen, Hatdvarjelus, s. 43.

1 Kollektiivisella kohdistumisella tarkoitetaan sit, etti jokaisen oikeusﬁlam’ai-
sen tulee ottaa huomioon héntd koskevat normit. Ks. E. Kaila, Oikeuslogiikka, s. 54,
ja Sipild, s. 218, huom. 111,

20 Normi velvoittaa siis syyntakeetontakin henklloa Ks. Alq.ﬂen, Hﬁtéivarjelué,
s. 44, — Sipild, s. 221, huom. 117, selittdd, etti oikeusjdrjestys ei syyntakeettomaan
nihden voi muuta kuin alistua siihen, etti sen tahto tissi suhteessa 'on tehoton.
Sipild lshenee titen edelldselostettua Mezgerin ja Heinitzin kantaa, ]onka mukaan
normi on pelkk# »arvotodelmas. -

21 T&ma ilmenee esim. siitd, ettd hatdvarjelukseksi katsotaan myés syyntakeet-
toman henkilén tekem#é hydkkéystd vastaan. puolustautuminen.

22 Kuten Alanen, Hitidvarjelus, s. 45, sattuvasti huomauttaa, on teon suhde
oikeusjirjestykseen ratkaistava ennakkokysymyksend. : Tieteisopin vallitseva. mieli-
pide on objektiivisen oikeudenvastaisuuden kannalla. Nziin esim.’ Liszt—Schmidt;
s. 174, huom. 3; Mezger, GS 89, s. 247, ja Lehrbuch 1933, s. 167, erikoisesti huom. 11;
v. Hippel II, s. 186; Beling, Verbrechen, s. 140; Nagler, Festschrift fiir Binding- II,
s. 340; Fischer, s. 134. .

Subjektiivistakin suuntaa -on esnntynyt orkeustlgteessa Bmdmgm ajoista ‘meidén
pdiviimme saakka. Binding selitti sNormen»-teoksensa ensimmdiisessd painoksessa:
»Alles Unrecht ist schuldhafte Normwidrigkeit; unverschuldetes Unre»chtig’ibt es
nicht.» Subjektiivisella kannalla ovat olleet myos Merkel, Verbrechen, s. 86; Stooss,
s. 332; Hold v. Ferneck I, s. 277; Dohna, Rechtsw1dr1gke1t s. 139; Schaﬁstem ZStW
57, s. 314.
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6 . . ol - Johdanto

Misriteltidessd -teon ja oikeudenvastaisuuden -suhdetta tekoa arvos-
tellaan objektiivisena tapahtumisena. S ' :
Oikeudenvastaisuuden objektiivisuus ei merlntse etta 'se aina olisi
riippumaton subjektiivisista. seikoista. Pédinvastoin on todettu ja
yleisesti tunnustettu, ettd erdissi tapauksissa  juuri- subjektiivinen
momentti tekee teosta oikeudenvastaisen.?® Niinpa rangaistaan vaa-
rian rahan teko vasta siini tapauksessa, ettid tekijin tarkoituksena on
ollut laskea valmistamansa raha liikkeeseen.. Subjektiiviset momen-
tit ovat tavallisia varsinkin vaarantamisrikosten alalla. Vaikka ne
ovat samalla sek# oikeudenvastaisuuteen ettéd syyllisyyteen kuuluvia
tekijoitd,® eivdt ne kuitenkaan oikeuta kieltdmidn objektiivisen
oikeudenvastaisuuden olemassaoloa.®® , . . S

B. Oikeudenvastdisuus aineellisessa merkityksessd.

Normiteoria ei selviti tiydellisesti oikeudenvastaisuuden olemusta.
Jos sanotaan teon olevan oikeudenvastaisen silloin kun se on normin-
vastainen, saadaan selville vain milloin jokin n;é;irﬁtty kayttay-
tyminen on oikeudenvastaista, mutta selvittimatts jad, mista
syystéd se on tdllaista? Viimeksimainittuun kysymykseen vastaa
aineellinen oikeudenvastaisuusoppi.?” 28 Aineellinen oikeudenvastai-

28 Mielipiteen lienee rikosoikeuden alalla ensimmﬁisénéi'esiftényt Hegler, ZStW
36, s. 31, tai samana vuonna M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 185. Subjektiivisista oikeu-
denvastaisuuselementeistd ks. erikoisesti myés Mezger, GS 89, s. 207 jne; Hegler,
Festgabe fir Frank I, s, 251; Humbert,'s. 8.

# Néin Mezger, Lehrbuch 1933 s. 172, — M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 188, huo-
mauttaa tisti: »Die Aneignung d¢n fremden Saché ist, soweit wir sie als das vom
Tédter zu bewirk'ende anselien, Bestandsteil der Rechtswidrigkeit, soweit wir
sie als das im Tdter Wirkende (Motiv, Absicht) wiirdigen, Schuldelement.»

2 Ks, Liszt—Schmidt, s. 174, huom. 3: »Das Werturteil 'rechtswidrig’ bleibt ...
immer noch ein 'objektives’, d.h. von der Schuld des Taters unabhiingiges, selbst
wenn zu den Voraussetzungen dieses Werturteils gewisse subjektive, d.h. titer-
psychologische Momente gehdren. Nicht alles Subjektive gehort zur -Schuld.s —
Subjektiivisten oikeudenvastaisuuselementtien téteaminen on antanut H. Mayerille,
Festgabe fiir Frank I, s. 619, aiheen viittis, etti objektiivisesta oikeudenvastaisuu-

desta ei olisi oikeutta puhua. T#td mielipidettsi ei voida pitdd oikeana.
) 20 Ks. Dohna, ZStW 24, s. 67. Vrt. myos Torp, Strafferet, s. 202. -

27 Kuten Frank, s. 6, sanoo, tarvitaan snominaalidefinitions lisdksi »reaahdefuu-
tios. Ks. my6s M. E. Mayer, Lehrbuch,'s. 57. .

28 Madritelmst, joissa rikos selitetdfin lainvastaiseksi ja -oikeudenvastaiseksi
teoksi, edustavat puhtaasti muodollisen ja aineellisen mééiritelmén: vilimuotoa. Puh-
taasti muodollinen on Serlachius-Sirkilahden, Oppikirja I, s. 82, kiyttimi mdaaritel-
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suus ei merkltse muodollisen. rinnalle asetettavaa toista la]1a, vaan
sisillon antamista. muodolliselle kasitteelle.?® 3¢

Rikoksen aineellisen sisdllon mdidritteleminen edellyttaa tietoa
sen objektista. Aikaisemmin, »kisitejuridiikan» aikana kaikkien ri-
kosten katsottiin loukkaavan subjektiivisia oikeuksia.’* - Nyttemmin

mi: »Rikos on teko, josta voimassaolevan lain mukaan . seuraa rangaistuss, Sensi-
jaan Forsman, Allm. ldror, s. 48, lisdd midritelmifinsd aineellisen tuntomerkin selit-
tdessidn, ettd rikos »loukkaa yleistd oikeuttas. .

Oikeustieteessi on rikos toisinaan maantelty yksinomaan ameelhsxa tuntomerk-
keja kéiyttden. Niin esim. Mittermaier, s. 5; Sauer, Grundlagen, s. 229. ‘Néuvosto-
Iiiton rikoslaki on omaksunut aineellisen rﬂ{oska51tteen Ks. tistd Honka.salo DL
1943, s. 170.

- 20 Ajneellisen oikeudenvastaisuuden. vas‘tusta]lsta malmttakoon Nagler, joka
jyrkisti lausuu (Festschrift fiir Binding II, s. 345): »...es gibt nur eine Art der
Widerrechtlichkeits. Samoin Beling, Verbrechen, s. 136; Fischer, s. 110; Kitzinger,
s. 15, huom. 1. — Knoph, Hensikt, s. 20, on tisti lausunut: »Jeg tror ikke at man,

_iallfall p& var videnskaps nuverende stadium, er i stand til a gi en fyldestgjgrende,
reell definisjon av rettsstriden, og man m3 da visstnok inntil videre ngie sig med den
foran nevnte, formelle».. .

Suomalaisessa rikosoikeustieteessa ovat varsmkm Alanen ja Sundstrom Salmiala
muodollisen oikeudenvastaisuuden kannattajia. Alanen; Hatdvarjelus, s. 51, huo-
mauttaa: »Mitdin erikoista aineellista oikeudenvastaisuuskisitettd, joka olisi erotet-
tava muodollisesta oikeudenvastaisuudesta, ei kuitenkaan ole olemassa. Oikeuden-
vastaisuus on yhteniinen kisite, t.s. se on lainsddtdjdn tahdon kanssa ristiriidassa
olevan teon predikaatti»>. — Mybs E. Kaila on muodollisen oikeudenvastaisuuden
kannalla, ks. Lausunto, s. 80.

30 Aineellisen ja muodollisen o1keudenvastalsuuden suhteesta ks. Mezger, Lehr-
buch 1933, s, 197: »Im tatbestandsmas51gen Unrecht.:. ist dem Strafrecht der feste
und unentbehrliche Riickhalt einer formellen Unrechtsbestimmung gegeben.
Aber die formelle Sicherheit dieser Unrechtsbestimmung wiirde zum schlimmen
Formalismus, wenn sie nicht auf den materiellen Gehalt des tatbestandlichen Un-

" rechts besinnen und aus ihm Richtlinien fiir d.ie Anwendung des Gesetzes gewinnen
sollte». .

31 Feuerbach (Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechts, 14 Ausg. 1847) piti rikosten objekteina subjektiivisia oikeuksia. Ks, tdstd
Oppenheim, s. 2; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 197; Tulenheimo, Luotto, s. 63. — »Sub-
jektiivisen oikeudeny kisitteen tarkasteluun ei téssi ole mahdollisuutta ldhemmin
ryhtyd. Ks. siitd esim. Tulenheimo, Luotto, s, 30—46, ja Honka.salo Vahvistuskanne-
cikeus, s. 2—4. Jilkimmiisessd on subjektiivinen oikeus maantelty soikeusjérjes-
tyksen tunnustamaksi oikeushyvain kohdistuvaksi tahdonvallaksi».

Kun Feuerbachin késityksen mukaan kaikki rikokset kohdistuivat subjektiivisia
oikeuksia vastaan, oli hinen »keksittdvd» sellainen subjektiivinen oikeus, jota poli-
tiarikos loukkaisi. T#llaisena piti hin svaltion oikeutta vaatia kuuliaisuutta alamai-
siltaans. — Feuerbachin opin kannattajana esiintyy ylldttéen Seitz, s, 17. Hénen
mielestiin subjektiiviset oikeudet voivat hyvinkin olla rikosten objekteina, kunhan
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pidetddn kuitenkin oikeustieteessi vakiintuneen kisityksen mukaan
rikoksen kohteena oikeushyvidid?®® Oikeushyviksi sanotaan sel-
laista »elinhyodykettd» (saks. Lebensgut), jonka oikeusjirjestys tun-
nustaa antamalla sille suojan loukkausta vastaan.’® Vaikka subjek-
tiiviseen oikeuteen sisiltyy oikeushyvi,® ei oikeushyvién silti tar-
vitse olla subjektiivinen oikeus.*® »Emme kutsu vapautta, kunniaa
taikka elimii subjektiiviseksi oikeudeksi»* vaan ne ovat oikeus-
hyvisd. Oikeudellisesti suojatuksi hy6dykkeeksi muodostuu vain sel-
lainen, jolla on yksilolle tai yhteiskunnalle jotakin arvoa. Timi on
selvad, koska suojaamisella muuten. ei olisi merkitystd.®” Oikeus-
hyvéin tulee siis jollakin tavoin tyydyttdd oikeussubjektin, joko yk-
silon tai yhteiskunnan tarpeita.®® T&dmin ominsisuuden vuoksi oi-
keussubjektilla'on intressi oikeushyvidin®® Intressilld tarkoite-

télld kisitteelld ei tarkoiteta samaa kuin siviilioikeudellisella subjektiivisen oikeu-
den kisitteelld, Seitz on kuitenkin jittinyt selittdmaittd, mits tillaisella srikosoikeu-
dellisella subjektiivisen oikeuden kisitteellii» olisi ymmirrettivi. ]

32 Oikeushyviteorian perustaja oli Birnbaum, jonka mukaan rikos oli (s. 179)
snach der Natur der Sache oder als vernunftgemiss im’ Staate strafbar jede dem
menschlichen Willen zuzurechnende Verletzung oder Gefihrdung eines durch dle
Staatsgewalt allen gleichmiissig zu garantierenden Guts».

3 QOikeushyvin kisite sai nopeasti kannatusta. Niinpd Binding tunnusti sen
rikoksen objektiksi valtion kuuliaisuusoikeuden ohella. XKs. Hb. I, s. 169. Oikeus-
hyviksi sanoo hén siini »... alles, was ausser dem Gehorsamsrechte des Staates Ob-

_jekt eines deliktischen Angriffs bildets. Jo aikaisemmin oli Hilschner, Strafrecht
I, s. 18, kéyttényt oikeushyvén kisitettd. '

3 Ks. esim. Bmdmg, Hb I, s. 169; Alifeld, s. 17; Honkasalo, Vahvistuskanne-
oikeus, s. 3.

35 Ks. tdstd Knoph, TfR 1922, s, 221: sEfter norsk rettsopfattning taler man
ikke om subjektiv rett, medmindre rettsbeskyttelsen gis i den form, at interessens
beerer blir tilstitt et konkret, nogenlunde bestemt avgrenset maktomrade, hvor
hans vilje skal vare den hgieste lov, og som han fir rett til & hevde p aktiv
vis... Man kreever at radigheten skal tilkomme -individet som en seerrett, altsd
gi en monopolartet adgang til utnyttelses.

38 Tuylenheimo, Luotto, s. 41,

37 Koska oikeushyvit ovat oikeudellisesti suojattuja hyodykkeitd, kohdistuu
rikos aina objektiivista oikeutta vastaan. Ks. tistd Honkasalo, Vahvistuskanne:
oikeus, s. 2; Alanen, Hitdvarjelus, s. 29; Tulenheimo Luotto, s. 29; Sjégren, s. 92;

: Bge'rre s. 37; Heinitz, s. 4; v. Hippel 1, s. 27; Fischer, s. 47; Mezger, Lehrbuch 1933
s. 163.

38 Tulenheimo, Luotto, s. 51.

3 Intressin kisitettd lienee ensimmiisend kiyttinyt Ihering v. 1877 ilmesty-
neessé tecksessaan. — Intressistd ks. Honigin ldajaa esitystd, s. 62—67. Ks. myds
Tulenheimo, Luotto, s. 49, erikoisesti huom. 1, sekd Honkasalo, Vahv15tuskanne—

-oikeus, s."3, huom. 16 '

<
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taan siis siti sielullista suhdetta, miki vallitsee- oikeussubjektin ja
oikeushyvdn vililla,*® se on oikeushyvidn »subjektiivinen puoli»."
Tatd terminologista eroa oikeushyvin ja intressin vililld ei oikeus-
tieteessd kuitenkaan useimmiten ole otettu huomioon, vaan on sa-
mastettu oikeushyvin ja intressin kisitteet®? Oikeushyvit eli in-
tressit ovat rikoksen »loukkausobjekteja», €li, jos pddpaino pannaan
rangaistussddnnéksen suojaavalle puolelle, »suojeluobjekteja».4®* Suo-
Jjeluobjekti on erotettava rikoksen »varsinaisen objektin» eli teko-
objektin késitteestd.* Viimeksimainitulla tarkoitetaan siti aineel-

40 Intressin ovat oikeushyvistd erottaneet ensimmiisinid Hertz.j'a Kessler. Ks.
Honig, s. 67 jne., sekii Kessler, Einwilligung, s. 50, ja GS 39, s. 97. Myéds Oppen-
heim, s. 59; Merkel, Verbrechen, s. 16; Frank, s. 6; Holer, s. 33—37, sekd kotimai-
sessa. tieteisopissa Tulenheimo, Luotto, s. 62, tekevét selviin eron niiden valilla.
Toiset sensijaan ovat samastaneet ndmi kaksi kisitetti tai pitdneet niiden eroa
kédyténnollisesti katsoen vihiarvoisena, Niin kotimaisessa tieteisopissa E. Kaila,
Oikeuslogiikka, s. 62, ja Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 82. Edellinen huo-
mauttaa, etti soikeudellisesti tunnustettua objektiivista intressii sanotaan rikos-
oikeudessa tavallisesti oikeushyviksis. Ks. tistd myds Salovaare, Juhlajulkaisu, s.
217, sekd saksalaisesta tieteisopista esim. Wachenfeld, s. 70; M. E. Mayer, Lehrbuch,
s. 21; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 15; Allfeld, s. 17, huom. 7; Liszt-Schmidt, s. 4.

41 Honkasalo, Vahvistuskanneoikeus, s. 3.

42 Niistd, jotka ovat erottaneet oikeushyvin ja intressin kisitteet, ovat toiset
pitdneet rikosta oikeushyvidn, toiset intressin loukkauksena, Edelliselld
kannalla ovat olleet mm. Oppenheim, s. 59; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 200; Tulen-
-heimo, Luotto, s.” 53; jalkimmdiselld taas mm. Frank, s. 6; Merkel, Verbrechen,
s. 16. ’

Oikeushyvin ja intressin kisitteet samastaen ovat rikoksen intressin eli oikeus-
hyvan loukkaukseksi mé&éritelleet miltei kaikki muutkin timin vuosisadan rikos-
oikeuden tutkijat, kuten Hegler, ZStW 36, s. 30; Pfersdorff, s.'9; Joski, s: 15; v. Hippel
I, s. 10; Creifelds, s. 13; Allfeld, s. 17; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 15; v. Weber, s. 4;
Sduer, Grundlagen, s. 291; Kohler, Strafrecht, s. 148; Finger, Lehrbuch, s. 102;
Nathan,'s. 14; Hold v. Ferneck I, s. 383; Heinitz, s. 56; Arndt, s. 7. Pohjoismaisesta
tieteisopista mainittakoon mm. Knoph, Hensilct, s. 14; Torp, Strafferet, s. 226; Wetter,
s. 25; Thyrén, Principerna, s. 7; E. Kaila, Oikeuslogiikka, s. 62; Serlachius-Sirki-
lahti, Oppikirja I, s. 96; Honkasalo, Sikionlihdettiminen, s. 82, jotka kaikki katso-
vat rikoksen intressin eli oikeushyvin loukkaukseksi.

Oikeushyvin késitteestd Saksan uusimmassa tieteisopissa ks. Salovearan esi-
tystd, Juhlajulkaisu, s. 221—222.

43 Ks, Oppenheim, s. 87; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 188; Skeie, Strafferet, s. 260
—262; Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 82. — Suojeluobjektin nimitystd eivit
kuitenkaan kaikki ole hyviksyneet. Niinpéd on v. Hippel (I, s. 13), vaittinyt, ettd se
on oikeushyvin toinen, huonompi nimitys.-

44 Teko-objektista ks. Oppenheim, s. 159 jne. Hin puhuu teko- ja suojelu-
cbjektin lisdksi vield definitio-objektista, joka saadaan selville kieliopillisen tulkin-

<
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lista -esinetts, jota vastaan rikos tehdddn. .Se on useimmiten véltta-
miton- edellytys suojeluobjektin -loukkauksen syntymiselle, jonkin-
lainen »lipikidyntiobjekti». Niinpi . esimerkiksi varkaudessa teko-
objektina_on esine, suojeluobjektina omistusoikeus:*® )

Mésriteltdessd - titen. rikos intressin -loukkaukseksi on ldhestytty
aineellista rikoskisitettd,”® silli rikosta ei.endi ole sanottu yksin-
omaan norminvastaiseksi teoksi. Rikoksen toteaminen intressin
loukkaukseksi on. sopusoinnussa normin arvostamisominaisuuden
kanssa. Ennenkuin oikeusalamainen normin méérdamispuolen avulla
velvoitetaan karttamaan méiiritynlaista toimintaa, tdmi on normin
arvostamispuolen avulla todettu intressin loukkaukseksi. Normin
vastaisia tekoja ovat sellaiset, jotka loukkaavat tai vaarantavat oi-
keusjdrjestyksen suojaamia elinhyddykkeitd. Yhteiskuntaeldmaéssi
esiintyvien tuhansien hyédykkeiden Joukosta lainsd4tdja on »valin-
nut» miiriatyt hydédykkeet oikeushyviksi. Selvdéd on, ettd lainsda-
t4jd44 on tédssd valinnassa ohjannut jokin tietoinen tarkoitus, silla ei
voida ajatella, ettd oikeushyvien suojaaminen olisi johtunut sattu-
masta tai mielivallasta. Lainsditdjdn ohjeena olleesta yhtendisestd
periaatteesta johtuu cnkeuSJar]estyksen eri normien liittyminen toi-
siinsa sopusomtulsekm 'kokonaisuudeksi. .

Aineellisen oikeudenvastaisuuden sisilt on usein pyritty maérit-
telemain tarkoin ja yksityiskohtaisesti. Ensimmiisen yrityksen té-
hin suuntaan teki v. Liszt, joka jo oppikirjansa varhaisissa painok-
" sissa %" jakoi oikeudenvastaisuuden kahteen .lajiin, muodolliseen ja

nan avulla. T#mai definitio-objekti merkitsee usein samaa kuin teko-objekti (esim.
pahoinpitelyssd), mutta toisinaan se on ‘sama kuin suojeluobjekti (esim. jumalan.
pilkassa). — ‘Teko-objektista ks. myos Honkasalo, Sikionldhdettdminen, s, 108.

4 Ks. esim. Hirschberg, s. 26 ja 27, sekd Mezger, Lehrbuch 1933, s. 188. —
Muista poikkeavat nimitykset on teon objekteille antanut Beling, joka pitdd »louk-
kausobjektina» teko-objektia ja .niiiden vastakohtaa subjeluobjektina. Ks. Ver-
brechen, s. 10 ja 13.

Tiassd yhteydessd on syytd huomauttaa ettd useilla rikoksilla ei ole ollenkaan
teko-objektia. Ks. tdstd esim. Dohna, Aufbau, s. 6.

48 QOikeushyvid- eli intressiteorian' kannattaminen ei silti lihesk#dn aina ole
merkinnyt aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen hyviksymisti. Niinpad Allfeld,
s. 120, huom. 10; Kohler, Strafrecht, s. 98; Kitzinger, s. 15; Nagler, Festschrift fiir
Binding II, s. 345; Beling, Verbrechen, s. 137 ja 141; Fischer, s. 110; Hold v. Ferneck
I,.s. 377, ja II, s. 2, ovat hyldnneet aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen perus-
tellen kantaansa silld, ettd vasta normin vastaisuus tekee teosta rikoksen.

47 Liszt-Schmidt, s. 176. — Sama jako on ilmeisesti esiintynyt oppikirjan aikai-
semmissakin painoksissa, ainakin. jo v. 1898, pditellen erddstd Kitzingerin titd asiaa
koskevasta huomautuksesta (Kitzinger, s. 15, huom. 1), '
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aineelliseen. Muodollisesti oikeudenvastaisena v.. Liszt piti ‘valtion
sddtdmén. normin - vastaista. tekoa,: aineellisesti oikeudenvastaisena
taas yhteiskunnalle “vahingollista . (antisosiaalista). menettelys.
v. Liszt samasti téten-aineellisesti oikeudenvastaisen teon ja: yht.e1s-
kunnalle vahingollisen teon kisitteet. £

'v. Lisztin jilkeenh on a:neelhsen 01keudenvas'tals1iUS6p1n' alalla
esnntynyt kak51 paasuuntaa “Toista, johon v. Lisztkin tavallisesti
luetaan on mmltetty tarko1tusteor1aks1, ja sen enmmman-
send varsinaisena’ es1tta3ana pidetty Alexander Graf 24’ Dohnaa.
Dohna “selitti notmin’ kieltdvin teon vain 'silli edellytyksella ettd
tdimi samalla oli aineellisesti mkeudenvastamen % QOjkeudenmukai-
suus- ja oikeudenvastaisuuskisittéiden selvittimiseen Dohna kaytti
ohjetta: oikeudenmukaista on se, miké'on oikea keino oikean tarkoi-
tuksen saavuttamiseksi.® Tat4 ns. muodollista maksimia hin suosit-
teli si@nnélliseksi' laintulkintakeinoksi; jota tuomarin piti kayttaa
jokaista konkreettista tapausta ratkaistessaan.®® Aineellisen “oikeu-
denvastaisuusopin toista piaiteoriaa on sanottu intress 1 enver-
tailuteoriaksi. -~ Tdméd teoria esiintyy selvimpini Mezgerin
teoksissa. ~ Mezger Selittéiii, ettd koska oikeuden tarkoituksena on
mahdollisimman tiydellinen intressien tyydyttiminen, oikeudenvas-
taiseksi on katsottava timin pidsméairin vastainen toiminta’t = Etu-
sijalle Mezger asettaa yhteiskunnan edun. Oikeudenvastaisia ovat
sellaiset teot, joista yhteiskunnalle on enemmin vahinkoa kuin hyé-
tyd.®? Titd intressien vertailua kiyttiviid teoriaa on usein pidétty
tarkoitusteorian vastakohtana. Todellisuudessa mainitut teoriat ovat
ldhelld toisiaan.® Tutkiessaan, millaiset teot edistivit yhteiskunnan

4% Dohna, Rechtswxdngkem s. 21.

0y > s. 54; Aufbau, s, 22,

50 - 5 > s. 53.

5t Mezger, GS 89, s. 249: »Der materlelle Gehalt allen Rechts
wird hier zutreffend in dem Schutz menschlicher Interessen, der materielle
Gehalt alles Unrechts in der Verletzung solcher Interessen erblickt. Das
Endziel allen Rechts, mit anderen Worten die Idee der Gerechtigkeit
bestimmt sich als das Streben nach dem komposiblen Maximum der Interessen-

- befriedigung. Was diesem  Endziel zuwiderv ist, das ist materiell gesprochen
vUnrecht»

52 Ks, Sauer, Grundlagen, s: -391: »Rechtsmdrlg ist ein Verhalten, das nach
seiner allgemeinen Tendenz dem Staat und seinen Ghedern gemiss dem Urteil der
Rechtswissenschaft mehr schadet-als niitzt».

53 Tarkoitusteorian kannattajista mainittakoon Dohnan ja v. Ltsztm lisdksi v.
Lilienthal, s. 440; Stooss, s. 319. - Sitd ovat yleisesti kannattaneet ° myo6s kansallis-

<y
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tarkoitusperid, sisdltdd tarkoitusteoria sekin intressien vertailun.
Mutta toisin kuin intressienvertailuteoria ottaa tarkoitusteoria huo-
mioon my6s kidytetyn keinon sopivaisuuden.’* '

Niille aineellista oikeudenvastaisuutta koskeville teorioille, joite
cdelld on selostettu, on ominaista yhteiskunnallisen vahingollisuu-
den pitiminen teon aineellisen oikeudenvastaisuuden kriteriona.
Kuitenkin tiytyi jo v. Lisztin myontdd, ettd erdissi tapauksissa teko
cn muodollisesti oikeudenvastainen olematta silti yhteiskunnalle
vahingollinen.®® Tim# myénnytys merkitsee teorian heikkoutta.
Kuten Sundstrém—Salmiala on todennut,s yhteiskunnan vastaisuus
ei ole rikoksen kisitteellinen tunnusmerkki, joskin normin vastai-
nen teko empiirisesti yleensi voidaan todeta asosiaaliseksi. Riippu-
matta siit4, onko teko yhteiskunnalle vahingollinen vai ei, norminvas-
taista tekoa on pidettivd rikoksena. Téssd johtaa aineellinen oikeu-
denvastaisuusoppi ilmeiseen - ristiriitaan objektiivisen oikeuden
kanssa. = oo

Pohjoismainen oikeustiede on kehittinyt oman oikeu-
denvastaisuusteoriansa.’” Kausaalisuuden ja syyksiluettavuuden
laajuuden selvittdmiseksi ®*® on pyritty etsiméin rajoitusta oikeuden-
vastaisuuskriteriosta. Perussdéntoné on pidetty sitd, ettd normit eivit
kielld jokaista toimintaa, joka saattaa johtaa oikeushyvidn loukkaa-
miseen, vaan teko on ocikeudenvastainen vain silli edellytyksells,
ettd se aiheuttaa jollekin oikeushyvélle eliméin yleisen lain mukaan
huomioitavan vaaran®® Eriissd tapauksissa oikeusjirjestys antaa
sosialistisen rikosoikeustieteen edustajat, kuten Siegert, s. 34; Lobe, Einfiihrung,
s. 32.

Intressienvertailuteoriaa ovat Mezgerin ja Sauerin lisiksi kannattaneet esim.
Nathan, s. 11 ja 14; Heinitz, s. 118; E. Schmidt, ZStW 49, s. 350.

4 Ks. Arndt, s. 92. — E. Schmidt, ZStW 49, s. 377, ja Mezger, ZStW 55, s, 7,
ovat pitdneet intressienvertailuteoriaa tarkoitusteorian erdania muotona. Tqisinaan
on niitd teorioja kiytetty rinnakkain. Niinpid Dohne, Recht und Irrtum, s. 916,
selittds, efti teon oikeudenmukaisuus eréiisséi. tapauksissa voidaan selittdd intressien-
vertailuteorian, toisissa taas tarkoitusteorian avulla.

58 Liszt-Schmidt, s. 177. N

58 Ks. Sundstrom-Salmiala, Osallisuus, s. 6.

57 Pohjoismaisesta oikeudenvastaisuusteoriasta ks. erityisesti Honkasalon laa-
jaa esitystd, Kausaalisuuskysymys, s. 85—96.

58 Sitd seikkaa, ettd pohjoismaisessa oikeudenvastaisuusopissa kysymys teon
oikeudenvastaisuudesta yhdistetdsin kausaalisuuden ja syyksiluettavuuden laajuutta
koskeviin kysymyksiin, on pidetty teorian heikkoutena. Ks. Graumann, s. 29, seké
s. 80—81. : -

5 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 100.
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toimintavapaudelle niin suuren suojan, ettei tillaisen wvaaran ole-
massaolo sekddn riitd tekemédn tekoa oikeudenvastaiseksi. Niin on
asianlaita silloin, kun oikeushyvii vaarantava teko samalla edistii
toista, oikeusjédrjestyksen kannalta katsoen tdrkedmpdi intressid.s
Pohjoismaisen oikeudenvastaisuusopin mukaan soveltuu titen peri-
aate pienemmin edun viistymisestd suuremman tieltdi kaikkiin
tapauksiin.* Tamén ohjeen mukaan toimitetaan intressien vertailu
pitimalld lain lisiksi mittapuuna: yleisti oikeustajuntaa.
Pohjoismaisen oikeudenvastaisuusopin periaatetta ei voida- pltaa
oikeana. Intressien tdrkeytti vertailemalla saatua ohjetta, jolla to-
sin pystytddn selvittdiméiin esimerkiksi pakkotilassa tehtyjen teko-
jen oikeudenmukaisuus,®® ei ole lupa yleisesti soveltaa. Ei- voi‘olla

8 Ks. Torp, TfR 1897, s. 61: »...det eneste brughare Grundlag for Fastsettelsen
af disse...netop dr en fornuftig Afvejelse af paa den ene Side den Fare for
andres Retsgoder, som Handlingen medfgrer, og paa den anden Side dens Nyttighed
og Ngdvendighed i andre Retningers.

# Né&in Torp, TfR 1897, s. 61: »...hele den saakaldte Ngdretslere bliver
derfor i Virkeligheden kun et Fragment-af ‘den almindelige Lzre .om Grandsen
mellem retsmessig og retstridig Handlen..» Samoin Hagerup, TfR 1909, s. 297:
_ »Ved Bedgmmelsen af, hvorvidt en Person kan gjgres ansvarlig — vzre sig til Straf
eller Erstatning — for Fglgerne af en Handling, kan der ikke alene sees hen til Perso-
nens subjektive Skyld og den objektive Aarsagssammenhzng mellem Handlingen
og Fglgen. Selv om begge disse Momenter foreligger, vil der ikke kunne blive
Tale om Ansvar, hvis Handlingen i og for sig er objektivt retsmzessig, hvilket
navnlig er Tilfzeldet, ikke blot hvor der forehgger en af de szrlige Omstendigheder,
der udelukker Retsstridigheden (Ngdvarge, Ngdtilstand), men overalt, hvor den
Fglge, hvorom der er Tale, staar i et saa fjernt Forhold til Handlingen, at en
forstandig' Mand ikke kan forudswzttes at regne med den, eller hvor den, om end
narliggende, dog med Fgie er sat ud af Betragtning, fordi den til det Formaal,
der forfulgtes med Handlingen, knytter sig berettigede Interesser, som i Forhold
til den indtraadte skadelige Fglge er af overveiende Betydning»., — Ks. myds
Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 88.

® Ks, Torp, Strafferet, s. 256: »Det er altsaa den paa L1vets Erfaringer byggede
almindelige fornuftige Dom om Handlingens Forsvarlighed under givne Forud-
setninger, som er afggrende for dens Retsmeessigheds. — Samoin Hagstromer,
Straffrétt, s. 102: »...om handlingen skall blifva: rittsstridig, utsikfen till skada
gkall vara sadan, att en pd ett forstdndigt sitt forsiktig person — romarnes bonus
paterfamilias — icke anser sig hafva ritt att lemna den alldeles utan afseende».
Ks. myos Wetter, s. 10.

8 Pakkotilassa tehdyn teon oikeudenmukaisuutta arvosteltaessa verrataan
yleensi toisiinsa loukatun ja pelastetun intressin.suuruutta. Eriiivin mieli-
piteen on tosin esittinyt Henkel, Notstand, s. 85, pitden ratkaisevana sitd, millaisen
vahingon teko aiheuttaa ja millaisesta se pelastaa. Samalla kannalla kuin Hen-
kel on kotimaisessa rikosoikeustieteessd Rautapdd, s. 83.
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mahdollista; ettd jokaisella olisi oikeus mielensd- mukaan loukata tai
vaarantaa toisen, intressejd, kunhan teolla vain samalla edistetdén
toista; vield tirkedmpéi intressid.®* - Arveluttaviin tuloksiin.vie teo-
ria erityisesti silloin, jos siithen yhd1stetaan mahdollisuus kohtuus-
syistd poiketa kirjoitetusta laista:#® -

On. hyvin ymmdrrettivissa, etteivit edella selostetut teonat ole
voineet selvittidd aineellisen oikeudenvastaisuuden olemusta.” Rikol-
lisilla teoilla €i todellisuudessa ole sellaisia ominaisuuksia, joita niméa
teoriat ovat luulleet niissd 16ytdvinsd. - Ainoa rikosten yhteinen ai-
neellinen ominaisuus on oikeusjirjestyksen tarkoituksen vastaisuus.®
Taltd kisitteeltd puuttuu se voimakas sosiologinen véritys, mikd ta-
vallisesti ilmenee aineellisesti oikeudenvastaisen teon ‘maééiritel-
mistd. Oikeusjéarjestyksen tarkoituksen vastaisuus rikosten yhteiseni
ominaisuutena saa- selityksensii siitid, ettd kaikkien normien tulee ku-
vastaa samoja johtavia periaatteita ja olla saman yleisen tarkoituk-
sen ilmaisuna. On ehdottomasti valttamatonta tarkastella oikeusjir-
jestyksen tarkoituksen vastaisuutta miaidrdtyn konkreettisen oikeus-
jarjestyksen kannalta. Periaatteen korottaminen yleispéateviksi
merkitsisi- sen jadmistd kaytannolhselle 01keuselama11e -vieraaksi
»ihanneoikeudeksi». -~ - ' ‘

C. Tunnusmerkists ja oikeutiamisperusteet.

Oikeudenvastaisuuden, erityisesti aineellisen oikeudenvastaisuuden
merkityksen ymmirtimiseksi-on tarkasteltava ensiksi tunnusmer-
kiston kisitettd. Tunnusmerkistdt ovat normien ulkonaisia ilmene-
mismuotoja. Teko voidaan rikoksena rangaista vain siind tapauk-
sessa, ettd se toteuttaa jonkin tunnusmerkiston.®” Ns. »yleinen tun-

84 Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 89.

65 Pohjoismaista oikeudenvastaisuusteoriaa arvosteltaessa on usein huomautettu,
ettd se johtaa helposti positiivisen oikeuden syrjdyttdmiseen. Taipumusta tdhén
suuntaan on havaittu erikoisesti Torpilla ja Goosilla. Ks. Torp, Strafferet, s. 250;
Goos, Strafferet II, s. 156. Tosin Torp on myShemmin, TfR 1928, s. 279, vastannut
tdhin moitteeseen huomauttamalla: »Det kunde aldrig falde mig ind at tilsides=tte
positive Gransebestemmelser for en teoretisk formentlig riktigere Regel».

Knoph, s. 246; Bjerre, s. 39; Wetter, s. 10, ovat selvisti ilmoittaneet pohjois-
maisen oikeudenvastaisuusopin periaatteiden olevan sovellettavissa vain sellaisiin
tapauksiin, joihin laista ei 16ydy normia.

8¢ Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 91, sekd mainitun sivun huom. 106
lueteltuja teoksia.

67 Ks. esim Serlachius-Sédrkilahti, Oppikirja I, s. 50; Liszt—Schmidt, s, 143.
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nusmerkisté» eli tunnusmerkist6. laajassa mielessi merkitsee suun-
nilleen samaa kuin rikoksen kisite, eiki silld 'siten liene oikeustie-
teessd suurtakaan arvoa.® - Tavallisesti tarkoitetaankin tunnusmer-
kistostd- puhuttaessa- ahtaampaa eli stéknillistd» tunnusmerkistos.

Tédmé on ilmaisumuotona sille tyypille, jota kukin rangaistava teko .

edellyttdd.® Erdissd maissa on »tyyppipakkoa» tosin.tuntuvasti lie-
vennetty,” mutta meidin oikeuckasityksemme mukaan periaate teon
tunnusmerlqstonmukansuudesta sen rangaistavuuden edellytyksena
on vilttimiton oikeusturvallisuuden tae™  Tekoa ei siis meidin
oikeusjérjestyksemme mukaan rangalsta ellei se sovellu johonkin
lain tunnusmerkistsén.

Tunnusmerkists on abstraktmen kasne ;2 médritty tyyppi. Tie-
teisopissa on esiintynyt eri mielipiteiti sen ja oikeudenvastaisuuden

vélisestd suhteesta. Toisinaan tunnusmerkistéd on pidetty taysm'

% Ks. Dohna, Aufbau, s. 4; Welzel, s. 39. — »Yleinen tunnusmerkistos tarkoittaa
kaikkia niitd edellytyksis, joiden olemassaolo luo rikoksen. Siihen luetaan siis mm.
- syyntakeisuus ja oikeudenvastaisuus. Ks. Sundstrém-Salmiala, Osallisuus, s. 28;
Frank, s. 4; Liszt—Schmidt, s. 180. —. Beling, ‘Verbrechen, s. 2, hylkdi kisitteen tar-
peettomana,

% Kuten Lzszu—Schmtdt s. 180, huom 5, huomauttaa, ei rikoslain Jokamen ran-

gaistussdinnds sisilld vastaavasti yhtd tunnusmerkist6d, vaan saattaa samaan pyka- )

Yadn sisdltyd useampiakin. — Ks. tistd myos Sundstrom-—Salmw,la, Osallisuus, s. 26;
Honkasalo, Kausaahsuuskysymys s. 209.

% »Nulla poena sine leges-periaatteesta- ks. Honkasalon samannimisti kirjoi-
tusta, varsinkin s. 60—62. Mainittu periaate lausuttiin nykyisessi muodossaar ensim-
miisen kerran Ranskan vallankumouksen ihmisoikeuksien julistuksessa v. 1789. —
Neuvostoliitossa ja Saksassa on- tyyppipakkoa suuresti lievennetty. Niinpd Neu-
vostoliiton rikoslain. mukaan rikoksen ei -tarvitse olla norminvastainen, kunhan se
loukkaa neuvostojirjestelmén vitaalisia intresseji. Kansallissosialistisessa Saksassa
teko rangaistiin rikoksena aina silloin, kun se loukkasi kansakunnan intresseji,
vaikka sité ei olisikaan nimenomaan selitetty laissa rangaistavaksi, Rangaistus mai-
rdttiin till6in sen lainkohdan mukaan, mikd parhaiten soveltui tekoon. Welzel, s. 39,
puhuukin- kahdenlaisesta tunnusmerkistostd: positiivisoikeudellisesta (»gesetzhch»)
ja lain ulkopuolella olevasta (»aussergesetzlichs).

" Ks. esim. Sundstrom-Salmiala, Osallisuus, s. 26: sJotta yksilé olisi turvattu
mielivallalta, on lainsd#téji rikoslaissa tarkalleen misritellyt, mitkd seikat tulee teon
ilmenemiseen nihden olla olemassa, jotta tekoa voitaisiin pitis rikoksena.»

™ Tunnusmerkisto eroaa siis oikeudellisen arvioinnin kohteeksi joutuvasta »sei:
kastosta» (Sachverhalt). Sundstrém-Salmiala, Osallisuus, s. 28, kutsuu tunnusmer_
kist6d »legaaliseksi tosiasialliseksi olemukseksi», seikastoa taas »konkreettiseksi tosi-
asialliseksi olemukseksi». Ks. tistd myds Beling, Grundziige, s. 21; Dohna, Aufbau,
s. 4; Saloveara, DL, 1937, s. 121.
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»virittémana», pelkistidn kuvailevana,™ toisinaan sensijaan katsottu -
sen sisiltivin mydskin sddnnostidvid aineksia.” Jos tunnusmerkistd
kiisitetdsin ensiksimainitulla tavalla, se ei ilmaise mitdidn teon oikeu-
denvastaisesta luonteesta. -Enintdén voidaan induktiivisesti padtelld,
ettd tunnusmerkistonmukainen teko samalla on oikeudenvastainen.”
Jos taas tunnusmerkistéon katsotaan kuvailevien ainesten ohella si-
sdltyvin sddnnostdvidkin, tulee siitad oikeildenvastaisuuden indisio.”
Sitd voidaan pitdd lainsddtdjén lainkédyttidjélle antamana ohjeena
(»Fingerzeig») siitd, millaiseen tekoon tulee kiinnittdd huomiota,™
koska tunnusmerkisténmukaisten tekojen voidaan todeta »sd&nnén-
mukaisesti»,® »yleisesti» ? olevan oikeudenvastaisia. ~Toisinaan on
viitetty, ettd voitaisiin mennd vielikin pitemmille siten, ettd tun-
nusmerkistod pidettidisiin »viiryystyyppind» ja tunnusmerkisténmu-
‘kaista tekoa siksi poikkeuksetta oikeudenvastaisena.’® Viimeksimai-

78 Tadméin opin johdonmukaisin kannattaja on ollut Beling. Ks. Verbrechen, s
145. Samaan suuntaan on lausunut Sundstrém-Salmiala, Osallisuus, s. 27: »Rikoksen
tosiasiallinen olemus on oikeudellisesti vériton kisite. Se ei semmoisenaan ilmaise,
onko sitd vastaava teko oikeudenmukainen vai oikeudenvastainens. — Ks. myés
Honkasalon esitystd, Kausaalisuuskysymys, s. 209, huom. 53. — Pidettdessd tunnus-
merkistod svirittominids ei silld luonnollisesti saa olla mitidn tekemistd myoskddn
syyllisyyden kanssa Ks. tdstd Eichler, s. 68; Nagler, Festschrift fiir Binding II,
s. 286.

74 . Ks, M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 182 Lobe, Einfiihrung, s. 23; Mezger, Lehrbuch
1933, s. 190. — M. E, Mayer kiyttid tunnusmerkiston normatiivisista aineksista nimea
s»unechte Tatbestandsmerkmale». Sensijaan ovat esim. Liszt—Schmidt, s. 182, ja
Hegler, Festgabe fiir Frank I, s. 275, selittéineet, ettd kaik ki tunnusmerkisténteki-
jat ovat luonteeltaan normatiivisia.

5 Alanen, Hitdvarjelus, s. 49; Sundstrom~Salmiala, Osaliisuus, s. 9.
. 76 Niin esim. Liszt—Schmidt, s. 185; Kohler, Strafrecht, s. 98; Staudt, s. 4; Sie-
gert, s. 34; Honkasalo, DL 1942, s. 263.

77 Ks. Mezger, Leitfaden, s. 47.

8 T#ti sanaa kiyttdd ». Hippel II, s. 185, huom. 7: sregelméssig».

7 Niin Arndt, s. 13: »generells.

80 Niin esim. Welzel, s. 53. — Samaan suuntaan johtaa ns. »negatiivisten tun-
nusmerkisténtekijoidens kisitteen kdyttiminen. Tit# on suosinut esim. Frank, s. 182
(tidysin varauksettomasti kuitenkin wvain teoksensa aikaisemmissa painoksissa);
Binding, Hb. I, s. 664; Zimmerl, s. 64, Teoria selitti¥, ettd vaikka oikeudenvastai-

" suus ei olekaan tunnusmerkistén positiivinen osa, merkitsee sen puuttuminen kui-
tenkin sitd, ettéi tunnusmerkisté péfise toteutumaan. Tunnusmerkiston késite laa--
jentuu titen huomattavasti oikeudenvastaisuuden kustannuksella. T&std huomaut-
taa Zimmerl, s. 66: »Durch Einarbeitung aller Unrecht ausschliessenden Umstéinde
mit negativem Vorzeichen in die besonderen Tatbestinde wird ein grosser Teil
des Gebiets, das sonst von der Rechtswidrigkeit eingenommen wiirde, dem Tat-
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nittu kisitys, joka johtaa tunnusmerkistén ja oikeudenvastaisuuden
yvhdistimiseen ja jota erityisesti kansallissosialistinen rikosoikeus-
tiede on suosinut, on saanut alkunsa pyrkimyksestd kisittdd rikos
skokonaisuutena» jakamatta siti eri »osiin»®, kuten tunnusmerkis-
t66n, oikeudenvastaisuuteen ja syyllisyyteen.® Tadysin oikea onkin
oivallus, ettd mainitut rikoksen ainesosat ovat tieteellisen ajattelun
luomia apukaisitteitd, jotka eiviat saa hiiriti kokonaiskuvan muodos-
tumista,® mutta tdméi toteamus ei esti oikeudenvastaisuuden kisit-
teen pitdmistd tunnusmerkistosti erillddn.ss

Mistsd syystd kaikki tunnusmerkisténmukainen toiminta ei ole oi-
keudenvastaista? Taméi johtuu siitd, ettd tunnusmerkisté on tyyppi,

bestand okkupiert: Die Rechtswidrigkeit wird dadurch sozusagen in Tatbestands-
elemente aufgelost. Dieser so gewonnene »allgemeines Tatbestand (er hat natiir-
lich' mit dem allgemeinen Tatbestand der allgem. Rechtslehre nichts zu tun) ist
dann nicht nur in der Regel, sondern notwendigerweise stets rechtswidrigs. —
Vallitseva mielipide ei ole hyviksynyt snegatiivisten tunnusmerkisténainestens
kisitettds kidyttdvid teoriaa. Ks, esim. Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 33; Kohlrausch,
Irrtum, s. 66 jne.; Heinitz, s. 26; Arndt, s. 13; Beling, Verbrechen, s, 166; Gerland,
Strafrecht, s. 63, huom. 5. — Sensijaan v. Hippel II, s. 189, huom. 6, selittdd: »Es ist
sachlich genau dasselbe, ob man die Rechtswidrigkeit als positives oder
ihr Fehlen als negatives Tatbestandsmerkmal bezeichnets. Samaan suun-
taan Sauer, Grundlagen, s. 214; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 183, huom. 8; Ahrens,
s. 4, huom, 1. :

81 Ks, esim. Dahm, Verbrechen und Tatbestand, s. 32: »Ein lebendiges und
ganzheitliches* Denken lidsst die inneren Sinnzusammenhénge bestehen und ver-
wirft jede Trennungen und Zerreissungen, die der abstrakten Begriffsbildung
eigen sind. Insbesondere hilt die Trennung von Handlung, Tatbestand und
Rechtswidrigkeit einer solchen Betrachtung nicht stand.» Xs. myds Mezger, ZStW
57, s. 6715 jne. _ ‘

82 Timin myonsi jo Beling, ZStW 44, s. 221. — Ks. my6s Salovaare, DL 1937,
s. 133. Hin selittd, ettt uuden saksalaisen tieteisopin mukaan rikos on stunnus-
merkistonmukaisesti oikeudenvastainen». On pyritty yhdistdmé#sin positiivinen ja

aineellinen oikeudenvastaisuuskisitys. — Suurta huomiota on samalla kiinnitetty

sithen, ettd oikeudenvastaisuutta ja syyllisyyttd ei tulisi erottaa toisistaan, mikd
johtaa objektiivisen oikeudenvastaisuuden hylkiddmiseen. .

88 Tlmeisesti on léhinnid metodikysymys, missi jérjestyksessi teko midritelldadn
rikosluontoiseksi. Voidaan sanoa, ettd sen tulee olla ensiksikin tunnusmer-
kistonmukainen ja toiseksi oikeudenvastainen, taikka pdinvas-
toin puhua teosta, jonka ominaisuuksiin kuuluu tunnusmerkisténmukai-
suuden lisiksi oikeudenvastaisuus. Ensiksimainittua menetelmas
kiyttsd esim. Beling, Verbrechen, s. 146, viimeksimainittua taas Dohna, Rechtswid-
rigkeit, s. 37, ja Aufbau, s. 19. Belingin kannalle on annettava etusija sen selvyy-
den vuoksi. i— Schwinge-Zimmerl, s. 79, arvelee, ettd eri tapauksiin voitaisiin so-
veltaa eri metodeja. )

2 -

’
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joka tdytyy soveltaa konkreettiseen tapaukseen.® Siinnénmukai-
sesti vastaa tunnusmerkisté sen yldpuolella olevaa normia siksi tar-
koin, ettd.tunnusmerkisténmukainen teko samalla merkitsee normin-
 vastaista toimintaa. Jd& kuitenkin erditi tapauksia, joissa normin
sisiltod ei tdydellisesti ole pystytty kiteyttdmédin tyyppeihin. Tun-
nusmerkistonmukainen toiminta ei tillaisessa tapauksessa ole oikeu-
denvastaista, vaan teko kohdistuu vain ndennéisesti normia vastaan
ja on asiaa tarkemmin tarkasteltaessa todellisuudessa normin mukai-
nen. Tihin tulokseen johtavaa perustetta on tieteisopissa sanottu
»normin pétemisalaa supistavaksi». Nimitys ei ole oikea, silld kysy-
myksessi ei suinkaan olenormin, vaan tunnusmerkistén pé-
temisalan supistaminen. Teko on nidet alun pitden ollut oikeuden-
mukainen. Siksi ei myoskddn ole tdysin asiallista puhua »oikeuden-
vastaisuuden poistavista perusteista», »oikeuttamisperusteista» tfai
»oikeutusperusteista», koska jokainen niisti nimityksisti viittaa itses-
sddn oikeudenvastaisen teon oikeudenmukaiseksi muuttamiseen.? 8
Selvyyden vuoksi tullaan tissi kuitenkin edelleen kiyttimiin naitd
nimityksid, joista parhaana on pidettivé »oikeuttamisperustetta».
Oikeuttamisperusteité 87 on mainittu seké rikoslain yleisessd ettd

84 Ks, esim. Sauer, Grundlagen, s. 308; Amdt s. 13; Kiittemann, s. 14; Welzel,
s. 3; Eichler, s. 61.

85 Ks. Alanen, Hitdvarjelus, s, 50; Sipild, s. 229; Doh'rw., Rechtswidrigkeit, s. 37;
Finger, GS 97, s. 395. — Kysymyksessi ei ole myosk#dén »poikkeuss normista, vaan
normin todellisen sisdllon tarkemmin selvittdvid seikka, Tosin on tieteisopissa usein
puhuttu »poikkeuksista», mutta tdm# lienee johtunut esitysteknillisistd syistd. Xs.
esim. Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 37; Kohlrausch, Irrtum, s. 63, huom. 1; Zitelmann,
s. 11. Vrt. myés Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 107: »Niistd yleisistd s#fin-
noistd, joiden mukaan kysymys teon oikeudenmukaisuudesta ja oikeudenvastai-
suudesta yleensd on ratkaistava, on suuri joukko poikkeuksia.» — Nathan, s. 3, kiyt-
144 oikeuttamisperusteista nimitystd sRechtsanwendungsregelns.

Se suunta, joka pitdd tunnusmerkistod arvostettuna oikeudenvastaisuustyyp-
pind, kiyttid nimitystd speikkeustunnusmerkistéts (Ausnahmetatbestinde). Niin
esim. Kiittemann, s. 15; Welzel, s. 54. — Dahm, Verbrechen und Tatbestand, s. 24,
sensijaan on aivan oikein kutsunut oikeuttamisperusteita >>tunnusmerklstoa rajoit-
taviksi tekijoiksi».

Erityisesti korostaa oikeuttamisperusteiden poikkeusasemaa se suunta, joka
leimaa ne »negatiivisiksi tunnusmerkistontekijoiksi». Ks. tdstd Eichler, s. 68,
huom. 29.

8 Alanen, Hatavarjelus, s. 51, kidyttad x»olkeuttamxsperusteen», Sipild, s. 229,
‘soikeutusperusteens nimitysti.

87 Saksalainen rikosoikeustiede on varsinaisista oikeuttamisperusteista erotta-
‘nut ns. sosiaalisadekvaattiset teot. Téllaisella teolla tarkoitetaan yhteiskuntaeld-
maén piiriin normaalisti kuuluvaa toimintaa, joka olisi erotettava jo ennen oikeuden-
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erityisessd osassa. Yleisessd osassa on sdddetty vain hitidvarjeluk-
sesta ja pakkotilasta, joita koskevat lainkohdat on sisillytetty rikos-
lain kolmanteen lukuun. Mainittu luku koskee otsikkonsa mukaan
»perusteita, jotka poistavat ramgaistavaisuuden tai sitd vidhentivit».
Kuten Serlachius—Sirkilahti on huomauttanut, pitdisi otsikossa oi-
keastaan puhua »perusteista, jotka perustavat rankaisemattomuuden
taikka vahentivdt rangaistuksen miairdi».® Rikoslain kolmanteen
lukuun on kdytinnollisistd syistd jouduttu oikeutiamisperusteiden
lisiksi sisdllyttdmiin sangen monenlaisia muitakin rikoksen ran-
gaistavuuteen vaikuttavia syitid. Samanlaisista kiytinnollisisti syista
on miltei kaikissa rikoslain kommentaareissa ja rikosoikeuden oppi-
kirjoissa esitelty oikeuttamisperusteet tavalla, joka teoreettisessa
suhteessa ei kestd arvostelua. Niinpd on saman otsikon alle yhdis-
. letty esimerkiksi pakkotila ja rikoksen vanhentuminen,® tai on
oikeuttamisperusteet luettu »syyllisyyden poistaviin perusteisiin».%
Selvédd on, ettei tillaista menettelyd voida hyviksyi, vaan oikeutta-
misperusteet on erotettava omaksi ryhmékseen. Oikeuttamisperus-
teen muodostaa vain sellainen seikka, jonka johdosta tunnusmerkis-

tonmukainen teko todellisuudessa on oikeudenmukainen eiki oikeu-'

denvastainen. Teoreettisesti moitteettomana on pidettavi sitd jako-
tapaa, jota on kiaytetty Liszt—Schmidtin oppikirjassa.” Siind on
puhuttu erikseen tunnusmerkisténmukaisuuden, oikeudenvastaisuu-
den ja syyllisyyden poistavista perusteista.

vastaisuuden toteamista tunnusmerkistén yhteydestd. Oikeuttamisperusteiksi jii-
sivdt siten vain varsinaiset poikkeustilanteet, kuten hitivarjelus, kun taas esnn'
litkenneolojen vaatima vapaudenriistiminen kuljetettaessa matkustajia suljetmssa
vaunuissa olisi sosiaalisadekvaattinen teko, joka ei tdyttdisi vapaudenriistimisen
tunnusmerkistodkiin. Ks. ndisti tarkemmin Welzel, s. 40.

8 Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 104, huom. 1.

% Esimerkkini téllaisesta esitystavasta mainittakoon Kohlrauschin kommentaa-
rissa, s. 14, kdytetty jako.

%0 Néin esim. Mannheimerin, s. 15, kdyttimissi jaossa.

8t Ks. Liszt-Schmidt, s. 147. — Jako, jossa oikeuttamisperusteet erotetaan
omaksi ryhmikseen, edellyttdd tietenkin, ettd tunnustetaan objektiivisen oikeuden-
vastaisuuden olemassaolo. Ne rikosoikeustieteen tutkijat, jotka ovat hylidnneet ob-
jektiivisen oikeudenvastaisuuden, ovat siksi yhdistineet oikeuttamisperusteet ja
syyllisyyden poistavat tekijdt samaksi ryhmiksi. Niin esim. Holer, s. 15; Oelze,
s. 56. . . s

Ns. Kielin koulukunta Saksassa on voimakkaasti korostanut rikoskésit-
teen syhteniisyydens vaatimusta ja tdstd johtuen puhunut yleisesti »rangaistavuu-
den poistavista perusteista», jakamatta niiti eri ryhmiin. Ks. Schaffstein, ZStW 57,
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D. Aineellisen oikeudenvastaisuuden merkitys, erityisesti
oikeuttamisperusteille.. '

Aijkaisemmin on todettu, ettd aineellisesta .oikeudenvastaisuudesta
voidaan puhua vain oikeusjérjestyksen tarkoituksen vastaisuutena.
Tassid merkityksessd saatetaan sanoa, ettd jokainen rikos on sekd
muodollisesti ettd aineellisesti oikeudenvastainen. Mutta tallg teon
aineellisella oikeudenvastaisuudella on oikeudenkdytdssa sangen eri-
lainen merkitys. riippuen siita, soveltuuko tekoon jokin positiivisen
cikeuden normi vai ei. Tiysin sopivan ja selvdn lainsddnnoksen
clemassaolo aiheuttaa sen, ettei lainkdyttdjén ole syytd ollenkaan
pohtia kysymystd teon aineellisesta oikeudenvastaisuudesta sovellut-
taessaan lainsiinnosti konkreettiseen tapaukseen.?® T&mé merkit-
see, ettd tuomarin ei tarvitse lakia kayttdessddn ryhtyd joka kerta
tutkimaan, miten teko suhtautuu oikeusjérjestyksen yleiseen tarkoi-
tukseen.”® -Lainséitdji on aikoinaan ottanut téllaiset seikat huo-
mioon, ja lainkiyttdjin tehtdviksi jéd valmiin normin soveltaminen
kiytant6on.% '

FEriissi suhteessa on aineellisella. oikeudenvastaisuudella kiytan-
nollisti arvoa silloinkin, kun kysymyksessdolevaan konkreettiseeh
tapaukseen voidaan soveltaa jotakin kirjoitetun tai tavanomaisen
oikeuden siinnostd. Laintulkinta on sellainen lainkdyttdjan
osaksi jadvi tehtdvd, jota ei pystytd suorittamaan ilman aineellisen
cikeudenvastaisuuden apua. Tieteisopissa on yleisesti mydnnetty,
etti tulkinnan tulee olla ns. teleologista: siind on otettava huomioon
lain tarkoitus. »Yksityistd lainkohtaa ei saa tulkita niin, ettd se
tulee ristiriitaan lain yleisen hengen kanssa», sanoo Serlachius—Sdr-
kilahti.®® Tulkinnan on tapahduttava sidinnéksen sanamuodon ra-
joissa, mutta oikeusjirjestyksen yleisen tarkoituksen mukaisesti.?®

s. 310 ja 311, seks, Welzel, s. 55. Viimeksimainittu selittdd nimenomaan, ettei ran-
gaistusta poistavien perusteiden tarkempi luokittelu ole asianmukaista.

92 Vrt, Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 89. :

. 98 Ks, esim. v. Morenhoffen, s. 23.

%4 Ks, Knoph, Hensikt, s. 242.

% Ks., Serlachius-Sarkilahti, Oppikirja I, s. 53. .

% Laintulkintaperiaatteet jakaantuvat kahteen ryhm#in. Ns. subjektiivinen
squ.r_xta'pit'a'i miiéri—iéivé_inéi Iains'a"'si-t.’ijén tahtoa, ns. objektiivinen taas lain sanamuo-
toa. Viimeksimainittu vie sithen, etti lakia saatetaan tulkita lainsi#tdjén alku-
periisen tarkoituksen vastaisestikin, koska se »voidaan tdyttdd sen soveltamisajan
vaatimalla siséllykselld» (ks. Sipild, s. 253, huom, 74). Objektiivinen kanta, joka
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Tami vaatimus johtaa epiilemittd aineellisen oikeudenvastaisuu-
den kiyttdmiseen.®

Huomattavasti suurefipi kédytdnnéllinen merkitys aineellisella
oikeudenvastaisuudella kuitenkin on niissé tapauksissa, joihin laissa ei
ole normia. Oikeusjirjestys ei niet-koskaan péise sellaiseen tdy-
dellisyyteen, ettd se sisiltdisi kaikki mahdolliset normit. Tastd sei-

kasta johtuu, ettd lakiin on jaanyt vaukkoja».?®* Niiden olemassaolo -

merkitsee, ettd enempii - kirjoitetun kuin tavanomaisen oikeuden
normitkaan eivit anna johtoa kysymyksessiolevan tapauksen ratkai-
sulle. Aukkotapauksiin voidaan sangen usein saada vastaus ana-
logian avulla® Témi on joko »lainanalogiaa» tai »oikeusanalo-
giaa». Edellinen merkitsee rikoslainsiinnoksen soveltamista tapauk-
seen, johon se sanamuotonsa puolesta ei sovellu, mutta johon sen
perustana oleva ratio vaatii sitd kiytettdviksi. Jilkimméinen taas
ottaa tarkasteltavakseen useampia sidénnoksié tai koko rikoslainsaa-
dinnén, pyrkien saamaan selville ne periaatteet, - joiden - ilmauksia
positiiviset sdadnndkset ovat, voidakseen soveltaa niiti yksityiseen
tapaukseen.!® Pintapuolisesti tarkastellen saattaa niyttis siltd, ettd

on lihempini teleologisen tulkinnan ajatusta, néyttdd oikeammalta. Sille on aset-
tunut mm. Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 53. S o

' Saksan uusin tieteisoppi edustaa subjektiivista kantaa.. Ks. Dahm, ZStW 57,
s. 262; huom. 87; H. Mayer, s. 118; Schwinge-Zimmerl, s. 75. -

97 Mielenkiintoinen on Saksan tieteisopissa esitetty Kisitys ns. smuodollisesta
oikeushyvisti», joka tarkoittaa lainsdiinnéksen sratiotas. Ks. tisti Honig, s. 31
seké 94109, ja Mezger, Lehrbuch 1933, s. 200, joiden mukaan oikeushyvé on »vom
Gesetzgeber in den einzelnen Strafrechtssitzen anerkannte Zweck in seiner kiir-
zesten Formels. - Ks. myés Schwinge, s. 32; Gallas, s. 57. — »Muodollisen oikeus-
hyvins kasitteen hylkds Dahm, ZStW 57, s. 233, pitden sitd slain tarkoituksens toi-
sena, huonompana nimitykseni. N ' o .

98 yOikeusaukon» kisitteestd ks. Brusiin, s. 24—56; E. Kaila, Oikeuslogiikka,
s. 22. ' . . :

9 Laintulkinnan ja analogian erosta on Honkasalo, Nulla poeha- sine lege, s. 70,
lausunut: »Varsinaisen tulkinnan alaan kuuluu . . . s#finndksen sanamuodon ra-
joissa tapahtuva soveltaminen. Analogia on lain sanamuodosta vapautunutta sovel-
tamista, laissa ilmenevien oikeusajatusten kiyttdmistd esiintyvien oikeustapausten
ratkaisemisessa. . . Huolimatta siitd, ettd analogian ja varsinaisen tulkinnan vélilld
on mainittu periaatteellinen ero, kiytinnossd useinkin on vaikea sanoa, kumpaa
tietd tulokseen on tultu., — Saksalaisessa tieteisopissa on laintulkinnan ja analogian
eroa pidetty usein vain »aste-erona», Ks. Schaffstein, ZStW 55, s. 20; Dahm, ZStW
57, s. 263. : .

100 Lainanalogiasta ja oikeusanalogiasta ks. Honkasalo, Nulla poena sine lege,’
s. T0—71; Brusiin, s. 142; Sipild, s. 253, huom. 53. s
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lainanalogia nojautuisi pelkistisn positiiviseen oikeuteen ja ettei siti
kaytettdessd niinollen kaivattaisi aineellista oikeudenvastaisuutta.
Niin ei kuitenkaan ole asianlaita. Jokaisen lainsddinnoksen »ratio,
yksityisen oikeusnormin perustana oleva periaate, on 16ydettivissi
vksinomaan oikeusjirjestyksen tarkoituksesta.1! Lainanalogia wveisi
mielivaltaisuuteen, ellei lainkdyttdjalla olisi selvilld, minkivuoksi
lainsdénndstéd tulee soveltaa puheenaolevaan tapaukseen. Vield suu-
remmassa méairin nojautuu oikeusanalogia aineelliseen oikeudenvas--
iaisuuskisitykseen. Sen kiyttimit »yleiset periaatteet», jotka ovat
»oikeusjirjestyksen pohjana», eivit voi olla mitddn muuta kuin oi-
keusjirjestyksen ylelsesta tarkoituksesta johdettuja prinsiippeji. Si-
tovan voimansa ne saavat juuri tisti ominaisuudestaan.’®?

Tletelsoplssa on osoitettu, ettei analogiakaan aina riitdi aukko-
tapausten ratkalsermseen 103 On tapauksia,. joissa lainkdyttdji jou-
tuu .turvautumaan ‘suoraan »yleisiin oikeusperiaatteisiin», so. aineel-
liseen oikeudenvastaisuuskisitykseen. On huomattava, etti timi ei
suinkaan merkitse mielivallan sallimista tai- epidmadirdisten »koh-
tuustuomioidens antamista. Silloinkin, kun tapaus joudutaan val-
miin normin puuttuessa ratkaisemaan siten, etti siti varten Johde—
taan aineellisen o1keudenvastausuuska81tyksen avulla uusi normi,
nojautuu ratkaisu médrattyihin tosiseikkoihin, joiden avulla saadaan
selvitettyd oikeusjdrjestyksen tarkoitus oikeustieteen kiyttimis tut-
kimustapoja noudattamalla.1o*

Aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen hylkiajit ovat toisi-
naan véitténeet, ettd lain aukkotapaukset saataisiin ratkaistua tavan-
cmaisen oikeuden normien avulla. Timéi mielipide ei kuitenkaan
ole. oikea. Tavanomaiseksi oikeudeksi voidaan nimittsd vain sellai-
sia normeja, jotka vallitseva oikeusvakaumus tunnustaa ja jotka
oikeusalamaisten tietoisuudessa esiintyvit velvoittavana oikeutena.!%

101 Samaan suuntaan Brusiin, s. 152, -

12 Ks. Brusiin, s. 159. Vri. myés Ekstrom, s. 70: jos laissa on aukko, tulee
asia ratkaista »enligt sakens naturs, niin etti ratkaisu vastaa parhaiten kéytinnol-
listd tarvetta. .

198 Ks. Sipili, s. 253, huom. 74; Brusiin, s. 165; Alanen, Juhlajulkaisu, s. 262.

104 Alanen, Juhlajulkaisu, s. 264, kisittelee kysymystd, voidaanko oikeustie-
dettd pitds oikeuslihteensi. Hin tulee mybnteiseen tulokseen perustellen késitys-
tddn silld, ettd lainkiyttiji saa oikeustieteesti ohjausta ratkaisuilleen, joten oikeus-~
tieteelld tosiasiallisesti on oikeutta luova merkitys.

105 Ks, Brusun s. 6. Tavanomaisen oikeuden t01stuvalsuus on siis vain
todistusseikka, mutta ei kisitteellisesti sen olemassaolon edellytys.
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Tosin on selvii, ettd oikeusjédrjestyksen yleiset periaatteet sangen
_usein ovat saaneet sellaisen yhteisossd vallitsevan oikeusvakaumuksen
luonteen, ettd niiden voidaan sanoa muodostuneen tavanomaisen oi-
keuden normeiksi. Niinpd voidaan tavanomaiseen oikeuteen vedota
esimerkiksi selvitettiessd laakérin suorittaman parannustoimenpi-
teen oikeudenmukaisuutta. Mutta varmaa on, ettd toisaalta esiintyy
tapauksia, joihin nihden tavanomaisessa oikeudessa ei ole normeja,
vaan joihin ratkaisu on etsittivi aineellisen oikeudenvastaisuuskési-
tyksen pohjalta.!®®

Aineellisen oﬂceudenvastalsvuskasnyksen merkityksesti ovat hy-
vini esimerkkini oikeuttamisperusteet. Tosin on erdit niistd kirjoi-
tetussa laissa mainittu, kuten hitdvarjelus, joka on lain nimenomai-
sen sanamuodon mukaan »oikeutettu».!? Téllaisen laissa mainitun
oikeuttamisperusteen kiyttoala saadaan selville sangen yksinkertai-
sesti tutkimalla sitd koskevaa positiivista sddnnosti. Paljon vai-
keampi on sensijaan tdmi tehtdvd niiden oikeuttamisperusteiden
osalta, joiden kiyttdalaa ei ole kirjoitetussa laissa maéiritelty, ja
joiden toteamiseksi ei voida viitata tavanomaiseenkaan oikeuteen,
Rikosoikeustiedettd tutkiessa saattaa huomata, ettd jyrkimmitkin
spositivistit», aineellisen oikeudenvastaisuuskésityksen vastus_tajat;
ovat juuri niiden oikeuttamisperusteiden alalla joutuneet turvautu-
maan jonkinlaiseen lain ulkopuolella olevaan oikeuteen (»libergesetz-
liches Recht» tai »ungesetzliches Recht»).’® Ti&lld tavoin he ovat
lihestyneet aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen kannattajia.'®®

108 Vrt, Kiittemann, s. 16; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 19; Liszt-Schmidt, s. 186.
— Huomattava on, etti tavanomaiseksi oikeudeksi sanottu, maantapana kiytettdva
ja oikeusalamaisen tietoisuudessa vallitsevana vakaumuksena esiintyvd oikeus-
kdsitys eroaa oikeusjirjestyksen yleisti tarkoitusta ilmentdvisti periaatteista.
Tavanomainen oikeus kuuluu, kuten kirjoitettu lakikin, muodolliseen oikeuteen,
kun taas oikeusjdrjestyksen tarkoituksesta johdetut periaatteet ovat aineellista oi-
keutta. Kiytinnossd ei tosin eroa niiden vililld aina ole helppo havaita. Ks.
tists Erich, Studier, s. 35: »Utan att alls vara identiska med de . . . . normer, som
gilla i kraft av hidvd, std de allménna rattsgrundsatserna dock i ndra samband med
denna réttskillas.

107 Ks. RL 3: 7 ja Alanen, Hativarjelus, s. 51.

18 Ks. tistd Liszt-Schmidt, s. 177, huom, 12. Kuten Schwind, s. 12, huomaut—
taa, merkitsee positivismi »lamsaatajan vallan  yliarvioimista», Ks. tastd myos
Graumann, s. 36,

100 Ks, Sauer, Grundlagen, s. 286, huom. 1; Arndt, s. 94. Samom Heinitez, s. 95:
- »Es ist noch wenig beachtet, dass ein grosser Teil derjenigen Schrx.ftsteller, die
theoretisch entschiedene Gegner der materiellen Rechtswidrigkeit sind, praktisch
zu genau den gléichen Folgerungen kommen, wie deren Anhiinger, ohne sich
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24 : ' Johdanto

, Selvidni voidaan pitéd, ettd laissa mainitsemattomien oikeuttamis-

perusteiden vaikutuksen mééritteleminen edellyttdd aineellisen
oikeudenvastaisuuskisityksen hyvéksymistd. Oikeuttamisperusteen
kéyttoalan laajuus saadaan tdll6in selville siten, etti ensiksi huomioi-
daan ja tulkitaan kaikki sitd mahdollisesti koskeva kirjoitettu ja
tavanomainen oikeus, toiseksi tutkitaan, missid maéirin analogia saat-
taa antaa siithen selvityst#, ja kolmanneksi johdetaan ratkaisu tarvit-
taessa suoraan oikeusjirjestyksen yleisisti periaatteista. On kuiten-
kin syyti erikoisesti korostaa sitii, ettd viimeksimainittua tutkimus-
tapaa on oikeus kiyttia vain toissijaisesti, mikali kirjoitettu ja tavan-
omainen oikeus eivit kysymysti selviti.

Aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen perusteella johdettava
ratkaisu ei ole helppo tehtdvd.. On myonnettiva, ettd sitd koskevat
teoriat suurelta osaltaan ovat jaddneet »muodollisiksi», silli samoin
kuin »suuremman edun» tai »oikean tarkoituksen» periaate vaatii
tietoa siitd, mikéd etu on.suurempi ja millainen tarkoitus
oikea,’® edellyttid myos »oikeusjiarjestyksen yleisen tarkoituksen»-
mukaisten periaatteiden kiyttimisen selvyyttd siitd, miki on oikeus-
Jjarjestyksen tarkoitus kussakin yksityistapauksessa. Selvidi siksi on,
ettd nimenomaisen lainsdédnndksen olemassaoloa on aina pidettivi
huomattavana etuna. Se on ennen kaikkea oikeusvarmuuden kan-
nalta katsoen ensiarvoisen tdrked.  Olisi pyrittivd siihen, etti sa-
moinkuin rangaistavat teot on luetteloitu tunnusmerkistéjen jarjes-
telmissd, myos oikeuttamisperusteet olisi nimenomaisin sidinnéksin
selvitetty kirjoitetussa laissa. Oikeuttamisperustetta koskeva lain-
sddnnds on saattanut toisinaan jaddid sddtdmiatta siitd syysts, ettéd
silld ei ole katsottu olevan kidytinnollisti merkitystd. Mutta epiile-
mittd johtuu positiivisen sddnnoksen puuttuminen joskus myos niisti
vaikeuksista, jotka lainsdfidéintotyd kohtaa koettaessaan kiteyttds
sddnndksen muotoon vaikeasti selvitettdvid »yleisid oikeusperiaat-

indessen bewusst zu sein, dass sie dem reinen Positivismus damit den Riicken
gekehrt habens.

Aineellisen oikeudenvastaisuuskiisityksen tunnustajien ja spositivistiens mieli-
pide-eroavaisuuden selittis Sipild, s. 240, siten, ettd positivistinen suunta sohjautuu
useammanlaatuisten eri perusteiden etsintddin sen mukaan, miti viitettd laista voi
milloinkin t#issi kohdin saadas, kun taas aineellinen oikeudenvastaisuuskéisitys
shakee yhtd perustetta, josta kaikki sanotut perusteet ovat vain erilaisten olosuh-
teiden mukaisia ilmauksias.’

10 Ks. Mezger, Lehrbuch 1933, s. 240; Honkasalo, Slluonlahdettammen s. 89,
huom. 22; Eichler, s. 24.
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teita». Tillaisessa tapauksessa on tieteisopin annettava lainsdadén-
nélle ohjausta.

Loukatun suostumus on erds niitd oikeuttamisperusteita, ]o1sta
rikoslaki ei sisélli yleistd sd@nndstd sen kiytsnnollisestd merkityk-
sestd huolimatta. Timin oikeuttamisperusteen kiyttdalan tutkimi-
sessa saa aineellinen oikeudenvastaisuuskésitys erittdin suuren mer-
kityksen, voidaanpa siti pitdd suostumusopin selvittdmisen perus-
edellytyksend. Suostumusopissa on etsittivéd vastaus kysymykseen:
milloin loukatun suostumus oikeusjirjestyksen tarkoituksen mukai-
sesti poistaa teon oikeudenvastaisuuden? Timin seikan selville saa-
minen tulee olemaan seuraavan tutkimustyon padtehtavini. o
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SUOSTUMUSOPPL

c

I. HISTORIIKKI

Ennenkuin ryhdytdin tutkimaan kysymysti suostumuksen vaiku-
tuksesta teon oikeudenvastaisuuteen, on lyhyesti tarkasteltava suos-
tumusopin historiallista kehitystd, koska tdmin tunteminen on vilt-
t&mitontd nykyisen oikeusjdrjestyksen ymmairtimiseksi. Huomiota
on tilléin kiinnitettiivé ennen kaikkea suostumuksen vaikutusta kos-
keviin nimenomaisiin lainsddnnoksiin. Tutkimuksen ei kuitenkaan
tarvitse rajoittua tdhén, silli jonkin valtion oikeusjirjestyksen ylei-

- sestd luonteesta méadrdttynd aikana voidaan jossakin méiirin paitells
sen kanta suostumuksen merkitystd koskevassa kysymyksessi. Suos-
tumuksen vaikutuspiirin laajuus on niet yhteydessi sen kisityksen
kanssa, mikd kulloinkin vallitsee yksilén asemasta yhteiskunnassa.!

A. Kaksoisvirran maat, Egypti ja Kreikka.

Oikeushistoria osoittaa, ettd rangaistuksella on alkuaan ollut koston
luonne.” Se on ollut toimenpide, jolla loukattu on hankkinut itselleen
hyvitystd aikaansaamalla rikoksen tekijédlle sellaista pahaa, miki vas-
taa tdmén tekemdd tekoa.? Niin kauan kuin valtio vield ei ole ottanut
rankaisuvaltaa kisiinsd, kosto on ollut yksityisen asia.! Niin on ollut
laita esimerkiksi vanhan ajan suurissa kulttuuriyhdyskunnissa, A s-
syriassa, Babyloniassa ja Egyptissid. Mainittujen val-
tioiden laeissa ei ollenkaan otettu huomioon sitd mahdollisuutta, ettd
rikos Voisi tapahtua loukatun yksilén suostumuksin® Tami johtui
siitd, ettd jos loukattu tekoon suostui, valtio ei tuntenut tarvetta teki-
jén rankaisemiseen. Jos joku pyysi toista surmaamaan itsensi, pidet-

! Ks. Gerland, Vergl. Darst.,, s. 523, huom. 1; Rupp, s. 3.

* Vrt. esim. Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja I, s. 9; Forsman, Allm. ldror, s. 36.
8 Ks. Liszt-Schmidt, s. 36; Forsman, Allm, liror, s. 36.

4 Rupp, s. 5.
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tiin tekoa loukatun yksityisasiana, johon valtiovalta ei puuttunut. —
Todennikéisesti myds Mooseksen laki jitti rankaisematta toisen sur-
maamisen timin omasta pyynndstd, vaikka tdstd seikasta on tieteis-
opissa esitetty vastakkainenkin mijelipide.® -

Vanhassa Kreikassa, jossa uskonnolhs—fﬂosoflset katsomuk-
set olivat m#drdiving oikeustieteenkin alalla, oli yksildlld yleensd
oikeus ‘padttdd omista asioistaan, mutta itsemurhaa ja toisen sur-
maamista timin pyynnosti pidettiin luultavasti sentddn hylédttiving
tekoina. Tamai oli ainakin niiden filosofisten suuntien kantana, jotka
Platoniin yhtyen selittivit, ettd »ihmisen sielu oli tuomittu elimééan
vankilassaan, josta se ei omavaltaisesti saanut murtautua vapaaksi».
Sama vakaumus sai ilmauksen lakien itsemurhaajalle sddtimésta
kunniattomasta hautauksesta.® - Suostumusoppia kisitteli Kreikassa
ensimmadisend Aristoteles. Hin selitti, ettd kenellekidn ei tehty vaa-
ryytté silloin, kun toimittiin hidnen tahtonsa mukaisesti, mutta kysy-
myksessédoleva teko saattoi silti olla vasrin jotakuta muuta henkil6éd
taikka valtiota kohtaan.” Suostumuksella tapahtunut teko jétettiin
siis Aristoteleen mielestd -rankaisematta vain siind tapauksessa, ettd
se ei loukannut valtion intressejé eiki siveellisyytta.®

B. Roomalainen oikeus.

o

Pidinvastoin kuin edelldmainittujen valtioiden oikeusjarjestykset

roomalainen oikeus sisdlsi runsaasti suostumusta koskewa
sddnnoksid. Téarkeimpind niistd on pidetty Ulpzanuksen €riain pan-
dektin lausetta: »Volenti non fit injuria» (oikeastaan »quia
_nulla injuria est, quae in volentem fiat»).® Tami lause on vihitellen
muodostunut todelliseksi iskulauseeksi, jota on jatkuvasti toistettu
suostumusoppia koskevissa teoksissa. Tidstd huolimatta sen tarkoitus
ja laajuus on jaddnyt epéselviksi. Yleisesti on otaksuttu, ettd sana
»injuria» olisi roomalaisessa -oikeudessa ollut kaikkia oikeudenvastai-

5 Pollack, s. 15, arvelee, ettd timi teko jitettiin rankaisematta. Toisin Schaefer,
s. 13, joka viittdd, ettd se rangaistiin kuolemalla. Wiemann, s, 5—6 taas arvelee,
ettd teko eri tapauksissa arvosteltiin eri tavoin.

& Rupp, s. 6. — Toisella kannalla oli kuitenkin stoalainen filosofia, jonka mu-
kaan itsemurha oli sallittu, joskus jopa kutettava teko. Ks. Solitermann, s. 45.

7 Ks. Hippel 11, s. 243, huom. 3. ’

8 Flehinghaus, s. 5.

® Ks. Schaefer, s. 14; Hippel 1I, s. 243, huom. 3; Joski, s. 2; Honig, s. 2; Fle-
hinghaus, s. 6. Kysymyksessdoleva pandekti koski orjaksi myyntié.
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sia tekoja tarkoittava yleisnimitys," tai ettd »injuriaksi» olisi sanottu
ainakin jokaista »inhimillisti persoonallisuutta vastaan tehtyid te-
koas! Timin kisityskannan mukaan suostumus olisi poistanut
kaikkien rikosten rangaistavuuden. Mutta toisaalta on viitetty, ettd
»injuria»-sana olisi tarkoittanut vain asianomistajarikoksia, joihin
annettu suostumus olisi merkinnyt samaa kuin syyteoikeudesta luo-
puminen.!? Onpa esitetty sellainenkin mielipide, ettd »injurioiksi»
olisi sanottu vain kunnianloukkausrikoksia.!®* Niin erilaisten tulkin-
tatulosten jilkeen ei lauseelle jid paljonkaan todistusarvoa. Epiile-
mittd passtiin lihemmiksi totuutta tarkastelemalla roomalaisen
oikeuden yleistd luonnetta ja yksityisid lainsdsinnoksis sen valossa.'*

Roomalaisen oikeuden henked suojaavien sdinndsten joukossa
kiintyy huomio orjien oikeuteen rangaistuksetta surmata herransa
timin siti pyytdessid. Mainittu seikka ei kuitenkaan kelpaa todis-
tukseksi siitd, ettd toisen surmaaminen timén pyynnostd yleisestikin
olisi ollut rankaisematta jaévé teko. Orjia ei nimittdin pidetty oikeu-
dellisessa mielessd henkiléind, vaan esineini, mistd johtui, etti orjan
suorittama surmaaminen oli roomalaisen oikeuden mukaan herran
tekemi itsemurha, jossa orjaa oli kdytetty vilineend.’® Erdat muut
seikat puhuvat kuitenkin sen kisityksen puolesta, ettd yksillld oli
roomalaisen oikeuden mukaan oikeus méiriti hengestddn. Niinpa oli
itsemurha kieltimitti ainakin varhaisempina aikoina sallittu teko,
minki osoittiose, ettei itsemurhan tehneen henkilon omaisuuttakaan
- takavarikoitu.’®* Tosin myéhemmalli keisariajalla ruvettiin itsemur-
“haa pitdmiin oikeudenvastaisena, jos se tehtiin oikeuden méirédimén
rangaistuksen vélttamiseksi tai sotapalveluksesta vapautumiseksi,
mutta viimeksimainitut tapaukset jaivdt ilmeisesti tilldinkin poik-
keuksen luontoisiksi.l” Yksilon oikeutta médriti hengestéidn osoitti’
—_— t .

10 Niin esim. Pollack, s. 1. '

1t Niin Joski, s. 2; Schaefer, s. 14. Laajan tulkinnan kannalla lisiksi Kessler,
Einwilligung, s. 2; Wichter, s. 4; Hepp, s. 73; Breithaupt, s. 6; Skeie, Strafferet,
s. 311. )

2 Niin Binding, Hb. I, s. 710, huom. 11.

13 Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 145. Suppean tulkinnan kannalla lisiksi mm.
Wachenfeld, s. 131; Wegener, s. 14; Berner, s. 138; Hippel 11, s. 73.
14 Ks. Liszt—Schmidt, s. 217; Pfersdorff, 5. 26; Joski, s. 2; Hartwig, Einwilligung,
s 4. :

15 Schaefer, s. 16; Joski, s. 4; Wiemann, s. 7; Wegener, s, 13.

16 Rupp, s. 6.

17 Joski, s. 3.
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myds se seikka, ettd »Lex. Cornelia de sicariis» ei rikosluettelossaan
maininnut toisen surmaamista timian suostumuksin.!®
Roomalaisen oikeuden mukaan yksilélld oli oikeus suostua myds
ruumiillista koskemattomuutta vastaan tehtyihin tekoihin. Tosin
rangaistiin kastratio ja sotilaan tekeminen kelvottomaksi sotapal-
velukseen siindkin tapauksessa, ettd teon tekijind oli asianomainen
itse, mutta ndmi olivat ilmeisesti valtion edun vaatimia poikkeus-

tapauksia:?® Todennikéoisesti ei myoskidn loukatun suostumuksin ta-

pahtunutta vapaudenriistimists pidetty rikoksena, silld »Lex Fabian»
mukaan rangaistiin vain sellainen orjaksi-ottaminen, joka tapahtui
vastoin toisen tahtoa. Tosin menetti orjaksi joutunut Rooman kan-
salaisoikeudet, mutta tdmin seikan tarkoituksena ei ollut leimata
orjaksi ottamista tai rupeamista rikokseksi, vaan se oli luonnollinen
seuraus siitd periaatteesta, etti ainoastaan vapaa mies saattoi olla
Rooman kansalainen:?! Roomalaisen oikeuden sdinnéksistd kiy edel-
leén ilmi, ettd omaisuutta vastaan tehdyt rikokset jdivdt rankaise-
matta, jos tekijid oli saanut niihin omistajan suostumuksen.?? Erdissi
rikoksissa ei suostumuksella kuitenkaan ollut merkitystd. Téllainen
oli aviorikos.®

Toisinaan on viitetty, ettd séénnokset, joissa suostumus poisti
teon rangaistavuuden, roomalaisessa oikeudessa olisivat kasuistisia,
eikd niistd niinollen voitaisi johtaa yleistd periaatetta. Oikeammalta
tuntuu kuitenkin se tieteisopissa eniten kannatusta saanut mielipide,
etti suostumuksen rangaistavuuden poistava vaikutus on ollut ylei-
nen ja piinvastaiset tapaukset poikkeuksia,® vaikka edelldselostetut
sidnnoékset toisaalta osoittavatkin, ettei »volenti non fit injuria»-peri-
aatetta rajoituksetta sovellettu. '

18 Schaefer, s. 16; Allfeld,.s. 334; Pollack, s. 16; Breithaupt, s. 8. }

1% Tosin puhuu Solitermannin, s. 101, ja Wiemannin, s. 7, mielesti se seikka, ettd
lazkarit joutuivat vannomaan ns, Hippokrateen valan, pdinvastaisen tulkinnan puo-
lesta. Mainitussa valassa lddkiri lupasi olla antamatta kenellekiin kuolemantuotta-
vaa 1§§kett§, vaikkapa potilas sitd pyytéisikin. — Valan tarkoituksena on kuitenkin
saattanut olla 15hinni se, etteivit 14dkirit kiyttiisi hyvikseen potilaan heikentynyttd
mielentilaa.

