SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUJA
: A-SARJA N:o 30

NIILO SALOVAARA

RIKOKSEN YRITYKSESTA

ERITYISESTI N.S. KELVOTONTA YRITYSTA
SILMALLA PITAEN

RIKOSOIKEUDELLINEN TUTKIMUS

AKATEEMINEN KIRJAKAUPPA
JAKAJA


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

~

SUOMALAISEN
LAKIMIESYHDISTYKSEN
~ © " JULKAISUJA
A-SARJA
N:o 30

12


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

SUOMALAISEN LAKIMIES-

YHDISTYKSEN JULKAISUJA
A-SARJA '
N:o 30

NIILO SALOVAARA

RIKOKSEN YRITYKSESTA

ERITYISESTI N.S. KELVOTONTA YRITYSTA
SILMALLA PITAEN

R‘IKO'SO.IKEUDELLINEN TUTKIMUS
UBER DEN VERSUCH DES VERBRECHENS MIT BESONDERER

BERUCKSICHTIGUNG DES $.G. UNTAUGLICHEN VERSUCHS

Eine strafrechtliche Untersuchung

ZUSAMMENFASSUNG

JAKAJA AKATEEMINEN KIRJAKAUPPA



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

RIKOKSEN YRITYKSESTA

ERITYISESTI N.S. KELVOTONTA YRITYSTA
SILMALLA PITAEN

RIKOSOIKEUDELLINEN TUTKIMUS

KIRJOITTANUT

NIILO SALOVAARA ~

LAKITIETEENKANDIDAATTIL VARATUOMARI
F]LOSOFlANMAISTERI

Yliopistollinen viitoskiria, joka Helsingin Yliopiston

" Lainopillisen Tiedekunnan suostumuksells esite-

tadn julkisesti tarkastettavaksi luentosalissa m:io 7
lauantaing huhtikuun 3 piiving 1948 kello 12

e

SUOMALAINEN LAKIMIESYHDISTYS


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

VAMMALA 1948
TYRVAAN KIRJAPAINO OY

iSBN 978-951-855-796-1(PDF)


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

ALKULAUSE.

Kasilldolevassa tutkimuksessani on omistettu erikoista huomiota
oikeudenvastaisuuskysymyksen kisittelylle. Tami on johtunut siitd,
etti yritysteon oikeudenvastaisuus on meilli kuten useimmissa
maissa selvien lainsddnnésten puuttueséa ollut eras rikosoikeuden vai-
keimmista ‘kysymyksistd. Néinollen on nayttiytynyt valttimatto-
miksi verrattain laajasti kosketella myos rikosoikeuden peruskysy-
myksid. Tutkimuksessani ovat niinikdén saaneet huomattavan sijan
eridit, osittain jo vanhentuneet yritysteoriat. Niiden kisittelemisesta
en ole tahtonut luopua, koska niilld on edelleenkin merkityksensi
rikosgikeustieteellisess.’i ajattelussa ja niiden esitteleminen valaisee
_ sitd suurta henkistd ponnistusta, miké yrityksen olemuksen selvitta-
miseen on aikojen kuluessa kohdistettu. Tihin on niyttinyt olevan
sitdkin enemmin aihetta, kun yritysoppi on nykyaikana melkoisessa
kiymistilassa erilaisten yhteiskuntépdliittisten katsomusten vaatiessa
mielipiteidenséd huomioonottamista myds r.ikosoikeuden piirissa.

Lausun kunnioittavat kiitokse‘ni. Helsingin Yliopistolle ja Maalis-
kuun 25 pdivdn rahastolle, jotka my6ntdmilladn matka- y.m. apu-
rahoilla ovat olennaisesti edisténeet tutkimustydtini, seké Suomalai-
selle Lakimiesyhdistykselle, joka on antanut apuaan tutkimukseni
julkaisemisessa. Tunnen suurta Kkiitollisuutta kaikkia niitd henkildi-
t4 kohtaan, jotka taloudellisen avustamisen yhteydessi ja-muutoinkin
‘ovat minua tydssdni tukeneet. Erityisesti olen sydémesténi kiitolli-
nen professori B. A. Salmialalle siitd, ettid hin annettuaan minulle
aiheen tutkimukseeni on jatkuvasti tukenut minua tyoOsséni.ja nimen-
omaan sen loppuvaiheessa monin neuvoin minua auttanut, sekd pro-
fessori Brynolf Honkasalolle siitd, etti hin on pitkiksi venyneen tyo-
kauteni kestdessi minua uupumattomasti rohkaissut ja monissa kes-
kusteluissa antanut minulle neuvoja, jotka ovat koituneet huomatta-
vaksi hyodyksi tutkimukselleni. ‘

Helsingissd, maaliskuussa- 1948.