20 Ks, Joski, s. 3; Schaefer, s. 17.

21 Breithaupt, s. T ja 10.

22 Schaefer, s. 14 ja 15; Breithaupt, s. 7.

23 Schaefer, s. 14,

24 Tilld kannalla ovat olleet Mannheimer, s. 13; v. Rozycki, s. 38; Hartwig, Ein-
willigung, s. 4; Joski, s. 4; Breithaupt, s. 6; Wichter, s. 4—5; Pollack, s. 16; Cron, s. 7.
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C. Kanoninen oikeus.

Kanoninen oikeus poikkesi roomalaisesta useissa oleelli-
sissa suhteissa. Siind vallitsi uusi, kaikkeen lainséédéntéon ulottuva
kristinuskon ja kirkon vaikutus. Rikosta ei endi katsottu yksin-
cmaan yksilén tai valtion kannalta, vaan selitettiin, ettd ihminen oli
saanut oikeutensa Jumalalta, joten ne eivit olleet hinen vapaasti
misrattivissidn® Itsemurhaa ruvettiin pitimiin oikeudenvastai-
sena tekona, jonka seurauksena oli kunniaton hautaus.?* Luonnolli-
sesti rangaistiin mydskin loukatun suostumuksin tapahtuva surmaa-
minen. T&mi selvisi silloisten oikeusoppineiden mielestd jo raama-
tun viidennen kiskyn sanonnasta »ild tapa».?” Laissa lueteltiin ni-
menomaan ne poikkeustapaukset, joissa surmaaminen oli sallittu. Sel-
laisiksi jaivit esimerkiksi sodassa tapahtuva vihollisen surmaaminen
ja mestaus oikeuden tuomitseman rangaistuksen tdytidntéonpanokei-
nona.

Kun sikionldhdettiminen ja kastratio rinnastettiin surmaami-
seen, ei s‘uqstumukselia saattanut néaissikiddn rikoksissa olla merki-
tystd.? Suostumuksen vaikutuksesta muihin rikoksiin ei ollut siin-
noksid, mutta kanonisen oikeuden eetillis-uskonnollinen perussidvy
tukee sitd kisitysté, ettd suostumuksen merkitys kaiken kaikkiaan jai
sangen vihiiseksi.?* Kanonisen oikeuden teokraattiset periaatteet
pysyivdat voimassa uudelle ajalle saakka.

D. Germaaninen oikeus ja Saksan lainsddddnta.

Vanha germaaninen oikeus ei sisiltinyt suostumuksen
merkitystd koskevia positiivisia lainsdénnoksid. Kuten muillakin van-
han ajan kansoilla, merkitsi myo0s germaaneilla rangaistus loukatun
kostoa. On ilmeistd, ettd loukatulla, joka tekoon suostui, ei ollut
oikeutta vaatia sen johdosta korvausta. Itsemurhaa ei rangaistu,® ja

— Péinvastaisella kannalla mm. Liszt—Schmidt, s. 217; Hilschner, System, s 233;
Wegener, s. 14; Flehinghaus, s. 7.

23 Ks. Joski, s. 4; Wiemann, s. 8.

2% Guderian, s. 8; Schaefer, s. 19; Pollack, s. 17; Solitermann, s. 48.

27 Ks. Joski, s. 4; Wiemann s. 9.

28 Wiemann, s. 9.

20 Schaefer, s. 20.

30 Schaefer, s. 20. -

3t Rupp, s. 7.


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Germaaninen oikeus ja Saksan lainsdidinto 31

ilmeisesti jdtettiin my6s loukatun suostumuksin tapahtuva surmaa-
minen rankaisematta. Vapaudestaan sai luopua, ken halusi.®® Ruu-
miilliseen koskemattomuuteen kohdistuvista, loukatun suostumuksin
tehdyistd rikoksista rangaistiin vain kastratio.®® Myéhempini aikoi-
na sai germaaninen oikeus vaikutteita kanonisesta. Ainakin Keski-
Euroopassa joutui vanha germaaninen oikeuskisitys suurimmaksi
osaksi vdistyméin kanonisen tielti.

Suostumuksen merkityksestd vaikeni vield kokonaan vuonna 1532
annettu, Kaarle V:n Saksan valtakunnanlaiksi hyviksymi »Peinliche
Gerichtsordnung», ns. »Carolina», joka aina 1700-luvulle saakka pysyi
vilittémaésti tai vélillisesti koko Saksan rikoslakikirjana. Tamén laki-
kirjan muista sddnnoksistd ovat suostumusoppia tutkineet tehneet
johtopéétdksid milloin positiiviseen, milloin negatiiviseen suuntaan.®
Vasta 1700-luvulla ilmaantui saksalaisiin lakeihin suostumusta kos-
kevia sd&inndksid. Niinp4 vuonna 1791 annettu Preussin yleinen maa-
laki sadti loukatun pyynnéstd tapahtuvasta surmaamisesta paljon lie-
vemman rangaistuksen kuin tavallisesta surmaamisesta.’ Sensijaan
lausuivat erdiden toisten valtioiden lait nimenomaisena sdantond, etta
»rikos sai alkunsa tekijin pahuudesta, minkd vuoksi se oli rangais-
tava siindkin tapauksessa, etti loukattu itse halusi itsedin loukat-
tavan».* Poikkeuksina pidettiin n#idenkin lakien mukaan sentiin
omaisuutta vastaan tehtyjd tekoja.’” Useiden osavaltioiden laeissa
mainittiin erityisesti toisen surmaaminen tim&in suostumuksin.®

32 Wiemann, s. 7; Schaefer, s. 21.

33 Schaefer, s. 20 ja 21.

% Rupp, s. 23; Hartwig, Einwilligung, s. 11; Hauptmann, s. 1, selittivit, ettd Ca-
rolina ei rangaissut toisen surmaamista timin omasta pyynnostd. Joski, s. 4, ja
Cron, s. 7, viittavit, ettd timi kysymys jdi Carolinassa avoimeksi, ¢

3 Ks, Ha:rtwig,'Eimwilligung, s. 11; Cron, s. 7.

% Téllainen si@nnds sisiltyi jo Itdvallassa v. 1768 annettuun lakiin (art. 3, 16 §).
Téstd se otettiin v. 1787 lakiin ja uudelleen v. 1803 annettuun lakiin, V. 1852 julkais-
tussa Itdvallan lakikirjassa oli selvyyden vuoksi nimenomainen siinngs siitd, ettd
teko rangaistaan suostumuksesta huolimatta, — Myés Oldenburgin v. 1814 ja Baije-
rin v. 1813 annetut rikoslait sisélsiviit samantapaisen s#&nnoksen. Ks. niistd lihem-
min Gerland, Vergl. Darst., s. 510; Honig, s. 4; Cron, s. 7.

57 Itévallan laissa ei ollut tétd goikkeusta.

. ¥ Lievemmin rangaistuksen kuin murhasta ja taposta siitivit loukatun sur-
maamisesta timén suostumuksella mm. Wiirtembergin, Braunschweigin, Saksin, Hes-
senin, Badenin, Nassaun ja Tiibingenin rikoslait. Saksin lain mukaan oli minimi-
rangaistus vain nelji viikkoa vankeutta. Ks. Joski, s. 6; Schaefer, s, 27.

.
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Lainsiidintd oli sangen kirjavaa aina nykyisen- lain voimaantuloon
saakka. Tamakiin vuonna 1871 annettu laki ei sisdlld suostumuk-
sesta yleistd sddnnosta. :

E. Pohjoismaat.

Kun Pohjoismaiden vanhin lainsdddants oli samantapaista
kuin Keski-Euroopan oikeus, niyttid todennikoiseltd, ettd yksilolla
sen mukaan oli laaja itsemisriddmisoikeus. Epdilemattd jatettiin
itsemurha ja toisen surmaaminen tdmén omasta pyynnosta rankai-
sematta.® Rikollinen teko jii todenndkoisesti rankaisematta kaikissa
muissakin tapauksissa, joissa siihen oli saatu loukatun suostumus.
Kun omaisuus .useimmiten oli suvun yhteistd, tarvittiin suvun paa-
miehen suostumus poistamaan sitid kohtaan tehtyjen loukkausten ran-
gaistavuus. ' -

Samoinkuin Keski-Euroopassa alkoi my®&s Pohjoismaissa kuiten-
kin valtion lainkdyttovalta vihitellen kasvaa. Tétéd osoitti esimer-
kiksi sovitussakkojen jakaminen kolmeen osaan, joista asianomistaja
sai vain yhden, samoinkuin asianomistajan sopimusoikeutta rajoitta-
vien siinnosten antaminen. Kanonisesta oikeudesta saadut vaikut-
teet ulottuivat Pohjoismaihin saakka ja johtivat siihen, ettd torkei-
den rikosten rankaisemista ruvettiin pitimiin velvollisuutena Juma-
laa kohtaan, velvollisuutena, jonka laiminlydnnistd pelittiin koituvan
vakavia onnettomuuksia koko kansalle. Itsemurha sai rikollisen teon
luonteen. Niinpid vuoden 1734 lain rikoskaaren 13:1 méédrasi itse-
murhan tehneelle kunniattoman hautauksen, ja saman luvun 4 §m
mukaan rangaistiin itsemurhan yritys »vesi- ja leipd-vankeudella,
raipoilla tahi vitsoilla, asianhaarain mukaan». Mainittu kaari ei sisél-
tinyt siinndstd toisen surmaamisesta timin omasta pyynnostd, eikd
ciitd selvinnyt myéskisan suostumuksen vaikutus muihin rikoksiin.

II. SUOSTUMUSOPIN TEORIAT.

Tiydellisend vastakohtana sille niukkuudelle, milli suostumuk-
sen merkitystd on késitelty Euroopan kulttuurivaltioiden positiivi-
sessa oikeudessa, on suostumuksen vaifutusalaa koskevan kysymyk-
sen tieteisopissa saama huomio, joka 17 vuosisadasta alkaen on

38 Winroth, s. 70.
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varsinkin Saksassa johtanut runsaan erikoiskirjallisuuden syntyyn.
Suostumusopin tutkimisessa kidytetyt metodit voidaan jakaa kahteen
padryhmidén. Toiset niisti ovat ottaneet lihtékohdakseen positiivi-
sen oikeuden siinnokset ja yrittineet analogian avulla niisti johtaa
ratkaisun niihin tapauksiin, joita laissa ei ole mainittu. Toiset sen-
sijaan ovat katsoneet, ettd positiivinen oikeus ei yksindin riiti kysy-
myksen. selvittimiseen, koettaen siksi miiritelld suostumuksen vai-
’l\utuspm'm rajat oikeudenvastaisuusopin yleisten periaatteiden mu-
kaan tai suostumuksen késitteen ominaisuuksista johdettujen - teo-
rioiden avulla. Edellistd metodia on mmltetty induktiiviseksi eli
materiaaliseksi. Sitd ovat kiyttineet ennen kaikkea positivistit,
aineellisen mkeudenvasta.lsuuskasnyksen vastustajat, maédritelles-
sdin suostumuksen vaikutuksen yksinomaan posmlwsen oikeuden
nimenomaisten sé#nndsten perusteella. Jilkimmiistdi metodia on
‘sanottu dogmaattiseksi eli deduktuv1seks1 Se on erddssd mielessd
ollut mduktuwsta metodia »kansamvahsempl» koska sen kiyttimia
'yle1skas1tte1ta koskeva tieteisoppi on suuressa maarin samanlalsta
uselssa Euroopan kulttuunvaltlolssa

. Suostumusopm teorioiden selostamlnen mainittua induktiivisen
ja deduktiivisen metodin vastakkaisuutta jakoperusteena kiyttien ei
kuitenkaan ole asianmukaista, koska eri teorioita ei oikeustieteen
" jatkuvan kehityksen johdosta . voida ainakaan tdysin - »irroittaa»
- omasta ajastaan.  Ne on siksi selostettava osittain aikajérjestyksesss,
riippumatta siitd, mitd metodia niissi on kiytetty. Sitipaitsi eivit
kaikki suostumusopin tutkijat ole suinkaan selvisti noudattaneet yhti
dinoata metodia, vaan ovat kiyttineet rinnakkain induktiivista ja
deduktiivista tutkimustapaa. Niinpid Klee on tutkimuksensa alussa
selittinyt, ettd loukatun suostumuksin tapahtunut teko on arvostel-
tava samojen periaatteiden mukaan kuin itseloukkaus, koska niissi
kummassakin tapauksessa samalla tavoin puuttuu loukatun vastus-
tava tahto; mutta téstd padtelméisti huolimatta hin on tutkimukses-
_saan yi'ittéin_yt_- selvittid suostumuksen . vaikutusalaa myoskin siten,
-ettd on tutkinut rikoslain suostumusta koskevia siinnsksii soveltaen
niitd analogisesti toisiin tapauksiin.! Téllainen kahden metodin kayt-
tdminen rinnakkain on ominaista muillekin suostumusopin tﬁtk‘ij oille.
Useimmat induktiivisen metodin kiyttijit ovat todenneet, ettd oikeu~
denvastaisuusopin tunteminen ja suostumuksen kisitteen selvittdmi-

! Ks. Klee, GA 48, s. 179 ja 181.
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34 ) 1700-luvun ja 1800-luvun alkupuolen teoriat

nen on vilttimitoéntd ryhdyttdessd maidritteleméddn suostumuksen.
vaikutuspiirid. Vastaavasti deduktiivisen metodin soveltajat ovat
korostaneet positiivisen oikeuden huomioimisen tarpeellisuutta.

A, 1700-luku ja 1800-luvun alkupuoli.

Suostumusopin tieteellinen tutkiminen alkoi jo keskiajalla. Suos-
tumuksen merkitystd koskeva kysymys ratkaistiin tosin silloin poik-
keuksetta negatiiviseen suuntaan, mikd johtui kanonisen oikeuden
periaatteista.? Vasta 17 vuosisadalla ryhdyttiin tarkemmin tutus-
tumaan suostumusopin ongelmiin. Mielenkiintoa herétti varsinkin
loukatun pyynnéstid tapahtuvan surmaamisen oikeudellinen arviointi.
Timin aikaisista tutkijoista mainittakoon alankomaalainen Antho-
nius Matthaeus. Vuonna 1715 ilmestyneessd teoksessaan?® hin
kisitteli suostumuksen merkitystd tullen siihen tulokseen, ettd
loukattu, joka antoi suostumuksensa rikokseen, oli sairaalloisessa
mielentilassa ja siten verrattavissa lapseen, mielisairaaseen tai
tajuttomaan henkiléon, jonka tahdolle ei voitu antaa oikeudel-
lista arvoa. Matthaeuksen mielipiteen mukaan suostumus ei siis
koskaan poistanut. teon rangaistavuutta Samalla kannalla oli-
vat jonkin aikaa myohemmin Leyser, Gremani ja Gmelin.® Erdit
toiset suostumusopin tutkijat® sensijaan katsoivat, ettd loukatun
pyynnostid tapahtuva surmaaminen oli rangaistava murhaa ja tappoa
lievemmin, joten suostumuksella ainakin tdssd tapauksessa oli vaiku-
tusta teon rangaistavuuteen. :

o

1800-luvun alkupuolella olivat mielipiteet suostumuksen merki-
tyksestd jatkuvasti vastakkaisia. Toisten kieltdessi sen kokonaan
toiset vaativat suostumukselle rajoittamatonta vaikutusta. Useim-
mat kysymystd kisitelleet lausuivat tosin mielipiteensd vain josta-

2 Ks. tastd Joski, s. 5.

3 Teoksessaan »Commentarius de criminibus». — Ks. tdstd Honig, s. 5, huom. 11.

4 Eridin mielipiteen mukaan ei Matthaeus olisi ollut tdysin negatiivisella kan--
nalla. Ks. Schaffstein, s. 92, jonka mielestd Matthaeuksen kannanotto koski vain
»luovuttamattomia oikeuksia».

5 Leyserin teos »Meditationes ad Pandectas» ilméstyi v. 1740; Cremanm sDe iure
criminali» (I osa) v. 1779; 'Gmelmm »Grundsitze der Gesetzgebung iiber Verbrechen
und Strafens v. 1785. — Ks. niistd Honig, s. 5, huom. 15; Schaffstein, s. 91; Wiemann,

s 9.

6 Naiistd mainitaan Link, Soden, Kress, Bohmer, Engelhardt. Ks. Wiemann, s. 9;

Schaffstein, s, 92.
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kin maédratystd rikoksesta, jolloin jii epaselviksi, pitivitks he titi

esimerkkind laajemmasta ryhmisti vai oliko heidin tarkoituksensa
selvittdd asia vain mainitsemansa rikoksen osalta. Negatiivista mie-
lipidettid edusti tihén aikaan mm. Renazzi,” jyrkidn positiivista taas
kannattivat Tittman, Martin, Schriter, Henke ja Feuerbach® Jil-
kimmadisen mielipiteen kannattajat selittivit, ettd loukatun suostu-
muksin tehty rikos oli kisitteellisesti mahdoton, koska toimiminen
* vastoin loukatun tahtoa kuului aina rikoksen olemukseen.! Tillai-
sen mielipiteen esittdjien oli kuitenkin kiytinnéllisisti syistid teh-

tavd se myodnnytys, ettd loukatun suostumuksin tapahtunut teko saat- -

toi tulla rangaistavaksi yleistd jirjestysti hédiritsevini tekona, poli-

tiarikoksena, jos se sisilsi kansalaisvelvollisuuksien rikkomisen.1?

Taten kehittyi jyrkisti positiivisesta mielipiteestid vihitellen teoria,
jonka mukaan. suostumuksen merkitysti huomattavasti rajoitettiin.

B. 1800-luvun loppupuolen teoriat.

1. Oikeuksien jaon teoriat.

Vaikka jotkut suostumusopin tutkijat vield 1800-luvun loppupuo- -

lellakin pitivit loukatun suostumuksin tehtyi rikosta kisitteellisesti
mahdottomana, oli jo voitolla kisitys suostumuksen rajoitetusta vai-
kutusalasta. N&ind vuosikymmenini julkaistuja tutkimuksia tar-
kastellessa saa tosin usein sen vaikutelman, ettid lopputulos on ollut
valmiina ennakolta ja siihen soveltuva teoria keksitty jélkeenpiin,
silld esitetyt mielipiteet on yleensi sangen huonosti perusteltu.
Useimmat timén aikaiset teoriat kayttiviat dogmaattista metodia.
Viime vuosisadan lopulla vallitsevan kisityksen mukaan kaikki
rikokset loukkasivat subjektiivisia oik-euksia.“ Suostumuksen vai-

7 Teoksessaan »Elementa iuris crumnahs» joka ilmestyi v, 1826. Ks. tistd
‘Honig, s. 5.

8 Ks. Schaefer, s. 22. — Tittmanin teos »Handbuch der Strafrechtswissenschaft
und der deutschen Strafgésetzkunde», I osa, ilmestyi v. 1806; Martinin sLehrbuch
des Teutschen gemeinen: Criminal-Rechtss, 2 painos, v. 1829; Henken »Handbuch des
Criminalrechts und der Criminalpolitiks v. 1823; Feuerbachin sLehrbuch des gemei-
nen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts», 2 painos, v. 1805. Viimeksimainittu

muutti hyéhemmin kantaansa ja jakoi oikeudet kahteen luokkaan, luovutettaviin '

ja luovuttamattomiin. Ks. téstd Binding, Hb. I, s. 710, huom. 11, ja Oelze, s. 15.
® Ks. Schaefer, s. 22.
10 Ks. Honig, s. 10.
11 Ks. tastd ed. s. 7.
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kutuspiirin’ méérittelemiseksi nimé rikosten kohteena olevat oikeu-
det jaettiin kahteen luokkaan: luovutettaviin ja luovuttamattomiin.
Luovutettavaa oikeutta vastaan tehtyyn tekoon annettu suostumus
poisti teon oikeudenvastaisuuden, mutta luovuttamatonta oikeutta
vastaan suuntautuvaa tekoa ei suostumus voinut tehdd rankaisemat-
iomaksi. - Tédllaista oikeuksien jakoa. kidytti jo Feuerbach teoksensa
myohiisemmissd painoksissa.’® Hénen jélkeensd sitd tdydensivit ja
lihemmin selvittivit Kostlin ja Hilschner.® Luovuttamattomina he
kumpikin pitivit niitd subjektiivisia oikeuksia, jotka olivat wvalt-
" {imattdmid yksilon olemassaololle. Niistd oikeuksista he muodosti-
vat ylikisitteén, josta kiyttivdat nimed »Personlichkeit mit seinen
wesentlichen Momeénten» tai »die Wesensbestimmtheit der Person»:
Luovuttamattomia oikeuksia oli monta: henki, vapaus, kunnia, hen-
kinen ja ruumiillinen koskemattomuus sekd »kyky omistaa». »Per-
soonallisuuden» kisite oli siis sangen laaja.'*

Useimmat Kostlinin ja Hélschnerin aikalaiset ovat samaten jaka-
neet oikeudet luovuttamattomiin ja luovutettaviin.® Edelliset ovat
olleet jalkimmadisid siveellisesti arvokkaampia, koska ne ovat kuu-
luneet ihmisen »perusoikeuksiin» (saks. Urrechte), kun taas jélkim-
- mdiiset ovat olleet vain hankittuja, tilapéisid oikeuksia.?® = Vield vuo-
sisadan vaihteessa, .jopa: 1900-luvun alussakin jotkut suostumus-
opin tutkijat kiyttivdt persoonallisuuden kisitettd,'” mutta kun sii-
hen sisiltyi vain henki, sé oli huomattavasti supistunut. Téssd yh-
teydessid mainittakoon, ettd myés 1800-luvun lainsdidanndssd puhut-
tiin luovuttamattomista »perusoikeuksista». ‘Niinpéd Itdvallan vuon-

12 Muutettu kanta esiintyi jo ainakin 9 painoksessa. " Ks. Oelze, s. 15; Hartwig,

Einwilligung, s. 11. i ‘ o ‘ K
- 13 Késtlinin teos »System des deutschen Strafrechts, Allg. Teily ilmestyi v. 1855;

Hiilschnerin »System des Preussischen Strafrechts» (I osa), v. 1858, ja »Das gemeine
deutsche Strafrechts (I osa), v. 1881, — Ks. niistd Breithaupt, s. 12, huom. 1; Klee,
GA 48, s. 195; Hilschner, Strafrecht I, s. 470. ) '

14 Hilschner jétti varallisuusoikeudet persoonallisuuskisitteen ulkopuolelle. Ks.
Strafrecht I, s. 470. . . . - -

15 Niistd voidaan mainita Luden, s. 315; Heffter; v. Grolman; Rossirt; Abegg;
Salchow; Schiitze, s. 14. Ks. ndistd Honig, s. 11, huom. 50.

) 16 Kaikki eivit kuitenkaan kiyttineet spersoonallisuuskisitettd». - Niinpd esim.
Schiitze, s. 14, puhui »yleisen oikeudens kisitteestd, jota vastaan erddt teot sotivat.
sYleisen oikeuden» vastaisiksi hiin katsoi teot, jotka kohdistuivat »luovuttamattomiin
oikeuksiiny. ) ’ 0

17 Niistd mainittakoon Widchter, s. 1; Ullmann, s. 540; Roedenbeck. Viimeksi-
mainitusta ks. Oelze, s. 7. ’
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na 1830 ilmestyneessd lakikirjassa todettiin, ettd joKaisella yksilolla
oli synnynniisid, suorastaan jarjen edellyttimid oikeuksia.'* Myds
Saksan Korkein Oikeus otti timin seikan kuin itsestdén selvdnd
asiana erdiden ratkaisujensa pohjaksi, selittien hengen ja ruumiil-
lisen koskemattomuuden luovuttamattomiksi oikeuksiksi.’® :
Teonaa oikeuksien jaosta kahteen luokkaan suostumuksen vai-
kutuspurm miirittelemiseksi kannattivat monet suostumusopm tut-
kijat Saksan ulkopuolellakin. Naisti mamlttakoon italialainen Pes-
sina,?, englantilainen Stephen 2 ja. ranskalainen Vidal-Magnol.2
Pohjoismaijssa vuosisadan vaihteessa ﬂmestyneet rikosoikeudelliset
teokset kayttivit niinikién tdtd jakoa.®® Niinpd Forsman on vuonna
1874 julkaistussa teoksessdan »Pakkotilasta” kriminaalioikeudessa»
selittinyt oikeuden haltijan suostumuksin tapahtuvan teon jddvén
rankaisematta, mikili kysymyksessi on sellainen oikeus, josta on
lupa luopua. Luovuttamattomia ovat persoonallisiuden olemuk-
seen kuuluvat ja yksilén siveelliselle olemassaololle vilttiméattomat
cikeudet, kuten henki, vapaus, ruumiillinen koskemattomuus ja
»kyky omistaa».?* — Forsmanin opilla on, kuten édellisestid selviad,
ilmeisid yhtymikohtia Kostlinin ja Hilschnerin teorioihin. Eroa on

kuitenkin mm. siini, ettsd Forsman on jittinyt synnynniisten oikeuk-"

sien ulkopuolelle kunnian, joka saksalaisessa' tieteisopissa useim-
miten on luettu nijhin kuuluvaksi® Lisiksi Forsman on tdydents-
nyt oppia oikeuksien jaosta omilla teorioillaan, joista myohemmin
tulee puhetta. )

18 Ks. Hepp, s. 80. Lainsiinnds kuului ndin: »Jeder Mensch hat angeborne,
schon durch die Vernunft einleuchtende Rechtes (s1vulxlam 16 §).

19 Ks, E. in Strafsachen, Bd. 2, 15/11 1880.

2 Ks. Poll,s. 8.

#1. Ks. Roschinger, s. 32.

2 Ks, Brendel, s. 5.

1 Ks, esim, Hagst'réme'r Straffritt, s. 109.

24 Ks, Forsman, Pakkotila, s. 67 ja 68: »Jos katsastamme rikoksen objektivista
puolta, huomaamme ettd rikoksellinen toiminta, paitsi silloin kun se solvaisee uskon-
toa tai siveytti, on jonkun oikeuden lokkausta, olkoonpa yksityinen henkils,
perhe, yhdyskunta tai valtio tdmin oikeuden omistajana: Jos ei toiminta ole lou-
kannut Oikeata tiissd sen konkretisessa olemuksessa, ei se ole myoskaan olennolhsen
Oikean loukkausta... Eri mlehpxtelden loppupditoksend voitaneen pltaa, ettd sem-
moisen oikeuden luovuttaminen, joka kuuluu persoonallisuuden olentéon .ja on sen
siveellisen olemisen ehtona, ei ole luvallinen, ja ettd sentihden semmoisten oikeuk-
sien loukkaus el missiin tapauksessa ole rangalstuksesta vapaa, koska se kuitenkin
on olennollisen Oikean sortamista.»

25 Ks, Forsman, Pakkotila, s. 69.
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Oikeuksien' jakoon perustuvien teorioiden ei voida katsoa vievian
cikeaan tulokseen. Niiden heikkouténa on ensinnikin se, etteivat ne
selvésti pysty osoittamaan, mitkd oikeudet kumpaankin ryhméiin
olisi luettava. Eroavaisuus tissi suhteessa saattaa olla niin suuri,
ettd toisten pitiessd ainoana synnynniiseni oikeutena henked, toiset
ovat sellaisiksi katsdnéet lisdksi fuumiillisen koskemattomuuden,
vapauden kunman ja “varallisuuden, vieldpi oikeuden samanarvoi-
suuteen lam edessi. Varsinkin kunnia, vapaus ja varallisuus ovat
clleet ahtulsla kustakysymyksm Arveluttavinta ndissé teorioissa
on kuitenkin se, etta niiden avulla saavutettu ratkaisu jaa ilmeisesti
01k-eusta]unnan vastaiseksi. Niiden mukaan ei suostumus n#et kos-
kaan saata poistaa peruso1keuksia vastaan suuntautuvien rikosten
oikeudenvastaisuutta.” Tatd seikkaa ovat pitidneet puutteena monet
ndiden teorioiden kannattajatkin.?® Toiset heisti ovat yrittineet
auttaa asiaa selittimilld, etti loukatun suostumuksin tehty perus-
oikeuksia 'vastaan suuntautunut teko voitaisiin rangaista tavallista
lievemmin tekijdn pienemmin syyllisyyden vuoksi.?” Suostumuksen
vaikutus siirtyisi télléin teon subjektiiviselle puolelle. T#td ratkai-
sua ei voida pitdd oikeana. Jos suostumus poistaa teon rangaista-
vuuden, . johtuu timi siitd, ettd teko ei ole oikeudenvastainen eiki
suinkaan siitd, ettd tekijdin syyllisyys jaisi pienemmaiksi.

.

2. Rikosten jaon teoriat.

Jotkut 1800-luvun loppupuolen . suostumusopin tutkijat, kuten
Hepp, Waichter ja Luden?® jakoivat oikeuksien asemesta rikokset
kahteen lajiin, oikeus- ja'lakirikoksiin, selittien tarkoitta-
vansa edellisilld yksilon subjektiivisia oikeuksia vastaan tehtyji
tekoja, jalkimmdisilld taas siveellisyyttd tai jirjestystd loukkaavia
rikoksia. Mainitut tutkijat katsoivat, ettd oikeusrikoksen tunnus-
merkistd ei toteutunut oikeuden haltijan antaessa luvan oikeutensa
loukkaamiseen, mistid seurasi, etti loukatun suostumus aina poisti

# Ks. Hilschner, Strafrecht I, s. 472, ja System, s. 23; Schiitze, s. 96; Poll, s. 9.

¥ Tidmintapaisen huomautuksen on tehnyt mm. Breithaupt, s. 35, joka epi-
médrdisesti puhuu »soikeudenvastaisuuden miirén pienenemisesti syylisyyden vi-
hentymisen Johdosta» Jo aikaisemmin esittivit samantapaisia ajatuksia mm. Jarcke,
Boehlau, Zimmermann. Ks. Oelze, s. 56, erik. huom. 2.

8, Ks. Hepp, s. 278; Wachter, s. 2 ja 3; Luden, s. 315.
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oikeusrikoksen rangaistavuuden. Lakirikokset 'sensijaan rangaistiin
suostumuksesta huolimatta.?® Liahelld edellimainittua téoriaa oli se
suunta, joka jakoi rikokset kahteen luokkaan sen mukaan, kuuluiko
niiden tunnusmerkistoon ns. »laesus invitus» vai ei. Teorian kan-
nattajat katsoivat erdiden rikosten” olevan rangaistavia juuri siitd
syystd, ettd ne suuntautuivat loukatun tahtoa vastaan, mistd johtui,
ettd naitd tekoja ei voitu pitdid rikoksina niiden tapahtuessa louka-
tun suostumuksin. Askenmainitun mielipiteen kannattaja oli vield
1900-luvun alkupuolella Klee,” joka selitti loukatun tahdon olevan

aina rikoksen loukkausobjektina ja loukatun suostumuksin tehdyn

teon tdméan johdosta itseloukkauksen tavoin jadvén rankaisematta.’

Rikosten jakoon perustuvien teorioiden tietd ei suostumusopissa
pédsty tyydyttiviin tuloksiin. Niiden heikkoutena oli ennen kaikkea
se, etteivit ne voineet osoittaa, mitkd rikokset kuuluivat oikeus-, mit-
ki lakirikoksiin, mistd seurasi, ettd suostumuksen merkitys useiden
rikosten osalta jai epdmédriiseksi.

3. »Jarkevdan tahdon teoria».

1800-luvun loppupuolella esiintyi eris edellisistd tuntuvasti poik-
keava teoria, joka sekin kidytti dogmaattista metodia. Sen esitti
Hess, ja sen ldhtékohtana oli toteamus, ettd jdrjettoméallid tahdolla ei
saattanut olla mitdin oikeudellista merkitystd.?® Tamén periaatteen
mukaisesti Hess arveli suostumuksen poistavan teon .rangaistavuu-
den vain siind tapauksessa, ettd suostumuksen antaminen oli louka-
tun kannalta katsoen jirkevi teko. Niin taas oli asianlaita ainoas-
taan silloin, kun suostumuksin tehty teko tapahtui loukatun hyo-
dyksi. Sit4 lainsdétijin omaksumaa kantaa, jonka mukaan loukatun
pyynnostikin tapahtuva surmaaminen rangaistiin, puolusti Hess se-
iittdmailld, ettd tidllaiseen tekoon annettua suostumusta ei koskaan
voitu pitdd »jirkevini».®® — Hess'in teoria jai epatyydyttdvéksi var-
sinkin siitd syystd, ettd oikeudenmukaisen ja oikeudenvastaisen teon

2 Samaan ryhméin ovat kuuluneet myds Bauer, Temme ja Wessely. Ks. ndista 4

v.. Rozycki, s. 51.
30 Klee, GA 48, s. 179 ja 338.
8t Klee, GA 48, s. 177.
32 Hess, s. 43 ja 44.
3% Hess, s. 50.
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rajoja maéiriteltdessd ei otettu ollenkaan huomioon. yhteiskunnan
etua tai vahinkoa, vaan asiaa arvosteltiin yksmomaan loukatun yksi-
16n omalta kannalta,*

C.. 1900-luvun teoriat,
1. Suostumuk_seh -ltléisitteéstéi lihtevit teoriat.
a. Oikeustoimiteoria.

Sensijaan, ettd edelld selostetut dogmaattista metodia kiyttineét
teoriat ldhtivit oikeuksien tai rikosten jaosta kahteen luokkaan,
- erddt samaa metodia soveltaneet teoriat pyrkivit ratkaisuun suos-
tumuksen kisitteen ominaisuuksia tutkimalla. Naistd teorioista oli
huomattavin ns. oikeustoimiteoria. :

Jo suostumusopin vanhimmat tutkijat' nimittivit suostumusta
sangen usein oikeudesta luopumiseksi (saks. Begehung, Verzicht) tai
oikeuden perustamiseksi tekijin hyviksi®® Erddt heistd menivit
vield pitemmille pitiessdin suostumusta suostujan ja tekijin kes-
kenddn tekemind sopimuksena.® Varsinaisen oikeustoimiteorian on
perustanut kuitenkin vasta Zitelmann, jonka asiaa koskeva laaja kir-
joitus »Ausschluss der Widerrechtlichkeit> ilmestyi ‘1900-luvun
alussa. Mainitussa kirjoituksessaan’ Zitelmann aluksi korosti erityi-
sesti kaikkien oikeusalojen yhteniisyytti saman oikeusjérjestyksen
osina.®” Hin selitti, ettd koska oikeudenvastaisuuden tuli olla sa-
manlaista eri-oikeusaloilla, esimerkiksi rikosoikeudellisten normien
vastaisen teon tuli olla myds siviilioikeudellisesti oikeudenvastainen
ja péinvastoin.®- Eri' oikeusalojen yhteniisyyden vuoksi oli Zitel-
mannin mielestd mahdollista rikosoikeudellisia oikeuttamisperus-
teita tutkittaessa kiyttdd hyviksi yksityisoikeudellisiakin periaat-

3 Hessin teoriaa arvostelee Honig, s. 25, seuraavasti: »...dass nicht die Ver-
niinftigkeit individuellen Wollens die Frage der Rechtsmissigkeit oder Rechtswid-
rigkeit einer Handlung entscheiden kann, dass durchaus nicht dasjenige als Recht
anzusehen ist, was dem verniinftigen Individualwillen als Recht erschemt» Samaan
lapaan v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 63.

35 Qikeudesta luopumiseksi tai oikeuden perustamiseksi ovat suostumusta kut-
suneet mm. Schroter, Tittman, Henke. Ks. niisti Oelze, s. 13—18. Samaan suun-
taan Wichter, s. 2; Luden, s. 316 ja 321; Berner, s. 196; Schiitze, . 95.

3 Nain Hilschner, Strafrecht I, s. 470; Finger, Lehrbuch, s, 415.

37 Zitelmann, s. 12 ja 13.

38 > s. 15.
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teifa.® Niiden oikeuttamisperusteiden kiyttoala, joista positiivinen
oikeus oli vaiti, oli saatava selville tutkimalla sen oikeuttamisperus-

teen luonnetta, mistd milloinkin oli kysymys.* Suostumuksen luon-

ne saatiin: Zitelmannin mielestd selvitetyksi soveltamalla siihen
oikeustoimista annettuja sddnnoksid ja ndistd johdettuja periaat-
teita! Zitelmann myonsi, ettd positiivisessa oikeudessa ei nimen-
omaan ollut oikeustoimien joukossa mainittu suostumusta, mutta
katsoi, ettd oikeusjérjestyksessd ei ollut pyrittykéén oikeustoimien
tiydelliseen. luetteloimiseen,’ joten tidmédkéddn-ei estéinyt pitdmaéstd
suostumusta oikeustoimena.

Zitelmann selitti, ettd suostumus oli yksxpuohnen oikeustoimi,
joka ei tarvinnut saajan hyviksymisti ollakseen pdtevd.*® Suostu-
muksen muotoon ja sen antajan ikd#n ndhden oli noudatettava
yleisid oikeustoimista annettuja sad@nnoksid.*. Suostumus saatettiin
antaa’ »enlamsta syistd, esimerkiksi esine- tai velvoiteoikeudellisen
cikeustoimen yhteydessa Kaﬂnssa tapauksissa - suostumus kuitenkin
oli arvosteltava itsendisesti, ruppumatta siité, oliko sen yhteydessé
esuntynyt ‘oikeustoimi pateva vai ‘ei#s Suostumuksen antaminen
merkitsi asianosaisten tahdon suuntautumlsta kieltdvin oikeuslau-
seen syr]ayttamlseen ja sallivan Voxmaansaattamlseen % Teon tekija
sai suostumuksen anta]alta oikeuden tehdi teon. Tasta oikeudesta
Zitelmann kiytti nimei »Erméchtigungsrecht».*?

Zitelmann selitti, ettd jos loukattu antoi suostumuksen omia sub-
jektiivisia- oikeuksiaan vastaan -suuntautuvaan tekoon, suostumus
sdannollisesti poisti teon oikeudenvastaisuuden, mikili se tdytti pate-
vin oikeustoimen edellytykset® Niin yksinkertainen ei asia’ ollut
silloin, kun loukatun suostumuksm tehty teko kohdistui sellaista oi-
keushyvai vastaan, jota ei voitu pitdd sub]ekt11v1sena oikeutena.*®
Suostumuksen vaikutus riippui tilldin siitd, oliko loukattu oikeus-
hyvin yksinomainen haltija, miké seikka oli tutkittava erikseen kun-

30 Zitelmann, s. 23.

10 48__

4 53.

58, -

59,

62. .
. 48—50 ja 61.
55.

56.

. 48 ja 59..

. 68 ja 69.
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kin oikeushyvén kohdalta ottamalla huomioon myés teon tarkoitus
ja laatu.®

Téssd padpiirteittdin selostettu Zitelmannin oikeustoimiteoria sai
aluksi- suostumusopissa suurta kannatusta. Suostumusta pidettiin
varauksetta oikeustoimena, jolla tekijille annettiin oikeus teon
tekemiseen.® Niin jyrkissi muodossa ei timi teoria enii esiinny .
uudessa tieteisopissa. Sensijaan useat suostumusopin tutkijat kan-
nattavat vield nykyisinkin ns. rajoitettua oikeustoimiteoriaa pitiden
suostumusta oikeustoimena silloin, kun rikoksen loukkaama tai vaa-
rantama intressi on luonteeltaan yksityisoikeudellinen (»Gegenstand
-des privatrechtlichen Verkehrs»). Téllaisessa tapauksessa voidaan
heidén kisityksensd mukaan suostumus katsoa oikeustoimeksi, Jolla
tekijélle luovutetaan subjektiivinen oikeus.’ -

Ilmeists on, ettd oikeustoimiteoria ei ole kokonaan viiridssi pu-
huessaan oikeustoimen luontoisesta suostumuksesta. Useaan oikeus-
toimeen, esimerkiksi lahjaan, sisiltyy todellakin erdédnlainen »suos-

- tumus»®  Koska lahjan saajalla on oikeus antajaa kuulematta
vaikkapa rikkoa lahjaksi annettu esine, voidaan tietysti sanoa lah-
joittajan »suostuneen» esineen vahingoittamiseen. Mutta ensi sil-
miykselld huomaa, etti tillaisessa tapauksessa tuntuu keinotekoi-

50 Zitelmann, s, 77 ja 80.

st Zitelmanniin liittyivét esim: Frank (s. 141 hin selittii olleensa aikaisemmin
oikeustoimiteorian kannalla); Fischer, s. 272; Hasselbach, s, 18; Seydel, s. 4, 17 ja 20;
Metz, s. 22; Ahrens, s, 6; Rosenberg, s. 62 jne., sekd useat siviilioikeuden tutkijat,
kuten Planck, Enneccerus, Lehman. Oikeustoimiteorian kannalla on ollut yleensi
italialaimen suostumusoppi, joskin sen uudemmat edustajat ovat pitdneet suos-
tumusta’ siviilioikeudellisesta oikeustoimesta joissakin suhteissa poikkeavana srikos.
oikeudellisena oikeustoimena». Ks. tisti Poll, s. 20. — Englantilainen oikeus
kannattaa oikeustoimiteoriaa omaisuusrikosten suhteen, Ks. Rdéschinger, s. 32.

~ % Rajoitetun oikeustoimiteorian kannattajia ovat olleet Frank, s. 141; Kéhler,

Strafrecht, s. 412; Honig, s. 164; Mithlmann, s. 22; Welzel, s. 67; Kiehl, s. 384;
Finger, Lehrbuch, s. 414; Lobe, Einfithrung, s. 45. Myés M. E. Mayer, Lehrbuch,
s. 292, ja v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 61, ovat kannattaneet titi teoriaa sellaisiin
lapauksiin nZhden, joissa teon tekijdlle luovutetaan subjektiivinen oikeus tai sen .
kéytts. — Pohjoismaissa on Thyrén, Principerna, s. 118, lausunut: »Samtycke &r .
ickes i och for sig ett aftal, men k a nn naturligen hafva framtridt i aftalets formo.
Samoin Stjernberg, s. 44; Krabbe, s. 18; Forsman, Pakkotila, s. 73; Serlachius-Sirki-
lahti (Oppikirja I, s. 98: »...suostumus, jollei se kisiti varsinaista oikeuden toiselle
siirtoa...»). Viimeksimainittujen kanta ei ole sama kuin rajoitetun oikeustoimi-
teorian, vaan tarkoittanee rikosoikeuteen kuulumattomien suostumustapausten erot.
tamista rikosoikeudellisesta suostumuksesta, josta ks. seur. sivua.-

33 Ks, Creifelds, s. 42.
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seélta puhua teostd, joka ilman »loukatiin ‘suostumusta» jouduttaisiin
rikoksena rankaisemaan. Tech tekijd ei tarvitse suostumusta teon

oikeuttamisperusteeksi, koska hén itse omistaa lahjaksi saamansa -

_esineen. Suostumuksesta tekoon, joka suostumuksen - puuttuessa
olisi rikos, ei siten tillaisessa tapauksessa ollenkaan voida puhua.®
Ehké olisi ajateltavissa, ettd jonkin esineen omistaja juuri ennen
tekijin suunnitteleman anastusrikoksen toteutumista estdisi rikok-
sen syntymisen jollakin siviilioikeudellisella oikeusteolla, kufen esi-
merkiksi lahjoittamalla "esineen tekoa aikovalle tai hylkddmalla
sen, joista kumrnastakin toimenpiteestd olisi seurauksena, ettd ri-
kosta ei syntyisi.** Mutta ndmikin tapaukset eroavat oikeuttamispe-
rusteen luontoisesta loukatun suostumuksesta. Lahjoittamisella
esine tulee saajan omaksi heti timin otettua sen haltuunsa. Hylkii-
misessd taas omistaja luopuu esineestd vilittdmatts siitd, kuka sen
my6hemmin saa ja mitd tdma silld tekee.®® Kummassakaan tapauk—
sessa ei siis voida puhua loukkauksesta esineen lahjoittajaa tai hyl-
kddjasd kohtaan. Eron o1keuttam1sperusbeena esiintyvin suostumuk-

sen ja oikeustekoon sisiltyvan sallimisen vililld voi selvisti havaita _

myos tarkasteltaessa vaikkapa sellaista tyésopimusta, jolla tyonte-
kija on sitoutunut tyénantajan métsistd hakkaamaan méidrityn mas-
ran puita,® silld joskin tillaiseen soplmukseen tietenkin sisdltyy lupa
puiden kaatamiseen, sallimisella tissi tapauksessa ei ole mitain
tekemistid oikeuttamisperusteena esiintyvin suostumuksen kanssa.®®

8¢ Ks. Oelze, s. 27: »Denn nicht durch die Einwilligung wird die Widerrechtlich-
keit beseitigt, sondern weil ein Recht auf die Verletzungshandlung, auf die an
sich strafbare Handlung, begriindet wurde; denn wo ein Recht besteht, ist die
.Widerrechtlichkeit undenkbar.» — Samoin Kessler, Einwilligung, s. 20,
ja GS 38, s, 562.

55 Esimerkin maininnut Honig, s. 150. :

5 Ks. Honig, s. 151: »...dann geht man bereits iiber eine blosse Einwilligung
in die verletzende Handlung hinaus. . »

57 Esimerkin maininnut Binding, Hb. I, s. 714, huom, 17.

58 Hagstromer, Straffriatt, s. 109, lausuu t#std: sDenna sats (hdn tarkoittaa
lausetta svolenti non fit injuria») anvindes ej eller bor i alltfall ej anvéindes for
att beteckna férhallandet i sddana fall, dir en verklig foryttring af en ritt egt
rum...» Samaan tapaan Kessler, GS 38, s. 562: »Ich bezweile iiberdies sehr, ob

die Lehrbiicher des Strafrechts irgend etwas an ihrem Werthe verlieren wiirden, -

wenn ihre Verfasser sich entschliessen wollten, Wahrheiten wie die, dass eine vom
Y. dem X. verkaufte und tradierte Sache nun dem Y. vom X. nicht miehr gestohlen
werden ]{Bnnte, unerortet zu lassens. Ks. tidsti myos Joski, s. 18; Honmig, s. 152;
Holer, s. 82.
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Olisi kuitenkin erheellisti luulla, etti voitaisiin asettaa vastak-
kain toisaalta »siviilioikeudellinen», oikeustoimen: kaltainen, toisaalta
srikosoikeudellinen», oikeuttamisperusteena . esiintyvd suostumus.
Piinvastoin on huomattava, etti suostumus. ei siviilioikeudessakaan
suinkaan ‘aina- ole oikeustoimen luontoinen, vaan yhti yleisid
ovat sellaiset tapaukset, joissa suostumus on ns.'tahdontoimi.
Esimerkkini téllaisista - mainittakoon holhoojan antama suostumus
alaikédisen tekemdiidn kiinteist6kauppaan. Siviilioikeustieteen tutki-
jat ovat todenneet tahdontoimeksi katsottavan suostumuksen poik-
keavan oikeustoimesta useassa suhteessa.®® Niinpid sen antajalta,
painvastoin kuin oikeusfoimessa, puuttuu tahto tulla sidotuksi. Toi-
nen ero oikeustoimen ja tahdontoimen vililld on se, ettéd jalkimmai-
nen on pitevi silloinkin, kun silti puuttuu oikeustoimen muoto. Tél-
laiseen tahdontoimen luontoiseen suostumukseen voidaan ominai-
" suuksiltaan ja edellytyksiltién rinnastaa rikosoikeudellinen, oikeut-
tarmsperusteena esiintyvd suostumus. Tahdontmmesta on kysymys
niissikin suostumusopm tapauksissa, joissa rikoksen loukkausob]ek-
" tina on varallisuusoikeudellinen intressi. Oikeustoimia koskevia
sdénnoksid ei. siis ollenkaan ole- lupa soveltaa suostumusoppiin.
Koska suostumuksen kisitettd ei niitd kdyttden voida médritelld,
tultaisiin epéilemittd oikeustoimiteorian ja rajoitetun oikeustoimi-
teorian avulla. vdiriin tuloksiin myds suostumuksen vaikutusalaa
koskevan kysymyksen selvittimisessi.®

Jotkut oikeustoimiteorian kannattajat ovat katsoneet oikeustoimeen luonnostaan
siséltyvén ‘suostumuksen olevan siitd kuitenkin teoreettisesti erotettavissa. Heidéin
kisityksensd mukaan kuuluisi lahjaan osana srikosoikeudellinen suostumusy, ]oka
saisi aikaan sen, ettei lahjan saajaa rangaistaisi esineen anastamisesta, Niin esim.
Pfersdorff, s. 18; Creifelds, s. 58. Tillaisen suostumuksen konstruointi tuntuu tiy-
sin tarpeettomalta. — Selviii sensijaan on, etti oikeustoimi ja suostumus saattavat
koskea samaa esinettd kohdistumalla siihen perikkiin, Niinpd voidaan esine antaa
ensin lainaksi ja sitten sallia lainansaajan polttavan sen, jolloin viimeksimainittu
suostumus on edeltdneestd oikeustoimesta kokonaan riippumaton, itsensisesti arvos-

teltava toxmenpuie

58 Ks. tistd Kivimiki, s. 65. — Ks. myos Goll s. 81.

8 T&lld tieteisopissa vallitsevalla kannalla ovat mm. Nathan, s. 34; Ma.nnheimér,

. 22; v. Rozycki, s. 18; Liszt-Schmidt, s. 218, huom. 15; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 208; Gerland, Vergl. Darst, s. 503; Oelze, s. 26; Schaefer, s. 44; Staudt, s. 18;
Wachenfeld, s. 131; v. Weber, s. 49; Albers, s. 5; v. Hippel 11, s. 248, huom. 2; Bru'ns,
s. 262,
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b. Loukatun suostumuksin tehdyn teon vertaaminen
'itseloukkaukseen

Klee, Ullman, Liszt—Schmidt, Siegert Ja kotimaisessa t1e1>elsopls-
samme Serlachzus—Sarkzlahtz 8 ovat edustaneet kidsityskantaa, jonka
mukaan loukatun suostumuksin tehdyn teon oikeudellinen arviointi
saadaan suontetuk51 rinnastamalla tillainen teko loukatun itse itsel-
leen tekemiin tekoon. Perusteluja tille mielipiteelle he eiviit yleensd
ole esittéineet, vaan ovat tyytyneet toteamaan, ettd oikeusjirjestys ei
niytd tekevén eroa mainittujen tekojen valilla, _

»Ifseloukkauksen» kisitettd ei tieteisopissa yleensi ole selv11;etty
Se v01daan ymmartaa kahdella tavoin. Joko silli tarkoitetaan tekoa,

Joka suuntautuu yksinomaan tekijin omia intresseji vastaan, tai

- sisdllytetddn siithen kaikki tekijan intressejd vastaan kohdistuvat
teot, loukkasivatpa ne samalla muiden intressejd tai eivit; Maééri-
teltdessd 1tseloukkaus edelliselld tavalla sitd ei koskaan voida p1taa
mkeudenvastalsena On selvid, ettei omeuSJar]estyksemme suojaa
kenenkédn 1ntresse3a hénen omilta teoiltaan.®? ‘Aivan toiseen valoon
itseloukkauksen kisite tulee tarkoitettaessa silld kaikkia yksilon omia
1ntresse]a vastaan suuntautuwa tekOJa riippumatta siitd, loukkaa-
vatko ne samalla muitakin mtresse]a Téllaisesta 1tseloukkauksesta
mainittakoon esimerkkeind ruumiillisen koskemattomuuden loukkaa-
minen sotapalveluksesta vapautumisen tarkoituksessa, raskaana ole-
van naisen itse itselleen tekemi sikionldhdettdminen- sekd eldin-
raakkays jossa omistaja pahoinpitelee eldimen kdyttokelvottomaksi.
Kalkkl askenmalmtut teot on lalssa maaratty rangaustawkm koska
rin loukkaa yhteiskunnankin intresseja.

Oikeustieteessi on toisinaan katsottu teon knmmahsmmatta Jat-
tamisen olevan todisteena siiti, ettei se loukkaa yhteiskunnan etuja.
Mielipide ei kuitenkaan ole oikea. On véirin viittds, ettd kaikki
laissa rankaisematta jatetyt itseloukkaukset olisivat oikeudenmukai-
sia tekoja. Téstd on hyvini esimerkking itsemurha. Oikeustieteemme
vksimielisen kannan mukaan titi tekoa on pidettivi oikeuderivas-
taisena, vaikka laissa ei sen yrityksesti siiadetskdin rangaistusts.
T#tda mielipidettd edustavat rikosoikeustieteessimme esimerkiksi
Serlachius—Sirkilahti, Honkasalo, Kustavi Kaila ja Sundstrom—

8t Klee, GA 48, s. 179; Ullmann, s. 536; Liszt-Schmidt, s, 219; Szegert s. 40;

Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s.  96.
62 Ks, Honkasalo, Sikionldhdettiminen. s. 96
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Salmiala.’® Kuten Serlachius-Sarkilahti toteaa, jokainen on oikeu-
tettu, saattaapa olla velvollinenkin, estimé#éin itsemurhaa yrittdvin
henkilén toteuttamasta aikeitaan. Tdmé johtuu siitd, ettd itsemurha
loukkaa yksilén intressien ohella myos julkisia intresseji. Se seikka,
ettd mainittu teko sen oikeudenvastaisuudesta huolimatta on jitetty
kriminalisoimatta, saa selityksensi rikospoliittisista syisti. Rangais-
ius, joka kidytdnnossi voitaisiin tuomita vain teon jadtyd yritykseen,
ei olisi omiaan enempéi pelottamaan kuin parantamaankaan tekijas,
joten siitd ei olisi mitddn hydtya.

Itsemurha on siten hyvini esimerkkini oikeudenvastaisesta, jos-
kin kriminalisoimatta jidneestd itseloukkauksesta. Vastaavia oikeu-
denvastaisia itseloukkauksia on myds ruumiillista koskemattomuutta
loukkaavissa teoissa. Néistd mainitsee Serlachius—Sdrkilahti esi-
merkkind omien silmien puhkaisemisen. On kuitenkin toisaalta il-
meisté, ettd ruumiillista koskemattomuutta, kunniaa ja vapautta vas-
taan suuntautuvien tekojen joukossa on runsaasti myos sellaisia, jot-
ka toiselle tehtyini olisivat oikeudenvastaisia ja rangaistavia, mutta
joiden luonne muuttuu tekijan tehdessd ne itselleen. Kukaan ei
voine katsoa oikeudenvastaiseksi tekoa, jolla tekijd halventaa omaa
kunniaansa, enempéad kuin vapaudenriistimistikididn, jonka tekija
tekee itselleen. Enintddn saattaa tekijélle erdissa sellaisissa tapauk-
sissa, joissa itseloukkaus on kohdistunut ruumiillista koskematto-
muutta vastaan, koitua jokin taloudellisesti haitallinen seuraus. Esi-
merkkeini tdllaisista mainittakoon, ettd VakL 18 §:n mukaan vakuu-
tuksenantajalla ei ole velvollisuutta maksaa vakuutussummaa va-
kuutetulle, joka itse on tahallansa tai tiSrkeéilléi‘ tuottamuksellaan ai-
heuttanut vakuutussumman hakemisen perustana olevan tapatur-
man, ja ettd TSL 20 §:n mukaan tyonantajan ei tarvitse maksaa palk-
kaa tyontekijdlle, milloin timi tahallaan on iaiheuttanut itselleen
sairauden, joka tekee hidnet tyohon kykeneméit?;dméiksi.

Kriminalisoimatta jétetyistd itseloukkauksista ovat siis. toiset
oikeudenvastaisia, toiset eiviat. Serlachius—Sdrkilahti viittas, etta
loukatun suostumuksin tehdyn teon oikeudellix!len ‘arviointi saadaan
suoritetuksi ‘vertaamalla tekoa vastaavan itseloukkaukseen. Mai-
nitut teot ovatkin todella oikeudelliselta merkitykseltidn samanar-
voisia. Jos itseloukkaus on oikeudenvastainen, lon' sitd vastaava lou-
katun suostumuksin tapahtunut tekokin. Té&sti ovat todisteena

8 Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 96; Honkasalo, Sikionlihdettiminen,
s. 140; Kustavi Kaila, s. 296; Sundstrém-Salmiala, DL 1930, s. 73.
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useat positiivisen lain séfinnékset. Niinpd RL 22 luv. 5 §n (ku-
ten tdméd sdénnés kuuluu 6/6 1914 annetussa laissa) 1 momen-
tissa méadrdtdéin rangaistavaksi naisen itse itselleen tekemi si-
.kiénlédhdettdminen, saman pykilin 2 momentissa taas vastaava, toi-
sen henkilén naiselle timin suostumuksin tekemi teko. Talla itses-
séén tdysin oikealla, itseloukkauksen ja loukatun suostumuksin teh-
dyn teon samanvertaisuuden toteamisella ei kuitenkaan ole sel-

laista kidytannéllisti arvoa, ettd sen avulla saataisiin méiéiz’i‘oeltyéil
suostumuksen vaikutuspiirin rajat. Oikeudenvastaisten ja oikeuden-"

mukaisten itseloukkausten toisistaan erottaminen ei niiet ole sen
helpompaa kuin vastaavien, loukatun suostumuksin tapahtuvien te-
kojenkaan oikeudellinen arviointi. Kuten edelld todettiin, esimer-
kiksi toiset ruumiillista koskemattomuutta vastaan tehdyt teot ovat

cikeudenvastaisia, toiset eivit. Samaten on asianlaita vapautta ja

kunniaa vastaan kohdistuvissa rikoksissa. Tuloksena loukatun suos-
tumuksin tapahtuvien tekojen ja itseloukkausten vertaamisesta toi-
siinsa on siten vain se negatiivinen toteamus,.ettei suostumuksen
- merkitystd tdmin menetelmin avulla saada selvitetyksi.

2. Induktiivisét teoriat.

a. Suostumuksen mainitsematta jattdminen rikoslaissa luefbeltuJen
ylelsben oikeuttamisperusteiden Joukossa

Niiden suostumuksen merkitystd selvittivien teorioiden lisdksi,
joista edelld on ollut puhe, esiintyi 1900-luvun ensimmaéising vuosi-
kymmenind induktiivista metodia kiyttineitd teorioita. Eriin til-
laisen mukaan kiellettiin suostumukselta merkitys ‘siitd syystd, ettei
~ sitd ollut oikeuttamisperusteena mainittu rikoslain ‘yleisessi osassa,
ja katsottiin suostumuksen poistavan teon oikeudenvastaisuuden vain
niissi tapauksissa, joissa voitiin vedota rikoslain nimenomaiseen

sddnnokseen. Téllainen positivistinen teoria ei ole oikea. Selvid

tosin on, ettd nulla poena sine lege-periaate estii yleisen oikeus-
vakaumuksen kiyton silla tavoin, ettid rangaistavaksi voitaisiin kat-
soa sellainenkin rikoksen arvoiselta tuntuva teko, joka ei vas-
taa lain tunnusmerkists4. Tastd ei kuitenkaan saa tehdi sitd johto-

paitostd, ettd mainittu periaate olisi voimassa myés »kiintien», eli

siind muodossa, ettei olisi oikeutta hyviksyid oikeuttamisperusteita,
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joita laissa ei ole mainittu.* Piinvastoin on varmaa, ettei rikosla-
kimme ole pyrkinytkidn tdydellisesti luettelounaan mkeuttamlspe-
rusteita rlkoslam ylelsessa osassa.’® : o

b. " Kiehl'in oppi.

Teoria, jota ensimméisen nedustajansa mukaan nimitetiin Kiehl'in
. teoriaksi, voidaan lukea induktiivisiin ‘suuntiin, silli sen mukaan
maéiritellidn suostumuksen vaikutusala lain sanamuodon nOJalla
Kiehl selittad, ettd jos nkoslam tunnusmerkistdssd nimenomaan
mainitaan, ettd teon tulee tapahtua soikeudenvastaisesti» ollakseen
rangaistava, timé merkitsee, ettd lamsaataJa on antanut lamkaytta-
jélle ohjeen ottaa ratkaisussaan huomioon lain ulkopuolella olevia
periaatteita, joiden mukaan teko saattaa olla milloin 01keudenmuka1-
nen, milloin oikeudenvastainen. Kiehl péittelee, ettd teot, joita kos-
kevissa tunnusmerkist6issd esiintyy mainittu sana, ovat oikeuden-
mukaisia, jos loukattu antaa niihin suostumuksensa.® Toisin on
asianlaita rhuiden tekojen suhteen. Ne ovat oikeudenvastaisia
suostumuksesta huolimatta.®” ‘
Kiehlin teoi'ia,o_n tieteisopissa saanut hylkddvin tuomion. Suos-
tumuksen merkitystd ei saada sen avulla ratkaistua. Tosin ei ole oi~
kein viittid, kuten ennen Kiehlid Kessler ja Klee tekivit,® ettd sana
»oikeudenvastaisesti» eli sluvattomasti» olisi sisdllytetty tunnusmer-
kistoén pelkistiin muodollisista syistd, vaan myénnettivi on, ettd
mainitulla sanalla on asiallista merkitystd.®® On ndet havaittu, ettd
sellaisten tunnusmerkistdjen tarkoittamat teot, joissa puheenéoleva
sana mainitaan, sangen usein esiintyvit erilaisista syistd oikeuden-
mukaisina. Niinpd on meiddn rikoslaissamme kidytetty »luvatto-
mastir-sanaa varsinkin sellaisissa’ tapauksissa, joissa kysymyksessé-
olevan teon tekemiseen saattaa olla laillinen oikeus tai-jopa velvolli-

8¢ Ks, Arndt, s. 16; v. Morenhoffen, s. 15. Vrt. myds Sipild,s. 237: »Analogiatul-
kinta, joka ei ole mahdollinen rikostyypin konstruoimiseksi, on oikeudenmukaisuus-
tyyppien osalta osoittautunut pdin vastoin vilttamattomaksis.

65 Vaikka rangaistavat teot on luetteloitu laissa, analogiaa voidaan kuitenkin
vapaasti kiyttis, mikili se johtaa syytetylle edulliseen tulokseen. Kas. tidstd Honka-
salo, Nulla poena sine lege, s. 64.

6 Ks. Kiehl, s..379.

87 Kiehl, s. 377.

8 Kessler, Einwilligung, s. 29; Klee, GA 48, s. 341

60 Ks. v. Bar, Gesetz und Schuld, s, 13; Beling, Verbrechen, s. 162.
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suus. Sensijaan ei tdmén sanan ole katsottava merkitsevin samaa
kuin »ilman omistajan tai haltijan lupaa».”® Téistd syystd Kiehlin
teoriaa ei voida pitéd oikeana. . )

c. Lain erityisen osan suostumusta koskevat tunnusmerkistét.

Kaikki suostumusopin tutkijat ovat tietenkin kiinnittdneet huo-
miota nijhin rikoslain erityisen osan tunnusmerkist6ihin, joissa suos-
tumuksesta nimenomaan on mainittu. Niists, erikoisesti loukatun
pyynnosta tapahtuvaa surmaamista koskevasta RL 21 luv. 3 §:std on
tehty johtop##tdksid milloin positiiviseen, milloin negatiiviseen suun-
taan. Niinpd on sanottu, ettd koska pyynnon muodossa esiintyvillad
suostumuksella on vaikutusta sellaisenkin rikoksen kuin surmaami-
sen rangaistavuuteen, tiytyy sen poistaa muiden rikosten oikeuden-
vastaisuus tai ainakin lieventdd niidenkin rangaistavuutta.”? Mutta
toisaalta on viitetty, ettd suostumuksen mainitseminen erdiden ri-
kosten tunnusmerkistéjen yhteydessd rajoittaisi sen vaikutusalan
niihin harvoihin rikoksiin™® Viimeksimainitun kannan mukaan
suostumus ei koskaan poistaisi teon rangaistavuutta ja lieventiisi-
- kin sitd vain surmaamisessa’ ja sikionlihdettimisessi. Tidmi kanta
ei ole oikea.™ Rikoslain erityisen osan tunnusmerkistéisti ei voida
johtaa suostumuksen ' vaikutusalaa ' koskevaa yleisti periaatetta.
Eréitd sitd koskevia johtop#itoksid rikoslain sdinnoksistd sensijaan
epailemittd voidaan tehdi. Naiti selkkOJa kisitelladn lahemrmn td-
méin tutlnmuksen erityisessd osassa.

3. Intressi- eli o.ikeush'yv'.’iteoria.

Kuten on bsoitettu, eiviat edelld selostetut 1900-luvun alkupuo-
lella esiintyneet teoriat voineet méiritelld suostumuksen vaikutus-

7 Ks. Serlachius-Sarkilahti, Oppikirja II, s. 164. Puhuessaan toisen salaisuuden
rikkomisesta, jota koskevassa tunnusmerkistossd (RL 38: 3) mainitaan sana »luvat-
tomastis, hiin selittds: »’Luvattomasti’ ei suinkaan ole samaa kuin ’ilman sen henki-
16n lupaa, jota asia koskee’, vaan se merkitsee, etti teon tulee tapahtua oikeuden-
vastaisesti». — Samoin Nagler, Festschrift fiir Binding II, s. 288; Allfeld, s. 123.

7 Niin esim. Joski, s. 34.

2 Niin Schaefer, s. 61; Dohna, Rechtswldngkelt s. 142; Gerland, Vergl. Darst.,
s. 500; Frank, s. 141; Mannheimer, s. 65; Saksan Korkein oikeus, E. in Strafsachen,
Bd. 2, s. 443, ja Bd. 6, s. 63.

3 Ks. Honkasalo, Sl]uonlahdettanunen, s. 96. Hin sehttaa, ettd suostumuksen
merkitystd ei voida loogillisilla pistelmilld johtaa RL 21 luv. 3 §:n sdinnoksest.
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* alaa. Oikeustoimiteoria ldhti viiristi perusteista pitdessdin suostu-
musta oikeustoimen kaltaisena. Itseloukkauksen ja loukatun suos-
tumuksin tehdyn teon-analogiaan nojautuva teoria taas ei, teoreetti-
sesta oikeellisuudestaan huolimatta, merkinnyt mitiin kiytinnol-
listd ratkaisua. Induktiiviset teoriat eivit paisseet sen pitemmille,
sill rikoslain yksityisten tunnusmerkistéjen tarkasteleminen ei joh-
tanut suostumuksen merkityksen midradmiseen. Téstd syystd selvisi
jo vuosisadan vaihteessa usealle suostumusopin tutkijalle, ettd suos-
tumukseen vaikutuspiirin miéritteleminen edellyttdd suostumuksen
kiisitteen tutkimisen ja rikoslain siédnndsten tuntemisen lisiksi mydos
aineellisen oikeudenvastaisuuskisityksen hyviksymisen. Kuten ai-
kaisemmin mainittiin, joudutaan etsiméédn vastausta kysymykseen,
milloin loukatun suostumus oikeusjirjestyksen tarkoituksen mukaan
poistaa teon oikeudenvastaisuuden. Tami seikka saadaan selvite-
iyksi intressi- eli oikeushyvidteorian avulla.
Intressiteorian perustana on aikaisemmin mainittu Birnbaumin
vuonna 1834 esittimi teoria intresseisti eli oikeushyvistd rikoksen
loukkausobjekteina.™ Suostumusopm intressiteoria asettaa intressin
kisitteen aivan keskeiseen asemaan. Ensimmiiseni on titd teoriaa
kiyttinyt Kessler, jolta jo vuonna 1884 ilmestyi loukatun suostu-
muksen merkitysti koskeva erikoisteos.” Kessler jakoi intressit
kahteen luokkaan, julkisiin ja yksityisiin. Hén selitti, ettd jos rikok-
sen kohteena oli valtion tai yhteiskunnan intressi, suostumus ei pois-
tanut sen oikeudenvastaisuutta, mutta jos kysymyksessdoleva teko
-sensijaan loukkasi vain yksilén intressejd, tdmin antama suostumus
teki sen oikeudenmukaiseksi,”® silli laissa ei suojattu kenenkéin
intresseji vastoin timén omaa tahtoa. Kessler viitti, ettd teon louk-
kaamien intressien laatu saatiin kdytinnosséd selville tutkimalla, ketd
vastaan lain kielto suuntautui: jos teko oli kielletty vain muilta kuin
loukatulta itseltdin, niin etti loukattu oli oikeutettu sen itselleen
tekemidn, merkitsi tdmaé Kesslerin kisityksen mukaan, ettei teko
loukannut julkisia intressejd, ja ettid suostumus poisti sen oikeuden-
vastaisuuden.” Kesslerin esittimi teoria padtyi tdssd tosin védrididn
tulokseen. Hineltd on niet jiinyt huomaamatta, etti teko saattaa
olla oikeudenvastainen, vaikka sitd ei olisi laissa julistettu rangais-

" Ks, s. 8, :

75 Teos oli nimeltddn »Die Einwilligung des Verletzten in ihrer strafrechthchen
Bedeutungs».

7% Kessler, Einwilligung, s. 49, 50 ja 65.

77 Kessler, Einwilligung, s. 68.
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tavaksi. 'Niinpid Kessler ‘on, Kkatsoéssaari loukatun suostumuksen
poikkeuksetta poistavan pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuden, perus-
tanut tdmén mielipiteen siihen vidrdin kisitykseen, ettid loukatun

itse itselleen tekemdii paho1np1te1ya el koskaan voitaisi p1taa oikeu-

denvastaisena.™

Ne véirdt johtopdatokset, joita Kessler on 'oehnyt eivit kuiten-
kaan vihenni hinen teoriansa perusajatuksen arvoa. Intressiteoria
voittikin nopeasti jalansijaa suostumisopissa.™ Suostumuksen vai-
kutusalan mairittelemiseksi kiytetty intressien jakoperuste ei tosin
heti vakiintunut yhdenmukaiseksi, silld toisin kuin Kessler jakoi
vield parikymmentd vuotta myshemmin Holer oikeushyvit »ehdot-
tomasti» ja »ehdollisesti» suojattuihin ja Wiebeck »objektiivisiiny ja
»subjektiivisiin».® Mainitut teoriat eivit kuitenkaan-saaneet suu-
rempaa kannatusta, eivitki ne pystyneetkiin kehittiméin kiytin-
nollisid tuloksia. Intressitéorian kannattajien keskuudessa vallit-
sevana pysyneen mielipiteen mukaan intressit on jatkuvasti jaettu

Kesslerin jakotapaa kiyttiden yksilon ja. yhteiskunnan intresseihin,

mitd on pidettivd ainoana oikeana jakona. Toiset intressiteorian
kannattajat ® ovat esittineet suostumuksen vaikutusalaa koskevan

méiritelmén aivan lyhyesti,® toiset taas lausuneet saman seikan laa-
jemmin, mutta ndmé sanonnat ovat vain muunnoksia toisistaan ja

toteuttavat saman perusajatuksen.®® Tami ajatus loukatun suostu-

78 Kessler, Einwilligung, s. 73. . :

™ Sangen ldhelld Kesslerin kantaa oli jo vuosisadan vaihteessa Pfersdorff teok-
sessaan »Die Einwilligung des Verletzten als Strafausschhessungsgrund» Diss.
Strassburg 1897.

8 Holer, s. 89, 91 ja 108, Wiebeck, s.-32.". )

8 Intressiteoriaa lihelle tuli mm. englantilainen oikeusk.éiyﬁinﬂtb'. Ks. tistd Har-
vis-Wilshere, s. 219; Réschinger, s. 33—35; Brendel, s. 9. )
82 Niin Wachenfeld, s. 131; Josk:i, s. 1'6; S}mef, Grﬁndlagen, s. 336; v. Weber,
s. 48 . ) o .

8 Vertailun vuoksi mainittakoon tissd muutamien intressiteorian kannattajien
suostumuksen vaikutusalaa koskevat méidritelmit suomennettuina: )

Liszt-Schmidt, s. 217: »Loukatun suostumus poistaa oikeudenvastaisuuden. siini
tapauksessa, etti oikeusjérjestys on antanut oikeushyvin haltijalle .vallan masrats
oikeushyvistd, mikéd tapahtuu silloin, kun kysymyksessi on vain timin henkilén
eikd samalla jonkun muun tai yhteiskunnan intressi.» o

Frank, s. 142: »>Maérddvind voi olla vain se, onko teko kielletty pidasiassa ylei-
sen (valtion tai yhteiskunnan) edun tihden vai onko se kielletty valxttomastl lou-
katun intressin johdosta.» - - :

Kohler, Strafrecht, s. 404: »Niiden rikosten piiri, joissa suostumus on pitevi.
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muksen merkityksen selvittimisestd loukkausobjekteina olevien in-
tressien laatua tutkimalla sopii niin hyvin oikeusj drjestyksen tarkoi-
tukseen, etti ratkaisu nidyttid miltei itsestddin selviltd. On niet
luonnollista, . etti oikeusjédrjestyksen tarkoituksena ei saata olla oi-
keushyviksi tunnustettujen julkisten etujen ‘syrjayttiminen, mutta
ettd toisaalta yksilélld tulee olla oikeus luopua omista intresseistdan,
jos hin sitd haluaa. Intressiteoria tuo lopullisen selvyyden myds
itseloukkausten oikeudenvastaisuutta koskevaan kysymykseen. . Ai-
van samoin kuin loukatun suostumuksin tehty teko on itseloukkaus-
kin oikeudenvastainen, jos se loukkaa julkisia intresseji.

1900-luvun pohjoismainen rikosoikeustiede on poikkeuksetta
ollut intressiteorian kannalla®  Niinpd Grotenfelt® on selittényt
suostumuksen. poistavan rangaistavuuden »yksilon: oikeusalaa vas-
taan» suuntautuvilta teoilta. - Serlachius—Sirkilahti ja Sipild ® ovat
vhtépitivisti todenneet, ettd suostumus poistaa teon oikeudenvastai-
suuden, jos teko kohdistuu sellaista intressid vastaan, »josta voi luo-
pua». -Honkasalo ® on sitd mieltd, ettd oikeudenvastaisuuden pois-
tava vaikutus on sellaisen henkilén antamalla suostumuksella, jonka

kisittad sellaisia oikeushyvid suojaavat tunnusmerkistot, joiden miidridmisvaltaa
oikeusjirjestys ei ole tahtonut ottaa niiden haltijalta ainakaan tiydellisesti.»

v. Hippel, II, s. 243: »Suostumus poistaa oikeudenvastaisuuden, jos yksityis-
intressi on etualalla; jos teko sensijaan loukkaa huomattavassa mairin kolmannen
henkilén tai yhteiskunnan intressis, jdd se suostumuksesta huolimatta oikeudenvas-

taiseksi, koska kukin voi vallita vain omia intressejdin eikid vieraita.»

" Schaefer, s. 39: »Jos oikeushyvd on suojattu vain suostujan intressin tihden,
poistaa suostumus oikeudenvastaisuuden, koska mitiin muuta intressii ei ole lou-
kattus» .

Gerland, Vergl. Darst., s. 524, ja Allfeld, s. i41: sSuostumus poistaa teon oikeu-
denvastaisuuden, jos loukkaus kohdistuu vain loukatun intresseihin, mutta muu-
ten ei.» )

. Traeger, s. 114: sRikoksissa, jotka viilittémisti loukkaavat yksinomaan tai ensi-
sijaisesti suostujan intressejd, ja joissa valtion tehtivini siksi on vain hankkia lou-
katulle hyvitystd, ei lainsiitdjilld ole aihetta pitdd rangaistuksella uhattua tekoa
oikeudenvastaisena ja rangaistavana, jos teons vilittomisti kohtaama henkilé on sal-
linut sen.»

Edellisten lisiksi ovat intressiteoriaa suostumusopin alalla kannattaneet mm.
Nathan, s. 21 ja 23; Creifelds, s. 19; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 208, ja GS 89, s. 272;
Schrey, s. 21; Leipz. Komm., s. 16; Lobe, Einfilhrung, s. 44; M. E. Mayer, Lehrbuch,
s. 289; Hegler, ZStW 36, s. 41; Homig, s. 129.

8 Esim. Higerup, Strafferet, s. 212; Krabbe, s. 18.-

8 Grotenfelt, s. 69.

86 Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja I, s. 97; Sipild, s. 256.

" 87" Honkasalo, Steriliseringen, s. 290, ja Sikiénldhdettdminen, s. 97—98.
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tahdon oikeusjdrjestys tunnustaa mairadviksi kysymyksessiolevaan
intressiin nihden ja loukkauksen mairain saakka, todeten myds, ettéd
jos rangaistussiinnéksen suojaama intressi on laadultaan julkisoi-
Keudellinen, suostumuksella ei ole merkitysti sitd loukkaavien teko-
jen suhteen.®® :

Kysymyksestd, milloin suostumus poistaa teon oikeudenvas-
“taisuuden, on toisinaan erotettu kysymys siiti, miksi se niissd
tapauksissa saa timin vaikutuksen. Pelkkid toteamus, ettd erdat
intressit ovat yksilén vapaasti vallittavissa, toiet taas eivit, ei kaik-
kien suostumusopin tutkijoiden mielestd ole riittinyt selvittimé&an

kysymyksen »teknillistd» puolta. N&ihin on kuulunut muunmuassa .

Mezger. Hin on kisitellessdéin suostumusta muiden oikeuttamis-
perusteiden yhteydessd tullut sithen tulokseen, ettd suostumuksessa
ilmenee ns. puuttuvan intressin periaate. Teko on oikeudenmukai-
nen siksi, ettd tunnusmerkistéssi loukatuksi edellytettyd tahtoa ei
vksityistapauksessa olekaan olemassa. Suostumus merkitsee siis
oikeushyvin vallintaan oikeutetun yksilén tietoista intressistd luo-
pumista.?® Mezgerin kisityksen mukaan suostumuksen antaa rikok-
sen loukkaaman teko-objektin haltija, mutta suostumus poistaa teon
cikeudenvastaisuuden vain siind tapauksessa, etti timi teko-objektin
haltija on samalla myds rangaistussdénnéksen suojaaman suojelu-
kohteen haltija.®® Mezgerin niin kehittimi méiritelms niyttds ensi
silmidykselld tuntuvasti poikkeavan intréSsiteorian tavallisesta mai-
ritelmistd. Kun Mezger kuitenkin selittii saman henkilén olevan
teko- ja suojeluobjektien haltijana vain siind tapauksessa, ettd teko
ei loukkaa yhteiskunnan, vaan ainocastaan yksilon intressejd,” tasta
selvidd, ettd Mezgerin mééiritelmi itse asiassa on intressiteorian il-
maisemista toisin sanein.®® -

Intressiteorian avulla on suostumuksen vaikutusalaa koskeva ky-
symys ratkaistu ainoalla tyydyttdvalld tavalla. Mainitun suostumus-
opin tirkeimmin kysymyksen selvittiminen ei kuitenkaan paity ti-
hin ‘goteamu.lkseen, 'silld intressiteoria ei »suoraan» johda kaytidnnolli-

8 Honkasalo, DL 1942, s. 60. i

88 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 206 ja 208.

% Mezger, Lehrbuch 1933, s. 214.

91 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 217.

%2 Mézger on timén kannan esittinyt ensimmaiisen kerran GS 89, s. 270. Intres-
sistd luopumisesta puhutaan v. 1889 ilmestyneessé Nathaninkin teoksessa, s. 33. Sa-
moin myShemmin mm. Heinitz, s. 42 ja 114; Schrey, s. 21 ja 22; Frank, s. 142; Kiitte-
manm, s. 19; Liszt-Schmidt, s. 217; Schaefer, s. 39.
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siin tuloksiin, vaan tarvitsee lisdvalaistusta.”® Teoria on niet »rela-
tiivinen»,* se kun ei.anna vastausta sithen, mitk& intressit on
luettava yksilén, mitkd. yhteiskunnan intresseiksi. . Kuitenkin on
selvad, ettd. timin. seikan tulee.olla tiedossa ryhdyttiessi yksityis-
kohtaisesti méiritteleméin suostumuksen vaikutuspiirin rajoja. . Int-
ressiteorian kannattajien tekemia tutkimuksia vertaillessa saattaa
helposti havaita heididn paatyneen sangen erilaisiin tuloksiin esimer-
kiksi siind; millainen vaikutus suostumuksella on pahoinpitelyn oi-
keudenvastaisuuteen. Erikoisesti tillaisia kiistanalaisia tapauksia
varten on siksi yritettivi Ioytds »mittapuu», jonka avulla magritel-
ldan, millaiset teot ovat julkisten intressien vastaisia. Seuraavat
luvut on omistettu timéin seikan selvittdmiseen,

a. Asianomistajarikosten merkitys suostumusopissa.

Asianomistajarikoksille on suostumusopissa usein annettu eri-
koisasema. Tidméd on johtunut erilaisista syistd. Erddt suostumus-
opin tutkijat ovat pitineet suostumusta késitteellisesti syyteoikeu-
den kayttdmatti jéttdmisen tai siitd luopumisen kaltaisena.’® Toiset
taas ovat viittineet asianomistajarikosten poikkeuksetta suuntautu-
van vain asianomistajan omia intressejid vastaan.’® Niiden kumman-
kin késityksen mukaan suostumus poistaisi kaikkien asianomistaja-
rikosten oikeudenvastaisuuden. Seuraavassa tarkastellaan .osoit-
tautuvatko ndmi mielipiteet oikeiksi.

- Rikoslakimme €i ole méiritellyt asianomistajan kisitettd. Sen-
sijaan vuosien 1875 ja 1884 rikoslainehdotukset sisdlsivit kumpikin
sitd koskevat miiritelmit. Edellisen ehdotuksen mukaan asianomis-
tajana pidettiin sitd, jota kohtaan rikos oli tehty tai joka sen kautta
cli kirsinyt wvahinkoa.!” Jalkimmaéisessi ehdotuksessa taas asian-
omistaja oli rajoitettu siksi, jota kohtaan rikollinen teko oli tehty.®
Tletellsopplmme edustajista Forsman ja Serlachius—Sdrkilahti ovat
Hittyneet. lihinnd jilkimmiiseen ehdotukseen selittdessdin asian-
omistajan teon vilittomaisti loukkaamaan oikeushyvin haltijaksi.

% Ks. Liszt-Schmidt, s. 217.

% Ks. Hippel II, s, 244; Gerland, Vergl. Darst., s. 524,

95 Ks. esim. Schaper, s. 128; Breithaupt, s. 63. .

% Niin esim. Pfersdorff, s. 35; Holer, s. 103; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 58;
Me'rkel Lehrbuch, s. 180; Frank, s. 142; Honig, s. 126.

97 Ks. v. 1875 ehdotuksen s. 196.

% Ks. v. 1884 ehdotuksen s. 17, 68 §:n 2 momenttia.
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Sensijaan Grotenfelt on pitanyt tillaista asianomistajan kam‘oetta
liian suppeana.”® Mairitelméin, jossa asianomistajan kisite esitetadn
edellists laajemmaksi, on luonut Granfelt, ja sille on antanut kanna-
tuksensa Tirkkonen.'®  Viimeksimainitun mééritelmén ‘mukaan
a'saanormsta]a on 1) teon vilittomasti loukkaaman oikeushyvén hal-
tija, 2) se, jolle vilittémésti rikoksen johdosta on syntynyt yksityis-
tai julkisoikeudellinen vaade, sekd, kysymyksen ollessa pohtnankok—
sista, 3) se, jonka 01keuspur1a rikkomus valittémasti vaarantaa.
Maantelma, jonka mukaan a51anormsta]ana pidetdin rikoksen
vilittdmasti loukkaaman 01keushyvan ha1t1]aa, on laadultaan aineel-
hsouk:eudeelhnen Prosessioikeustieteessd on vume aikoina kehitetty
ns. prosessioikeudellinen asianomistajan kisite. Niinpa Palmgren on

tarkoituksenmukaisuussyistd ~pitanyt suotavana madritelli asian-

omistajan yksinkertaisesti siksi henkiloksi, jolla on valta rikoksen
johdosta nostaa syyte.'** Palmgren on niet katsonut, ettid niiden
intressien selvittiminen, joita kohtaan rikos abstraktisesti katsoen
suuntautuu ja joita vastaan teko konkreettisessa- yksityistapauksessa
tapahtuu, on usein sangen vaikeata, kun taas pmsessumkeudelhsen
asianomistajan kisite on helposti selville saatavissa. Hén on myés
huomauttanut, etti oikeusjirjestys erdissé tapauksissa saattaa uskoa
asianomistajan vallan sellaisillekin henkiléille, joita kysymyksessd-
oleva rikos ei vilittomisti kohtaa, minki vucksi aineellisoikeudelli-

nen asianomistajan miédritelms jai lilan suppeaksi. Epdiltivdd on

kuitenkin, tyydyttddaké asianomistajan késitteen muodollinen maéaa-
ritelmi edes prosessuaalisiakaan tarpeita. Missddn tapauksessa se
ei rikosoikeudessa ole kiyttokelpoinen, koska se valittdmasti herat-
téd kysymyksen, k uk a sitten on oikeutettu syytteen nostamaan.'®

Aikaisemmin on mainittu loukatulla tarkoitettavan teon vélitts-
misti loukkaaman oikeushyvin haltijaa. Forsman ja Serlachius—
Sirkilahti ovat médritelleet asianomistajan yhtipitivasti timén lou-
katusta esitetyn maidritelmédn kanssa. Titd médritelmad vastaa
Granfeltin pitemmassi, kolmiosaisessa médritelméssé vain ensimmai-
nen kohta. Ero mainittujen méiritelmien valilld johtuu ilmeisesti
siitd erilaisesta laajuudesta, joka niissi on annettu loukatun kisit-

9 Ks. Forsman, Allm. liror, s. 528; Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 163;
Grotenfelt, s. 224.
100 Granfelt, Lirobok, s. 101; Tirkkonen, LM 1934, s. 188.
- 10t Paglmgren, s. 97.
102 Vrt. Tirkkonen, LM 1934 s. 187, jossa selitetdidin, ettd asianomistajan kasit-
teen mairitteleminen ei voi tapahtua turvautumatta rikosoikeudellisiin sé&nndksiin.
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teelle. Kuten Grotenfelt on maininnut,'®® Granfeltin méiiritelmén
ensimméinen kohta, jossa asianomistajalla selitetddn tarkoitettavan
teon vilittomisti loukkaaman oikeushyvidn haltijaa, koskee vilitts-
misti yksilon oikeusalaa vastaan suuntautuvia rikoksia, joista esi-
merkkeini voidaan mainita pahoinpitely ja kunnianloukkaus. Sensi-
jaan olisi Grotenfeltin mielesti Granfeltin mééritelméin toista ja kol-
matta kohtaa kiytettdvi niissd tapauksissa, joissa puheenaoleva rikos
késitteellisesti kohdistuu p#idasiassa valtion tai yhteiskunnan oikeus-
alaa vastaan, samalla kuitenkin loukaten tai vaarantaen yksilénkin
intrésseji. Grotenfeltin lausumista mielipiteistd selvidd siis, ettad
asianomistaja on méiiritelty muuksi kuin teon vilittémésti loukkaa-
.man oikeushyvén haltijaksi silloin, kun on katsottu, ettei tillainen
médritelmi riita sulkemaan piiriinsd kaikkia niitd, joiden intres-
- sejd rikos loukkaa tai vaarantaa. Loukatun kisitetti ei kuitenkaan
ole syytd méidritelld niin suppeasti kuin Granfelt on tehnyt. Sel-
vintd on puhua loukatusta siind mielessd, ettd rikoksen kohdistuessa
useampia oikeushyvid vastaan loukatuiksi sanotaan kaikkia ri-
koksen vilittomaésti loukkaamien tai vaarantamien oikeushyvien hal-
tijoita, riippumatta siitd, mitd oikeushyvi#i rikos padasialli-
sesti loukkaa. Vaikka siis katsottaisiin, ettd esimerkiksi aviorikos
kohdistuu etupéissi siveellisyyttd vastaan, voidaan loukatuksi tie-
tenkin katsoa myds toinen aviopuoliso, joka on rikoksen asianomista-
jana. Témé Kkisitys ei kuitenkaan saa johtaa sithen, etti loukatun
kisitettd lilaksi laajennetaan, vaan loukattuina on pidettivd vain
niiden oikeushyvien haltijoita, joiden intressit todella ovat rangais- -
tussdéinnoksen suojeluobjekteja.

Asianomistaja voidaan siis, kuten loukattukin, yleensid méaéritelld
teon vélittdmisti loukkaaman oikeushyvin haltijaksi. Erdissid ta-
pauksessa eroavat kuitenkin asianomistajan ja loukatun kisitteet
toisistaan. Surmaamisrikoksissa on loukattuna tietenkin surmattu,
mutta asianomistajina sensijaan pidetiin tieteisopissa vallitsevan
késityksen mukaan surmatun puolisoa, lapsia, vanhempia ja sisa-
ruksia. Témi kisitys on perustettu milloin RL 8 luv. 4 §:n 2 mo-
mentin sisédltdméin sdénnéksen analogiseen soveltamiseen, milloin
taas oikeuskdytédnnén luomaan oikeusnormiin.'®® Epiilematts sitd

103 Grotenfelt, s, 225. ) -

104 Grotenfelt, s. 226, katsoo mielipiteen oikeuden todisteena olevan RL § luv.
4 §:n 2 momentin sdénnoksen; Tirkkonen, LM 1934, s. 199, taas selittid oikeuskiy-
tinnén luoneen tillaisen normin. Palmgren, s. 135, joka kannattaa muodollista
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tukee myds RL 9 luv. 3 §:n séénnos, jonka mukaan surmatun tar-
peellista elatusta vaille jadneet leski ja lapset ovat mkeutettu]a saa-
maan rikoksentekijin varoista vahingonkorvausta.'®® Mainittu eri-
koistapaus on muuten sangen hyvin ymmaérrettivissd, silli surmaa-
. misrikoksilla ei kiytinnossi olisi asianomistajaa ollenkaan, jos sel-

laiseksi katsottaisiin todellinen loukattu, surmattu itse. Tilli tapauk-

sella ei tosin ole suostumusopissa suurempaa merkitystd, koska kysy-
mys on asianomistajarikosten asemasta suostumuksen vaikutuspiirid
méiriteltiessd, eikd yksikidn surmaamisrikos ole asianomistajarikos.
Vallitsevan mielipiteen mukaan asianomistajan ilmianto on pro-
sessuaalinen edellytys. Jos tekoa ei ilmoiteta syytteeseen panta-
vaksi, se tosin jii rankaisematta, mutta siti pidetdidn tidstd huoli-
matta oikeudenvastaisena. Titid seikkaa ovat korostaneet mm. Gro-
tenfelt, Serlachius—Sirkilahti ja Palmgren.® Asiaa ei muuta toi-
seksi se, etti rikoslain. asianomistajarikoksille varaama erilainen
oikeudenkiyntimenettely on johtunut aineellisoikeudellisista syist4,
kuten esimerkiksi Serlachius—Sirkilahti on todennut. Poikkeavan
mielipiteen asianomistajan ilmianmon vaikutuksesta teon oikeuden-
vastaisuuteen on kuitenkin esittinyt Forsman 7 selittdessddn, ettd
asianomistajarikokset voitaisiin jakaa kahteen ryhméén, joista toisia
olisi pidettivi oikeudenvastaisina vain siinid tapauksessa, ettd asian-
omistaja itse on kisittinyt ne oikeudenloukkauksiksi, toiset taas kat-
sottava rikoksiksi riippumatta siitd, miten asianomistaja nithin suh-
"tautuu. Ensiksimainittuun lajiin kuuluisivat Forsmanin mielesti esi-
merkiksi kunnianloukkaukset, toiseen siveellisyysrikokset.
_ Jos Forsmanin mielipide olisi oikea, suostumus ja syyteoikeuden
kiyttimattd jittiminen olisivat edelliseen ryhméén kuuluvien rikos-
ten osalta sangen samanlaisia. Ne eroaisivat vain siini, ettd suos-
tumus annettaisiin ennen teon tekemists, kun sensijaan syyteoikeu-
den kiyttiméittd jattiminen olisi mahdollista vasta teon tapahduttua.

asianomistajan kisitettsd, selittdd, ettei mik#in estd pitdméastd surmatun omaisia
rikoksen asianomistajina.

105 Niinpd Granfelt, joka on ollut toisella kannalla katsoen, ettd asianomis-
tajana olisi pidettdvd surmattua itseddn, on kuitenkin myontdnyt, ettd surma-
tun leski ja lapset saavat asianomistajarn aseman siind tapauksessa, ett: he RL 9
- luv. 3 §n nOJalla vaativat rikoksentekijalta elatusapua Ks. té'stéi Tirkkonen, LM
1934, s, 198.

106 Grotenfelt, s. 223, huom 1; Serlachms—Swrkzwhtz, Oppikirja I, s. 162; Palm-
gren, s. 183. -

107 Forsman, Allm. laror, s. 523. -
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Forsmanin ' riielipidetts ei kuitenkaan voida pitii oikeana. Teon
{ekiemisen-jilkeen esiintyvin seikan perusteella ei teon luonne saata
muuttua toiseksi.!® Jilkeéenpdin annettu -anteeksianto tai syyte-
oikeudésta luopuminen ei siis siindkddn tapauksessa, ettd se ahne-
taan asianomistajaa oikeudellisesti sitovan sopimuksen muodossa,!®
'voi poistaa teon oikeudenvastaisuutta. Téllainen oikeudellisesti sitova
sopimus johtaa sensijaan kylld siihen, ettd tekijd jd4 rankaisematta,
koska syytettd ei oteta oikeudessa tutkittavaksi, vaikka asmnormsta;a
olisikin ‘sen pannut vireille.

- Voi kuitenkin olla mahdolhsta ettd 'amanorrnsta]an syytreoukeu-
cien kayttimittd jattaminen todella merkitsee hinen antamaansa
suostumusta. Asianomistaja on nédet saattanut jo ennen teon tapah-
tumista sallia sen ja tdstid syystd teon tapahduttua jattda ilmoitta-
matta sen syytbeeseen pantavaksi.l’® Toisaalta saattaa kiydd niinkin,
ettd asianomistajan nostettua syytbeen hénen havaitaan siitd huoli-
matta ennen tekoa suostuneen sithen. Rikosoikeustieteessd on vii-
telty siitd, voiko henkils, joka on antanut suostumuksensa rikokseen,
tiastd huolimatta sen tapahduttua nostaa siitd syytteen. Tahén kysy-
mykseen on usein vastattu kieltdvisti, ja mainitun seikan on kat-
sottu olevan osoituksena suostumuksen ja syyteoikeuden kiyttimatti
jattdmisen oikeuspoliittisesta samankaltaisuudesta.!'* Onkin selvii,
ettd mikali tekoon on suostuttu, ja suostumus on poistanut sen oikeu-
denvastaisuuden, siitd ei saateta tuomita rangaistusta edes asian-
omistajan vaatimuksesta. Tami johtuu siitd, ettei téllaisessa ta-
pauksessa rikosta ole ollenkaan syntynyt. Mutta jos tekoon enna-
kolta annettu sustumus veisi asianomistajalta oikeuden ilmiantaa
rikoksen syytteeseen pantavaksi, merkitsisi timi, etti suostumus
poistaisi kaikkien asianomistajarikosten rangaistavuuden, niiti har-
voja . poikkeustapauksia lukuunottamatta, joissa asianomistajarikos
saatt?a tulla oikeuden kisiteltdviksi ilman asianomistajan tekemié

18 Ks. tisté esim. Kessler, Einwilligung, s. 103; Traeger, s. 134; Kiehl, s. 386;
Cron, s. 45; v. Rozycki, s. 19; Saksan Korkem Oikeus, E. in Strafsachen, Bd. 24,
s. 386.

100 Ks. tillaisesta sitoumuksesta Palmgren, s. 177; Tirkkonen, LM 1934, s. 216,

110 TEstd maininnut myés Palmgren, s. 184, )

11 T§t3 mieltd ovat olleet esim. Honig, s. 126; Binding, Hb. 1, s. 663; Joski, s. 18;
Gerland, Vergl. Darst., s. 526; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 149; Klee, GA 48, s. 372; -
Breithaupt, s. 64; Wachenfeld, s. 455, huom. 3; M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 291. Sa-
maan suuntaan ndyttdd kdyvin Palmgrenin, s. 98, mielipide: »Atalsritt kan icke
heller rimligen tillerkinnas borgenar, som sjilv pa forhand givit sitt samtycke till
gildensrs forfogandens.
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ilmiantoa,’* ja joissa suostumuksen. merkitys niinollen voitaisiin
oikeudessa tutkia. Tam3 -ei saata olla. mahdollista. Oikeusjérjes-
iyksemme ei ole asettanut asianomistajan syyteoikeuden kiytolle
tillaista rajoitusta. Suostumuksen vaikutus teon oikeudenvastaisuu-
teen voidaan usein ratkaista vasta oikeudessa tapahtuneen harkin-
nan jilkeen. Jos syytetty suostumuksen perusteella vapautetaan,
téimé_fapahtuu selvisti aineellisoikeudellisista syisti. Asiaa ei siis
jatetd koskaan tutkimatta, vaikka -suostumus tekoon tiedettiisiin
annetuksi. . ‘ s
Edelld on todettu, etteivdt suostumus ja syyteoikeudesta luopu-
- minen ole kisitteellisesti samanlaisia. Jiljelle on jidinyt sen seikan
selvittdminen, loukkaavatko kaikki asianomistajarikokset yksin-
omaan yksilon intressejéd, jolloin niihin annetulla suosturnuksella
intressiteorian mukaan s#énnollisesti olisi oikeuttava vaikutus.- Vas-
taus tdhan kysymykseen on kielteinen. Asianomistajarikokset ovat
mainitussa suhteessa laadultaan erilaisia. Toiset niistd . suuntautu-

vat todella vain yksilén intresseji vastaan, minkid vuoksi ne rangais- -

taan ainoastaan asianomistajan vaatimuksesta. Témén laatuisista
asianomistajarikoksista ovat esimerkkeinid sellaisten asianosaisten
tekemit teot, joiden kesken vallitsee ldheinen suhde, kuten naapu-
rien, yhtidmiesten ja aviopuolisoiden. Oikeusjirjestys sallii heidin
selvittii asiansa valtion rankaisuvallan niihin puuttumatta. Samaan
asianomistajarikosten ryhmiin kuuluvat sellaiset teot, joista tuomit-
tava rangaistus merkitsee etupdissd hyvityksen antamista louka-
tulle. Valtion ei nidet ole syytd kiyttdd rankaisuocikeuttaan silloin,
kun loukattu kidytoksellddn teon jilkeen osoittaa, ettei hdn hyvitystd
vaadi. Tihin ryhmiin kuuluvista asianomistajarikoksista mainitta-
koon esimerkkind kunnianloukkaus.!*®* Edelli kosketeltujen, yksin-
omaan yksilén intresseji vastaan suuntautuvien rikosten vastakoh-
tina ovat sellaiset asianomistajarikokset, jotka yksilén intressien
ohella huomattavassa méirin loukkaavat julkisiakin intresseji. Vii-
meksimainitut teot ‘on lains#dtdja liittdnyt asianomistajarikosten
joukkoon siksi, etti rikoksen julkisuuteen tulemisesta sangen mo-

112 Tillaisia tapauksia ovat RVA 16 §:n 1 momentin mukaan ne, joissa sama
teko késittdd useampia rikoksia ja niistd joku on virallisen syytteen alainen, toinen
taas asianomistajarikos.

RL 19 luv: 3 §:ssi& sdddetddin, ettd huoruudesta, joka siddnnénmukaisesti on
asianomistajarikos, saa virallinen syyttdjd syytt#d, jos rikoksen tdhden on oikeu-
dessa haettu avioeroa tai huoruudessa siitetylle lapselle on haettu elidketts.

18 Ks, Palmgren, s. 184, ’
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nissa - tapauksissa saattaisi olla asianomistajalle enemmin haittaa
kuin hyotyid. Haitta voisi olla niin suuri, ettei sitd vastaisi enempéa
. asianomistajalle rikoksentekijin rankaisemisesta koituva etu kuin
valtiovallankaan intressi rikollisen saattamisesta rangaistukseen. Esi-
merkkeind téllaisista . aSLanomlsta]larﬂ{okmsta vmd,aam mainita huo-
ruus ja useat siveellisyysrikokset.!4

Asianomistajarikosten jakamisella kahteen ryhméin on suostu-
musopissa epiilemittd tirked merkitys, silld intressiteoriaa sovelta-
malla saadaan selvitetyksi suostumuksen vaikutusalan laajuus mo--
nien rikosten osalta. Selvédid ndet on, ettd suostumus poistaa sellais-
ten asianomistajarikosten oikeudenvastaisuuden, jotka kohdistuvat .
' yksinomaan yksiloén intressejd vastaan. Kuten Palmgren toteaa,'®
ndihin kuuluu esimerkiksi pahoinpitely, mistd ei seuraa kuolemaa
eikd vaikeata ruumiinvammaa, lukuunottamatta tietenkin niiti ta-
pauksia, joissa mainitun laatuinen teko poikkeuksellisesti on viralli-
sen syytteen alainen. Samaan ryhméin luetaan myés pesankaval—
lus ja vahingonteko. ‘

Ilmeisti edelleen on, ettd suostumus ei poista kaikkien asianomis-
tajarikosten oikeudenvastaisuutta. Sellaiset rikokset, jotka on lii-
tetty asianomistajarikosten joukkoon vain siitd syystd, ettd asian-
omistajalle on jétetty valta arvioida, onko niiden julkisuuteen tule-
misesta hinelle enemmaén haittaa kuin hyétya, loukkaavat huomatta-
vassa midrin julkisia intressejd, mistd seuraa, ettd suostumus ei

' po1sta niiden oikeudenvastaisuutta.

Asaanomlstajankosten merkitys on siis suostumusopissa sangen
suuri, kuten timin tutkimuksen erityisessid osassa lihemmin tode-
taan, silld teon loukkauscbjektin laatu saadaan useissa tapauksissa
selvitetyksi tutkimalla, mihin asianomistajarikosten luokkaan teko
kuuluu. Ratkaisun arvoa kohottaa se, ettd siini voidaan nojautua
positiivisen oikeuden s#innoksiin, Suostumuksen vaikutusalaa kos-
kevaa kysymysii ei tdlld tavoin kuitenkaan saada kokonaisuudessaan
selvitetyksi.  On siksi tarpeen jatkaa intressiteorian soveltamista
kidytintoon. Tutkittaessa oikeusjirjestyksen ‘suojaamien intressien
iaatua olisi tirkeits tietdd, ovatko julkiset intressit tarkemmin més-
riteltdvissi ja luokiteltavissa. Seuraavassa kiinnitetidn huomiota
rikosoikeustieteessd esiintyneisiin tdméin suuntaisiin yrityksiin.

114 Palmgren, s. 186. — Palmgrenin mainitsemat kaksi asianomistajarikosten
ryhmii vastaavat Forsmanin jakoa aineellisoikeudellisista syistd ja prosessuaahslsta
syistd asmnom]sta]ankoksﬂ(m Iuettavun rikoksiin,

us Ks. RL 21: 14,
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b. Tarkoitusteorian suhde intressiteoriaan.

Tarkoitusteoriaa, jonka mukaan teko on oikeudenmukainen olles~
saan oikea keino valtion hyviksymin tarkoituksen toteuttamiseksi,
on usein kidytetty suostumuksen vaikutusalan  selvittimiseen. Se
on joskus johtanut intressiteorian tiydelliseen syrjayttdmiseenkin.
Niinpd Mannheimer on pitinyt suostumuksen vaikutusalan krite-
riona yksinomaan teon soveltumista rikoslain syleiseen ‘tarkoituk-
seen».'’® Tdhidn teoriaan on yleisesti nojautunut myés Saksan kan-
sallissosialistinen tieteisoppi.!'” Mielenkiintoisin on kuitenkin se tar-
koitusteorian muoto,. jossa pyritidn yhdistimiin tarkoitus- ja intres-
siteoriat, ja jonka edustajista mainittakoon Dohna, Liszt—Schmit ja
v. Rozycki.''® Mainitut suostumusopin tutkijat myéntivit, ettd suos-
tumuksen vaikutusalan laajuuden mairdd se, loukkaako teko vain
yksilon oikeushyvid vai my6s yhteiskunnan intresseji, mutta heidin

ué Mannheimer, s. 79 ja 82. — Mannheimer katsoo rikoslajn yleisen tarkoituk-
sen vaativan yksilon intressien syrjdyttimisti yhteiskunnan etujen tieltdi, Kun timi
kisitys kuitenkin johtaisi suostumuksen merkityksen tiydelliseen kieltdm:seen,
Mannheimer on myontényt, ettd si#finnosti saattaa olla por.kkeuksxa, joissa yksilon
tahdolle annetaan merkitysti.

U7 Kansallissosialistisen rikosoikeustieteen péiperiaatieita oli skansakokonai-
suudens pitdminen rikoslain sé#innésten ainoana suojeluobjektina. Suostumusopissa
timé kasitys veisi johdonmiukaisesti ajateltuna siihen, ettd yksilén ja yhteiskunnan
intressejd ei voitaisi toisistaan erottaa eik# suostumuksella saattaisi olla mitiiin,
merkitystd. Téllaista johtopa#tostd eivit kansallissosialistisen -oikeustieteen edus-
tajat kuitenkaan yleensid ole tehneet, vaan ovat selittéineet, etti valtio on joissakin
tapauksissa jattinyt yksilén vapaaseen vallintaan oikeushyvén, jolla valtiolle ei ole
ollut suurempaa arvoa. Tiamin mielipiteen on esittinyt mm. Mezger viimeisessd,
v. 1938 ilmestyneessé teoksessaan. Hin on selittinyt suostumuksen olevan ilmauk-
sena ns. puuttuvan suojatarpeen periaatteesta (ei siis puuttuvan intres-
sin). Mezger on katsonut teon olevan suostumuksen johdosta oikeudenmukaisen,
koska oikeushyvin suojaamisen tarve kysymyksessiiolevassa tapauksessa poikkeuk-
sellisesti puuttuu. Ks, téstd Mezger, Strafrecht 1938, s. 66. — Tdma Mezgerin esittdmi
mielipide ei tosin ole saanut tdydellistd hyviksymistd kansallissosialistisessa rikos-
oikeustieteessd. Niinpd H. Mayerin oppikirjassa suositellaan (s. 237) suostumuksen
vaikutusalaa méiirittiessd otettavaksi huomioon »jirkevisti ajattelevan henkilon
tahto». Mielipide lihenee ilmeisesti Hessin aikoinaan esittdmii teoriaa »jdrkevéstd
tahdosta» (ks. siitd sivua 39), jota er#it tarkoitusteorian kannattajat, kuten Dohna,
jo aikaisemminkin olivat selostaneet ilmeiselld ymmirtimykselld.

Ruotsalainen Wetter niyttii olevan ldhelld tarkoitusteorian kantaa, ks, s. 31,
Suostumuksen vaikutusalan méEdrddminen tapahtuu hinen kisityksens# mukaan
siten, ettd arvioidgan, mik# merkitys teolla on yhteiskunnan kannalta katsoen.

118 Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 142; Liszt-Schmidt, s. 187; ». Rozycki, s. 66 ja 67.
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kamtyksensa mukaan Jul]aset intressit ‘ovat teon loukkausob;]ektema
juuri silloin, kun teko loukatun sithen antamasta suostumuksesta
huolimatta jaa ristiriitaan yhteiskunnan tarkoitusten kanssa. Tatéd
periaatetta tarkemmin selvittdessddn Dohna huomauttaa, etti lou-
katun suostumuksin tehty teko on oikeudenvastainén, jos se on vas-
toin vallitsevaa kulttuurikisitysti. Teon laatu on Dohnan kisityk-
sén mukaan arvosteltava jokaisessa yksityistapauksessa erikseen
cttamalla huomioon suostumus, tapauksen objektiiviset asianhaarat
seki suostumuksen antajan ja.teon tekijin subjektiivinen asennoi-
tuminen. '

Kysymykseen, olisiko tarkoitusteoria edelld selostetuin tavoin
asetettava intressiteorian rinnalle, on vastattava kieltdvisti. Ilmeisté
tosin on, ettd sellainen teko, joka on ristiriidassa yhteiskunnan etu-
jen kanssa, oikeusjirjestyksen tarkoituksen vastaisena on oikeuden-
vastainen, olipa loukattu siihen antanut suostumuksen tai ei. Télld
toteamuksella ei kuitenkaan ole mitééin voitettu. Suostumusopin
intressiteoria ilmentid niet jo itsessddn samaa periaatetta kuin tar-
koitusteoria, minkd vuoksi jilkimmiisen kiyttdminen. edellisen
apuna ei hyddytd mitdén. Tarkoitusteoria intressiteorian rinnalla
merkitsisi vain intressiteorian lausumista toisin sanoin.

c. Hyvien tapojen periaate verratfuna intressiteoriaan.

. Saksan kansallissosialistisen rikosoikeustieteen suostumusoppi,
joka intressiteorian syrjdyttien on paitynyt sekid vanhemmasta sak-
salaisesta etti pohjoismaisesta suostumusopista poikkeaviin tulok-
siin, heridttii mielenkiintoa varsinkin siksi, ettd sen tehtévéksi on
tullut erdsn suostumuksen merkitystd koskevan lainsdédnnéksen tul-
kinta. Vuonna 1933 annettiin Saksassa sdénnds suostumuksen vai-
kutuksesta pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuteen. T&mé& suostu-
musopin erityisen osan tirkein kysymys ratkaistiin mainitussa lain-
sdinnéksessd siten, ettd loukatun suostumuksin tapahtuva pahoin-
pitely katsottiin oikeudenvastaiseksi vain silloin, kun teko suostu-
muksesta huolimatta oli hyvien tapojen vastainen.® Lains&énnosta

119 Tim# Saksan rikoslain 226 a kuuluu: sWer eine Kérperverletzung mit Ein-
willigung des Verletzten vornimmt, handelt nur dann rechtswidrig, wenn die Tat
trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstossts. — Rikoslain ehdotusten
mukaan oli uuteenkin rikoslakiin tarkoitettu liitettdviksi samanlainen sd&nnos. Ks
Giirtner, Das. kommende, Bes. Teil, s. 392.
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tulkitsevissa kommentaareissa on esiintynyt erilaisia mielipiteitd téi-'

min sidnnoksen tarkoituksesta. Toiset ovat arvelleet sen merkit-
sevian suostumuksen tunnustamista yleiseksi oikeuttamisperusteeksi

pahoinpitelytekojen suhteen,'®® toiset taas katsoneet sen tarkoittavan

suostumuksen tiydellistd syrjayttimisti.’®* Hyvien tapojen vastai-
sen teon kisitbeen selvittimiseksi kansallissosialistiset oppikirjat
ovat, mikili eivit ole pitidneet hyvid tapoja yksinkertaisesti samana
kuin kansallissosialistista maailmank&sitystd, arvelleet hyvien tapo-

jen mukaisen teon olevan >$.1Jerveten kansankésityksen ja kansassa val-

litsevan oikeustajunnan mukaisen teon».?* Saksan Korkein Oikeus
on tissi mielessi ottanut huomioon »kaikkien oikein ja kohtuullisesti
ajattelevien tunteen oikeasta ja vadrdstd».!®® Lainsidnnds on siten
merkinnyt oikeudellisesti ja eetillisesti paheksuttavien tekojen ldhen-
tamista ollen ilmauksena samasta periaatteesta kuin Saksan rikoslain:
2 §, jonka mukaan sellaisestakin, teosta, jota ei nimenomaan ole rikos-
iain tunnusmerkistdissd mainittu, voidaan tuomita rangaistus sen ol-
lessa oukeusta]unnan vastainen.!®

On mielenkiintoista todeta, ettd samaten kuin Saksassa, myos

Cron, s. 23, huomauttaa, etti 226a §n tarkoituksena oli lahmna tehdd mah-
dolliseksi rotuhygieenisistéi syistd tapahtuva sterilisoiminen.

120 N&in Frank (Schifer-Dohnanyi), s. 44—45.

121 Flehinghaus, s. 47, menee tosin niin pitkille, ettd katsoo suostumuksen oi-
keuttamisperusteena 226 a §:n ‘séfitdmisen kautta kokonaan menettineen merkityk-
sensi. Hin huomautiaa, etti teon oikeudenvastaisuuden mairis sen suhde hyviin
tapoihin eikd suostumuksen olemassaolo. Mielipidettd ei kuitenkaan voida pitda
oikeana, silld ilmeistd on, ettd suostumus sangen usein saattaa muuttaa teon hyv1en
tapojen mukaiseksi. .

12 Ks, Miihlmann, s. 20; Mezger, Strafrecht 1938, s. 66; Frank (Schafer-
Dohnanyi); s. 45; Vogel, s. 35.

123 Ks., E. in Strafsa,chen, Bd. 48, s. 124. . .

226 a §:84 on Saksan tieteisopissa pyritty soveltamaan analogisesti Jkoko suos—
tumusoppiin, Ks, Mezger, Straf'recht 1938, s. 66; Miihlmann, s. 21; Welzel, s. 67;
" Réschinger, s. T. .

124 Jo ennen 226 a §:n sddtdmistd oli Saksan tieteisopissa usein kiinnitetty huo-
miota hyvien tapojen periaatteeseen. Suostumusopissa sen lienee ensimmiisend
maininnut oikeustoimiteorian perustaja Zitelmann, s. 72, joka muiden otkeustoimi-
teorian kannattajien tavoin piti hyvien tapojen vastaista suostumusta pitemitts-
ménd. Samalla kannalla olivat myshemmin, ehkd osittain 226a §:4 edeltiivien
- rikoslainehdotusten vaikutuksesta, mm. Dokna, Recht und Irrtum, s. 14: Honig,

" s, 137; v. Bar, Gesetz und Schuld s. 67; ». Rozycki, s. 21; Hippel II, s. 247. Sen-
sijaan Creifelds, joka on k1x'101ttan:ut tastd kysymyksestd erikoisteoksen (sWird bei.
einem Verstoss gegen die guten Sitten die Einwilligung im Strafrecht irrelevant?s,
painettu v. 1929), tulee kielteiseen tulokseen katsoen, ettei periaatetta ainakaan
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Englannissa on suostumusopin alalla yhi énemmén pyritty ottamaan
L.uomioon yhteiskunnan intressit. Suostumuksesta riippumatta on
teko katsottu rangaistavaksi sen ollessa »rangaistuksen arvoinen»
yhteiskunnallisen vahingollisuutensa vuoksi. Enemmin kuin Sak-
sessa, on-Englannissa tdlléin kiinnitetty huomiota tekijén tarkoituk-
seen, mutta teon yhteiskunnallinen merkitys on muuten kummassa-
kin maassa arvicitu suunnilleen samojen periaatteiden mukaan.'*®
Saksan lainsidddinndssi mainitfuja shyvien tapojen vastaisia tekoja»
ovat englantilaisessa oikeuskdytinnossa vastanneet teot, jotka -ovat
r»olemukseltaan 01keudenvasta1s1.a>> ]a joita -suostumus ei mkm saata
oikeuttaa.

Suomalaisessa tieteisopissa on hyvien .tapojen kasitettd- se1v1te1:ty
ctupdissi siviilioikeustieteen -alalla. Sellainen teko tai toimi, jota
jokainen oikein ja kohtuullisesti ajatteleva henkilé pitdd hyvéaan,
moraaliseen tilaan soveltumattomana, on katsottu hyvien tapojen
vastaiseksi.’®® - Hyvien tapojen noudattamisella on siis tarkoitettu
toimimista sovinnaisesti hyviksyttdvilli tavalla. Jokaista objektii- .
visesti katsoen hyvien tapojen vastaista oikeustointa on pidetty péte-
mittémind, vaikka 01keu51ar]estykseemme e'.1 tasta selkasta sisélly-
kdin yleistid sddnnostd.’®” - '

Rikoslaissamme on hyvit tavat mainittu 43 luvun otsikossa. Mai-
nitun luvun sisiltimit rikokset eiviit suinkaan ole aingat hyvien
tapojen vastaiset rikolliset teot, vaan péinvastoin kaikki rikokset ovat
ilmeisesti sovinnaisesti hylattdvia.’?®. Mutta yhtd vdhin kuin on
oikeutta viittdd, ettd laissa olisi kriminalisoitu kaikki hyvid tapoja
vastaan suuntautuvat teot, yhtd véhén on syytd luulla, ettd hyvit
tavat on korotettu suojeluobjektin arvoon kaikissa rikoslain rangais-
tussidnnoksissi. Timi on tapahtunut vain sellaisien loukkausten
suhteen, jotka ovat yhteiskunnalle siksi vaarallisia, ettei niitd voida
pitdd sallittuina. Jos lain rangaistussdfinnds suojaa hyvid tapoja,
sanotaan rikoksen loukkaavan siveellisyyttd. Siveellisyys on tilléin

de lege lata voida soveltaa suostumusoppiin. Ks. main. tecksen s. 2, 63, 70—72
ja 96.

125 Ks, Roschinger, s. 34. — Kuten aikaisemmin on mainittu, vanhemman eng-
lantilaisen oikeuskiytinnon mukaan suostumus poisti pahoinpitelyn rangaistavuu-
den, mikili-teko ei ollut julkista jérjestystd hairitsevd tai aiheuttanut loukatulle
sellaista seurausta, etti sitd oli pakko pité#i »silpomisenas. Néin Stephen, s. 207—209;
Harris-Wilshere, s, 219.

126 Ks, Kivimdki, s. 125,

127 N#in Wrede, Velvoiteoikeus, s. 32; Kivimiki, s. 125; Ekstrém, s. 656.

128 Ks, Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 79, huom. 1.
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sdannoksen su03e1uob]ekhna JOkO yksmaan tai ]on’km muun. oikeus-
hyvén ohella.

Siveellisyys kuuluu nithin omkeushyvnn -jotka on suojattu yhtels-
kunnan edun vuoksi. Ilmeisti siksi on;ettd hyvien tapojen vastainen
teko jai oikeudenvastaiseksi, vaikka loukattu olisikin siihen antanut
suostuinuksensa. Siveellisyys ei kuitenkaan ole ainoa rikoslain ran-
gaistussiénnosten suojaama julkinen intressi. Vaikka teko i louk-
kaisikaan siveellisyyttd, se saattaa silti olla jostakin: muusta syysti
julkisten intressien vastainen. Hyvien tapojen periaatteella -ei siksi
suostumuksen vaikutusalaa saada kokonaan selvitetyksi, vaikka sﬂla
epaﬂematta on suost'umusoplssa tiarked merkltyksensa ) e

d. : Oikeﬁéhyvilén konfaam-imﬁaihdélljsuudeii, teoria..

Maamme rikosoikeustieteessd on lausuttu. se-kisitys, ettd suostu-
mus poistaisi sellaisten tekojen oikeudenvastaisuuden, -joiden louk-
kaama oikeushyvi jilleen voitaisiin palauttaa entiselleen. - Tdmin
mielipiteen on. esittédnyt . Forsman.'*®® Hin on perustanut kasityk-
sensé lyonnonoikeudellisen koulukunnan periaatteisiin selittien, ettei
»korvaamattormen» oikeuksien luovuttaminen saata kiiydd piinsi,
koska niiden menettdminen tekisi mkeussubjektm ,olemassaolon , si-
veellisessi suhteessa mahdottomaksi. »Korvattavistay oﬂceukmsta
luopuminen on sensijaan Forsmamn ka&tyksen mukaan mahdol-
l]ﬂta 129 .

..Forsman on . sehtta:nyt ettd loukatun pyynnosta tapahtuva sur-

‘maaminen rangaistaan, koska hengen menettimisti ei milldin saateta .

korvata. Pahoinpitelyteot jaetaan Forsmanin kisityksen mukaan
kahteen luokkaan. Toiset niisti rangaistaan suostumuksesta . huoli-
matta, koska ne-tuottavat loukatulle siksi haitallisia seurauksia, ettei
hinen terveytensd ennalleen palautuminen enii ole mahdollista. Toi-
set taas jatetddn rankaisematta, koska loukatun terveys palaa enti-
selleen teon aiheuttamien vammojen tiydellisen parantumisen vuoksi.
Varmaan tulokseen piistiin Forsmanin teorian avulla arvosteltaessa
loukatun suostumuksin  tapahtunutta lievii pahomp:melya. Koska

1282 Forsman, Pakkotila, s. 71: »Ainoastaan siini miréssd siis, jossa oikeus, -eli,
paremmin sanottu, oikeuden kiiyttdpuoli on sitd laatua, ettd se voidaan korvata tai
entisilleen laittaa, voidaan se luovuttaa, ja-siis rangaistuksetta joutua ]onkun vie-
raan henkilon kiytinnsn alaiseksi.s

129 Fors'm.an Pakkotila, s..70.

5
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mainittu teko tuottaa loukatulle enintdén véhdisen vamman, se jaa
rankaisematta. Teorian soveltaminen torkeddn ja idrkeétd lievem-
paan pahoinpitelyyn johtaa tulokseen, joka ei ole . yhdenmukainen
vallitsevan suomalaisen tieteisopin omaksuman kannan kanssa. Ylei-
sesti on maamme rikosoikeustieteessi katsottu, ettd suostumus poistaa
torkedtd lievemmin pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuden, mutta ettei
se sensijaan saa titi vaikutusta kysymyksen ollessa térkedstd pahoin-
pitelystd. Forsmanin teorian mukaan ei titd kdsitystd voitaisi pitaa
oikeana ainakaan siind tapauksessa, ettd asiaa arvosteltaisiin sen
seurauksen kannalta, minks teko kussakin yksityistapauksessa tulee
saamaan. Torkeiksi pahoinpitelyksi luettava hengenvaarallisen tau-
din aiheuttaminen tulisi ilmeisesti monessa tapauksessa kuulumaan
sellaisiin tekoihin, joiden oikeudenvastaisuuden suostumus poistaisi.
Niin kivisi silloin, kun loukattu tiydellisesti parantuisi sairastamas-
taan hengenvaarallisesta taudista, silli tdssd tapauksessa olisi lou-
kattu oikeushyvi palautunut ennalleen. Toisaalta ei suostumus pois-
taisi ruumiinvamman tuottamuksenkaan oikeudenvastaisuutta, ellei-
vit tisti seuraavat vammat kokonaan paranisi. Jos taas tilannetta
arvioitaessa ei otettaisi huomioon teon konkreettisessa yksityista-
pauksessa saamaa seurausta, vaan se, mitd yleisen kokemuksen mu-
kaan voidaan tietdd kunkin loukkauksen suurémmasta tai pienem-
misti vaarallisuudesta, jiisivdt loukatun psykofyysillisestd raken-
teesta johtuvat eroavaisuudet kokonaan syrjédin, vaikka ilmeistd on,
ettd niistd riippuen vamma saattaa muodostua aivan erilaiseksi eri
yksil6illd."® Teorian kiyttimistd vaikeuttaisi edelleen »ennalleen
palautumisen» kisitteen epimidrdisyys. Taysin terveen ja sairaan_
. ~&lill4d on niet erilaisia invaliditeettiasteita. Térkedtd olisi ainakin
tietad, mitd seikkoja olisi pidettdvi silmilld arvosteltaessa loukatun
paranemista. Riittiisiké tyokyvyn sdilyminen? Olisiko otettava huo-
mioon loukatun erikoisammatti vai tyékyky vain yleisesti arvioituna?
Pitiisiké kiinnittid huomiota ulkomuotoon? Niihin kysymyksiin ei
teoria anna vastausta. ‘

Forsmanin teorian mukaan suostumus yleensd poistaisi vapautta
vastaan suuntautuvan rikoksen oikeudenvastaisuuden. Poikkeuksena
cvat tapaukset, joissa vapaus menetetiéin peruuttamattomasti.'s' Teo-
rialle ndyttasd antavan tukea RL 25:1a, joka tosin on siddetty kym-

130 Forsman, Pakkotila, s. 72 ja 73, myontai itsekin teorian téss# kohtaavan vai-
keuksia.
" 131 Forsman, Pakkotila, s. 73, ja Allm. ldror, s. 88.
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menid vuosia- Forsmanin teorian esittimisen jilkeen., Lainkohdan

tarkoittamasta teosta tuomitaan rangaistus siinikin tapauksessa, etti
loukattu on antanut sithen suostumuksensa, minki wvoidaan selittai
johtuvan siitd, ettd sdidnnoksessi mainittu teko riistds. tiydellisesti
loukatun itsemégdrdamisoikeuden. -Forsmanin teoriaan ei kuitenkaan
sovellu se seikka, ettd tdmin rikoksen tekiji saa rangaistuksen sil-
loinkin, kun rikoksen tarkoituksena ollut haureuden vilikappaleeksi
joutuminen ei vield ole toteutunut ja loukattu oikeushyvi, vapaus,
on voitu loukatulle jilleen palauttaa. .

Kunniaa Forsman on pitinyt sellaisena subjektiivisena oikeutena,
jonka luovuttaminen on mahdollista. Hin on katsonut suostumuksen
poistavan kunnianloukkauksen oikeudenvastaisuuden, koska kunnia
yksilén omasta tahdosta riippuvana oikeutena saatetaan loukkaami-
sen jdlkeen yksilolle jilleen palauttaa.’® Myohemméssi teokses-
saan '¥ Forsman on jonkin verran muuttanut kisitystiin selittien
kunnian luovutettavaksi toisesta syysti. Hin on katsonut kunnian
siind méadrin persoonalliseksi, ettd loukatusta itsestisin riippuu, miti
hén silld ymmértdd. Tistd johtuu, ettd teko, johon loukattu on anta-
nut suostumuksensa, ei ollenkaan ole loukannut hinen kunniaansa.
Nykyisin vallitsevan kisityskannan mukaan kunnianloukkaus koh-
distuu intressiin, mikid loukatulla on siiti, etteivdt toiset kiyt-
tdydy hinti kohtaan loukkaavasti.’® Kunnia suojeluobjektina tar-
koittaa siis sitd kunnioitusta ja arvonantoa, jota jokainen on velvol-
linen osoittamaan toiselle henkilélle sekd ihmiseni yleensd etti yh-
teiskunnan jiseneni.!®® On vaikeata sanoa, voidaanko tillainen ar-
vonanto palauttaa loukkauksen jilkeen entiselleen. Jos katsotaan,
ettei se aina ole mahdollista, johtaa timi Forsmanin teorian mukaan
sithen, etti kunnianloukkaukseen annettu suostumus ei poikkeuk-
setta poista teon oikeudenvastaisuutta,

Forsmanin teorian pétevyys méirdytyy sen mukaan, minki ar-
von sé saa intressiteorian yhteydessi kiytettynd. Sen soveltaminen
merkitsisi, ettd yksilon oikeushyvid korvaamattomasti loukkaavat
teot leimattaisiin julkisten intressien vastaisiksi. Totta onkin, ettd
useat niistd teoista loukkaavat julkisia etuja. Nidin on asianlaita
esimerkiksi hengen ollessa teon loukkausobjektina. Tata toteamusta
ei kuitenkaan voi yleistdi siinnéksi. Piinvastoin saattaa  erdissi

132 Forsman, Pakkotila, s. 73.

133 Allm, laror, s. 88. :
134 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 119,
135 Ks. Honkasalo, Erin. rikokset, s. 25.
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tapauksissa yksilén korvaamattomien oikeushyvien loukkaaminen
olla julkisten intressien kannalta yhdentekevd. Olisi vdédrin luulla,
ettd esimerkiksi sellainen loukatun ruumiillista: koskemattomuutta
vastaan kohdistuva teko, jonka seurauksena olisi loukatun ulkomuo-
don ainaiseksi pilaava vamma, poikkeuksetta olisi julkisten intressien
vastainen. Niin ei.suinkaan ole asianlaita, silld yhteiskunnan kan-
nalta katsoen on yksilén ulkomuoto yleensd yhdentekevi.'’® - Yhteis-
kunnan intresseji ei loukkaa myoskiddn sellainen kunnianloukkaus,
joka perusteellisesti halventaa loukatun maineen. .. Forsmanin teo-
rian virheellisyys ilmenee jo niistd esimerkeistd. Teoria perustuu
sithen viddréddn olettamukseen, ettd . yhteiskunnan velvollisuus -olisi
suojata yksilén intresseji tdmin omaa tahtea .vastaan.!® T&dmin
vuoksi ei teoriaa voida suostumusopissa kayttda. . Lo

e. Yhteiskunnallisten :’v'elvo]Jism'xksien ‘tdyttimisen beoria.

Kotimaisessa tieteisopissamme on Honkasalo esittinyt tecrian,'®
joka 'suostumuksen vaikutusalan miiriimisessi kiinnittidi erikoista
huomiota yksilén kykyyn tdyttdsd yhteiskunnalliset ‘velvollisuutensa.
Teoria on Forsmanin teorian vastakohta, silli kun Forsmanin teoria
kohdistaa huomionsa sithen, miki merkitys teolla on yksilén omille
intresseille, Honkasalo lihtee tutkimaan teon yhtelsku:rmalhsta mer-
kitystd. Viimeksimainittua teoriaa ovat kannattaneet myés Mezger 1
. ja Hagstromer.!* Sen mukaan loukatun suostumuksin tapahtunut teko
jda oikeudenvastaiseksi, jos yksilén yhteiskunnallistén velvollisuuk-
sien tiyttdmiskyky teon johdosta lakkaa tai huomattavasti vihenee.

Honkasalon teorian perusajatusta on pidettivi oikeana. Selvii
nidet on, etti julkinen intressi vaatii yhteiskunnan jidsenii tdytti-

13 Englantilaisessa oikeudessa timd on nimenomaan mainittﬁ, ks. Stephen,
5. 208. ‘

137 Ks, ed. s. 45.

138 Homkasalo, Steriliseringen, s. 290 ja 291.

189 Mezger, GS 89, s. 272, ja Lehrbuch 1933, s. 216. Vnmeksunauutussa sano-
taan mm. »...die Einwilligung ist dort, freilich auch nur dort unwirksam, wo
durch die Tat der. Verletzte in erheblicher Weise in der Erfiillung seiner
sozialen Aufgaben beeintridchtigt wird. Damit ist freilich nur
eine Richtlinie gegeben, die fiir die praktische Anwendung niherer Aus-
fithrung bedarf. Sie kann sich in Ermangelung unmittelbarer gesetzlicher An-
haltspunkte nur an Erwégungen allgemeiner Art haltens.

1490 Hagstromer, Straffritt, s. 110,
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-

miin velvollisuutensa sitd kohtaan. Oikeusjirjéstyksen tarkoituk-
" sen vastaisena tdytyy siksi pitd4 tekoa, jonka seurauksena on yksilon
suorituskyvyn lakkaaminen tai vihentymiren. Teorian soveltami-
nen edellyttidd tietoa siitd, miti on pidettdvi yksilén yhteiskunnalli-
sina’ velvollisuuksina. Oikean kisityksen mukaan velvollisuuksien
kisite on ymmirrettdvd niin laajasti, ettd siihen ei sisdlly yksin-
omaan yhteiskunnan jésenen pystyviisyys omaan ammattiinsa tai
tyokyky yleisesti arvioituna, vaan myoskin kykeneviisyys muiden
sosiaalisten velvollisuuksien tdyttimiseen.*! Niinpd pidetiadn esi-
merkiksi sellaista loukatun suostumuksin tapahtunutta ruumiillisen
koskemattomuuden loukkausta 'kuin sterilisatiota oikeudenvastai-
sena tekona, koska yhteiskunnan intressi vaatn etti sen jdsenet ovat
suvunjatkamiskykyisig. 2

Edelld selostettu teoria, Jota Honkasalo on kidyttinyt loukatun
suostumuksin tapahtuneen pahoinpitelyn oikeudellisessa arvioin-
nissa; antaa ilmeisesti oikeat ratkaisut henkeid ja ruumiillista kos-
kemattomuutta vastaan tehtyihin tekoihin annetun suostumuksen
merkitystd arvosteltaessa. Niinpi torked pahoinpitely jai sen mu-
kaan oikeudenvastaiseksj loukatun suostumuksesta huolimatta. Ti-
mé on luonnollista, koska »puheen, nd6n tahi kuulon kadottaminen,
vaikea- vika tai muu vaikea ruumiinvirhe, pysyvidinen vaikea ter-
veydenhaitta»™® kaikki ovat sellaisia seurauksia, joiden johdosta
yksilon yhteiskunnallinen kelpoisuus pienenee. Voidaan kysyi,-eikd
shengenvaarallinen tauti tai  vioittuma» ole ‘katsottava poikkeuk-
"seksi sdinnéstd, jonka mukaan loukatun suostumuksin tapahtunut
térked pahoinpitely aina rangaistaan. Saattaa niet olla, ettd tillai-
nen sairaus tdydellisesti paranee, vieldpi siksi lyhyessd ajassa, ettei
se:.sanottavammin ehdi vaikeuttaa yhteiskunnallisten welvollisuuk-
sien ‘tdyttdmistd. Mainitun seurauksen saanut pahoinpitely on kui-
tenkin epéileméttd julkisten intressien vastainen. Tamai johtuu siiti,
ettd se vakavasti vaarantaa yksilon henked ja ruumiillista kos-
kemattomuutta. Oikeusjirjestyksemme ei ole kieltinyt aincastaan
julkisten intressien loukkausta, vaan usein my6s niiden vaaranta-
misen.

Yksilon yhteiskunnallista kelpoisuutta voidaan kuitenkin pitdd
loukatun suostumuksin tehdyn pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuden

141 Traeger, s. 121 on aiheettomasti vaxttanyt ettd tdma teorla ottaisi huomloon
vain taloudelliset seikat.

142 Honkasalo, Steriliseringen, s. 280.

148 Ks. RL 21: 5,4, kuten se kuuluu 23/4 1926 annetussa laissa. N
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kriteriona vain' silloin, kun kysymys on yhteiskunnallisten velvolli-
suuksien tiyttimiseen kykenevisti henkil6std: Jos teoriaa sovellet- °
taisiin muihinkin, tultaisiin esimerkiksi sellaiseéen tulokseen, ettd
vanhan, tiysin tyokyvyttémin henkilon antama sudstumus poistaisi
iorkedin pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuden, koska loukattu ei mis-
sdan tapaiiksessa pystyisi tyohon eikid pahoinpitely titen kiytin-
nossd vaikuttaisi téissd suhteessa puoleen eiki toiseen. Télainen rat-
kaisu_ ei kuitenkaan, kuten Honkasalo on maininnutkin,** tyydyt-
tiisi oikeustajuntagmme. Viadrdin tulokseen voidaan tulla myoés
sovellettaessa teoriaa muita oikeushyvié kuin ruumiillista koskemat-
tomuutta vastaan- tehtyihin rikoksiin. Niinpéd joudutaan teorian mu-
kaan 'loukatun -aviopuolison 'suostumuksin tapahtuva huoruus jitté-
médn rankaisematta, koska tuskin voidaan katsoa tillaisen teon lak-
kauttavan' tai vidhentdvan yksilon kykyad tdyttdd yhteiskunnalliset
velvollisuutensa. Samaten -on asianlaita erdisiin siveellisyysrikok-
siin annetun suostumuksen merkitysti arvioitaessa. Haureuden har-
‘joittamisen  samaa sukupuolta olevan kanssa ei tarvitse lakkauttaa
tai vihentdd yksilon: kykyi "tidyttid yhteiskunnalliset velvollisuu-
tensa, mutta silti on ilineistd, ettd suostumus ei tee mainhittua tekoa
rankaisemattomaksi.

‘Ne viarit tulokset, joiliin teoria niyttdd johtavan, saavat seli-
iyksensid teorian yksipuolisuudesta: Yhteiskunnallisten velvolli-
suuksien tdyttdminen ei ole ‘ainoa rikoslain suojaama julkinen in-
tressi, vaan -ainoastaan yksi niisti. Rangaistussdinnoksen suojelu-
cbjekteina saattavat siis olla monet muutkin yhteiskunnan edun vuoksi
suojatut oikeushyvit. Niinpd on hyvien tapojen peria-ate'tt:i selostet-
taessa todettu siveellisyyden kuuluvan téllaisiin. Té&mén intressin
suojaaminen on epiilemitti syynid esimerkiksi siihen, etti vanhalle
ja tyokyvyttomille henkilolle tehty pahoinpitely sekin katsotaan
cikeudenvastaiseksi loukatun suostumuksesta huolimatta. Tillaista
tekoa voidaan nidet tiydelld syylld pitdd »hyvain, moraaliseen tilaan
soveltumattomana».

o Suostumusopin teorioiden tarkasteleminen on vienyt siihen lop-
putulokseen, ettd suostumuksen vaikutusalan miiriiminen ei yleisin
sdannoin kidy pdinsd, vaan se on selvitettivid suostumusopin erityi-
sessd osassa kunkin rikoksen kohdalta erikseen intressiteorian peri-

144 Ks. Honkasalo, Steriliseringen, s. 280.
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Suostumusoppi verr, yksilon ja yhteiskunnan suhteeseen 1

aatteen mukaisesti. Lain suojaamat julkiset intressit eivit ole siten
luckiteltavissa, ettd teon suhde niihin voitaisiin ratkaista ilman til-
laista yksityiskohtaista tutkimista. Tésséd tyossd sandaan kuitenkin
paljon apua niistd periaatteista, jotka edelld on todettu oikeiksi. Mi-
kili teon loukkaamien intressien laatua ei saada selville tutkimalla,
mihin asianomistajarikosten luokkaan teko kuuluu, on -ratkaisuun
pyrittidesss siis oikeusjérjestyksen tarkoitus selvitettivi edelld selos-
tettuja hyvien tapojen periaatetta ja yhteiskunnallisten velvollisuuk-
sien tiyttdmisen teoriaa ohjeina kiyttéen, silld ilmeistd on, ettd siveel-
lisyys ja yksilén yhteiskunnallisten velvollisuuksien tayttamiskyky
ovat tirkeimpid niistd julkisista intresseistd, mitka suostumusopissa
 tulevat kysymykseen suostumuksen vaikutusalaa raj oittavina rangais-
tussddnnosten suojeluobjekteina. '

D. Suostumusoppi verrattuna yksilon je yhteiskunnan suhteeseen
eri aikoina.

Koska suostumusoppia on tutkittu 1700-luvulta saakka, voidaan
siind saavutettuja tuloksia jossakin méirin verrata kulloinkin val-
linneeseen kisitykseen yksilon ja yhteiskunnan vilisestd suhteesta.'®®
Niinpi on selvisti havaittavissa, ettd 1700-luvun suostumusopin poh-
jana oli ns. luonnonoikeudellisen. koulukunnan
isitys jokaiselle jarjellis-siveelliselle olennolle luorinostaan kuulu-
vista subjektiivisisté oikeuksista. Eriits tillaisia oikeuksia pidettiin
luovutettavina, minkd johdosta suostumus poisti niitd kohtaan suun-
tautuvien loukkausten oikeudenvastaisuuden.

Luonnonoikeudellista koulukuntaa seuraava ns. historialli-
ren suunta ei pitinyt yksilélle kuuluvien subjektiivisten oikeuk-
sien olemassaoloa mahdollisena, vaan katsoi kaikkien oikeuksien ole-
van valtion midrattivissd tdméin jumalallisen alkuperdn vuoksi.
Koska Trikokset olivat valtiota vastaan suunnattuja tekoja, joiden
vhteisend tuntomerkkini oli yleisvaarallisuus, suostumukselle ei
annettu mitddn merkitysta.

Historiallista koulukuntaa seurasi ns. Hegelin oikeusfilo-
sofia, joka pyrki yhdistimiin positiivisen oikeuden ja »ihanne-
oikeuden» pitien edellistd jilkimméisen ulkonaisena ilmenemismuo-
tona. Rikoksen tapahtuminen merkitsi timén koulukunnan mukaan

15 Esityksessi on seurattu etupiissi Honigin tutkimusta, ks. sen s. 32—176.
Vrt. my6s Honkasalo, DL 1943, s. 167 ja 172, sekd Rauch, s. 4248 ja 57.
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sitd, ettd rikoksentekijén -tahto .oli.ristiriidassa oikeusjirjestyksestd
ilmenevin syleisen tahdons kanssa. Tamin vuoksi voitiin rikoksina
pitdd myos sellaisia tekoja, jotka eivit loukanneet kenenkiisin yksilon
subjektiivisia oikeuksia: Suostumusopissa: tultiin samansuuntaisiin
tuloksiin kuin’ luonnonoikeudellisen koulukunnan aikana. Kuitenkin
katsottiin tekojen. olevan' oikeudenvastaisia yksilén suostumuksesta
huolimatta, jos-ne loukkasivat -yleistd -jérjestystd tai siveellisyytt.

Suostumusopin intressiteorian. perustana on olluit Birnbau-
min perustama ns. sosiologinen positivismi. Kun rikos
thédriteltiin intressin tai oikeushyvin loukkaukseksi, oli suostu-
muksen vaikutusala médriteltdvd - selvittimalld,  mitd- intressis- rikol-
linen teko loukkasi. Tima tehtiva suonﬁettun suureks1 osaks1 Jain-
tulkinnan avulla,

Viimeiset kymmenen vuotta ovat osoittaneet 'erityisen selvisti,’
miten liheisessd yhteydessi suostumusoppi on yksilén ja yhteiskun-
nan vilisesti suhteesta vallitsevaan Kkisitykseen. Euroopan demo-
kraattisten valtioiden oikeusjirjestykset ovat pysyneet intressiteo-
rian kannalla, misti ovat.osoituksena esimerkiksi Suomen ja Ruotsin
nkoslaanehdotukset 16 joista ilmenevit penaatteet tletelsopplkm jat-

1 Jo v, 1917 11mestyneessa ns. Torpin ehdotuksessa, joka smaltaa Tanskan

rikoslain ehdotuksen tarklstuksen, oli suostumusta koskeva kohta, mutta téssi ei
puututtu suostumuksen vaikutusalan méirdéimiseen, vaan tyydyttiin selvittimian
suostumuksen kisitettd. Tiydelliset suostumuksen merkitysti koskevat midritel-
mit sisdltyivdt sensijaan Suomen ja- Ruotsin rikoslain ehdotuksiin. Edellinen, Ser-
lachius-Sdrkilahden laatima, osittain jo v, 1920 osittain v, 1922 ﬂmestynyt ehdotus,
kuului tiltd osalta seuraavasti (ehdotuksen 6:8): sJos se tai ne, joiden oikeutta
teko muuten loukkaisi, itse vapaaehtoisesti ovat sithen suostuneet, jaikosn teko ran-
kaisematta, jollei suostumusta-ennen tékoa ole tekijin tieten peruutettu-tahi suos-
tumus hinen tietensd on. perustunut -erehdykseen teon laadun suhteen. — Jos suos-
tuja on alaikdinen tahj tiyttd ymmirrysti vailla, - -harkitkoon oikeus, onko teko
suostumuksesta huolimatta katsottava rangaistavaksi> —
’ V 1923 11mestynyt Ruotsin rikoslain ehdotus sisaltad suostumuksen V'uku-
tuksesta seuraavan ylexsen méisritelméin (ehdotuksen 4:1): »Har genom uttryckliga
ord eller annorledes samtycke till viss handling frivilligt 1dmnats av den, vars ritf
eljest skulle krdnkas genom girningen, da skall denna icke anses ‘ssom uppsatligt
brott, utan s& &r att i lagen for sirskilda fall annorledes. finnes stadgat . eller
samtycket med gérningsmannens vetskap fore handlingen &terkallats, dir det med
laga verkan kunde ske, eller gérningsmannen insett, att den, som limnat samtycket,
ddrvid befann sig i vésentlig villfarelse angaende faran, — Saknade den, som
lamnat sitt samtycke réttslig handlmgsformaga, prove domstolén efter omsténdighe-
terna, huruvida uppsétlig brottslighet doch skall anses utesluten genom samtycket»
— Aivan vastaava sanamuoto oli esiluonnoksessa (4: 8).

147 Kummassakin ehdotuksessa mainitaan nimenomaan, ettd- tarkoxtuksena on
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kuvasti hyviksyy. Naiden vastakohtana selitettiin kansallissosialistisen
Saksan - rikosoikeuden oppikirjoissa, ettei suostumuksen kaltaisella
oikeuttamisperiaatteella saattanut olla juuri mitdén merkitysts, koska
yhteiskunnan ja yksilén oikeushyvid ei voitu erottaa toisistaan, vaan
‘ainoana suojattavana oikeushyvini oli kansakunta.

Myoskin suostumuksen vaikutusalaa mairiteltdessi kiiytetyt me-
todit ovat aikojen kuluessa vaihdelleet. Vanhimmat teoriat kiyt-
tivdt yleensid deduktiivista metodia, uudet sensijaan ovat osoittaneet
taipumusta induktiivisuuteen, kansallissosialistisen tieteisopin kiyt-
timid teoriaa lukuunottamatta. Intressiteoriaa on usein pidetty puh-
taasti induktiivisena. Tissd tutkimuksessa se ei kuitenkaan esiinny
sellaisessa muodossa, koska siti sovellettaessa lain tunnusmerkin-
tojen tutkimisen liséksi kéytetddn hyviksi myds aineellisen oikeuden-
vasta.lsuusopm penaatbeuta T&lld tavoin ymmairrettynd’ mtressuteo-
ria yhdistds toisiinsa deduktiivisen ja induktiivisen menetelmén edut.

III. SUOSTUMUKSEN KASITE.
A. Yleistd.

Vaikka suostumuksen vaikutusalaa koskeva kysymys on saanut
tieteisopissa suuren huomion osakseen, suostumuksen kisitetti on
tutkittu verraten vihin. Tihin mennessi ei kukaan suostumusopin
tutkija ole kyennyt luomaan yksimielisen kannatuksen saanutta suos-
tumuksen mésritelmad.! Kisitteen selvittiminen on kuitenkin erit-

ollut kiteyttad léin muotoon tieteisbpissa \;a-ilitsevina olevat periaatteet. Ks. Ser-
lachius-Sirkilahti, Ehdotus, Yleinen osa, Perustelut, s. 24; Ruotsin rikoslain
ehdotus, Motiivit, s. 142 .

1. Saksalaisen rikosoikeustieteen lukuisissa suostumusta koskevissa teok-
sissa on yleensd kiytetty Kesslerin lyhyttd médritelmad, jonka mukaan (Einwilli-
gung, s. 26) »Einwilligung ist die Erklérung der Uebereinstimmung meines Willens

mit dem Willensakte.eines Anderns. Tatd midritelmdd eivit kuitenkaan kaikki -

ole hyviksyneet. Gerland, Vergl. Darst, s. 521, huomaut‘taakm, ettd suostumus-
opin alalla on »kaikki riitaista, kaikki epdvarmaa>.

Englantilaista rikosoikeutta koskevissa teoksissa suostumus on mééri-
telty verraten tarkoin ja yhdenmukaisesti. Maésritelmissé on kiinnitetty huomiota
sek# suostumuksen vapaaehtoisuuteen etti sen antajan subjektiivisiin ominaisuuk-
siin. - Niinpd Stephen, s. 206, selittis, ettd »the word ’consent’ means a ‘consent
freely given by a rational and sober person so situated as to be able to form a
rational opinion upon the matter to which he consents» lisdten vield, ettd »consent
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tdin tdrked tehtivi, johon on ryhdyttivi ennen suostumuksen vai-
kutuspiirin yksityiskohtaista maérittelemisti.? Suostumuksen vaiku-
tusta teon oikeudenvastaisuuteen ei niet voida saada selville, elhel ole
tdsmillisid tietoja suostumuksen kisitteen kriterioista.®
Suostumuksella tarkoitetaan rikosoikeustieteessi wvain sellaista
sallimista, joka kohdistuu toisen henkilon tekeméén tekoon. Timin
vuoksi suostumusopissa i ole syytd tutkia enempdd eldinten teke-
inien tekojen kuin luonnonvoimien vaikutustenkaan sallimista. Suos-
tumuksena ei pidetd myoskéin kenenk#dn omaa péaitostd ryhtys jon-
kin teon tekemiseen, vaikka piitds olisikin tapahtunut epirdinnin
jdlkeen. Suostumuksen vaikutusalan selvittiminen tulee kysymyk-
seen vain. sellaisten’ tekojen osalta, jotka suostumuksen puuttuessa

is said to be given freely when it is not procured by force, fraud or threats of
whatever natures. .

Pohjoismaisesta tieteisopista voidaan tdssi yhteydessé mainita erikoi-
sesti Torpin rikoslain ehdotukseen sisdltyvd méidritelmid. Ks. Betenkning 12 §:
»For at et Samtykke af den, hvis Retsgoder ved en Handling angribes, skal kunne
medfgre, at Handlmgens Strafbarhed bortfalder, kreeves, at den, der giver Samtyk-
ket, er fyldt 18 (16) Aar og ikke er sindssyg, udpraget aandssvag eller i en Tilstand,
der ganske maa ligestilles med Sindssygdom, samt at Samtykket ikke er fremkaldt
ved retstridig Tvang eller Svig eller er uforbindende efter de almindelige Regler om
urigtige eller bristende Forudsztninger eller er tilbegekaldt, forinden Handlingen
foretages. Til Angreb paa Formuegoder kan dog uigenkaldeligt Samtykke gives
af en fuldmyndig Person». T#mi midritelmi ei suinkaan ole Pohjoismaissa saa-
vuttanut yksimielistd hyvéksymistd, vaan miltei jokainen siind mainittu suostu-
muksen edellytys on tullut rikosoikeustieteelliseksi kiistakysymykseksi,

2 Honig, s. 139, katsoo, etté ensiksi olisi selvitettivd, mitké avat ne rikokset, joi-
den oikeudenvastaisuuden suostumus poistaa, ja vasta timin jidlkeen tutkittava,
mitkd edellytykset pétevin suostumuksen tulee tdyttid. Todellisuudessa ei kui-
tenkaan edellisen kysymyksen ratkaiseminen ole mahdollista, ellei tiedets, mitd
suostumuksella on ymmérrettédvd. Téstd onkin Thyrén, Principerna, s. 112, sattu-
vasti lausunut: »...forst maste sjelfva begreppet samtycka (i denna straff-
rittsliga mening) utredas, derefter maste undersokas, i hvad man ett sidant
samtycke bor inverka pa handlingens straffrittsliga valérs.

) 8 Suostumuksen kisitteen ominaisuudet on toisinaan jaettu kahteen lajiin sen
mukaan, voidaanko ne selvittdi ennen suostumuksen vaikutuspiirin mairiimista
vai vasta sen jélkeen. Niinpd Creifelds, s. 86, puhuu tissd mieless# »primidrisisti»
ja »sekundéirisisti» ominaisuuksista, Staudt, s. 9—26, taas suosturnuksen skisit-
teestd» ja »edellytyksistii» toistensa vastakohtina. Suostumuksen kisitteen eri omi-
naisuuksilla ei todellisuudessa kuitenkaan ole- tdllaista eroa. Koko suostumus-
opissa on ndet puhetta juuri rikosoikeudellisesti padtevistid suostu-
muksesta. Ei ole ajhetta kysyd 1) mitd suostumuksella tarkoitetaan? ja 2) milli
edellytyksilld se on rikosoikeudellisesti patevi?, vaan kysymys kuuluu seuraavasti:
mitd ominaisuuksia on oikeuttamisperusteeksi kelpaavalla suostumuksella?
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olisivat rikoksia. Téstd syystd suostumusopissa ei ole tarpeen kési-
telld niitd tapauksia, joissa suostumus kuuluu johonkin oikeustoi-
meen, kuten esimerkiksi lahjaan, sen oleellisena osana. On niet
selvad, ettd jos teon oikeudenmukaisuus perustuu oikeustoimeen,
loukkauksesta enempéi kuin loukatustakaan ei voida puhua.

Suostunius ei ‘ole pyynnon kaltainen. Pyynnéstd voidaan puhua
vain silloin, kun teko vastaa pyytijin oimaa toivomusta,* suostumuk-
seksi taas riittds pelkkd teon salliminen. Pyynnén ja suostumuksea
ero saa kaytdnnollisen merkityksen tulkittaessa RL 21 luv. 3 §:n si-
siltéd. Vallitsevan mielipiteen mukaan® suostumus ei riitd tdssd
lainsiinnoksessi tarkoitetuksi pyynnoksi. RL 21 luv. 3 §:n tunnus-
merkistén on katsottu toteutuvan vasta loukatun esittiessi mieli-
piteensi tekijille silld tavoin, ettd timi kisittdd teon vastaavan lou-
katun omaa toivomusta. Saksalaisessa tieteisopissa on toisinaan vii-
tetty suostumuksen ja pyynnén eroavan toisistaan myos siind suh-
teessa, ettd suostumuksessa antajan tahto »yhtyisi tekijin valmiiseen
tahtoon», pyynndssi taas teko kokonaan saisi alkunsa pyynnon esitti-
jastd. Tami mielipide ei ole kuitenkaan oikea. Teon, johon suostu-
mus annetaan, ei suinkaan tarvitse olla tekijén keksuna vield vihem-
méin valmiiksi suunnittelema. . : ‘

Vaikka suostumus €i ole pyynndn kalﬁamen se toisaalta ei mer-
kitse myoskidn pelkkid passiivista suhtautumista tekoon.! Ei voida

4 Ks. esim. Frank, s. 467.

5 Ks. esim. Binding, Hb. 1, s, 720; Holtzendorff, s. 445; Pfersdorff s. 43; Seydel,
s. 21; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 61; Traeger, s. 118; Heilborn, s. 179; Kessler,
Einwilligung, s. 82; Breithaupt, s. 50; Schiitze, s. 381; Wiemann, s. 23; Schaefer, s. 56;
Hartwig, Einwilligung, s. 15; Solitermann, s. 86; Holdheim, s. 10; Honig, s. 120;
Joski, s. 21; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 142; Wachenfeld, s. 308; Dietrich, s. 25;
Wiebeck, s. 10; Lobe, Einfithrung, s. 46; Leipz. Komm, s. 551; v. Rozycki, d. 19;
Gerland, Strafrecht, s. 474; Seitz, s. 2, huom. 4. Samoin kotimaisessa tieteisopissa
Forsman, De sirskilda I, s. 33; Serlachius—Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 8.

Toisella kannalla ovat Holer, s. 111;- Mannheimer, s. 66; Klee, GA 50, s. 37,
Hglschner, Strafrecht I, s. 55; Ullmann, s. 537. )

6 Ti#mi seikka on nimenomaan mainittu englantilaisessa oikeudessa, ks.
Harris-Wilshere, s. 219: »Consent mereover means active consent and not the mere
absence of resistance or vositive dissents, Samaan suuntaan on pohjoismai-
sessa oikeudessa jo sata vuotta sitten lausunut Olivecrona, s. 51.

Saksalaisessa tieteisopissa on ollut erimielisyyttd siitd, onko suostumusta pi-
dettivi tahtomisena vai sallimisena. Edellisen mielipiteen kannalla ovat
Kessler, Einwilligung, s. 26; Breithaupt, s. 18; Holer, s. 73; Holdheim, s. 39; Oelze,
s. 64; Pfersdorff, s. 15; Klee, GA 48, s. 179; Joski, s. 17. Jalkimméistd mielipidettd
kannattavat Traeger, s. 140; Metz, s. 3; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 60; Schaefer,
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sanoa loukatun suostuneen tekoon esimerkiksi silloin, kun hin on
unohtanut vastustaa siti. Tietenkin saattaa . vaikeneminen - usein
merkitd ilmaisematta jatettyid suostumusta mutta on vidrin pltaa
sitd myontymisens poikkeuksetta.? - .

Suostumuksen’ kisitteen miidritelmiin on toisinaan lisitty mai-
ninta siitd, ettd suostumus poistaa teon oikeudenvastaisuuden vain
kysymyksen ollessa sellaisesta teosta,.joka suostumuksen antajalla
olisi valta estdd.®? Talld on tahdottu korostaa sitd, ettid suostumus saa
oikeudellisen merkityksen vain teon loukkaaman oikeushyvén halti-
jan ollessa sen antajana. Koska mainitun seikan esittiminen kui-
tenkin kuuluu suostumuksen vaikutuspiirin miirittelemiseen, sen
lisaémistd suostumuksen kisitetts koskevaan madritelmién on pldet-
tava tarpeettomana.

B. Suostumuksen kohde.
1. Seuraus- ja tekoteoriat.

Suostumusopissa on kiinnitetty suurta huomiota kysymykseen
suostumuksen kohteesta, mistd on esitetty kolme eri mielipidetta.
Toiset suostumusopin tutkijat ovat pitineet suostumuksen ob]ektma
ainoastaan tekijin tekemis tekoa, toiset taas yksinomaan teon seu-
rausta. Kolmannen mielipiteen mukaan suostumus kohdistuu néihin

“kumpaankin. Ensiksimainittua mielipidetts sanotaan tekoteo-
riaksi. Sen vastakohtana nimitetdsn seurau steoriaksi ki-
sitystd, jonka mukaan suostumuksen kohteena on seuraus joko teon
ohella tai yksinddn. Suostumusopin tutkijoiden mielipiteet. ovat ja-

s. 32; Holtzendorff, s. 445; Pollack, s. 27; Wiemann, s. 24; Allfeld, s, 142, huom. 29;
Schrey, s. 50; Seitz, s. 9. — Asiallista eroa ndiden mielipiteiden vililld tuskin kui-
tenkaan on.: Suostumus voidaan niet maarltella tahdontoim ek s 1, jonka sisal-
tonid on tekijan teon salliminen. :

7 Saksalaisessa tieteisopissa suostumus usein maééaritelliin sanoin »>duldens,
»zulassens, »zustimmen», »gestatten», »nichts-dagegen-habens, Pelkkid passiivisuus
ei kuitenkaan ole suostumuksen antamista. Suostumuksesta voidaan tuskin puhua
esim, sellaisessa tapauksessa kuin Mariti Kailan (SLaikA 1944, N:o 1) mainitsemassa,
© jossa sterilisoitavaksi madrdtty henkilo oli jattinyt kiyttamitti hinelle laakinti-
hallituksen p#dtéksesti kuuluvan valitusoikeuden. Voidaan net ajatella valituk-
sen tekemisen miirdajassa ji4ineen esim. siksi, ett#t puheenaoleva henkils oli unoh-
tanut toimittaa sen ajoissa perllle Suostumuksek51 ei unohtamlsta mitenkddn voida
katsoa. i :

8 Ndin esim. v. Bar, Gesetz und Schuld s. 60; Oelze s. 65.
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kaantuneet niiden kahden teorian kesken. Tieteisopissa .on tosin
esitetty vield erds sekd teko- ettd seurausteoriasta poikkeava kisitys-
kanta, jonka mukaan suostumuksen objektina olisi milloin teko, mil-
loin seuraus riippuen siitd, onko suostumusta annettaessa pidetty sil-
milld vain tekoa seurauksesta piittaamatta vai onko suostumus péin-
vastoin annettu miarittyyn seuraukseen vilittimidtta tavasta, jolla
tdmé saadaan aikaan.” Mainittu teoria ei kuitenkaan ole voittanut
yleisempidi kannatusta.

Perustelut, joita suostumusopin tutkl]at ovat es:tttaneet ‘teko- tai
seurausteorian puolustukseksi, ovat yleensi verraten heikkoja. Teko-
teorian kannattajat !* ovat pitineet teoriansa oikeellisuuden parhaim-
pana todisteena siti seikkaa, ettd seuraukset eivét suostumusta annet-
taessa, eivitpd vield edes tekoa tehtdessd ole suostujan tiedossa. He
ovat viittineet suostumuksen - timin johdosta saattavan kohdistua
yksinomaan tekoon. Seurausteorian kannattajat !* taas ovat kiinnit-
tineet erityistd huomiota siihen, etti seuraukset muodostavat teon
rikosoikeudellisesti relevantin ‘osan ja siksi katsoneet, ettei yksin-
omaan tekoon kohdistuvalla suostumuksella voisi olla mitéén oikeu-
dellista merkitystd. Puhekielen suostumuksen antamista koskevat
sanonnat on tulkittu milloin teko-, milloin seurausteorian eduksi.

Suostumuksen kohdetta koskevaa kysyanysti eiviit enempii teko-
kuin seurausteoriankaan kannattajat ole pystyneet tyydyttivisti sel-
vittdimaan, = Tissi suhteessa ei ole tullut oikeaan. tulokseen edes
Schrey, joka on kirjoittanut nimenomaan suostumuksen objektia
koskevan, parikymmentd vuotta sitten ilmestyneen teoksen.? Epéi—

9 Niin Mannhezmer, s. 28; Buhrmg, s. 49; Arndt, s. 25; Hélschner, GS 35, s. 173
ja 174.

10 Tekoteorian kannalla ovat Kessler, Einwilligung, s. 25; Joskt, s. 19; Holdkeim,
s. 39; Rupp, s. 28; Pfersdorff, s. 52, huom. 2; Guderian, s. 43; Nathan, s. 33; Staudt,
s. 13—15; Breithaupt, s. 26; Schrey, s. 50 jne.

1t Seurausteoriaa ovat kannattaneet Luden, s. 323; Zitelmann, s. 70 ja 87; Kiehl,
s. 370; Schaefer, s. 53; Oelze, s. 71; Roedenbeck, s. 128; Heilborn, s. 179; Hilschner,
GS 35, s. 173; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 62; Allfeld, s. 141, huom. 35; v. Aufsess,
s. 46; Beissel, s, 16; Holer, s. 75. Kaikki mainitut pitdviit suostumuksen kohteena
sekd tekoa ettdseurausta. Yksinomaan seurausta pitdvit suos-
" tumuksen objektina Gerland, Vergl. Darst., s. 492; M, E: Mayer, Lehrbuch, s. 291;
Wetter, s. 30. — Ruotsin uudessa rikoslain ehdotuksessa puhutaan, samoinkuin

Suomenkin, suostumuksen antamisesta tek oon (ruots. »till viss handling.. ).

Ks. myds Ruotsin ehdotuksen Motiivit, s. 146.
12 Teoksen nimi oli sDer Gegenstand der Emwxlhgu.ng des Verletztem, ja se
ilmestyi v. 1928. :
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onnistuminen johtuu ennen kaikkea siité, ettd suostumusopin tutkijat
ovat jittineet selvittimaittd teko- ja seurauskésitteiden sisédllon,
vaikka kumpaakin sanaa sekd positiivisessa oikeudessa ettd tieteis-
opissa kiytetiin useassa eri mielessi. Kuten Honkasalo on huomaut-
tanut,! teon kisitteeseen sisdllytetddn toisinaan sekéd tahdontoiminta
ettd seuraus, toisinaan taas yksinomaan ensiksimainittu.!* Myds seu-
raus-sanalle on annettu eri merkityksid. Silld saatetaan tarkoittaa
teon kaikkia niitd tunnusmerkkejd, jotka tekevit siitid rangaistavan
(ns. »Erfolg im Rechtssinn»), riippumatta siitd, ilmenevatké ndmi
ulkormaailmassa vai eivit,'® mutta silli voidaan ymmirtii myoskin
yksinomaan teon ulkomaailmaan aikaansaamaa muutosta,'® vieldpa
vain sellaista muutosta, joka tahdontoiminnan paittymisen jélkeen
edelleen on havaittavissa.'” Kun seurauksesta puhutaan niin eri
merkityksissdi, on ymmirrettivid, ettd toiset rikosoikeuden tutkijat
katsovat sen kuuluvan vilttiméittdmini osana jokaiseen rikolliseen
tekoon,'® toisten sensijaan vdiittidessd, ettd erdiden rikosten tunnus-
merkistd saattaa toteutua ilman minki#nlaisen seurauksen esiinty-
mistd. Jilkimmaiistd mielipidettd edustavat ne, jotka nimittivit
seuraukseksi vain teosta ajallisesti ja paikallisesti erotettavissa ole-

18 Ks, Honkasalo, Kausaalisguskysymys, s. 3, huom, 9.

14 Saksalaisessa tieteisopissa on tekemistd toisinaan kuvattu sanalla Hand-
lung, kun taas tekoa ja seurausta on yhteensd kutsuttu sanalla Tat. Niin Zim-
merl, s. 12 ja 13. Usein on kuitenkin Handlung-sanalla tarkoitettu yleensi ihmisen
toimintaa, Tat-sanalla taas »kaikkia ulkonaisia tapahtumia». N&in Allfeld, s. 98,
huom, 3. - : _

18 Vrt. Kohler, Strafrecht, s. 175: sDer Erfolg, soweit er das Strafrecht inte-
ressiert, umfasst nicht alle Wirkungen der Tétigkeit, sondern nur diejenigen, welche
Merkmale des Verbrechens, seiner Strafbarkeit oder seiner erhohten Strafbarkeit
verwirklichens, — v. Hippel II, s. 131: »Im weiteren Sinne erscheint als ’Erfolg’
menschlichen Verhaltens der dadurch hergestellte Zustand mit allen seinen
uns im Einzelfille interessierenden Eigenschaften, moégen
dies Verdnderungen der Aussenwelt sein oder nicht (Erfolg i.e.S).»

16 Ks, Liszt-Schmidt, s. 157: »Der Wille muss der Aussenwelt gegeniiber be-
titigt sein, Der Begriff der Handlung erfordert mithin den Eintritt einer (wenn
auch nur voriibergehenden) Verdnderung in der sozialen Aussen-
welt, also an Menschen... oder Sachen oder Zustinden. Diese Verinderung
nennen wir Erfolg».

17 Ks. v, Hippel II, s. 131; Frank, s. 10; Schrey, s. 27; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 95; H. Mayer, s. 203: >Unter Erfolg verstehen wir... mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch den ausserhalb der Tétigkeit liegenden Aussenerfolgs.,

18 Ks, Liszt-Schmidt, s. 157; Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 3; Serlachius-
Sérkilahti, Oppikirja I, s. 88; Tulenheimo, Luotto, s. 4.
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vaa, teon aikaansaamaa tulosta (ns. »Aussenerfolg»).!® Selvdi niet on,
ettd intressin loukkaaminen. tai vaarantaminen saattaa usein tapah-

tua ilman tdllaisen ulkonaisen seurauksen ilmenemistd. Tédmén joh-

dosta rikosoikeustieteessi puhutaan kahdenlaisista rikoksista: teko-
ja seurausrikoksista (»>Titigkeitsdelikte» ja »Erfolgsdelikte»).2® Esi-
merkkeini tekorikoksista mainittakoon RL.44 luv. useimmat politia-
rikkomukset, kuten timén luvun 16 §:n tarkoittama hurja ajo, ja RL
40 luv. 1 §:ssd mainittu passiivinen lahjominen. Tekorikokset ovat
useimmiten myoés teko-objektia vailla, vaikka timéi ei poikkeuksetta
pidd paikkaansa.?® Tekorikoksia huomattavasti yleisempii ovat seu-
rausrikokset, joista hyvind esimerkkinid mainittakoon pahoinpitely.

Teko- ja seurausteorioista voidaan puhua toistensa vastakohtina
vain siini tapauksessa, etti tekoon ei sisillytets seurausta. Teolla
tarkoitetaan télloin yksinomaan tahdontoimintaa, seurauksella taas
tistd toiminnasta johtuvaa, mutta siitd erotettavaa reaalista tapah-
tumaa, jollainen ei sisilly jokaisen rikollisen teon kisitteeseen.?
Koska tekorikoksiin ei kuulu ulkonaista seurausta, niihin anmettu
suostumus merkitsee yksinomaan teon sallimista. Olisi siis vidirin
vdittds, etti suostumus aina annetaan seurauksiin?  Toisaalta on
ilmeistd, etti kysymyksen ollessa seurausrikoksesta suostumuksen
‘kohteena ei ole pidettivi yksinomaan tekoa. Seurausrikokseen suos-
tuminen merkitsee tillaisen teon sallimista kokonaisuudessaan, joten
suostumuksen tulee kohdistua teon kaikkiin rikosoikeudellisesti rele-
vantteihin osiin. Seurausrikoksessa on seuraus »rangaistavan teon
ydin», minkd vuoksi suostumus on annettava siithen, jotta se poistaisi

- 1% Vrt, huom. 16 ja Frank, s. 10; Grotenfelt, s. 214. .

20 THtd jakoa kiyttdd esim. Frimk, s. 10, nimittien tek_orikoksia-'myi:is »formaali-
rikoksiksi». Samoin Kéhler, Strafrecht, s. 175; Zimmerl, s. 14; H. Mayer, s. 203;
Gerland, Strafrecht, s. 112; Beling, Verbrechen, s. 204; Wachenfeld, s. 73; M. E.
Mayer, Lehrbuch, s. 119. — Honig, s. 102, ja Liszt-Schmidt, s. 157, sensijaan hyl-
kidvat timin jaon. Myds Mezger, Lehrbuch 1933, s. 97, katsoo, ettd sille on annettu
liian suuri merkitys rikosoikeustieteessi.

?1 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 96, ja H, Mayer, s. 203, jotka viittavat, ettei teko-
rikoksilla koskaan olisi teko-objektia, ovat ilmeisesti viirdssi., — Laaja esitys tdstd
asiasta sisdltyy Tulenheimon teokseen Luotto, s. 18—21. Ks. s, 21: »Sen vuoksi
‘saattaa olla, ei ainoastaan sellaisia rikoksia, joiden oleellisuustunnusmerkkeihin
kuuluu sek& objekti ettd seuraus... taikka sellaisia, joiden oleellisuustunnusmerk-
keihin kumpainenkaan ei kuulu . . . vaan myos sellaisia, joiden oleellisuustunnus-
merkkeihin kuuluu objekti, mutta ei seurausta, taikka pdinvastoin seuraus, mutta
ei objektias. - .

22 Vrt. Honig, s. 171.

23 Niin myds Beissel, s. 16; Creifelds, s. 67; v. Rozycki, s. 24.
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"teon oikeudenvastaisuuden.? Vastakkainen kisityskanta veisikin
outoon tulokseen. .-Jos esimerkiksi pahoinpitelyyn annettu suostu-
mus kohdistuisi vain tekoon eikd seuraukseen, voisi loukattu- vaittaa
sallineensa lyonnin, mutta ei siitd.johtuvaa vammaa. Samaten saat-
taisi varkauteen.suostumuksensa antanut selittid tosin suostuneensa
znastukseen, mutta ei suinkaan.siihen, etti esine joutuu tekijin
haltuun. Seurausrikoksiin nihden on siis seurausteoriaa pidettivi
oikeana. Erait mainitun teorian vastustajat ovat va;lttaneet etted
suostumuksen antaminen seuraukseen kivisi p&dinsi, “koska seuraus
ei suostumuksen antamisen hetkelld vield ole suostujan, enempéi
kuin tekijinkiin tiedossa.- Tamai ei kuitenkaan pidd paikkaansa sel-
laiseen seurauksen nihden, miti edelld on. tarkoitettu. Se seuraus,
joka -seurausrikoksen osana on_ vilttimiton edellytys teon tunnus-
merkiston toteutumiselle, .on tietenkin.seki suostujan etti tekijin
tiedossa. Niinpd loukattu, joka antaa suostumuksensa pahoinpite-
lyyn, tietdd kylli teon loukkaavan. hinen ruumiillista koskematto-
muuttaan. )

Edelldesitetty toteamus el kmtenkaan johda kaytannolllseen tu-
lokseen. Tosin on selvitetty, etti suostumus tekorikoksissa kohdistuu
vain itse tekoon, seurausrikoksissa taas sekd tekoon ettid sen tunnus-
merkiston toteutumiselle vilttdméattomidn seuraukseen, mutta tilld
ei ole ratkaistu, miten on suhtauduttava teon niihin seurauksiin,
jotka eivit vilttamaittd-kuulu teon olemukseen, vaikka ovatkin teon
aiheuttamia. Selvidd on, etti juuri tdltd osalta suostumuksen koh-
detta koskeva kysymys eniten herittia mielenkiintoa. Olisi saata-
va selville, onko suostumuksen antajan katsottava hyvikseen kaikki
ne teon seuraukset, joista itekijd joutuu vastaamaan, vai vondaanko
suostumusta pitdi annettuna vain osaan niistd.

Jo Kessler huomautti aikoinaan,® etti suostumuksen ja teon tulee
vastata toisiaan. T&llA hin tarkoitti, etti suostumus poistaa teon
oikeudenvastaisuuden vain silloin, kun teko kaikissa oleellisissa suh-
teissa vastaa suostumuksen antajan tahtoa. Sanottua Kesslerin mieli-
pidettd on syytd pitisi oikeana. Sén on samalla katsottava antavan
tyydyttivin vastauksen ja ainoan ohjeen kysymykseen suostumuk-
sen oikeuttavan vaikutuksen ulottumisesta teon seurauksiin. Suos-

24 Ks. Mezger, Lehrbuch 1933, s. 209: »Sie (tark. suostumusta) bezieht sich
grundsétzlich auf die Handlung als solche in allen ihren Teilen — Willens-
entschluss, Koérperbewegung und Aussenerfolg — und nimmt dieser die Rechts-
widrigkeits.

25 Ks, Kessler, Emrwﬂlxgung, s. 105
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tumus kisittdd siis ne seuraukset, jotka sen antaja todellisuudessa
cn sallinut. Téastd seuraa, ettd suostumuksen sisidltd on selvitettivi
jokaisessa konkreettisessa yksityistapauksessa erikseen. Jos suostu-
muksen antaja on suostunut esimerkiksi sellaiseen pahoinpitelyyn,
josta seuraa vihiinen vamma, suostumus ei poista torkeiti lievem-
min vamman aiheuttavan pahoinpitelyn cikeudenvastaisuutta. Sa-
maten on muidenkin edellytysten laita. Tekoajan suhteen tekijin
tulee noudattaa suostumuksen antajan toivomusta. Lihiaikoina teh-
tdvdd tekoa varten annetun suostumuksen perusteella ei siten ole
oikeutta tehdd samaa tekoa vasta pitkin ajan kuluttua. Myos teko-
tavan on oltava sellainen. kuin suostumuksen antaja haluaa. Tekiji
cn oikeutettu tekeméiidn teon vain suostumuksen antajan tahtomin
tavoin siitd huolimatta, ettd jokin muu keino saattaisi viedi yhti
edulliseen, jopa parempaankin tulokseen.