NiiloSalovaara.
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. tantoonpanotoimi voidaan maééritelld vain muodollisesti, s. 225. g

Téytantoonpanotoimen kelvollisuus ... ......cooveeeeieenn.... D

Adekvanssin liittyminen tdytintodnpanotoimeen, s. 226. Yrityksen rankaise- -

minen pohjautuu adekvanssin 1. vaaran ajatukseen, s. 228. Lainkiyttdj& on
arvostellessaan, milloin tidytidntéénpano alkaa, sidottu tunnusmerkist6ihin, s, 228.
Tunnusmerkistén puutteellisuus erottaa erddt tapaukset yrityksen piiristd, s.
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Yritys erdiden rikosten yhteydessd ................. ... ol
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Oikeuskiytintomme kanta yritystoimen kelvollisuutta koskevassa kysymyk-

Yrityksen ja valmistelun viil,i'rg.e'n FAJA oo e
Laim{nly&ntirikoksen. YTEYS oo e e :
Yritys ja vilillinen tekeminen ................ e e e e
Yritys. seurdusvastuurikoksissa ......... e e S

ZUSAMMENFASSUNG . ....oooiniiiiiiii i e e e
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. ESIOSA
OIKEUDENVASTAISUUS RIKOSOIKEUDESSA.
I LUKU.

Teko vai tekiji. Subjektiivinen vai objektiivinen oikeudenvastaisuus.

Nykyajan rikosoikeustieteessi on uusiutuvasti noussut vastatta-
vaksi kysymys, onko rikos ensi sijassa ulkonaisessa maailmassa ilme-
nevi vahingollinen tapahtuma vai lihinné lain alaisen henkilon pa-
heksuttava asennoituminen yhteiskuntaan ndhden vaiko periti yh-

teiskunnan jasenen jonkinlainen »lajistaan huonontuminen». Ongel- -

maksi on toisin sanoen muodostunut, méérdytyyko rikoksesta seuraa-
va rangauistus tai muu reaktio ennen muuta ulkonaisen teon mukaan
vai ainakin pédsasiallisesti tekijdd ja hénen sielunelémiénsi tai sielul-
lista rakennettaan silmilld pitden. Nimenomaan rikoksen yritystd
tutkittaessa on vaikeutta ilmaantunut sen selvittdmisessd, onko ran-
gaistava yritys, vaikka mitddn varsinaista vahinkoseurausta ei ole-
kaan tapahtunut, kuitenkin jotain ulkonaisessa maailmassa ilmenevii
vahingollista toimintaa, vai onko se pohjaltaan lihinni tekijidn »pa-
han» tahdon niyttdytymistd toisten ihmisten havaittavalla tavalla.
Tahin kaikkeen on. vastattava, ettd jos aikaisemmin olikin rikosta
arvosteltaessa katse kiinnitetty ennen kaikkea tekijdn toimintansa
kautta aiheuttamaan vahinkoon, niin nykyaikaisessa tieteisopissa on
esiintynyt voimakas pyrkimys tekijidn ja hinen ominaisuuksiensa huo-
mioon ottamiseen -yhteiskunnan spuolustuslinjan» sijoittamiseksi
mahdollisimman kauaksi eteen ennen vahinkoseurauksen syntymisti:
Téten on suuressa miidrin kaksi katsomusta muodostunut toistensa
vastakohdiksi: toisaalta on lihtékohdaksi otettu vahingollinen teko,
toisaalta taas tekijin vaarallisuuden on katsottu olevan ratkaiseva
kriteerio.™. ‘ .

.

1 Ks. Serlachius, Suomen rikosoikeuden oppikirja I, 3. pain. 1940, s. 13 ss.;
Liszt-Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Aufl. 1932, s. 9 ss.; Mezger,