Siind tapauksessa, ettd teko saa tekijidn tarkoittamat seuraukset,
suostumuksen merkitys saadaan siis selville vertaamalla toisiinsa
tekoa ja suostumuksen siséltéd.. Vaikeammaksi muuttuu ratkaisuun
pédseminen teon seurausten muodostuessa toisenlaiseksi kuin tekiji
haluaa. Ennen tihidn kysymykseen vastaamista on selvitettivi, voi-
" daanko tuottamukselliseen tekoon annettua suostumusta yleensi lain-
kaan pitdd mahdolliséna.

2. Suostumus tuottamukselliseen tekoon.

Ollakseen rikos teon tulee olla sellaisessa' suhteessa tekijédn tah-
toon, etti se voidaan lukea hénelle syyksi joko tahallisena tai tuotta-
muksellisena.?® Tahallisuuden ja tuottamuksen raja ei todellisuu-
dessa ole jyrkkd, mutta rikoslaissamme omaksutun kisityskannan
mukaan ne eroavat selvisti toisistaan.*” Kumpaakaan kisitetti ei
ole laissa mééritelty. Tieteisopissa vakiintuneen kisityksen mukaan
pidetdéin tahallisina sellaisia seurauksia, joiden aikaansaamista tekiji
on nimenomaan tarkoittanut tai jotka hin on mieltinyt tarkoitta-
maansa seuraukseen vilttdmittomisti liittyvini keinoina tai lisiseu-
rauksina (ns. dolus directus), mutta lisiksi myds niiti seurauksia;

2 Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 2—4, ja Serlachius-Sirkilahti, Oppi-
kirja I, s. 122 ja 140.

27 Kuten H. Mayer, s. 291, huomauttaa, eri syyksiluettavuuslajit todellisuudessa
muodostavat asteikon, joka alkaa tapaturmasta tuskin erotettavissa olevasta tuot-
tamuksesta padttyen tarkoitettuun tekoon.

6
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joiden syntymistd teon tuloksina tekija on pitédnyt todennékéisind
ja hyviksynyt ne sellaisina (ns. dolus eventualis).?® Tuottamus on
syyksiluettavuusmuoto, missi tekijan tahto ei ole ulottunut seurauk-
siin. Tuottamuksellinen teko syntyy siten, ettd tekija viltettivissd
olevalla erehdyksellddn tai huolimattomuudellaan tahtomattaan
aiheuttaa seurauksen.?® Tuottamus merkitsee vilinpitimattomyyttd
toisen intresseisti. Tekoa tehdessidin tekiji tosin mieltdd seurauk-
sen, mutta on siini kisityksessd, ettei sitd tule syntyméén (ns. luxu-
ria), tai jittdi kiinnittdmittd tarpeellista huomiota tekoon eiki siksi
huomaa sen todellista laatua (ns. culpa).’®
Kysymysti suostumuksen antamisesta tuottamukselliseen tekoon

on yleensi pohdittu suostumuksen objektia koskevien teko- ja seu-
rausteorioiden yhteydessi. Tekoteorian kannattajat ovat tulleet
myonteiseen tulokseen,® seurausteorian kannattajista taas useim-
mat,’ vaikka eivit kaikki,® kielteiseen. Kielteistd kantaa on perus-
teltu viitteelld, ettd loukatun suostumuksin tapahtuneessa tuotta-
muksellisessa teossa suostujan ja tekijan tahto olisi sisélloltdin eri-
lainen, edellinen kun kohdistuisi seuraukseen, jilkimmiinen vain te-
koon. Titd todistelua ei voida pitdd oikeana. Vaikka tosin on
ilmeisti, ettd suostumus poistaa teon oikeudenvastaisuuden vain teon
vastatessa kaikissa oleellisissa suhteissa suostumuksen sisdl-

28 Asetettaessa tahallisuuden olemassaolo riippuvaksi siitd, onko tekiji hyvidk-
synyt todenniikoisend pitdiminsid seurauksen, raja tahallisuuden ja tuottamuksen
(dolus eventualiksen ja culpa luxurian), vililld mééritellddn ns. Frankin uutta
tahtoteoriaa kiyttden. Tekijd toimii tim#n teorian mukaan tahallisesti, jos
hin tekoa tehdessdin ajattelee: »Mag es so oder anders werden, auf jeden Fall
handle ich». Ks. tidstd Frank, s. 189—191; Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 150,
huom. 7 seké siin& main. kirjallisuutta; Sipild, s. 280.

20 Ks, Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I s. 150; Sipild, s. 281; Forsman, Allm.
ldror, s. 164; Liszt-Schmidt, s. 273; v. Hippel 1I, s. 359; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 349;
H. Mayer, s. 305; Frank, s. 193.

30 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 150.

3t Ks, Kessler, Einwilligung, s. 97; Joski, s. 20; Staudt, s. 15; Schrey, s. 56;
Pfersdorff, s. 20; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 209. '

32 Ks. Gerland, Vergl. Darst., s. 492; M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 291, huom. 15;
"Holer, s. 79; Oelze, s. 71; Schaper, s. 130.

38 Ks. esim. Allfeld, s. 141; Klee, GA 49, s. 248; Schaefer, s. 54; Honig, s. 175}
Traeger, s. 142; Hartwig, GS 83, s. 82; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 62; Kéhler,
Strafrecht, s. 412; Creifelds, s. 67; v. Aufsess, s. 48. . '

Myéonteiseen tulokseen ovat tulleet myds Mannheimer, s. 29; Biihring, s. 50;
Arndt, s. 26; Wachenfeld, s. 132, huom. 2, jotka eivat kannata enemp&i teko- kuin
seurausteoriaakaan.


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Tekijin erehdys 83

1 6 &, €i suinkaan ole syytid vaatia, ettd suostujan ja tekijin tahdon
tulisi vastata toisiaan. Pé#invastoin voidaan seki teoriassa etti kiy-
tdnndsséd sangen hyvin ajatella mahdolliseksi esimerkiksi sellaista
tapausta, jossa tekijin huolimattomuudellaan tai viltettivissd ole-
valla erehdyksellddn aiheuttama, hinelle tuottamukselliseksi luet-
tava seuraus on ollut suostumuksen antajan huomioima, jopa nimen-
omaan tarkoittamakin. - Epéilemitti saatetaan tuottamukselliseen
tekoon annettua suostumusta siten pitid mahdollisena. Timin myén-
teisen kannan puolesta puhuu sekin, etti objektiivisen oikeudenvas-
taisuuskésityksen mukaan teon oikeudenvastaisuus ratkaistaan
vleensd jo ennen syyksiluettavuuskysymyksen esiintymisti.*

Tuottamukselliseen tekoon tai tahallisen teon tuottamuksellisiin
lisdseurauksiin annetun suostumuksen merkitys saadaan selvitettyi
suostumuksen objektia koskevan kysymyksen yhteydessd kiytetyn
yleisen sddnnon avulla. Suostumus poistaa vain sellaisen teon oikeu-
denvastaisuuden, joka kaikissa oleellisissa suhteissa vastaa suostu-
muksen siséltdd. Asian selvittimiseksi mainittakcon seuraava esi-
merkki: A on saanut B:n suostumuksen lieviin pahoinpitelyyn. Vas-
toin A:n tahtoa, mutta hinen huolimattomuutensa johdosta teosta
koituu vaikeata vihempi vamma, joten A:n teko on katsottava tuot-
tamukselliseksi torkeéitd lievemmaiksi pahoinpitelyksi. B:n antaman
suostumuksen merkitys riippuu kokonaan siiti, millainen on ollut
suostumuksen sisédltd tdssd yksityistapauksessa. Jos B ei, enempii
kuin A:kaan, ole tullut ajatelleeksi sellaista mahdollisuutta, ettd
teosta koituisi vaikeata vihempi vamma, suostumus ei poista A:n
teon oikeudenvastaisuutta. Jos B sensijaan on suostumuksensa
antaessaan ottanut huomioon, etti teosta saattaa koitua tuottamuk-
sellisia lisdseurauksia, ulottuu suostumuksen vaikutus niin pitkille,
ettd A:n teko kokonaisuudessaan j#i rankaisematta.

C. Tekijin erehdys.

‘ Kysymys teon oikeudellisesta arvioinnista tekijin ollessa v
rissé kisityksessd sen tosiasiallisesta tai oikeudellisesta merkityksests

kuuluu rikosoikeustieteen syyksiluettavuutta eikd oikeudenvastai-

# Ks. Wachenfeld, s. 132, huom. 2. — Ruotsin uuden rikoslainehdotuksen
mukaan suostumus ei poista teon oikeudenvastaisuutta,.vaan sen tahallisuuden.
Téstd johtuu, ettei suostumus saata vaikuttaa mitifin tuottamuksellisen teon ran-
gaistavuuteen. Ruotsin tieteisopissa on tosin esitetty asiassa toinen mielipide. Ks.
Wetter, s. 30. '
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suutta koskevan osan yhteyteen. Sitd on tdssd kuitenkin kisiteltiva
suostumusta koskevan erehdyksen osalta, mistd rikosoikeustieteessi
ei ole paljonkaan kirjoitettu. _ ‘

Tekijillda on mahdollisuus erehtyd usein eri tavoin. Ensiksikin
hén voi hiulla, ettei suostumusta -ole annettu, vaikka tdmi on tapah-
tunut. Toiseksi hin saattaa erehtyd pitdmé&in tekemi#nsi tekoa
oikeudenvastaisena loukatun antamasta suostumuksesta huolimatta.
Kolmanneksi.hinelld voi olla sellainen vadrd kisitys, ettd tekoon on
annettu rikosoikeudellisesti pitevd suostumus, vaikka tdtd ei ole
tapahtunut. Neljénneksi hidn saattaa luulla, ettd hidnen saamansa
suostumus poistaa teon oikeudenvastaisuuden, vaikka niin ei ole ‘
asianlaita.

Kahden ensimmiiisen tapauksen ratkaiseminen ei tuota vaikeuk-
sia. Selvii on, ettd jos tekoon on saatu patevi suostumus, timé pois-
taa teon oikeudenvastaisuuden. Niin tapahtuu, vaikka tekijilld olisi
sellainen kisitys, ettd suostumusta ei ole ollenkaan annettu, ettei se
enidd ole voimassa tms. Tekiji ei tdllaisessa tapauksessa ole todelli-
suudessa tehnyt oikeudenvastaista tekoa, vaan ns. putatiivirikoksen.
Samoin on rankaisematta jatettivd myds sellainen teko, jota koskevat
tosiseikat, niihin luettuna siihen annettu suostumus, ovat tekijéin tie-
dossa, mutta jota hin silti: erehdyksessdi pitdd oikeudenvastaisena.
Tekoa sanotaan tissi tapauksessa imaginiiririkokseksi.’

Ennenkuin ratkaistaan, mikd merkitys tekijin erehdykselle on
edelld kolmantena ja neljintend mainituissa tapauksissa annettava,
on- kiinnitettdvd huomiota siihen, ettd erehdykset voidaan jakaa kah-
teen luokkaan, teko- ja oikeuserehdyksiin. Tekoerehdys syntyy sil-
Juin, kun tekijilli on vaard késitys jostakin sellaisesta faktillisesta,
suostumuksen pitevyyteen vaikuttavasta seikasta. kuin esimerkiksi
suostumuksen olemassaolosta kokonaisuudessaan tai sen antajan hen-
kilokohtaisista ominaisuuksista. Oikeuserehdyksessi erehtyminen
koskee teon oikeudellista merkitystd ilmeten siini, ettd tekijd, vaikka
hiin tietdd kaikki tekoa koskevat tosiasialliset seikat, kuitenkin on
véérassd késityksessid tekonsa -oikeudenvastaisuudesta.

Tekoerehdysten oikeudellisessa arvioinnissa on rikosoikeustiede
ollut verraten yksimielinen. Saksan rikoslain 59 §:n mukaan teki-
jélle ei voida lukea syyksi sellaisia teon tunnusmerkistéon kuuluvia
seikkoja, joita hén ei tekoa tehdessdin ole tiennyt.’® Mainittua sdin-

% Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 166.
3 Mainittu Saksan rikoslain 59 § kuuluu: »Wenn jemand bei Begehung einer
strafbaren Handlung das Vorhandensein von Tatumstinden nicht kannte, welche
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nosts on kiytetty kaikkiin tekoerehdyksiin *” ja sen on katsottu so-
veltuvan myos tapaukseen, jossa tekiji erehdyksessi on luullut saa-
neensa loukatun suostumuksen.®- Samalla tavoin kuin saksalaisessa
ocn myods pohjoismaisessa rikosoikeustieteessi- yleensid katsottu, ettd
tieto tekoon liittyvistd faktillisista seikoista kuuluu tahallisuuteen.®

_ Tati mielipidettd on pidettivid oikeana. Esimerkkini suostumusta =

‘kosketasta tekoerehdyksestd mainittakoon tapaus, jossa tekijd on rik-
koessaan toisen omistaman esineen luallut tekevinsi timin loukatun
suostumuksin. Selvid on, ettei tekijid voida rangaista tahallisesta
irtaimen esineen vahingoittamisesta. Jos teko tuottamuksellisessa
muodossakin lain mukaan rangaistaan, on tietenkin silti erikseen
arvioitava, onko tekijille tuomittava rangaistus tuottamuksellisesta

teosta. Niin tehdéén silloin, kun-erehtyminen on johtunut huolimat-

tomuudesta tai varomattomuudesta. Irtaimen esineen vahingoitta-
miseen syyllistynyt tekijd, jonka teko erehdyksen vuoksi katsotaan
- tuottamukselliseksi, piddsee rangaistuksetta, koska mainittu teko lain
mukaan rangaistaan vain tahallisena. ' _
Tekoerehdys esiintyy edellimainitussa tapauksessa sellaisen ri-
koksen yhteydessd, jonka oikeudenvastaisuuden loukatun suostumus
poistaa. Vastaava erehdys saattaa tietenkin tapahtua myés kysy-
myksen ollessa teosta, joka jdd oikeudenvastaiseksi-loukatun suos-
tumuksesta huolimatta, kuten esimerkiksi. térked pahoinpitely. Jos
tekiji tdllaisessa tapauksessa on:erehtynyt vain tosiasiallisesta sei-

zum gesetzlichen Tatbestande gehéren oder die- Strafbarkeit erhohen, so sind ihm
diese Umsténde nicht zuzurechnen. — Bei der Bestrafung fahrlissig begangener
Handlungen gilt diese Bestimmung nur insoweit, als d1e Unkenntnis selbst nicht
durch Fahrlissigkeit verschuldet ist». :

37 Liszt-Schmidt, <. 264, on soveltanut sitd mkeuserehdyksunkm

Dohna, Recht und Irrtum, s. 22, kiinnittii huomiota eriiseen tapaukseen, jota
visrin on pidetty tekoerehdyksend, vaikka se’ todellisuudessa on oikeuserehdlykse_n
luontoinen, nimittdin siihen, etti tekijd tosin on tiennyt teon siinnonmukaisesti
olevan kielletyn, mutta luullut, etta hinelld tdssé entyxsessa tapauksessa on josta-
kin syystd lupa tehdi se.

38 Ndin esim. Bithring, s. 50; Welzel, s. 68; v. Roz'yckz, s. 31; Holdheim, s. 17;
Pfersdorff, s. 25.

3 Ks. esim. Honkasalo, Sl-klonlahdetta:mmen, s. 156; Serlachius-Sirkilahti, Op-
pikirja I,. s. 157; Grotenfelt, s. 82; Forsman, Allm. ldror, s. 141; Wetter, s. 58; Skeie,
Strafferet, s. 439; Krabbe, s. 40.

Norjan rikoslain 52 §:n mukaan tekijdlle ei lueta syyksi sellaisia rangaista-
vuuden perustavia tai siti kohottavia seikkoja,-joista hin ei ollut .fiéto'inen tekoa
tehdessdsin. Kuitenkin rangaistaan tekijda tupttamuksellis'esfa teosta, jos téllainen
tietimittomyys on katsottava huolimattomuudeksi.
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kasta, kuten suostumuksen olemassaolosta, mutta tiennyt, ettei hinen
saamakseen luulemansa suostumus missdén tapauksessa poistaisi teon
oikeudenvastaisuutta, on ilmeisti, ettei erehtyminen vaikuta mitidin
teon rangaistavuuteen. Jos taas tekoerehdys on sattunut sellaisen
teon yhteydessd, jonka rangaistavuutta suostumus lieventdd teh-
den teon toista tunnusmerkistéd vastaavaksi, tekijédlle tuomitaan
rangaistus lievemmin lainkohdan mukaan. Niinpi se, joka surmaa
toisen luultuaan timén pyytineen tillaista, rangaistaan RL 21 luv.
3 §:n eikd suinkaan saman luvun 1 tai 2 §:n mukaan, vaikka pyyntdd
tedellisuudessa ei ollutkaan esitetty. Samoin tuomitaan se, joka on
suorittanut sikiénlihdettimisen luultuaan naisen tahtoneen tati tekoa,
RL 22 luv. 5 §:n 2 momentin (kuten laissa 6/6 1914) eiki saman luvun
8 §:n mukaan. Luullun suostumuksen johdosta tekoon soveltuu
" toinen, lievemmin rangaistuksen sisiltivi tunnusmerkists.
Oikeuserehdyksen merkityksestd on seki Saksan ettd Pohjoismai-
den tieteisopissa esiintynyt eri mielipiteitd. - Saksan rikosoikeustie- .
teen vallitsevan mielipiteen mukaan4® tahallisuuteen kuuluu tietoi-
suus teon cikeudenvastaisuudesta. Sekid Tanskan etti Norjan rikos-
lait sisdltdvit sdsinnckset siitd, ettid tekijille, joka tekoa tehdessidin
on ollut vairsssi kisityksessd sen oikeudenvastaisuudesta, saatetaan
tuomita tavallista lievempi rangaistus.** Viimeksimainitun rikos-
lain mukaan voidaan tekiji t#lloin kokonaan vapauttaakin rangais-
tuksesta, jos oikeus katsoo siithen olevan syyti. Suomalaisessa rikos-
¢ikeustieteessd Serlachius-Sdrkilahti kannattaa painokkaasti mieli-
pidettd, jonka mukaan tahallisuuteen sisdltyy tieto teon oikeudenvas-

4 Ks. esim. Liszt-Schmidt, s. 265 ja 266; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 330, ja
Strafrecht 1938, s. 92. — Toisin v. Hippel, joka tdti asiaa kiisittelee laajalti, ks, II,
s. 337—355.

Dohna, Aufbau, s. 43, ja Frank, s. 184 ja 187, jakavat erehdykset kahteen luok-
kaan: sellaisiin, joita olisi voitu véilttds, ja sellaisiin, joita ei olisi voitu vilttaa,
He katsovat vain jilkimméisen laatuisten oikeuserehdysten poistavan teon tahalli-
suuden. . )

41 Tanskan rikoslain 84 § kuuluu erehdysti koskevalta osaltaan: sDen for en
strafbar Handling i Loven foreskrevne Straf kan nedseettes . . . naar Gerningsman-
den har handlet i undskyldelig Uvidenhed om eller unskyldelig Misforstaaelse af
Retsregler, der forbryder eller paabryder Handlingens Foretagelse... I de under
Nr. 1-—6 omhandlede Tilfeelde kan Straffen under i gvrigt formildende Omsten-
digheder bortfaldes. )

Norjan rikoslain 57 § kuuluu: »For den, som ved handlingens foretagelse
befandt sig i vildfarelse med hensyn til dens retsstridige beskaffenhed, kan, saaframt
retten ikke finder af denne grund at burde frifinde ham, straffen nedsattes under
den for handlingen bestemte Lavmaal og til en mildere strafarts.
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taisuudesta.®? Samalla kannalla ovat Sundstrém-Salmiala,’® Alanen *
ja Honkasalo.® Toista mielipidettd edustivat sensijaan aikaisemmin

Grotenfelt *® ja Forsman.” Edellisti mielipidettd, joka myodntds

cikeuserehdykselle tahallisuuden poistavan vaikutuksen, on pidettdva
oikeana. Vastakkainen kisitys veisi tuloksiin, jotka eivét tyydyttaisi
oikeustajuntaa.®® Juuri suostumusopin alalla voidaan ndet ajatella
mahdollisiksi sellaisia, kidytinndssd yleensid harvinaisia tapauksia,

joissa, Serlachius-Sirkilahden sanontaa kiyttidksemme, tdysi-ikéi--

nen ihminen tietdiméttdmyydestd, pahaa aavistamatta tulee tehneeksi
rikoksen.®®  Tapauksissa, joissa suostumuksen merkitys ei ilmene
laista eikd tavanomaisesta oikeudesta, tekiji saattaa helposti tulla

vairiin tuloksiin teon oikeudenvastaisuutta arvioidessaan. Selvidd on, -

etti oikeuserehdys tilisin poistaa teon tahallisuuden.®® Sensijaan
voidaan teon oikeudenvastaisuutta koskevaa erehdystd tuskin kiy-

4 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 157, katsoo, ettd mielipidetts, jonka
mukaan tahallisuuteen ei kuulu tietoisuutta teon oikeudenvastaisuudesta, voidaan
kannattaa vain lukemalla tekoerehdysten joukkoon osa niitdkin erehdyksid, mitk#
oikeastaan olisivat oikeuserehdyksis, ja pitdmilld tdten oikeuserehdyksind vain
niitd erehdyksid, jotka koskevat kulloinkin kysymyksessdolevan rangaistussddannck-

sen rikkomista. — Vrt. Wetter, s. 59 ja 60. Hin erottaa varsinaisen ja epévarsinai- -

sen oikeuserehdyksen pitden jilkimmiisend sellaista, jossa tekiji erehtyy tunnus-
merkistssid olevan sanan oikeudellisesta merkityksestd (esim.. siitd, mikd on hen-
genvaarallinen ase).

o 4 Ks. Sundstrém-Salmiela, Osallisuus, s. 24. Hin perustelee kantaansa huo-
mauttamalla, ettd koska rikos on kuuliaisuusvelvollisuuden loukkausta eli rikotun
normin noudattamisvelvollisuuden loukkaamista, tdstd loogillisella valttdmé&ttomyy-~
delld seuraa, ettd rikos edellyttia tekijdssd tietoisuutta siitd normista, jonka rikko-
misesta héntd rangaistaan. ’

4 Alanen, Hatdvarjelus, s. 145.

8 Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 157: »>Yleisesti katsotaan tahallisuuteen .

myds kuuluvan, ettd tekiji on kisittinyt tekonsa olevan kielletyns.

16 Grotenfelt, s. 82. o

47 Forsman, Allm, laror, s. 141 ja 142.

48 Sundstrom-Salmialan, Osallisuus, s. 24, huom. 44, esittimien ‘oikeustapaus-
ten lisiksi mainittakoon Kork. Oik, Tied. 113/1929, jossa syytetty tuomittiin kuole-
mantuottamuksesta eik# tahallisesta taposta, koska hin luuli itsellddn olevan oikeu-
den kiyttad loukatun kiinni saamiseksi sellaista vékivaltaa kuin RL 3 luv. 8. §:ssé
sanotaan. Tapaus koski vikijuomien kuljetukseen syyllistyneen henkilon piditti-
misti. Loukatun lihtiessi karkuun ampui syytetty héintd kuoleman seurauksin.

4 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 158. :

5% Stjernberg, s. 71 ja 72, katsoo oikeuserehdyksen poistavan teon rangaista-
vuuden mm. silloin, kun tapaukseen ei sovellu mik#én kirjoitetun oikeuden s&&n-
nos. :
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tinndsséd pitdd mahdollisena kysymyksen ollessa niistd teoista, joiden
kohdalta suostumuksen merkitys on laissa nimenomaan sdinnostelty,
Ei voida ajatella, ettd kukaan luulisi pidédsevinsd rangaistuksetta esi-
merkiksi loukatun suostumuksin tekemistiddn sikiénlihdettimisesti
taikka surmaamisesta, joka on tapahtunut loukatun pyynnosti.

D. Suostumuksen antajan erehdyttiminen.

Kysymys sellaisen suostumuksen vaikutuksesta teon oikeuden-
vastaisuuteen, jonka tekija on saanut loukatulta erehdyttamilla ta-
min jostakin tekoa koskevasta oleellisesta seikasta, on rikosoikeus-
‘tieteessd saanut sangen erilaisia vastauksia. Yksinkertaisimman rat-
kaisun ovat loytineet oikeustoimiteorian kannattajat viittaamalla
OikTL:ssa olevaan sdidnnékseen, jonka mukaan petollisella viettelylld
aikaansaatu oikeustoimi ei sido vieteltyd.®* Luultavasti on oikeus-
toimiteorian vaikutus ollut syyni siihen, ettd monet niistikin suostu-
musopin tutkijoista, jotka eivdt pidd suostumusta oikeustoimena,
asiaa enempdd perustelematta katsovat pédteviksi vain »vapaaehtoi-
sesti», ilman pakon ja petoksen kiyttimisti saadun suostumuksen.’
. Erehdyttimill4 hankitun suostumuksen oikeudellista arvoa perusteel-
lisemmin harkinneet suostumusopin tutkijat ovat mainitun kysymyk-
sen ratkaisseet eri tavoin. Useimmat ovat katsoneet tillaisen suos-
tumuksen péatemittéméiksi perustellen kisitystdin silld, ettid tekijalta
puuttuu suostumuksen antajan edellyttimi shyvi tahto». Timéin
mielipiteen ovat esittineet Mezger, Schrey, Albers ja Greifelds.’®

51 Ks. OikTL 30 §:8. — Vastaavaan Saksan siviililain sdinnskseen ovat vii-
tanneet Zitelmann, s. 62; Hasselbach, s. 27; Seydel, s. 10.

82 Niéin saksalaisessa oikeustieteessd Schiitze, s. 165; Wa.chter s. 4; Merkel,

" Verbrechen, s. 188; Guderian, s. 45; Klee, GA 49, s. 246; Kessler, Einwilligung, s. 105;
" Lammasch, s. 52; Kohler, Strafrecht, s. 416; Mannheimer, s. 31; Schaper, s. 131;
Breithaupt, s. 59; Heilborn, s. 178; Allfeld, s. 141; Gerland, Vergl. Darst, s. 503;
Oelze, s. 66; Rupp, s. 34; Staudt, s. 19; Metz, s. 34.

Englantilaisessa oikeudessa on suostumuksen svapaaehtoisuus» mainittu
suostumusta koskevassa- ennakkopdidtoksessd. Ks. Harris-Wilshere, s. 220; Stephen,
s. 206 Ranskalaisessa oikeustieteessi pidetdsin suostumuksen vapaaehtoi-
suutta itsestdéin selvéni asiana. Ks. Brendel, s. 6.

Pohjoismaisessa rikosoikeustieteessi ovat suostumuksen vapaaehtoisuu-
den ilman perusteluja maininneet Urbye, s. 25 ja 46; Hagerup, s. 215; Grotenfelt,
s. 70; Torp, Betaanknmg, s. 16 (Motiivit); Olivecrona, s. 51; Kyerschonu Straffelov,
s. 592,

5 Ks. Mezger, Lehrbuch 1933, s. 212; Schrey, s. 59; Albers, s, 10; Creifelds, s. 68
— Samaan suuntaan Hagstrémer, Straffritt, s. 111, huom. 1.



https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Suostumuksen antajan erehdyttdminen 89

He ovat siis katsoneet, ettd tekijdi tillaisessa tapauksessa rangaistai-
siin aivan kuin suostumusta ei olisi annettukaan. Vastakkaisen kasi-
tyksen ovat lausuneet Holer, Thyrén ja Skeie’ jotka ovat pitineet
erehdyttimilld saatua suostumusta pitevéind ja katsoneet sen pois-
tavan teon oikeudenvastaisuuden tavalliseen tapaan. He ovat tosin
lisinneet, ettd kysymyksessi olevaa tekoa voitaisiin erdissid tapauk-
sissa pitdd petoksena. Erehdyttimilld saadun suostumuksen nojalla
tehdyn teon oikeudellisesta luonbeesta on esitetty kolmaskin mieli-
pide.. Sen mukaan tekijéa rangaistaisiin kahdesta teosta: ensiksikin
' siitd rikoksesta, johon hin sai erehdyttdmélld loukatulta tdmén suos-
iumuksen ja timén lisiksi vield petoksesta.®
Mielipide, jonka mukaan erehdyttdmilla saatu suostumus ei po1sta

‘teon oikeudenvastaisuutta, on epdilemittd oikea. Pétevan suostu-
muksen antaminen edellyttds teon todellisen luonteen tuntemista.®

Asian selvittimiseksi mainittakoon pari esimerkkid: 1) A antaa B:lle -
luvan heittid pois A:n omistaman sormuksen. A luulee, etti sormus

on arvoton, kun taas B. tietdd sen todellisuudessa kallisarvoiseksi.
2) A:lla on eliin, johon hin on kiintynyt. Léhtiessdén matkalle hin
pyytdd naapuriaan B:td hoitamaan ja ruokkimaan sitd. B, joka on
luvannut pitdi eldimests huolta kylldstyy sen hoitamiseen ja paittaa
vapautua tistd tehtivistid. Hin kirjoittaa siksi A:lle eldimen olevan
sairaana ja pyytdi lupaa sen tappamiseen. A antaa suostumuksensa
ja B tappaa eldimen.’” — Niissd kummassakin tapauksessa suostumus
cn saatu erehdyttimalld suostuja tekoa koskevasta oleellisesta sei-
kasta. Tillaiselle suostumukselle ei voida antaa oikeudellista mer-
kitysta. )

Edelld esitetystd sdanndstd ei ole syytid tehdi poakkefusta myss-
kiin silloin, kun teon tunnusmerkiston toteutuminen edellyttds, ettei
" tekoon ole saatu loukatun suostumusta.’®® Niinpa ei sikiénldhdettd-
misen voida katsoa tapahtuneen snaisen tahdon mukaan», jos naisen
suostumus on hankittu erehdyttimalld hinet jostakin oleellisesta sei-
kasta. Rikoslaissa on kuitenkin eriiti siksi suppeita tunnusmerkis-
10j4, ettdi ne nimenomaan edellyttivit misratyn tekotavan kiyttd-

8¢ Niin Holer, s. 99; Thyrén, Principerna, s. 115; Skeie, Strafferet, s. 325—326.

85 Niin Cron, s. 54; Wetter, s. 31; Torp, Strafferet, s. 233.

5 Ks. Honkasalo, Sikionlihdettdminen, s. 164.

57 Viimeksimainitun esimerkin maininnut Cron, s. 54.

58 Pohjoismaisessa tieteisopissa niitd tapauksia on usein pidetty pmkkeuksma
Ks. Thyrén, Principerna, s. 115; Hagstromer, Straffratt, s. 111, huom. 1; Stgernberg,
s. 4. .
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mistd. Téstd johtuu, ettd erehdyttimaillikin saatu suostumus poistaa
niiden tunnusmerkistonmukaisuuden. Niinpd vikisinmakaamisesta
el voida puhua, jos tekiji on saanut loukatulta suostumuksen

tekoonsa, vaikkapa timdi olisi hankittu erehdyttamillikin,5® Joskus
on lainsddtdja menetellyt siten, ettd lainsdidnnoksessd on teon teke-
misen rinnakkaisina muotoina mainittu vikivalta, uhkaus ja kava-
luus. Erimerkkind tdllaisesta mainittakoon ihmisry6stoa koskeva RL
25 luv. 1 §. Mainittu lainsddnnés soveltuu sekd sellaisiin tapauksiin,
joissa loukatun suostumus on saatu pakolla tai uhkauksella, etti sel-
laisiin, joissa suostumus on saatu erehdyttimills.

Séddntonéd on siis pidettdva sitd, etti erehdyttimilld saadun suos-
tumuksen nojalla tehdystd teosta tuomitaan rangaistus aivan kuin
suostumusta ei ollenkaan olisi annettu. Voidaan kysy#d, miten on
meneteltdvé. silloin, kun teko, johon suostumus on saatu, tayttda pe-
toksen edellytykset. Ajateltakoon, ettd B heittdd pois A:n omistaman
ja timin arvottomaksi luuleman, mutta todellisuudessa ja B:n tie-
téden arvokkaan sormuksen, ja ettd B on esittinyt A:lle asian valheel-
lisessa muodossa ajheuttaakseen A:lle taloudellisen tappion. Onko
B:td rangaistava seké irtaimen esineen vahingoittamisesta ettd petok-
sesta? Vastaus tdhin kysymykseen on kielteinen. B:lle tuomitaan
rangaistus vain petoksesta. Lainkonkurenssi saa tidssid tapauksessa
aikaan sen, ettd rangaistus tuomitaan vain yhden lainsdinnsksen
nojalla. Asian valaisemiseksi mainittakoon vield toinen esimerkki.
A riistdd B:ltd vapauden saatuaan tdmin suostumuksen erehdytté-
mailld tidtd jonkin oleellisen seikan suhteen. A:n tarkoituksena on
ollut saattaa B vieraan valtion sotapalvelukseen. Ellei tdti tarkoi-
tusta olisi ollut, A:ta olisi rangaistu laittomasta vangitsemisesta, joka
erehdyttdmisen tdihden olisi jadnyt oikeudenvastaiseksi B:n anta-
masta suostumuksesta huolimatta. Koska A:n teko kuitenkin toteut-
taa jhmisrydston tunnusmerkistén, A saa rangaistuksen tisti teosta,
cikd laittomasta vangitsemisesta tuomittava rangaistus siksi endi
tietenkddn saata tulla kysymykseen.

E. Provokatoorisessa tarkoituksessa annettu suostumus.

Suostumus saatetaan antaa siing tarkoituksessa, etti tekiji saa-
taisiin houkuteltua tekoa tekemé#in. Téllainen provokatio on taval-

5 Tosin tekij& tdssd tapauksessa saattaa tulla rangaistavaksi RL 20 luv. 9 §:n
nojalla, kuten tdma kuuluu 5/2 1926 annetussa laissa.
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lista esimerkiksi salapoliisin tydssi. Suostumuksen antajan tarkoi-
tus vahingoittaa tekijdi ei yleensi tee suostumusta padtemittomiksi,®®
vaan timéi poistaa teon oikeudenvastaisuuden kuten muissakin ta-
pauksissa. Edellytyksend on kuitenkin se, etti salliminen todella on
iapahtunut.®® Timin johdosta ei esimerkiksi tavaroiden naytteille
asettamista ammattivarkaan houkuttelemiseksi ansaan voida pitdd
anastukseen annettuna suostumuksena. ' '

F. Pakolla saatu suostumus.

Suostumuksen merkitystd arvioitaessa on selvitettivd tekijin
kiyttiman pakon vaikutus suostumuksen pitevyyteen. Pakko voi
ilmetd kahdessa muodossa, vikivaltana tai uhkauksena. Ilmeisti on,
ettd tekijdn kidyttdessi keinonaan vékivaltaa suostumuksesta ei saa-
teta puhua. Suostumus on niet tahdontoimi, jonka sisélténé on teki-
jin teon salliminen. Vikivaltaa kiyttden loukatulle tehdyn teon ei
siksi koskaan voida sanoa tapahtuneen loukatun suostumuksin.

Toisin kuin vikivallan on uhkauksen kiyttiminen mahdollista

% Hyvdnd esimerkkind tédstd on erds Helsingin RO:den 27/5 1932 antama,
Turun HO:den 2/10 1933 vahvistama p#itos. H:gin kaupungissa kotipaikkaoikeutta
nauttiva L. O/Y oli lausunut, ettd sittenkun L. O/Y:lle oli mydnnetty patentti toi-
mitusjohtaja I. R:n keksimiin leivin- ja paistinuuniin 28/4 1923 alkaen, sanotusta
kaupungista oleva rakennusmestari V. R. V., joka oli vuosina 1927 ja 1928 ollut
L. O/Y:n palveluksessa silloin perehtyen yllimainittuun keksintéon, oli sen jidlkeen,
huolimatta keksinnélle myonnetystd patentista, ryhtynyt H:gistid olevan S. U. O/Y:n
ja sen toimitusjohtajan A. V. V:n avulla valmistamaan ja myymaiin leivin- ja pais-
tinuuneja, jotka olivat péipiirteissiin samalla tavoin valmistettuja kuin edellimai-
nitulla patentilla suojatut uunit. Kun t&llainen menettely loukkasi L. O/Y:n pa-
tenttioikeutta aiheuttaen yhtislle vahinkoa, yhtio vaati, ettd V. R. V. ja A. V. V,
tuomittaisiin rangaistukseen yhtion patenttioikeuden tahallisesta loukkaamisesta ja
lisiksi maksamaan eriniisid korvauksia. RO katsoi selvitetyksi, etta yksi syytet-
tyjen valmistama uuni todella oli ollut rakenteeltaan sellainen, jota patentti suo-
jasi, mutta etti tuo uuni oli rakennettu mainittuun tapaan L. O/Y:n edustajam
nimenomaisesta pyynnostd. Koska L. O/Y:n tarkoituksena tilld pyynnélld oli ollut
yksinomaan todistusaineiston hankkiminen siitd, ettd S. U. O/Y oli loukannut L.
O/Y:n patenttioikeutta, sanotun uunin valmistaminen ja myyminen ei kisittinyt
patenttioikeuden loukkausta, minkd vuoksi RO hylkdsi L. O/Y:n tekemidt vaati-
mukset. ) .

61 Ks, tidstd Heilborn, s. 179; Thyrén, Principerna, s. 116. Viimeksimainittu lau-
suu mm. »Afvensd maéste framhallas, att ett blott laisser faire (kanske, tvdrtom;
i syfte att f4 nigon straffad) icke #r ett verkligt samtycke, sivida icke, under de
gifna omsténdigheterna, passiviteten skulle vara 'konkludent’ samtycke».
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suostumuksen saamisen keinona. Uhkauksin hankitun suostumuksen
vikeudellisesta merkityksestd on tieteisopissa esitetty eri mielipiteita.
Tosin on yleisesti katsottu, ettei tédllainen suostumus poista teon
oikeudenvastaisuutta,®® mutta erimielisyyttd on ollut siit4, olisiko teki-
ji4 rangaistava vain siiti teosta, johon hin uhkaamalla hankki lou-
katun suostumuksen, vai kuuluisiko hinelle lisiksi rangaistus myoés
vapauden loukkaamisesta.®® Oikeana on pidettivi jalkimmaista kisi-
tysti. Sellainen uhkaaminen, joka estdd suostumuksen antajan va-
paasti mundostamasta tahtoaan toteuttaa aina vapausrikoksen tun-

siithen nkokseen johon hén hankki loukatun suostumuksen uhkausta
kdyttden ja 2) rikokseen loukatun vapautta vastaan.® Sitd, joka
pakottaa loukatun suosturnaan esimerkiksi lievddn pahoinpitelyyn,
rangaistaan siksi sekd pahoinpitelysti ettid pakottamisesta. Samoin
tuomitaan se, joka uhkauksin saa loukatun suostumaan kunnian-
loukkaukseen, kahdesta teosta, nimittiin kunnianloukkauksesta ja
pakottamisesta. Saattaa tuntua kohtuuttomalta, ettd rikoksen tekijid, _
‘joka on saanut loukatun suostumuksen uhkausta kiyttien, jou-
dutaan titen rankaisermaan kahdesta teosta, kun taas erehdyttéa-
méidlld saadun suostumuksen nojalla tehdyn teon tekijaa sensijaan
yleensa rangan.staJan vain erehdyttidmailli hankkimansa suostumuksen
nojalla tekemistddn yhdestd rikoksesta. Timi on kuitenkin hyvin
vmmarrettdvissd saaden selityksensd siitd, etti erehdyttiminen ei
rikoslain mukaan sinénsi ole yleisesti rangaistava teko, vaan se ran-
gaistaan vain mairittyjen edellytysten vallitessa, esimerkiksi sen
toteuttaessa petoksen tunnusmerkiston. Sensijaan katsotaan 25 luv.
12 §:n mukaan toisen pakottaminen viékivallalla tai uhkauksella teke-
miin, sietimain tai tekemitti jattdmiadn jotakin saannéllisesti ran-
gaistavaksi teoksi. :
Vaikka tekijéd, joka on uhkauksin saanut loukatun suostumaan
jochonkin rikokseen, tekee itsensé syypédiksi kahteen rangaistavaan
tekoon, saattaa tietenkin olla mahdollista, etti rangaistus
néistd kummastakin sisiltyy samaan lainsdinnokseen. Esimerkkini
tallaisesta - tapauksesta, jossa yhdelld rangaistussiinnokselld suoja-
taan useampia suojeluobjekteja, nimittdin sekid vapautta etti jovtaln'n'
muuta oikeushyvéd, mainittakoon RL 31 luv. 1 ja 2 §:ssé tarkoitettu

%2 Niin esim. Wetter, s. 31; Hagstromer, Straffritt, s, 111 huom. 1.

88 Nain Skeie, Strafferet; s. 325.

8 Koska pakottaminen on tapahtunut ennen toisen rikoksen tekemistd, maini-
tut kaksi tekoa ovat reaalikonkurenssissa keskenaan


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Suostumuksen puute tunnusmerkistontekijing " 93

ryostd. Jos ryostd tapahtuu siten, ettd tekiji uhkaamalla saa lou-
katun suostumaan omaisuusintressinsi loukkaukseen, on suostumus
saatu pakottamalla, mutta tekijii rangaistaan tietenkin vain ryés-
t6std eikd stinkaan erikseen omaisuutta ja vapautta vastaan kohdis-
tuneista rikoksista. _ '

Suostumus on yleensi pitevi silloinkin, kun se on saatu louka-
tulta viettelemilld tai taivuttamalla. Niinpé ei tekijdi, joka on vie-
tellyt loukatun antamaan suostumuksen esimerkiksi lieviin pahoin-
‘pitelyyn, voida rangaista mistdsin rikoksesta. Poikkeuksen maini-
tusta sddnnostd tekevidt kuitenkin RL 20 luv. 9 §:ssi (kuten tdmi
kuuluu 5/2 1926 annetussa laissa) ja 38 luv. 10 §:ssi (kuten timi
kuuluu 22/5 1931 annetussa laissa) mainitut teot. Kummankin rikok-
sen tunnusmerkiston toteutuminen edellyttdsd sellaista loukatun suos-
tumusta, miki on saatu taivuttamalla tai viettelemiills, loukatun tur-
vatonta tai héddénalaista tilaa hyviksi kayttimaélld. Suostumus on
nididen tekojen kohdalla siis positiivinen tunnusmerkistontekiji. Lain
nimenomaisen siinnéksen mukaan teot rangaistaan suostumuksesta
huolimatta. Mainittujen sdéinndsten avulla lainsddtdji on ratkaissut
kiytdnnossd tirkeimmiksi havaitut tapaukset, joissa loukattu tarvit-
see suojaa viettelemistd vastaan.

G. Suostumus tai sen puute tunnusmerkistontekijind.

Kuten edelld suostumuksen késitteen kriterioita selvitettiessd on
ilmennyt, suostumus ei aina esiinny teon oikeuttamisperusteena,

vaan on tapauksia, joissa teon tunnusmerkisté toteutuu vain teh-

tdessid teko loukatun suostumuksetta. Esimerkkeini tidllaisista teoista
mainittakoon seuraavat: RL 22:6 (»Jos joku, naisen tahtomatta, ta-
ballansa joko ulos ajamalla taikka hinen kohtuunsa on surmannut
sikion .. .»); 24:1 (»Joka ilman laillista syytd, vastoin toisen tahtoa,
tunkeutuu hiinen asuntoonsa .. .»); 25:1 (»Joka vikivallalla, uhkauk-
sella . .. ottaa toisen valtaansa...»); 25:4 (»Jos joku pakottaa naisen
luvattomaan sekaannukseen véikivallalla, tahi uhkauksella, jossa pa-
kottava vaara on tarjona ...»); 25:6 (»Jos joku vikivallalla, tahi uh-
kauksella, jossa pakottava vaara on tarjona, saattaa naisen kirsi-
maéin muun.haureellisen teon...»); saman luvun 7 §, kuten se kuu-
luu 5/2 1926 annetussa laissa (»Jos joku vikivaltaa tai uhkausta
kiyttien tahi muulla tavalla ottaa valtaansa naisen, joka on "viisi-
toista vuotta tdyttdnyt, ja wvastoin hidnen tahtoansa vie pois.. »);
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saman luvun 8 §, kuten se kuuluu 5/2 1926 annetussa laissa (»Joka
vie pois viisitoista vuotta tdyttineen naisen, tdmin tahdon mukaan,
mutta ilman [Mmaittajan tahi muun edusmiehen] suostumusta...»);
saman luvun 11 § (»Joka kiduttaa toista pakottaakseen hinet tunnus-
tukseen . . .»); saman luvun 12 § (»Joka, ilman laillista oikeutta, vé-
kivallalla tahi uhkauksella pakottaa toisen tekemién, sietiméin tahi
tekemittd jattdmidn jotakin...»); 31:1 (»Jos joku vikivaltaisella pi-
telemiselld, tahi uhkauksella, jossa pakottava hengen tahi terveyden
vaara on tarjona, toiselta ottaa tavaraa tahi rahaa») ja saman luvun
3 § (»Jos se, joka verekseltd tavataan népistimaésts, varastamasta tahi
murtautumasta, taikka sellaista yrittamistd, on, saadaksensa pitdd
tavaran tahi tayttdd rikoksensa, toiselle tehnyt vakivaltaa taikka
. kdyttinyt uhkausta, jossa pakottava hengen tahi terveyden vaara on
tarjona...»). Kaikissa niissd tapauksissa on rangaistussiddnnéksen
suojeluobjektina vapaus, mutta toisinaan sen chella myos jokin muu
oikeushyvd, kuten siveellisyys- tai omaisuusintressi. Er#it niista
teoista ovat rangaistavia yksinomaan kiytetyn keinon lainvastaisuu-
- den vuoksi, toisissa tdmi seikka on syynid siihen, ettd rangaistus
on suurempi kuin samasta teosta jollakin muulla tavoin tehtyni
(rydstd verrattuna varkauteen tai vastoin naisen tahtoa tehty sikion-
ldhdettdminen werrattuna naisen tahdon mukaan tehtyyn ldhdettd-
miseen). Kaikissa mainituissa tapauksissa suostumuksen merkitys
saadaan helposti selville. Koska rikoksen tunnusmerkists ei toteu-
du teon tapahtuessa loukatun ‘vapaaehtoisesti antamin suostumuk—
sin, tekija ]aa rankaisematta. :

Kuten aikaisemmin on mainittu, laissa puhutaan usein erehdyt-
tdmisestd vékivallan ja uhkauksen rinnakkaiskeinona. Niin on
asianlaita esimerkiksi ihmisryost6d koskevassa RL 25 luv. 1 §:ssi.
Tyypillisti on erehdyttimilli saadun suostumuksen esiintyminen
myos RL 36 luv. 1 §:n tarkoittamassa petoksessa (» ... tuomalla esiin.
valheellisen asianlaidan, taikka vaidristelemilld tahi salaamalla todel-
lisen, aikaan saa taikka vireilldpitdd erehdyksen...s). Samoin on
asianlaita 18 luv. 2 ja 3 §mn tarkoittamissa, sukuoikeuksia vastaan
kohdistuvissa rikoksissa. Kuten on todettu, erehdyttimilld hankittu
suostumus ei ole pitevi eiki siis poista teon oikeudenvastaisuutta.
Jos loukattu on suostunut tekoon siitd huolimatta, ettd on huoman-
nut tekijin todellisen tarkoituksen, ei rikoksen tunnusmerkist6
myd6skidn siind tapauksessa ole toteutunut, koska erehdyttammen el
ole onnistunut. :

Kaikissa mainituissa tapauksissa teon tunnusmerkistén toteutu-
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minen on edellyttinyt loukatun suostumuksen puuttumista. On ole-
massa myds piinvastaisia tapauksia, nimittdin sellaisia rikoksia, joi-
den luonteeseen kuuluu loukatun antama suostumus. Esimerkkeini
mainittakoon RL 21 luv. 3 §:n tarkoittama toisen surmaaminen timéin
omasta pyynndstd, 22 luv. 5 §:n 2 momentissa (kuten laissa 6/6 1914)
mainittu sikionldhdettdminen naisen tahdon mukaan, 25 luv. 8 §:n
siséltimé enleveeraus, joka tehdddn naisen suostumuksin, joskin hdnen
edusmiehensé tahtoa vastaan, sekd aikaisemmin jo kosketellut RL 20: 9
ja 38:10, kuten ne kuuluvat nykyisessi muodossaan. Tissi yhteydessi
on vield syytd mainita SRL 90 §:n 2 momentin sddnnés (»...hank-
kiakseen toiselle vapautuksen sotapalveluksesta hinen pyynndstiin
tai suostumuksellaan silpoo hineltid jisenen tai vahingoittaa hinen
terveyttisn taikka sellaisessa teossa on hinelle avullinen...»). Kai-
kissa niissi tapauksissa vaatii teon tunnusmerkistén toteutuminen,
ettid loukattu on antanut tekoon vapaaehtoisen suostumuksen.®® On
tietenkin selvéi, ettei suostumus télloin poista teon rangaistavuutta.
Teot muistuttavat edellisessd ryhméssi mainittuja siind suhteessa,
ettd loukatun suostumuksen merkitys kumpaankin lajiin kuuluvien
tekojen osalta selvidd tunnusmerkistén tulkinnalla. Sensijaan toteu-
tuu muiden yksilon oikeusalaa vastaan suuntautuvien rikosten tun-

nusmerkisté riippumatta siitd, tehdddnko teko loukatun suostumuk--

sin vai suostumuksetta.®®

Ne rikokset, joiden tunnusmerkiston ‘toteutuminen edellyttdd joko
suostumuksen antamista tai tdmén puutetta,’” on suostumusopin tut-

5. Saksalaisessa tieteisopissa on toisinaan katsottu, etti suostumus olisi niissd
tapauksissa »yhdentekevéd». Ks. esim. Honig, s. 120. Niin ei asianlaita kuitenkaan
ole, koska suostumus on valttimito n tunnusmerkistén toteutumiseksi-

6 Ks. Beling; Verbrechen, s. 221.

87 Saksalaisessa rikosoikeustieteessi on suostumuksen olemassaoloa tai puut-
tumista vaativien tunnusmerkistéjen lukumiird tavallisesti mééritelty paljon suu-
remmaksi kuin edelld. Usein niihin on katsottu kuuluvan kaikkien omaisuusrikos-
ten tai ainakin osan niistd. Néin v. Hippel II, s. 243, huom. 4; Hepp, s. 274; Berner,
s. 139; Wichter, s. 1; Liszt-Schmidt, kokonaispainos, s. 615; Metz, s. 34; Hagstromer,
Tjufnad, s. 23; Lobe, Einfiihrung, s. 46 ja 48; Homig, s. 170; Breithaupt, s. 18;
Hiilschner, Strafrecht I, s. 470; Holer, s. 105; Cron, s. 17; Beissel, s. 10; Pfersdorff,
5. 34. — Jotkut suostumusopin tutkijat taas ovat katsoneet, ettei vapausrikokser
tunnusmerkists toteudu, jos sitheri on annettu suostumus. Niin Dohna, Rechtswid-
rigkeit, s. 149; Honig, s. 132; ». Calker, s. 37.

.Perusteellisimmin on kosketeltua' kysymystd saksalaisessa nkosoﬂvteustleteessa
kisitellyt Seitz, s. 54—61, joka on tullut siihen tulokseen, ettd suostumus ei koskaan
ole oikeuttamisperuste, vaan aina tunnusmerkistontekiji. Seitzin opin perustana
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kasessa usein ]atetty tiysin syrjian®  Timd ei kuitenkaan ole
" asianmukaista, silld suostumusta koskevan tutkimuksen ei ole rajoi-
tuttava yksinomaan suostumuksen vaikutusalaa kisittelevdadn kysy-
mykseen, vaan huomiota on kiinnitettdvd myos suostumuksen kasit-
teen selvittimiseen. Esimerkiksi sellaiset suostumusopissa varteen-
otettavat seikat kuin pitevin suostumuksen muoto ja sen antajalta
vaadittava ikid koskevat myos niitd .tapauksia, joissa suostumuksen
merkitys .saadaan selville tunnusmerkiston tulkinnalla.®® '
Selviaakoé suostumuksen vaikutus teon rangaistavuuteen tunnus-
- merkistéstd vai ei, riippuu siitd metodista, jota lainsdatdja on kussa- '
kin tapauksessa kiyttinyt. On voitu niet menetelld kahdella tavoin:
joko jattid teko suostumuksen esiintyessd kokonaan kriminalisoi-
matta( tunnusmerkistd jdd toteutumatta) tai pitdéd tekoa tunnusmer-
kistonmukaisuudesta huolimatta rankaisemattomana (oikeudenvas-
taisuus puuttuu). Vastaavasti voitaisiin tapaukset, joissa teon tun-
nusmerkiston toteutuminen edellyttdd loukatun tekoon antamaa
suostumusta, rinnastaa sellaisiin, joissa tunnusmerkist tosin toteu-
tuu suostumuksettakin, mutta joiden oikeudenvastaisuutta suostu-
mus ei poista. Kiytidnndssd ei siten kysymykselld, onko suostumuk-
sen puuttumista pidettédvd teon tunnusmerkistontekijénd vai voi-
. daanko suostumus katsoa teon oikeuttamjsperusteeksi ole suurta-
kaan merkitystd, vaikka ero onkin teoreettisesti syytd ottaa.huo-

- mioon.

H. Suostumuksen muoto ja tuleminen tekijin tietoon.

Suostumuksen muotoa koskeva kysymys on jatkuvasti ollut eri-
mielisyyden aiheena suostumusopin tutkijoiden kesken. Téastd sei-
kasta on esitetty kaksi vastakkaista teoriaa. Toisen mukaan riittda -
suostumukseksi puhtaasti sisdinen ilmid, sallimisen sisdltidva tahdon-

. suunta, toisen mukaan vaaditaan suostumuksen ilmaisemista. Teo-
rioista kiytetdin Mezgerin antamia nimityksii tahdonsuunta-
ja tahdonilmaisuteoria (»Willensrichtungs»- ja »Willens-

on se kiisitys, ettd tunnusmerkisto itsessdin on »viiryystyyppi», joten oikeuden-
vastaisuutta ei sen rinnalla tarvita. ’ )

88 Niin Wdchter, s. 1; Joski, s. T; Oelze, s. T4; Metz, s. 14. He ovat selittineet
lain niissid tapauksissa nimenomaisin sanoin ratkaisevan suostumuksen merkitystd
koskevan kysymyksen ja siksi arvelleet, ettei niitd tarv1tse suostumusopissa pitem-
milti kisitelld.

60 Niin myos Nathan, s. 32, huom. 1; Traeger, s. 117; Schrey, s. 5.
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erklarungstheorie»).™ Niistd kummastakin teoriasta poikkeaa se
mielipide, jonka ovat esittineet E. Schmidt ja Klee. Heidin kisi-
tyksensi mukaan kysymys suostumuksen muodosta on ratkaistava
eri tavoin eri rikosten osalta. Mitd suurempi ja merkityksellisempi

on loukatun suostumuksin tehty teko, sitd suuremmat vaatimukset

on asetettava suostumuksen muodollekin:™ Timi kisityskanta ei ole
saanut tieteisopissa enemmilti kannatusta.

Tehdonsuunta- ja tahdonilmaisuteorian vastakkaisuutta lieven-
td4 suuresti se, etti jalkimmiisen kannattajat miltei poikkeuksetta
hyviksyvit expressis verbis-annetun suostumuksen lisiksi’ myoskin
konkludenttisen tahdonilmaisun. Konkludenttiseha suostumuksena
he pitdvit kaikkea sellaista suostumuksen antajan kiyttdytymists,
josta ilman sanojen kiyttimistd voidaan paitelld suostujan myon-
teinen suhtautuminen kysymyksessiolevaan tekoon. Esimerkkein
téllaisesta on mainittu ilmeet ja eleet. Konkludenttinen suostumus
on yleensd poikkeuksetta katsottu nimenomaisen suostumuksen ve-
roiseksi. Honigin esittimi mielipide, jonka mukaan konkludentti-
nen ilmaisumuoto riittdisi vain silloin, kun suostumuksen puuttumi-
nen on teon tunnusmerkistén toteutumisen edellytyksena,"2 ei ole
saanut tieteisopissa kannatusta osakseen.

- Vaikka suostumukseksi hyviksyttiisiinkin myés konkludenttinen
tahdonilmaist, on- tahdonsuunta- ja tahdonilmaisuteoriojen erolla
silti suostumusopissa kiytannollistd merkitystd. Jos suostumuk-
sena pidetdin ilmaisematontakin tahdonsuuntaa, suostumus voidaan
katsoa pdteviksi useassa sellaisessa tapauksessa, joissa timi tahdon-
ilmaisuteorian mukaan ei ole mahdollista. Tidmi selviii seuraavasta
esimerkistd: A nékee huoneessaan olevasta peilisti viereisessi huo-
neessa olevan tuttavansa B:n ottavan itselleen sieltd erdin A:lle kuu-
luvan arvokkaan esineen. Hienotunteisuussyisti A paittad vaieta ja
antaa B:n menetelld mielensi mukaan. Kannatettaessa tahdonsuun-

tateoriaa A:n menettelyd voidaan pitid B:n tekemiin teon oikeutta-

7 Nimityksi4 on kiytetty ensimmiiseksi kirjoituksessa GS 89, s, 277.

Loogillisinta olisi puhua silmaistustas ja »ilmaisemattomasta tahdonsuunnastas,
koska selvid on, ettdi kummankin teorian mukaan vaaditaan sallimisen sisiltiva
tahdonsuunta. Ks. tésti Schrey, s. 7.

" Ks. E. Schmidt, Der Arzt, s. 94: »Es kommt wohl entscheidend auf das Wesen
des jeweils interessierenden Delikttypus an, solange der Gesetzgeber nicht fiir das
gesamte Strafrecht etwas anderes anordnet>. — Klee, GA 49, s. 247, esittid saman-
suuntaisen ajatuksen, mutta pitdd ratkaisevana konkreettista yksityistapausta eiki
migrattyd rikostyyppid siniinsi.

2 Honig, s. 145.

7
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misperusteena, kun taas tahdonilmaisuteorian mukaan timi ei ole
mahdollista.™

- Kaikki oikeustoimiteorian edustajat olivat tietenkin tahdonilmai-
suteorian kannattajia, miki on luonnollista, koska oikeustoimiteorian

‘mukaan suostumusta pidettiin oikeustoimena ja pétevaltid suostu-

mukselta siksi vaadittiin oikeustoimen muotoakin.” My®&s rajoitetun
oikeustoimiteorian kannattajat korostivat tahdonilmaisun valttimaét-
tomyyttd varallisuusrikoksiin annetun suostumuksen suhteen, kos-
ka he pitivit ‘suostumusta tissid tapauksessa oikeustoimen luontoi-
sena. Vield 1900-luvun alussa oli tahdonilmaisuteorialla muuten-
kin vallitsevan mielipiteen yleisyys?™. Useat suostumusopin tutkijat
pitivit teorian oikeellisuutta aivan itsestdsin selvianid. Ne, jotka koet-
tivat 16ytdéd teorialle perusteluja, viittasivat tdsséd mielessd yleensi
sithen, ettd suostumus kielellisesti merkitsisi ilmaistua yhteisymmér-
rysti 77 ja vaatisi vastaanottajan, jolle suostujan tahto voitaisiin sel-
vittia.”® Edelleen viittivit tahdonilmaisuteorian kannattajat, ettd
ilmaisematta jaineelle tahdolle ei oikeusjérjestyksen yleisten peri-
aatteiden mukaan voitaisi koskaan antaa oikeudellista arvoa, joten
sellainen sielullinen ilmié kuin sallimisen sisdltivd tahdonsuunta
sekin saisi merkityksen vasta nikyessdin ulkomaailmassa.” Taté
ajatusta kehitti Kessler niin pitkille, ettd viitti vain ilmaistun tah-
don olevan todellista tahtoa.®* Tahdonilmaisuteoriaa puolustettiin
vield kiytinnollisinkin syin. Sen kannattajat viittivit ilmaisematta
jddneen suostumuksen olevan .sangen epidmdiirdisen, huomauttaen,

78 Tosin timin tapauksen ratkaiseminen edellyttdd myds selvyyttd siitd, pide-
taénks suostumuksen pétevyyden ehtona sen tulemista tekijidn tietoon.

% Ks. Zitelmann, s. 62; Metz, s. 22; Seydel, s. 4.

76 Niin Kéhler, Strafrecht, s. 410; Frank, s. 142; . Ca.lker s. 37. — Frankin
kommentaarin jilkipainos (Schifer-Dohnanyi), s. 45, on tahdonilmaisuteorian kan-
nalla kokonaisuudessaan.

78 Tahdonilmaisuteorian kannattajia olivat edellisten lisdksi Joski, s. 17; Pfers-

_ dorff, s. 20; Kessler, Einwilligung, s. 99; Roedenbeck, s. 147; Breithaupt, s. 21; Rupp,

s. 28; Kiehl, s. 371; Hartwig, GS 83. s. 77; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 62 ja 63;
Schaefer, s. 45; Honig, s. 139; Allfeld, s. 142; Mannheimer, s. 25; Holdheim, s. 39;
Nathan, s. 30; Traeger, s. 136; Biihring, s. 8; Wiebeck, s. 32; Ahrens, s. 46; Stuudt,
s. 12; Welzel, s. 66 Cron, s. 40; Engisch, s. 37; Seitz, s. 62; Miihlmann, s. 29; Wetter,
s. 30.

77 ‘Ks. Biihring, s. T; Honig, s. 139: »...eine blosse 'Willensrichtung’ geniigt
schon rein sprachlich nicht, geschweige denn rechtlichs.

78 Seitz, s, 62.

7 Niin Nathan, s. 32.

80 Ks. Kessler, Einwilligung, s. 100.
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ettd tekijin olisi sellaisessa tapauksessa jidlkeenpdin vaikeata osoit-
‘taa suostumuksen olleen teon aikana todella olemassa,® ja etti saat-
taisi samoin helposti tulla erlmlehsyytta suostumuksen sxsallon yksi-
tyiskohdista.52

Tahdonilmaisuteoria ei saamastaan suuresta kannatuksesta huo-
limatta kuitenkaan pééssyt muodostumaan suostumusopin tutkijoi-
den yksimieliseksi- kisityskannaksi. Sanotun teorian ensimmiinen
vastustaja oli Binding,% joka huomautti, etti vaatimusta suostumiuk-
sen ilmaisemisesta ei voitu perustaa positiivisen oikeuden sidénnok-
siin, vaan se oli aivan »Kesslerin keksintéds. Rajoitetun oikeustoi-
miteorian kannattajana piti.Binding tosin tahdonilmaisua vilttiméit-
10méné niissd tapauksissa, joissa loukatun suostumuksin tehty rikos
kohdistui subjektiivista oikeutta vastaan, mutta sensijaan oli Bindin-
gin mielestd tahdonsuunta kylliksi kysymyksen ollessa »persoo-
nallisuutta kohtaan  suuntautuvasta rikoksesta», jonka objektina

Bindingin ki#sityksen mukaan oli oikeushyvi eiki subjektiivinen

cikeus. - Binding selitti, - ettei oikeusjirjestyksen tarkoituksen mu-
‘kaista ollut pakottaa loukattua -sdilyttdméisn sellaista oikeushyvii,
jolle tim4 ei itse pannut arvoa. Timin vuoksi riitti sellainen lou-
katun tahdonsuunta, joka sisilsi loukkauksen sallimisen, p01stamaan
teon oikeudenvastaisuuden.

Bindingin. jilkeen. tahdonsuuntateoria sai- 1uku151a kannattapa 84
jolka perusteellisesti ryhtyivit . kumoamaan tahdonilmaisuteorian
puolesta esitettyjé todisteluja. Puhekielen suostumus-sanan he eivit
katsoneet suinkaan merkitsevin ilmaistua tahtoa, vaan pikemminkin
sallimisen sisdltdvdi tahdonsuuntaa. . Esimerkiksi tisti he mainit-
sivat seuraavan tapauksen:®® Isi hyvistelee yliopistoon lihtevii poi-
kaansa antaen tille ldhtohetkelld hyviid neuvoja ja erityisesti varoit-
taen tédtd laiskuudesta ja epdsddnnoéllisestsd elamisti. Tehostaakseen
sanojensa vaikutusta isi huomauttaa, ettei hin anna pojalle opinto-
rahoja, ellei tdmi kiyts aikaansa ahkeraan ja tunnolliseen opiske-

8t Ks. Staudt, s. 12; Kessler, Einwilligung, s. 100; Mannheimer, s.-26; Gerland,
"Vergl. Darst,, s. 491.

82. v, Bar, Gesetz und Schuld, s. 62; T'ra.eger, s. 136

83 Binding, Hb. I, s. 715, huom. 22. }

8 Holer, s. 72; Heilborn, s. 174; Liszt-Schmidt, s. 217; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 209, ja Strafrecht 1938, s. 66; v. Rozycki, s. 16; Arndt, s. 23 ja 24; v. Aufsess, s. 34
ja 35; v. Morenhoffen, s. 19; Lobe, Einfilhrung, s. 45; Albers, s. 15; Otte, s. 33;
Beissel, s. 16; Brendel, s. 5; Schrey, s. 16—23; Gerland, Strafrecht, s.. 160; Thyrén,
Principerna, s. 117.

8 Esimerkin maininnut ensimmiisend Gerland, Vergl. Darst., s. 491,
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luun. Todellisuudessa isi on kuitenkin jo etukiteen ottanut huo-
mioon, etti poika saattaa tehdi itsensd syypédksi kaikenlaisiin val-
lattomuuksiin, eiki tillaisten johdosta suinkaan halua lopettaa pojan
opintoavustusta. — Tahdonsuuntateorian kannattajien kisityksen
mukaan timi esimerkki oli osoituksena siitd, ettd suostumus saatet—
tiin antaa tekoon, josta ei ollut ollenkaan puhetta.

Kuten aikaisemmin mainittiin, tahdonilmaisuteoriaa on puolus-
fettu viittimilld, ettei ilmaisematta jdéineelle tahdolle voitaisi antaa
oikeudellista merkitystd. Tahdonsuuntateorian kannattajat selittd-
vit, ettei timi kelpaa todistukseksi tahdonnilmaisuteorian oikeelli-
suudesta, silld vaikka tosin yksityisoikeudessa vain ilmaistu tahto saa
oikeudellisen arvon, niin ei suinkaan ole asianlaita rikosoikeuden
alalla.®® Usein esitetyn viitbeen »ajatusten jddmisestd sakottamatta»
tahdonsuuntateorian kannattajat selittdvdt tarkoittavan sitd, ettd
ajatuksista .sindnsi ei voida muodostaa rangaistavaa tekoa, mutta

_ vdittivit, ettei tim3 estd ilmaisematta jisineen suostumuksen kelpaa-
mista teon oikeuttamisperusteeksi.®” Tahdonsuuntateorian myonne-
tidn vievdn kiytinnossi joskus todistusvaikeuksiin,® mutta kysy-
mysts ilmaisematta jaineen suostumuksen oikeudellisesta arvosta el
katsota voitavan ratkaista sen mukaan, miki kdytédnnollisessi oikeus-
elimissi tuntuisi helpoimmalta ratkaisulta.® Téssd yhteydessd on

“huomattava, ettd rikosoikeudessa on muitakin todistusvaikeuksiin -
johtavia seikkoja, kulen murhan ja tahallisen tapon erottaminen toi-
sistaan sen mukaan, onko surmaaminen tapahtunut vakain tuumin vai
pikaistuksissa.®

Ilmeistd on, ettd tahdonsuuntateonan kannattajat eiviat voi pitdd
"suostumuksen pitevyyden- ehtona tekijin suostumuksesta saamaa
tietoa. Jos tahdonilmaisua ei tarvita, sisidltyvit patevin suostumuk-
sen ‘piiriin nekin tapaukset, joissa suostujan tahdonsuunta ei ole

8 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 209: »...die sogenannte Willenserkli-
rungstheorie mengt. .. in nicht klarer Weise Gesichtspunkte in die Erorterung,
die sich auf die Einwilligung als privatrechtliches Rechtsgeschift und nicht auf )
die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund bezxehen» Samaan tapaan Schrey, s. 17
ja 18. : :

81 Ks. Schrey, s. 20: »...nicht deshalb, weil unser Recht fiir die Unrechtsbe-
grindung einen &usserlich erkennbaren Vorgang fordert, folgt auch fiir den
Unrechtsausschluss, dass er sxch an einem &dhnlich beschaffenen Ereignis orientieren
miisse .

88 Ks. Schrey, s. 22.

8% Mezger, Lehrbuch 1933, s. 209; v. Rozycki, s. 15,

90 », Rozycki, s. 15. '
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tekijan tiedossa. Tdmén johtopddtoksen ovatkin tehneet kaikki tah-
donsuuntateorian kannattajat, mikili he yleensi ovat erottaneet toi-
sistaan kysymykset suostumuksen muodosta ja tulemisesta tekijén
tietoon.®* Tahdonilmaisuteorian kannattajista ovat sensijaan toiset
pitineet tekijén tietoa tarpeellisena, toiset taas eivat.”® Enemmisto
on ollut jilkimmiiselld kannalla, He ovat tissd yhteydessi korosta-
neet erityisesti suostumuksen »objektiivista luonnetta», tarkoittaen
talla sitd, ettd suostumus kohdistuu teon oikeudenvastaisuuteen eiki
syyllisyyteen. Onpa Gerland viittinyt,”® ettd tekijin tietoa voitai-
siin pitdd suostumuksen pétevyyden ehtona vain kannatettaessa
»subjektiivista suostumusteoriaa», minki mukaan suostumus poistaisi
teon rangaistavuuden pienentdmilla syyllisyyden mairas.*
Erimielisyyttd suostumuksen muodosta on iesiintynyt myos .suo-
malaisessa rikosoikeustieteessid. Vain Grotenfelt ja Sipild * ovat ké-
sitelleet kysymystd kokonaisuudessaan. Kumpikin kannattaa tahdon-
suuntateoriaa. Kysymystd ilmaisematta jdidneen suostumuksen
merkityksestd on usein pohdittu selvitettiessd sikionldhdettdmiseen
annetun suostumuksen péitevyysvaatimuksia. Niinpa Honkasalo on
mainittua rikosta koskevassa erikoisteoksessaan selittinyt sikionlah-
dettimisen tapahtuvan naisen suostumuksin silloinkin, kun timi on
vain mielessiin toimenpiteen hyviksynyt.”® Niistd todistusvaikeuk-
sista, joihin tahdonsuuntateoria johtaa, on Honkasalokin huomautta-
nut, mutta katsonut tdméin teorian joka tapauksessa vievidn oikeus-
tajuntaa parhaiten tyydyttéivéii_in tulokseen. Myods Forsman on si-
kionldhdettdmiseen annetun suostumuksen luonnetta selvittdessddn
lausunut mielipiteensd kosketellusta kysymyksestd. Hin on pitdnyt

91 Rajoitetuh oikeustoimiteorian kannattajat ovat yleensid katsoneet, ettd varal-
lisuusrikoksiin annetun suostumuksen on tultava tekijdn tietoon. N&in esim. Bin-
ding, Hb. I, s. 715, huom. 22,

92 Edellisiin kuuluvat Kessler, Einwilligung, s. 105; Breitha,upt s. 24 Ahre'ns
s. 46; Welzel, s. 66; Staudt, s. 17; Seitz, s. 62; Cron, s. 40. Jilkimmiisiin lukeutuvat
Schiitze, s. 95, huom, 8; Klee, GA 48, s. 348; Gerland, Vergl. Darst., s. 506; v. Bar,
Gesetz und Schuld, s. 62; Koéhler, Strafrecht, s. 411; Allfeld, s. 142; Nathan, s. 33 ja
57; Merkel, Verbrechen, s. 189.

9 . Gerland, Vergl. Darst., s. 506. — Samoin Albers, s. 16.

4 Ks. tistd seikasta myés Holer, s. 96—98; Mannheimer, s. 43, ja Honig, s. 154

% Ks. Grotenfelt, s. 70; Sipild, s. 255 ja 256.
8 Honkasalo, Sikionldhdettdminen, s. 164.
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iahdonilmaisua. - ainakin konkludenttisessa muodossa valttimitto-
mand.®? . : NN
Suostumuksen muotoa koskeva: ernmehsyys on- hyvin--ymmaér-
rettivissd, silld tdhdn kysymykseen ei saada vastausta- enempéé posi-
tiivisen oikeuden sidinnésten kuin suostumus-sanan. merkityksestd
tehtyjen loogillisten péddtelmienksdn avulla. . RL 21 luv. 3 §:n sisél-
16sta voitaisiin tosin tehdid se johtopaitos, ettd koska tdmin lainsdén-
noksen tarkoittaman teon tunnusmerkisté toteutuu vain sallimisen
ollessa. pyynnén: muodossa: ilmaistu, samanlainen ilmaistu suostu-
mus olisi- vilttimiton - kaikissa -loukatun. suostumuksin tehdyissa
teoissa. Kuitenkin saatetaan loukatun pyynndstd tapahtuvaa sur-
maamista pitdd myos loukatun oikeushyvin erityisen suuren mer-
~kityksen johdosta tehtyni poikkeuksena, josta ei voida johtaa suos-
tumuksen muotoa koskevaa yleista sdéntoa. Kielellisesti suostumus--
sana merkitsee sallimista. Meidin maamme rikoslaissa ei, enempaa
kuin rikoslain uudessa ehdotuksessakaan, puhuta mitdén »suostu=-
muksen antamlsesta» ssaamisestas tai »pyytidmisesti», vaan yksin-
kertaisesti »suostumisesta», joten lakikielests €i meillid suinkaan’voi=
da tehdd mitdan ]ohtopaatoks1a tahdomlmausubeonan eduksi.”®

Ilmaisematta ]aaneen suostumuksen 01keude1hsta m:erkltysta kos-
kevaan kysymykseen on kuitenkin mahdollista ‘saada vastaus, jonka
oikeudesta ei ole epiilystd. Kun tutkitaan siti tapaa, milld suos-
tumus poistaa teon oikeudenvastaisuuden, osoittautuu tahdonsuunta-
teorian oikeellisuus kiistimittémiksi. Suostumus on’ ilmauksena
puuttuvan intressin periaatteesta. Siini ilmenevi salliminen osoit-
taa, ettid asianomaisen oikeushyvin haltija ei tahdo nihdi oikeus-
hyviainsi suojattuna, mistd puolestaan seuraa, ettd oikeusjirjestys ei
anna oikeushyville siti suojaa, miki tille sddnnénmukaisesti kuu-
luisi. Koska intressisti. luopuminen tietenkin oh tapahtunut riip-
pumatta siitd, onko suostumus ilmaistu vai ei, tahdonsuuntateoriaa
on pidettdvd oikeana. Mainitun teorian puolesta puhuu myds se
seikka, ettd suostumuksen vaikutus rajoittuu teon objektiiviseen
puoleen, suostumus kun tekee teon rankaisemattomaksi poistamalla
sen oikeudenvastaisuuden. Tekijan suostumuksesta saamaa tietoa

%7 Forsman, De sirskilda I, s. 69.

% Ruotsin 1920-luvulla ilmestynyt rikoslainehdotus kuuluu seuraavasti:
sHar genom uttryckliga ord eller annorledes samtycke limnats...» -

~Saksan uusimmassa rikoslainehdotuksessa on seuraavat sanat: »Konnte der
Téter die Einwilligung nicht einholen...» : :
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. ei siksi voida pitd4 tarpeellisena.® On toisinaan viitetty, ettd tekija
tillsin saisi skohtuutonta etua» ja péisisi liian vahilli suostumuk-
sen poistaessa hinen tekonsa oikeudenvastaisuuden hinen i ensi
tietamattd.  Todellisuudessa ei kuitenkaan teon suuremmasta tai
pienemmaisti tuomittavuudesta tillaisessa tapauksessa ollenkaan
voida puhua, silli kysymys tekijén syyllisyydestd ratkaistaan vasta
sen jalkeen, kun on selvitetty, ettd kysymyksessioleva teko on oikeu-
denvastainen.’® »Objektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen» kan-
nattajien ei siksi tihén viitteeseen tarvitse kiinnittdd huomiota.

Vaikka periaatteessa pelkén ' tahdonsuunnan aina on katsottava
riittivin pateviksi suostumukseksi; eri rikokset ovat kdytdnnossd
kuitenkin tidssd suhteessa jonkin verran eri asemassa. Varsinkin
varallisuusrikosten alalla saattaa hyvin sattua tapauksia, joissa tekiji
ei tiedd, miten loukattu suhtautuu asiaan. Ajateltakoon esimerkiksi
anastusta, joka tapahtuu esineen omistajan ollessa toisella paikka-
kunnalla. Tekiji ei tdlléin tiedd, suostuuko omistaja tekoon vai ei.
Toisin on niiden tekojen laita, jotka suuntautuvat loukatun ruumiil-
lista koskemattomuutta tai vapautta vastaan. Téllaisia, loukattuun

suorastaan fyysillisesti kohdistuvia tekoja on vaikeata tehdd niin,

ettei loukatun suhtautumisesta olisi selvyyttd. Yleensd kisittdd lou-
katun suostumus niissi tapauksissa ainakin konkludenttisen tahdon-
ilmaisun. Konkludenttisen suostumuksen antamiseen ei vaadita
" paljon. Sellaisen voidaan katsoa tapahtuneen esimerkiksi seuraa-

9 Kuten tdmin tutkimuksen oikeudenvastaisuuskisitetti koskevassa osassa on
mainittu, oikeudenvastaisuus ei ole tdysin vapaa subjektiivisista tekijoistd, Subjek-
tiivisia aineksia esiintyy toisinaan myos oikeuttamisperusteiden alalla. Ne ilmene-
vit syind, jotka estivit oikeuttamisperusteen. sidnnonmukaisen vaikutuksen, niin
ettd teko oikeuttamisperusteen nienniisestd esiintymisestd huolimatta jé& oikeuden-
vastaiseksi. Esimerkkind mainittakoon, etti kasvatuksen yhteydessd tapahtuva ku-
rittaminen ei ole oikeudenvastaista eiki siti pahoinpitelynd rangaista. Mutta jos
mainittu teko tehdddn sadistisista syisti, tekijd ei saata lukea hyvikseen oikeutta-
misperustetta ja teko jai siis oikeudenvastaiseksi. ‘

Suostumusopissa ei tillaisilla subjektiivisilla aineksilla kuitenkaan ole sijaa.
Suostumuksen olemassaolon ei voida osoittaa vaikuttavan mihink#iin sellaiseen
subjektiiviseen seikkaan, mikd saatettaisiin katsoa subjektiiviseksi oikeudenvastai-
suustekijiksi. Tekijin suostumuksesta saamaa tietoa ei timin vuoksi ole pidettdvd
tarpeellisena, Ks, tdstd Humbert, s. 18 ja 56; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 173.

100 Saksan kansallissosialistinen rikosoikeustiede oli tahdonilmaisuteorian kan-
nalla juuri siiti syystd, ettd teon katsottiin osoittavan suurempaa rikollista mieltd
tekijin tehdessi sen tietimittd loukatun antamasta suostumuksesta. Késitys on
sopusoinnussa »subjektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen» kanssa, jonka mukaan
oikeudenvastaisuutta ja syyllisyyttd ei eroteta toisistaan.


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

|

104 Suostumuksen kisite

vassa .tapauksessa. A:n vanhemmat ovat sopineet erdin sikiénlih-
dettimistd ammattinaan harjoittavan naisen kanssa, etti A maisrit-
tyni aikana saapuu tdmén kisiteltdviksi. Sovittuun aikaan A tulee
Iihdettdjéan asuntoon alistuen sitten toimenpiteeseen sanaakaan sano-
matta. ‘ :

Tekijin saamakseen viittdmin suostumuksen olemassaolon puo-
lesta voivat puhua suuremmat tai pienemmit todennikéisyyssyyt. !
Jonkin pienen intressin loukkaukseen saatetaan suostumus helposti
uskoa annetuksi. Esimerkiksi sellainen lievd pahoinpitely kuin
nédyttiméolld vastandyttelijille annettu korvapuusti on uskottavasti
tapahtunut loukatun suostumuksin, vaikka asiasta ei olisikaan enna-
kolta nimenomaan sovittu. Sensijaan tulee tekijén, mikili suostu-
muksen antaja suostumuksensa kiistéid, esittdd painavia todistuksia
saadakseen selvitettyd, ettd loukattu on antanut suostumuksensa
esimerkiksi torkeiti lievempéin pahoinpitelyyn. T&dmé johtaa tie-
tenkin siihen, ettd tekiji oman etunsa vuoksi ennen teon tekemisti
tiedustelee suostumuksen antajan mielipidetts asiasta. Kiytinnossd
on siksi ilmaisematta jiinyt suostumus epiilemitti sangen harvi-
nainen ilmio.

I. SUOSTUMUKSEN ANTAMISEN AIKA JA
PERUUTTAMINEN.

Kuten aikaisemmin mainittiin, suostumuksen antaminen ei kay
péinsd endd teon tapahduttua, koska jdlkeenpdin annettu »hyviksy-
mys» 1! ei voi muuttaa teon luonnetta toiseksi. Suostumisen myo-
héisimméksi mahdolliseksi ajaksi on yleensd katsottu teon alkamis-
hetki. Tdmi ei kuitenkaan ole oikein, silld todellisuudessa sallimi-
nen saattaa toisinaan tapahtua .vield teon tekemisen aikanakin.!% .
Milloin tdmd on mahdollista, sen ratkaisee teon laatu. Eriit teot,
esimerkiksi yhdelld loukkaavalla sanalla tehty kunnianloukkaus; ta-
pahtuvat ajallisesti siksi nopeasti, ettei suostumuksen antaminen
niiden aikana kdy pdinsd. Toiset teot sensijaan tulevat suoritetuiksi
vasta pitemmén ajanjakson kuluessa, ja niihin saatetaan suostumus

101 »Hyviksymyss-sanaa, joka merkitsee samaa kuin ruots. sgodkdnnandes on
selvyyden vuoksi parasta kdyttdd tissid tapauksessa erotukseksi »hyviksymisestis,
joka tapahtuu esim. tarjouksen hyviksymisessi (ruots. santagandes), Niin Kivi-
milki, s. 82 ja 115.

102 Allfeld, s. 142.
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antaa teon tekemisen loppumishetkeen saakka. Mainittu sddnts- pi-
tid paikkansa myos jatkuviin rikoksiin nihden, joissa rikoksen teke-
minen kestdi vield sen hetken jilkeen, jolloin sen tunnusmerkisto
lain mukaan tulee tdytetyksi.  Esimerkiksi laittomaan vangitsemi-
seen voidaan suostumus siis antaa koko sind aikana, mink4 tima teko
kestéd. ‘

Tassd yhteydessi on kiinnitettivd huomita pitkitettyyn rikokseen
annetun suostumuksen merkitykseen. Jos suostumus annetaan pit-
kitettyyn rikokseen kokonaisuudessaan, asian ratkaiseminen ei tuota
vaikeuksia. Toisin on asianlaita silloin, kun suostumus kisittdsd vain
osan tillaista rikosta. Tilanne saattaa olla esimerkiksi sellainen,
ettd osa pitkitettyd rikosta on tapahtunut jo ennenkuin asianomai-
sen oikeushyvin haltija saa teosta tietid, tai saattaa tapahtua niin,
ettd pitkitetyn rikoksen alkuosaan annettua suostumusta jostakin
syystd ei uloteta koko tillaiseen rikokseen. Maamme rikosoikeustie-
teessi esitetyn kisityksen mukaan pitkitetyn rikoksen jokainen osa
on katsottava erilliseksi teoksi.'®® Selvdd siksi on, ettd suostumus
edellimainituissa tapauksissa poistaa toisten pitkitettyyn rikokseen
kuuluvien tekojen oikeudenvastaisuuden, toisten néisti teoista sen-
sijaan jaddessd rangaistaviksi.

Suostumuksen varhaisinta mahdollista antamishetked ei ole rajoi-
tettu. Saksalaisessa tieteisopissa on tosin lausuttu sellainen kési-
tys, etti suostumuksen tulisi olla annettu vilittémisti ennen te-
koa,® mutta titd mielipidettd voidaan tuskin pitis oikeana. Ei'ole
my6skidn valttimitonts, ettd tekijalld on suostumuksen antamisen
hetkelld valmiina teon tekemisti koskeva pidtos. Niissd tapauk-
sissa, joissa suosturnus on annettu pitkin aikaa ennen teon tekemista,
tekijin on kuitenkin vakuuttauduttava siitd, ettei antajan tahto ole
muuttunut toiseksi.’® - Témi on vilttdmitontd siksi, ettd suostumuk-
sen peruuttaminen on poikkeuksetta mahdollista. Suostumus ei néet
ole oikeustoimi, jolla tekijélle luovutettaisiin oikeus teon tekemiseen
tai jolla suostuja sitoutuisi sallimaan teon.!”® Peruutfaminen saattaa

103 Ks, tdstd Palme, s. 18 ja 36, sekid s. 18 huomautuksessa 1 mainittuja.
104 N3in Breithaupt, s. 33.
105 Homnkasalo, Sikionldhdettdminen, s. 166.

108 Suostumusopin vanhimmat tutkijat pitivdt yleensd suostumusta peruutta-
mattomana, koska heiddn kisityksensi mukaan suostuja antoi tekijélle subjektiivi-
sen oikeuden teon tekemiseen. Niin Luden, s. 316 ja 321; Wichter, s. 2. Samalla
kannalla olivat eridit rajoitetun oikeustoimiteorian edustajat, kuten Kohler, Straf-
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toisinaan tapahtua vieli teon tekemisen aikana. Tekijin on se téds-
sikin tapauksessa otettava huomioon ja jatettévi teon suorittaminen
sikseen. Asian selvittimiseksi mainittakoon esimerkki: A antaa tut-
tavalleen B:lle luvan kayttaa maalitauluha jotakin A:n omistamaa
esinettd, mutta peruuttaa suostumuksensa parin B:n ampuman, ohi-
menneen laukauksen jédlkeen. Téstd huolimatta B jatkaa ampumis-
taan lopuksi- osuen, esineeseen ja rikkoen sen. B:n tekoa on pidet-
tivd oikeudenvastaisena ja hinelle tuomittava rangaistus irtaimen
esineen vahingoittamisesta. — Jonkin verran toisenlainen on tilanne
silloin, kun on kysymyksessi teko, jota ei vélittomésti voida keskeyt-
tdd. Ajateltakoon seuraavaa tapausta: A ldhtee lentomatkalle oh-
jeaja B:n kanssa. Heti lentokoneen noustua ilmaan A peruuttaa
matkustamiseen antamansa suostumuksen selittien, ettd B:n tulee
tehda pakkolasku. Ei voida vaatia, etti B noudattaisi. Amn toivo-

recht, s. 412; Binding, Hb. I, s. 713; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 61; Finger,
Lehrbuch, s. 415. '

Mezgerin, GS 89, s. 277, tekem&id huomautusta, ettd varallisuusoikeuksia voi-
daan luovuttaa peruuttamattomasti, ei ole pidettivd merkking siitd, ettd Mezger pi-
tdisi suostumusta erdissd tapauksissa peruuttamattomana. H#n on tarkoittanut, etta
varallisuusoikeuksista voidaan miéritd oikeustoimillakin, Samaan suun-
taan on lausunut Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 96 Ks. myos Torp, Be-
teenkning, s. 16 (Motiivit).

Suostumusopissa- nykyisin vallitsevan mielipiteen mukaan suostumus-on poik-
keuksetta peruutettavigsa. N&in saksalaisessa tieteisopissa Kessler, GS 38,
s. 562; Joski, s. 18; Breithaupt, s. 32; Oelze, s. 27; Gerland, Vergl. Darst, s. 527;
Holer, s. 81; Mezger, Strafrecht 1938, s. 66; Roedenbeck, s. 148; Creifelds, s. 51;
Allfeld, s. 142, huom. 39; Mannheimer, s. 22; v. Rozycki, s. 16, Miihlmann, s. 24. Sa-
moin skandinaavisessa rikosoikeustieteessi Hagerup, Strafferet, s. 215;
Thyrén, Principerna, s.-118; Kjerschow, TfR 1925, s. 36; Stjernberg, s. 44; Krabbe,
s. 18. Talld kannalla on myds suomalainen rikosoikeustiede. Ks. Honkasalo,
Sikionldhdettdminen, s. 166; Grotenfelt, s. 70; Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I,
s. 98.

Seki Suomen etti Ruotsin 1920-luvulla ilmestyneet rikoslainehdotukset
ovat maininneet suostumuksen peruuttamisoikeudesta. Edellisen ehdotuksen titd
asiaa koskeva kohta kuuluu: »...jollei suostumusta ennen tekoa ole tekijin tieten
peruutettu . ..» (ehdotuksen 6 luv. 8 §). Ruotsin ehdotuksen sanamuoto on aivan vas-
taava (4 luv. 1 §). Kuten téstd selvidd, kummankin ehdotuksen kanta poikkeaa
siité, miti tissi tutkimuksessa on esitetty. Lakiehdotusten mukaan tekijd voi tur-
vautua suostumukseen silloinkin, kun ei ole tietoa siitd, onko suostumuksen antaja
teon alkaessa edelleen siihen mybontyviinen, kunhan suostumusta ei ole tekijin
tieten peruutettu. T&mé& mielipide ei saata olla oikea. Tekijén itsensi on va-
kuuttauduttava siitd, ettei suostujan tahto ole muuttunut. Tekijin viirid kisitys
tédstd ei tee suostumusta pateviksi. Toinen asia on, ettd se voi poistaa teon tahalh-
suuden erehdysté koskevien yleisten periaatteiden mukaan.
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musta, mutta selvid on, ettd B:n tulee paastaa A maahan ensimmai-
sessi sopivassa tilaisuudessa. = SRR

Peruuttamista, joka tapahtuu ennen teon tekemists, ei, enempaa
kuin suostumustakaan, tarvitse ilmaista ‘tekijélle. Toisin on asian-
laita-teon tekemisen aikana tapahtuneeseen peruuttamiseen -néhden:
Jos suostumuksen antaja vélittomaisti ennen teon tekemisti on sal-
linut teon, ‘tekijdlla on oikeus olettaa suostumuksen olevan jatku-
vasti voimassa koko teon tapahtumisen ajan. Jos suostumus peruu—
tetaan on 51k51 tasta tekl]alle 11m01tettava e

J. . Suostumuksen tarkkamddrdisyys.

-Rikosoikeustieteessi on kiinnitetty sangen vidhin huomiota kysy-
mykseen siitd, kuinka tésmaéllisessi muodossa suostumus on annet-
tava ollakseen pétevd. Kessler'” on ohimennen todennut, ettei
»yleinen» suostumus ole mahdollinen, koska sallimisen on kohdistut-
tava. johonkin maérittyyn tekoon. .Breithaupt ja Karding 1 ovat sa-
maten vastustaneet epiméiréisti suostumusta. Breithaupt on selit-
tdnyt, ettd suostumus; jolla sallittaisiin kenen tahansa tekemi anas-
taminén, on oikeudellista arvoa vailla, Karding on selittinyt, ettd
epamaéiriisesti annetulta suostumukselta puuttuisi obJektl pltaen sitd
siksi patemittoméni.o®

Epdmadraisestd suostumuksesta voidaan puhua useassa mielessi.
Téysin epdméirdinen olisi tietenkin sellainen suostumus, jolla sal-
littaisiin kenen tahansa tehdid mitd hyvidnsid. Selvéid on, ettei tdllai-
selle suostumukselle voida -antaa oikeudellista arvoa. Suostumus

merkitsee tietoista intressistd luopumista, minkd vuoksi alttiiksi an-

nettava oikeushyvid tulee jollakin tavoin médritelld. Omaisuudesta
luopumista kokonaisuudessaan saatetaan ehki pitdd hylkd#misend,
dereliktiona, mutta ei missdin tapauksessa anastukseen annettuna
suostumuksena.  Epdilemidtti olisi oikeudellista merkitystd vailla
my6skin suostumuksen antaminen kaiken sen.anastamiseen, minki
asianomainen loukattu elinaikanaan tulee ansaitsemaan tai muuten
omistamaan. Suostumuksen tulee siis tarkoittaa jotakin konkreet-
tista tekoa. .Sensijaan on mahdollista, ettd suostumus annetaan sa-

107 Ks, Kessler, Einwilligung, s. 111.

108 Breithaupt, s. 26; Karding, s. 59.

109 Epimiiriisesti annettua suostumusta ovat vastustaneet myés Gerland, Vergl.
Darst., s. 507; Joski, s. 23; Oelze, s. T; Schaefer, s. 56; Roedenbeck, s. 147.
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malla kertaa sarjaan mééiridtynlaisia tekoja, kuten esimerkiksi-kaik-
kiin  jalkapallopelissi mahdollisesti tapahtuviih ruumiinvamman
tuottamuksiin®  Vaatimusta suostumuksen tarkkamaaralsyydesta
ei ole lupa ulottaa niin pitkille, ettd pitevin suostumuksen ehtona
pidettiisiin kaikkien suostumusta koskevien seikkojen maiérittele-
mistid. Péinvastoin saatetaan jittdd méadrddméttd esimerkiksi teon
tekija,!t koska suostumuksen antajalle saattaa olla yhdentekevia,
kuka teon tekee, kunhan se vain tulee suoritetuksi. Samoin voivat
teon aika, paikka ja tapa jadda tekijin itsensid tarkemmin méaidrat-
taviksi. Tekija saattaa esimerkiksi saada luvan tehdi 'oeon aikana,
joka hinelle parhaiten soveltuu.

Kiaytinnossi on tietenkin harvinaista suostumuksen antaminen
epimaiariisend, silld kun kysymyksessi on suostujan intressien louk-
kaus, on ymmarrettidvii, ettd hin haluaa verraten tarkoin miéritelld
kaikki tekoa koskevat seikat, erityisesti sen henkilon, joka teon suo-
rittaa. Kuten aikaisemmin on mainittu, tekijin oikeudet miaraa
suostumuksen antajan tahdon sisilté sellaisena kuin timéi esiintyy
kysymyksessidolevassa konkreettisessa yksityistapauksessa. Suostu-
mus poistaa vain sellaisen teon oikeudenvastaisuuden, miki kaikissa
oleellisissa suhteissa vastaa suostumuksen antajan tahtoa.

K. S’uostumuksén antajan henkilGkohtaiset ominaisuudet.
1. Tka

Suostumuksen vaikutuksen m#drdimiseksi on tarpeen saada sel-
ville patevin suostumuksen antajalta vaadittavat subjektiiviset omi-
naisuudet. Huomiota on tilléin kiinnitettiva varsinkin siihen, mink4
ikdisen henkilén suostumukselle voidaan antaa oikeudellinen arvo.
Tami kysymys on rikosoikeustieteessd vanhastaan ollut riitainen.
Kuten Kiehl on eraissi asiaa koskevassa kirjoituksessaan huomaut-
tanut,"? ratkaisua siihen on etsitty milloin suostumuksen kisitteen
luonteesta tehtyjen johtopditdsten avulla, milloin taas alaikdisen
asemaa koskevien, positiivisen oikeuden sisidltimien s#innésten ana-

10 Niin Holer, s. 98; Mannheimer, s. 49. — Téistd ns. Sportverletzungiin anne-
tusta suostumuksesta tulee -tarkemmin puhetta erityisessi osassa.

Ut », Bar, Gesetz und Schuld, s. 62: »Er (tark. suostumuksen antajaa) kan sie
(suostumuksen) einer Person oder mehreren oder allgemeln ertexlen»
Samoin Klee, GA 48, s. 348; Holdheim, s. 18.

12 Kiehl, s. 385.
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logisen soveltamisen tietd. Ensiksimainittua menettelytapaa nou-
datti oikeustoimiteorian perustaja Zitelmann. Hén selitti, ettd koska
suostumuksen, luonteeltaan oikeustoimen kaltaisena, tuli tdyttad
kaikki oikeustoimen muotovaatimukset, oli sen antajan oltava siviili-
oikeudellisesti tiysivaltainen eli kaksikymmentiyksivuotias.!® Zitel-
mannin kisityksen mukaan saattoivat tistd siinndsti tosin tehdi
poikkeuksen tapaukset, joissa kysymyksessdolevasta teosta oli lou-
katulle pelkkid hyotyd. Zitelmannin mielipiteen hyviksyivit useim-
mat muutkin oikeustoimiteorian kannattajat.!* Eriivin kisityksen
esittivit vain Fischer ja Metz, jotka katsoivat alaikiisenkin saattavan
antaa pitevin suostumuksen »persoonallisia oikeushyvid», kuten va-
pautta tai ruumiillista’ koskemattomuutta vastaan tehtyihin rikok-
siin.1*®° Samaan ratkaisuun kuin Fischer ja Metz p#ityivdt myos ns.
 rajoitetun oikeustoimiteorian kannattajat.!'® Tapauksissa, joissa suos-
tumusta oli pidettivi oikeustoimena, he vaativat sen antajalta tiysi-
valtaisuutta. KéytinnOssi mainittu periaate johti sithen, ettd ainoas-
taan varallisuusrikoksiin kohdistuneen suostumuksen piti olla tay81-
valtaisen henkilén antama.

Useimmat suostumusopin tuflcljat hylkisivit tiysivaltaisuuden

suostumiskelpoisuuden ehtona katsoen tillaisen vaatimuksen johta-

van kohtuuttomiin tuloksiin.!'” Alaikiisen antaman suostumuksen
merkityksen he yrittivit saada selville analogian avulla, etsien johtoa
ennen kaikkea syyntakeisuutta ja asianomistajan syyteoikeutta kos-
kevista rikoslain sidinncksistd. Alimpana mahdollisena ikinid he
pitivat milloin seitsem#d,!*® milloin kahtatoista,® milloin taas viitti-
toista vuotta.!®® Jotkut vaativat suostumuksen antajalta jopa kah-

us Zitelmann, s. 62 ja 63.

14 Esim, Hasselbach, s. 24, ja Seydel, s. 32.

115 Fischer, s. 277; Metz, s. 28,
) 18 Niin Krabbe, s. 18; Hagstronwr, Obj. forutsitiningar (ka51ttelee vain var-
kauteen annettua suostumusta), s. 78; Finger, Lehrbuch, s. 417;Binding, Hb. I, s. 714;
Kiehl, s. 387; Kohler Strafrecht, s. 412; Traeger, s. 148 ja 150 Frank, s. 143; Homg,
s. 168,

17 Qjkeustoimiteorian hyldnneistd suostumusopin tutkijoista on vain Schaper,
s. 130, ollut silli kannalla, ettid suostumuksen antajan tulisi aina olla tdysivaltainen.

18 Niin Kessler, Einwilligung, s. 102; Breithaupt, s, 20; Joski, s. 22.

119 Niin Klee, GA 48, s. 343; Oelze, s. 66; Nathan, s. 36.

120 Nidin Gerland, Vergl, Darst., s. 507; Mannheimer, s. 35; Solztmna'rm, s. 94;
Torp, Betenkning, s. 16 (Motiivit); Kjerschow, Straffelov, s. 592.
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deksantoista vuoden ikii.!?! Mielipiteet -erosivat myos siini, etti
toisten. suostumusopin tutkijoiden pitdessid. médrdtyn alimman idn
saavuttanutta suostumuksen antajaa poikkeuksetta suostumiskelpoi-
sena, toiset: sensijaan madrittelivit kaksi ikirajaa seki selittivit, ettd
kysymyksen ollessa tapauksesta, jossa suostumuksen antaja oli saa-
vuttanut alemman, mutta ei ylempids, oikeuden pitéisi- jokaisessa
yksityistapauksessa erikseen harkita suostumukselle annettava oikeu-
dellinen arvo. Sangen monet suostumusopin tutkijat menivit vield
pitemmaille tdhi#n suuntaan, lukeutuen ns. harkintateorian kannatta-
jiksi.®® - Mainitun teorian mukaan luovuttiin kokonaan kiinteén iké-
rajan miadrddmisestd ja kukin yksityistapaus ratkaistiin erikseen.
Suostumiskelpoisena pidettiin sellaista alaikéistd, jolla oli tarpeelli-
nen kyky ymmairtad kysymyksessiolevan loukkauksen laatu ja kan-
tavuus ja titen kisittdd sen merkitys intresseilleen.

Alaikiisen antaman suostumuksen oikeudellista arvoa selvitet-
tiessi on tietenkin ennen kaikkea otettava huomioon positiivisen
oikeuden mainittua kysymysta koskevat saamokset joita tosin esiin-
tyy ainoastaan rikoslain ulkopuolella. Sterl, 2 §:n mukaan voi vain
oikeustoimikelpoinen henkilé anoa sterilisation tai kastration toimit-
tamista itselleen. AlkohL 11 §:n mukaan on tapauksessa, jossa hol-
houksenalainen henkil$ itse anoo piisyd yleiseen alkoholistihuolto-
laan, suostumus hoidettavaksi ottamiseen saatava myds holhoojalta
tai hoidettavaksi pyrkiville maidriatyltd uskotulta mieheltsd. - Jos alle
viisitoista vuotias tekee anomuksen mielisairaalaan tai kunnallis-
kodin mielisairasosastolle hoidettavaksi ottamisesta, on MielisairasL
6 §:n mukaan toimenpiteeseen saatava myés hinen holhoojansa suos-
tumus. Niiden sdénndsten lisdksi on kiinnitettivd huomiota siihen,
ettd erdiden rikosten tunnusmerkistot toteutuvat vain loukatun ollessa
madridtyn ikdinen. Niinpd on RL 20 luv. 7 ja 9a §:ssé.(kuten nimi
lainsdinnokset kuuluvat 5/2 1926 annetussa laissa) loukatun iki ni-

121 Holer, s. 107; Nathan, s. 36; v. Rozycki, s. 20—30; Otte, s. 33; Crom, s. 45;
Honig, s. 168; Gerland, Strafrecht, s. 160. :

122 Teorian kannattajista mainittakoon seuraavat: -

Kotimaisessa tieteisopissamme Honkasals, Sikiénlihdettiminen, s.
168, ja Steriliseringen, s. 291; Sipild, s. 256;

Skandinaviasta Hagerup, Strafferet, s. 215; Skeie, Strafferet, s, 324; Thy-
rén, Principerna, s. 112;

Saksasta Pfersdorff, s. 22; Allfeld, s. 142, huom, 37; v. Hippel II, s: 248; Liszt-
Schmidt, s. 218; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 211, ja Strafrecht 1938, s. 66; Holer, s, 121
ja 122; Arndt, s. 23; Lobe, Einfithrung, s. 45; Beissel, s. 17; v. Aufsess, s. 40; Biihring,
s. 45; Holdheim, s. 15; Albers, s. 10; Schaefer, s. 50. -
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menomaan mééritty. Kummankin siinnéksen ensimmiisessd mo-
mentissa puhutaan viittdtoista vuotta nuoremmasta lapsesta, toisessa
momentissa taas viisitoista vuotta tiyttineestd, mutta seitseméntoista
vuotta. nuoremmasta henkilostd. Loukatun ik#d koskeva méiridys
sisdltyy liséiksi erdisiin RL 25 luv. sddnnéksiin. Mainitun luvun la
§:n mukaan tidméin lainkohdan tarkoittama ihmisryésté voidaan, lou-
gatun ollessa miespuolinen, tehdd vain yhtidkolmatta vuotta nuo-
remmalle. Saman luvun 2 §:n (kuten tdmi lains#innés kuuluu 5/2
1926 annetussa laissa) tarkoittaman lapsenryoston kohteena saattaa
olla vain viittitoista vuotta nuorempi, kun taas sensijaan naisen-
ryostd voi, kuten RL 25 luv. 7 § (sellaisena kuin tdmé on 5/2 1926
annetussa laissa) osoittaa, kohdistua, vain viisitoista vuotta téytt;’i-
neeseen ja enleveeraus saman luvun 8 §:n (kuten tdmé kuuluu 5/2
1926 annetussa laissa) mukaan viisitoista vuotta tiyttineeseen, mutta
vield holhouksenalaiseen naiseen.

Kun on ilmeisti, etti suostumiskelpoisuutta ei saada miarittyd
edelldmainittujen siinnésten avulla, niissi kun esiintyy kolme eri
ikdrajaa, viisitoista, seitseméntoista ja yksikolmatta vuotta, on syytd
tutkia, mikd merkitys tdssi suhteessa on syyntakeisuutta ja asian-
omistajan syyteoikeutta koskevilla rikoslain si&nndksilld. Rikoslain
omaksuman kannan mukaan syyntakeisuus alkaa viidennestitoista
ikdvuodesta. . RL 3 luv. 1 §n (kuten tim# kKuuluu 31/5 1940 anne-
tussa laissa) mukaan jii niet alle viisitoista vuotiaan tekemi, muuten
rangaistava teko rankaisematta, ja tekiji voidaan siitd vain saattaa
erdiden LastSL:ssa lihemmin mainittujen toimenpiteiden. alaiseksi.!*
Vield viisitoista vuotta tdyttéinytkin saa tekemistiin rikoksesta RL
3-luv. 2 §n mukaan pienemmin, erdissi tapatiksissa myds ran-
gaistuslajiltaan lievemmén rangaistuksen kuin kahdeksantoista
vuotta tdyttinyt. Asianomistajasta taas sdddetddn RL 8 luv. 5 §:ssi,
ettd jos .asianomistajarikos on tehty sitd vastaan, joka ei ole tiyteen
ikddn tullut, edusmies saa syyttdi rikoksesta tai ilmoittaa sen syyt-
teeseen. Timi lainkohta tulkittiin aikaisemmin usein siten, ettd

»tdyteen ikdintulleella »ymmairrettiin kaksikymmentédyksivuotiasta,®

mutta nyttemmin on oikeustieteessd kuitenkin vakiintunut se kisitys,
- ettd asianomistajaksi kelpaa viisitoista vuotta téyttényt henkils. Vii-

123 Ks. LastSL 8, 9, 20, 22 ja 23 §.

124 Nain Forsma/n Allm, léror, s. 529; Ignatius, LM 1921, s. 8 jne.; Serlachius-
Sirkilahti, Opp:ku‘]a. I, s. 163.
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meksimainitun mielipiteen ovat esittineet mm. Granfelt, Grotenfelt,
Tirkkonen, Gadolin ja Palmgren.'®

Kotimaisessa tieteisopissamme on "Grotenfelt esittinyt sellaisen
mielipiteen, etti viidentoista vuoden ikii olisi pidettivd suostumis-
elpoisuuden rajana. Serlachius—Sdrkilahti taas on katsonut,!?” ettd
suostumuksen antajan tosin aina tulisi olla syyntakeinen eli
viisitoistavuotias, mutta suostumuksen pitevyys kysymyksen ol-
lessa siviilioikeudellisesti vajavaltaisesta olisi jokaisessa yksityis-
tapauksessa harkittava -erikseen. Kummankin kisityksen mu-
kaan olisi siten viidentoista vuoden iilld tirked merkitys suostu-
miskelpoisuuden méiérdimisessi. Mainittua ikdd on kuitenkaan
tuskin syytd pitdd suostumiskelpoisuuden rajana. Varsinkin
Grotenfeltin mielipide johtaisi epatyydyttiviin tuloksiin, koska sen
mukaan viisitoista vuotta tdyttineen antamaa suostumusta pidettéi-
siin siinnéllisesti pitevini. Suostumiskelpoisuutta ja syyntakei-
suutta ei ole syyti rinnastaa toisiinsa, koska suostumuksen merkityk-
sen ymmirtiminen yleensi vaatii suurempaa. harkintakykyéd kuin
oman teon kisittiminen rikolliseksi. Myoskadn sitd seikkaa, ‘ettd
asianomistajakelpoisuus alkaa viidentoista vuoden iéstd, ei ole syytd
pitdd osoituksena mainitun ién soveltumisesta suostumiskelpoisuuden
rajaksi. Tieteisopissa on niet katsottu, ettd jos loukattuna on viisi-
" {oista, mutta ei kahtakymmentiyhtd vuotta téyttinyt, holhoojalla on
oikeus itseniisesti ratkaista, kidyttdako hin puhevaltaa alaikdisen
puolesta. Timin mielipiteen mukaan hénelld on siten mahdollisuus
nostaa syyte sellaisessakin tapauksessa, jossa alaikdinen ei itse olisi
tihin halukas.?® Antamalla tillainen oikeus holhoojalle on ilmei-
sesti pyritty suojaamaan alaikiistd teoilta, joiden merkitystd hin ei
ymmiérrd. Samanlainen suojaaminen on tarpeen suostumusopinkin
alalla, joten suostumiskelpoisuuden ikidrajaa ei suinkaan ole syytd
maiirita kovin alhaiseksi. Kuten edelldolevasta selvidid, suostumis-
kelpoisuutta ei voida johtaa-syyntakeisuutta ]a asnanommta;akelpm-
suutta koskevista periaatbeista. _

Suostumiskelpoisuutta miérittdessd on varallisuusrikokset ase-
tettava erikoisasemaan. Positiivinen oikeutemme nédet osoittaa, ettd
alaikdisen omaisuuden hoito kuuluu holhoojalle. Téstd sisdltdd

125 Ks. Granfelt, Lirobok, s. 109; Grotenfelt, s. 238; Tirkkonen, LM 1934, s. 192,
huom. 41; Gadolin, s. 80; Palmgren, s. 118. ‘

126 Grotenfelt, s. 71.

127 Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja I, s. 98.

128 Ks, Gadolin, s. 80; Grotenfelt, s. 239; Palmgren, s. 118.
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HolhL 16 § selvén sdidnnoksen. Alaikiiseltd on siis epdilemiittd riis-
tetty misraamisvalta omaisuuttaan koskevien intressien suhteen.
" Olisi tietenkin viirin, jos alaikiiselle annettaisiin mahdollisuus més-
riti suostumuksensa avulla sellaisesta omaisuudesta, jota koskevia
ocikeustoimia hinelld ei ole lupaa paattis. Pitevin suostumuksen

pystyy alaikdinen siksi yleensd antamaan vain sellaiseen tekoon, joka
kohdistuu HolhL 16 §:ssd tarkoitettuun, hinen omassa hallinnassaan
olevaan omaisuuteen. Lisdksi saattaa alaikiinen kuitenkin patevastl
suostua myds jotakin aivan pientd varallisuuintressii vastaan suun-
tautuvaan, omaisutiden kokonaishoidon kannalta merkityksett6méiin
tekoon. Tillaisesta mainittakoon esimerkkeini lyijykynédn ottaminen
tai savukkeen polttaminen.

 Muiden kuin varallisuusrikosten suhteen ei suostumiskelpoisuu-
den méirddmisessi positiivisesta oikeudesta saada apua. Miti tulee
vapautta vastaan suuntautuviin rikoksiin, eréit positiivisen oikeuden
sddnnoékset, ennen muita RL 25 luv. 2 §; niyttivit tosin todistavan,
eitd alle viisitoistavuotiaan tahdolle ei anneta merkitysti,’® mutta
viidentoista vuoden ikirajaa voidaan kuitenkaan tuskin edes niiden
rikosten osalta pitdd suostumiskelpoisuuden mittana, koska useat
positiivisenr oikéuden sdénnokset viittaavat myoskin muihin ikira-
joihin.’**  Myéskédn siveellisyysrikosten alalla ei mésrityn ikira-
jan johtaminen positiivisen oikeuden siiinnéksisti vie oikéaan tu-
- lokseen. Alaikiisid kohtaan tehtyja siveellisyysrikoksia koskeviin
RL 20 luv. rangaistussdidnnoksiin on mainitut viidentoista ja seitse-
méntoista vuoden idt valittu epdilemitti silméilldpitien sitd fysio-
logista ja sielullista vahinkoa, minki n#in nuorelle henkillle tehty
siveellisyysrikos aiheuttaa. Mainitun iin ei siten voida katsoa ole-
van yleisesti suostumiskelpoisuuden rajana siveellisyytti koskevien
rikosten suhteen. Positiivisten sidinnésten puuttuessa on ainoana
rmahdollisuutena ratkaista alaikiisen suostumiskelpoisuutta koskeva
kysymys muiden kuin varallisrikosten osalta erikseen ]okmsessa
konkreettisessa yksityistapauksessa punnitsemalla toisaalta louka-

120 Samaan suuntaan kuin mainittu RL 25: 2 viittaa mm. 10/11 1932 annetun
uskonnonvapauslain 7 §.

180 Niinpd 23/8 1920 sukunimestd annetun lain 13 § sisiltdd siinnoksen, jonka
mukaan kahdeksantoista vuotta tayttanytta on sukunimen muuttamista koskevissa
asioissa kuulusteltava. -

Suomen kansalaisuuden saamisesta ja menettimisesti 9/5 1941 annetun lain 5 §
sisdltdd "sddnnoksen siitd, ettd kahdeksantoista vuotta tayttanytta ei ilman hénen
suostumustaan saa ottaa Suomen kansalaiseksi.
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tun, intressin suuruutta; toisaalta suostumuksen antajan.henkistd
kypsyyttd.... Mitd- suuremmasta intressistd on kysymys, siti suu-
rempaa harkintakykyd on vaadittava suostumuksen antajalta. ’
Selyisd on, ettd kehitysaste voi samankin ikiisilld henkil6illd suu-
resti vaihdella. . Toisaalta.saattaa loukkauksenkin laatu olla erilainen
kussakin - konkreettisessa yksityistapauksessa: Téllaiset seikat on
suostumiskelpoisuutta. miarittiessid otettava huomioon. Méadrdaving
tulevat titen olemaan ssosiaalisen eldimin normit».!™

Harkintateoriaan ovat turvautuneet sekid Suomen etti Ruotsm
1920-luvulla ilmestyneet. rikoslainehdotukset. Edellisen mainittua
seikkaa koskeva 6 luv. 8 §:n 2 mom. kuuluu: »Jos suostuja on ala-
ikainen . . ., harkitkoon oikeus, onko teko. suostumuksesta huolimatta
katsottava rangaistavaksi». Aivan vastaava on Ruotsinkin ehdotuk-
sen alaikéisen suostumuksen merlutysta koskeva kohta.

- Muut suostumuksen pidtevyyteen vaxkuttavat
sub]ekt11v1set syyt

Suostumuksen antajan alaikiisyys ei obe ainoa sellainen. sub]ek-
tiivinen ominaisuus, miki saattaa tehdd suostumuksen patemitto-
miksi. Arvosteltaessa suostumuksen pitevyyttd on kiinnitettava
huomiota myés tiaysikasvuisen henkilon sielulliseen kypsyyteen ja
terveyteen. RL 3 luv. 3 §:n mukaan »mielipuolen teko, taikka sem-
moisen, joka ikiheikkouden tahi muun samanlaisen syyn takia on
ymmirrystddn vailla», jétetddn rankaisematta, samaten sellaisen
henkilon tekemid teko,:joka satunnaisen mielenhdirion vuoksi ei
tekoa tehdessdin ole ollut tunnossaan. HolhL 19 §:n sdénnés puo-
lestaan osoittaa, ettd mielipuolelta, samoinkuin juoppouden tai tuh-
laavaisuuden tidhden  omaisuutensa hoitoon kykenemittomailtd on
riistettidvi siviilioikeudellinen toimintavalta julistamalla hinet hol-
hottavaksi. Sekid rikoslaissa etti holhouslaissa mielipuolisuudella
tarkoitetaan varsinaisen mielisairauden lisiksi myds &lyllisen vaja-
vaisuuden kahta vaikeampaa muotoa, tylsimielisyyttd (idiotiaa) ja
vajaamielisyyttd (imbesilliteettid).!®® Heikkomieliset (debiilit) ja sai-

ist Ks. Honkasalo, Steriliseringen, s. 291,

132 Gadolin, s. 27. o :

SterL 1 §:ssd kaytetddn toista termmologlaa Siin#i luetellaan rinnakkain mieli-
sairaat, idiootit ja imbesillit. AL:ssa taas.on avioesteind, samoinkiin -avioliiton
peruutumiseen ja purkautumiseen johtavina syind mainittu mielisairaus ja tylsi-
mielisyys. Ainakaan viimeksimainitussa tapauksessa ei tylsémielisyydelld ole voitu
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rasmieliset (psykopaatit) jadvit timin luokan ulkopuolelle: Sensi-
jaan viimeksimainitut sangen usein voidaan RL 3 luv. 4 §:n mukaan
katsoa tdyttd ymmarrystd vailla oleviksi ja siten rangaista normaa-
lia rikoksentekijad lievemmin. . Holhottavaksi- heidit sensijaan on
madrattdva vain siind tapauksessa, ettd sairaus ilmenée juoppouden
tai tuhlaavaisuuden muodossa- seka alheuttaa sen, ette1vat he pysty
omaisuuttaan hoitamaan. ~

Mielisairaan antaman suostumuksen merkltyksesta siséltdd rikos-
lakimme vain yhden siéinnéksen, 20 luv. 8 §:mn, jossa siddetddn ran-
gaistus mielipuolen naisen makaamisesta. Tieteisopissamme on titd
rangaistussiinndstd tulkittu siten,'3® ettid mielipuolella on tissi ta-
pauksessa tarkoitettu vain varsinaista mielisairasta seki tiydellisesti
tylsdmielista (idioottia). Miki4n ei kuitenkaan estine tulkitsemasta
lainsé&nndstd” yhdenmukaisesti HolhL, 19 §n ja RL 3 luv. 4 §n
sifinnésten kanssa, joissa mielipuoliksi on katsottu edelhsten lisdksi
nmiy6s vihimieliset (imbesillit). »Mielipuoli» sana saisi titen saman
merkityksen kaikessa vanhemmassa lainsidddnnossémme.

Tieteisopissa on mielisairaan ja' mielisairaan veroiseksi.katsotta-

van muln syyntakeettoman henkilén antaman suostumuksen merki-

tyksestd esitetty eri mielipiteitd. Toisten suostumusopin tutkijoiden

pitdessd -syyntakeisuutta  suosturniskelpoisuuden ‘itsestddn selvini

edellytyksend % toiset ovat ratkaisseet kysymyksen, samoin kuin

puheen ollessa alajkiisen antamasta suostumuksesta, harkintateorian
avulla.’® Jilkimmdisiin- on kuulunut mm. Mezger, jonka mielestd
ratkaisevana ei olisi lupa pitdd sitd, millainen on suostumuksen anta-

jan mielentila kokonaisuudessaan, ‘vaan sitd;, kuinka suestumuksen.

antaja .kykenee arvioimaan suostumuksen merkityksen- tissd. kon-

tarkolttaa 1d.10t1aa AL 75 §:n mukaan néet avioero myonnetaan sﬂla perusteella, ettd

puoliso on avioliiton aikana tullut mielisairaaksi tai tylsimieliseksi. Tédysikasvuinen

henkils ei voi tulla idiootiksi, koska tim# sairdus on synnynniisti.

133 Ks. Serlachius-Sarkilahti, Oppikirja II, s. 89; Honkasalo, Erm rikokset, s. 71;
Forsman, De sérskilda II s. 62,

134 Nam Merkel, Ve'rbrechen, s. 188; Schutze, s. 95 Grotenfelt s, 70 Serlachw.s—
Sa:rkzlahtz "Oppikirja I, s. 96, ja Oppikirja II, s. 9 ja 135. — Syyntakeétioman anta-
maa suostumusta ovat samoin, asiaa enempii perustelematta, pdtem#ttomani piti-

neet Finger, Lehrbuch, s. 417; Kessler, Einwilligung, s. 103; Breithaupt, s. 19; Fricke,
s. 51; Cron, s. 46; Honig, s. 168; Nathan, s. 36; Ge'rhmd Viergl, Darst 5. 504; Pfe'rds-_

dorﬁ, s. 23 Skeie, Strafferet, s. 323; Urbye, s. 46.

135 ‘Niin Holtzendorff, s. 447; Liszt-Schmidt, s. 217 Kohler, Strafrecht s. 412:

Arndt, s. 23; Albers, s. 11; Holdheim, s. 15; Lobe, Emfuhrung, s. 46 Mezger Lehr-
. buch 1933, s. 211; Thyrén, Principerna, s, 112.
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kreettisessa tapauksessa. Titid Mezgerin mielipidetti voidaan tuskin
pitdd oikeana. Mielisairaan ja muun syyntakeettoman henkilén
suostumusta ei yleensid ole katsottava péteviksi. Poikkeuksen tdstd
voivat tehdid enintdin aivan pienet, vdhidpitdisten intressien louk-
kaukset. On niet selviid, etti sellaisen henkilon tahdolle, jonka sielul-
linen.tila poikkeaa normaalista niin suuressa maéirin, ettd hinelle ei
voida tuomita rangaistusta tekemistddn oikeudenvastaisesta teosta,
ei voida antaa oikeudellista. merkitystd. Aivan toisin on asianlaita
tdyttd ymmarrysti vailla oleviin nihden. Niiden suostumiskelpoi-
suutta on mahdotonta miiritelld yleiselld sddnnolld, vaan kysymys
cn ilmeisesti harkittava erikseen kussakin yksityistapauksessa otta-
malla huomioon, miten suostumuksen antaja tdssi méairityssi ta-
pauksessa ymmaéartdd suostumuksen merkityksen. Tdmin kannan
onkin ottanut vuoden 1922 rikoslainehdotuksemme, joka suostumis-
kelpoisuuteen nihden rinnastaa tiyttd ymmairrysta vallla olevat ala-
ikdisiin (ehdotuksen 6 luv. 8 §:n 2 mom.).

Tiyttd ymmirrystid vailla olevan suostumiskelpoisuutta koskeva,
edelld esitetty saidnté ei kuitenkaan sellaisenaan  sovellu varalli-
suusrikosten alalle. Loukatun toimivaltaa saattaa niet rajoittaa se,
ettid hinet on julistettu holhottavaksi. Holhottavaksi julistetun hen-
kilon suostumiskelpoisuus on, johtuipa holhouksenalaisuus mistd
syystd hyvinsid, sangen rajoitettu. Hénelld ei ole méidrdimisvaltaa
omaisuuteensa nihden, misti seuraa, ettei hin saata antaa omaisuus-
intresseji vastaan suuntautuvaan rikokseen patevid suostumusta.
{un tieteisopissa kuitenkin on asetuttu sille kannalle, ettd muunkin
syyn kuin alaikiisyyden vuoksi holhottavana oleva henkils voi itse
hallita ansaitsemaansa omaisuutta,'’® on katsottava, ettd hin saattaa
pétevisti suostua tillaista kohtaan suuntautuviin rikoksiin. Suos-
tumuksen pitevyyttd ei ole syytd epiilld myodskiddn kysymyksen
ollessa jostakin vihiarvoisesta intressistd, jolla ei ole suurempaa
merkitystd omaisuuden kokonaishoitoon néhden.

Selvittimitta on vield jainyt, millainen suostumiskelpoisuus on
muun syyn kuin mielisairauden tihden holhottavaksi julistetulla
varallisuusintresseihin kohdistuvien rikosten ulkopuolella. Tata
" seikkaa ei tieteisopissa ole kisitelty. Kuten HolhL 19 §:sti selvis,
" voidaan holhottavaksi maéirits, paitsi mielipuoli sekd juoppouden
tai tuhlaavaisuuden- tihden omaisuutensa. hoitoon kykenemiton,

138 Ks. Gadolin, s. 34.
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lisiksi myos vanhuudenheikkouden tahi muun heikontuneen mielen-
tilan, ruumiinvamman taikka pitkéllisen sairauden tihden. asioit-
tensa hoitoon kykenemiton, jos hén itse sitd pyytdd, tai on pelidtti-
vissd, ettd hinen omaisuutensa muuten hivitetisn. Positiivinen oi-
keus niyttdd antavan ainakin jonkin verran tukea sille -késitykselle,
ettd holhottavaksi julistettujen toimivalta varallisuusoikeudellisten
asioiden ulkopuolella olisi erilainen riippuen siitd, onko holhotta-
vaksi julistaminen johtunut mielisairaudesta tai jostakin muusta
syystd. Té&hdn suuntaan viittaavat ainakin OLapsiL. 2 §:n ja SNimiL,
13 §:n sddnnokset, joiden kummankin mukaan holhoojalla on hol-
hokin toimintavapautta rajoittava oikeus ainoastaan silloin, kun hol-
houksenalaisuus johtuu alaikdisyydestd tai mielisairaudesta. Oikeas-
taan eiviit neké#n positiivisen oikeuden siinnokset, joiden mukaan
kaikki holhottavaksi julistetut poikkeuksetta tarvitsevat holhoojansa
suostumuksen, ole edellid esitettyd kasitystd vastaan, silld viimeksi-
mainituissa sidinnoksissi on yleensd kysymys varallisuusoikeuksia
koskevista tai ainakin niihin jollakin tavoin vaikuttavista seikoista,
kuten esimerkiksi AL 3 §:n tarkoittamassa avioliiton péittimisessi,
johon on aina saatava holhoojan suostumus. Myds oikeustajunnan
mukaan tuntuisi luonnolliselta, ettd holhokin toimintavapaus varalli-
suusintresseji koskevien rikosten ulkopuolella olisi erilainen riip-
puen siitid, mistd syysti holhottavaksi julistaminen on tapahtunut.
Muiden kuin mielisairaiden holhottavaksi julistamisen tarkoituksena
on ldhinni ollut antaa holhokin omaisuus toisen, sen hoitoon parem-
min soveltuvan henkilon hoidettavaksi. Holhokin. suostumiskelpoi-
suutta ei ole syyté rajoittaa muiden kuin varallisuusrikosten suhteen,
ellei positiivisesta oikeudesta nimenomaan muuta ilmehe, kuten on
asianlaita edellimainituissa SterLi 2 §:n ja AlkohL 11 §:n tarkoitta-
missa - tapauksissa.

c

3. Holhoojan oikeus suostumuksen antamiseen.

Suostumiskelpoisuutta koskevan kysymyksen ratkaisemisen yh-
teydessi_ joudutaan selvittimiin, onko holhoojalla oikeutta antaa
suostumus holhokkia vastaan tehtdvain rikokseen. Rikosoikeustie-
teessd on tastd seikasta tultu sangen erilaisiin tuloksiin. Jotkut suos-
tumusopin tutkijat ovat asettuneet tdysin negatiiviselle kannalle se-
.littden, ettei holhoojan antamaa suostumusta koskaan voitaisi pitda
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patevand.'” Toiset taas ovat katsoneet holhoojan .antaman suostu+
muksen sddnnénmukaisesti korvaavan..suostumiskelpoisuutta vailla
olevan loukatun oman suostumuksen.'® Vilittivad mielipidettd ovat
edustaneet- ne. suostumusopin tutkijat, joiden mielestd vain omai-
suusrikoksiin annettu holhoojan suostumus olisi-mahdollinen:**

Holhoojan suostumisoikéuden suhteen ovat varallisuusrikokset
ilmeisesti erikoisasemassa, On itsestiddn selvid, ettd holhooja voi
antaa. niihin pédtevin.suostumuksen holhokin puolesta, koska hin
edustaa holhokkia kaikissa omaisuusasioissa, er&itd pienid.poikkeuk-
sia lukuunottamatta. Omaisuuden hoito on usein holhoojan tirkein
tehtdvda, Olisi kuitenkin véidrin katsoa holhoojan suostumisoikeu-
den rajoittuvan varallisuusrikosten alalle. . Holhoojan tulee holho-
kin omaisuuden liséksi huolehtia my6s holhokm henkilokohtaisesta
huollosta, joka kysymyksen ollessa ala1ka.15esta késittaa v1e1apa
huolenpldon hinen kasvatuksestaankin. Epiileméitts saattaa hol- ~
hoojalla siksi olla periaatteessa mahdollisuus suostua holhokin puo-
lesta mulhmkm kum varallisuutta vastaan kohdistuviin r1koksnn

‘ H01h00]an suostumlsmkeus va'ralhsuumntresse]a vastaan suun-
tautuvien rikosten ulkopuolella ei kuitenkaan ole rajoittamaton. Jo
positiivisesta oikeudesta ilmenee,. ettei holhooja erdissi puhtaastl
henkilokohtaisissa asioissa saata edustaa holhokkia, vaan hénen toi-
mivaltansa ulottuu enintéin siithen, etti hin saattaa epddméilld suos-
tumuksensa estdd alaikidisen toiminnan oikeudellisen vaikutuksen.
Néin on asianlaita esimerkiksi. avioliiton , solmimista koskevissa
asioissa.’® Selvdd on, ettd holhoojan antama suostumus on pétevi
aincastaan siind tapauksessa, ettd se pysyy hinen edustusoikeutensa
rajoissa.- Alaikidisen henkilén holhoojalla on siten oikeus suostua esi-
merkiksi- holhokin kasvattamiseksi .hinelle annettuun kuritukseen
tai hinen sulkemiseensa huoneeseensa suorittamaan koulutehtd-
viddn. Sensijaan ei holhooja koskaan saata suostua esimerkiksi hol-

137 Niin Mezger, Lehrbuch 1933, s, 211; Lobe, Einfithrung, s. 46 Schaefer s. 52;
Finger, Lehrbuch, s. 417; Albers, s. 12.

138 Ndin Kessler,.Emlv\nlllgung, s. 104; Kiehl, s. 389; Zitelmann, s. 62; Frank, s.
143; Gerland, Vergl. Darst., s. 505; Nathan, s..36, huom. 3; Honig, s. 169; v. Rozycki,

s. 31; Biihring, s. 46; Staudt s. 24; Oelze, s. 68; Beissel, s. 1T; Cron, s. 48 ja 50; v. Auf-
sess, s. 41.

130 Nam Traeger, s. 152; Mannhezmer, s. '37; Joski, s. 23; Stjernberg, s. 44; Hag-
stromer, Straffritt, s. 111. .

‘140 Ks. tistd Gadolm, S. 79 . .l
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hokkia vastaan kohdistuvaan kunnianloukkalkseen ! taikka holho-
kille tehtiviin pahoinpitelyyn. Tekojen, joihin holhooja antaa suos-
tumuksensa, tulee sopeutua holhoustoimen yleiseen tarkoitukseen: ja
koitua holhokin -parhaaksi. Ainocastaan-siind méirin kuin ndin on
asianlaita, holhoojan antamaa suostumusta voidaan pitdé patevana
Rajan miirai-useimmissa tapauksmsa ylemren tapa.

‘Saksalaisessa t1e1:easop1ssa on toisinaan su051te1tu holhoman ja
holhokin yhteisesti antamaa suostumusta sellalsla tapauksma varten,
joissa suostumuksen antaja tosin on ala1ka1nen mutta. ku:ltenk:ln
siksi keh1ttynyt ettd ymmartaa suostumuksen merkityksen:4 Tal-
.laista yhdistettyd suostumusta ei kuitenkaan tarvita. Varallisuus-
intressejia kohtaan suuntautuvissa rikoksissa kuuluu suostumisoi-
keus yksin holhoojalle. Muiden rikosten suhteen taas on sellainen
alaikdinen, joka itse ymmairtdd suostumuksen merkityksen, suostu-
miskelpoinen, mikili ei laista nimenomaan muuta ilmene. Holhoo-
jan ja holhokin yhteinen suostumus tulee siten kysymykseen vain
‘niissd po1kkeustapaukmssa, joista p051tuv1sessa oikeudessa nimen-
omaan mainitaan.'®. - :

4. Valtuutetun oikeus suostumuksen ant-amiseen.

' R1koso1keust1ebeessa on h01h001an antamaa suostumusta koskevan
kysymyksen yhteydessa ‘esitetty eri mielipiteits siitd, voiko suostu-
muksen antaja kiyttid »edustajaa», joka hinen puolestaan 11mmttaa
suostumuksen teon tekijélle. T4ll6in ei ole tarkoitettu lakimasriista
edusta]aa vaan valtuutettua, joka vilittdisi suostumuksen tekijille.
Valtuutetun vahtyksella tapahtuvan suostumuksen ovat oﬂceustoum-
teorian kannattajat t1etenk1n hyvaksyneet 14 mutta muut suostumus-
opin tutkuat ovat ta]lmsen mahdollisuuden joko kokonaan hylin-
neet % tai ainakin rajoittaneet sen varallisuusintresseja vastaan suun-
tautuvien rikosten alaan.'* ) ' '

Wt Ks, Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 135.

142 Ks. v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 80; Kéhler, Strafrecht, s. 415,

143 Ni#iti ovat, kuten aikaisemmin esitetystd on selvinnyt, AlkchL 11 §n,
OLapsiLs 2 §:n ja MielisairasL 6 §:n tarkoittamat tapaukset.

144 Niin Zitelmann, s. 62; Fischer, s. 277.

145 Niin Mezger, Lehrbuch 1933, s. 211; Lobe, Einfithrung, s. 45; Finger, Lehr-
buch, s. 417; Kessler, Einwilligung; s. 104; Joski, s. 22; Schaefer, s. 52; Beissel, s. 17.

146 Niin Kohler, Strafrecht, s. 415; Biihring, s. 46; Cron, s. 48.
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Selvdd on, ettd holhoojan ja valtuutetun antamat suostumukset
on tdysin erotettava toisistaan. Edellinen tulee kysymykseen sil-
i0in, kun loukatulta itseltdéin puuttuu suostumiskelpoisuus, jilkim-
méinen taas saattaa olla mahdollista vain siini tapauksessa, ettd lou-
kattu itsekin voisi pétevin suostumuksen antaa. Kysymys valtuu-
tetun kiyttimisen mahdollisuudesta on helppo ratkaista kannatet- .
taessa tahdonsuuntateoriaa, jonka mukaan suostumukseksi riittdas
jo pelkki loukatun myénteinen tahdonsuunta. Koska suostumuksen
ilmaiseminen ei ole tarpeen, ei misséiin tapauksessa ole syyti vaatia,
ettd suostumuksen antaja itse ilmaisisi tahtonsa teon tekijille, Jos
suostumus kuitenkin saatetaan tekijin tietoon, voi timi tietenkin
tapahtua valtuutettua kiyttien. . : '

IV. OSALLISUUS SUOST‘UMUSOPISS.A.

Suostumusopissa tulee esille myos kysymys osallisten rankaisemi-
sesta. Tosin rikosoikeustieteessi on asetuttu sille kannalle, etti sitd
henkilés, jonka suojaamiseksi jokin normi on annettu, ei voida ran-
gaista osallisuudesta timén normin vastaiseen tekoon.! Tistd seuraa,
ettd loukattua ei pidetd sen teon yllyttdjand tai-avunantajana, johon
hén on suostumuksensa antanut, vaikka juuri suostumuksen saami-
nen oli antanut tekijille yllykkeen teon tekemiseen tai suostu-
muksen antaja olisi auttanut tekijad teon suorittamisessa. Kysymys
osallisuudesta tulee kuitenkin toisessa muodossa ratkaisevaksi, On
ndet selvidd, ettd loukatun suostumuksin tapahtuneeseen tekoon saat-
taa pddtekijin lisdksi olla muita osallisia. N4ihin nihden suostumuk-
sen antajan suhde voi olla erilainen. Voidaan ajatella hinen tieti-
vén nédiden toiminnasta ja antavan suostumuksensa siithen kuten pai-
tekijdnkin osuuteen, jolloin suostumuksen oikeuttava vaikutus ulot-
tuu sekd paatekijén ettd osallisten tekoihin. Jos siis A, tietien, ettd
B, jonka tekeméén tekoon hin antaa suostumuksensa, aikoo kiyttda
apunaan C:td, suostuu.myoskin C:n toimintaan, ei ratkaisu tuota
vaikeuksia. Jos A:n suostumus poistaa B:n teon oikeudenvastaisuu-
den, saa se saman merkityksen myés C:n tekoon nihden. Toisenlai-
nen on osallisten -asema silloin, kun suostumusta ei ole ulotettu

!.Ks. Forsman, Allm, ldror, s. 236: »Man maste uppstilla den regeln... att
den person, for hvars intressens skydd ett straffbud blifvit utfirdadt, icke kan
straffas for delaktighet i 6fvertridelse af det sammas. Ks. myds saksalaista tieteis~
oppia, esim. Allfeld, s. 210.



https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Osallisuus suostumusopissa . 121

niiden toimintaan esimerkiksi siitd syystd, ettd suostumuksen antaja
ei ole ollenkaan tiennyt tisti. Ajateltakoon esimerkiksi seuraavaa
tapausta: Raskaana oleva nainen A tulee B:n luokse pyytden titid
toimittamaan itselleen siki6nldhdettdmisen. ‘B suostuu tekemdin
teon A:n tahdon mukaan, mutta todellisuudessa B tekee mainitun
teon vain siksi, ettd A:n &iti on A:n tietiméttd saanut yllytettyd
hiinet sithen. Rangaistaanko A:n iitid yllytyksestd RL 22 luv. 5 §n
2 momentin vai saman luvun 6 §:n tarkoittamaan tekoon?
Rikosoikeustieteessd on suostumusopin osallisuuskysymystid kési-
telty sangen niukasti. Lukuunottamatta Fischerin lyhyttd toteamus-
ta,2 ettd mainittu kysymys on riitainen, siiti ovat lausuneet mielipi-
teensd vain Wiemann, Frank ja Gerland. Wieman on kisitellyt kysy-
mystéd loukatun pyynnostéd tapahtuvaa surmaamista koskevassa teok-
sessaan tullen siihen tulokseen, etti henkilod, joka osallistuu surmaa-
miseen tietdmittd loukatun tekemistd pyynndsté, rangaistaan osalli-

suudesta murhaan tai tappoon.? Frank ja Gerland taas ovat kisitelleet .

suostumusopin osallisuuskysymystd vain niiden tekojen suhteen, joi-
den oikeudenvastaisuuden suostumus poistaa. Heiddn mielipiteenséd
mukaan jddvit osalliset, kuten paatekijikin, télléin rankaisematta.4

Rikoslakimme ei mainitse mitddn suostumuksen tai muiden
oikeuttamisperusteiden vaikutuksesta yllyttijan ja avunantajan teko-
jen rangaistavuuteen. Osallisuutta koskeva rikoslain 5 luv. 4 § si-
sdltdd tosin seuraavan sidnndksen: »Kun jonkun erityinen olosuhde
poistaa jonkin teon rangaistavaisuuden talkka sitd vihentid tahi enen-
tdd; koskekoon se ainoastaan sitd tek.uaa yllyttdjaa tahi auttajaa,
joka on mainitussa suhteessa». Tieteisopissa tétd lainkohtaa on tul-
kittu eri tavoin. Forsman on katsonut® sen tarkoittavan sellaisia
»personallisia oiosuhbeita», jotka ovat objektiivisia, muodostaen osan
rikoksen tunnusmerkistéd. Ns. subjektiivisesti persoonalliset olo-
suhteet, jotka vaikuttavat vain tekijin suurempaan tai pienem-
piin syyllisyyteen, jadvit Forsmanin kisityksen mukaan lainkohdan

2 Fischer, s. 198—199.

3 Wiemann, s. 39. : ‘

4 Frank (Schifer-Dohnanyi), s. 48: sAnstifter und Gehilfen sind, sofern
nicht grade in der Teilnahme ein sittenwidriges Moment zu erblicken ist, straffrei,
da ein Rechtfertigungsgrund vorliegt.» — Samaan tapaan Gerland, Strafrecht, s. 146.

5 Forsman, Allm. ldror, s. 240: »Objektivt personliga #ro férhillanden, som in-

virka pa brottets begrepp, utgora ett moment i brottets faktiska karakter, subjek—

tivt personliga de, som invirka endast pa subjektets storre eller mindre skuld.
Det #ér de objektivt personliga forhallandena, som i denna paragraf afses.»
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ulkopuolelle, koska hinesti on itsestdsin selvas; etf;elvatﬂ ne voi saada
merkltysta muiden kuin asianomaisen henkiltn itsensi osalta. Lain-
sainnés tarkKoittaa siten: Forsmanin mielesti” esimerkiksi didin ‘§uh-+
detta lapseen; joka muuttaa tavallisen surmaamisen lapsenmurhaksi,
muttaei sensijaan $éllaisia subjektiivisia olosuhteita kuin niioruutta-
tai uusimista.” ‘Grotenfelt taas selittds ¢ sanotun 5 luv. 4 §n koske-
van kaikkia ns. persconallisia olosuhteita, yhta hyvm Forsmanin sub-
jektiivisiksi kuin- objektiivisiksi nimittamid. ' -Talli karnalla,’ jota
rikoslain valmisteluty6tkin néyttivit puoltavan,-on myos Sundstrom-
Salmiala.” . Joka tapauksessa on selvdd; ettd mainittua lainséénnéstd
eirvoida soveltaa sellaiseen oikeudenvastaisuuden poistavaan objektii-
viseen perusteeseen kuin ldukatun suostumus:? Suostumus éi missidn
tapauksessa ole!lain- tarkoittama »erityinen olosuhde». Grotenfeit
huomauttaakin, etti 5 luv. 4 §:4'ei ole sovellettava oikeuttamisperus:
teiden alalle, mainiten esimerkkini, ettd avunafntajaa, joka auttaa
isd8 lapsen kurittamisessa, ei tuomita pahoinpitelysté, koska kuntta-
misoikeus peistaa isén teon oikeudenvastaisuuden. > -

Tieteisopissa vallitsevan kisityksen mukaan osallisuus on akses—
soorisessa -asemassa padtekoon nihden »lainaten» rangaistavuutensa
paitekijén teolta. Tétd mielipidettd on kannattanut mm. Honkasalo.?
Sundstrom-Salmiala on, poiketen oikeustieteen vallitsevasta kan-
r.asta, pitdnyt sekd yllytystd ettd avunantoa rikosoikeudellisesti -itse-
ndisind tekoina, jotka itse-ovat rangaistavuutensa perusteina. Kum-
mankin “kisityksen kannattajat ovat- kuitenkin. todenneet, etti
yllytyksen ja avunannon  rankaiseminen edellyttid rikoslakimme
mukaan péitekijin oikeudenvastaista ja tekijilleen syyksiluettavaa
tekoa. Ilmeistd siis on, ettd jos paidtekijan teko loukatun suostumuk-
sen-johdosta jéd rankaisematta, suostumuksen poistaessa sen oikeu-
denvastaisuuden, yllyttdjdd ja avunantajaakaan ei voida rangaisﬁa.

s Grotenfelt s. 137
T d Sundstrom-Salmwla, Osallisuus, s. 78. — Er1 mlellpxtelsta ks. myos Honka.-
salo, Kausaalisuuskysymys, s. 108, huom. 28.

8 Kuten Sundstrém-Salmiala, Osallisuus, s. 78, mainitsée, vuoden 1884 rikos-
lainehdotuksessa puhutaan nimenomaan ssubjektiivisista pemstelsta» ~ Rikoslain-
ehdotukset kiyttivit myss sanoja smieskohtainen olosuhde». .

* Ks. Honkasalo, ’Kausaahsuuskysyr'nys' s. 108, huom. 28, seki tissd lueteltuja‘

10 Ks. Sundstrom-Salmiala, Osallisuus, s. 83. Hin on sitd mielti, ettd osallisuus
katsotaan rangaistavaksi vain sen tuottaman kriminalisoimisén arvoisen vaaran ‘tih-
‘den. Téamin kasm;yksen mukaan éi RL 5 luv, 4°§:n sdinnos ole poikkeus yleisesti
sddnndstd, vaan sen pefiaatteen ilmaus, ettd yllytys ja avunanto ovat 'nkosmkeu-
dellisesti 1tsenalsla tekoja. Ks. my6s main. teoksen s. 79 ja 81


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Vahingonkorvaus . 323

Tihin suuntaan viittaa selvisti rikoslain sanamuotokin. . Yllyttdja
ei ‘sviettéle rikokseen» sitd, joka loukatun suostumuksen johdosta.ei
lainkaan ole tehnyt oikeudenvastaista.tekoa, eiké avunantaja »edistd
rikostas auttaessaan tidllaisen: teon:suoritusta. Jos A .kehoittaa B:td
antamaan- C:lle "korvapuustin, ‘mutta B noudattaa kehoitusta wvasta
saatuaan tekoon C:n suostumuksen, ei oikeudenvastaista pdhoinpite-
lyi ollenkaan ole tapahtunut,eikd A:ta siksi voida rangaista yllytyk-
sestd pahoinpitelyyn.

Ellei suostumus poista padtekijan.teon 01keudenvasta1suutta eikid
edes lievenni sen rangaistavuutta, on.selvdd, etteivit osallistenkaan
teot jdd rankaisematta, vaan ne arvostellaan, samoinkuin paitekijan
teko, kuten suostumusta ei olisi ollenkaan annettu. : Miten on"mene-
teltidvi. tapauksessa, jossa suostumus tosin ei poista pdidtekijan teon
cikeudenvastaisuutta, mutta kuitenkin muuttaa teon lievéemmin.ran-
gaistavaksi ja toista tunnusmerkist6d vastaavaksi? Tahin kysymyk-
seen €i m‘k_oslaixi sanamuoto anna vastausta. Ilmeistd onkin, ettd
lainsitija ei‘ole osallisuutta koskevia sddnnéksid laatiessaan ottanut
tallaista mahdollisuutta huomioon. Epédilemitti on oikein tillaisessa
tapauksessa rangaista myoskin osallisia lievemmin lainkohdan-mu-
kaan siitd huolimatta, ettei n#illd olisi ollut suostumuksesta tietoa,
silld todellisuudessa yllytys ja avunanto on tullut: annetuksi vain
tihin lievempéin tekoon. Jos siis A on surmannut B:n timén pyyn-
nostd kiyttden teosSa apunaan C:td, rangaistaan C:td osallisuudesta
RL 21 luv. 3 §mn tarkoittamaan -tekoon eikd suinkaan murhan tai
tapon avunantajana; vaikka B ei olisikaan pyytidnyt C:td puheena-
olevaa tekoa avustamaan. Samoin rangaistaan aikaisemmin maini-
tussa . sikionlihdettamistd koskevassa tapauksessa raskaana olevan
naisen #iti yllytyksestd naisen tahdon mukaan tapahtuneeseen ldh-
dettimiseen, vaikka suostumuksen antaneella naisella ei olisi ollut-
kaan yllytyksestd mitdédn tietoa. '

V. VAHINGONKORVATUS.

Suostumusopissa on tuskin ollenkaan késitelty kysymystd siité,
miti loukatun antama suostumus vaikuttaa tekijin vahingonkor-
vausvelvollisuuteen.! Positiivinen oikeus vaikenee tistd taydelleen,
samoinkuin muidenkin oikeuttamisperusteiden merkityksests - tissé
suhteessa. Kotimaisessa rikosoikeustieteessimme ovat mainittua

1 Ohimennen ovat tisti maininneet Fischer, s. 272; Zitelmann, s, 53.
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seikkaa késitelleet Grotenfelt ja Ekstrom.? Ensiksimainittu on
kosketellut vain sitd tapausta, jossa loukatun suostumus poistaa teon
cikeudenvastaisuuden, katsoen loukatun tilléin menettivin oikeu-
tensa vahingonkorvauksenkin saamiseen. Samaan tulokseen on hiti-
val ]eluksessa tehdyn teon suhteen tullut Forsman.® Ekstrém arvelee,
ettei loukatulla olisi oikeutta vahingonkorvauksen saantiin silloin-
kaan, kun teko loukatun suostumuksesta huolimatta jdi oikeuden-
vastaiseksi.

Harkittaessa kosketeltua kysymystd ensiksikin niiden tekojen
osalta, joiden oikeudenvastaisuuden loukatun suostumus poistaa, rat-
kaisu ei tuota vaikeuksia.” Koska rikollista tekoa ei ole olemassa, ei
rikoksen perusteella tuomittava vahingonkorvauskaan saata tulla
kysymykseen.* Tilanne on tissi tapauksessa aivan sama kuin jos
loukatun suostumuksin tapahtunutta tekoa ei ollenkaan.olisi laissa
kriminalisoitu. Selvii siis on, ettid jos A antaa suostumuksensa esi-
merkiksi B:n tekemiin lievddn pahoinpitelyyn, hin ei voi vaatia
B:1td mitddn rikoksen perusteella suorittavaa vahmgomkorvausta

Niin helppoa ei kysymyksen ratkaisu ole sellaisissa tapauksissa,
joissa teko jdd rangaistavaksi loukatun siihen antamasta suostumuk-
sesta huolimatta joko siitd syystd, ettd loukatun suostumuksella ei
ole mitidn merkitystd teon rangaistavuuteen nihden, tai siksi, ettd
suostumus vain lieventdd teon rangaistavuutta poistamatta sen oikeu-
denvastaisuutta. Esimerkkini edellisestd mainittakoon torked pa-
hoinpitely, jidlkimmdiisestd naisen tahdon mukaan tapahtuva sikitn-
ladhdettiminen. Millainen on tekijan vahingonkorvausvelvollisuus
néissd tapauksissa?

Vahingonkorvausséidnnostén oikeuspoliittisesta tarkoituksesta on
tieteisopissa esitetty eri mielipiteitd. Vallitsevana on pidettivi sitd
kisitystd, jonka mukaan mainitun sdinnéstén tarkoituksena on va-
hingonkirsineen hyvittiminen, ja jonka ovat kotimaisessa tieteis-
opissamme lausuneet mm. Ekstrém, Forsman ja Kivimdki® Tiami
kisityskanta johtaa siihen, etti loukatun on mahdollista luopua va-
hingonkoryauksesta niissikin tapauksissa, joissa suostumus ei poista
teon oikeudenvastaisuutta. Mielipiteen tueksi voidaan viitata RVA

* Grotenfelt, s. 255; Ekstrém, s. 898.

3 Forsman, Allm, liror, s. 379.

* Erikseen on ratkaistava, voidaanko rikoksentekiji velvoittaa siviilioikeudelli-
sin perustein vahingonkorvausta suorittamaan.

§ Ks. Ekstrom, s. 838; Forsman, Allm. liror, s. 373; Kivimiki (teoksen toinen
painos), s. 169.’
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16 §:n 2 momentin siifinndkseen, jonka mukaan asianomistajalla on

virallisen syytteen alaisissa rikoksissakin oikeus luopua vahingonkor-

vauksesta. Suostumus, jolla ennen teon tapahtumista on sallittu teon
tekeminen, sisdltad epdilematti tidllaisen vahingonkorvausoikeudesta
luopumisen. - Suostumus »puuttuvan intressin» periaatteen ilmauk-
sena johtaa siten vahingonkorvausoikeuden menettimiseen, poistipa
se teon oikeudenvastaisuuden tai ei.®-

Ylliesitettyd sdantod ei kuitenkaan voida pmkkeuksetta soveltaa.

Kuten aikaisemmin toisessa yhteydessd on mainittu, erdit rikoslain
sddnnokset sisdltdvidt rangaistukset sellaisista rikoksista, joiden tun-
nusmerkisté toteutuu vain tekijin saadessa tekoon loukatulta suos-
tumuksen viettelemilld tai taivuttamalla. Téllaisia ovat RL 38 luv.
10 §:n (kuten timi kuuluu 22/5 1931 annetussa laissa) tarkoittama
kiskominen sekd 20 luv. 9 §n (kuten se kuuluu 5/2 1926 annetussa
laissa) tarkoittama naisen vietteleminen luvattomaan sekaannukseen.
Selvad on, ettd niiden rikosten tapahtuessa loukattu saa tekijaltd
vahmgonkorvauksen Suostumuksen antaminen on ndet tapahtunut

sellaisissa olosuhteissa, ettei sille voida antaa 01keude1hsta merkitysta .

edes vahmgonkorvauksesta luopumisena::

Naennmsestl on erikoisasemassa myéskin se vahingonkorvaus,
Josta mainitaan RL 9 luv. 3 §: ssi. Sanotun lainkohdan tarkoittama,
surmatun leskelle ja lapselle suoritettava elatusapu on surmaajan

niet ilmeisesti maksettava siinikin tapauksessa, etti surmaaminen

olisi tapahtunut loukatun omasta pyynnostd. Perusteena télle on
toisinaan pidetty sitdi muodollista seikkaa, ettd mainitussa 9 luv. 3
§:ssd puhutaan yleisesti ssurmatusta», minki ‘'sanan on tietenkin kat-
sottava kisittdvin myds loukatun omasta pyynnistd tapahtuneen
teon kautta surmansa saaneen.” Tillaista perustelua ei itse asiassa
kuitenkaan tarvita. Puheenaolevan lainkohdan koskemaan elatus-
apuun on niet surmatun leskelld ja lapsilla lain mukaan itsendinen
oikeus® Heille on annettu itsendinen asianomistajan asema, koska

¢ Tassi yhteydessi lienee syytd mainita, ettd vanha roomalainen s#ints svolenti
non fit injurias alkuaan koski juuri vahingonkorvausta, Kysymyksessd oli kor-
vauksen maksaminen iséille, jonka poika oli suostunut rupeamaamn orjaksi. Pandek-
tissa selitettiin, ettd poika ei ollut oikeutettu saamaan korvausta, koska stahtovalle
ei ollut tapahtunut viiryytti», mutia sensijaan oli mahdollista, ettd korvaus jou-.
duttiin maksamaan isille, joka ei ollut antanut suostumusta poikansa tekoon,

7 Ks. Grotenfelt, s. 262. '

8 Niin Forsman, Allm. ldror, s. 376; Skeie, Strafferet, s. 321; Fischer, s. 272,
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he huoltdjansa’ menettdmisen johdosta ovat ‘kidrsineet niin: suuren
vahingon, .ettd hyvityksen-saaminen timén aiheéuttajalta on -véltta-
mitontd. Tistd johtuu,-ettd surmansa saaneen.suostumus tai.surmaa-
mista tarkoittava pyynté eiviit saata poistaa heidén elatusavun saa-
rista’ koskevaa oikeuttaan.. ‘Suostumusta voidaan tuskin ‘pitad edes
sellaisena seikkana, miké-sanotun” RL 9 luv. 3 §n mukaan saattaisi
slentaa vahmgonkorvauksen mésraa. e S

a. - . PR

VI. ERITYINEN OSA.
N s e

A. '_ Yléistii.

DI T
o

- Suostumusopm entymen osa kamttaa yksnylsten nkostunnusmer-

kist6jen tarkastelemisen. ~~S11na tulee kysymykseen tmsaalta niiden
lainsddnnosten tulkinta, joissa nimenomaan maiiritelldain suestumuk-
sen vaikutus 'teeon rangaistavuuteen, ‘toisaalta taas suostumusopin
yleisten -periaatteiden;isoveltaminen muihin rikoksiin.. Kaikkien ri-
koslain tunnusmerkistéjen kiisitteleminen ‘ei suostumusopin erityi-
swssd osassa kuitenkaan:ole tarpeen. Rikokset voidaan jakaa kah-~
teen luokkaan sen mukaan, onko niiti koskevien rangaistussiénnésten
suojeluobjektina yksilén intressi vai .ei. -Niiden rikosten oikeu-
denvastaisuutta, jotka  kohdistuvat yksinomaan valtion tai yh-
teiskunnan-intressejd kohtaan, ja: joilla siten ei ole mitddn tekemistd
»yksilén oikeusalan» kanssa, yksilon suostumus ei koskaan: saata
poistaa.  Niiden kisitteleminen ei siksi ole suostumusopissa tarpeel-
lista.! Tosin diktatuurimaissa, kuten kansallissosialistisessa Saksassa,

1 Ks. esim. Grotenfelt, s. 224—225; Ruotsin rikoslainehdotus, s, 143.

Suostumusopissa on rikokset usem']aettli kahteén luokkaan sen mukaan, mil-
lainen .on nuden suojeluobjektin laatu,” Yksilén mkeusalaa vastaan suuntautuwa
- rikoksia on mrmtetty »konkreethsxksx», muita »abstraktisiksi>. -Néin esim. Klee,
GA 50, s..372; Holer, s. 86; Allfeld, s. 101. — Guderian, s. 46—49, on samassa mie-
lessd jakanut rl;cokset kolmeen luokkaan, yksxloa, yhtelskuntaa ja valtiota vastaan
suuntautuviin. .

Saksalz-nsessa tieteisopissa ‘on tehty yritys jakaa rikoslain tunnusmerkistot eri"
luokkiin sen mukaan, millainen on niiden »vddryyssisiltés. Ks. Sauer, GS 113, s. 81
jne. Teorian mukaan erdiit tunnusmerkistot olisivat tdysin »varittomids (esxm'
metsédstidd, ilmaista), ‘toiset tads niiden vastakohtina pmkkeuksetta oikeudenvastai-'
sia (esim. pettds, kiristdd). Viliasteina nididen kahden-luokan vililli olisivat ns,
sreine Angriffsdelikies, kuten tappo, pahoinpitely; vapausrikokset. Viimeksimainit-
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.véitettiin »Johtajan», joka omassa persoonassaan edusti valtion kor-
keinta valtaa, voivan antaa p#tevin suostumuksen valtion ja yhteis-
kunnan intressejd vastaan suuntautuvaan tekoon.?. Demokraattisen
valtiokisityksen mukaan ei mikisin vastaava menettely kuitenkaan
saata olla mahdollista. Yhteiskuntaa tai valtiota vastaan suuntautu-
van teon rankaisematta jittdminen saattaa-tapahtua vain siten; ettd
teko uuden lain sd#tdmiselld tehdddn sallituksi. Jos téllainen
uusi laki s#édetdén, ei teko 'sen voimaantulosta ‘1éhtien tietenkdin
enid ole mkeudenvasbamen mutta lain laatiminen ei suinkaan ole
merkinnyt valtiovallan alkalsempun vastaaviin tekoihin antamaa
suostumusta. Yksﬂon oikeusalan ulkopuolelle ]aavnn tekoihin ei
siis kukaan saata patevast1 suostua.®’

‘Suostumuksen \(a1kutu$p11n saadaan n{éiéiriteltyé tarkastelemalla
vuorotellen kaikkia sellaisia_rikoksia, joiden:loukkausobjektina on,
-yksin' tai muiden oikeushyvien ohella, jokin yksilon intressi. Kysy-
mykseen tulevat varsinkin- henkeen, ruumiilliseen koskemattomuu-
téen, vapauteen, kunniaan ja 'varallisuuteen kohdistuvat rikokset,
mutta lisdksi on tarkasteltava erditd muitakin, kuten rauha- ja avio-
rikoksia. Tapauksiin, joita ei saada ratkaistua. laintulkinnan tai ana-
logian avulla, on sovellettava intressiteoriaa ja timéin selvennykseni
niitd periaatteita, joista yleisess#- osassa suontetun tarkastelun mu-
kaan on tassa suhteessa eniten. apua '

tuun luokkaan véitaisiin oikeuftauilisperustéita parhaiten soveltaa. — Teoria perus-
tuu Saksan tieteisopissa kannatusta voittaneeseen mielipiteeseen, jonka _mukaan
oxkeudenvastalsuus sisdltyy tunnusmerkxstonmukalsuuteen

2 Ensimmaéisend lienee valtion taholta annettua suostumusta pltanyt mahdolh-
sena saksalainen Schaffrath jo v. 1841, ja héntid ovat vuosisadan vaihteessa kannat-
taneet mm. Binding, Hb. I, s. 707; Guderian, s.. 47, sekd myShemmin v. Rozycki,
5. 27. "Ennen v. 1933 oli vallitseva mielipide sé]céalaisessa tieteisopissa kuitenkin
silld kannalla, ettd valtion taholta annettu suostumus ei ollut mahdollinen. Ks. tist4
esim. Kessler, GS 38, s. 563; Hold v. Ferneck 1, s. 145: Oelze, s. 76; Dohm, Rechts-
widrigkeit, s. 149;"Metz, s. 16; Creifelds; s. 19; v. Calker, s. 37; Traeger, s. 115; Ger-
land, Vergl. Darst.,, s. 502, ja St.rafreci'ﬂ:, s. 160; Pfersdorff, s. 24; Frank, s. 141;
Albers, s. 24. — Kansallissosialistisen ‘tieteisopin edustajat olivat sensijaan yleisesti
mydnteiselld kannalla, ks. esim. Mithlmann, s. 18, huom 50 : '

3 Jos kieltoldin aikana esimerkiksi ulkoasxamm;msterlon palveluksessa oleva
virkamies olisi 'viranomaisten suostumuksella sdanut tehtdvikseén ostaa ulko-
mailta alkoholipitoisia juomia edustustarkoituksia varten, ei tillainen suostumus
tietenk#én olisi poistanut oston oikeudenvastaisuutta. o -
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B. Rikoslain tunnusmerkistot.

1. Henkeen ja ruumiilliseen koskematto-
muuteen kohdistuvat rikokset. '

a. Toisen surmaaminen tim#n omasta pyynnosta.

Henkei vastaan suuntautuvista rikoksista on suostumusopissa tar-
kein edelli useaan kertaan mainittu toisen surmaaminen tidmén
omasta pyynnéstd (RL 21:3). Mainitun lainsé&nnéksen merkitys on
tosin yliarvioitu silloin, kun on luultu, ettd siitd voitaisiin 16ytidd
suostumuksen vaikutusalaa‘koskevan kysymyksen ratkaisu muiden-~
kin kuin henked vastaan suuntautuvien tekojen kohdalta. Toisaalta
cn kuitenkin selvi, ettd sanottu lainsiinnés 11malsee miks merkitys
cikeusjirjestyksen mukaan voidaan antaa suostumukselle, joka koh-
distuu henked vastaan tehtyyn rikokseen. Mainitusta siéinnéksestd
- selviai, ettd suostumus ei koskaan poista téllaisen rikoksen oikeuden-
vastaisuutta, ja ettd se lieventds sen rangaistavuutta vain tarkoin
maédritellyin ehdoin.

RL 21 luv. 3 §:n tarkottaman teon tekiji padsee murhan tai tapon
tekijia huomattavasti lievemmilld rangaistuksella. Voidaan kysya,
misti tima johtuu. Olisi ajateltavissa, ettd koska surmaaminen sil-
ioinkin, kun se tapahtuu loukatun omasta pyynnostd, tuhoaa yhteis-
kunnan kannalta katsoen tirkeiin oikeushyvin, pyynnolle ei annet-
taisi mitdan merkitystd. Toisaalta on kuitenkin myonnettivs, ettd
tuntuisi oikeustajunnan vastaiselta' rangaista RL 21 luv. 3 §n tar-
koittaman teon tekijdd yhtd ankarasti kuin murhaan tai tappoon
syyllistynyttd. Syyni rangaistavuuden eroon néissi tapauksissa on
toisinaan pidetty sitd, ettd toisen surmaaminen timén omasta pyyn-
nosti tapahtuisi erilaisista motiiveista kuin murha tai tappo. On
selitetty, ettd tekijaltd ensiksimainitussa tapauksessa puuttuisi »viha-
mielinen aikomus» loukattua kohtaan.* Timi ei kuitenkaan pidd:
paikkaansa. Rangaistuksen ero ei saata johtua tisti seikasta, silld
tutkittaessa, vastaako surmaaminen RL 21 luv. 3 §:n tunnusmerkist6d
€i ollenkaan oteta huomioon, mitki motiivit ovat saaneet tekijén
tekemidn teon. Tekija padsee RL 21 luv. 3 §:n siatimalld lievilld
rangaistuksella, kunhan surmattavan vapaaehtoisesti esittimé pyynto
on objektiivisena edellytyksend olemassa. Pyynnén ei siten tarvitse

¢ Niin esim. Cron, s. 28.
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olla tekijan ainoana eikd edes madrddvini motiivina,® vaan hin on
saattanut tehdd teon esimerkiksi perinnén saamisen toivossa.

Syynd siihen, ettd loukatun pyynndstd tapahtuvasta surmaami-

sesta kaikesta tdstd huolimatta on siddetty muita surmaamisrikoksia
lievempi rangaistus, on ilmeisesti se, ettd tdstd teosta puuttuu louk-
kaus yksilon intressid kohtaan.® Tuntuisi ilmeisesti kohtuuttomalta
tuomita tédstd teosta esimerkiksi sellainen kuin neljén vuoden kuritus-
huonerangaistus, mikd on vihin erittdin lieventdvien asianhaarojen
vallitessa tehdystd taposta tuomittava rangaistus. Vield enemmin
oikeustajunnan vastaiseksi tulisi rangaistus silloin, kun tekoa olisi
pidettdvd murhana. Sellaisissa maissa, joiden rikoslaissa ei ole mei-
dén rikoslakimme 21 luv. 3 §:4 vastaavaa sdinnosté, onkin toistuvasti
vaadittu lainsddddnnon uudistamista tdssi suhteessa.’?
Serlachius-Sdrkilahti on pitinyt RL 21 luv. 3 §:n midrddamii

5 Tieteisopissa on joskus vaadittu, ettd pyynnon pitiisi olla tekijin madr i i-
vini motiivina. Nain Breithaupt, s. 51; Binding, Hb. I, s. 720; Allfeld, s. 335;
ch'mmm, s. 30; Rupp, s. 34; Holdheim, s. 16; Hilschner, Strafrecht II, s. 57;
Leipz. Komm,, s. 552; Cron, s. 2T, — Vield pitémmiille ovat menneet ne suostumus-
opin tutkijat, jotka ovat vaatineet, etti suostumuksen tulisi olla tekijin ainoana
motiivina. Ks. Kessler, Einwilligung, s. 81; Solitermann, s. 90; Pfersdorff, s. 43. Jyr-
kimmin t&min on lausunut Pollack, s. 38: sVielmehr muss das Verlangen selbst
einzig und allein den Grund fiir die Tétung bilden. Sobald irgend ein anderes,
etwa .dusseres Moment seinen Einfluss auf die Ausiibung der verlangten Tat gedus-
sert hat," ist zweifelsohne das Verlangen nicht mehr die alleinige Ursache der
. Tétung.» — Leipz. Komm., s. 552, katsoo, ettd pyynnon tulee olla se motuvx, joka
»lopulhsestu saa tekijan tekemaan paitoksensds.

¢ Solitermann, s. 92: »In dem Titer diirfen wir nicht eine- antisoziale Gesin-
nung, die sich-auch in der Zukunft in antisozialen Handlung Hussern werde, er-
blickens. Samaan suuntaan Torp, Angreb, s. 26.

7 Néihin kuuluvat esim. Ranska (ks. Gerland, Vergl. Darst, s. 513), Eng-
lanti (ks. Harris-Wilshere, s. 204; Réschinger, s. 33), Neuvostoliitto (ks.
Vendjin rikoslain englantilaista k#dnnosts, s. 53), Turkki (ks. Ziemke, s, 110).
Néiden maiden rikoslaeissa on yleens# julistettu rangaistavaksi myoskin itsemurhaan
vietteleminen ja sen auttaminen.

- Tanska ja Norja kuuluvat valtmlhm joiden rikoslait tosin sistltdvit lievit
ranggistussdédnnokset toisen surmaamisesta timin omasta pyynnosta, mutta joissa toi-
saalta on kriminalisoitu osallisuus itsemurhaan. Ks. Tanskan rikoslain 239 ja 240
§:4 sekd Norjan rikoslain 235 ja 236 §:4. Norjan rikoslaki sisiltid myds sadnnoksen
siitd, ettd osallisuus tekoon, jolla toinen aiheuttaa itselleen vaikean vamman, onf

rangaistava. Rangaistus tisti teosta on sama kuin loukatun suostumuksin talle teh-

dystd tahallisesta pahoinpitelysta.
Serlachzus-Sarkzlahden ehdotuksen mukaan itsemurhaan yllyttija ja timén teon

auttaja rangaistaan, jos kuolema seuraa, sakolla tai vankeudella (ehdotuksen 25:2).

9
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rangaistusta erdissd tapauksissa lilan lievdnd, Esittiménsd mielipi-
teen perusteeksi hidn on maininnut seuraavat kaksi esimerkkid:® 1)
Synnytyksessd koyh#da ditida auttava naapurinvaimo surmaa sdilista
vastasyntyneen, koska huomaa timin raajarikoksi. '2) Rakastaja
- surmaa lemmittynsé tdmén pyynnostd. — Serlachius-Sérkilahti selit-
tas, ettd jos edellisen teon tekijé saa jélkimmadisen tekijad kovemman
rangaistuksen, timi on kohtuutonta. Tuskin on kuitenkaan syytd
hyviaksya sitad Serlachius-Sirkilahden mielipidettd, etti nimi esi-
merkit osoittaisivat 21 luv. 3 §:n rangaistusasteikon liian lieviksi.
Edellinen mainituista esimerkeistd todistaa tosin sen, ettd olisi ehka
tarpeen saatad entymen lievd rangaistusasteikko sellalsla surmaamis-
' tapauksia varten, joissa tavallinen murhasta tai taposta sdadetty
rangaistus ei niyttiisi olevan paikallaan, mutta 21 luv. 3 §:n sdén-
roksen oikeutusta ei tilli voida saattaa epdilyksenalaiseksi. Mai-
nitun sidinnéksen onkin vuoden 1922 rikoslainehdotuksemme sidilyt-
tinyt. Korkein rangaistus on tdssi ehdotuksessa kylldkin korotettu -
vuodeksi vankeutta.?

Aikaisemmin on mainittu, ettd suostumus ei kelpaa RL 21 luv.
3 §:n tarkoittamaksi pyynnok51, ellei se ole tekijille esitetty siini
muodossa, ettd tekijd ymmértdd teon vastaavan loukatun toivo-
musta. Loukatun »omasta» pyynndostd voitanee puhua myds siinid
tapauksessa, ettd aloite teon tekemiseen lahtee tekijén taholta, kun-
han loukattu on omaksunut ajatuksen omaa toivomustaan vastaa-
vaksi.® Lain sanamuodon mukaan pyynndn tulee olla myds »vakaa.
Timi sana on antanut aihetta monenlaiseen tulkintaan. Toiset suos-"
tumusopin tutkijat ovat katsoneet sen merkitsevin, ettd pyynndn
esittdjin tulee olla tosissaan,!' toiset taas, ettd pyynnén pitdd olla
chdoton ja selvd.? Parhaiten on sanan merkityksen selittinyt Hon-
kasalo huomauttaessaan, etti pyyntd on vakaa vastatessaan esittd-
jdnsid todellista tahtoa.'® Selvdid on, ettd esimerkiksi affektitilassa

8 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 10,

® Ks. mainitun rikoslainehdotuksen 25 luv. 1 §:n 2 momenttia. Saksan uusim-
missa rikoslainehdotuksissa vastaava sdiinnos sdilytettiin, vieldpid rangaistusta lie-
vennettiin. Ks. Gleispach (Giirtner: Das kommende, Bes. Teil), s. 258.

10 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 8.

- W Solitermann, s. 89; Holdheim, s. 14; Holtzendorff, s. 446. — Kotimaisessa tie-
teisopissamme on Forsman, De sirskilda I, s. 33, katsonut svakaas-sanan tarkoi-
tuksena olevan estid leikkipuheiden kiyton surmaamisrikoksen puolustuksena.

12 Hilschner, Strafrecht 1I, s. 55. :
18 Homkasalo, Erin. rikokset, s. 6.

o
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esitettyd pyyntod ei voida pitdd pitevinid, ja vield vihemmin on
tamd mahdollista narkoottisten -aineitten aiheuttamassa huumaus-

- tilassa lausuttuun toivomukseen nihden. Pitkd harkinta-aika ei ole
vilttdméton, mutta vakaa pyynto voi.tuskin kuitenkaan syntyé parin
minuutin harkinnan perusteella, vaan surmattavalla tulee olla »jirk-
kymétén halu kuolla».!* Selvdd on myds, ettd pyynnon esittijin tulee
nimenomaan tahtoa surmaamistaan.. Hinen esittiminsi toivomus
siitd, ettd kuolema pian korjaisi hinet, ei suinkaan riiti 21 luv. 3 §:n
tarkoittamaksi pyynnoksi.

Rikoslaissamme ei ole maddéritelty pyynnén esittimisen muotoa.
Saksassa, jossa pyynnon tulee lain mukaan tapahtua »nimenomaan»
(ausdriicklich), on yleensi vain selvin sanoin ilmaistua pyyntoi pidetty
riittivini, joskin erdit suostumusopin tutkijat ovat esittineet sen
mielipiteen, ettd jokainen kiistaton pyynto kelpaisi. Meidin oikeu-
temme mukaan voidaan epédilemiatti sekd nimenomainen etti konk-
ludenttinen pyynt6 katsoa péiteviksi, kunhan vain pyynnén selvyy-
destd ei ole epdily4.* Kiytinnossi pyyntod tosin jokseenkin siannol-
lisesti tehddén selvin sanoin, koska sen esittiji yleensi haluaa lausua
toivomuksensa kuolintavasta, -ajasta ja muista sellaisista seikoista,
mutta poikkeuksellisissa oloissa tulee myds konkludenttinen pyynto
kysymykseen.’* Saattaa .esimerkiksi tapahtua niin, etti pyynnén
esittdja ei voi lausua toivomustaan daneen, koska ldhellid oleva omai-

ren kiirehtisi estimésn teon, jos saisi siitd tietiad. Selvai on, ettd

kuuromykén merkkikieli ja puhumaan kykenemittémin sairaan
henkilén kayttdmait ilmeet ja eleet on aina katsottava piteviksi
pyynnoksi, koska ndméi tavat ovat heiddn ainoa mahdollisuutensa
saada tahtonsa selvitetyksi. RL 21 luv. 3 §:n sanamuoto osoittaa
kuitenkin, ettd pelkkd tahdonsuunta ei riitd pyynnéksi. Pyynnon
tulee aina jollakin tavoin, vaikkapa vain konkludenttisesti, olla
ilmaistu teon tekijiille, koska teon ei muuten voida sanoa tapahtu-
neen »pyynnostéi». Pyyntod ei tietenkiin tarvitse kohdistaa juuri
tekijdlle, vaan sen esittdjid saattaa esimerkiksi ylimalkaan toivoa

jonkun ldhelléolevan henkildn surmaavan hénet.'” Jos pyynnon esit--

14 Ks. Jotuni, s. 17.

18 T#HtA mielipidettid voidaan pitdd pohjoismaisen rikosoikeustieteen vallitsevana.
Ks. esim. Torp, Angreb, s. 27. ] ‘ o

18 Samoin Honkasalo, Erin. rikokset, 5. 6. — Forsman, De sédrskilda I, s. 33: »I
regeln maste begiran ske uttryckligen. _

17 Ks, Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 8,
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t4ja kuitenkin tarkoittaa nimenomaan miardttyd henkiléd, ei kenel-
lakaidn toisella ole oikeutta tehdi tekoa.tdmén puolesta.