1
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2 ’ QOikeudenvastaisuus

' Ryhdyttdessi voimassaolevan oikeuden kannalta etsimidin vas-
tausta kysymykseemme, kummalla seikalla, ulkonaisen maailman ta-
pahtumalla vai tekijin subjektiivisella asennoitumisella on oleva '
etusija rikosta miiriteltdesss, on tutkittava, mita valaistusta siihen
on saatavissa rangaistuksen tehtivisti ja tarkoituksesta, silli ran-
gaistus on rikoksen ohella toinen rikosoikeuden peruskésitteistd, ja
rangaistuksen tarkoitukseen nihden omaksuttu katsantokanta vai-
kuttaa miadriddviasti koko rikosoikeuden muodostamiseen. Perimmail-
tddn rikos ei vdiryyden ,alalajinalole edes itsendisesti méaariteltdvissa,
kun sensijaan rangaistuksella on aina ollut mééritty omalaatuisuu- '
tensa. Eikd vain rikosoikeuden yleinen luonne, vaan myoskin rikok-
sen kidsitteen siséltd ja dogmaattiset kisitetunnusmerkit on viime
~ kiidessi johdettava rangaistukseen liittyvistd ajatussarjoista.? |
Nykyaikana  vallitsevan kisityskannan mukaan rangaistukseen -
kuuluu yleisestdvi ja erityisestdva tarkoitus. Yleisestdvidsti rangais-
tus vaikuttaa kaikkiin oikeusjirjestyksen alaisiin siten etti rangais-
tuksella uhkaaminen ja erityisesti sen tdytént6dn paneminen on
omiaan varoittamaan ja peloittamaan rikoksiin ryhtymaéistd sekd myds
tukemaan yhteiskunnassa vallitsevia siveellisid késityksid. Erityis-
estidvd tarkoitus sitivastoin tdhtdd yksityisen rangaistuksen ~alaiseksi  /
joutuneen *henkilsn ‘peloittamiseen tahi parantamiseen, tai ainakin
vaarattomaksi tekemiseen sini aikana, jona hin kirsii rangaistusta.®
Kysymyksemme kuuluu siis, onko n#istd rangaistuksen tarkoituspe-
ristd saatavissa vastaus teon tai tekijidn ensisijaisuutta koskevaan
ongelmaan.

Strafrecht, 2. Aufl. 1933, s. 30 ss.; Rappaport, Subjektivismus und Objektivismus in
der modernen Strafrechtswissenschaft,. Schw. Zeitschrift fiir Strafrecht 24, 1911,
s. 399 ss. ) ' .

2 Ks. Kohlrausch, art. »Strafrecht>, Handw. d. Rechtsw. V, 1928, s. 757;
Eb. Schmidt, Zur Theorie des unbestimmten Strafurteils, Schw. Zeitschrift fir
Strafrecht 45, 1931, s. 204; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 1, viite 3. Ks. myds Stjern~-
berg, Den positiva straffrittens allménna del I, 1920, s. 18; Agge, Studier dver det
straffrittsliga reaktionssystemet I, 1939, s. 181 ‘ss. — Gallas, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystematik, 1931, s. 5 s., katsoo ainoastaan oikeushyville annettavan suo-
jan laajuuden, ei sitdvastoin oikeushyvien loukkaamisen estimiseen kohdistuvan
yhteiskunnan intressin itsensid miiridytyvin rangaistukseen nihden omaksutun ka-
sityksen mukaan. Myés Erik Wolfin, Strafrechtliche Schuldlehre I, 1928, s. 32 ja
120, mielestd rikoksen kisite on systemaattisesti sijoitettava ennen rangaistuksen
késitettd samoin kuin oikeushyvd on kisitteellisesti ‘ennen oikeusjirjestystd.

3 Ks. Honkasalo, Nulla poena sine lege, 1937, s. 43 ss.; Serlachius, Oppikirja I,
s. 15 ss.; Liszt~-Schmidt, Lehrbuch, s. 7 ss.; Mezger, Strafrecht, s. 502 ss.
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Rangaistuksén ‘tarkoitus 3