Yleisesti on katsottu,.ettd 21 luv. 3 §:n tarkeittaman pyynnoén emt-
tdjin ei tarvitse. olla. siviilioikeudellisesti tdysivaltainen.!® Tavalli-
sesti on kuitenkin pidetty.tarpeellisena véhintéén viidentoista vuoden
ikd4.® Koska yksilollinen kypsyys saman ikiisilld nuorilla henki-
16il14 suuresti vaihteleé, on vaikeata kisittds, miksi timéin. rikoksen
suhteen pitdisi poiketa siitd. suostuinusopin yleisestd periaatteesta,
ettid alaikiisen antaman suostumuksen péatevyys muiden kuin varaili-
suusrikosten suhteen méiirdytyy sen mukaan, ymmaértddko hin teon
merkityksen. Myoénnettdva tosin on, ettd kiytannossi tuskin kos-
kaan viittitoista vuotta .nuorempi osoittautuu kyllin kehittyneeksi
ymmairtidkseen téllaisen teon. Kysymyksen ollessa tdyttd ymmaér-
rysti vailla olevasta suostumiskelpoisuus mydskin arvostellaan erik-
seen jokaisessa konkreettisessa tapauksessa. Verraten usein voidaan
tillaisen henkilon pyyntod pitad pitevéana.

Rikoslaissa €i 21 luv. 3 §:n tarkoittaman teon yritystd ole Juhs-
fettu rangaistavaksi?* Tiami johtaa kysyméin, joudutaanko tallai-
ren teko jittimdin aina rankaisematta vai voidaanko siihen mah-
dollisesti soveltaa tdytetysti pahoinpitelystd annettuja lainsidnnok-
sid.?2! Surmaamisen yritystd on tosin mahdotonta poikkeuksetta pitdd
taytettynd pahoinpitelynd, silld yritys- saattaa tapahtua esimerkiksi g
. siten, ettd ammuttaessa surmattavaa henkildad luoti.ei osu hineen,
jolloin mitdsin vammaa ei synny eikd tdytetystd pahoinpitelysté siksi

18 Forsman, De sidrskilda I, s. 34, on tosin pitényt siviilicikeudellista tidysivaltai-
suutta vilttaméattomana. :

19 Niin esim.- Serlachius-Sédrkilahti, Oppikirja II, s. 9; Honkasalo, Erin. rikok-
set, 5. 6. — Saksan Korkein Oikeus on kannattanut 18 vuoden ik#d (E. in Straf+
sachen, Bd. 72, s. 400); samoin pohjoismaisessa oikeustieteessd Krabbe, s. 291.

20 Saksan rikoslaissa timi kysymys on jadnyt epaselviiksi, ja suurin osa suostu-
musopin erikoisteoksia on siiti kirjoitettu. On yritetty ratkaista erikoisesti kysy-
mys siitd, onko loukatun pyynnostd tapahtuvaa surmaamista pidettivd surmaami-
sen lievempini lajina vai kokonaan erillisend, itsendisend »rikkomuksenas. Yrityk-
sen rangaistavuus miirdytyy ndet Saksan rikoslaissa timin eron mukaan. Vain
Holer, s. 132, huom. 1, ja Hilschner, Strafrecht II, s. 58, ovat olleet ensiksimainitulla
kannalla, muut sen sijaan ovat pitidneet tekoa rikkomuksena ja siksi katsoneet yri-

" tyksen jadvin rankaisematta. Niin esim. Joski, s. 26; Hauptmann, s. 18; Wachen-
feld, s. 310; Oelze, s. 78; Hartwig, s. 18; Breithaupt, s. 53; Polla.ck s. 23 ja 26; Allfeld
s. 335; v. Calker, s. 141; v, Holtzendorff, s. 447,

21 Niin Saksan rikosoikeustieteessi Wiebeck, s. 49; Holdheim, s. 30; Saksan
Korkein Oikeus (E. in Strafsachen, Bd 24, s. 370; Bd. 28, s. 211; Bd. 59, padtos 18/12
1924).
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saata olla puhettakaan. Kysymys on kuitenkin tarpeen ratkaista niitd

tapauksia silmilldpitden, joissa loukatun surmaamista tarkoittava

teko epidonnistuessaan aiheuttaa vamman loukatulle. Selvéd on, ettd
loukattu, joka on pyytidnyt tekijdd surmaamaan itsensd, ei suinkaan
ole tahtonut jidda raajarikoksi eikéd ylipddnsd kirsid mitdin pahoin-
pitelyn ajheuttamia seurauksia. Yleens# hén ei liene ottanut huo-
miocon sitd mahdollisuutta, ettd teko tilld tavoin epéonnistuisi. Jos
loukatun surmaamista tarkoittavan pyynnén ei katsota sisdltdvin

pahoinpitelyyn annettua suostumusta, joudutaan surmaamiseen tdh- ‘

tadvi, mutta vamman aiheuttava teko aina katsomaan rangaistavaksi
pahoinpitelyksi. Mikili vamma, joka teosta aiheutuu, on vaikea, ei
edes suostumuksen olemassaolokaan poista tdllaisen, torkedksi pa-
hoinpitelyksi luettavan teon oikeudenvastaisuutta. Jos teko titen
_katsotaan pahoinpitelyksi, joudutaan erikoisesti juuri térkeén pa-
hoinpitelyn rangaistusta miérattidessd tuloksiin, jotka eivit tyydytd
oikeustajuntaa. Rangaistus mainitusta teosta on niet tuomittava RL
21 luv. 5 §n 1 momentin (kuten laissa 23/4 1926) mukaan, koska
loukatun surmaamista tavoittelevaa tekoa tuskin voidaan pitdd sel-
- laisena pahoinpitelyni, josta puhutaan lainsdénnéksen 3  momentissa,
ja jonka tarkoituksena ei ollut aiheuttaa loukatulle vaikeata vammaa.
Surmaamisen yrityksestd, jonka seurauksena on vaikea vamma, olisi
siis tuomittava suurempi rangaistus kuin RL 21 luv. 3 §:n tarkoitta-
masta tiytetystd teosta. Téssd kohdin on laissa ilmeinen epédkohta.

Vuoden 1922 rikoslainehdotuksessa onkin RL 21 luv. 3 §:n tarkoit- - '

taman teon yritys miiritty rangaistavaksi. Tdmi sdénnds ratkaisisi
vaikean tulkintakysymyksen tavalla, joka ndyttdisi oikeustajuntaa
tyydyttavalts. ‘

b. Kuolinapu®

RL 21 luv. 3 §:n tarkoittaman teon tarkastelun yhteydessi on suos-
tumusopissa kisitelty kysymysta ns. kuolinavun oikeudellisesta luon-
teesta. Kuolinavuksi (euthanasia) nimitetdén rikosoikeustieteessd
toimenpidetts, jolla toivottomasti sairaan hénkilén kuolemaa ladk-
keitd kiyttden joudutetaan,? niin ettd kuolema ldskkeiden vaikutuk-
sesta seuraa nopeammin kuin ilman niitd** Kuolinapu eroaa siis

22 Ks, Anttile, LM 1945.
23 Ks. Albers, s. 32,
24 Lobe, Einfithrung, s. 43.
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tavallisesta’ ladkirin tcummnasta snna, etta parantamisen tarkmtus
puuttuu.?s’ T o A

Rikosoikeustieteessid' on kuolinavun’ luonteesta ‘esitetty erilaisia
mielipiteitd. Tavallisimmin siti on pidetty oikeudenvastaisena ja
sithent sovellettu murhasta, taposta tai loukatun pyynnosti tapahtu-
neesta surmaamisesta annettija siinnéksia.® * Usein on kuitenkin
sritetty myos 16ytad- peruste, jonka nojalla siti voitaisiin pitds sal-
littuna. Huomiota ‘on tilléin kiinnitetty siihen, ettd kuolinavulla
enemmin hyddytetdén kuin vahingoitetaan yhteiskuntaa? etti sitd
erdéissi mielessii voidaan sanoa »parannustoimenpiteeksi»® ja ettd
tavanomainen oikeus sallii sen kdytén.® Kuolinapua on kuitenkin
pidetty luvallisena vain tarkoin médrétyin edellytyksin. Sairaan
on tullut olla kuolemaisillaan ja tilanteen ‘siten sellainen, etts hy-
villd syylld on voitu otaksua hinen lyhyen ajan kuluessa heittivin
henkensd.® Lisiksi on ' potilaan pitinyt suostua t01menp1teeseen
Niiden seikkojen on katsottu olevan takeena siitd, ettd sairaan eld-
milld ei ole arvoa enempid hinelle- itselleen kuin yhteiskunnalle-
kaan.¥ Tavall1sest1 on kuolinavun antamiseen oikeutettuna pidetty
vain ladkirid, onpa toisinaan ehdotettu sairauden laadun toteamlsta
Jonkinlaisen ladkdrineuvoston padtokselld.s

Rikoslakimme ei sisidlld kuolinavusta sidinnoksii. Vuoden 1922
rikoslainehdotuksessa rinnastettiin loukatun pyynnostid tapahtuvaan

- surmaamiseen »sdilisti surmaaminens. Nihtdvisti lakiehdotuksessa

tarkoitettiin juuri kuolinavun kaltaista tapausta, koska toivoton ja
tuskallinen sairaus epidilemétti on omiaan heréttéméﬁp sdalid 1dhim-
1hdisissd.® Nykyisin voimassaolevan oikeutemme mukaan ei tavan-

% Ks. Hahn, s. 30. .

2 Niin esim. Mezger, Lehrbuch 1933, s. 215; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 82;
Hahn, s. 31; Ebermeyer, s. 119; Klee (Giirtner, Das kommende, Allg. Teil, s. 88);
Lobe, Einfiihrung, s. 43; Heimberger, s. 418.

27 Nédin M. E. Mayer, Lehrbuch, s. 290; Sauer, Grundlagen, s. 337; Heinitz,
s. 119. ' '

% Allfeld, s. 145.

2 Kghler, Strafrecht, s. 400.

30 Kohler, Strafrecht, s. 400, puhuu yhden tai kahden tunnin ajasta, mutta
ilmeistd on, ettei kuolinaikaa yleensd koskaan volda ndin tarkoin mdiaritelldkain.

" 3t Kghler, Strafrecht, s. 400.

32 Albers, s. 33. ) .

% Norjar rikoslain 235 §:d4n sisiltyy samanlainen s#&nnos kuin Serlachius-
Sarkilahden ehdotukseen, mutta siind on edellytyksena surmatun parantumaton
sairaus. .
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omaisen oikeuden voida katsoa sallivan kuolinavun antamista. - Laé-
karilld on' kyllikin tapana antaa kovia tuskia kirsiville potilaalle
ladkkeitd, "jotka pitdvit potilasta puoliksi horrostilassa ja siten lie-
ventivit hinen kirsimyksidin. Nimi ladkkeet saattavat ehkd jon-
kin verran heikentds potilaan.tilaa, mutta niiden tarkoituksena on
kuitenkin vain tuskien lievittiminen eikd elinajan lyhentammen
Kuolinavuksi ei niiden kéyttdmistd siksi voida katsoa. Pidinvastoin
on tapana p1taa toivottomasti sairastakin hengissd, vieldpd »keinote-
koisesti» pidentdd hinen elinaikaansa sydéntd vahvistavien léiéikkei-.
den avulla.®

_Tassé yhteydessd on syytd mainita, ettd t1etelsoplssa on toisinaan
ka51telty kysymysti kuolinavun antamijsesta lanemmassa mielessé.
On niet pohdittu sitd, eikd yhteiskunnallisena tarkoituksenmukai-
suustoimenpiteens olisi luvallista surmata sellaiset yksilét, joiden
elimid on sekd heidin itsensd ettd yhteiskunnan kannalta katsoen
taysin hyddyténtd.®® Esimerkkind on mainittu er1ty1sest1 parantu-
mattomat mielisairaat, joita joudutaan vuosikymmenests toiseen sai-
raaloissa hoitamaan yhteiskunnan kustannuksella, Tillaisiin henki-
16ihin kohdistettua kuolinapua on pidetty sallittuna ainakin siind
tapauksessa, etti joko he itse taikka heiddn holhoojansa tai lahi-
omaisensa antaisivat tekoon suostumuksensa. Selvdd on, ettd mei-
din oikeusjirjestyksemme yleisten penaatbelden mukaan téllaista
kuolmapua ei voida edes de lege ferenda ajatella mahdolliseksi,
kaikkein vihimmin silloin, kun suostumus tekoon saataisiin joltakin
muulta kuin surmattavalta itseltdan. Kuohnayun ‘antaminen tissd
muodossa olisi jyrkissi ristiriidassa sen periaatteen kanssa, ettd kaik-
kien yhteiskunnan jisenten tulee nauttia samanlaista oikeussuojaa.

c¢. Lapsenmurha.

Henkeen kohdistuviin -tekoihin kuuluu myos lapsenmurha (RL
%2 1), jonka tekijinid saattaa olla ainoastaan luvattomasta sekaan-

Kuolinapua koskeva siinnos oli otettu Tanskan rikoslain ehdotuksiin, mm.
Torpin ehdotukseen (217 §:n 2 mom.), mutta sainndstéd ei kuitenkaan liitetty Tans-
kan rikoslakiin. Krabbe, s. 291, arvelee, ettd kuolinavun antamisen kisittAvadn:
loukatun surmaamiseen kenties voitaisiin soveltaa Tanskan rikoslain 85 §:ssd mai-
nittua periaatetta, jonka mukaan rangaistuksen mé#drdd harkittaessa otetaan huo-
micon teon tapahtuminen sellaisissa oloissa, jotka tekevat sen normaaha p1enem-
min rangaistuksen ansaitsevaksi.

3¢ Samoin Jotuni, s. 17.

% Ks. Nathan, s. 40, 42 ja 4.
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nuksesta raskaaksi tullut nainen. Rikoksen kohteena oleva vasta-
syntynyt lapsi ei tietenkddn pysty antamaan pitevdd suostumusta,
joten suostumus ei koskaan voi poistaa lapsenmurhan oikeudenvas-
taisuutta. '

RL 22 luv. 3 §:n 1 momentissa sididetdsin rangaistus vanhemmille
tai iséintdvéelle, jotka eivdt ole antaneet luonaan asuvalle ja kis-
kynsi alaiselle, luvattomasta sekaannuksesta raskaaksi tulleelle nai-
selle hdnen synnytyksensd aikana tarvittavaa hoitoa ja siten, tietoi-
sina raskaudesta, ovat tuottaneet sikiélle kuoleman. Saman lain-
sdannoksen toisessa kohdassa siddetddn rangaistus naisen makaa-
jalle, joka, tietden naisen olevan raskaana ja hiddinalaisessa tilassa,
on jattdnyt hénet apua tai tarpeellista hoitoa vaille, minké johdosta
sikié on kuollut tai joutunut heitteille. Niidenkin tekojen suojelu-
objektina on vastasyntyneen lapsen henki. Aidin antamalla suostu-
muksella ei siis saata olla merkitysti teon oikeudenvastaisuuteen
nihden.

d. Sikionldhdettaminen.

RL 22: 5,2 (kuten laissa 6/6 1914) sddtisi rangaistuksen sille, joka
»naisen tahdon mukaan tahallansa joko lihdettimilli taikka hinen
kohtuunsa on surmannut sikién.» Rangaistus tistd rikoksesta on sekd
teon tekijille ettd 1dhdettimiseen suostuneelle naiselle kuritushuonetta
enintddn neljd vuotta taikka vankeutta. Kun vastoin naisen tahtoa
tapahtunut sikiénldhdettdminen saman luvun 6 §:n mukaan on saa-
nut vidhintddn kahden ja enintiin kahdeksan vuoden kuritushuone-
rangaistuksen, minks lisiksi timin teon tekiji tuomitaan menetts-
neeksi kansalaisluottamuksensa, on ilmeistd, etti naisen antama
suostumus suuresti alentaa toisen henkilon' tekemin sikitnlihdetts-
misen ,rangaistavuutta, samalla kun se toisaalta johtaa siihen, ettd
raskaana olevaa naista itseddnkin pidetddn teon tekijani ja hiinti
tistd rangaistaan. Naisen tahdon mukaan tapahtuvan sikiénldhdet-
tdmisen lievd rankaiseminen saa Honkasalon mukaan selityksensi
giitd, ettd tillainen teko ei sisdlli naisen ruumiillisen koskematto-
muuden réngaistavaa loukkaamista,® vaan suuntautuu vain sikion
henked kohtaan, raskaana olevan naisen suostumuksetta tapahtu-
neen ldhdettdmisen sensijaan kohdistuessa seki sikion henked ettd

3 Ks. Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 93.


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Sikiénlghdettiminen 137

raisen ruumiillista koskemattomuutta vastaan.® Tosin saattaa ndi-
den kahden lihdettdmisrikoksen rangaistuksen erilaisuus osittain
saada selityksensd muistakin seikoista. Vastoin naisen tahtoa tapah-
tuneella ldhdettdmiselld loukataan niet naisen oikeutta itse mii-
ritid, haluaako hidn synnyttdsd lapsen vai ei, kun taas naisen tahdon
mukaan tapahtuva lihdettiminen ei tietenkiin sisdlli tillaista
loukkausta. Epdilemiittd on kuitenkin rangaistavan pahoinpitelyn
puuttuminen suurin syy siihen, etti naisen tahdon mukaan tapah-
-tuva ldhdettiminen rangaistaan naisen tahdon vastaisesti tehtya
lihdettimistd lievemmin. Lahdettdmisests, joka tapahtuu naisen
suostumuksin, on séddetty sama rangaistus kuin naisen itse itselleen
tekemisti ldhdettimisestd. Kummassakin tapauksessa puuttuu oikeu-
denvastainen ruumiillisen koskemattomuuden loukkaus.  Toisessa
timi johtuu siitd, ettd itseloukkausta ei rangaista, toisessa.taas siitd,
ettd loukatun suostumus poistaa pahoinpitelyn oikeudenvastaisuden.
Kuten edellisestd selvidd, siséltdd sikionldhdettdminen aina ras-
kaana olevan naisen pahoinpitelyn.’® Sikionlidhdettimistd ei voida
ajatella tehdyksi ilman pahoinpitelyd. T&mén mielipiteen kanssa
n#yttda tosin RL 21 luv. 6 §n s#dnnos olevan ristiriidassa. Maini-
tussa sddnnoksessi esitetddn naisen tahdon vastaisesti tehty sikion-
~ldhdettdminen yhtend esimerkkini sellaisesta teosta, jolla loukatulle
voidaan tuottaa kuolema tai vaikea vamma ilman ettd hénté pahoin-
pidelldin. Ilmeistd on, ettd tdmin lainsd@nndksen sanamuoto on
virheellinen. Vastoin naisen tahtoa tapahtunut sikiénlihdettdminen
olisi siind pitinyt lukea tahallisiin, pahoinpitelyn siséltdviin rikok-
siin, joista puhutaan saman lainsdédnnoéksen jalkimmaiisessi osassa.®
Kiytinnolliseen lopputulokseen ei tdmé virheellisyys kuitenkaan
vaikuta, koska rangaistus teosta joka tapauksessa médritddn sanotun
21 luv. 6 §:n mukaan, katsottiinpa lihdettimisen sisdltdvén pahoin-
pitelyn tai ei. ) ' )
Sikionlihdettiminen aiheuttaa »normaalitapauksessa» vaikeata
lievemmin vamman, joten siihen sisédltyy torkedtd lievempi pahoin-

37 Niiden kahden tapauksen vilisen eron selvittimisen helpottamiseksi on jétetty
ottamatta huomioon, etti kumpikin lihdettiminen loukkaa sekundédrisesti erditd
muitakin intresseji kuin sikisn henked. Niinp& saavat rikosta koskevista rangais-
tussadnnoksistd suojan ainakin valtion viestdintressi, siveellisyysintressi ja avio-
miehen siki6ti koskeva oikeudellinen intressi. Ks. tdstd Honkasalo, Sikionlahdetta-
minen, s. 83—103.

88 Samoin Honkasalo, Sikionlihdettiminen, s. 168; Jotuni, s. 86.

3% Jotuni, s. 85.
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pitely. "Lievdnd pahoinpitelyni siti ei voida pitdi, koska sen®koh=
teena oleva nainen joutuu teon johdosta olemaan muutaman péivin
cairaana®® Yleensd ei lihdettdminen toisaalta tuota myoéskisin vai-
. keata vammaa eikd kuolemaa. Vaikea vamma tulee kysymykseen
vain rikoksen saadessa erditd lisdseurauksia, kuten hedelmittémyy-
teen johtavia tulehduksia tms. Sdétdessdidn teosta rangaistuksen lain-
sadtdja lienee ajatellut vain »normaalitapausta». Tistd johtuu, ettd
jos rikoksesta seuraa vaikea vamma tai kuolema, siihen on sovellet-
tava sikionliahdettdmisesti annettujen sdinndsten lisdksi tavallisesta
pahoinpitelystd sdidettyji rangaistussddnnéksii. Tekiji saattaa ti-
ten tehdd itsensd syypéidksi kahteen, keskeniddn ideaalikonkurens~
sissa olevaan tekoon. T#mi ei kuitenkaan merkitse, ettd jokaistd
naisen tahdon mukaan toimitettuun sikiénldhdettdmiseen syyllisty-
nyttd poikkeuksetta olisi rangaistava kahdesta tahallisesta teosta.
Piinvastoin jai epidilemitts tekijdn syyksi usein lihdettimisen ohella
vain kuoleman tai ruumiinvamman tuottamus. Tekijd saattaa ryh-
tyd tekoonsa siind varmassa vakaumuksessa, ettd se sujuu »onnelli=
sesti» ja tuottaa naiselle vain vaikeata lievemmin vamman. Tillai-
nen kisitys on suuressa miirin oikeutettu ainakin silloin, kun lih-
dettiminen tapahtuu raskaudentilan alkupuolella ja sen toimittaa
l44kéri tai ammattitaitonsa puolesta hiineen verrattava henkils. Toi-
sin on asianlaita, jos lahdettdminen tehdéén raskauden loppupuolella. |
Silloin siihen saattaa liitty4 siksi suuri vaara, etti tekijilli on ollut
ainakin dolus eventualis vaikean vamman aiheuttamiseen nihden. Jos
lahdettédmisesti tdllaisessa tapauksessa seuraa vaikea vamma tai kuo-
lema, saa tekiji siksi rangaistuksen sek# sikionldhdettimisests ettd
tahallisesta torkedstd pah01np1te1ysta tai kuolemaan johtaneesta pa-
hoinpitelyst&.*

RL 22:7 sidtsd rangaistuksen sille, joka, aikomatta siki6td va-
hingoittaa, tahallaan pahoinpitelee raskaaksi tietim#insi naista siten
tuottaen sikiélle kuoleman. T&dmé& tapaus on siitd erikoinen, ettd
sikié nauttii rangaistu»ssuojaa tuottamuksellista tekoa vastaan. Teon

oikein. SlkJonlahdettamxsta tidytyy pitdd siksi suurena puuttumlsena raskaana ole-
van naisen fysiologiseen tilaan, etti sen on katsottava vastaavan luonteeltaan tor-
keéts lievempai pahoinpitelyi.

4 Samoin Jotuni, s. 87. — Ks. hiinen mainitsemaansa KKO:n piitostd (Tied.
228/1931), josta selvidd kdytinnon asettuneen tille kannalle. Samanlaisen péitok-
sen on Helsingin RO antanut 15/12 1935 (asiassa antoi Turun HO vapauttavan paa-
toksen, jonka varaan se jii).

a
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suojeluobjektina ‘on sikion henki, minki vuoksi on selvii, ettei nai-
sen pahoinpitelyyn mahdollisesti antamalla suostumuksella ole mer-
kitystd oikeudenvastaisuuden pmstavana perusteena, va1kka se luon-
nollisesti saattaa alentaa rangalstuksen madrad 22 luv. 7 §n enttam
laajan astelkon pu1ttelssa

T e Kuolemantuottamus.' '

" Koska suostumuksen antaminen pen.aatteessa on mahdollista
tuottamukselhsun tekoihin, voidaan kysyd, miki merkltys on kuole-
" mantuottamukseen annetulla suostumuksella Tosm tallalnen kay-
tannossi tuskin on mahdollista. Jos suostumus annetaan tekoon
joka tekijédn tahtomatta valbettamssa olevan erehdyksen tai huoli-
mattomuuden johdosta aiheuttaa loukatun kuoleman, tapahtuu tima
tavalhsest1 suostumuksen antajan tekljan tavoin ollessa sellaisessa
uskossa, ettei teko mahdollisesta vaaralhsuudestaan huolimatta johda
kuolemaan. Tilldin ei suostumusta voida katsoa ollenkaan anne-
tuksi kuolemantuottamukseen. Mutta ainakin erédissi tapauksessa

saatetaan mainittuun tekoon annettua suostumusta pitii mahdolli-

sena. Ajateltavissa ndet on, ettd suostumuksen antaja sallii teon,
vaikka hén on varma siitd, ettd se johtaa kuolemaan, kun taas tekiji
puolestaan  jattdd teon vaarallisuuden huomaamatta viltettivissi
olevan erehdyksen tai 'huo]i_m-attomuuden tihden.

Kuten aikaisemmin mainittiin, lainsd4tdji on RL 21 luv. 3 §:n
sddtdmiselld kerta kaikkiaan mdiédritellyt suostumuksen vaikutus-
alan henkirikosten suhteen. Loukatun suostumus ei koskaan poista
henked vastaan suuntautuvan teon oikeudenvastaisuutta ja lieven-
tad sen rangaistavuutta vain sanotussa lainsdéinnoksessd madritellyin
ehdoin. Kuolemantuottamukseen, vaikka se olisikin ‘tapahtunut
loukatun suostumuksin, ei voida soveltaa RL 21 luv. 3 §:4, silld
mainitun lainsi&nnéksen kayttarmsen edellytykseni on teon tahal-
linen luonne

Vaikka loukatun suostumus ei lievenni kuolemantuottamuksen
rangaistavuutta, se tietenkin voidaan ottaa huomioon mitattaessa
rangaistuksen miirdi RL 21 luv. 10 §:n sdétdmén asteikon puit-
teissa. Kun minimirangaistuksena on sakkorangaistus, ei oikeus-
tajuntaa tyydyttdvidn tulokseen padseminen tuota vaikeuksia.
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f. Pahoinpitely.

Suostumuksen vaikutus pahoinpitelyn (RL 21 luv. 4, 5, 11 ja 12 §,
kaksi ensiksimainittua ja viimeksimainittu kuten ne kuuluvat 23/4
1926 annetussa laissa)* oikeudenvastaisuuteen on suostumusopin tér-
kein ja samalla kiistanalaisin kysymys, jota rikosoikeustiede on vuosi-
kymmenestd toiseen yrittinyt selvittdd.®® - Kun rikosten kohteina
clevat oikeudét luonnonoikeudellisen koulukunnan mukaan jaettiin
luovutettaviin ja luovuttamattomiin, ruumiillista koskemattomuutta
pidettiin yleensé jdlkimmdisiin kuuluvana, joten suostumukselle ei
annettu oikeudenvastaisuuden poistavaa vaikutusta edes lievin pa-
hoinpitelyn suhteen. Myshemmin pyrittiin suostumuksen merkitysti .
koskeva kysymys ratkaisemaan soveltamalla siihen analogisesti rikos-
lain sisdltdmii, suostumusta koskevia lainsdinnoksid. Tulokset olivat
sangen erilaisia. Tdysin myonteisen 4 ja tdysin kielteisen 4 kisityk-
sen liséksi esiintyi useita vilittdvid mielipiteitd, joiden mukaan pa-
hoinpitelyt jaettiin.eri luokkiin joko lain tarjoamien tuntomerkkien
rerusteella tai jotakin muuta jakotapaa kiyttien. Eraidt suostumus-
opin tutkijat katsoivat suostumuksen poistavan vain lievdn pahoin-
pitelyn oikeudenvastaisuuden,?® toiset taas arvelivat, ettd ainoastaan
torked pahoinpitely jiisi oikeudenvastaiseksi loukatun suostumuk-

42 Mainittaessa ndmi lainkohdat myohemmm tarkoitetaan aina niiden nykyists
muotoa.

4 Gerland, Vergl. Darst., 5. 501; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 141 viittivat, ettd
kysymys ei ole de lege lata ratkaistavissa.

4 Kantaa, jonka mukaan suostumus poistaa katken pahoinpitelyn oikeudenvas--
taisuuden, kannattavat Kessler, Einwilligung, s. 72 ja 75; Ullmann, s. 555; Roeden-’
beck, . 139; Schaefer, s. 79; Oelze, s. 82; Joski, s. 33; Holdheim, s. 48; Finger,
Lehrbuch, s. 417; Binding, Hb. 1, 5. 722; Klee, GA. 50, s. 374; Kronecker, s. 219; Kéhler;

. Strafrecht, s. 405; Allfeld, s. 345; M, E. Mayer, Lehrbuch, s. 44; v. Rozycki, s. 76;
Hartwig, GS 82, s. 301; Wegener, s. 38; Staudt, s. 44.

% Taysin kielteiselld kannalla ovat Geyer, s. 555; Hilschner, System, s. 237;
Kiehl, s. 373. Kaksi viimeksimainittua ehdottavat tosin, etti de lege ferenda suos-
tumukselle annettaisiin jonkin verran merkitystd, Saksan Korkein Oikeus tuli
parissa 1880-luvulla annetussa piitoksessddn siihen tulokseen, etti loukatun suos-
tumuksin tehty pahoinpitely aina jdi rangaistavaksi. Ks. E. in Strafsachen, Bd.
2, s. 442, ja Bd. 6, s. 61. Tistd huolimatta mainittu oikeus kuitenkin eriissi myé-
hemmiissid padtoksessdén (E. in Strafsachen, Bd, 25, s. 379) piti liskirin toiminnan
oikeudenvastaisuuden poistavana perusteena potilaan antamaa suostumusta.

4 Ks, Merkel, Verbrechen, s. 190; v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 59;. Frank, s. 142;
Holer, s. 123 jne.; Karding, s. 39; Pfersdorff, s. 39 ja 45; Wiebeck, s. 39 ja 42; Honig,
5. 123—129; v. Aufsess, s. 30; Dietrich, s. 31; Liszt-Schmidt, s. 218.

v


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Pahoinpitely ’ : 141‘

sesta huolimatta.” Huomiota kiinnitettiin myos pahoinpibelyn tar-
koitukseen,’® sen hyvien tapojen. vastaisuuteen *® tai. soveltumiseen
roikeaksi keinoksi oikean tarkoituksen saavuttamiseen»,’® pidettiinpa
mittapuuna joskus sitdkin, oliko suostumuksen antaminen loukatun
kannalta katsoen jarkeva teko vai ei.’! .

Kysymys suostumuksen vaikutuksesta pahompltelyn oikeuden-
‘vastaisuuteen on eriissd maissa ratkaistu nimenomaisin sddnnéksin.
Niinpd Norjan rikoslain 235 §:ssi sididdetdidn, ettd loukatun suostu-
muksin tapahtuva pahoinpitely jia rankaisematta, ellei se aiheuta
kuolemaa.®® Tanskan rikoslain 248 § taas sditidd, ettd suostumus
alentaa pahoinpite)lystéi tuomittavan rangaistuksen mdéirdd riippu-
matta siitd, minka laatuinen pahoinpitely on, sekéd etti se poistaa
sellaisen teon rangaistavuuden, josta ei aiheudu vammaa loukatulle.”
Saksassa madrittiin aikaisemmin mainitulla rikoslain 226a §:11d rat-
kaisu riippuvaksi siitd, oliko pahoinpitely loukatun sithen antamasta
suostumuksesta huolimatta hyvien tapojen vastainen. Suomen ja
Ruotsin rikoslait eivit sisilli mitdén tdllaisia sadnnoksid. Suomen
vuonna 1922 julkaistun rikoslainehdotuksen 25 luv. 9 §:n. 4 momen-
tissa tdtd kysymystd sensijaan kosketellaan. Mainitun ehdotuksen
mukaan jia loukatun suostumuksin tehty pahoinpitely rankaisematta,
mikili se ei ole aiheuttanut kuolemaa tai vaikeata vammaa.’* Samalla
kannalla kuin timéi lakiehdotus on ollut suomalainen rikosoikeus-
tiedekin. Itsestdin selvini, oikeusjdrjestyksemme yleisistd tarkoi=
tuksenmukaisuusperiaatteista ilmenevini on pidetty sitd, ettid suostu-
mus ei poista torkedn pahoinpitelyn oikeudenvastaisuutta. T&méin
mielipiteen ovat nimenomaan lausuneet Serlachius-Sdrkilahti, Hon-

- i

47 Titen Wachenfeld, s. 317; v. Calker, s. 37. -

8 Ks. Mannheimer, s. 83; Traeger, s. 122; Zitelmann, s. 30.

9 Ks, v. Hippel II, s. 247.

5 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 215.

51 Hess, s. 45.

52 Norjan rikoslain 235 § kuuluu »Straf efter §§ 228 og 229 kommer ikke til
anvendelse, naar handlingen er foretaget med nogen, som deri har samtykket. —
Er nogen med eget samtykke drzbt eller tilfgiet betydelig skade paa legeme eller

helbred, eller har nogen af medlidenhed bergvet en haablgs syg livet eller medvirket

" hertil, kan straffen nedsettes under det ellers bestemte lavmaal og til en mildere
strafart.»

5 Tanskan rikoslain 248 § kuuluu: »Samtykke til et Legemsangreb medfgrer,
at Straffen kan nedsettes; og at Handlingen i det i § 244 Stk. 1, omhandlede Tilfelde
(tapaus, jossa ei loukatulle koidu vammaa) ikke straffes».

84 Ks, Serlachius-Sirkilahti, Ehdotus 1922, s. 33.
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kasalo ja Alanen.®® Heiddn kannanottonsa siséltdi sen ajatuksen, ettd
suostumus poistaa seki lievén ettid torkeétd lievemmin pahoinpitelyn
oikeudenvastaisuuden. Suostumuksen merkitystd méaidriattiessi on
tidten otettu huomioon rikoslain kayttdma luokitustapa.

. Positiivisen lainsddnnoksen puuttuminen johtaa kysymién, voi-
taisiinko suostumuksen vaikutus pahoinpitelytekojen oikeudenvastai-
suuteen mahdollisesti saada selville analogian avulla. Tissd mielessi
on syytd tarkastella niitd positiivisen oikeuden sddnndksid, jotka jol-
lakin tavoin liittyvét suostumusoppiin ja koskevat ruumiillista kos-
kemattomuutta vastaan tehtyji rikoksia. On jo mainittu, ettdi RL
21 luv. 3 §:114 ei tdssd suhteessa ole todistusarvoa. Siitd on paatelta-
vissi enintddn se, ettd koska pyynnén muodossa esiintyvd suostu-
mus lieventii sellaisen kuin henked vastaan tehdyn rikoksen rangais-
tavuutta, suostumukselle voidaan oikeusjirjestyksen yleisten peri-
aatteiden mukaan muissakin tapauksissa antaa merkitystd. Selvitet-
tiessid suostumuksen vaikutusta pahoinpitelyn rangaistavuuteen on
huomiota kiinnitettdvd ennen kaikkea kolmeen positiivisen oikeuden
kohtaan. N&mi ovat kaksintaistelusta RL 23 luvussa annetut mia-
riykset, sotapalveluksesta vapautumisen tarkoituksessa tehtyid pa-
hoinpitelyd koskeva SRL 90 §:n 2 momentin sééinnds sekd naisen
tahdon mukaan tapahtuvaa sikionldhdettdmistd tarkoittava RL 22
luv. 5 §:n 2 mom. (kuten tdma kuuluu 6/6 1914 annetussa laissa).

RL 23 luv. 1 §:n (kuten tima kuuluu 17/11 1939 annetussa laissa)
mukaan kaksintaisteluun ryhdytidn ssopimuksen perusteellas. Ri-
kosoikeustieteessi kaksintaistelu “on mddritelty kahden henkilon
keskensdn suorittamaksi taisteluksi, joka tapahtuu wvanhastaan
kédytettyja tai vilipuheessa madriteltyjd sdéntéja noudattaen.
Ilmeistd on, ettd kaksintaistelu loukkaa yhteiskunnan int-
ressejd. Tamia selvida siitd, ettd mainitusta rikoksesta tuomitaan
rangaistus siindkin tapauksessa, etti teosta ei kummallekaan
asianosaiselle ole aiheutunut vammaa. Toisaalta on havaittavissa,
ettd kuoleman tai ruumiinvamman aiheuttaneesta kaksintaistelusta
seuraa huomattavasti lievempi rangaistus kuin samaan seuraukseen
johtaneesta tavallisesta pahoinpitelystd. Voidaan kysyd, onke mai-
‘nittu seikka todistuksena siitd, ettd suostumus poistaa pahoinpitelyn

55 Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 28; Honkasalo, Steriliseringen, s. 291;
Erin. rikokset, s, 10; Alanen, H:gin Yliopistossa pidetyt luennot v. 1935.

% Ks. Serlachius-Séirkilahti, Oppikirja II, s. 46—47; Forsman, De sirskilda III,
s. 300.
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oikeudenvastaisuuden tai lieventdi timin teon rangaistavuutta.
Mybdnteiselle vastaukselle ndyttdd antavan tukea se, ettd RL 23 luv.
1 §:n 3 momentin mukaan sellainen kaksintaistelu, jossa jompikumpi
csallinen on tahallaan poikkeamalla sovituista sdsinnéisti aiheuttanut
toiselle kuoleman tai 'ruumiinvamma_n, rangaistaan murhan, tapon
tai tahallisen pahoinpitelyn tavoin. Téstd huolimatta ei kaksintais-
telua koskevista sadnnoksisti ole oikeutta tehdi suostumuksen mer-
kitystd tarkoittavia johtopaitoksid. Ensiksikin kaksintaistelun luon-
teeseen kuuluva sopimus poikkeaa tavallisesta suostumuksesta mo-
nessakin suhteessa. Niinpid mainittua sopimusta tulee edeltii seki
kehoituksen kaksintaisteluun ettid timén vastaanottamisen ja hyvik-
symisen. Sopimuksella on hyvityksen vaatimisen tarkoitus, ja siihen
siséltyy molemminpuolinen, velvoitus, mikd ilmenee siind, etti jos
toinen kaksintaistelun osanottajista poikkeaa sovituista sddnnéisti,
toisenkaan ei tarvitse antautua vaaralle alttiiksi.®? Tavallisen rikos-
oikeudellisen suostumuksen ei siis voida suinkaan katsoa riittdvén
kaksintaistelusopimukseksi.** Edelleen on kiinnitettdvd huomiota
siihen, etti kaksintaistelusdinnokset koskevat erikoistapausta, joten
niitd ei ole syytd soveltaa analogisesti. Kaksintaistelun lievi rangais-
tavuus johtuu suureksi osaksi siitd, ettd rikoslaissa on, ulkomaisia esi-
kuvia noudattaen, tehty myonnytys vanhoille tavoille, joidén mukaan
kaksintaistelu eriissd tapauksissa on katsottu kunnia-asiaksi ja vel-
vollisuudeksi. Asianosaisten antautuminen vaaralle alttiiksi ei siis
ole ainoana syyni rikoksen lievidin rankaisemiseen.

Positiivisen oikeuden ainoa pahoinpitelyid koskeva siddnnés, jossa
nimenomaan mainitaan loukatun suostumuksesta, on SRL 90 §:n 2
momentin tarkoittama teko. Mainitun lainkohdan mukaan tuomi-
taan vihintdin kuuden kuukauden vankeusrangaistus sille, joka hank-
kiakseen toiselle vapautuksen sotapalveluksesta hinen pyynnéstdin
tai suostumuksellaan héneltd silpoo jasenen tai vahingoittaa hinen
terveyttddn. -Rikos edellyttdd médrattyd tarkoitusta, sotapalveluk-
sesta vapautumisen hankkimista. Lainsdédnnéksen suojeluobjektina on
valtion puolustusintressi.® On syytd otaksua, ettd sdénnés ei ollen-

57 Kaksintaistelua koskevasta sopimuksesta on toisinaan - kdytetty nimityksia

»erikoinens tai »ehdollinen» suostumus. Ks. esim. Binding, Hb. 1, s. 723; Hartwig,
" Einwilligung, s. 44; Zitelmann, s. 69; Klee, GA 50, s. 379; Pfersdorff, s. 52.

5 Binding, Hb. I, s. 723, ja Wegener, s. 44, ovat kaksintaistelua koskevista sisin-
noksistd tehneet sen johtop#itoksen, ettd suostumus poistaa kaiken pahoinpitelyn
oikeudenvastaisuuden. . .

5% Ks. Sipild, s. 256, huom. 81.
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kaan pyri suojaamaan loukatun yksilon ruumiillista koskematto-
muutta. Timin mielipiteen puolesta puhuu se, ettdi SRL 90 §mn 2
momentin tarkoittama teko saattaa olla térke#td pahoinpitelyd vas-
taava rikos, mutta teosta sdddetty rangaistus on tdstd huolimatta huo-
mattavasti RL 21 luv. 5 §:n sisdltimii rangaistusta lievempi. - Lou-
katun pyynnésti tai suostumuksin tapahtunutta, sotapalveluksesta
vapautumisen tarkoituksessa tehtyd pahoinpitelyd ei siten ole syytd
katsoa tavallisen pahoinpitelyn »kvalifisoiduksi lajiksi», vaan on
ilmeistd, ettd SRL 90 §:n 2 momentin tarkoittama teko periaatteessa
on ideaalikonkurenssissa rikoslain sisdltidmien pahoinpitelysdan-
nosten kanssa. Tistd seuraa, etti tekijille voidaan tuomita ran-
gaistus sekdi SRL 90 §:n 2 momentin ettd rikoslain pahoinptelyd
koskevien rangais-tusséiéinnésberi nojalla. Viimeksimainittuja sdin-
noksid kiytetddn kuitenkin ainoastaan siind tapauksessa, ettd lou-
katun tekoon antama suostumus ei ole poistanut rikoslain siénnésten
mukaan rangaistavan pahoinpitelyn oikeudenvastaisuutta. Koska
SRL 90 §:n 2 momentin siinnds niinollen ei ollenkaan suojaa yksi-
16n ruumiillista. koskemattomuutta, tdstd sddnnoksesti ei saada apua
suostumuksen vaikutuspiirid méariteltdessd.®® Itsestdéin selvdd on,
ettd loukatun yksilon suostumus ei poista sellaisen teon oikeuden-
vastaisuufta, jonka tarkoituksena on loukatun vapautuminen sota-
palveluksesta. Valtion puolustuskelpoisuus on epéilemétti sellainen
vhteiskunnan intressi, jota vastaan suuntautuvaa tekoa yksilén suos-
tumus ei saata oikeuttaa. '

Paljon suurempi merkitys kuin edelldmainituilla, kaksintaistelua
ja sotapalveluksesta vapautumisen tarkoituksessa tehtyid pahoin-
ritelyd koskevilla lainséddnnéksilld on pahoinpitelyyn annetun suos-
tumuksen merkitystd selvitettdessd RL 22 luv. 5 §n 2 momentin ‘
sidnnokselld, joka koskee naisen tahdon mukaan tehtyd sikionlih-
dettimistd. Kuten aikaisemmin on mainittu, sikiénlihdettdminen
sisiltdd aina pahoinpitelyksi katsottavan raskaana olevan. naisen
ruumiillisen koskemattomuuden loukkaamisen. Tehtéessd teko nai-
'sen tahdon mukaan timé pahoinpitely yleensd jéd rankaisematta
" loukatun suostumuksen johdosta. Koska sikiénlihdettimistd snor-
maalitapauksessa» on pidettiva’ torkeidtd lievempdnid pahoinpitelyni,

60 Sipild, s. 256, huom. 81, on selittinyt SRL 90 §:n osoittavan, etti valtiolla on
~ yksilén vapautta rajoittava intressi, mikili koskee ruumiillista koskemattomuutta
vastaan tehtyihin tekoihin annettua suostumusta, Mainittu lainsddnnds ei kuiten-
" kaan merkitse titd, koska sen suojeluobjektina on vain valtion puolustusintressi.
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téstd voidaan tehdd se johtop&ditos, ettd suostumus poistaa sellaisen
pahoinpitelyn oikeudenvastaisuuden, josta loukatulle koituu vaikeata
lievempi vamma. Sanotulla lainsidénnékselld on niinollen suostumus-
opin alalla erittdin suuri merkitys. Se on ainoa positiivisen oikeuden
sddnnos, joka sopii ohjeeksi loukatun suostumuksin tapahtuneen
pahoinpitelyn oikeudellista merkitysti arvioitaessa.

Sen kisityksen puolesta, ettd loukatun suostumuksin tehty tér-
kedta lievempi pahoinpitely jdd rankaisematta, ei puhu ainoastaan
RL 22 -luv. 5 §:n 2 momentin sdiinnéksen analogisen soveltamisen
avulla saatu tulos. Samaan suuntaan viittaa myos se, ettd torkedtd
lievempi pahoinpitely on rikoslaissamme luettu asianomistajarikok-
siin, erditd poikkeustapauksia lukuunottamatta. Kuten aikaisemmin

on todettu, mainitun teon kuuluminen asianomistajarikoksiin johtuu

siitd, ettd sen on katsottu loukkaavan yksilén eikd yhteiskunnan
intresseji. Tirkein julkinen intressi, jota yksilén ruumiillista kos-
kemattomuutta vastaan suuntautuva teko saattaa loukata, on yksilén
kyky tdyttdd yhteiskunnalliset velvollisuutensa. Vaikeata vihempi
vamma ei yleensd titd kykyd poista eikd edes heikennd. Se ei jitd
jélkeensi pysyviistd eikd vaikeata terveydenhaittaa. '
min pahoinpitelyn rankaisematta jittimisestd sisiltis samalla sen,
ettd suostumus poistaa, paitsi torkeidtd lievemmén, myds lievin pa-
hoinpitelyn oikeudenvastaisuuden. Viimeksimainitun teon kohdalta
ei ratkaisu tuotakaan vaikeuksia. Lievin pahoinpitelyn aiheuttama
haitta.on sangen pieni, koska siitd, RL 21 luv. 12 §:n sanamuotoa
kdyttddksemme, tulee vain »véhdinen vamma tahi ei mitian vammaa».
Mainittu teko ei estd yksiléd tdytlamistd yhteiskunnallisia velvolli-
suuksiaan eiké edes heikennd tédtd kykyd. Asianomistajarikoksiin on
lievd pahoinpitely ilmeisesti luettu, samoinkuin térkeidti lievempi,
juuri siitd syysts, ettd teko loukkaa vain yksilon intresseji.

Koska suostumus ei poista térkein pahoinpitelyn oikeudenvastai-
suutta, tistd tuomitaan rangaistus RL 21 luv. 5 §:n mukaan. Ennen
vuonna 1926 tapahtunutta lainmuutosta oli térkeéstd pahoinpitelysta
tuomittava minimirangaistus kuusi kuukautta kuritushuonetta siini
tapauksessa, ettd vaikeaa vammaa oli tarkoitettu. Nykyisin on 21 luv.
5 §n 1 momentin-mukaan pienin rangaistus sanotussa tapauksessa
kaksi vuotta.kuritushuonetta. Tuntuu epiilemitti omituiselta, etts
loukatun pyynnostd tapahtuvasta surmaamisesta voidaan tuomita pie-
nempi rangaistus kuin loukatun suostumuksin tehdysti pahoinpitelys-
td. Serlachius-Sdrkilahti on tosin viittéinyt, ettd toisen tekeminen raa-
10
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jarikoksi »miltei aina» olisi surmaamista hylattdvampi teko,*! mutta
tata mielipidetti ei voida pitdd oikeana. ‘Surmaaminen on aina kat-
sottava torkeimmaiksi rikokseksi kuin ruumiillisen koskemattomuu-
den loukkaaminen. Sitipaitsi on huomattava, ettid torkeéin pahoin-
pitelyn ei tarvitse olla »raajarikoksi tekemistd», vaan loukatun suos-
tumuksin tapahtuneeksi vaikean vamman aiheuttamiseksi on katsot-
tava esimerkiksi lddkérin ilman SterL:n hyviksymia ladketieteellisid
tai sosiaalihygieenisid syitd toimittama sterilisoiminen, jota loukattu
itse haluaa, koska ei tahdo saada lapsia. Ei voitane viittds, ettd
tallainen, tosin torkeédksi pahoinpitelyksi ja siten RL 21 luv. 5 §n 1
momentin mukaan rangaistavaksi luettava, mutta loukatulle itselleen
kuitenkin sangen pienen fysiologisen muutoksen tuottava teko pitéisi
' rangaista ankarammin kuin loukatun pyynnéstd tapahtuva surmaa-
minen. Ilmeistd onkin, ettd RL 21 luv. 5 §:n rangaistusasteikkoa ko-
rotettaessa ei ajateltu loukatun suostumuksin tapahtuvan torkedn
pahoinpitelyn mahdollisuutta. Rikoslakiin jii siten kor]austa vaati-
va epakohta.

Loukatun suostumuksin tehty ruumiinvamman tuottamus on ar-
vosteltava samojen sdintdjen mukaan kuin vastaava tahallinen teko.
Vaikean vamman tuottamus rangaistaan siis RL 21 luv. 10 §:mn mu-
kaan siitd huolimatta, etti siihen olisi saatu loukatun suostumus,
vaikeata lievemmin vamman fuottamus taas jdd loukatun suostu-
muksin tehtyni rankaisematta. . Voi sattua, ettd loukatulla on tekijan
tietimittd ollut tarkoitus teon avulla vapautua asevelvollisuudesta
tai sotapalveluksesta. Jos asianlaita on ollut tillainen, saattaa lou-
kattu saada rangaistuksen AsevelvL 42 §:n tai SRL 90 §:n 1 momen-
tin mukaan. Niitd lainkohtia ei sensijaan voida soveltaa ruumiin-
vamman tuottamukseen syyllistyneeseen teon tekijadn. Edellisesséd
sidddetddn rangaistus vain asevelvolliselle itselleen, jialkimmaéisessd
taas edellytetdiin, ettd pahoinpitelyn tekijélld on ollut tarkoituksena
hankkia loukatulle vapautus sotapalveluksesta, mitd tarkoitﬁsta ruu-
miinvamman tuottamukseen syyllistyneelld tekijilld ei ole saatta-
nut olla. .

Hyvind esimerkkeind loukatun suostumuksin tapahtuwsta pa-
hoinpitelyteoista ovat urheilun yhteydessd sattuvat ruumiillisen
koskemattomuuden loukkaukset. Nimi ns. urheiluloukkaukset on
usein katsottu sallituiksi juuri loukatun niihin antaman suostumuk-

ot Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja II, s. 29.
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sen johdosta.®?  On selitetty, ettsd esimerkiksi jalkapallopeliin, paini-
otteluun tai nyrkkeilykilpailuun osallistuva téllaiseen toimeen ryh-
tymisellddn samalla konkludenttisesti antaa suostumuksensa pelin
" tai ottelun yhteydessd mahdollisesti sattuviin. pahoinpitelytekoihin..
Toisaalta on tieteisopissa esiintynyt myos sellainen kisitys, ettd
urheiluloukkaukseen annettu suostumus ei voisi poistaa teon oikeu-
denvastaisuutta epdmaéiriisyytenss vuoksi; on sanottli, ettd se kohdis-

tuisi tekoihin, joiden lukua ja laatua ei etukdteen tiedettdisi.’®

Viimeksimainittua mielipidetts ei voida pitds oikeana. Urheilulouk-
kaukseen annetun suostumuksen kohteena eivit suinkaan ole mitka
teot tahansa, vaan se késittdd ainoastaan ne midrdtynlaiset, pelin

tai ottelun aikana tapahtuvat, nidihin osaaottavien henkiléiden taholta' -

tulevat loukkaukset, jotka kuuluvat pelin tai ottelun tavanmukaiseen
kulkuun.® Tiéllaiset teot on kunkin urheilulajin yhteydessd verraten
tarkoin méiritelty sddnndissd tai vakiintuneessa tavassa. Suostu-
muksen kohde on epallematta siksi tarkoin tdsmaillistetty, ettei suos-
tumuksen merkitystd téstd syystd tarvitse epdilld. On’ kuitenkin
ilmeists, ettei kaikkien urheiluloukkausten rankaisemattomuuden
perusteena voida pitdd yksinomaan loukatun antamaa suostumusta.
Tieteisopissamme vallitsevan ja edelld oikeaksi. todetun kisityksen
mukaan loukatun suostumus ei poista sellaisen pahoinpitelyn oikeu-
denvastaisuutta, jonka ‘seurauksena on kuolema tai vaikea vamma,
olipa teko tahallinen tai tuottamuksellinen. Loukatun suostumusta
voidaan siis pitdd vain sellaisen urheiluloukkauksen oikeuttamispe-
rusteena, josta seuraa vaikeata vdhdisempi tai vdhdinen vamma.
Kiytannossa eivdat kuitenkaan ole harvmama nekidin tapaukset,
_ joissa teko pdittyy vaikeaan vammaan tai kuolemaan. Varsinkin

nyrkkeilyottelussa saattaa sattua, ettd osanottaja vastustajansa nyr--

kiniskusta kuolee.®® Tillaiset tapaukset jadviat nekin kiytdnnosséd
aina rankaisematta huolimatta siitd, ettd ne toteuttavat kuolemaan

2 Esim. Allfeld, s. 141, huom. 34; v. Hippel II, s. 247.

63 Ka.rdmg, s. -59.

84 Itsestddin selvdd on, ettd jos tekijén tarko ituksena on ollut. suuremman
vamman aikaansaaminen kuin ottelun kulku vaatii, tekoa ei pidetd urheilulouk-
kauksena. Jos nyrkkeiliji iskee vastustajansa tajuttomaksi saadakseen tille jonkin
aivovaurion tai muun erikoista hoitoa vaativan vamman, on teko oikeudenvastainen
ja rangaistaan tavallisena pahoinpitelyni.

65 Tilastojen mukaan esim. Englannissa kuolee vuosittain tdlld tavoin, keskx-
ma#rin viisi henked. Ks. Brendel, s. 29.

e
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johtaneen pahoinpitelyn tunnusmerkistén.®® Syyni tdhin on epdile-
mitti se, ettd tavanomainen oikeutemme sallii kaikki urheilulouk-
kaukset, johtivatpa ne mihin seuraukseen tahansa.’” Tavanomai-
nen oikeus ilmenee téssd erityisen selvind ja vakiintuneena, joten
urheiluloukkausten oikeudenmukaisuudesta ei ole mitdsn epailysti.

Voidaan kysyd, miki on johtanut tillaisen tavanomaisen oikeu-
den syntymiseen ja voimassa pysymiseen. Mitkd periaatteet ovat
vieneet siihen, ettd urheiluloukkaukset katsotaan sallituiksi huoli-
matta niiden aiheuttamista seurauksista? Vastaus tihidn kysymyk-
seen saadaan aineellisen oikeudenvastaisuuskédsityksen tietd. Ur-
heiluloukkausten oikeudenmukaisuus on ymmaérrettivissi otettaessa
huomioon, ettd ellei niitd pidettdisi sallittuina, urheilupeleji ja -otte-
luja ei ollenkaan voitaisi harrastaa. Ilmeistd on, ettd urheilu on
yhteiskunnan intressien mukainen toimintamuoto. Urheilun hyo-
dyllinen tarkoitus erottaa sen esimerkiksi tappelusta ja kaksintais-
telusta.®® Koska urheilun edistimé kansanterveydellinen intressi on
yhteiskunnan kannalta katsoen huomattavan suuri; ja urheilun yh-
teydessid sattuvat, kuoleman tai vaikean ruumiinvamman aiheutta-
vat loukkaukset toisaalta ovat verraten harvinaisia, urheilua pide-
tién sallittuna sen »vaarallisuudesta» huolimatta. Urheilua voidaan
tissd suhteessa verrata esimerkiksi rautatieliikenteeseen, jossa toi-

86 Saksalaisessa tieteisopissa on Hofmann, s. 252, katsonut kuoleman tai vai-
kean vamman aiheuttavien urheiluloukkausten olevan oikeudenvastaisia tekoja.
Samaa mieltd on Lobe, Einfiihrung, s. 47. — Kun Saksassa v. 1933 annettiin si&nnés
suostumuksen vaikutuksesta pahoinpitelyn rangaistavuuteen ja tallsin midrsttiin
kriterioksi puheenaolevan teon suhde hyviin tapoihin; voitiin loukatun suostumusta
yleensd pitdd urheiluloukkausten oikeuttamisperusteena. ‘ .

87 Nédin esim. Ka,'rding; s. 25.

8 Samoin saksalaisessa rikosoikeustieteessi mm. Liszt-Schmidt, s. 217;
ranskalaisessa Garraud (ks, tidstd Brendel, s. 32).

.Englantilaisessa oikeudessa pidetiiin urheiluloukkausta sallittuna, koska
siltd (kussakin konkreettisessa yksityistapauksessa erikseen arvosteltuna) puuttuu
tekijdn rikollinen tarkoitus. Ks. Réschinger, s. 36. Eriit urheilulajit on Englannissa
kuitenkin hengenvaarallisina kielletty. Niihin annetun suostumuksen ei koskaan
katsota poistavan teon oikeudenvastaisuutta. Mainittua mielipidetti ei Suomen
oikeuden kannalta voida pitd# oikeana. Piinvastoin on selvid, ettd tillaiset tapauk-
set on rinnastettava loukatun suostumuksin tehtyihin rikollisiin tekoihin, joten
suostumus niissékin tekee oikeudenmukaiseksi véhdisen tai vaikeata vihdisemmin
vamman aiheuttavat teot. :
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sinaan sattuu ihmishengen vaatimia onnettomuuksia, mutta jonka
merkitys kulkuyhteyksien kannalta on siksi suuri, ettei sitd vaaral-
lisuudestaan huolimatta ole syytid kieltdd.®® Vaarallisten toiminta-
muotojen luvallisen harjoittamisen edellytyksend on kuitenkin se,
ettd niitd harjoitettaessa noudatetdan tarpeellista v‘arbvajsuutta.
Urheilussa tdmid huolellisuusvaatimus merkitsee, ettd s#dntojs,
joita laadittaessa on otettu huomioon hengen ja ruumiillisen koske-
m'attomuuden kannalta katsoen vaarallisten menetbelyf_apojen kart-
tammen mahdolhslmman tarkoin on noudatettava -

Urhelluloukkausten o1keudenmuka:lsuuden perustammen yhtels-
* kunnan kannalta katsoen hyddylliseksi havaittuun tarkoitukseen ei
kuitenkaan merkitse sitd, ettei tillaisen. teon oikeudellista luonnetta
arvioitaessa tarvitsisi kiinnittdd mitddn huomiota yksilén tahtoon.
Piinvastoin. on ilmeisﬁi, etti tavanomainen oikeutemme hyviksyy
vain sellaiset urheiluloukkaukset, joihin loukattu on suostunut. Ta-

vanomainen oikeus on tdssi kohdin muodostunut sellaiseksi, ettd
suostumus, kuten edelld on -selitetty, katsotaan konkludenttisesti

annetuk51 toimintaan osallistumisella.

" THssd yht_eydesséi on kuitenkin syytd mainita, etti urheilulouk-
kauksiin ei aina tarvita loukatun yksilén suostumusta. Esimerkiksi
kouluopetuksen yhteydessi toimeenpantavaan urheiluharjoitukseen
on oppilaiden osallistuttava, haluavatpa he tai éividt. Tosin nimi
fapaukset voitaisiin selittéié. niin, ettd k'atsottaisiin vénhempien ta.i
suostuneen siihen, etti lapsi ottaa osaa urhe11uhar301tuksnn ja sa-
malla konkludenttisesti sallineen myds mahdolliset urheilulouk-

kaukset. Tidmin mielipiteen oikeellisuutta vastaan on kuitenkin -

huomautéttava ettd tuskin missdén koulussa otettaisiin huomioon
vanhempien mahdollista vastustavaa rmehpldetta ellei sen perusteek-
si voitaisi esittdd jotakin pétevdd syytd kuten es1merk1ks1 lapsen sai-
raalloisuutta. Luonnollinen selitys talla.tsﬂle tapauksille on 16ydetta-
vissd toisaalta: Yhteiskunta harjoittaa tissi. muodossa erdinlaista
»pakkoterveydenhmtoa» ]ohon koululaisen on alistuttava.

8 Ks. Sipild, s. 312. Kutén Sipili huomauttaa, voidaan pohjoismaisen oikeu-
denvastaisuusopin kannattamaa intressien vertailun periaatetta soveltaa tapauk-
siin, joissa on kysymys tietynlaisesta toiminnasta: toiminta, jelle on tunnusomaista
yleinen hyédyllisyys, on oikeudenmukaista siitd huolimatta, ettd siitd varmasti tie-
detddin syntyvidn vahinkoa. : SR
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" 8. Sukupuolitaudin tartuttamiren.

Vaikka luvattoman sekaannuksen kautta tapahtuvaa sukupuoli-
taudin tartuttamista koskeva siddnnos rikoslaissa on liitetty siveelli-
syyttd vastaan tehtyjd tekoja koskevien rangaistussidnnésten yhtey-
teen (RL 20:13), on ilmeistd, ettd tdmi teko loukkaa myés ruumiil-
.lista koskemattomuutta. Rikosoikeustieteessd sitd onkin yleensé
késitelty viimeksimainittua oikeushyvidid vastaan tehtyjen tekojen
yhteydessd.” Ellei mainitusta teosta olisi sdiidetty RL 20 liv. 13 §:n
sdannosta, rangajstaisiin tartuttamiseen syyllistyv'ai taval]isten pa-

nosten nojalla:

. Sukupuolitaudin tartuttamisesta loukatulle ‘koituva vamma on
yleensd katsottava vaikeata lievemmiksi. Tapaukset, joissa tdsti
sairaiidesta seursa vaikea vamma tai kuolema, ovat poikkeuksia. Tés-
td johtuu, ettd 20 luv. 13 §:n rangaistukseen sisdltyy tosin rangais-
tus vaikeata lievemméini ;. vammah ’tuottamisesta, mutta ei sensijaan
rangaistusta vaikean yamman tai kuoleman aiheuttamisesta. Maini-
-{uissa poikkeustapauksissa joudutaan siksi tekijii rankaisemaan seki
sukupuolitaudin tartuttamisesta ettd ruumiinvamman aiheuttamisesta,
joista viimeksimainittu teko tavallisesti on katsottava tuottamuk-
selliseksi. Téssd yhteydessd voidaan mainita, ettdi RL 21:6 ei so-
vellu - tillaisiin . tapauksiin. Mainitussa lainsdinnoksessi on tosin
siddetty rangaistus mm. sellaisia tapauksia varten, joissa pahoinpi-
telyd sisdltdvistd, tahallisesta rikoksesta koituu kuolema tai vaikea
vamma, mutta kun esimerkkeinid niistd rikoksista on mainittu ka-
pina, meteli, vikisinmakaaminen ja ryosto, tiytyy olettaa kysymyk-
_ sessdolevan lainsddnnoksen tiltd osaltaan tarkoittavan vain sellaisia
tekoja, joiden keinona kiytetdidn vikivaltaa tai uhkausta. Kuoleman
tai vaikean ruumiinvamman aiheuttaneeseen sukupuolitaudin tartut-
tamiseen on siksi sovellettava 20 luv. 13 §:n lisdksi yleensd 21 luv.
10 §:4, Joskus ehkd my0s saman luvun 4 tai 5 §:4. Vaikka sukupuoli-
taudin tartuttaminen olisi tuottamukselhsta on tieteisopin yleisen
kannan mukaan tekijai silti rangaistava 20 luv. 13 §:n tarkoittamalla
rangaistuksella.”

Edelléolevasta selvidd, ettd sukupuolitaudin tartuttaminen ei ole

7 Ks. esim. Honkasalo, Erin. rikokset, s. 12; Serlachius-Séarkilahti, Oppikirja II,
s. 30. "

1 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s, 31.
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erikoinen pahoinpitelyn laji, vaan itsenginen’ rikos, jonka loukkaus-

objektina ruumiillisen koskémattomuuden liséksi on siveellisyys ja

sekunddérisesti*myds se julkinen intressi, miki yhteiskunnalla on
sukupuolitautien levidmisen ehkéisemisesta. Selvii on, ettei louka-
tun yksilén suostumus tee tekoa oikeudenmukaiseksi. Sensijaan

olisi johdonmukaisuus kylld oikeastaan vaatinut, ettd loukatun suos-

tumuksin tapahtunut sukypuolitaudin tartuttaminen, josta ei ole ai-
heutunut kuolemaa eiki vaikeaa vammaa, olisi saanut lievemmén
rangaistuksen kuin sama teko vastoin loukatun tahtoa tehtynd, koska
edellisessd tapauksessa puuttuu rangaistava ruumiillisen koskematto-
muuden loukkaus.

h. Heitteillepano.

Heittellepano on, lukuunottamatta sitd tapausta, jossa teon teki-
jand on luvattomasta sekaannuksesta raskaaksi tullut nainen ja sen
kohteena vastasyntynyt lapsi (RL 22:8, kuten timéd sd&nnds kuu-
luu 6/6 1914 annetussa laissa), rikoslaissamme luettu vapautta
vastaan tehtyihin rikoksiin (RL 25:3). Tieteisopissa on_kuitenkin
oltu yksimielisii siitd, ettd heitteillepano kohdistuu aina henked
ja ruumiillista koskemattomuutta vastaan.” Mainittu teko voi-
daan tehdi kahdella tavalla: joko saattamalla lapsi tai muu avuton
henkils avuttomaan tilaan tai jattamalld tillainen henkild sanottuun

tilaan siitd huolimatta, ettd teon tekijalla olisi velvollisuus hoitaa tai’

kuljettaa hintd. Jilkimméinen tekomuoto edellyttda siis lakiin,
sopimukseen tai edellikiyneeseen toimintaan perustuvaa erikois-
velvollisuutta.” _ '

Suostumusopissa on tuskin ollenkaan késitelty heitteillepanoon
annetun suostumuksen merkitystd. Téstd seikasta ovat vain muu-
tamat suostumusopin tutkijat ohimennen maininneet, eivdatkd ndmé-

_ki&n harvalukuiset mielipiteet kiy samaan suuntaan. Klee on katso-
rut, ettd suostumus poistaa heitteillepanon rangaistavuuden, koska
mainittu teko kohdistuu yksilén eikd yhteiskunnan intressejé vas-
taan,™ mutta Breithaupt ja Binding ovat sensijaan selittéineet, ettei
savuttoman henkilén» tahtoa voida ottaa oikeudellisessa mielessd

72 Ks, Honkasalo, Erin. rikokset, s. 12; Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 33;
Forsman, De sirskilda I, s. 103; Jotuni, s. 64.

73 Honkasalo, Erin. rikoksef, s. 12, ja DL 1942, s. 264.
% Klee, GA. 50, s. 374.
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huomioon, misti syysti heitteillepanoon annetulla suostumuksella
‘ei koskaan ole oikeudenvastaisuuden poistavaa vaikutusta.” Traeger
cn yhtynyt viimeksimainittuun. mielipiteeseen silli perusteella, etti
heitteillepano merkitsisi loukatulle suurempaa kirsimystd kuin sur-
maaminen, mistd johtuen loukatun suostumus ei saattaisi tehdi siti
- sallituksi.” . .

Selvéd on, ettd loukatun suostumuksin tapahtuva heitteillepano
jéa oikeudenvastaiseksi, jos teon objektina on pieni- lapsi tai mieli-
sairas, silli kun tillaiselta henkilsltdi puuttuu- suosturniskelpoisuus,
hénen antamaansa suostumusta ei voida pitis patevini. Selvii siksi
cn, ettei kukaan saata suostumuksellaan oikeuttaa RL 22 luv. 8 §:n
tarkoittamaa heitteillepanoca. Kysymysti suostumuksen vaikutuk-
sesta heitteillepanon rangaistavuuteen ei kuitenkaan vield tilld ole
selvitetty, koska heitteillepano voi tapahtua myés suostumiskelpoi-
selle henkilélle. Ajateltakoon vaikkapa matkaoppaan tekemii heit-
teillepanoa, joka tapahtuu siten, ettd hin jittid opastettavansa
autioon seutuun, mistd tdmin on valkeata omin avuin selviytya ih-
misten ilmoille.

He1tte111epanon tunnusmerkiston toteutumlnen ei edellytd ruu-
miinvamman, vield vihemmin kuoleman aiheutumista loukatulle.
Jos teko aikaansaa tillaisia seurauksia, on tekoon sovellutettava
toista lainkohtaa, nimittdin 21 luv: 6 §:4.” 25 luv. 3 §:n tarkoittamassa

" teossa on siis kysymys vain hengen ja ruumiillisen koskemattomuu-

den vaarantamisesta. Heitteillepanosta voidaan puhua ainoastaan
vaaran ollessa todellinen. Loukkaako timi teko yhteiskunnan int-
ressejd? Vastaus kysymykseen on mydénteinen. He1tte111epano on
tdssd suhteessa verrattavissa sellaiseen kaksintaisteluun, josta ei seu-
raa vammaa eikd kuolemaa. Kummassakin tapauksessa hengen ja
ruumiillisen koskemattomuuden aiheeton vaarantaminen loukkaa
yhteiskunnan etuja. Heitteillepanoon annetun suostumuksen ei siksi_
voida katsoa poistavan timin teon oikeudenvastaisuutta. Téihén
suuntaan viittaa myés se seikka, ettd heltteﬂlepano on virallisen
syytteen alainen rikos.

75 Niin Bimling, Hb. 1, s..725; Breithaupt, s. 76.

7% Traeger, s. 128. — Metz, s. 4547, ja Kohler, Strafrecht, s. 405, pitivit lou-
katun suostumuksin tehtyi heitteillepanoa rangaistavana perustelematta mielipidet-
tddn pitemmalti. .

7 Ks. Honkasalo, Erin. rikokset, s. 13; Jotuni, s. 67.
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i. - Ilmeisessi hengenvaarassa olevan auttamatta.jattdminen.

RIr 44 luv. 2 §:ssd siddetdidn rangaistus sille, joka jattda -autta-
matta todelliséssa hengenvaarassa olevaa henkilod, vaikka olisi saat-
tanut apua antaa vaarantamatta itsedéin tai toista. Lainsé&nnokselld
on poikkeuksellisesti kriminalisoitu laiminlyénti sellaisessa tapauk-
sessa, jossa tekijalld ei ole erityistd toimimisvelvollisuutta.” Autta-
‘matta jittiminen rangaistaan, olipa seurauksena loukatun kuolema
tai ei. Mahdollisena voidaan pitdd myds sellaista tapausta, jossa
loukattu on suostunut auttamatta jattdmiseen. Mitd suostumus vai-
kuttaa teon oikeudenvastaisuuteen?

* Tapaukset, joissa voidaan puhua RL 44 luv. 2 §:n tarkoittamasta,
avun tarpeessa olevan herikilén auttamatta jittdmisestd, voivat olla
eri laatliisia Selvid on, ettd loukattu, joka tdllaiseen tekoon suos-
tuu, uselmmlten toimii itsemurha-aikeissa. Kuten a1k.alsemrmn on
mainittu, itsemurhaa pidetddn meidén 01keuska51tyksemme mukaan
oikeudenvastaisena tekona, josta sivullinenkin henkils on oikeutettu
toisen estimiin. Johdonmukaisesti tdimén kisityksen kanssa rikos-
oikeustieteessi on yleisesti oltu silli kannalla, ettd loukatun tahal-
laan itse itselleen aiheuttama hengenvaara ei estd RL 44 luv. 2 §n
sisiltdmén sdénndksen soveltamista.” Selvdd mydskin on, ettd lou-
katun suostumus ei tillaisessa tapauksessa poista mainitun la1m1n-
Alyontlrlkoksen oikeudenvastaisuutta. Jonkin verran erﬂamen on

t{ilanne sellaisessa tapauksessa, jossa Joukattu tekijin tieten vaaran- -

taa henkenss jossakin muussa kuin itsemurhan tarkoituksessa. Esi-
merkkingd tidllaisesta mainittakoon seuraavat: 1) Uintiennétystd ta-
voitteleva urheilija antautuu suorituksessaan hengenvaaraan eikd
halua avuntarjouksesta huolimatta kesken matkan nousta veneeseen,
koska uskoo selviiivdnsi onnellisesti perille. 2) Rangaistuslaitok-
sessa oleva vanki arvelee pddisevinsd vapaaksi ryhtymalla syOomiélak-
Koon ja jattis kokonaan huomioimatta sen vakavan vaaran, miké
toimenpiteestd on hinen terveydelleen. Voidaan kysyd, onko-apua
tarjoava oikeutettu niissd tapauksissa vetdytymién syrjdan. Ilmeista
on, ettd niin ei ole ‘asianlaita. Painvastoin .on hinen, riippumatta
siitd, mikd késitys apua tarvitsevalla itsellddin on vaarasta, arvioi-

18 Ks. Honkasalo, Erin. rikokset, s. 14; Serlachius-S&rkila,hﬁ, Oppikirja II, s. 36.

9 Niin Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 36; Jotuni, s. 93.
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tava miélessdin toiselta publen vaaran suuruus, toiselta puolen vaa-
rassa olevan henkilén pelastumisen mahdollisuudet. Auttamaan on
ryhdyttdvd- aina vaaran ollessa »todellinen». - - .

j. Seurausvastuuperiaate suostumusopissa.

. Pahoinpitelyrikokset kuuluvat ns. seurausvastuurikoksiin. Tami

periaate ilmenee esimerkiksi RL 21 luv. 4 §:std. Mainitun lainkoh-
dan mukaan tuomitaan -n#det rangaistus kuolemaan johtaneen pa-
hoinpitelyh tekijidlle riippumatta siitd, voidaanko tdllaista seurausta
edes tuottamuksellisena lukea tekijén syyksi, kunhan vain kysymyk-
sessdoleva pahoinpitelyteko itsessiin on ollut tahallinen. Samaa
periaatetta ilmentdvdt myrkyttdmistd koskeva RL 21:7, vaikeata
vammaa tarkoittamatta tehtyd torke#itd pahoinpitelyd tarkoittava
21:5,s sekd erityisesti mainitun 21 luvun 6 § Viimeksimainitun
lainsééinnéksen mukaan rangaistaan jokainen tahallinen hengen tai
ruumiillisen koskemattomuuden vaarantamisen sisiltivi teko, sa-
moinkuin kaikki pahoinpitelyn sisiltivit, vikivaltaa tai uhkausta
kdyttden tehdyt teot, mikali tdllaisten tekojen seurauksena on ollut
valkea vamma tai kuolema.

'Sellainenkin pahoinpitely, hengen ja ruumiillisen koskematto-
muuden vaarantava rikos tai pahoinpitelyn sisiltdvd, vikivaltaa tai
uhkausta kiyttien tehty rikos, joka tapahtuu loukatun suostumuk-
sin, saattaa aiheuttaa kuoleman tai vaikean vamman loukatulle.
~ Voidaanko tekoon tissi tapauksessa soveltaa edellamalmttu]a RL 21
luvun sdsinnoksid, kuten 4 §:4, 5 §:n 3 momenttia ja 6 §:4? Ajatel-
takoon ensiksi pahoinpitelyd. Saattaa olla, ettd tekijin tarkoituk- )
sena on ollut vaikean vamman aijheuttaminen, mutta teko onkin joh-
tanut kuolemaan. Jos niin on, teko olisi rangaistu pahoinpitelyni
siindkin tapauksessa, ettd sen seuraus olisi ollut sellainen, johon teki-
jé pyrki, silld koska teko olisi ollut luonteeltaan térked pahoinpitely,
loukatun suostumus ei olisi poistanut sen oikeudenvastaisuutta. Toi-
sin on asianlaita siind tapauksessa, ettd tekijin tarkoituksena oli
tehdd torkedtd lievempi tai lievd pahoinpitely, mutta teko joh-
tikin vaikeaan vammaan tai kuolemaan. Jos teon seuraus tissi
tapauksessa olisi jadnyt sellaiseksi, jota tekijd halusi, olisi teko suos-
tumuksen oikeuttavan vaikutuksen johdosta_tullut oikeudenmukai-
seksi, silld suostumus olisi poistanut sellaisen pahoinpitelyn rangais-
tavuuden, miksi teko silloin olisi katsottu.
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‘Edellimainittu toteamus on sangen tirked selvitettiessd kysymys-
ti suostumuksen vaikutuksesta seurausvastuurikosten rangaistavuu-
teen. Siitd voidaan ndet johtaa se tulos, éttd jos tekijén tarkoituksena
oli sellaisen teon tekeminen, joka loukatun suostumuksen johdosta
olisi ollut oikeudenmukainen ja siten jdsnyt rankaisematta, tekoon ei
* koskaan voida soveltaa RL 21 luv. 4 §:8, 5 §:n 3 momenttia eikd
6 §:4.% Tihin tulokseen vie myds RL 21 luv. 6 §n sisaltidméan sdin-

nbksen sanamuodon tulkinta. Ei voida sanoa, ettd tekijé, jonka tar-

koituksena oli ollut lJoukatun suostumuksin aiheuttaa tille vihdinen
tai vaikeata vihdisempi vamma, olisi tehnyt itsensi syypaiksi stahal-
liseen pahoinpitelyyn». Tekijin syyksi' voidaan lukea enintiin se,
ettdi hin huolimattomuuden tai viltettivissd olevan erehdyksen
vuoksi ei oivaltanut loukkauksen todellista laatua, misté-johtui, ettéd
se hiinen tahtomattaan aiheutti kuoleman tai vaikean vamman. Néin-

ollen ‘tekijai voidaan rangaista tillaisessa’ tapauksessa: enintdan kuo-

leman tai valkean vamman tuottamuksesta RL 21 luv. 10 §:1n mu-
‘kaan.

Periaatetta, jokKa edelli on osoitettu oikeaksi, tulisi noudattaa
my&skin muiden loukatun suostumuksin tehtyjen’ seurausvastuurikos-
ten suhbeen Nalden osalta ei sﬂla kul’oenkaan ole kaytanno]hsta mer—

van seurausvastuunkoksen ‘oikeudenvastaisuutta.

2. Vapauteen kohdistuvat rikokéet.

~ Suostumusopin erityisessé osassa ovat henkeen ja ruumiilliseen
koskemattomuuteen kohdistuvat rikokset saaneet osakseen eniten
huomiota. Vapautta vastaan suuntautuvia rikoksia on sensijaan kisi-
telty sangen vidhdn. 1800-luvulla suostumusopin tutkijat pitivit
yleensd vapautta ihmisen »siveellisen luonnon» osana, jonka luovut-
taminen ei ollut sallittua.. Loukatun suostumuksin. tapahtuneet va-
pausrikokset jaivit sentihden rangaistaviksi.® Toisinaan tata kisi-
tysta kuitenkin lievennettiin siten, ettd katsottiin vapauden »yksityis-
ten kiyttopuolten», Forsmanin sanontatapaa kiyttdiksemme,” olevan
luovutettavissa. Suostumuksen selitettiin poistavan oikeudenvastai-
suuden sellaisilta vapautta vastaan tehdyilti teoilta, joiden tarkoi-

80 Samoin Jotuni, s. 87.
81 Esim. Berner, s. 139.
& Forsman, Allm, liror, s. 88;. Hepp, s. 89; Schutze, s. 95
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tuksena oli. vapauden riistdiminen vain véliaikaisesti ja. suhteellisen
lyhyeksi ajaksi. Viimeksimainittuun suuntaan kivivit mielipiteet
vield .1900-luvullakin. Sekd Pohjoismaissa ettd Saksassa oli vallit-
sevana kisityksend suostumusopin tutkijoiden keskuudessa, etti suos-
tumuksen merkitysti ei voitu ratkaista samalla. tavoin kaikkien
vapautta vastaan tehtyjen rikosten osalfa, vaan suostumuksen vaikutus
riippui siitd, loukkasiko .vapautta vastaan kohdistuva teko yhteis-
kunnan intressejé vai ei. Milloin yhteiskunnan intresseji loukattiin,
teko jéi rangaistavaksi.. .Huomiota .oli *kiinnitettivi teon tarkoituk-
seen ja kestimisaikaan.®® Poikkeuksena edellimainitusta kannasta
oli kuitenkin uusin saksalainen tieteisoppi, jonka vallitsevan -mieli-
piteen mukaan loukatun suostumuksin tapahtunut vapauden riis-
timinen ei ollenkaan toteuttanut laittoman. vangitsemisen tunnus-
merkistoa.® | . C

Suostumuksen merkltyksen selv1ttam1sta vapaubeen kohdistuvien
r1kost;en suhteen helpottaa huomattavasti se, ettd sangen monen RL
25 luv. sisdltimén rikoksen tunnusmerkistd jéd toteutumatta, jos
loukattu on tekoon suostunut. Vikivallan, uhkauksen tai kavaluuden
kéyttdmisestd ei voi olla puhetta silloin, kun loukattu on vapaaehtoi-
sesti sallinut teon.. Témén johdosta ei eésimerkiksi pakottamista tai
vikisinmakaamista saateta tehdd loukatun suostumuksin.. RL 25 luku
siséltdd vain muutaman sellaisen tunnusmerkiston, joissa rikoksen
tekotapaa ei titen ole mdiiritelty. Nami ovat 25:1, 25:1a seki
saman luvun 9 ja 10 §:t. Valkoista orjakauppaa koskeva 25 luv.
l1a §:n sanamuoto osoittaa kuitenkin selvisti, ettd suostumus ei poista
téméin lainsidnnoksen tarkoittaman teon rangaistavuutta. Suostu-
muksen vaikutus ji& titen episélviksi vain 25 luv. 1 §n 2 momentin
koskeman orjien kauppaamisen tai kuljettamisen seki 25 luv. 9 ja 10

© 8 Teon hyvien tapojen vastaisuuteen kiinnittivit erityistd "huomiota Traeger,
s: 124; Zitelmann, 's. 76; Mezger, Strafrecht 1938, s. 66; v. ‘Hippel TI, s. 245; Metz,
s. 48; Albers, s. 27; Welzel, s. 87. — Pohjloismaisessa tieteisopissa ovat Hage-
rup, Strafferet, s. 214, ja Kjerschow, Straffelov, s. 566, huomauttaneet, etti myos
teon kestdmisaikaan olisi kiinnitettévi huomiota,

Saksan rikoslaista saatua Jakoa kéiyttien Wachenfeld s. 132 Lobe, Emfuhrung,
s. 47, ja Frank, s. 142, ovat katsoneet raskauttavien asxanhaaro;en vallitessa tehdyn
vapauden riistdmisen jddvin rangaistavaksi loukatun suostumuksesta huolimatta.

8 T&td mielipidettd kannattivat jo ennen-v. 1933 Hilschner, Strafrecht I, s. 471;
Binding, Hb. I, s.-T17; Finger, Lehrbuch, s. 417; Allfeld, s. 141, huom. 34; Holer, s. 103;
Homig, s. 132; Oelze, s, 76; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 149; Kiehl, s. 363; Mezger,
Lehrbuch 1933, s. 217.. Kansallxssosmhstxsesta tieteisopista mainittakoon sanotun
mielipiteen kannattajana mm. Flehinghaus, s, 48. - .
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§:n tarkoittaman laittoman vangitsemisen osalta. Ilmeisti on, ettd

ensiksimainittu teko, orjien kauppaaminen tai kuljettaminen, jai
rangaistavaksi, vaikka loukattu- olisi siithen suostunut. Tillainen
vapausrikos loukkaa yhteiskunnan intresseji, koska se estii# loukattua
tiyttdmastd yhteiskunnallisia velvollisuuksiaan ja on vastoin siveel-
lisyyskdsitystimme. Sanotun teon rangaistavuuden puclesta puhuu
my&s se, ettd 25 luv. 1a §:ssd mainittu valkoinen orjakauppa on

rangaistava loukatun suostumuksesta huolimatta. 25 luv. 1 §

2 momentin ja la §:n koskemat vapausrikokset ovat ilmeisesti tdssi
suhteessa samassa asemassa. :

Suomalaisessa oikeustieteessd on asetuttu sille kannalle, ettd lou-
katun suostumuksin tapahtunut laiton vangitseminen j&i rankaise-
matta. Perusteeksi tille késitykselle ovat Serlachius-Sdrkilahti ja
Honkasalo % esittdneet sen, ettd suostumus poistaa mainitun teon
oikeudenvastaisuuden, kun taas Forsman ® on katsonut suostumuksen
poistavan laittoman vangitsemisén tunnusmerkisténmukaisuuden.
Forsmanin mielipidettd ei voida pitd4 oikeana. RL 25 luv. 9 ja 10
§:n kiyttdmait sanat »ilman laillista oikeutta» ja »ilman laillista syyti»
eivit tarkoita, ettei teko voisi tapahtua loukatun tahdon mukaan,
vaan viittaavat niihin tapauksiin, joissa vapauden riistimistd on
jostakin syystd pidettdva sallittuna, kuten esimerkiksi viranomaisen
toimittamassa * vapausrangaistuksen tiytintéénpanossa. Loukatun
suostumuksin tapahtunut laiton vangitseminen toteuttaa epdilemitti
mainitun rikoksen tunnusmerkistén.®” Seélvii kuitenkin on, ettd suos-
tumus poistaa sanotun teon oikeudenvastaisuuden. Esimerkkini lou-
katun suostumuksin tapahtuvasta vapauden riistimisestd mainitta-
koon seuraava tapaus: Kolme henkiléd, A, B ja C ovat saaressa kesi-

lomaa viettimissi. Koska heiltéi kesken loman loppuu ruoka, lahte-

8 Serlachms-Sarkzlahn Oppikirja II, s. 65; Honkasalo, Erin. rikokset, s. 20.

8 Forsman, De sirskilda I, s. 107.

87 Ristiriidassa sen Serlachius-Sirkilahden, Opplku‘]a II, s. 65, esittéimin mieli-
piteen kanssa, jonka mukaan suostumus poistaa laittoman vangitsemisen oikeu-
-denvastaisuuden, on hinen mainitun tecksen s. 54 esittiminsd kisitys siitd,

ettd vapaudenloukkaus edellyttis, ollakseen rangaistava, madrattyja tekokeinoja, -

rimittdin vikivaltaa, uhkausta tai kavaluutta. Sanotut tekotavat johtaisivat niet
‘siihen, ettd loukatun vapaaehtoisesti antamasta. suostumuksesta ei ollenkaan voitaisi
puhua eikd teon tunnusmerkisto siten paasisi toteutumaan. Serlachius-Sarki-
lahden mielipide mainittujen keinojen vilttimi#ttomyydestd ei olekaan oikea. Ku-
ten Forsman, De sirskilda I, s, 88, ja Honkasalo, Erin. rikokset, s. 18, ovat huomaut-
taneet, vapautta vastaan tehdyt rikokset tosin yleensi tapahtuvat vikivaltaa,
uhkausta tai kavaluutta kdyttden, mutta timi ei ole vilttimitonts.
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vit A ja B yhdessid veneelli mantereelle ostamaan lisidé elintarvik-
keita, siti ennen sovittuaan C:n kanssa siitd, ettd tdma ja&d sadreen
tavaroita vartioimaan. — C:lti on mainitussa tapauksessa tosin riis-
tetty toimintavapaus ja hinet jatetty vangiksi saareen, mutta on sel-
vid, ettd rangaistavaa tekoa ei ole tapahtunut, koska C on antanut
vapauden riistimiseen suostumuksensa. Loukatun suostumuksin
tehty vapauden riistiminen ei kohdistu mitdén yhteiskunnan intres-
sejd vastaan, joten yksilén suostumuksen oikeuttava vaikutus téssd
kohdin on aivan ilmeinen.

Rikosoikeustieteessid on toisinaan arveltu loukatun suostumuksen
olevan sellaisten tekojen oikeuttamisperusteena, joita ei todellisuu-
dessa ollenkaan ole syytd pitdd laittomana vangitsemisena. Té&mé
koskee esimerkiksi sitd tekoa, joka tapahtuu kuljetettaessa matkus-
tajia suljetuissa makuuvaunuissa, kuten kdytdnnossi on tavallista.
Puheenaolevan teon voidaan toisinaan, joskin verraten harvoin, kat-
soa loukkaavan matkustajien toimintavapautta. N&in on asianlaita
silloin, kun matkustaja pyrkii nousemaan vaunusta ennen sité asemaa,
jolle hén on ilmoittanut matkustavansa. Vaunun ovien sulkemisen
on kuitenkaan tuskin syyti katsoa toteuttavan edes vapauden riista-
misen tunnusmerkistoikiin, silld mainittu toimenpide kuuluu yhteis-
kuntaelimin normaaliin kulkuun saaden selityksensid matkustajien
omaksi hyédyksi ja mukavuudeksi noudatetuista tarkoituksenmukai-
suussyistd. Kiytdnnossd ei ovien sulkemiseen koskaan pyritakdan
saamaan matkustajien suostumusta eikd heidén vastustavalle mieli-
piteelleenkdén anneta arvoa. '

Laittomaan vangitsemiseen annettu suostumus voidaan aina pe-
ruuttaa. Peruuttaminen saattaa tapahtua vield teon. kestidessikin,
" koska vapauden riistiminen on jatkuva rikos.. Er#it tapaukset saat-
tavat tosin ensi silmiykselld antaa aihetta sellaiseen kisitykseen, ettd
peruuttaminen ei poikkeuksetta olisi mahdollista. Niinpd vapaus-
rangaistukseen tuomittu, alioikeuden péidtokseen tyytynyt vangittuna
oleva henkils, joka RangA 2 luv. 1 §n 2 momentin sddnndksen
mukaan on omalla suostumuksellaan heti pantu vapausrangaistusta
kirsim#in, joutuu jatkamaan rangaistuksen suorittamista, vaikka
ilmoittaisi myshemmin muuttaneensa mieltddn. Samoin on henkils,
joka AsevelvL: 32 §:n ja AsevelvA 57 §:n nojalla on vapaaehtoisesti
ennen saidettyd ikdd ryhtynyt suorittamaan asevelvollisuuttaan, vel-
vollinen jatkamaan palvelusta siitd huolimatta, ettd hin, muuttaen
paitostiddn, haluaisi siirtdéd sen tuonnemmaksi. Nédméi tapaukset eivit
kuitenkaan ole osoituksena siiti, ettd vapauden riistimiseen annettu


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Siveellisyyteen kohdistuvat rikokset - 159

suostumus saattaisi toisinaan olla peruuttamaton. Toisessa niisti on
riet kysymys rikoksentekijille tuomittavasta rangaistuksesta, toises-
sa taas yhteiskunnallisesta velvollisuudesta, jonka suorittamista yk-
siloén tahto ei saata estdé.

Erikoisasemassa on myds se vapauden riistdminen, mikd tapahtuu
alkoholistiparantolaan pyrkivin henkilén AlkohL 11 §:n mukaan
antaman sitoumuksen nojalla. Lain midriysten mukaan tillaiselta
henkil§lti otetaan kirjallinen sitoumus siité, .ettd hén suostuu oleske-
lemaan hoitolassa tarpeellisen ajan, vdhintdin kuusi kuukautta. Mai-
nitun lain 11 §:n 3 momentin mukaan sitoumuksen antanutta voi-
daan pitdd laitoksessa siind madritty aika vastoin hinen tahtoaankin.
Samanlainen toimenpide katsottiin mahdolliseksi jo ennen AlkohL:n
sddtdmistd.%® Skeie pitdd tdtd tapausta esimerkkind vapautta vastaan
suuntautuvaan rikokseen annetusta suostumuksesta, jota ei ole
oikeutta peruuttaa.’® AlkohL:n tarkoittama menettely ei kuitenkaan
merkitse poikkeusta suostumusopin yleisestd suostumuksen peruut-
tamista koskevasta saannosti. Kysymyksessi ei ndet todellisuudessa
ole sellainen vapauden riistiminen, jonka loukatun antama suostumus
tekisi oikeudenmukaiseksi, vaan erds yhteiskunnallinen »pakkohoito-
toimenpide». Alkoholismiin liittyy erittdin suuri pyrkimys palata en-
tisiin eldméntapoihin, minké vuoksi potilaan pitdminen laitoshoidossa
on vilttdm&tontd sairauden parantamiseksi. Juuri parannustarkoitus
cikeuttaakin vapauden riistimiseen, miki selvidi esimerkiksi siita,
ettd objektiivisesti Katsoen tdysin parantunutta potilasta ei ole
oikeutta vastoin hinen tahtoaan pitda laitoksessa. Jos néin mene-
tellddn, tapahtuu epiilemaittd laiton vangitseminen.

3. Siveellisyyteen kohdistuvat rikokset.

Kuten aikaisemmin on todettu,”® kaikki siveellisyyttd vastaan
suuntautuvat rikokset loukkaavat julkisia intresseji,. koska yhteis-
kunnan etu vaatii, ettd sen jdsenet toimivat sovinnaisesti hyviksytta-
villa tavalla. Selvdi on, ettd siveellisyyttd vastaan kohdistuva teko
voi samalla loukata myés jotakin yksilén oikeushyvas, esimerkiksi
vapautta. Yksilon antama suostumus ei kuitenkaan koskaan saata
poistaa teon oikeudenvastaisuutta.

88 Ks. Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 65.
8 Skeie, Strafferet s. 322
" Ks. s.
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Tassa yhteydessa on syyta kiinnittdd huomiota RL 20 luv. 14 §:n
(kuten timi sdinnés kuuluu 5/2 1926 annetussa laissa) tarkoittamaan
tekoon. Mainitun lainkohdan mukaan tuomitaan rangaistus esimer-
kiksi saddyttomistd teatteriesityksestd, jota on saapunut katsomaan
kokoonpanoltaan tuntematon joukko - yleisdd. Lainsdénnostd on
yleensi tulkittu siten, ettd on katsottu rikoksen tunnusmerkiston to-
teutuneen vain silloin, kun joku katsojista on tuntenut itsensi louka-
tuksi. °t Voidaan ajatella, ettd ennen esitystd selostetaan yleisolle esi-
tyksen laatu ja samalla tiedustellaan, onko kenellikiidn katsojalla mi-
ta4n sitd vastaan. Jos suostumus saadaan kaikilta, jaa teko lain mu-

<kaan rankaisematta. Tillainen tulos on selitettdvisséd vain siten, ettd

siveellisyyttd vastaan suuntautuvien rikosten joukkoon on luettu teko,
joka ei kohdistu yhteiskunnan siveellisyysintressid vastaan, vaan yh-
teiskunnan jidsenten siveellisid- tunteita kohtaan. Jos siveellisyysint-
ressid pidettiisiin:teon loukkausobjektina, on selvéi, etti teko katsot-
taisiin rangaistavaksi aina, kun se objektiivisesti katsoen on omiaan
herittdmiin pahennusta. Myénnettivd kuitenkin on, ettd lainkohdan
sanamuoto puhuu aikaisemmin mainitun, t1ete1soplssa y1e1sest1 hy-
viksytyn tulkinnan puolesta. -

Hyvii tapoja vastaan kohdistuviin rikoksiin on laissa luettu 43
luv. 5 §n (kuten timi sddnnés kuuluu 29/4 1914 annetussa laissa)
tarkoittama eldinradikkiys. Mainitun rangaistussddnnoksen suojelu-
cbjektina ei siis ole esimerkiksi omistajan intressi hénelle kuuluvan
eldimen pysymisestd ty6hon kelpaavana tai muu téllainen yksilon
vallittavissa oleva oikeushyvid. Yhtd vdhdn kuin omistaja itse on
oikeutettu osoittamaan julmuutta eldimelleen, tillainen on luvallista
cmistajan antamalla suostumuksella.

4. Sukuoikeuksiin ja avioon kohdistuvat
rikokset. '

~RL 18 luv. 2 ja 3 §n sddnnokset koskevat sukuoikeuksia vastaan
tehtyji tekoja, edellinen toisen sukuaseman loukkaamista, jalkimmai-
nen toisen sukuoikeuden vilpillistd anastusta. Kummankin rikoksen
tekokeinona on erehdyttiminen. Jos tekijd on saanut erehdytettyd
sen, jonka sukuasemaa tai -oikeuksia teko muuttaa, loukattu ei ole.
vapaaehtoisesti antanut suostumustaan eikd sitd siksi voida pitdd

o1 Serlachius-Sédrkilahti, Oppikirja II, s. 93;. Hoﬁkasalo, Erin. rikokset, s. 73.
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‘pétevénd. Erehdyttimisen ei kuitenkaan vilttimittd tarvitse koh-
distua siihen henkil6én, jonka sukuasemaa tai -oikeuksia muutetaan.
Tillsin saatetaan sen henkilsn suostumusta, jonka sukuasemasta tai
-oikeuksista on puhe, tosin' kisitteellisesti pitid mahdollisena, mutta
selvad on, ettei se poista teon oikeudenvastaisuutta. Teon péadasialli-
sena loukkausobjektina ei niet ole yksilén intressi, vaan se kohdistuu

vhteiskunnan oikeushyviin. T#min oikeaksi katsottavan mielipiteen

- kannalla ovat ‘olleet Serlachzus-Sarkzlahtz ja Forsman.®? Edellinen
huomauttaa téssi yhteydessi, ettd sukuaseman muuttaminen saattaa
koitua hyddyksikin sille henkilélle, jonka sukuasemaa teko koskee.

RL 18 luv. 1 § koskee, samoinkuin 19 luvun siinnékset avio-
rikoksia. 18 luv. 1 §n tarkoittamaan, loukattua erehdyttimalla
tehtdvéén tekoon ei suostumusta voida ajatella annetuksi. 19 luv,
4, 5 ja 6 §:n tarkoittamien kaksinnaimisen ja naineen kihlauksen
oikeudenvastaisuutta ei kenenkiin yksilon suostumus saata poistaa.
Sensijaan on rikosoikeustieteessi esitetty eri mielipiteitd suostumuk-
sen vaikutuksesta 19 luv. 1 ja 2 §:ssd mainitun huoruuden oikeuden-
vastaisuuteen. Ne suostumusopin tutkijat, joiden mielesti mainittu
teko loukkaa vain aviopuolison velvollisuutena olevaa uskolli-
_suutta, ovat katsoneet loukatun aviopuolison suostumuksen vapautta-
van tekijdn uskollisuuslupauksesta ja tilli tavoin tekevin teon-oikeu-
denmukaiseksi.® Sensijaan ovat ne, jotka ovat pitineet huoruuden
loukkausobjektina avioliittoa yhteiskunnallisena instituuttina, katso-
neet tdmén teon jadvin rangaistavaksi toisen aviopuolison antamasta
suostumuksesta huolimatta.* Mielipiteet ovat niin jakaantuneet seki
Saksan ettd Skandinavian tieteisopissa.® Kotimaisessa rikosoikeus-
tieteessimme Forsman j-a Serlachius-Sdrkilahti ovat olleet silli kan-

92 Ks, Serlachius-Sdrkilahti,- Opplkuja. I, s. 108; Grotenfelt, s. 228; Forsman, De
sirskilda II, s. 6.

% Niin Kessler, GS 38, s. 571; Breithaupt, s..16; Binding, Hb, 1, 5. 715; Oelze,
8. 76; Traeger, s. 129; Frank, s. 390; Honig, s.- 135; Merkel, Verbrechen, s. 190;
Pfersdorff, s. 37; Holer, s. 104.

# Néin Hiélschner, Strafrecht II, s, 470; Joski, s. 40; Klee, GA 50, s. 377; v. Hippel

O, s. 244; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 149; Wachenfeld, s. 455, huom. 3; Kokler, Straf-
recht, s. 407;- Lobe, Einfiihrung, s. 47; Leipz. Komm., s. 447; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 217 ja 218; Albers, s. 31; Cron, s. 14; Poll, s, 101; Kiehl, s. 365.

% Skandinaavisessa tieteisopissa on Urbye, s. 278, katsonut teon ji4vin rankai-
sematta, Torp, Strafferet, s. 231, pdinvastoin. — Thyrén, Principerna, s. 121, lausuu
tistd mm.: oEtt sddant angrepp mot familjeidén som t. ex. horsbrott kan icke goras
obrottsligt genom den ’oskyldige’ makens samtycke, icke ens genom hans anstif-
tan...»

1
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nalla, -ettd huoruus on loukatun av1opuol1son suostumuksesta huoli-
matta oikeudenvastainen teko.?® Titd mielipidettd onkin epaﬂematta
pidettivd oikeana. Huoruus loukkaa néet paitsi toisen aviopuolison
intrésseji, ilmeisesti lisdksi julkisia intressejé, silld se on siveellisyys-
kisityksemme vastainen teko. Loukatun aviopuolison suostumuksella
¢i siten ole sen rangaistavuuden suhteen mitdin merkitysta. '

5. Kunniaan kohdistuvat rikokset.

»Injuriav-sana tarkoitti romalaisessa 01keudessa alkuaan kun-
nianloukkausta, vaikka sille mydhemmin annettiin laajempi sisdl-
t6. »Volenti non fit 1rg1r1av>-per1asatbeen on siksi vanhastaan kat—
sottu erityisen hyvin soveltiivan kunniaa vastaan kohdistuviin ri-
koksiin, joita kisitellidin RL 27 luv. 1, 2 ja 3 §:ssd. Tosin pidettiin
luonnonoikeudellisen koulukunnan mukaan kunniaa toisinaan luo-
vuttamattomana oikeutena sekd selitettiin loukatun suostumuksen
poistavan enintdén ns. »hankitun kunnian» loukkaamiseen suuntau-
‘tuvan teon oikeudenvastaisuuden, mutta ei sensijaan »synnynnéistd
ihmisarvoa» vastaan tehdyn teon rangaistavuutta.”” Myéhemmin,
1900-luvun rikosoikeustieteessd on kuitenkin, kansallissosialistisen

Saksan oikeustiedettd Iukuunottamatta,®® yksimielisesti katsottu lou-
katun suostumuksen poistavan kunnianloukkauksen oikeudenvastai-
suuden. Tahén tulokseen on tultu, koska kunnianloukkauksen louk-
kausobjektina on pidetty intressid, joka yksilolld on siitd, etteivét
muut kohtele hinti loukkaavasti.®® Sanottu mielipide onkin epéi-

% Forsman, De sirskilda II, s. 38: »sHorsbrottet innebér nidmligen enligt var ritt
icke blott ett krinkande af den andre makens ritt, utan ett angrepp pa dktenskapets
sedliga vdsen, hvars hilgd &r en af sambhillets grundpelare» Samoin Serlachius-
Sdrkilahgi, Oppikirja I, s. 97, ja II, s. 115,

97 Niin Hdlschner, Strafrecht I, s. 417,

"98 Kansallissosialistinen rikosoikeustiede piti yksilén kunniaa kansakokonaisuu- -
den kunnian osana. Kunnianloukkausta pidettiin yksilon korkeimman oikeushyvén’
loukkauksena. Siegert, s. 110, ja Beissel, s. 63, esittdvit sen késityksen, ettd louka-
tun suostumus ei koskaan poistaisi kunnianloukkauksen oikeudenvastaisuutta. Al-
bers, s. 26, ja Cron, s. 32, katsovat, ettd kukin tapaus olisi ratkaistava erikseen. Mez-
ger, Strafrecht 1938, s. 66, ja Miihlmann, s. 20, soveltavat kunnianloukkaukseen an-
nettuun suostumukseen »hyvien tapojens periaatetta.

9 Niin esim. Merkel, Verbrechen, s. 190; Pfersdorff, s. 37; Kiehl, s. 374; Schiitze,
s. 95; Oelze, s. 76; Honig, s. 134; Frank, s. 142; Holer, s. 104; Leipz. Komm., s. 495;
ListhSphmidt, kokonaispainos, s. 510; Allfeld, s. 141, huom. 33; Finger, Lehrbuch,
s. 417,
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leméttd oikea.'® Puheenaoleva intressi on yksilén vapaasti vallitta-
vissa. Serlachius-Sdrkilahden sanoja kiyttadksemme,'*! oikeusjir-
jestys -ei estd ketddn alistumasta ansaitsemattomaankin epidkunnioi-

tukseen. Asianomistajarikoksia ovat kunnianloukkaukset ilmeisesti

juuri mainitusta syysti.

Eri mielipiteitd on esitetty siitd, mihin ns. julkisen arvostelun
oikeudenmukaisuus perustuu. Forsman on selittiinyt, ettd arvostelua
¢i voitaisi ollenkaan pitdd kunnianloukkauksena, koska kenenkiin
kunniaa ei saateta loukata viittimilld, ettei hin pysty tekemiin
jotakin tyota tai suoritusta parhaalla mahdollisella tavalla.l? Ser-
lachius-Sdrkilahti sensijaan arvelee julkisen arvostelun rankaisemat-
tomuuden ainakin osaksi perustuvan asianomaisen henkilén vaitiol-
len antamaan suostumukseen ja selittii julkisesti esiintyméin suos-
_tuneen tai julkiseen toimeen ryhtyneen henkilén mainitulla menette-
lyllsn alistuneen arvostelun alaiseksi ja siten antaneen siihen suos-
tumuksensa.’®® OQOikeana lienee pidettdva mielipidettd, jonka mukaan
Julkinen arvostelu yhteiskunnassa yleisesti kiytettyni, tavanmukai-
sena toimenpiteend ei kaipaa ollenkaan oikeuttamisperustetta, koska
siltd puuttuu kunnianloukkausrikoksen tunnusmerkisto. Julkiseen
kritiikkiin annettu suostumus, jos sellaisesta haluttaisiin puhua, olisi-
kin ilmeisesti monessa suhteessa tavallisesta suostumuksesta poik-
keava. Niinpd ei esimerkiksi kirjan arvosteluun annettu suostumus
saattaisi olla rajoitettu enempéd paikkaan, aikaan kuin henkiléonkisn
nihden eikd sen peruuttaminenkaan olisi mahdollista. Esiintyjin ja
kirjailijan nimenomainen, arvostelua yleensi tai miirityn henkilon
suorittamaa arvostelua koskeva kielto €i myoskiin voisi estds kritii-
kin toimimista tavalliseen tapaan. Nami seikat saavat selityksensd
siitd, ettd julkinen arvostelu on sellainen sosiaalisen elimin toimin-
tamuoto, jota yksilon tahto ei saata vallita.

-Toisinaan on arveltu, ettei kunnianloukkauksen tunnusmerkists toteutuisi, kun
teko tehdddn loukatun suostumuksin. Ni#in Hepp, s. 41; Flehinghaus, s. 48; Seitz,
s. 57.

100 Tdhin tulokseen on tullut pohjoismainen tieteisoppi. Ks. Forsman, Pakko-
tila, s. 69; Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s, 135; Urbye, s. 127; Hagerup, Straffe-
ret, s. 214; Thyrén, Principerna, s. 123; Skete, Strafferet, s, 367; Kjerschow, Straffe-
lov, s. 614. :

10t Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 135. — Ks. myos Erich, Valvoja,
s. 385.

102 Forsman, De sirskilda I, s. 135.

103 Serlachius-Sédrkilahti, Oppikirja II, s. 135—136.
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6. Rauharikokset.

RL 24 luv. 1 §:n 1 momentin sanamuoto osoittaa loukatun suos-
" tumuksen poistavan . yksityisen kotirauhanrikkomisen tunnusmer-’
kistonmukaisuuden, silli mainitun teon tulee lain mukaan tapahtua
»vastoin toisen tahtoa». Voidaan kysyd, poistaako suostumus sa-
man luvun 2 §n tark01ttama.n kotietsinnén sekd 3 ja 3a §n 1 momen-
tin sisdltdmien, samoin rauhan rikkomista koskevien tekojen oikeu-
denvastaisuuden. Vastaus on myonteinen. Kaikki kolme sanottua
tekoa loukkaavat vain yksilon intresseji. Juuri siitd syystd ne on
luettukin asianomistajarikoksiin. Kukaan ei sensijaan voi antaa
pitevii suostumusta sanotussa luvussa mainittuun ns. julkisen koti-
rauhan rikkomiseen, koska timd epéileméttd loukkaa julkisia
intresseja.

1. _Ludttamusr‘ikokset.

Salaisuuksien ilmaisemista koskevassa RL 38 luv. 3 §:n sddnnok-
sessi mainitaan, ettd teon tulee tapahtua »luvattomasti» ollakseen
rangaistava. Vastaava termi »ilman lupaa» esiintyy 38 luv. 8 §:ssd,
joka koskee kirjesalaisuuden loukkaamista. Kuten Serlachius-Sdrki-
iahti on maininnut puheenaolevan termin‘ on katsobtava tarkoitta-

ni 1den tapahtuessa oikeudenvastaisesti eiki oikeusjirjestyksen hyvék-
symin keinoin luvallisten tarkoitusten saavuttamiseksi.®® Ilmeistd
siis on, ettd kysymyksessidoleva termi ei estd sanottujen rikosten tun-
nusmerkistojen toteutumista siini tapauksessa, ettd niihin on saatu
loukatun suostumus. Sensijaan voidaan toisesta syystd epdilld, tiyt-
tavitko loukatun suostumuksin tapahtunut salaisuuden ilmaiseminen
ja kirjesalaisuuden rikkominen RL 38 luv. 3 ja 8 §:n tunnusmerkistot.
Kummassakin siinnoksessi puhutaan »salaisuudesta». Jos Forsma-
nin ja Serlachius-Sarkilahden tavoin 1% salaisuudeksi katsotaan vain

104 Saksalaisessa tieteisopissa on suostumuksen katsottu poistavan témin teon
oikeudenvastaisuuden. Néin Binding, Hb. I, s. 728; Holer s. 104; Kohler, Strafrecht,
s 408; Beissel, s. 61.

105 Ks. Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja II, s. 163—164.

106 Ks, Forsman, De sérskilda I, s. 417. Han selittdd salaisuuksilla tarkoitetta-
van »sadana fakta fran privatlifvet, vid hvilkas hemlighallande den, hvilken desamma
gilla, har intresse och hvilka icke férut-dro allmént kunnigas. Samoin Serlachius-
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sellainen tosiseikka, jonka salassa pysymisesti loukatulla on intres-
sid, poistaa loukatun suostumus salaisuuden luonteen. Henkild, joka
on antanut tekijille luvan ilmaista hinti koskeévan tosiseikan tai
avata hinelle osoitetun kirjeen, on ilmeisesti luopunut intressistdin
tissi suhteessa. Loukatun suostumuksin tapahtuneet.salaisuuden
ilmaiseminen ja kirjesalaisuuden loukkaammen on laissa Jatetty kri-
minalisoimatta.

RL 38 luv. sisidltimit epérehellisyysrikokset suuntautuvat vain
vksilon intressejd vastaan, joten suostumus poistaa niiden oikeuden-
vastaisuuden, mikili sen antaja on suostumiskelpoinen henkils. Tie-
teisopissa on esitetty eri mielipiteits ‘siité, suojaako RL 38 luv. 4 §:n
siinnds, joka koskee asiakirjan havittdmistd tai kdtkemistd, vain
omistusoikeutta vai muitakin asiakirjaan liittyvid intressejd. J dlkim-
miistid mielipidettd on pidettivd oikeana, inistd seuraa, ettid suostu-
mus mainittuun rikokseen - on saatava karkllta ]o1den 1ntnesse]a asia-
kirja koskee.1%?

8. Varallisuuteen kohdistuvat rikokset.

Varallisuusoikeuksia pidettiin jo luomionoikeudéllisen koulukun-
nan mukaan luovutettavina ja loukatun suostumuksen katsottiin
poistavan niitd kohtaan suuntautuvien rikosten oikeudenvastaisuu-
den.’®® Tisti pidettiin tosin joskus poikkeuksena sitd, ettd kukaan
ei saattanut luopua »kyvystédin omistaa omaisuutta», miki todellisuu-
dessa ei vaikuta asiaan, koska mainittua luopumista ei ole katsottava
suostumukseksi ollenkaan. Samoinkuin luonnonoikeudellinen koulu-
kunta, myoskin useimmat intressiteorian kannattajat ovat tulleet sii-
hen tulokseen, ettd loukatun suostumus poistaa varallisuusintressien
loukkauksen oikeudenvastaisuuden, koska varallisuus kuuluu yksilén
vallittavissa oleviin oikeushyviin.’® "Suostumusopissa on kuitenkin
esitetty my0s sellainen mielipide, ettd varallisuusrikoksen tunnus-

* Sirkilghti, Oppikirja II, s. 164: .»Salaisuus on jokainen sellainen toista koskeva
seikka, jota hin ei soisi toisen tuntevan ja jota ei yleensd tunneta».

107 Ks, Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 307; Forsman, De sarskllda I s
429; Honkasalo, Erin, rikokset, s. 89.

108 Ks, Berner, s. 139; Hilschner, Strafrecht 1, s. 470.

102 Nathan, s. 22; Kohler, Strafrecht, s. 409; Wachenfeld, s, 132; Mezger, Lehr-

buch 1933, s. 218; Honig, s. 170; Kiehl, s.-367; Ullmnn,é 545; Kessler, Einwilligung,
5. 18 Breithaupt, s. 18; Klee, GA 50, s. 374; Frank, s. 142; v. Rozycki, s. 77 KJe'rschow,
Straffelov, s. 646.
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merkisté jdd toteutumatta teon tapahtuessa loukatun suostumuksin.
Suostumuksen puutteen on viitetty kuuluvan- varsinkin varkauden
tunnusmerkistoon.!® Tdmi kisityskanta onkin ilmeisesti oikea. Mei-
dén rikoslaissamme i tosin, niinkuin useissa muissa,''! nimenomaan
puhuta tavaran tai rahan ottamisesta »ilman omistajan lupaa», tai
silman haltijan lupaa», mutta sensijaan kiytetdin varkautta koske-
vassa RL 28 luv. 1 §:ssé (kuten tidmi kuuluu 17/11 1939 annetussa
laissa) sanaa »anastettu», minkd on epdilemiatti katsottava tarkoit-
tavan vain luvattomasti otettua. Suostumuksen puuttuminen on
siis varkauden tunnusmerkistontekija. Sanaa »anastaas kiytetdan
myds kavaltamista 'ja 16ytotavaran salaamista koskevissa RL 29 luv.
1 ja 2 §:ssd. ' Useista muista varallisuusrikoksia tarkoittavista lain-
sddnnoksistd tdmid sana tosin® puuttuu, mutta lienee syytd katsoa
suostumuksen puutteen silti olevan niillekin ominaista.

Koska laissa on kriminalisoitu vain yksilon tahdon vastaisesti
. tehdyt varallisuusrikokset, on ilmeistd, ettd wvarallisuusrikosten ei
katsota loukkaavan yhteiskunnan etuja. Tami kisityskanta, jolla
rikoslakimme selvisti.on, sopii liberaalisessa valtiossa noudatettuihin
periaatteisiin. On hyvin ymmérrettivissi, ettd totalitdirisessd val-
tiossa sensijaan saatetaan yksilon varallisuusintressien katsoa enem-
min tai vihemmin olevan valtion misrittivissi. Niin oli asianlaita
esimerkiksi kansallissosialistisessa Saksassa. Viimeisen kymmenen
vuoden aikana lausuttiinkin saksalaisessa rikosoikeustieteessd usein
sellainen kisitys, ettd suostumus poisti vain sellaisten varallisuus-
rikosten oikeudenvastaisuuden, joilla ei ollut kansantaloudellista
m-erk‘itystéi.“2 Mainittu seikka oli suostumusopin tutkijoiden mielesté
saatava selville tutkimalla jokainen yksityistapaus erikseen. Té&td
periaatetta ei ole syytd soveltaa meidén oikeusjirjestykseemme.
Vaikka loukatun suostumuksin tapahtuneet ' varallisuusintressien
loukkaukset saattavatkin olla yhteiskunnalle haitaksi, yhteiskunnan

10 Syostumuksen puutetta ovat varkauden tunnusmerkistontekijanid ﬁitéineet
mm. v. Hippel I1, s, 244; Liszt-Schmidt, kokonaispainos, s. 617; Lobe, Einfithrung, s. 46
ja 48; Metz, s. 54; ‘Hépp, s. 274; Berner, s. 139; Wichter, s. 1. Samaan tulokseen
ovat kaikkien omaisuusrikosten osalta tulleet mm. Hélschner, Strafrecht I, s. 470;
Alifeld, s. 141, huom. 34; Traeger, s. 117; Holer, s. 105; Pfersdorff, s. 34; Markel,
. Lehrbuch, s. 188; Cromn, s. 17; Seitz, s. 54; Albers, s. 25; Bmssel s. 61; Welzel, s. 67;
Hagerup, Strafferet, s. 213.

11 Norjan rikoslaki kéyttdd sanoja »uden besidderens samtykkes».

112 Ks. esim. Beissel, s, 61; Albers, 5. 26; Siegert, s. 39. Samaan suuntaan myés
Traeger, s. 118; Skeie, Strafferet, s. 320.
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intresseji ei ole tissé tapauksessa laissa korotettu suojeluobjektin
arvoon. Yhteiskunnan intressit on sensijaan .otettu huomioon siten,
ettd niitd vastaan suuntautuvat teot on masrétty rangaistaviksi jois-
sakin ‘erikoislaeissa. Varallisuusrikoksen kisittdvi teko saattaa suun-
tautua, paitsi yksnlon omaisuusintressis, myoskm tallaisen erikoislain
sdinndstd vastaan. Niinpi voi esimerkiksi varkaus olla samalla sasn-
nostelymiiriaysten rikkomista. Selvdi on, ettd loukatun suostumus,
joka poistaa varkauden tunnusmerkisténmukaisuuden, ei saata
oikeuttaa viimeksimainittua, yhteqskunnan intressejd kohtaan suun-
tautuvaa rikosta.

9. Ylei'sx}'aaralliﬂs'e-t i"ikok'sef.

On selvii, ettei suostumus poista yleisvaarallisten rikosten oikeu-
denvastaisuutta. Tistd sddnndstd on kuitenkin pari poikkeusta, jotka
on syytd mainita. RL 34 luv. 1 §:n 3 momentin ja saman luvun 4 §mn
3 momentin mukaan jitetidin murhapoltto rankaisematta, jos tuleen
sytytetty omaisuus on rikoksentekijin omaa eikd sytytyksestd ole
vaaraa kolmannen henkilén intresseille. Luonnollista on, ettd ndiden
tekojen on jaitivi rankaisematta silloinkin, kun jollekin muulle kuin
tekijille kuuluva omaisuus on syty‘betty tuleen omistajan antamalla
kohdmstuvat ilmeisesti yksinomaan omistajan mtresse1h1n Joten ta-
min suostumus poistaa niiden oikeudenvastaisuuden.

10. Konkurssirikokset.

Konkurssirikokset kohdistuvat omaisuutta vastaan, mutta muo-
dostavat kuitenkin oman ryhménsi. Lakimme mainitsee kolme eri
konkurssirikosta, nimittdin petollisen, epirehellisen ja kevytmielisen.
Petollisen konkurssin (RL 39: 1) tunnusmerkisto edellyttdd velkojien
erehdyttimistd, minkd vuoksi se ei toteudu, jos ndmi ovat antaneet
tekoon suostumuksensa. Muiden konkurssirikosten tekeminen on
sensijaan mahdollista joko velkojien suostumuksin tai ilman siti.
Epirehellistd ja kevytmielistd konkurssia koskevien sédnndsten mu-
kaan (RL 39: 2 ja 39: 3) niistéd teoista tuomitaan rangaistus vain siina
tapauksessa, ettei velallinen ole tiysin tyydyttinyt velkojiaan. Téstéd

- sadnnoksestd on oikeus piaatelld, ettd.mainitut kaksi konkurssirikosta

jatetdsin rankaisematta, jos velkojat ovat niihin antaneet ennakolta
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suostumuksensa. Teot kohdistuvat ilmeisesti velkojien yksityisiin
varallisuusetuihin, jotka ovat heidin vallittavissaan. Tille késitys-
kannalle antaa tukea myds se, ettd teot ovat asianomistajarikoksia.

Erikoisasemassa on pankin tai muun tarkastuksen alaisen julki-
sen rahalaitoksen hoidossa tapahtunut konkurssirikos, joka myés
RL 39 luv. 2 ja 3 §:n tarkoittamissa tapauksissa on virallisen
syytteen alainen. Kiytinnossi ei liene ajateltavissa, ettd kaikki va-
hinkoa kirsivit tallettajat ja osakkaat antaisivat rikokseen suostu-
- muksensa. Joka tapauksessa tulisi tillaisessa muodossa tehdylld
konkurssirikoksella olemaan haitallinen vaikutus liike-elimin tur-
vallisuuteen, jota on loukattujen yksilojen omaisuusintressien ohella
pidettivd rangaistussidnnosten suojeluobjektina. Tistd johtuu, ettd
mainittujen varallisuusintressien haltijoiden suostumus ei poista til-
laisen konkurssirikoksen oikeudenvastaisuutta.

11. -Véiéirennysr'ikoikset.

RL 36 luvussa mainittujen vdirennysrikosten loukkausobjektista
on kisitys eri aikoina vaihdellut. Aikaisemmin oli vallalla se mieli-
pide, ettd védrennykset olivat erdinlaisia petoksia, jotka kohdistuivat
yksilon omaisuusintressejé vastaan, mutta nykyisin niiden rikosten
Kun kysymyksessi on teko, jolla on useita loukkausobjekteja, louka-
tun yksilén suostumus poistaa oikeudenvastaisuuden silti vain silloin,
kun timid yksilo on oikeutettu vallitsemaan kaikkia loukattuja
oikeushyvid. Liike-elimin turvallisuus kuuluu epdilemittd julki-
siin intresseihin. -Téstd voitaisiin tehdd se' johtopaitss, ettd lou-
katun varallisuusintressin haltijan antama’ suostumus ei poista
vadrennyksen rangaistavuutta.. Niin onkin asianlaita useimmissa
tapauksissa. Selvii on, ettd RL 36 luv. 3 ja 4 §:n koskemaa julkisen
asiakirjan viddrennystd ei kenenkiin yksilén antama suostumus saata
tehdd oikeudenmukaiseksi. Yksityisen asiakirjan vidrentimiseen
(RL 36:5) annetun suostumuksen merkitys sensijaan vaatii tarkem-
pea selvittdmisti. .

Rikosoikeustieteessd on esitetty eri mielipiteiti siits, ketd on pi-
dettdvéd védrennysrikoksen asianomistajana kysymyksen ollessa vii-

18 Ks. Nybergh, JET 1943, s. 343.

. 114 Ks. Forsmam, De sirskilda II, s. 262; Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja’ II,
. 8. 297. . : :
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rin asiakirjan valmistamisesta silli tavoin, etti sen antajaksi tulee -

vaidrd henkils. Itsestddn selvdi on, ettd asianomistajana on se, jota
asiakirjaa kiyttdmalld koetettiin erehdyttdd, mutta sensijaan on il-
mennyt erimielisyytti siitéd, onko myoskin sitd, jonka nimi asiakirjaan
kirjoitettiin, pidettivé asianomistajana vai ei. Jos kannatetaan edel-
listd mielipidetts, s 116 on’ tillaisella rikoksella aina kaksi asianomis-
iajaa. Ajateltakoon esimerkiksi tapausta, jossa A valmistaa vekse-
lin siten, ettd ystivinsd B suostumuksin kirjoittaa siihen timin
rimeén tunnustajaksi. Mikd merkitys on B:n antamalla suostumuk-
sella? Ratkaisu on selvi: A ei ole tehnyt itsedén syypddksi vidridn
asiakirjan valmistamiseen, koska B on suostumuksellaan oikeuttanut
hinet merkitsem#ddn nimensid siihen'” Useimmiten voidaan B:n

suostumusta pitid A:lle annettuna valtuutuksena, mutta A:mn teon
rangaistavuuden suostumus poistaa siindkin tapauksessa, ettd A ei |

edes tietdisi B:n antamasta suostumuksesta. Teoreettisesti on suostu-
muksen vaikutus tiillaisessa tapauksessa selitettivissi siten, ettd se
poistaa A:n teolta kokonaan viirin asiakirjan valmistamisen luon-
teen. On hyvin ymmairrettivissd, ettd tekoa ei téissi muodossa ole
laissa kriminalisoitu. Selvid niet on, ettei liike-eldmin turvallisuus
joudu vaaraan silloin, kun tekoon on saatu sen henkllon suostumus,
jonka nimesti on kysymys.

~

12. O'manlkéide.noikeus.

RL 16 luv. 14 §:n 1 momentissa siédetdsn rangaistus omankiden-
oikeudesta. Teolla tarkoitetaan laissa alkuaan oikeusvaateen toteut-
tamista omin neuvoin tekijin ollessa siind uskossa, ettd hin téten
hankkii itselleen oikeutta. XKiytdnnossi lainkohtaa sovelletaan
muunkinlaiseen omavaltaisuuteen, josta muualla laissa ei ole sdddetty
ankarampaa rangaistusta.''® Omankidenoikeus edellyttad, ettd lou-
Fattu on tekoa vastaan, misti johtuen loukatun suostumus poistaa
mainitun teon tunnusmerkistonmukaisuuden. Kéytinnossé tulee toi-
sinaan kysymys suostumuksen merkityksestd omankédenoikeuden

15 Kielteiselli kannalla on ollut Tirkkonen, SvJT 1841, s. 728, huom. 3. Myés
Forsman, De sirskilda II, s. 321, tdhén suuntaan.

116 Taten Grotenfelt, s. 228; Nybergh, JET 1943, s. 351.

117 Samoin Honkasalo, JFT 1943, s. 424.

18 Ks, esim. Honkasalo, Erin, rikokset, s. 116; Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja
11, s. 354. ’
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‘vhteydessd ratkaistavaksi seuraavassa tapauksessa: Vuokraisinti A
nostaa vuokramaksunsa laiminlybneen vuokralaisensa B:n poissaol-
lessa timin huonekalut huoneistosta pihamaalle perustellen menet-
telysan silld, ettd B on vuokravilikirjassa suostunut tillaiseen toi-
menpiteeseen siind tapauksessa, ettd hén jattid vuokransa médri-
péivini. suorittamatta. Vuokraisdnnin teko jad tdssi tapauksessa
kuitenkin oikeudenvastaiseksi, jos vuokralainen sopimuksen tekemi-
sen jilkeen on muuttanut mieltdén ja peruuttanut aikoinaan anta-
mansa suostumuksen.!® Koska suostumuksen antaminen ei merkitse
sitoutumista, ei vuokralalsella ole velvolhsuutta pitaa suostmnustaan

voimassa.

13. Vadara ilmianto.

Loukatun suostumuksin tapahtuneeseen viiriin ilmiantoon on
rikosoikeustieteessi kiinnitetty verraten vihin huomiota. Kysy-
mykselld suostumiitksen vaikutuksesta tirin teon rangaistavauteen
on kuitenkin epdilemittd kiytinnollistd merkitystd, silld loukatun
suostumuksin tehty viirs ilmianto saattaa olla tarkoitettu esimerkiksi
jonkun kolmannen henkilén suojaamiseksi. Aikaisemmin pidettiin
rikosoikeustieteesss viidrii ilmiantoa (RL 26: 1—4) sen yksilén kun-
nian loukkaamisena, jota vastaan teko tehtiin,'® kun taas nykyisen
késityskannan mukaan timi teko kohdistuu pddasiassa valtion oikeu-
denhoitoa vastaan. T&atd muuttunutta kisitystd osoittaa mm. se, ettd
Tanskan rikoslain, samoinkuin erdidn Saksan rikoslainehdotuksen mu-
kaan myos perdtén itseilmianto katsotaan rangaistavaksi teoksi:'®!
Suomalaisessa rikosoikeustieteessd kysymystid loukatun suostumuksin
tapahtuneesta véidrdstd ilmiannosta on késitellyt Serlachius-Sdrki-
iahti. Hén on tullut sithen tulokseen, ettd suostumus ei poista mai-
nitun teon oikeudenvastaisuutta.’* Perusteluja hin ei ole esittinyt
mielipiteensé tueksi, vaan pdinvastoin hidn on katsonut &skenmaini-
tun kisityskantansa kelpaavan todistukseksi siitd, ettd vidrid ilmianto

19 Trygger, s. 457, huom. 1, katsoo, ettd loukatun suostumuksin tapahtunut
omankidenoikeus loukkaa yleists etua ja on siksi rangaistava. Mielipidettd ei voida
pitdd oikeana. .

120 Ks, Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 2 ja 374.

121 Ks. Tanskan rikoslain 165 §:4 ja Krabbe, s, 206. — Saksan rikoslain
ehdotuksesta ks. Mezger, Giirtner, Das kommende, Bes. Teil, s, 335.

122 Serlachius—Sii?;kilahti, Oppikirja II, s. 374,
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Kohdistuu valtion intresseji vastaan. Tillainen todistelu on' epé-
johdonmukaista, koska intressiteorian mukaan suostumuksen vaiku-
tusala saadaan méirdtyksi juuri toteamalla, millaisia kysymyksessa
clevan teon loukkaamat intressit ovat laadultaan.

Serlachius-Sirkilahden mielipidetti suostumuksen vaikutuksesta
vddran ilmiannon oikeudenvastaisuuteen on kuitenkin syyti pitda
oikeana. Viidrid ilmianto loukkaa julkista intressii siinikin tapauk-
sessa, ettd sithen olisi saatu ilmiannetun suostumus. Erityisen sel-
visti tdm4 ilmenee silloin, kun ilmiannon johdosta nostetaan syyte ja
tuomitaan syyton henkilé jonkun toisen puolesta kirsimiin rangais-
tus. Ajateltavissa on myos sellainen loukatun suostumuksin tehty
vadrd ilmianto, jonka tarkoituksena on hankkia rikolliselle alibi siten,
ettd hihet hinen omalla suostumuksellaan ilmiannetaan jostakin toi-
sesta, muulla paikkakunnalla samaan aikaan tapahtuneesta pienem-
mistd rikoksesta, jonka hin sitten tunnustaa tehneensd. Siinikin
tapauksessa, ettd syytettd viirin ilmiannon johdosta ei tehtdisi, on
" teko loukannut oikeusturvallisuutta. Sen tarkoituksena on talléinkin
ollut, Forsmanin sanoja kiyttidksemme, aiheuttaa syyttomaisti ilmi-
annetun joutuminen rangaistavaksi.’?® Johtopaitostd, ettd vaidrs ilmi-
anto rangaistaan loukatun suostumuksesta huolimatta, tukee myds-
kin se seikka, ettd teko on virallisen syytteen alainen.'*

14. Viaiard vala.

Tieteisopissa on oltu yksimielisid siiti, ettd vadrd vala (RL- 17:
1—6) rangaistaan silloinkin, kun henkils, jonka oikeuksia se loukkaa,
antaa siihen suostumuksensa. Ilmeisti on, etti timi teko ensisijai-
sesti kohdistuu valtion oikeudenhoitoa vastaan, joten yksilén anta-
~ malla suostumuksella ei ole merkitysta.

" C. Erdiden erikoislakien sisdltimdt rikokset.

Lyhyesti on todettava, ettd loukatun suostumus poistaa rangais-
tavuuden, nimittdin joko tunnusmerkistonmukaisuuden tai oikeuden-
vastaisuuden, myos sellaisilta yksilén intressejd vastaan suuntautu-

128 Forsman, De siirskilda III, s. 268.

124 Samoin Breithaupt, s. 80; Pfersdorff, s. 55; Kohler Strafrecht, s. 409; Belmg,
Verbrechen, s. 220; Honig, s. 132; v. Hippel II, s. 244; Traeger, s. 127T; Crm, s. 14;
Albers, s. 33; Thyrén, Principerna, s. 122.
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vilta teoilta, joista on sééidetty rangaistus rikoslain ulkopuolella. Esi-
merkkini tillaisista mainittakoon Patenttil. 5 §:n tarkoittama pa-
tenttioikeuden loukkaus, Painol: 11 §:n 1 ja 2 momenttien sisiltimit
teot, TekijaL 29, 30 ja 32 §:n mainitsemat teot, samaten kuin ValokL
8 ja 10 §:ssi ja VilpKilpL 10, 11 ja 12 §:ssi mainitut teot. Kaikki
ndméa kohdistuvat sellaisia intressejd vastaan, joita yksilé on oikeu-
{ettu vallitsemaan.

D. Potilaan suostumus lddkdrin toimintaan.!?

Rikosoikeustieteessd on suostumusopin yhteydessd sdinnollisesti
Lisitelty lddkirin toimintaan annetun potilaan suostumuksen merki-
tystd. Léadkirin toimintaan on kirurgian lisdksi sisdllylettivd kaikki
muukin terapia. Siihen kuuluvat my6s tutkimusta varten tehdyt, ns.
diagnostiset toimenpiteet, samoinkuin ennakolta suojaavat, ns. pro~
fylaktiset hoitokeinot.'®® L#dkirin toimintaan laajassa merkityksessd
on toisinaan luettu myoskin sellaiset terveydenhoidollisia tarkoituksia -
palvelevat toimenpiteet kuin kolmannen henkilon hyviksi koituvat
tai yhteiskunnan hyo6tyyn tdhtaidvit teot,’* mutta tieteellisid kokei-
wija ei tdhdn kisitteeseen sensijaan ole sisdllytetty.'?® Varsinaisen
parannustoiminnan tarkoituksena tulee olla ‘potilaan yksiléllinen
hyvi, hinen terveytensi palauttaminen taikka sédilyttiminen. Tami
tarkoitus on useimmiten sellaisillakin toimenpiteilld, jotka samalla
suuntautuvat yhteiskunnan kannalta katsoen tédrkeén .sosiaalihy-
gienian edistdmiseen. L&dkdrin toiminnan tarkoitus arvostellaan
objektiivisen mittapuun mukaan. Parannustarkoituksessa tehdyksi
katsotaan siten jokainen objektiivisesti katsoen potilaan hyviksi koi-
tunut teko,”™ joten toimenpiteen luonnetta ei muuta esir_nerkiksd se,

135 Ks, ladkirin toiminnan oikeudellisesta arvostelusta julkaistuja artxkkele]a
Anttila, LM 1944 ja Martti Kaila, SLidkA 1945, N:o0 4.

126 Niin E. Schmidt, Der Arzt, s. 70, huom. 4; Otte, s. 15—16; v. Aufsess, s. 49;
Hahn, s. 1; Engisch, s. 1. Tosin kahden viimeksimainitun mielestd toimintaan tulee
sisdltyd jonkinlainen vaaramomentti tai ainakin vikivaltainen puuttuminen ruumiin
organismiin.

127 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 245 ja Otte, s. 16 lukevat ndmi lidkérin toxmm-
taan. Toisin Engisch, s. 2.

128 Samoin Frank (Schafer-Dohna,nyi), s. 47; E. Schmidt, Der Arzt, s. 70. —
Mezger, Lehrbuch 1933, s. 245, katsoo ndidenkin olevan lddkirin toimintaa niiden
terveyttd edistdvin tarkoituksen vuoksi. Samoin Otte, s. 16.

120 Nédin E. Schmidt, Der Arzt, s. 70, huom. 5; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 245;
'Ott,e, s. 16; Sauer, Grundlagen, s. 346 Viimeksimainittu k(;rostaa, ettd on otettava
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ettd ladkiri mahdollisesti mielessédén toivoisi potilaan kuolevan. Vilt-
tamitontd sensijaan on, etti lddkirin toimenpide on objektiivisesti
oikea. Ellei se vastaa lddketieteen kysymyksessiolevan tapauksen
hoidolle asettamia vaatimuksia, kidytettivissd olevat keinot ja muut
olosuhteet huomioonottaen, se sisidltdd ns. taitovirheen eiki -taytd
ladkérin toiminnalle asetettavia vaatimuksia tekljan hyvasta tarkoi-
tuksesta huolimatta.!3?

Tieteisopissa on esitetty eri mielipiteitd siit4, tayttaako laakarin
toiminta pahoinpitelyn tunnusmerkistéon. Sangen usein on'tdhin
kysymykseen vastattu myontidvisti 3 niidenkin parannustoimenpi-
teiden osalta, jotka ovat hyddyttineet loukatun fysiologista tilaa.
Erikoisasemassa ovat epidonnistuneet laikirin toimenpiteet, jotka
parannustarkoituksesta ja ladketieteen siintdjen noudattamisesta
huolimatta johtavat epdedulliseen tulokseen. Kun viimeksimainittu-
jen tekojen tosiasiallinen seuraus on samanlainen kuin pahoinpitelyn,
useat suostumusopm tutkijat ovat selittaneet ainakin niiden toteutta-

. van pahoinpitelyn tunnusmerkiston.!®® Kaisitys, jonka mukaan joko

kaikki lddkédrin toimenpiteet tai ainakin jotkut néistd ovat luonteel-
taan pahoinpitelyd, on johtanut siihen, ettd jonkin oikeuttamispe-
rusteen on katsottu poistavan mainittujen toimenpiteiden oikeuden-
vastaisuuden, koska nimé muuten olisi ollut leimatiava rangaistaviksi
teoiksi. Tissd mielessd on toisinaan vedottu erityisen ammattioikeu-
den olemassaoloon,’® joskus tams laakarin toiminnan hyodylliseen
tarkoitukseen, minkd on aineellisen 01keudenvasta1suuskas.1tyksen
mukaan selitetty tekevin toiminnan oikeudenmukaiseksi, koska se on

huomioon »der generelle Zweck, der reale Zweck, die allgemeine Tendenz der
Handlung» Sensijaan Engisch, s. 2: »Den Begriff "Heilzweck’ verstehen wir sub-
jektiv..

130 ‘Niin Hippel 11, s. 257; E. Schmidt, Der Arzt, s. 70; Mezger, Lehrbuch 1933,
s. 245. Viimeksimainittu lausuu mm. »Massgebende Richtschnur fiir die Beurteilung,
ob objektiv eine solche Heilbehandlung vorliegt, ist die »Lex artis» im Sinne des
. gegenwirtiges Standes unseres Wissens». ) ’

131 Niin esim. Hippel II, s. 258;" Sauer, Grundlagen, s. 337; Finger, Lehrbuch,
s. 409; Wachenfeld, s. 129; Kohler, Strafrecht, s. 394; Rosenberg, s. T1 ja 82; Behr,

s. 402; Eichler, s. 63; Noras, s. 6; Dietrich, s. 69; Arndt, s. 101; Dohna, Rechtswidrig-

keit, s. 104.

192 Titen esim, Frank, s. 478; Ofte, s. 20; Mezger, Lehrbuch 1933, s. 244; Belmg,
Verbrechen, s. 152; Liszt-Schmidt, s. 214; v. Calker, s. 40; Natha.n, s. 50; v. Aufsess,
s. 56.

18 Niin Fmger, Lehrbuch, s. 410, Joka kiyttdd termii »arzthcher Beru.fsrecht»

Samoin Binding, Hb. I s. 802.
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oikean tarkoituksen saavuttamiseksi kdytetty oikea keino.  Téssd
yhteydessd on huomautettu, ettd valtio itse palkkaa lddkireitd ja ylla-
pitdd sairaaloita.’®® Edelleen on kiinnitetty huomiota siihen, ettid
parannustoiminta tdhtd4 samaan tarkoitukseen kuin pahoinpitelyn
kieltdvi rikoslain sddnnds.'® Toisinaan on lddkirin toiminnan oikeu-
denmukajsuus selitetty siviilioikeudellisten instituuttien avulla, ve-
tcamalla 1d3dkidrin ja potilaan keskenidin tekemé&idn sopimukseen 13
tai pitdmailld lddkédrin toimenpiteitd potilaan intressien hyvéksi koi-
tuvina tekoina.!¥ Sangen usein on oikeuttamisperusteeksi katsottu
myds potilaan antama suostumus, jonka on selitetty poistavan ladka-
rin toiminnan oikeudenmukaisuuden.'®

On itsestddn selvidd, etti ladkirin suorittamaa parannustoimen-
pidettd ei ole pidettiva rangaistavana. Kysymykselld, tayttisko til-
lainen teko edes pahoinpitelyn tunnusmerkistédkidn, on etupididssi
teoreettinen merkitys. Kun lddkirin suorittama parannustoimenpide
kuuluu yhteiskuntaelimin normaaliin kulkuun ja hyvin sopeutuu
yvhteiskunnan tarkoituksiin palvellen samoja intressejd kuin useat
oikeusjarjestyksemme sisiltimit, kansanterveyden edistimistd' kos-
kevat sddnnokset, ei liene syytd katsoa, ettd tdllainen teko tdyttdisi
pahoinpitelyn tunnusmerkistsd.!*® Tunnusmerkistonmukainen toi-

134 Titen v, Hippel II, s. 259, huom. 2; Liszt-Schmidt, s. 214; Dohna, Rechtswid-
rigkeit, s. 104; Sauer, Grundlagen, s. 337; Heinitz, s. 118.

T#lld kannalla on myds osa ranskalaisen oikeustieteen edustajia, kuten
Roux ja Vidal-Magnol. Ks. niistd Brendel, s. 27. - Viittaus samaan suuntaan esiin-
tyy myos englantilaisessa oikeudessa. Ks. Stephen, s. 207.

135 Niin Ebermeyer, s. 151.

138 Ks, Zitelmann, s. 89; Baehr, s. 17; Rosenberg, s. 82.

137 Nain Traeger, s. 154; Eichler, s. 74. )

138 Ndin englantilaisessa oikeudessa Stephen, ks. Brendel, s. 27; sak-
salaisessa Hippel II, 5. 258, ja Saksan Korkein Oikeus, ks. E. in Strafsachen,
Bd. 25, s. 377; Bd. 61, s. 246, sekd Frank, s. 478, epdonnistuneiden leikkausten osalta.

Kun Saksan rikoslakiin v. 1933 lisédttiin 226 a §, joka koski loukatun suostumuk-
sin tehtyi pahoinpitelyd, voitiin liiikédrin toiminta t4ll4 perusteella katsoa oikeuden-
mukaiseksi, silld lddketieteen sddntojen mukainen toimenpide ei tietenkiin yleensd
ollut hyvien tapojen vastainen. Ks. esim. Mezger, Strafrecht 1938, s. 66; Traeger,
s. 170; Frank (Schifer-Dohnanyi), s. 47. Kuten viimeksimainittu huomauttaa, hy-
vien tapojen vastaisena oli pidettdva sellaista toimenpidetts, jonka aiheuttama vaara
ei ollut oikeassa suhteessa siihen hyotyyn, mika siitd oli odotettavissa. — Saman-
lainen mielipide on esitetty englantilaisessakin oikeudessa, ks. Roschinger,
s. 39.

139 Ndin Frank (Schifer-Dohnanyi), s, 46; Kohlrausch, Irrtum, s. 97; Dahm,
Verbrechen, s. 40; Ebermeyer, s. 150; Kitzinger, s. 87; Schnitzler, s. 29; Engisch, s. 35;
Heimberger, s. 402; Baehr, s. 410; Welzel, s. 67.
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.ryinta on ndet sidnnollisesti oikeudenvastaista, ja ne tapaukset, joihin
soveltuu jokin oikeuttamisperuste, on katsottava poikkeuksiksi. Voi-
~.daan sanoa, ettd lddkirin toimintaan €i ole lain sddnnoksilld ollenkaan
puututtu, vaan titd sddnnostelevidt vain tavanomaisen oikeuden
normit. Jos lddkirin toiminnan katsottaisiin toteuttivan pahoin-
pitelyn tunnusmerklston oikeuttamisperusteeksi ei suinkaan kaik-
* kien tapausten kohdalta riittdisi loukatun antama suostumus
vaan toiminnan rankaisematta jadminen olisi selitettivd siten, ettd
parannustoimenpiteen hyoddyllinen luonne on johtanut sellaisen tavan-
omaisen oikeuden syntymiseen, joka tekee toiminnan sallituksi.
Suostumus ei ndet saattaisi koskaan poistaa sellaisen parannustoi-
menpiteen oikeudenvastaisuutta, jonka seurauksena on kuolema tai
vaikea vamma. Vaikka parannustoiminnan ei katsottaisikaan toteut-
tavan pahoinpitelyn tunnusmerkist6d, ei suinkaan ole oikein pitdé po-
tilaan suostumusta toisarvoisena seikkana teon oikeudenvastaisuuteen
niéhden. Pidinvastoin se on eris oikeudenmukaisen ldékirin toiminnan
edellytys.!*® Oikeusvaltiossa on itsestddn selvii, ettd yksilolld tulee
olla vapaus pddttds niin henkil6kohtaisesta asiasta kuin oman tervey-
tensa hoitamisesta.’** T#hédn tulokseen on tultu diktatoorisesti halli-
tuissa valtioissakin. Niinpd ei kansallissosialistisessa Saksassakaan
menty niin pitkélle, ettd lddkirille olisi annettu oikeus ryhtyé. hoi-
tamaan potilasta vastoin tdmin tahtoa ja etti potilaalle olisi vastaa-
vasti maiiritty velvollisuus turvautua lidkiiriin heti tuntiessaan
itsensd sairaaksi.'® Tillainen pakko, joka teoriassa saattaa tuntua
tehokkaalta keinolta kansanterveyden kohottamiseksi, olisi kdytin-
nossi ilmeisesti ollutkin mahdotonta toteuttaa ja lisiéksi se olisi var-
‘maan heikentéinyt potilaan luottamusta laékériin,

Koska suostumus on oikeudenmukaisen ladkarin toimenpiteen
edellytys, on syytd selvittds, mitd vaatimuksia tdllaisen suostumuksen
tulee tiyttdd ollakseen patevd. Sovellettaessa suostumukseen edelld
suostumusopin yhteydessid esitettyjd periaatteita on tdlléin otettava
huomioon, ettd parannustoimenpiteeseen annetun suostumuksen ei
tarvitse tdyttdd niin korkeita vaatimuksia kuin rikolliseen tekcon
annetun. Tédma johtuu siitd, ettd parannustoiminta itsessdidn, objek-

140 Niin v. Hippel II, s. 258—259; E. Schmidt, Der Arzt, 5. 91; Dwtmh s. 67;
Schnitzler, s. 34; Engisch, s. 35.

11 Vilsmaier, s. 23. : o

142 E. Schmidt, Der Arzt, s, 93—-94 Engisch, s. 21; Saksan Korkein Oikeus,
E. in Strafsachen, 19/6 1936.
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tiivisesti katsoen on yhteiskunnan kannalta hyédyllists silloinkin, kun
se tapahtuu potilaan suostumuksetta, sensijaan ettd rikos sdénnén-
mukaisesti merkitsee yhteiskuntaeldmén normaaliin ku]ikuun sopeu-
tumatonta, vahingollista tekoa.

Aikaisemmin on todettu, ettid suostumuksen ei tarvitse olla ni-
menomaan ilmaistu poistaakseen teon oikeudenvastaisuuden, vaan jo
sallimisen sisdltivi tahdonsuuntakin riittdi suostumukseksi. Tami
-periaate soveltuu erityisen hyvin ladkérin toimintaan annettuun suos-
‘tumukseen. Kuitenkin voidaan usein sanoa, etti lddkirin toimin-
taan on annettu konkludenttinenkin suostumus. Tarpeellisena ei
-ole pidettdva erdissd ulkomaisissa klinikoissa kiytettyd tapaa vaatia
hoitoon tulevalta potilaalta nimenomainen vakuutus siitd, etti hin
alistuu kaikkeen hinelle sairaalassa annettavaan hoitoon. Selvéid
niet on, ettid potilas on jo sairaalaan tulollaan konkludenttisesti suos-
‘tunut sielld tavallisesti annettavaan hoitoon. Meiddn maassamme
vallitsevan kiytinnon mukaan ei erityisesti pyydetidkidéan potﬂéan
suostumusta esimerkiksi vaarattomiin tutkimustoimenpiteisiin. . Kor-
keintaan hinelle lyhyesti mainitaan niistd ja- hinen suostumustaan
- pidetiin itsestddn selvini, ellei héin nimenomaan ilmaise vastustavaa -
kantaansa.3 Hengenvaaralliset tutkimustoimenpiteet ja hoitotavat
cvat sensijaan kokonaan toisessa asemassa. Ennen sellaisten teke-
misti on potilaan mielti kysyttivd. Tamé on tirkedtd varsinkin siind
‘tapauksessa, ettd taudin hoitoon olisi jokin muu, leikkaukseen ver-
rattuna siksi samanarvoinen mahdollisuus, ettei varmuudella tiedets,
kumpi vie parempaan tulokseen. Suuri merkitys on potilaan suos-
tumuksella myés niissi tapauksissa, joissa leikkauksen tuloksena on
1ai saattaa olla jonkin elimen, esimerkiksi silmin, menettiminen, tai
potilaalle koituu jokin tihdn verrattava haitta. Kaikissa tdllaisissa
- tapauksissa liittyy potilaan mielipiteen tiedustelemiseen ldikirin se-
lostusvelvollisuus. Liédkérin on selostettava potilaalle tilanne, niin
ettd timi mahdollisimman hyvin piisee selville siitd, mitd seurauksia
teosta on odotettavissa. Potilaan tulee saada tietoja erikoisesti toi-
‘menpiteen onnistumisen mahdollisuuksista sekd yleensd ettd puhee-
naolevassa yksityistapauksessa.!* Selostuksen laatu on tietenkin so-
vellettava potilaan kehitys- ja sivistystasoa vastaavaksi.

Kun kysymyksessi on lddkirin toimenpiteeseen annettu suostu-
mus, ei potilaan idlle tarvitse asettaa suuria vaatimuksia. T&lld alalla

143 Ks, Bdeh'r, s. 22; Rosenberg, s. 83.
14 Ks, Dietrich, s. 72; E..Schmidt, Der Arzt, s. 98—100.
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merkitsisi oikeustoimikelpoisuuden vaatiminen ilmeisti kohtuutto-
muutta. Kun eri tapaukset kuitenkin poikkeavat suuresti toisistaan,
on kiintedn alimman ikirajan mé#irddminen mahdotonta. On eroa
siing, tuleeko seitsemén vuoden ikidinen lapsi esimerkiksi pyytdméin,
ettd hineltd poistettaisiin roska silméstd, vai onko kysymys timin
ikéiselle lapselle suoritettavasta hengenvaarallisesta toimenpiteesti.
Ratkaisu suoritetaan, mikili laissa ei nimenomasn ole muuta mai-
nittu,'® sen periaatteen mukaan, kisitt4dko alaikdinen toimenpiteen
laadun ja merkityksen. Jonkinlaisena ohjeena tédssié suhteessa voi-
daan pitdd LastSL:n sddnnoksid, joiden mukaan huoltolautakunnalla
on oikeus huolehtia alle kahdeksantoistavuotiaan henkilén ter-
veyden hoitamisesta, ellei tim3n holhooja siiti pidd huolta.!4® Jos
suostumus potilaan alaikiisyyden vuoksi joudutaan pyytimé&dn hol-
hoojalta, on otettava huomioon, ettd tidmin tekemén ratkaisun tulee
sopeutua holhoustoimen yleiseen tarkoitukseen ja olla tehty alaikii-
sen parhaaksi.'*” Holhoojan velvollisuus on siksi suostua holhokin
hengen pelastamiseksi tai terveyden palauttamiseksi ja siilyttimi-
seksi valttimittomadn lddkirin toimenpiteeseen. Vaikka holhooja
tillaista vastustaisikin, on 14dkarilla oikeus ryhtyi sithen. Holhoojan
mielipiteen tiedustelemisella on merkitystd siis etupiidssd niissi ta-
pauksissa, joissa sairauden hoitamiseen on useampia, suunnilleen sa-
manarvoisia mahdollisuuksia.

Mielisairaan tahdolle ei anneta oikeudellista merkitysti hinen
sairautensa hoitoa koskevissa kysymyksissd. Suostumus mielisairaalle
lehtédviin hoitotoimenpiteisiin olisi siksi, mikéli toimenpide ei ole vilt-
timitén hengen siilyttdmiseksi tai terveyden palauttamiseksi, pyy-
dettivd holhoojalta. Kiytinnossi niin ei kuitenkaan yleensi voida
tehdd, koska useimmilla mielisairailla ei ole holhoojaa huolimatta
siitd, ettd HolhL 19 §:n mukaan jokainen »mielipuoli» olisi asetettava
holhottavaksi. Vanhastaan voimassaolleen, vakiintuneen tavanomai-
sen oikeuden mukaan ryhdytéinkin siksi mielisairaalassa keneltdkiddn
lupaa kysymaittd kaikkiin asianmukaisiin hoitotoimenpiteisiin, oli-
vatpa ne varsinaista psykiatrista hoitoa tai muita potilaan hyviksi
tehtdvid parannustoimenpiteitd. Jos potilaalla on holhooja, on Mie-
lisairasl. 8 §:n mukaan potilas tdmén vaatimuksesta poistettava sai-

145 Ks, tistd aikaisemmin mainittuhja MielisairasL 6 ja 9 §:d sekd SterL 5 §:a.
146 Ks, LSL 9 §:n 2 momenttia.

147 Ks. tdstd erityisesti Melander, s. 131—132, Ulkomaisesta tieteisopista ks.
Vilsmaier, s. 31, sekd Saksan Korkein Oikeus, E. in Strafsachen 30/6 1911.
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ralasta, mikili hinen hoitonsa tai yleinen turvallisuus ei joudu vaa-
raan. ) :

Vapaan hoidon periaatetta ei nykyisessi yhteiskunnassa voida
pmkkeuksetta toteuttaa. Potilaan tahdolle ei anneta ratkaisevaa mer-
kitysti silloin, kun yhteiskunnan etu vaatii maarattyyn suuntaan kiy-
via# toimintaa. Niinpd on kaikkina aikoina sairaan tahdosta riippu-

matta pyritty ehkidisemiin tarttuvien tautien leviimistd. Viime vuo-

sikymmenini ovat ns. pakkohoitotapaukset suuresti lisddntyneet. 148

" Sellaisina mainittakoon rokotukset,*® alkoholistihuolto,!*® sukupuoli-
tautien hoitaminen *' ja SterL:n mukainen suvunjatkamiskyvyn
poistaminen.!® Kaikki nimi toimenpiteet vmdaan siten potilaalle
tehdi vastoin hidnen tahtoaan.'s

Liaskiri joutuu usein tilanteeseen, jossa potilaan suostumuksen
hankkiminen ei kidy pdinsi. Niin on asianlaita esimerkiksi potilaan

18 Lzik#ri joutuu tillaisissa tapauksissa toimimaan vasta viranomaisen annet-
tua mi#riyksen. Tidmi madrdys korvaa siten potilaan antaman suostumuksen.

149 Rokotus on meidin maassamme toistaiseksi pakollinen vain isoarokkoa vas-
taan. RokotusL 19 §:n mukaan holhooja tai huoltaja, joka ei tdytd velvollisuut-
taan tissi suhteessa, voidaan tuomita sakkorangaistukseen.

150 Alkoholistihuolto kuuluu AlkohL:n sd#nnésten mukaan kunnalhsﬂle huol-
tolautakunnille, jotka voivat m#drdtid alkoholistin raittiusvalvonnan alaiseksi tai
hoidettavaksi yleisessd alkoholistihuoltolassa.

151 Suykupuolitautil:n mukaan on farttuvalla asteella olevaa tautia sairastavan
velvollisuus alistua lasikirin hoitoon ja noudattaa hinelle annettuja hoito-ohjeita.
Potilas voidaan myds sulkea sairaalahoitoon, vaikka se ei olisi hénen tautinsa hoi-
dolle valttdmitonts, jos hin on vaarallinen ympéristdlleen.

152 Sterl:n mukaiset toimenpiteet, sterilisatio ja kastratio, tdhtddvit kumpikin
sellaisten henkiléiden suvunjatkamiskyvyn poistamiseen, jotka ovat tylsdmielisid tai
mielisairaita, ja joihin n#hden on syytd varoa vajaakelpeisuuden periytyvén jilke-
laisiin tai ndiden jd#vin vanhempien vajaakelpoisuuden vuoksi huoltoa vaille. Sa-
mat toimenpiteet koskevat niitd, jotka lainvoiman saaneella tuomiolla on osoitettu
syypiiksi voimakkuutensa puolesta luonnotonta sukuviettii todistavaan rikokseen
tai rikoksen yritykseen, ja joita perustelluin syin voidaan pitdé toisen henkilon ter-
veydelle vaarallisina.

183 Niistd toimenpiteistd on erotettava tapaukset, joissa yksils yritetdén svalil-
listi pakkoa» kiyttimilli saada alistumaan hoitotoimenpiteeseen, ja joita ilmenee
erityisesti vakuutusoikeuden alalla. TTapL 22 §:n mukaan vahingoittunut on vel-
vollinen alistumaan ldik#rin miirddmidn hoitoon, ei kuitenkaan hengenvaaralli-
seksi katsottavaan leikkaukseen. Jos vamma on pahentunut tai sairaus pitkittynyt
sen johdosta, ettei hiin ole laddkirin hoitoon suostunut, voi sairas menettdd oikeu-
tensa korvauksen saamiseen. T#mi koskee myos elinkoron saajaa, joka kieltiytyy
alistumasta tyokykynsid korottamista koskevaan lddkirin toimenpiteeseen. — Sa-
mansuuntaisia sdinnéksid on STapL:ssa.
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ollessa tajuton tai niin sairas, ettei hin voi-ilmaista mielipidettiin.
Samanlainen on tilanne silloin, kun hoidettavaksi joutuneen, suostu-
miskelpoisuutta vailla olevan henkilén etu vaatii niin nopeasti suo-
ritettavia toimenpiteits, ettei aika riitd hiinen holhoojansa mielipiteen
tiedustelemiseen, vaikka ndmi viimeksimainitut tapaukset tosin kuu-
luvat yleensi niihin, joissa holhoojan kielteinen suhtautuminen ei voi-
sikaan estdi ladkirin toimintaoikeutta. Tilanne, jossa suostumusta
ei voida pyytai, muistuttaa pakkotilaa siini suhteessa, ettd kysymyk-
sessd on eri-etujen yhteensattuminen.!® Ilmeisté on, etti se etu, miki
potilaalla on henkensi tai terveytensi siilyttdmisests, on suurempi
kuin hénen intressinsé siitd, ettd hin saa itse miirati terveytensi
hoitamisesta. Laakarilld on siten niissi tapauksissa oikeus olettaa,
€ttd jos potilas olisi voinut, hin olisi antanut suostumuksensa hoito-
toimenpiteeseen. Toimenpiteen oikeudenvastaisuuden poistaa timin
johdosta ns. asiainhuolto edellytetyn suostumuksen perusteella, josta
mydhemmin tulee puhetta.

Jos katsotaan, ettei lddkérin toiminta tdytd pahoinpitelyn tunnus-
merkistdd, ei potilaan suostumuksetta tehtyyn parannustoimenpitee-
seen yleensd sovellu mikéédn rikoslain sd@nnés, harvoja poikkeusta-
pauksia lukuunottamatta.’® Oman luokkansa muodostavat sensijaan
ne tapaukset, joissa lddkirin toiminta suuntautuu kokonaan kolman-
nen henkilén auttamiseen ollenkaan tavoittelematta sen henkilén pa-
rantamista, johon toimenpide kohdistuu. Viimeksimainitut toimen-
piteet, esimerkiksi verensiirto, veidaan hyvélld syylld lukea pahoin-

14 Ks. Vilsmaier, s, 41.

155 Pakottamisena voidaan liddkérin tekoa pitid, jos hin on kiyttinyt vikival-
taa tai uhkausta saadakseen potilaan suostumaan hoitotoimenpiteeseen. Tillainen
menettely on tietenkin kdytinnossd sangen harvinaista. Kaikkea uhkaamista ei
voida pitdd oikeudenvastaisena pakottamisena. Niinp# ldiikarilld tulee olla oikeus
uhata poistaa sairaalasta potilas, joka ei alistu sielli annettavaan hoitoon.

Joskus saattaa ld@kidrin toiminta. olla potilaan laitonta vangitsemista, Niin on
asianlaita kuitenkin vain silloin, kun toimenpiteelld on ollut ta.llamen tarkoitus ja
vapaus on ainakin jonkin aikaa ollut menetettyni.

Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja II, s. 22, on katsonut potilaan suostumuksetta
tehdyn parannustoimenpiteen tiyttivin pahoinpitelyn tunnusmerkiston: »Esimerk-
kind mainittakoon lagkiri, joka vastoin potilaan nimenomaista kieltoa vetidd ham-
paan tdmén suusta ja siten pdistdd hinet ainaisesta sirystd, mutta silli myds pilaa
hinen ulkonikons3; tahi joka vastoin potilaansa kieltoa leikkaa hénen palmikkonsa
poikki ja siten vapauttaa hinet painkivusta, mutta samalla riistii hineltd hinen
kauniin tukkansa». — Tosin kummassakin esimerkissi lask#rin teosta on koitunut
potilaan ulkomuotoa héiiritsevd haitta.
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pitelyn tunnusmerkiston tdyttiviin tekothin. Koska ne muodostavat
joko lieviin tai torkeétd lievemméin pahoinpitelyn, poistaa loukatun
antama suostumus niiden oikeudenvastaisuuden. Erikoisasemassa
ovat my®s sellaiset toimenpiteet, jotka kuuluvat yhteiskunnalliseen
terveyshuoltoon, potilaan parantamistarkoituksen niistd kokonaan
puuttuessa. Esimerkkind mainittakoon SterL:n tarkoittama. suvunjat-
kamiskyvyn poistaminen. Titd onkin usein pidetty pahoinpitelyn,
Niinpi Honkasalo huomautti eriissi ennen SterLin voimaantuloa
julkaistussa kirjoituksessaan,!® ettei potilaan suostumus saattanut
poistaa tillaisen, torkeidksi pahoinpitelyksi katsottavan toimenpiteen
rangaistavuutta, vaan lainsidddnnollinen ratkaisu oli asiassa tarpeen.
Mainitun lain voimaantultua saavat sen mukaiset toimenpiteet laista
oikeutuksensa. Episelviksi jad kuitenkin edelleen esimerkiksi sel-
lainen tapaus, jossa ladkdri puheenaolevan lain muotomédrayksia
noudattamatta ryhtyy lain tarkoittamaan suvunjatkamiskyvyn pois-
tamiseen potilaan suostumuksetta. Oikean mielipiteen mukaan 1aa-
Lkiiri on tdssi tapauksessa syyllistynyt pahoinpitelyyn, mikdli hénen
toimenpiteeltdén kokonaan puuttuu parantamisen tarkoitus.

Saksan uuden rikoslain ehdotuksissa oli potilaan suostumuksetta
tapahtuvaa ladkérin toimintaa varten muodostettu erityinen tunnus-
merkistd, ns. omavaltainen parantaminen (saks. eigenmichtige Heil-
behandlung).’” Ehdotuksen mukaan omantunnontarkan lagkédrin
ammatin harjoittamista vastaavat toimenpiteet ja menettelytavat
eivit olleet pahoinpitelys, mutta sensijaan ne voivat erdin edellytyk-
sin tulla rangaistaviksi potilaan vapautta vastaan suuntautuvina te-
koina.!®® Teosta saatiin nostaa syyte vain asianomaisen tekemén ilmi-

188 Ks, Honkasalo, Steriliseringen, s. 291,

157 SHinnos esiintyi ensimmiisen kefran v. 1919 ilmestyneessd rikoslain ehdo-
tuksessa ja senjilkeen jatkuvasti vuosien 1925, 1927, 1930 ja 1936 ehdotuksissa. Vii-
meksimainitussa se oli seuraavan sisidltdinen: sWer einen anderen ohne seine
Einwilligung zu Heilzwecken behandelt, wird mit Gefidngnis bis zu zwei Jahren
oder mit Haft bestraft. — Ebenso wird ein Arzt bestraft, der eine &drztlicke gebotene
Abbrechung der Schwangerschaft oder Tétung eines in der Geburt befindlichen
Kindes ohne Einwilligung der Schwangeren oder ohne die erforderliche Zustimmung
der zustindigen Gutachterstelle vornimmt, — Konnte der Téter die Einwilligung
nicht einholen, ohne durch den Aufschub das Leben oder die Gesundheit des
Behandelten ernst zu gefihrden, so ist die Eigenmacht nicht strafbar. — Uber die
Verfolgung der Tat wird ernst nach Anhorung des Verletzten .entschieden». Ks.
Rietzsch, Giirtner, Das kommende, Bes. Teil, s. 430.

158 yEingriffe und Behandlungen, die der Ubung eines gewmsenhaften Arztes
entsprechen, sind keine Kérperverletzungen, kénnen aber als eigenmichtige Heil-
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annon perusteella. Lakiehdotukseen sisdltyi myos méérays siitd, etta
teosta ei tullut rangaistusta, jos potilaan suostumusta ei voitu hank-
kia vakavasti vaarantamatta hinen terveyttdéin. Tédmén lainsddn-
roksen periaate, jonka mukaan potilaan suostumuksetta tapahtunut
laskirin toimenpide loukkaa hénen vapauttaan eikd ruumiillista kos-
kemattomuuttaan, on epiilemittd oikea, silli sanottu toimenpide
kohdistuu juuri yksilon oikeuteen saada toimia tai olla toimimatta
nmielensi mukaan.’® Titd intressid loukkaa lddkdrin toimenpide sii-
nikin tapauksessa, ettid potilaan fysiologinen tila ei sen johdosta
ollenkaan huonone. Jos meidin lainsdddintéémme otettaisiin poti-
laan suostumuksetta tapahtuvaa lddkérin toimintaa koskeva sdidnnds,
clisi asianmukaisinta liittdd se vapautta vastaan tehtyjd rikoksia
koskevien rangaistussddnnésten yhteyteen. Sadnnéksen laatiminen ei
tosin olisi  helppoa. Se k#visi p#insd vain siind tapauksessa, ettd
pystyttiisiin tdsmillisesti ratkaisemaan suostumuksen muotoa, suos-

tumiskelpoisuutta ja muita téllaisia, suostumuksen pitevyyteen vai- .

kuttavia seikkoja koskevat kysymykset. S#dinnoksessd olisi myo6s
mainittava pakkohoitotapauksisia, joissa viranomaisen p#itds korvaa
potilaan antaman suostumuksen. Lainsdinnoksen kiytinnéllistd ar-
voa ei voitaisi pitdid kovin suurena. Kéytinndssi on niet tavallista,
ettd potilas jilkeenpiin antaa hyviksymyksensi sellaisillekin 14akérin
toimenpiteille, joihin hinelti ei ole lupaa kysytty. Muutenkin néyt-
taa laakirin toimintaa koskeva, vihitellen vakiintuneisiin muotoihin
kiteytynyt tavanomainen oikeus voivan ratkaista tdlld alalla syntyvét
pulmat.!6 :

VIIL ERAAN SUOSTUMUSTA LAHELLA OLEVAN
OIKEUTTAMISPERUSTEEN MERKITYS.

Aineellisen oikeudenvastaisuuskisitteen kannattajat eivit aina ole
tyytyneet siihen, ettd loukatun suostumus tunnustetaan oikeuttamis-
perusteeksi, vaan ovat katsoneet muidenkin positiivisessa oikeudessa
mainitsematta jitettyjen perusteiden saattavan tehdd tunnusmerkis-
ténmukaisen teon oikeudenmukaiseksi.- He ovat selitténeet, ettd jos

behandlungen bestraft werden». Ks. Rietzsch, Giirtner, Das Kommende, Bes. Teil,
5. 392. ‘ ‘
159 Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 53.
180 Samalla kannalla on Serlachius-Sdrkileahden rikoslain ehdotus. Ks. v. 1922
ilmestyneen painoksen perustelujen s. 67. :
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suostumus olisi airoa .laissa s#énnostelemiton oikeuttamisperuste,
jouduttaisiin- useita sellaisia tekoja, jotka vallitsevan oikeusvakau-
muksen mukaan' selviisti on jitettdvi rankaisematta, pitiméin ran-
gaistavina. Esimerkkeind ndistd he ovat luetelleet mm. seuraavat:

1) Laikidri tekee leikkauksen kadulta 1dydetylle, tapaturman
uhriksi joutuneelle henkil6lle, jolta ei voida pyytdd suostumusta
tdhin toimenpiteeseen. .

2) Hengenpelastaja tuo maihin hukkuvan ryhtyen tdti virvoitta-
raan, mutta on joutunut pelastustyonsé aikana vikivalloin hukkuvan
otteen irroittaessaan aiheuttamaan hinelle lievin vamman.

3) Ohikulkija tunkeutuu taloon, josta isantiviki on poissa, koska
huomaa, etts sielld on vesijohto rikkoontunut, ja estii siten veden
aiheuttamasta vahinkoa talon omistajalle.

4) A-avaa ystidvilleen B:lle tulleen kirjeen arvaten sen sisdltid-
vin tarkedin asian, jonka suorittamista ei voida siirtdi siksi, kunnes
. B palaa matkoilta. ,

5) A kulkee B:n omistamalla metséstysalueella, nikee sielld haa-
“voittuneen eldimen sekd ampuu sen toimittaen sen sitten B:lle.

6) "A tulee tapaamaan ystévidnsi B:td, mutta kun timi ei ole
kotona, jid A odottamaan B:n asuntoon sekid polttaa odotellessaan
savukkeen B:in poydilld olevasta rasiasta, koska on varma siitd, ettei.
B:ll4 ole mitddn tillaista tekoa vastaan. »

7) A ottaa vastaan ystivilleen B:lle kuuluvan rahaldhetyksen
kuitaten sen B:n nimelld saadakseen nostaa sen. A tietdd, ettd asia
on kiireellinen ja ettd B:ti ei saada kisiin.!

Nami saksalaisen rikosoikeustieteen kidyttimait esimerkit eivit to-
sin kaikki osoita erityisen oikeuttamisperusteen tarpeellisuutta. Sak-
san rikoslaissa ovat niet pakkotilaa koskevat sddnnokset niin suppeat,
ettei mitdsin edellimainittua tapausta voida niiden mukaan pitdé
pakkotilana, kun taas meiddn lainséidintdmme mukaan useimpiin
riistd soveltuu RL 3:10, koska tekiji on ilmeisesti ryhtynyt toimi-
maan pelastaaksensa itseddin tai toista taikka omaansa tai toisen
omaisuutta pakottavasta vaarasta, jota ilman pelastus olisi-ollut mah-
doton.? Myo6nnettiva kuitenkin on, ettd tidstd huolimatta jia jal-

1 Esimerkit on maininnut Traeger, s. 154; Schwind, s. 8; Eichler, s. 5; Kiitte-
mann, s. 8; v, Hippel II, s. 249, huom. 7.

2 Pakkotilassa tehdyt teot on tieteisopissa katsottu rankaisemattomiksi toisinaan
niidén oikeudenmukaisuuden, toisinaan niiden anteeksiannettavuuden tihden. Ti-
min kisityksen mukaan pakkotilassa tehdyltd teolta puuttuu siis toisinaan rikoksen
objektiivinen, toisinaan subjektiivinen puoli.
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jelle tapauksia, joita ei meidén oikeutemmekaan mukaan voida pitda
pakkotilana. Niihin kuuluvat esimerkiksi ne, jotka edellimainituissa
esimerkeissi ovat viidenteni ja kuudentena. On siksi syytd selvittaa,
miten tdllaiset teot on oikeudellisesti arvosteltava.

Sangen usein on rikosoikeustieteessi edelldmainittujen tapausten
vhteydessi puhuttu ns. edellytetystd eli oletetusta suostumuksesta
(saks. mutmassliche Einwilligung),® jonka luojana ja kehittdjand on
cllut Mezger. Hin médrittelee timin kisitteen objektiiviseksi, tuo-
mioistuimessa suoritettavaksi todennikéisyyspadtelmiksi siitd, etta
asianomainen loukattu olisi tekoon suostunut, jos olisi tuntenut kaikki

sitd koskevat asianhaarat. Mezgerin teoksista ilmenee, ettd hin antaa-

edellytetylle suostumukselle suuren merkityksen pitien sitd todellista
suostumusta vastaavana oikeuttamisperusteena,® joka pohjautuu to-
dellisen suostumuksen tavoin »puuttuvan intressin» periaatteeseen ja
merkitsee »tahdonsuuntateorian kehittdmistd kiytdnnoén vaatimiin
mittoihin».¢ Mezger on selittinyt, ettd edellytetty suostumus voidaan
katsoa todellisen suostumuksen johdonmukaiseksi jatkoksi. Mezger
on erityisesti korostanut sitd, ettd ede]lyt.ettya suostumusta ei ole
oikeutta pitdd »luullun suostumuksen (»vermutete Einwilligung»)
kaltaisena, josta voidaan puhua silloin, kun tekijd on erehdyksessid
luullut saaneensa loukatulta suostumuksen. P#invastoin kuin edelly-
tetty suostumus saattaa luultu suostumus muodostua vain teon tahalli-
suuden, mutta ei sen oikeudenvastaisuuden poistavaksi perusteeksi.’
Mezger on vield maininnut, ettd tekijd ei saa perustaa oikeuttaan
myo6skadn siihen uskoon, ettd loukattu mahdollisesti teon jidlkeen
tulee antamaan sille hyviksymyksensi.®

Edellytetyn suostumuksen muodostaman oikeuttamisperusteen
kiyton edellytyksistd ei saksalaisessa rikosoikeustieteessa ole paiasty
tiaysin yksimielisiksi. Mezger viittds, ettd mainittua oikeuttamispe-

3 Sipild, s. 256, kidyttdd termid medellytté’misperusiéinen suostumuso».

¢ Mezger, Lehrbuch 1933, s. 219—220: sMutmassliche Einwilligung bedeutet ein
objektives, richterliches Wahrscheinlichkeitsurteil dahin, dass der Betroffene, wenn
er volle Kenntnis der Sachlage besessen hitte, von seinem personlichen Standpunkt
aus in die Handlung eingewilligt hitte».

5 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 220.

6 » >  » s 224.

7 Kéhler, Strafrecht, s. 395; Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 107; Ahrens, s. 61, sa-
mastavat edellytetyn ja luullun suostumuksen. Ahrens kiyttdd téstd kisitteestd
nimitystid »fingierte Einwilligungs. ) .