.Jos rangaistuksella pyrittdisiin yksinomaan peloittamiseen, méai-
riaytyisi se pelkistidin ulkonaisessa maailmassa ilmenevén oikeuden-
loukkauksen muKaan, silld rangaistus on omiaan peloittamaan ja va-
roittamaan siti enemmin, mitd johdonmukaisemmin se seuraa- pel-
késtd vahinkoseurauksen aiheuttamisesta tekijan sielulliseen puoleen
katsomatta. Ilmeisti nidet on, etti vaadittaessa oikeudenloukkauk-
séen myds subjektiivisten seikkojen myétavaikutusta, moni seurauk-
sen aiheuttaja voi tdydelld syylld laskea vilttdvénsa rangaistuksen
toivoen, etteiviit subjektiiviset vaatimukset hdneen sovi. Toiselta puo-
len kuitenkin rangaistuksen kunnialle kdyvi ja kasvattava luonne
edellyttidsd moitittavaa asennoitumista tekijéss4, silli puhdas seuraus-
vastuu olisi kohtalonomaista rangaistuksen alaiseksi joutumista.. Mi-
kili siis yleisestdvédidn tarkoitukseen pyrittdessd viimeksimainittija
vaikutuksia pidetdin silmalld, on myds tekoon liittyvit subjektiiviset
seikat otettava huomioon. Mutta subjektiivisen puolen jd&miseen
joka’ tapauksessa alistettuun asemaan ulkomaailman tapahtuman rin-
nalla vaikuttaa yleisestimiseen kuuluva katseen kohdistaminen yhtei-
s6on eikd yksityiseen rikoksentekijadn. Pyrittdessi mahdollisimman
laajaan yleisvaikutukseen voi vain keskimé&irdinen ihmistyyppi olla
hucomion esineend. Hineen suuntautuva peloittava ja kasvattava vai-
kuttaminen on kokemuksen mukaan sitd menestyksellisempas, mi-
td johdonmukaisemmin rangaistus méaraytyy seurauksen vahingolli-
suuden mukaan, silld ulkopuolisten henkildiden havaittavissa ovat
useimmiten ldhinni vain rikosteon ulkomaailmassa ilmenevit, yhteis-
kuntaa vahingoittavat seuraukset. Kun nimenomaan rangaistuksen
kasvattava merkitys perustuu oikeusjdrjestyksen kunnioittamiseen,
olisi tdtd kunnioitusta omiansa jarkyttdmédn se seikka, ettd valtio-
valta reagoisi térkedtd ja vidhiisti sosiaalista véaryyttd vastaan sa-
malla tavalla. Yleisestimiseen tdhtddvin vaikutuksen saavuttami-
nen edellyttdi siis valttdmattomésti, ettd rangaistus asetetaan oi-
keaan suhteeseen tehtyyn ulkonaiseen oikeudenloukkaukseen. Mitd
suurempi oikeudenloukkaus on, sitd voimakkaammin valtiovallan on
reagoitava sitd vastaan.’ - '

4 Ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 43 s.; Salmiale, Muutama sana kuolemanran-
gaistuksesta, Defensor Legis 1926, s. 250 s.; Tulenheimo, Rangaistuksen olemus, tar-
koitus ja oikeutus, Lakimies 1919, s. 267 s.; Serlachius, Oppikirja I, s. 32 s. Ks.
myos Agge, Reaktionssystemet, s. 79 ss. ja Sama, Den svenska straffrittens allménna
del I, 1944, s. 28 ss.; Ekelsf, Straffet, skadestdndet och vitet, 1942, s. 12 ss.; Wetter,
Den villkorliga domen, 1912, s. 10 ss.; Drést, Das Ermessen des Strafrichters, 1930,
s. 166 ss.
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4 Oikeudenvastaisuus _

quisest'aimisen periaatteeseen liittyvidt katsomukset hyviksyvit
yleensd . nekin, jotka puhuvat rangaistuksesta pahan teon sovituksena
tai hyvitykseni, sillid sovitusta €i enidi kukaan pidd pelkistidin itse-
tarkoituksena, vaan ldhinnd keinona oikeusjédrjestyksen ylldpitdmi-
seksi® Kuitenkin 6n huomattava, etti niiden keskuudessa, jotka