8 Mezger, Lehrbuch 1933, s. 220.
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rustetta voitaisiin soveltaa silloinkin, kun loukattu on nimenomaan
ilmaissut vastustavan tahtonsa, mikili loukatun kielteinen suhtautu-
minen on johtunut siité, ettei hiin ole ollut tilanteen tasalla eik siksi
ole pystynyt arvioimaan sitd yhtd hyvin kuin tekija.® Tétd mieli-
pidettd eivdt kuitenkaan muut sanotun oikeuttamisperusteen sovel-
tajat ole hyviksyneet. Edellytettyd suostumusta on katsottu voita-
van kiyttdi vain sellaisissa tapauksissa, joissa loukatun suhtautumi-
sesta tekoon ei ole ollut tietoa.l® Selviid on, ettd mainittua oikeutta-
misperustetta ei ole tarvittu silloin, kun loukattu on antanut tekoon
suostumuksensa. Téssikin kohdin on edellytetyn suostumuksen
kayttimisen tarpeesta oltu eri mieltd riippuen siitd, onko tahdon-
suuntateoriaa vai tahdonilmaisuteoriaa pidetty oikeana. Kun tah-
donilmaisuteorian kannattajien mielestd pétevén suostumuksen anta-
miseen vaaditaan ilmaistu salliminen, he ovat joutuneet tarvitse-
maan edellytettyd suostumusta teon oikeuttamisperusteeksi huomat-
tavasti useammin kuin tahdonsuuntateorian kannattajat, joiden kési-
iyvksen mukaan todelliseksi suostumukseksi riittdd loukatun myon-
teinen tahdonsuuntakin.

Tavasta, jolla edellytetyn suostumuksen perusteena oleva toden-
nikoisyyspidtelmd on tehtiivi, on tieteisopissa mydskin esitetty eri
suuntiin kdyvid mielipiteitd. On kysytty, olisiko téssd kohdin huo-
mioitava asianomaisen henkilén mahdollinen yksiléllinen mielipide
vai tyydyttivd harkitsemaan, miten jarkevi keskitason ihminen pu-
heenaolevassa tapauksessa toivoisi meneteltivin. Mezger on paéit-
tavisti ollut edellisen vaihtoehdon kannalla sclittden, ettei edelly-
tettyyn suostumukseen ole lupa tuoda normatiivisia aineksia, vaan se
on perustettava yksinomaan puuttuvan intressin periaatteeseen.!!

% Mezger, Lehrbuch 1933, s. 221.

10 N&#in Arndt, s. 34; Honig, s. 26; v. Hippel II, s, 256; Liszt-Schmidt, s. 213,
huom. 6; Allfeld, s. 144, huom. 51; v. Weber, s. 48; Traeger, s. 172; v.” Moren-
hoffen, s. 32; Schwind, s. 23. — Timi seikka on nimenomaan mainittukin mm.
Kiittemannin ja Arndtin méiiritelmissd. Edellisen mukaan (s. 10) edellytetty suos-
tumus on »ein richterliches Urteil dahingehend, dass beim Nichtvorliegen eines
Widerspruches oder einer Zustimmung des Verletzten eine Handlung trotzdem in
seinem Sinne erfolgte weil er bei Kenntnis der Sachlage seine Einwilligung erteilt
haber wiirdes. Samaan suuntaan myos Honig, s. 153, huom. 58.

11 Ks. Mezger, Lehrbuch 1933, s. 220: »Es handelt sich nicht also... nicht
darum, festzustellen, was er (tarkoittaa loukattua) verniinftigerweise in
dieser Sachlage hitte tun sollen, sondern darum, wie er sich (aller Voraussicht
nach) aus seiner ganz personlichen Willensrichtung heraus wirklich verhalten
hittes.
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T#t4 vastaan on saksalaisessa rikosoikeustieteessd huomautettu, ettd
iodellisuudessa on usein mahdotonta tuntea loukatun yksiléllistd mie-
lipidetts, joten ainoaksi keinoksi kuitenkin jaa turvautuminen objek-
tiiviseen arviointiin harkitsemalla, mita keskitason ihminen kysy-
myksesséolevassa tapauksessa haluaisi.!?

Edellytetyn suostumuksen méiritelméssdén Mezger on mammnut
teon olevan oikeudenmukaisen, jos loukattu olisi oikean asianlaidan
tuntiessaan suostunut siihen. On esitetty tapauksia, joissa tekija
sattumalta, vielipid tahtomattaan, on tullut aiheuttaneeeksi louka-
tulle hyddyllisen seurauksen, ja kysytty, saadaanko edellytettya suos-
tumusta kidyttid ndiden oikeuttamisperusteena. Esimerkkind on
* mainittu mm. se, ettdi murtovaras heridttdd taloon tunkeutuessaan
perheeneminnin, joka tilléin huomaa viereisessi huoneessa nukku-
van lapsensa olevan kuolemaisillaan hikamyrkytykseen ja rientdd pe-
lastamaan timin. Koska ei ole voitu katsoa murron saavan tésta
_sattumasta oikeutusta. Mezgerin mééritelméd on korjattu siten, ettéd
on katsottu teon tulevan oikeudenmukaiseksi vain silloin, kun tekija
jo tekoa tehdessdin on edellyttdnyt loukatun suostuvan siihen.!?

Mezger on katsonut edellytetyn suostumuksen muodostuvan teon
vikeuttamisperusteeksi kaikissa niissid tapauksissa, joissa todellinen
suostumuskin saattaa tehdd teon oikeudenmukaiseksi. Edellytetyn
suostumuksen kiyttoala on tilld tavoin tullut sangen laajaksi. Muut
saksalaisen rikosoikeustieteen edustajat ovatkin yrittineet jollakin
tavoin rajoittaa timin oikeuttamisperusteen vaikutusta. Sangen

yleisesti on vaadittu, ettd ollakseen oikeudenmukainen tulee edelly-

tetyn suostumuksen nojalla tehdyn teon olla tapahtunut loukatun
intressin edistimiseksi,’* mihin usein on lisitty myds se ehto, ettd
tekijalli on tiytynyt olla auttamisen tarkoitus.® Télld tavoin on
muodostettu uusia oikeuttamisperusteita, joille on annettu nimeksi
milloin stoimiminen loukatun intressissé&»'® milloin
slahimmiisenapu»” milloin taas »todellisen hyvién
periaate»!® Huolimatta siitd, ettd ndiden periaatteiden kannatta-
jien mielipiteet padkysymyksissi muistuttavat toisiaan, heidén esit-

12 Ks. Kiittemann, s. 28; Arndt, s. 31; Schwind, s. 25.
13 Niin Arndt, s. 34; Traeger, s. 162 ja 164; v. Morenhoffen, s. 23; Schwind, s 30.
14 Nin esim. Eichler, s. 47 jne.; v. Weber, s. 47—53.
15 Ks, esim. Traeger, s. 154; Kiittemann, s. 48.
16 Ks. ed. huom. 14.
17 Niin Traeger, s. 154; Schwind, s. 30.
18 Niin Hegler, Z 36, s. 42; Kohler, s. 398; Kiittemann, s. 48 jne.
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timiensd teorioiden yksityiskohdat poikkeavat toisistaan useissa
suhteissa.®

Eniten huomiota ansaitsee épdileméatti timin suunnan teorioista
se,. joka on ottanut ldhtokohdakseen ns. negotiorum gestio- eli
asiainhuollon periaatteen. Tosin timé periaate ei, enempéai
xuin muutkaan alussa lueteltujen tapausten ratkaisuun kiytetyt teo-
riat, saa tukea positiivisesta rikoslainsdadinnosts, mutta sensijaan
se tavataan siviililaeissa, kuten esimerkiksi KK 18 luv. 3 ja 10 §:ssi.
Fdellisessid lainkohdassa sidddetiidn, ettei valtakirjan antaja vastaa
siitd, mitd asiamies hiinen kiskemittdsin ottaa lainaksi tai paattas
ioisen kanssa, ellei timin nidytetd tulleen piaimiehelle hyodyksi.
Tami séénnds on siis sen yleisen periaatteen ilmaisuna, etti asiamie-
helld on oikeus paddmiehensd hy6édyksi tehdd sellaisiakin tekoja, joi-
hin hin ei ole nimenomaan saanut lupaa. KK 18:10 taas s#itii,
etti jos jonkun poissaollessa tapahtuu jotain, johon hin ei ole voinut
midratd asiamiestd, hinen sukulaisensa ja ystivansi saavat kantaa
ja vastata hiinen puolestaan, pantuaan vaadittaessa takauksen siiti,

ettd poissaoleva tyytyy asiamiehen tekoihin; poissaolleella on palat-
" tuaan oikeus vaatia vahingonkorvausta asiamiehelti tai takuumie-
helti, ellei hin ole tyytyvédinen. Tdmi sdénnds koskee Chydeniuksen
mielipiteen mukaan vain oikeudenkiyntid,?® mutta Kivimdki sen-
sijaan huomauttaa siti tieteisopissa sovelletun myos yksityisoikeu-
dellisiin, wvarsinkin yksipuolisiin oikeustoimiin, kuten irtisanomi-
seen.?! i '

Rikosoikeuteen on asiainhuollon periaatetta ensimmiisens so-
veltanut saksalainen Rosenberg.?? Héinen jilkeensd on siti edel-
leen kehittéinyt Zitelmann, ja sen kannattajia ovat yleensikin olleet
kaikki oikeustoimiteorian edustajat.* Heiddn lisikseen ovat mm.
Ahrens ja v. Hippel nihneet siind oikean ratkaisun.®** Asiainhuol-
lon periaatteen soveltaminen rikosoikeuteen merkitsee, ettd loukatun
oikeushyvid vastaan suuntautuva teko saattaa olla oikeudenmukai-
nen ilman tdméin suostumustakin, jos se koituu tidlle hyddyksi. Hyo-

19 Erityisesti on eroa siini, pitddko tekijdlld olla auttamisen tarkoitus, samoin-

kuin siing, tuleeko teon vastata hinen edellytettyd tahtoaan.

20 Chydenius, s. 260.

2t Kivimiki, s. 116. -

22 Rosenberg, s. 72. '

B3 Zitelmann, s. 102; Fischer, s. 289. — Rajoitetun oikeustoimiteorian kannatta-
jista ovat tdmén oikeuttamisperusteen hyviksyneet mm. Frank, s. 144; Honig, s. 165.

¥ Ks. Ahrens, s. 21; v. Hippel II, s. 249.
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tyd arvioitaessa on tietenkin otettava huomioon muutkin kuin talou-
delliset seikat. Hyoddyllisiksi on katsottava sellaiset teot, joiden
edistimi intressi on suuriarvoisempi kuin teon loukkaama etu. Aut-
tamisen tarkoitus subjektiivisena momenttina ei ole vilttima&ton,
«vaikka se kidytinnossd tietenkin useimmiten liittyy tekoon.
Voidaan kysyi, eikd asiainhuollon periaatteen soveltaminen tie-
tdisi sitd, ettd kuka hyvénsé olisi oikeutettu loukkaamaan toisen hen-
kilon intressejd, kunhan teko wain objektiivisesti arvostellen olisi
tille hyddyksi. Periaatteen kiyttiminen johtaisikin todella tallai-
seen kohtuuttomaan tulokseen, ellei siind ollenkaan otettaisi huo-

mioon asianomaisen loukatun tahtoa. Sensijaan timi haitta vilte-

{48n, jos asiainhuollon periaate yhdistetién edellytettyyn suostu-
mukseen. Timin periaatteen mukaan asiainhuoltoa pidetddn oikeu-
denmukaisena vain silloin, kun jilkeenpidin tapahtuneen objektiivi-
sen arvioinnin perusteella todetaan tekijilla olleen syytd otaksua,
ettd loukattu olisi tilanteen tuntiessaan antanut tekoon luvan. Asiain-
huollosta voidaan tietenkin puhua vain silloin, kun loukatun todel-
linen tahto ei ole tekijin tiedossa eikd tdlld ole tilaisuutta saada sitd
selville. Tallainen yhdistetty asiainhuollon ja edellytetyn suostu-
muksen teoria, jota on kannattanut mm. Hippel,*® johtaa kdytdn-
nossi epiilemittd parhaisiin tuloksiin. Kysymyksessiolevan oikeut-
tamisperusteen nimeksi voidaan antaa »asiainhuolto edellytetyn
suostumuksen perusteellas. Tidmi peruste tekee teon oikeudenmu-
kaiseksi samoissa tapauksissa kuin loukatun antama todellinen suos-
tumus. Sanotun oikeuttamisperusteen kiyttéala voidaan médritelld
seuraavasti: Yksilon intressejd vastaan suuntautuva teko on oikeu-
denmukainen ilman loukatun suostumustakin, jos se loukatun edelly-

tetyn tahdon mukaan tehdddn hinen edukseen, eikd tekijalld ole -

ollut tilaisuutta saada selville loukatun mielipidetti asiasta.®

25 Ks. w. Hippel II, s. 249. Samalla kannalla Hagerup, Strafferet, s. 215, Erdat
Stephenin, s. 207, mainitsemat esimerkit osoittavat niinikdin tihin suuntaan.

26 Esimerkkind tapauksesta, josta tdllainen edellytettyyn suostumukseen pe-
rustuva asiainhuolto tulee kysymykseen, voidaan mainita seuraava: Ladkari tekee
leikkauksen A:lle timin suostumuksin. Leikkauksen yhteydessd havaitsee ladkéri,
ettd toimenpide on ulotettava laajemmalle kuin aikaisemmin oli otaksuttu. La#kari
voisi menetelld niin, ettd hdn jattdisi leikkauksen tekemdtts, antaisi potilaan herdtd
narkoosista ja kysyisi sitten tiltd luvan, mutta kun potilaan intressin mukaista il-
meisesti on, ettd leikkaus toimitetaan viivytyksettd, ja oletettavissa on, ettid potilas
antaisi sithen suostumuksensa, ldikéri tekee leikkauksen. Hénen toimenpidettdin
ei voida katsoa oikeudenvastaiseksi, silld potilaan suostumuksen, mikd sdannon-


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

188 Suostumus tulevassa lainsdadénnossi

Teko, joka tapahtuu tekijin omaksi hyddyksi tai kolmannen hen-
kilon eduksi, ei saa edellimainitusta periaatteesta oikeutusta. Koska
se ei ole loukatun hyoddyksi, se jid oikeudenvastaiseksi. Timi ei
kuitenkaan merkitse, ettd se poikkeuksetta rangaistaisiin. Useissa
tapauksissa kuuluu rikokselle ominaiseen tahallisuuteen, etti tekiji.
tietdd loukatun olevan tekoa vastaan. Né&in on asianlaita esimer-
kiksi kysymyksen ollessa varkaudesta ja nipistimisesti. Jos A
ystivadnsi B:td odotellessaan ottaa savukkeen tdmin poydiltd, ja
A:lla on ollut tdysi syy uskoa, ettei B pitiisi tekoa rikoksena, seuraa
i4std, ettd A:mn teko jdd rankaisematta.?

VIII. SUOSTUMUS TULEVASSA LAINSAADANNOSSA.

Rikosoikeustieteessd on yleensd oltu yksimielisid siitd, ettd suos-
tumusopin useimmat riitakysymykset ratkaistaisiin parhaiten posi-
tiivisin sé&inndksin. Erimielisyyttd on kuitenkin ilmennyt siiti, oli-
siko laissa tarpeellista maéiritelld suostumuksen kisitteen ominai-
suudet. Mpyonteisen vastauksen puolesta puhuu ndiden suhteen
iimennyt epétietoisuus,! kielteisen kannan perusteeksi taas on mai-
nittu, ettd srikoslaki ei ole rikosoikeustieteen oppikirja».2 Tiydel-
lisimmain késiteméidritelmén lienee laatinut Traeger. Se kuuluu
ndin:® »Suostumus on vapaaehtoinen, vakavasti tarkoitettu, aina

mukaisesti on oikeudenmukaisen lddkidrin toiminnan edellytys, korvaa tissd ta-
pauksessa edellytetyn suostumuk.f.en perusteella tapahtunut asiainhuolto.

* Ks. Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 175; Forsman, De sirskilda I, s. 91:
»Vidare fodras for detta uppsét, att girningsmannen vet, att egaren eller inne-
hafvaren icke bifaller till tillgreppet af tinget eller egendom, eller atminstone att
han icke har nigon anledning att antaga egarens eller innehafvarens bifall. Har
han en sddan anledning, foreligger icke tjufnads.

Tédssé yhteydessd mainittakoon myés Olivecronan, s. 51, mielipide. Hin huo-
mauttaa, etti ellei esineen ottamiseen ole saatu omistajan suostumusta, on yleensi
katsottava teon tapahtuneen omistajan tahdon vastaisesti, silli on oletettava, etti
kukaan ei halua antaa toiselle tavaroitaan. Epiilemiitti onkin asianlaita tillainen -
yleisesti ajatellen. Timi ei kuitenkaan esti sitd, ettd poikkeukseksi katsottavassa
yksityistapauksessa tekijilld on voinut olla tHysi syy otaksua, ettei omistaja oles
tekoa vastaan.

! Néin Gerland, Vergl. Darst, s. 527; Traeger, s. 140; Albers, s. 34.

? Néin esim. Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 143; Mannheimer, s. 85. Viimeksimai-
nittu katsoo kuitenkin, ettd laissa tulisi ma#ritelld suostumiskelpoisuuden rajat.

3 Ks. Traeger, s. 140; Gerland, Vergl. Darst, s. 527: »Einwilligung ist die
ernstlich gemeinte, freiwillige, stets widerrufliche vor der Tat erklirte Zustimmung
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peruutettavissa oleva, ennen tekoa ilmaistu suostujan oikeushyvidi
vastaan suuntautuvan, itsessdin oikeudenvastaisen teon salliminen.
Mikali suostumusta lain mukaan pidetddn mahdollisena, voi sen an-
taa alaikdinenkin, jos hidn pystyy oikein arvioimaan sallitun teon
kantavuuden. Jos suostumus annetaan omaisuusoikeuden louk-
kaukseen, on se pidtevd siind tapauksessa, ettd alaikdinen vallitsee
teon kohteena olevaa esinetti». Kuten edellisestd ilmenee, sisdltda
maidritelma erilaisten suostumuksen kisitettd koskevien ominaisuuk-
sien ohella maininnan suostumiskelpoisuuden rajoista.

Nekin, jotka ovat karttaneet suostumuksen kisitteen méiritte-
lemistad laissa, ovat pitdneet lainséi&innostd tarpeellisena suostumuk-
sen vaikutusalan selvittdmiseksi.* Toiset puoltavat tdtd koskevan
sddnnoksen sijoittamista yleiseen’ toiset erityiseen osaan.! Ensik-
simainittuihin kuuluu Honig, joka on ehdottanut seuraavaa méiri-
telm#d: »Loukatun suostumus poistaa (mikili lain erityisestd osasta
ei muuta ilmene) rangaistavuuden sellaisilta teoilta, joiden tunnus-
merkist66n kuuluu oikeudenvastaiseksi méiritelty suhtautuminen
taikka toimiminen ilman loukatun tahtoa tai sitd vastaan, taikka joi-
den syyttimiseen on oikeus vain valittomasti loukatun tekemén ilmoi-
tuksen perusteella.»” Toisen samanlaisen méiéritelmén on esittinyt
Albers: »Jos oikeusjirjestys suojaa oikeushyvidid yksinomaan yksilon
cduksi, niin ettd tille kuuluu sen ehdoton ja rajoittamaton médria-
misvalta, taikka jos julkinen etu oikeushyvin loukkaamisessa vain
vdhan kérsii, poistaa teon aikana voimassaoleva suostumus teon
oikeudenvastaisuuden.»® Ne, jotka ovat ehdottaneet suostumuksen
vaikutuspiirid koskevan sddnnoksen liittdmistd rikoslain erityiseen
osaan, ovat tavallisesti tehneet tdmin sijoittamalla pahoinpitelyd ja
vapauteen kohdistuvia rikoksia koskevien lainsddnndsten yhteyteen
maininnan- siitd, ettd nami teot jidvit rankaisematta, kun niihin on
saatu loukatun suostumus, paitsi niiden ollessa »vastoin hyvii tapoja»®

zu einer sich gegen den Einwilligenden richtenden an sich rechtswidrigen Verlet-
zungs. ) :

¢ Poikkeuksen tekee vain v. Bar, Gesetz und Schuld, s. 68, joka pitd# tiedettd
ja kiytidntsd kirjoitettua lakia parempana.

5 Niin Honig, s. 177; v. Rozycki, s. 19; Albers, s. 34; Pfersdorff, s. 36.

8 Nain Sauer, Grundlagen, s. 334; Gerland, Vergl. Darst., s. 526; Kiehl, s, 389;
Traeger, s. 124. Tillid kannalla on ollut Saksan uusin rikosoikeustiede, ks. esim.
Flehinghaus, s. 48; Bruns, s. 264, huom. 62. )

7 Honig, s. 177. Samaan tapaan v. Rozycki, s. 79.

8 Albers, s. 34.

¢ Traeger, s. 124 ja 126.
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tai »kielletyssid tarkoituksessa tehtyjé».® Usein on myds vaadittu
erityisen osan tunnusmerkistéjen selventdmisti siten, ettd niiden sa-
namuodosta ilman muuta kidvisi ilmi, mitd suostumus vaikuttaa nii-
den tarkoittamien tekojen rangaistavuuteen."

Suomalaisessa rikosoikeustieteessi ei ole késitelty kysymysta
suostumuksen asemasta tulevassa lainsddddnnéssi. Ainoa tdssd
yhteydessfa'. mainittava on Serlachius-Sdrkilahden edelld useaan ker-
taan toistettu rikoslainehdotus,”® jonka vuonma 1920 ilmestyneen
yleisen osan perusteluissa selitetdfin suostumusta koskevien periaat-
teiden olevan vain »nidenniisesti uusia», vaikka ne eivit ilmenekién
millian tavoin nykyisin voimassaolevasta laista. Né&iden periaattei-
den lihempad selvittimisti ei ole pidetty tarpeellisena.

Nykyinen rikoslakimme on yleensd pidattiytynyt teoreettisten
kysymysten ‘ratkaisemisesta jéttden n#mé oikeustieteen selvitettd-
viksi. Tulenheimo on eriissd asiaa koskevassa kirjoituksessaan esit-
tényt mielipiteen,'® ettd uuden rikoslain tulisi entistd rikoslakia ja
Serlachius—Sirkilahden tekemiid ehdotusta rohkeammin ratkaista
tillaisia kysymyksid. Kun suostumus on jossakin maérin riitaiseksi
jddnyt kisite, eikd sen laissa méiirittelemisen pitdisi kohdata voitta-
mattomia vaikeuksia, sitd koskevan sddnnoksen ottaminen lakiin olisi
suotavaa. Tosin téssd ei voitaisi ratkaista kaikkia tieteellisia kiista-
kysymyksid, jotka littyvdt suostumuksen kisitteeseen, mutta siitd
selvidisivdt kuitenkin kdytdnnollisesti tirkeimmat seikat. Maiéritel-
méssd olisi mainittava, ettd suostumuksella tarkoitetaan ennen
teon pddttymistd tapahtunutta sallimista, ja ettd suostumuk-
sen antamisen tulee tapahtua vapaaehtoisesti. Tieteisopin
ratkaistaviksi jaisivdt sensijaan sellaiset kysymykset kuin suostu-
muksen ja oikeustoimen ero sekd suostumuksen kohde. S u o s-
tumiskelpoisuuden edellytykset olisi sddnnoksessid
selvitettivd. Viimeksimainittu seikka olisi ratkaistava samaan
tapaan kuin vuoden 1922 rikoslainehdotuksessa on tehty. Olisi sii-
dettivi, ettd suostumuksen antajan ollessa alaikédinen tai tiayttd ym-
mirrystid vailla oikeuden tulisi harkita suostumukselle annettava
merkitys. Tieteisopin tehtdviksi voitaisiin jattdd sen selvittdminen,
mitd ojkeuden tdssi harkinnassa tulisi ottaa huomioon. Olisi kui-

10 Mannheimer, s. 85.

11 Seitz, 5. 52 ja 60.

2 Ks, s 72. -
13 Tulenheimo, LM 1930, s. 222.
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tenkin syytd mainita, ettd varallisuutta kohtaan suuntautuviin rikok-
siin ei holhouksenalainen henkils saata antaa pédtevidi suostumusta.
Tétd mainintaa ei puheenaoclevassa lakiehdotuksessa ole.

Sanottu vuoden 1922 rikoslainehdotus on silld kannalla, etti suos-
tumuksen vaikutuksesta teon rangaistavuuteen olisi sdddettivi ri-
koslain yleisessid osassa. Oikeuttavana perusteena on ehdotuksen mu-
kaan »sen tai niiden antama suostumus, joiden oikeutta teko muuten
loukkaisi». Suostumus on titen mainitussa ehdotuksessa kisitetty
yleiseksi oikeuttamisperusteeksi. Tulkinnanvaraiseksi jai kuitenkin,
kenen oikeutta teon on katsottava loukanneen ja kenelti siithen siis
-on suostumus saatava. Lakiehdotuksen sanamuotoa voidaan tissd
suhteessa verrata niihin rikosoikeustieteessé sangen usein esiintyviin
miié'iritelmi.in, joiden mukaan suostumus poistaa teon rangaistavuu-
den, kunhan teko »ei loukkaa yleisii etuja». Tillaisten yleisten sidin-
nosten tuominen rikoslakiin ei ole suositeltavaa, silli miti yleisempi
s84nnds on, sitd vaikeammaksi muodostuu sen soveltaminen kiytén-
166n. Suostumusopissa on usein esitetty myos sellainen mielipide,
ettd olisi laadittava siddnnds, jonka mukaan suostumus poistaa kaik-
kien asianomistajarikosten rangaistavuuden. Tilla sidnnokselld olisi

se hyvd ominaisuus, ettd sen soveltaminen kidytdnt66n muodostuisi °

sangen yksinkertaiseksi. Ehdotettua ratkaisua ei kuitenkaan voida
‘suositella, silld suostumus ei poista kaikkien asianomistajarikosten
cikeudenvastaisuutta. Kuten aikaisemmin on mainittu, tasti on hy-
vidnid esimerkkinid huoruus. Lisdksi osuisi sddnnés harhaan myos
_ siind suhteessa, ettd esimerkiksi laiton vangitseminen siind tulisi kuu-

lumaan tekoihin, jotka olisi rangaistava loukatun antamasta suostu--

muksesta huolimatta. :

Suostumuksen vaikutusalan mééritteleminen rikoslain yleiseen
osaan sijoitettavalla sddnnokselld kohtaa siis ilmeisid vaikeuksia. Jil-
jelle jad mahdollisuus sédnnoksen liittdmisesti rikoslain erityiseen
osaan. Tatd ratkaisua on pidettdvd edellisti parempana. Kéiytén-

nossi saattaa se toteutua kahdella tavalla, jotka tuottavat parhaan -

tuloksen, kun niiti sovelletaan rinnakkain. Ensiksikin voidaan lain
tunnusmerkist6ja selventdd niin, ettd joko niista kaikista tai ainakin
mahdollisimman useasta kidy ilman e€rityisid s@annoksid selville
suostumuksen vaikutus teon rangaistavuuteen. Esimerkkini tidllai-
‘sesta menettelytavasta mainittakoon RL 25 luv. la §:n sdénnds, jossa
mainittu periaate on toteutettu liséttdessé sddnnokseen sanat »vaik-
kapa hinen suostumuksellaankin». Sanamuoto ei jitd epdilykselle
sijaa. Saman merkityksen saisivat tunnusmerkistoon sijoitetut sanat
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»ilman omi-s’o;aj-an lupaa» tai »loukatun suostumuksetta». Suostumus
tai sen puuttuminen muodostuisivat t4lld tavoin sangen monen rikok-
sen tunnusmerkistontekijiksi, T#mi lisdys sopisi esimerkiksi laiton-
ta vangitsemista koskevaan lainsdinnokseen, samoin my®ds niitd varal-
lisuusrikoksia tarkoittaviin rangaistussédnnoksiin, jotka eividt jo
selvisti ilmaise »anastus»-sanaa kiyttdmilld, ettd loukatun suostu-
muksen puute kuuluu teon tunnusmerkistén. Selvééd kuitenkin on,
ettd jiljelle jdisi tapauksia, ennen kaikkea henked ja ruumiillista
koskemattomuutta vastaan suuntautuvien rikosten alalle, joissa suos-
tumuksen vaikutusta koskevaa kysymysti ei saataisi ratkaistuksi,
vaikka tunnusmerkist6d muutamin sanoin selvennettiisiinkin, Tdm&n
vuoksi pitiisi niitd koskeviin lainsddnnoksiin liittdd erityinen suostu-
muksin tehtyi tekoa koskeva kohta. Niinpa tulisi pahoinpitelyéd tar-
koittavien lainsisinnosten yhteyteen midrdys siitd, ettd lievd ja tor-
keitd lievempi pahoinpitely jadvdt rankaisematta, jos loukattu on
tekoon suostunut. Olisi myos syytd siatid, ettd suostumus torkedn
pahoinpitelyn kohdalla olisi Heventévé asianhaara, vaikka teko jiisi-
kin oikeudenvastaiseksi.

Tieteisopissa on esitetty eri nuehp1te1ta siitd, pitdisikdé kysymys
kuolinavun antamisen oikeudesta sdinngstelld laissa RL 21 luv. 3 §:n
yhteydessid. Jos kuolinapu tehtiisiin sallituksi, saattaisi siitd olla
todellista hy6tya sellaisissa tapauksissa, joissa sairaan kédrsimyksid ei
voida ladketieteen nykyisin apukeinoin tarpeeksi tehokkaasti lievit-
t44. Kuolinavun salliminen toisi kuitenkin mukanaan suuret viirin-
kidytoksen mahdollisuudet. Selvid on, ettd sen antaminen tulisi joka
tapauksessa uskoa ainoastaan ldékéirin tehtaviksi, koska vain téllainen
henkils voisi oikein arvioida sairauden laadun. Kun niin on, kuolin-
apua koskevaa erityistd lainsdinndstd ei voida pitdd tarpeellisena,
vaan parempaan tulokseen padstdin kehittamilla lddkérin toimintaa
koskevaa tavanomaista oikeutta parhaaksi katsottavaan suuntaan.

Valttimitonta olisi, ettd RL 21 luv. 3 §mn yritys julistettaisiin
rangaistavaksi.

' Kaiken edellimainitun perusteella tulevan oikeuden suostumusta
koskevat sddnnokset muodostuisivat seuraaviksi:

RL 3 lukuun liséttédisiin s&dnnos:

sEnnen teon paittymistd siihen vapaaehtoisesti annettu suostu-
mus poistaa sen rangaistavuuden niissid tapauksissa, joista téssd laissa
on erikseen sdddetty, vaikka sruostumusta ei olisikaan ilmaistu teon
tekijalle.

Loukatun tekoon vapaaehtoisesti antama suostumus poistaa tdltd
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cikeuden saada vahingonkorvausta teon johdosta siinidkin tapauk-
sessa, ettd teko suostumuksesta huolimatta rikoksena rangaistaan.
Loukatulla on kuitenkin oikeus vahingonkorvauksen saamiseen rikos-
lain 20 luvun 9 §n ja 38 luvun 10 §:n tarkoittamissa tapauksissa.!*

Jos suostumuksen antaja on alaikidinen tai tdyttd ymmairrystd
vailla, harkitkoon oikeus, mikidli kysymyksessid ei ole varallisuusri-
kokseen annettu suostumus, voidaanko teko tilldinkin jattda rankai-
sematta.» ‘ _ ) A

Rikoslain erityiseen osaan taas lisittiisiin seuraavat siinnokset:

21 luv. 3 §:n sddnnokseen tulisi kuulumaan seuraava toinen mo-
mentti:

»Yritys on rangaistava.»

Torkedtd lievempii ja lievdd pahoinpitelyad koskeviin sisnnoksiin
lisattdisiin kumpaankin seuraavat momentit:

»Loukatun suostumuksin tehty teko jddkoéon rankaisematta.s -

Torkeatd pahompltelya koskevan 21 luv. 5 §:n loppuun lijtettdisiin
seuraava momentti: :

»Jos loukattu on antanut tekoon suostumuksensa, pldettakoon sitd
lieventdvand asianhaarana.»

14 Viimeinen kappale voitaisiin liitt4d myés RL 9 luvun yhteyteen.

13
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DIE EINWILLIGUNG DES VERLETZTEN
'ALS RECHTFERTIGUNGSGRUND.

Zusammenfassung.
A. EINLEITUNG.

Die Frage iiber die Einwirkung der Einwilligung des Verletzten
auf die Strafbarkeit einer Tat ist sowohl theoretisch interessant als
auch praktisch wichtig. Da das finnische Strafgesetz keine gene-
rellen, die Einwilligung betreffenden Rechtssitze enthilt, ist es Sache
der Rechtswissenschaft, die hierauf beziiglichen Prinzipien klarzu-
iegen. Mit »Einwilligung des Verletzten» ist natiirlich eigentlich
»die Einwilligung dessen» gemeint, »der in Ermangelung dieser Ein-
willigung verletzt sein wiirde».

I. DER BEGRIFF DER RECHTSWIDRIGKEIT.

Das Studium der Einwilligungslehre setzt Kenntnis des Rechts-
widrigkeitsbegriffes voraus. Die Rechtswidrigkeit kann formell oder -
materiell defiriiert werden. Formell gleichbedeutend mit Rechts-
widrigkeit ist Normwidrigkeit. Normen nennt man die das mensch-
iiche Betragen betreffenden oberen Pramissen des objektiven Reéch-
tes. Normen kénnen nur menschlichen Handlungen angepasst wer-
den. Sie umschliessen zwei Teile, die Bewertungs- und die Bestim-
mungsaufgabe. Erstere gibt an, was fiir ein Verhalten rechtswidrig
ist, letztere wiederum verpflichtet das Individuum, eine solche
tadelnswerte Handlungsweise zu vermeiden. Die Rechtswidrigkeit
ist objektiv. Das Unrecht der Tat kann also bereits nachgewiesen
werden, ehe die Frage iiber das Verhiltnis des Téters zu der Tat
in Erwidgung kommt. Die Tat bleibt auch dann rechtswidrig, wenn
der Téter, z.B. wegen Unzurechnungsfihigkeit, nicht bestraft wird.

Die Normentheorie legt das Wesen der Rechtswidrigkeit nicht
vollstindig dar. Mittels dieser wird Zwar dariiber Kenntnis erlangt,
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w ann ein gewisses Betragen rechiswidrig ist, ungeklirt -aber bleibt,
aus welchem Grunde es so ist. Die letztgenannte Frage
beantwortet die materielle Rechtswidrigkeit, was som.lt bedeutet,
dass dem formellen Begriff Inhalt gegeben wird.

Die Definition des materiellen Inhalts eines Verbrechens setzt
Kenntnis seines Objektes voraus. Dem eingebiirgerten und rechten
Begriffe nach richtet sich das Verbrechen gegen das Rechtsgut.
Rechtsgut werden solche Lebensgiiter genannt, welche die Rechts-
ordnung anerkennt. Befriedigt das Rechtsgut irgendwie die Be-
diirfnisse des Menschen, so hat er ein Interesse daran. -Mit Interesse
ist also das seelische Verhiltnis zwischen Subjekt und Rechtsgut
gemeint. Das Rechtsgut ist das »Angriffsobjekt> des Verbrechens
und das »Schutzobjekt» der Strafbestlmmung Es wird unterschie-
den von dem »Tatobjekt» des Verbrechens, womit der zur Aus-
filhrung des Verbrechens benétigte materielle Gegenstand gememt
ist. S '

Beim Definieren eines Verbrechens als Verletzung des Rechts-
gutes oder des Interesses wird ihm ein materielles Kennzeichen zu-
geteilt, aber seine materielle Seite noch nicht in ihrer Gesamtheit
ausgelegt. Man kommt nimlich zu der Frage, was fiir ein Verhiltnis
als Interessenverletzung anzusehen ist. Zweifellos wurde der Gesetz-
geber beim Wihlen bestimmter Giiter als Rechtsgiiter von irgend-
einem bewussten Zweck geleitet. Es-ist klar, dass sich alle in der
Rechtsordnung enthaltenen Normen diesem allgemeinen Zweck an-
passen miissen.

Auf dem Gebiete der materiellen Rechtswidrigkeit sind zwei
Theorien aufgestellt worden: die’ Zweck- und die Interessentheorie.
Erstere hat schon v. Liszt erwihnt, aber als erster eigentlicher Erfor-
scher derselben gilt Dohna, der als normales Gesetzauslegungsmittel
das »formelle Maximum» empfahl: rechtméssig ist das, was das
rechte Mittel zur Erlangung des rechfen Zweckes ist. Die Interessen-
theorie, fiir die u.a. Mezger eintrat, wurde oft als Gegensatz zur
Zwecktheorie angesehen. Der Interessentheorie zufolge gilt als ma-
teriell rechtswidrig eine Tat, welche die moglichst vollkommene
Befriedigung der Interessen verhindert. Diese beiden Theorien
stehen einander nahe, denn .auch die Zwecktheorie enthilt einen
Interessenvergleich, obwohl dazu noch ausserdem die Erwigung der
Eignung des verwendeten Mittels gehort. - Sowohl die Interessen-
als auch die Zwecktheorie geraten mit dem positiven Recht in Wider-
streit, weil es auf der Hand liegt, dass eine formell rechtsw1dr1ge
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Handlung durchaus nicht immer das Interesse der Gemeinschaft zu
schidigen braucht. ' :

Die nordische Strafrechtswissenschaft hat ihre eigene Rechtswid-
rigkeitslehre entwickelt. Dieser geméss verbieten die Normen nicht
jedes Handeln, das zur Voraussetzung einer Rechtsgutsverletzung
werden kann, sondern die Rechtswidrigkeit einer Handlung héngt
davon ab, ob sie fiir irgendein Rechtsgut eine so grosse Gefahr her-
vorgerufen hat, dass diese dem allgemeinen Gesetz des Lebens ge-
miss beriicksichtigt werden muss; ist aber das vom Verhalten gefor-
derte Interesse wichtiger als das im Sinne deér Rechtsordnung gefihr-
dete Interesse, so macht auch das Vorhandensein einer solchen Ge-
fahr die Tat nicht rechtswidrig. ‘Als Masstab des Interessenverglei-
ches gilt das allgemeine Rechtsgefiihl. _Diese Theorie kann jedoch
nicht als richtig angesprochen werden. Es ist falsch, eine Interessen-
verletzung als zuléssig zu betrachten, ‘wenn nur die Tat ein anderes,
w1cht1geres Interesse fordert.

Nach der rechten Auffassung wird Aufschluss uber die materielle
Rechtswidrigkeit einer Tat durch Herleitung der bei ihrer Bestim-
mung erforderlichen Prinzipien aus dem allgemeinen Zweck der
Rechtsordnung erlangts Von diesem Zweck kann man nicht sprechen,
ohne ihn mit irgendeiner bestimmten Rechtsordnung zu verkniipfen.
Materielle Rechtswidrigkeit bedeutet also nicht ein mit dem positiven
Recht unvereinbares »Idealrecht», sondern einen Widerstreit gegen
die Zwecke einer bestimmten, augenblicklich geltenden Rechtsord-
nung, welcher ergriindet wird, indem man ausser dem geschriebenen
Recht und Gewohnheitsrecht auch noch die allgemeinen Grundprin-
zipien der Rechtsordnung betrachtet. '

II. TATBESTAND UND RECHTFERTIGUNSGRUNDE.

. Die Normen treten in Form eines bestimmten Tatbestandes auf.
Dieser Umstand ist ein Ausdruck des Typenzwangprinzips. Der Tat-
bestand entscheidet jedoch nicht endgiiltig die Frage der Rechtswid-
rigkeit einer Tat, obgleich ein dementsprechendes Verhalten vor-
schriftengemiss rechtswidrig ist. Die Normen sind nidmlich nicht so
einfach, dass ihr Inhalt vollstindig in Tatbestandstypen zusammen-
gefasst werdén konnte. Im Gegenteil kann auf eine Tat, trotzdem
sie dem Tatbestand.éntspricht, irgendeine den Giiltigkeitsbereich der
"Norm einschriankende Ursache, ein ihren Inhalt genauer erliduternder
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Umstand anwendbar sein. Diese Griinde hat man Rechtfertigungs-
griinde genannt. Einige Rechtfertigungsgriinde sind in dem all-
gemeinen, andere wiederum in dem besonderen Teil des Straf-
gesetzes angefiihrt. Der allgemeine Teil enth#lt die Notwehr und
Notstand betreffenden Vorschriften. Die Einwilligung des Verletz-
ten ist dagegen nur in den Vorschriften des besonderen Teiles er-
wihnt. ' :

III. BEDEUTUNG DER MATERIELLEN RECHTSWIDRIGKEIT,
BESONDERS FUR DIE RECHTFERTIGUNSGRUNDE.

Wenn die materielle Rechtswidrigkeit als dasjenige aufgefasst
wird, was dem Zweck einer bestimmten Rechtsordnung widerstreitet,
so kann gesagt werden, dass alle Verbrechen materiell rechtswidrig
sind. Die grosste praktische Bedeutung hat die materielle Rechts-
widrigkeit jedoch dann, wenn auf die Tat keine Norm des positiven
Rechtes passt. Bisweilen ist behauptet worden, dass derartige Fille
unter Benutzung des. Gewohnheitsrechtes -geklirt werden kénnten.
Diese Meinung ist jedoch nicht richtig, denn das Geéwohnheitsrecht
kann nur dann Anwendung finden, wenn die den Zweck der Rechts-
ordnung offenbarenden Prinzipien im Bewusstsein des Rechtsunter-
tans wirklich zu einem verpflichtenden Recht, einer in der Gemein-
schaft herrschenden Rechtsiiberzeugung .geworden'ﬂ sind. Es gibt
Fille, hinsichtlich welcher keinerlei Gewohnheitsrecht existiert, son-
dern fiir die eine Entscheidung auf Grund des materiellen Rechts-
widrigkeitsbegri_ffes gesucht werden muss. Ein gutes Beispiel hier-
fiir sind die Rechtfertigungsgriinde, deren Wirkung nicht durch eine
allgemeine Vorschrift des Gesetzes bestimmt ist. Als praktisch wich-
tigster von diesen ist die Einwilligung des Verletzten anzusehen.

Die - Anwendung des Rechtswidrigkeitsbegriffes ist kéine leichte
Aufgabe, weil die diesbeziiglichen Theorien zum grossen Teil »for-
mell» geblieben sind. So wie die Prinzipien des »grosseren Vor-
teiles» und »rechten Zweckes» noch Kenntnis dariiber bedingen,
welcher Vorteil grosser und was fiir ein Zweck der rechte
ist, so ist auch die Klarlegung des Zweckes der Rechtsordnung uner-
lasslich. Sofern méglich, sollte man dahin zu gelangen versuchen,
dass die Rechtfertigungsgriinde im geschriebenen Gesetz reglemen-
tiert wiirden. ' '
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B DIE EINWILLIGUNGSLEHRE

sk HISTORISCHES

Ein Pandekt des rémischen Rechtes enthilt die Worte: »Volenti
non fit injuria», Dieser Ausspruch hat sich bis in unsere Tage erhal-
ten, und aus ihm wird oft herausgelesen, dass Einwilligung dem
romischen Rechte gemaiss stets die Strafbarkeit einer Tat aufgehoben
habe. Obgleich die Begriindung nicht richtig ist, muss auf Grund des
allgemeinen' Charakters des réomischen Reéchtes angenommen wer-
den, dass das -Individuum’ berechtigt war, iiber seine Rechtsgiiter zu
verfiigen und gegen sie begangene Verletzungen einzuwilligen. Das
kanonische Recht nahm den entgegengesetzten Standpunkt ein.

Das alté deutsche Recht sprach der Einwilligung eine weite Be-
deutung zu. Auf demselben Standpunkte befand sich wahrscheinlich
das nordische Recht, obwohl seine Gesetze tiber die Sache keine Vor-
schriften enthalten.

II. DIE THEORIEN DER EINWILLIGUNGSLEHRE.

A: Das 19. Ja.hrhyndert.

Die Einwilligungslehre hat vom" 17. Jahrhundert an ihren Platz
in der Strafrechtswissenschaft. Im 19. Jahrhundert erachtete man,
dass sich der Einfluss der E1nw1111gung auf d1e Strafbarkeit einer Tat
demgemass bestlmmte, ob auf das verletzte Recht verzichtet werden
konnte oder nicht. Unverz1chtbar waren die »Grundrechte», die an-
geborenen Rechte des Menschen, verzichtbar wiederum erworbene,
germgfuglgere Rechte. Die Grenze zwischen diesen beiden Gruppen
blieb indessen unklar und die erzielten Ergebnisse verletzten das
Rechtsgefiihl. Auch die Theone, welche die Verbrechen in zwei
Klassen, Rechts- und Gesetzverbrechen, teilte, hatte keinen besse-
ren Erfolg. -

*B. Die Theorien des 20. Jahrhunderts.

1. Von dem Einwilligungsbegriff ausgehende .
. Theorien. :

An’fahg des 20. J. ahrhunderté wurde versucht, die Frage iiber den
Einfluss der Einwilligung vom Einwilligungsbegriff ausgehend zu
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IB,Sen. Die bedeutendste Theorie in dieser Richtung war die sog.
Rechtsgeschiiftstheorie, deren Begriinder Zitelmann war. Er erklérte,

dass Einwilligung stets ein Rechtsgeschaft sei, und dass sie darum

alle Kennzeichen eines giiltigen Rechtsgeschiftes haben musste.
Einwilligung bedeutete nach Zitelmanns Ansicht Verleihung subjek-
tiven Rechtes an den Ausiibenden der Tat. Diese Theorie ist auch

spiter in begrenzter Form aufgetreten, wobei Einwilligung in allen’

Fillen, in denen das durch das Verbrechen verletzte oder gefihrdete
Interesse Gegenstand des privatrechtlichen Verkehrs ist, fiir ein
Rechtsgeschiift gehalten wurde. Auch in dieser Form muss die Theo-
rie verworfen werden. Einwilligung ist niemals ein Rechtsgeschift,

sondern ein Rechtsakt. Der Geber der Einwilligung hat nicht den

Willen, sich zu binden, und die Einwilligung braucht nicht in Form
einer Rechtshandlung aufzutreten. Allerdings mag auch in einigen
Rechtshandlungen Einwilligung enthalten sein, doch brauchen solche
Fille nicht im Zusammenhang mit der Einwilligungslehre behandelt
zu werden.

Nach Art der zivilrechtlichen Theorie bediente sich.des Einwilli-
_gungsbegriffes als Ausgangspunkt auch die Theorie, welche die mit
Einwilligung des Verletzten begangene Tat mit der ihm von sich
selbst zugefiigten Verletzung gleichstellte. Diese Theorie fiihrt zu
keinen Ergebnissen. Wohl muss zugegeben werden: Wenn die Selbst-
verletzung rechtswidrig ist, dann ist es auch die mit Einwilligung des
Verletzten begangene entsprechende Tat. Aber es ist schwer zu
ergriinden, welche Selbstverletzungen tatsichlich rechtswidrig sind
und welche nicht. Darum hat die Theorie bei der Bestimmung. der
Wirkung der Einwilligung keinen praktischen Wert.

2. Die induktiven Theorien.

Die Bedeutung der Einwilligung hat man auch mit Hilfe der sog.

induktiven Theorien zu erkliren versucht. So wurde bemerkt, dass
der Einwilligung keine Bedeutung zugemessen werden kénnte, weil

dieser Rechtfertigungsgrund im allgemeinén Teil des Gesetzes nicht .

angefiihrt ist. Die Theorie bedeutet Uberschiitzung des positiven
Rechtes. Das Prinzip nulla poena sine lege ist nicht »umgekehrt»,
d.h. nicht in der Form giiltig, dass Rechtfertigungsgriinde, die im
Gesetz nicht erwihnt sind, nicht gutgeheissen werden kénnten. Zu
den induktiven Theorien wird die sog. Kiehl’sche Theorie gezidhlt,
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derzufolge der Wirkungsbereich der Einwilligung durch Betrachtung
des Wortlautes des Tatbestandes in einem besonderen Teile des Straf-
gesetzes gefunden werden kénnte: wird im Gesetz ausdriicklich er-
kldrt, dass die Tat rechtswidrig erfolgen soll, um strafbar zu sein, so
kann die Einwilligung des Verletzten sie rechtsgemiss machen. - Die
Theorie kann nicht als richtig angesehen werden, weil das Wort
»rechtswidrig» nicht fiir gleichbedeutend zu halten ist mit »ohne Er-
laubnis des Eigentiimers oder Inhabers». Von den Tatbestinden
eines besonderen Teiles im Strafgesetz kann auch sonst kein die Ein-
willigungslehre betreffendes allgemeines Prinzip hergeleitet werden.

' 3. Die Interessentheorie.

Die vorherrschende Theorie in der Einwilligungslehre ist in den
letzten Jahrzehnten die sog. Interessen- oder Rechtsgutstheorie gewe-
~ sen, als deren Griinder Schaper, Anfang des 20. Jahrhunderts, gilt.
Die Interessen sind nach dieser Theorie in zwei Klassen geteilt, in die
Interessen des Individuums und die der Gemeinschaft. Es ist fest-
gestellt worden, dass die Einwilligung die Rechtswidrigkeit einer
solchen Tat beseitigt, die in der Hauptsache oder ausschliesslich die
Interessen eines Individuums verletzt hat. Die nordische Strafrechts-
‘wissenschaft des 20. Jahrhunderts hat den Standpunkt der Interes-
sentheorie ausnahmslos vertreten. In Finnland kann man als ihre
Anhinger Grotenfelt, Serlachius-Sirkilahti, Honkasalo und Sipild
nennen. Diese Theorie ist fiir die richtige zu halten. Mittels ihrer
zu einem praktischen Ergebnis zu gelangen ist dennoch nicht leicht,
denn sie ist »relativ», weil sie keine Antwort auf die Frage gibt, wel-
che Taten die Interessen des Individuums und welche die der Ge-
meinschaft verletzen, voriiber jedoch unbedingt Klarheit erhalten
werden muss. Um auf diese Frage Antwort zu bekommen, ist es
notwendig, jeden in der Einwilligungslehre in Frage kommenden
Tatbestand des Strafgesetzes getrennt zu priifen. Diese Betrachtung
setzt jedoch die Anwendung eines »Massstabes» zur Ergriindung der
Beschaffenheit der Interessen voraus. Das Auffinden eines solchen
muss demnach vorangehen. ' ‘

‘. ERLAUTERUNG DER INTERESSENTHEORIE.

Die Bedeutung der Einwilligung lisst sich nicht unter Hinzu-
ziehung. der Zwecktheorie ergriinden. Es ist allerdings klar, dass
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.dem Zweck der Rechtsordnung widerstreitende Handlungen mit den
Interessen der Gemeinschaft in Widerspruch stehen, doch hat diese
Feststellung keinen praktischen Wert, da sie bloss die Interessen-
theorie in anderen Worten zum Ausdruck bringt. Oft ist versucht
worden, die Wirkungssphire der ‘Einwilligung mit Hilfe der Vor-
schriften iiber die Antragsverbrechen auszulegen. Es ist erklart wor-
den, dass die Antragsverbrechen nur die Interessen des Individuums
verletzen, wodurch die gegebene Einwilligung stets die Rechtswidrig-
keit der Tat beseitige. So verhilt es sich indessen nicht. Die An-
tragsverbrechen lassen sich in zwei Klassen einteilen. Die einen
verletzen nur Interessen des Individuums, sodass die gegebene Ein-
willigung laut den allgemeinen Prinzipien der Interessentheorie die
Rechtswidrigkeit der Tat aufhebt. Die anderen Antragsverbrechen
wiederum verletzen auch die Interessen der Gemeinschaft, und die
Tat ist nur aus dem Grunde als Antragsverbrechen festgelegt, weil
ihr Offentlichwerden dem Antragsberechtigten mehr Nachteil als
Nutzen einbringen wiirde, weshalb ihm freie Wahl gelassen ist, ob
er die Tat anzeigen will oder nicht. Die gegebene Einwilligung hebt

in diesem Falle die Rechtswidrigkeit nicht auf. In der Einwilligungs-

lehre ist diese Einteilung der Antragsverbrechen von grosser Bedeu-
tung. Ist die Tat ein Antragsverbrechen, so kann némlich auf dem
Wege der Untersuchung, in welche der beiden Klassen die Tat gehort,
die Art des verletzten Objekts klargestellt werden. "

In Deutschland wurde im Jahre 1933 der Einfluss der Einwilli-
gung auf die Strafbarkeit von Korperverletzung dem Prinzip der
guten Sitte gemiss bestimmt. Es ist auch wahr; dass die Einwilli-
gung, wenn die Tat die gute Sitte oder. die Sittlichkeit verletzt, ihre
Rechtswidrigkeit nicht aufhebt. Da aber eine Tat mit dem Interesse
der Gemeinschaft in Widerspruch stehen kann, ohne deshalb-die
Sittlichkeit zu verletzen, reicht die Theorie allem nicht dazu aus, den
Einfluss der Einwilligung klarzulegen

In der finnischen Strafrechtswissenschaft hat Forsman eine solche
Ansicht dargelegt, dass Einwilligung die Strafbarkeit bei einer Tat
aufhebe, wo das dadurch verletzte Rechtsgut wiederhergestellt wer-
‘den kann. Diese Auffassung ist nicht fiir richtig zu halten. Eine Tat

kann das Rechtsgut eines Individuums unersetzlich verletzen, ohne ]

jedoch den offentlichen Interessen zu widerstreiten. Von viel gros-
serer Bedeutung dagegen ist die von Honkasalo vertretene Theorie,
derzufolge Einwilligung nur-die Rechtswidrigkeit solcher Taten auf-
hebt, die nicht die Fahigkeit_des Individuums, seinen sozialen Pflich-
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‘ten nachzukommen, ausschalten oder herabsetzen., Es muss jedoch
bemerkt werden, dass trotz der verschiedenen, besonderen sozialen
Fihigkeiten eines Individuums auf alle der gleiche Massstab zur An-
wendung kommen muss. Auch sonst lisst sich die Theorié nicht
jedem in der Einwilligungslehre vorkommenden Fall anpassen, denn
auch solche Taten, die nicht die Fiahigkeiten eines Individuums, sei-
nen sozialen Pflichten nachzukommen, herabsetzen, kénnen den
offentlichen Interessen zuwider sein. _ : )

Als Ergebnis der Priifung der in der Einwilligungslehre vorhan-
denen Theorien kann gesagt werden, dass sich die Wirkung der Ein-
willigung durch eine allgemeine Regel nicht klarstellen lisst und
dass die Frage im besonderen Teil der Einwilligungslehre von Fall
zu Fall zu entscheiden ist. Hierbei kann man sich von den vorhin
als richtig befundenen Theorien leiten lassen.

III. DER BEGRIFF DER EINWILLIGUNG.
A. Allgemeines.

Die Aufklirung des Wirkungsbereiches der Einwilligung setzt
Kenntnis der Eigenschaften dieses Begriffes voraus. In der Straf-
rechtswissenschaft war man noch nicht imstande, eine Definition zu
schaffen, der sich alle Forscher der Einwilligungslehre angeschlossen
hitten. '

" Mit Einwilligung ist im Strafrecht die. Zustimmung irgendeiner
anderen Person zur Auslibung einer Tat gemeint. Sie unterscheidet
sich von dem Verlangen darin, dass sie nichts anderes als Zulassung
der Tat zu bedeuten braucht, wiahrend wieder das Verlangen voraus-
setzt, dass die Tat dem eigenen Wunsche des Bittstellers entspricht.
Die Einwilligung darf indessen nicht als blosses passives »Geschehen-
lassen» definiert werden, sondern es ist ein Willensgeschift.

B. Gegenstand der Einwilligung.

_ Uber den Gegenstand der Einwilligung sind in der Theorie meh-
- rere Ansichten hervorgetreten. Die Theorie, welche als Gegenstand
der Einwilligung ausschliesslich die Tat des Ausiibenden ansieht,
wird die Titigkeitstheorie genannt. Die entgegengesetzte Theorie,
welche der Ansicht ist, dass die Einwilligung sich sowohl auf die Tat
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als auch auf ihre Folgen bezieht, heisst Erfolgstheorie. Die Entschei-
dung der Frage setzt voraus, dass der Inhalt der Worte Tat und
Erfolg erklirt wird. Diesen Worten werden némlich in der Theo-
retik, ebenso wie auch im positiven Recht; verschiedene Bedeutungen
beigelegt. Bei der Rede von Tat und Erfolg als Gegensitzen zuein-
%nder wird mit der Tat eine Willenshandlung gemeint, mit Erfolg
wiederum sich davon unterscheidendes, wenngleich von dieser er-
zeugtes dusseres, reales Geschehen, das im Rechtssinne zu beachten
ist, weil der Tatbestand des Verbrechens erst bei seinem Vorkommen
verwirklicht wird. Derartige dussere Folgen gibt es nicht bei allen
Verbrechen. In der Rechtswissenschaft wird einerseits von Tatig-
keits-, andererseits von Erfolgsverbrechen gesprochen. Mit ersteren
sind gerade solche Taten gemeint, deren Tatbestand keine #ussere
Folge bedingt. Wird die Einwilligung zu einem Tétigkeitsverbrechen
gegeben, so ist es klar, dass dessen Gegenstand nur eine Willens-
handlung und keine Folge ist. - Handelt es sich wieder um Einwilli-
gung zu einem Erfolgsverbrechen, so muss sich die Zulassung neben
der Willenshandlung auf die fiir dieses Verbrechen charakteristische
Folge beziehen. Zu beachten ist ]edoch dass hier nur diejenigen
Folgen in Frage stehen, die zu dem Tatbestande des Verbrechens
gehoren. Die Titigkeits- und Erfolgstheorien kénnen also nicht die
Frage losen, ob Erteilung der Einwilligung auch Zulassung solcher
Folgen bedeutet, die die Tat zwar herbeifiihrt, welche aber trotzdem
nicht »unerlisslich», sondern nur wahrscheinlich oder vermutlich
sind. Auf die letztgenannte Frage kann nur auf diejenige Weise eine
Antwort erhalten werden, dass man in jedem konkreten Einzelfalle
getrennt untersucht, wie weit sich die Zulassung in diesem Fall
erstreckt hat. In jedem Falle rechtfertigt die Einwilligung solche
Folgen, welche der Téter in Wirklichkeit zugelassen hat.
Einwilligung kann zu einer fahrléssigen ebensogut wie zu einer
. vorsitzlichen Tat gegeben werden. Sie hebt indessen die Strafbar-
" keit der Tat natiirlich nur in dem Falle auf, dass ihr Erteiler.die frag-
lichen fahrlissigen Folgen zugelassen hat.

C. Irrtum des Tdters.

Die Tat kann sich anders gestalten, als der Tater und der Erteiler -

der Einwilligung annehmen, und zwar aus dem Grunde, dass sich
der Titer in der wirklichen oder rechtlichen Art der Tat irrt. Glaubt
der Titer, die Einwilligung erhalten zu haben, obgleich diese in
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Wirklichkeit nicht gegeben worden ist, oder irrt er sich in anderen
derartigen faktischen Punkten, so handelt es sich um einen sog. Tat-
irrtum. Liegt ein Fall vor, wo die Einwilligung die Rechtswidrigkeit
der Tat aufheben wiirde, bedeutet der Tatirrtum, dass der Téter.nicht
wegen vorsitzlicher sondern hochstens wegen fahrlassiger Tat ver-
urteilt werden kann. In einem Falle, wo die Einwilligung die Straf®
barkeit der Tat nur mildern wiirde, erfolgt die Verurteilung des
Tédters nach milderen Gesetzesparagraphen. Handelt es sich wie-
derum um ein Verbrechen, dessen Rechtswidrigkeit die Einwilligung
nicht aufhebt, hat der Tatirrtum keinerlei Einfluss auf die Strafbar-
keit des Titers. '

Betrifft der Irrtum des Taters irgendeinen rechtlichen Umstand,
dann wird von einem Rechtsirrtum gesprochen. Liegt ein solcher
Fall vor, so hebt der Rechtsirrtum die Vorsitzlichkeit der Tat auf.
Wenn .der Irrtum bei gerichtlicher Beurteilung eines solchen Ver-
brechens geschieht, hinsichtlich dessen die Bedeutung der Einwilli-
gung durch ausdriicklichen’ Wortlaut des Gesetzes entschieden ist,
wird dem Rechtsirrtum doch selten. Bedeutung beigemessen, weil es
nicht oft vermutet werden kann, dass der Titer die wahre Beschaf-
fenheit der Tat. nicht verstehe.

D. Arglist und Provokation.

Die Erteilung der Einwilligung setzt Kenntnis des wirklichen
Charakters der Tat voraus. Durch Irrefiihrung erzielte Einwilligung
kann darum die Rechtswidrigkeit der Tat nicht beseitigen. In ge-
wissen Fillen passt auf eine Tat, die auf Grund einer durch Arglist
erhaltenen . Einwilligung begangen wurde,. des Verfahrens wegen
irgend ein Tatbestand des Gesetzes, am iiblichsten der den Betrug
betreffende, wobei die Gesetzkonkurrenz bewirkt, dass der Téater
nur fiir diese eine Tat bestraft wird, und nicht auch noch fiir die Tat,
zu der er die Einwilligung bekam. Wenn auch die Einwilligung in -
der provokatorischen Absicht gegeben worden wire, den Titer zu
dieser Tat zu veranlassen, hebt sie dennoch die Rechtswidrigkeit in
der iiblichen Weise auf..

E. Erzwingen der Einwilligung.

Ist zum Erhalten der Einwilligung Gewalt angeWéndet worden,
dann erfolgt wirkliche Zulassung iiberhaupt nicht, weil der Erteiler
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der Einwilligung nicht von seinem eigenen Willen-Gebrauch machen
kann. Auch durch Drohung erhaltene Einwilligung wird nicht als

giiltig angesehen, sofern die Drohung rechtswidrig oder eine solche -

ist, welche den Tatbestand irgendeines Verbrechens wider die Frei-
heit verwirklicht. Der Titer, der Drohung anwendete, wird fiir zwei
in Realkonkurrenz stehende Taten bestraft, nimlich sowohl fiir die-
jenige Tat, zu der er sich durch Drohung die Einwilligung ver-
schaffte, als auch fiir das Verbrechen wider die Freiheit.

F. Die Einwilligung und ihr Fehlen als Umstand im Tatbestand.

In einigen Fillen ist Einwilligung kein Rechtfertigungsgrund der
Tat, aber ihr Fehlen ist ein zum Tatbestand gehérendes Merkmal.
So verhilt es sich z.B. bei Hausfriedensbruch, Notzucht und Raub.
Ahnliche Taten sind die, fiir welche als Tatmittel List angewendet
wird, z.B. Betrug, weil auch deren Tatbestinde nicht verwirklicht
werden, wenn der Titer fiir seine Tat Einwilligung erhalt.

Eine etwas andere Stellung nehmen die Taten ein, welche nur mit
Einwilligung des Verletzten geschehen kénnen, z.B. Totung eines
Anderen auf dessen eigenes Verlangen. Hier ist die Einwilligung ein
positives Merkmal in dem Tatbestande. Ebenso wie die im vorher-
gehenden Abschnitt erwidhnten, sind auch diese Taten bei Unteér-
suchung der Einwilligungslehre in Betracht zu ziehen, weil die Er-
griindung der Art einer giiltigen Einwilligung auch ihrerseits wich-
tig ist. ' :

G. Die Form der Einwilligung und des Titers Kenntnisnahme
davon.

Von der Form der Einwilligung sind zwei entgegengesetzte Theo-
rien aufgestellt worden, fiir welche die Bezeichnungen Willensrich-
tungstheorie und Willenserklarungstheorie angewendet werden. Der
Unterschied zwischen diesen verliert jedoch den grossten Teil seiner
Bedeutung aus dem Grunde, weil die Anhénger der letzteren Theorie
ausser der ausdriicklichen Einwilligung auch die konkludentisch ge-
gebene gutheisseni. Die finnische Rechtswissenschaft im allgemeinen
hat den Standpunkt der Willensrichtungstheorie eingenommen. Diese
muss auch fiir die richtige gehalten werden. Da die Einwilligung
Abstandnahme vom Interesse ist, richtet sich ihr Einfluss nur auf
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die objektive Seite der Tat, und die Willensrichtung geniigt. Noch
weniger braucht die Einwilligung dem Titer gedussert worden zu
. sein oder ihm sonst zur Kenntnis zu kommen.

H. Zeit der Einwilligungserteilung und Widerrufung derselben.

Die Einwilligung muss vor der Tat gegeben werden, wenngleich
die Erteilung nicht unbedingt unmittelbar vor der Tat zu erfolgen
braucht. Bisweilen, besonders bei fortgesetzten Verbrechen, kann
sie sogar noch wihrend der Dauer der Tat gegeben werden. Ist die
Ertéiluhg langé vor Beginn der Tat erfolgt, so ist es wichtig, sich
davon zu iiberzeugen, dass sich der Wille des Erteilers der Einwilli-
gung nicht geédndert hat. Die Einwilligung kann nimlich widerrufen
werden. ' ' '

1. Die Exaktitdt der Einwilligung.

Die Einwilligung kann nicht vollig unbestimmt gegeben werden.
Das Rechtsgut, welches preisgegeben wird, soll auf irgend eine
Weise definiert werden. Die Einwilligung muss sich auf eine kon- .
krete Tat bezichen. Dagegen konnen Téter und Zeit der Tat uner-
wiahnt bleiben. -

J. Personliche Eigenschaften des Einwilligenden.

~ Die Anhinger der Rechtsgeschéftstheorie erachteten erst eine

miindige Person als einwilligungsfidhig. Einige TForscher der Einwil-
ligungslehre wiederum haben versucht, mittels Analogie die nied-
rigstmégliche Altersgrenze zu bestimmen und vertraten als solche
bald sieben, ]:?a‘ld zwdlf oder achtzehn Jahre. Die herrschende Mei-
nung unterstiitzt die sog. Erwigungstheorie, nach welcher eine ein-
heitliche Altersgrenze nicht festgesetzt werden kann, sondern der-
jenige fiir einwilligungsfihig zu halten ist, der die Bedeutung der
Einwilligung und den Einfluss der Tat auf seine Interessen begreift.
Dieses Prinzip ist, Verbfechen'widér das Vermoégen ausgenommen,
als richtig anzusehen. Zu Verbrechen wider das Vermégen kann
erst eine miindige Person giiltige Einwilligung erteilen, denn das
Vormtindsc_haftsgesetz zeigt, dass einem Minderjihrigen das Ver-
fiigungsrecht iiber sein Eigentum nicht zusteht. Dennoch hat die


https://c-info.fi/info/?token=e5fYJ2fWAKTqXXso.8M0WuLSgy2PCWHP82P7Ueg.vWsCWWlQsAWh2Wr4PFXX4njzmKsrd-o7SunClkbYgLiv13_UIUNc3EuWfpTEvzY3bWdHPW1IUjvDFe-dIZEQKG6Pu_cN_HxpySvgr5syAm6ewretY19MxPKjotznLsjVtFPReHogXB69oFACj-KiFFvlHOxtLCYgF-7oN9r6ipictn5mwsQznxdpiNovEYM3ke_XuaV1YXn0lVc

Zusammenfassung ) 207

Einwilligung eines Minderjidhrigen Giiltigkeit, wenn sich das Verbre-
chen gegen solches Eigentum richtet, das der Minderjihrige laut
Gesetz selbst verwalten darf. - .

Eine geisteskranke oder sonst als unzurechnungsfihig anzu-
sehende Person kann keine giiltige Einwilligung geben. Gehért der
Erteiler der Einwilligung zu denjenigen, die, wie § 4 in Kap. 3 des

trafgesetzes es nennt, nur verminderte Zurechnungsfihigkeit besit-
zen, dann ist iiber seine Einwilligungsfahigkeit ebenso wie bei Mln-
derjéhrigen in jedem Fall getrennt zu entscheiden.

Zu Verbrechen wider das Vermdgen kann regelmissig der Vor-
mund fiir sein Miindel eine Einwilligung geben. Dagegen ist das
Einwilligungsrecht des Vormunds geringer, wo es”sich um persén-
liche Angelegenheiten des Miindels handelt. Der Vormund ist nur
zu solchen Handlungen seine Einwilligung zu erteilen berechtigt,
die, z.B. zur Erziehung eines Minderjihrigen gehdrend, mit dem
Zweck der vormundschaftlichen Titigkeit im Einklang stehen. In
solchen Fillen werden die Grenzen der Emw1lhgungsberecht1gung
des Vormunds von der allgéemeinen Sitte bestimmt.

K. Die Teilnahme in der Einwilligungslehre.

Da die Bestrafung der Beteiligten dem finnischen positiven Rechte

gemiss eine rechtswidrige und schuldhafte Tat des Haupttiters vor-
aussetzt und die Einwilligung nicht zu den in Kap. 5, § 4 des Straf-
gesetzes gemeinten personlichen Verhiltnissen gezihlt werden kann,
welche laut Gesetz nur demjenigen zu Nutzen oder Schaden gerei-
"chen, den sie in Wirklichkeit betreffen, wird die Tatigkeit des An-
stifters und Mithelfers unbestraft gelassen, wenn infolge der Ein-
willigung des Verletzten die Tat des Haupttiters rechtsgeméss wird.
Wenn die Einwilligung die Strafbarkeit der Tat nur mildert, werden
die Beteiligten dem gleichen milderen Gesetzesparagraphen gemiss
wie der Haupttidter bestraft. .

L. Schadenersatz.

‘Wenn die Einwilligung die Rechtswidrigkeit der Tat aufhebt, ist
kein Verbrechen erfolgt, und dem Verletzten kann auf Grund eines
Verbrechens kein Schadenersatz zugesprochen werden. Aber der
Verletzte ist auch in dem Falle zu kemem Ersatz berechtigt, dass
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die Einwilligung keinen Einfluss auf die Strafbarkeit der Tat hat,
oder dass sie die Strafe nur mildert. Der Erteiler der Einwilligung
hat mit seiner Handlung von seinem Interesse Abstand genommen
und braucht darum keine Vergiitung fiir den durch die Tat verur-
sachten Schaden. Eine Sonderstellung nehmen die Taten ein, zu
denen die Einwilligung durch Verfithrung erlangt wurde, wie Wu-
cher. In solchen Fillen erhilt der Verletzte Schadenersatz.

Der in Kap. 9, § 3 des Strafgesetzes gemeinte Schadenersatz an
Witwe und Kinder des Getdteten fiir deren Lebensunterstiitzung
muss in dem in Kap. 21, § 3 enthaltenen Falle bezahlt werden, weil
die genannten Personen das selbsténdige Antragsrecht haben.

IV. SPEZIELLER TEIL.
A. Sind in der Emwtllzgungsleh're alle Verbrechen zu behandeln?

Wenn von der Einwilligung des Verletzten die Rede ist, wird m1t
diesém der Inhaber des durch die Tat unmittelbar verletzten Rechts-
gutes gemeint. Zu Taten, die nichts mit den Rechtsgiitern eines
Individuums zu tun haben, kann niemand Einwilligung geben. Ihre
Behandlung in der Einwilligungslehre ist daher nicht vonndten. Die
wichtigste Wirkungssphire der Einwilligung liegt auf dem Gebiet
der Verbrechen wider korperhche Unversehrtheit, Freiheit, Ehre und
‘Vermogen.

E. Verbrechen wider das Leben und die kérperliche Unversehrtheit.

Mit der Reglementlerung des § 3, Kapitel 21 im Strafgesetz hat der

Gesetzgeber die Frage vom Einfluss der Einwilligung auf dem Gebiet
der Verbrechen wider das Leben gelost. Die Einwilligung mildert
die Strafbarkeit einer Tat nur in dem Falle, dass sie in Form eines
‘Verlangens erfolgt und dem wirklichen Willen des Bittstellers ent-
spricht. Das Verlangen kann konkludentisch vorgebracht werden,
- wie durch Gesten und Mienen, aber die blosse Willensrichtung
geniigt nicht. Der Vorsteller eines giiltigen Verlangens muss die
‘Bedeutung der Tat begreifen. Das Verlangen als objektive Voraus-
setzung ist ausreichend, sodass auf die Motive des Téters kein Ge-
‘wicht gelegt wird.

Die Sterbehilfe, womit die Beschleumgung des Sterbens einer
‘hoffnungslos kranken Person mit Hilfe von Arzneien gemeint ist,
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kann weder an Hand unseres positiven Rechts ndch. unseres- Gewohn-
heitsrechtes als erlaubt betrachtet werden. Das Gewohnheitsrecht
gestattet zwar dié Anwendung von schmerzlindernden Medizinen in
so grossen Dosen, dass sie vielleicht in gewissem Grade den Tod des

Patienten beschleunigen, doch darf die Anwendung dieser Mittel nie- -

mals eine Verkiirzung der Lebensdauer, sondern nur eine Linderung
korperlicher Leiden bezwecken.

~ Als praktisch w1cht1gste Frage in der Emw1111gungslehre ist der
Einfluss der Einwilligung auf die Rechtswidrigkeit der Koérperver-
letzung anzusehen. Die in der finnischen Theoretik herrschende An-
sicht, wonach Einwilligung die Rei:htswidrigkeit minder schwerer
und leichter Kérperverletzungen aufhebt, ist offenbar richtig. Dies
wird ausser durch den Umstand, dass diese Taten Antragsverbrechen
sind, vor allem dadurch bewiesen, dass die mit Einwilligung der
Frau begangene Abtreibung laut Gesetz bedeutend milder bestraft
wird, als ausgefiihrte’ Abtreibung gegen den Willen der Frau, was
nur daher riihren kann, dass im ersteren Falle die strafbare Verlet-
zung der korperlichen Unversehrtheit der Frau fehlt. Abtreibung
weist im »Normalfalle» den Tatbestand weniger schwerer Korper-
verletzung auf, woraus' geschlossen werden kann, dass der Gesetz-
geber der Ansicht war, dass derartige Misshandlung unbestraft blei-
ben muss, wenn sie mit Zustimmung der Verletzten geschieht. Die
Sachlage dndert sich, wenn die Abtreibung den Tod oder gewisse
weitere Folgen, wie zur Unfruchtbarkeit fiihrende Komplikationen,
nach sich zieht. In diesen Féllen sind auch auf die Tat ausser den
uber Abtreibung gegebenen Bestimmungen noch diejenigen iiber
vorsitzliche oder fahrlissige Korperverletzung anzuwenden. Die
mit Einwilligung des Verletzten begangenen sog. »Sportverletzungen»
sind nach dem Gewohnheitsrecht rechtsmissige Taten auch in dem
Falle, dass sie den Tatbestand der schweren Koérperverletzung ver-
wirklichen. Dieser Umstand begriindet sich dahin, dass der Sport
das rechte Mittel zur Erlangung des rechten Zweckes ist.

In § 13, Kapitel 20 des Strafgesetzes ist ein besonderer Strafsatz
wegen Ansteckung einer anderen Person mit einer Geschlechtskrank-

heit durch unerlaubten Beischlaf gegeben. Die Einwilligung besei-

tigt nicht die Rechtswidrigkeit dieser Tat. Sie verletzt ausser der
Sittlichkeit auch die korperliche Unversehrtheit, denn Geschlechts-

krankheit ist als weniger schwere Verletzung anzusehen, aber nicht .

fiir eine Art der Korperverletzung, sondern fur ein selbsténdiges Ver-
brechen zu halten.

14
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Die zur Aussetzung (Kap. 25, § 3 des Strafgesetzes) gegebene
Einwilligung hebt die Rechtswidrigkeit der Tat auch in den Féllen
nicht auf, in denen der Erteiler der Einwilligung einwilligungstaug-
lich wire. Ebenso wie die Aussetzung wird auch das mit § 2, Kapitel
44 dés Strafgesetzes gemeinte Imstichlassen eines in wirklicher Le-
bensgefahr Befindlichen trotz Einwilligung des Verletzten bestraft.

‘Die Korperverletzungen gehéren zu den sog. Erfolgshaftungsver-
brechen, was § 4, Moment 2 im § 5 und § 6, Kapitel 21 des Straf-
gesetzes anzeigen. Die Anwendung dieser Gesetzesstellen fiihrt u.a.
dazu, dass der Titer wegen Korperverletzung mit Todeserfolg be-
straft werden kann, selbst wenn es seine Absicht gewesen wire, dem
Verletzten nur einen geringfiigigen Schaden zuzufiigen. Handelt es
sich in den von den Gesetzesstellen gemeinten Fillen um eine Tat,
welche den Zweck hatte, dem Verletzten mit dessen Einwilligung
eine leichte oder weniger schwere Verletzung zuzufiigen, diirfen auf
die Tat keinesfalls die genannten Vorschriften angewendet wer-
den. Dies riihrt daher, dass darin von Folgenverursachung durch
eine vorsitzliche, strafbare Tat gesprochen wird, und die mit Einwil-
ligung der Verletzten begangene leichte oder minder schwere Korper-
verletzung kann nicht alls solche angesehen werden.

C. Verbrecheﬁ wider die Freiheit.

Der Wortlaut unseres Strafgesetzes zeigt, dass zu dem Tatbestand
der meisten wider die Freiheit begangenen Verbrechen das Fehlen
der Einwilligung gehért. So verhilt es sich jedoch nicht mit unge-
setzlicher Gefangennahme (Kap. 25, § 9 u. 10 des Strafgesetzes).
Statt dessen hebt die Einwilligung des Verletzten die Rechtswidrig-
keit dieses Verbrechens auf. Die zu einem gegen die Freiheit gerich-
teten Verbrechen gegebene Einwilligung kann der Verletzte in iibli-
cher Weise widerrufen. Die mit dem Alkoholikergeseti gemeinte
Verpflichtung, welche dem freiwillig in Hei_lanstaltpﬂeg'e Strebenden

' abgenommien wird, scheint zwar in dieser Beziehung eine Ausnahme
zu machen, weil der auf die Verpflichtung Eingegangene gegen sei-
nen Willen in der Heilanstalt gehalten werden kann. In Wirklich-

. keit handelt es sich jedoch hierbei nicht um einen zur Einwilligungs-

lehre gehdrenden Fall, sondern um ein zum Besten der Gemeinschaft
anzuwendendes Zwangsheilverfahren.
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D. Verbrechen wider die Sittlichkeit.

Die .Einwilligung . beseitigt. nicht die Rechtswidrigkeit'der Sitt-
lichkeitsverbrechen.

E Verbrechen wider die Ehe.

Inn der flnnlschen Kr1m1na1rechtsw1ssenschaft ist man elmg

daruber gewesen, dass die Emwﬂhgung des anderen Ehegatten den’
mit § 1 u. 2, Kapitel 19 des Strafgesetzes gemeinten Ehebruch nicht -
rechtsgemiss macht. Obgleich die Tat ein Antragsverbrechen 1st :

verletzt sie auch die Interessen der Gemeinschaft.

E. Ehrenkrinkungen.

‘Einer seit alters-her in der Strafrechtswissenschaft herrschenden
Auffassung zufolge hebt Einwilligung die Rechtswidrigkeit der
Ehrenkrinkung auf. Diese Ansicht ist fiir richtig zu halten. Die
Rechtsmaissigkeit der sog. 6ffentlichen Kritik findet jedoch nicht ihre
Rechtfertigung aus diesem Umstand, sondern griindet sich darauf,
dass die Kritik zum Gange des normalen sozialen Lebens gehort und
auch nicht den Tatbestand der Ehrenkréankung verwirklicht.

G. ‘H.ausfriedensbruch.

. Die Rechtswidrigkeit der mit Moment1'in § 1, § 2, § 3 und Mo-
ment 1 in § 3 a, Kapitel 24 im Strafgesetz gemeinten Taten hebt die
Einwilligung auf, weil sie nur die Interessen des Individuums ver-
letzen.

H. Verletzung fremder Gehezmmsse

Mit E1nw1111gung des Verletzten begangene Vergehen gegen Be-
rufs- und Briefgeheimnis sind nicht méglich, weil als Geheimnis nur
eine solche Tatsache angesehen wird, an deren Geheimbleiben der
Verletzte Interesse hat. :

I. Verbrechen wider das Eigenium

. Einwilligung hebt- d1e Tatbestandsmas51gke1t der Verbrechen wi-
der das Eigentum auf.-— Von “‘Batikrottsverbrechen bleiben mit Ein-
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willigung der Glidubiger gemachter leichtsinniger und unehrlicher
Konkurs unbestraft, sofern sie nicht in der Verwaltung einer Bank -
oder eines anderen derartigen 6ffentlichen Geldinstitutes erfolgt sind.

J. Allgemeingefihrliche Verbrechen.

Auf dem Gebiet der allgemeingefihrlichen Verbrechen hat die
- Einwilligung im allgemeinen keine Bedeutung. Ausnahmen sind die
mit den Momenten 3 in § 1 und § 4, Kapitel 34 des Strafgesetzes
.gemeinten Taten, welche unbestraft bleiben, wenn von dem Besitzer
des in Brand gesteckten Eigentums die Einwilligung zu der Tat erhal-
ten wurde und aus der Brandstlftung fiir keines- Anderen Interessen .
Gefahr erwichst.

K. Fiil,échungsve;rb'rechen, falsche Anschuldigung und Meineid.

Zur Félschung eines 6ffentlichen Dokumentes  kann niemand giil-
tige Einwilligung erteilen. Dagegen wird die Strafbarkeit der Fil-
schung eines privaten Dokumentes durch die Einwilligung derjenigen
Person aufgehoben, deren Name auf das Dokument geschrieben wird,
weil die Tat in dieser Form nicht den Tatbestand des Filschungsver-
brechens erfiillt.

Falsche Anschuldigung und Meineid werden trotz E1nw1lhgung
des Verletzten bestraft, weil sich diese Taten ‘vornehmlich gegen die
staatliche Rechtspflege richten.

L. Die drztliche Titigkeit:

" Mit der Tétigkeit des Arztes ist Beeinflussung des Zustandes
eines Patienten nach den Regeln der medizinischen Wissenschaft
gemeint. Hierfiir braucht kein Rechtfertigungsgrund aus der Ein-
willigung des Kranken gesucht zu werden, weil diese Tatlgkelt auch
sonst auf Grund des Gewohnheitsrechtes als von der Gemeinschaft
gebilligtes Mittel zur Erreichung des richtigen Zweckes rechtsgemass
ist. Die Einwilligung des Patienten ist jedoch eine der Voraussetzun-
gen fiir die rechtsgemisse drztliche Titigkeit. Ausnahmen hiervon
sind zwar die sog. Zwangs_behandlungsfélle, von denen als Beispiele
fmpfung und Massnahmen laut dem Sterilisierungsgesetz erwihnt
seien. :
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Die zur Titigkeit des Arztes gegebene Eixiwilligung braucht nicht
so grosse Forderungen zu erfiillen, wie die zu einem Verbrechen
erteilte, weil die drztliche Titigkeit, umgekehrt wie die verbrecheri-
sche Tat, vom Standpunkte der Gemeinschaft aus gesehen niitzlich
ist. Es ist klar, dass die Einwilligung nicht ausdriicklich vorge-
bracht zu werden braucht, und dass sie auch eine minderjihrige Per-
son geben kann, wenn sie die Bedeutung der Massnahme versteht.

Ein Geisteskranker kann keine giiltige Einwilligung geben, weil man

ihn nicht fiir fihig halten kann, die die Behandlung seiner Krank-
heit betreffenden Fragen zu begreifen.

In gewissen Fillen kann der Kranke nicht um Einwilligung be-
fragt wei'den So liegt die Sache z.B. dann, wenn dieser ‘bewusstlos
ist. Meist kann sich in derartigen Fillen der Arzt auf die sog. mut-
massliche Emw1111gung stutzen, an Hand deren seine Tat rechts-
gemiiss ist.

Die ohne Einwilligung des Kranken erfolgende drztliche Tatigkeit
weist den Tatbestand keines Verbrechens auf, ist aber trotzdem offen-
bar rechtswidrig. Wiirde die Tat kriminalisiert, so wiirde dies am
besten erfolgen, indem man den Verbrechen wider die Freiheit einen
neuen Tatbestand angliederte. Die Ausarbeitung einer solchen Vor-
schrift scheint jedoch nicht vonnéten zu sein, weil das Gewohnheits-
recht elastisch die auf dem Gebiet entstandenen Schwierigkeiten 15st.

V. MUTMASSLICHE EINWILLIGUNG.

Die Anhanger des materiellen Rechtswidrigkeitsbegriffes haben
oft behauptet, dass die sog. mutmassliche Einwilligung eine Tat in
den Fillen. rechtsgemiss machen wiirde, in welchen die wirkliche
Einwilligung den entsprechenden Einfluss hat. Die mutmassliche
Einwilligung wiirde sich ihrer Meinung nach zum Rechtfertigungs-
grund der Tat gestalten, wenn Anlass zu der Annahme vorliegt, dass
der Verletzte, der keine Moglichkeit hatte,.seine Einwilligung zu
geben, in die Tat eingewilligt hitte, wenn er davon gewusst und die
Situation gekannt hitte. Eine solche Ansicht ist indessen nicht ganz
richtig. Die mutmassliche Einwilligung kann nicht allein eine Tat
rechtsgemiss machen. Sie kann nur in der Beziehung von Bedeu-
tung sein, dass die Tat im Interesse des Verletzten begangen wurde,
so wie im zivilrechtlichen Institute »Geschéftsfiihrung ohne Auftrag»
verordnet ist.
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VL EINWILLIGUNG IN DER KUNFTIGEN GESETZGEBUNG.

. In das positive Recht-sollten gewisse, die Einwilligung betreffende
Vorschriften aufgenommen werden. Es wire empfehlenswert, dass
der Begriff der Einwilligung im Gesetz definiert wiirde. In der
diesbeziiglichen Vorschrift sollte festgestellt werden, dass die Ein-
willigung vor .der Tat und freiwillig zu geben ist, und
dass eine Person, die minderjihrig oder von verminderter Zurech-
‘nungsfihigkeit ist, eine giiltige Einwilligung nur in dem Falle ertei-
len kann, dass sie die Bedeutung der Tat fiir ihre Interessen ver-
steht. Ausserdem sollte in der Definition erwéhnt werden, dass die
Erkliarung der Einwilligung nich t notig ist.

Der Wirkungsbereich der Einwilligung koénnte im Gesetz am
besten durch solche den Tatbestinden des speziellen Teiles bei-
gefiigte Worte wie »ohne Einwilligung» oder »selbst mit seiner Zu-
stimmung» angegeben werden. Den auf Kérperverletzungen be-
ziiglichen Tatbestinden miissten jedoch besondere, mit Einwilligung
begangene Korperverletzung betreffende Momente angegliedert wer-
den. In diesen wire zu bestimmen, dass mit Einwilligung des Ver-
letzten erfolgte leichte oder minder schwere Korperverletzung un-
bestraft gelassen wird, wéhrend die zu schwerer Korperverletzung
gegebene Einwilligung nur einen mildernden Umstand ausmacht.
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PAINOVIRHEITA,
. VIII rivilla 2 ylh#altd on: »Yleistd .......... T4», pitai olla: Yleistd .......... 73.
. XXIII rivilla 14 ylhddlta on »Tekstissd kaytettyjen», pitidd olla: Tekstissd kiytet-
o -

tyjd.
30 rivilld 11 ylh#&dlta on: »’ala tapa’s, pitaa olla: »Ala tapa».
. 113 rivilld 17 ylh&&ltd on: »merkitystd,'®», pitdd olla: merkityst4,!2e,
. 128 rivilld 16 ylhddltd lukien on: »tarkottamans, pitdd olla: tarkoittaman.

DRUCKFEHLER.

. 198 Zeile 2 von unten lies: »Jahrhundérts» statt sJahrhunderte».
. 211 Zeile 5 von oben lies: »Iny statt »>Inns.
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