8 Alanen, Rangaistus ja turvaamistoimenpiteet, 1926, s, 18 s., tosin lausuu, etfei
srangaistusta ole kisitettdvd perusolemukseltaan pahaksi, joka mé#rétién rikoksen-
tekijin kirsittdviksi tiettyjd reaalisia tarkoitusperid silmailldpitien, vaan ettd se on
késitettdvd - pahaksi, joka kohtaa rikoksentekijdd timin tekemin pahanteon joh-
dosta». Kuitenkin hin selitta# hyvitysperiaatteen ndin kisitetyssé mielessd mperkit-
sevdn »vain sitd, ettd konkreettisesti havaittavat preventiivindkékohdat eivét saa
siin# maéaidrin hallita rangaistusjidrjestelmasd, ettd rangaistus yleisessd kulttuuritietoi-
suudessa ei endd olisi pahan kirsimiselld sovittamista vaan pelkk&dd sosiaalisesti
vajavaisen henkilon késittelyds. Kategoorisesta méiéritelmastddan huolimatta Alanen
ei siis kuulu niihin, joilla sovitus esiintyy vain itsetarkoituksena. — Salmiala katsoo
yhteiskunnan suojelemisen olevan méi#rdivian nikdkohdan rangaistuksen kiyttimi-
sessd, mutta hdn tdhdentdd samalla, ettei rangaistuksen olemusta pahan teon hyvi-
tyksend ja sovituksena ole unohdettava. Hin lausuu, mk., Defensor Legis 1926, s. '
251, seuraavaa: »Aikojen kuluessa on viimeksimainittu tarkoitusperd (tark. yhteis-
kunnan suojelemista) tullut yhd enemmin ja enemméin madrasviksi rangaistuksen
kehitykselle. Mutta rangaistuksen kostosta perdisin oleva perusolemus ei silti ole
hivinnyt. . Rangaistus on kansan oikeustajunnassa — — — edelleen ensi sijassa
hyvitystd ja sovitusta. T#mi pitid vakaumuksemme mukaan paikkansa Suomenkin
kansaan nihden.» Ja aivan-iskettdin, ks. Lisid oppiin rangaistuksen olemuksesta,
Defensor Legis 1946, s. 41 ss., erik. s. 43, hin on Norjan ja Tanskan viimeaikaisiin
tapahtumiin sekd sikdldisten ja myds ruotsalaisten tutkijain kirjoituksiin viitaten
' todennut néiden tapahtumien »k.ustattomastL osoittavan, kuinka oleellisen osan kan-
san oﬂceusta]untaan nojautuva hyvitys ]a sovitus rangalstuksessa muodostaas, —
Myés Elilé, Ehdollisesta tuomiosta rikoksen reaktiomuotona ja rikollisuuden tor-
*umiskeinona, Tulenheimon juhlajulkaisu 1939, s. 121, katsoo, ettd srangaistuksen
tiytyy ainakin jossain médrin olla hyvitystd sekd vaikuttaa myos yleisestdvisti». —
Sitévastoin Honkasalo, arv. Vankeinhoidon uudistuskomitean mietinnéstd, Lakimies .
1947, s. 130 ss., torjuu kisityksen, ettd yhteiskunnalla olisi oikeus aiheuttaa kenel-
lekisn kirsimystd pelkidstddn senvuoksi, ettd etiikan sovitusta vaativa imperatiivi
tulisi tdytetyksi. Toisaalta hin kuitenkin kiytinnollisen oikeudenhoidon kannalta
asiaa katsoen lausuu, (s. 132): »Vaikka kriminaalipolitiikka ‘on hoidettava yhteis-
kuntasuojelun eikd sovituksen kannalta, kriminaalipolitiikka ei silti tdydellisesti voi
vapautua sovitusajatuksen vaikutuspiiristd. Sovitusajatus on néet voimakkaasti
juurtunut yleiseen mielipiteeseen ja vallitsee senvuoksi yleistéd oikeuskdsitystd». Ks.
myés Honkasalo, Rikosoikeus ajan poliittisten ja sosiaalisten katsomusten ristiaallo-
kossa, Defensor Legis 1943, s. 155 ss., jossa rangaistus todetaan kemoksx yhteiskun-
nan suo]elemxsessa - Omasta puolestamme katsomme Salmialan ja " Honkasalon ole-
van kaytannolhsestl katsoen suurin piirtein samalla kannalla. Salmialokaan néet ei
perusta sovitusta mihinkésin absoluuttiseen oikeutukseen. Hin paattdd kirjoituk-
éensa, Defensor Legis 1946, seuraavasti (s. 50): »Rangaistus kuten kaikki inhimilli-
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Yleisestimisen periaate. - Sovitus 5

tillaista sanontaa kiyttivit, on erilaisia kisityskantoja siitd, miten
sovitus on ymmarrettivd. Toisten mukaan rangaistus on oleva sovi-
tusrangaistus siind mielessd, ettd teko sovitetaan sitd vastaavan ran-
gaistuspahan sisdltavalla valtiovallan toimenpiteelld.® Toiset sitéd-
vastoin antavat sovituksen kisitteelle laajemman siséllon sisdllyttien
milteipd minkilaisen pahan aiheuttamisen tahansa, mika rikollisesta
teosta valtiovallan toimenpiteestd seuraa, sovituksen piiriin.” Kiy-

tdnnollisissd johtopadtdksissdsin sovitusrangaistuksen kannattajat kui- '

tenkin yleensi ovat padtyneet lihes samoihin tuloksiin kuin puhtaan
yleisestimisen linjaa seuraten on tultu. Kun yleisestimisen kan-
nalta on tarkoituksenmukaisinta rangaistuksen misrdytyminen ulko-
maailmassa aiheutetun pahan mukaan, ei useimpien sovitus-

aatteen kannattajienkaan mielestd tdstd voida. tinkid.  Sovituksen

ajatukseen voidaan tosin katsoa kuuluvan seké ulkonaisen teon ja te-

nen, on kehityksenalainen, . On mahdollista, ettd tulee aika, jolloin rangaistus on
kokonaan puhdistunut siiti elementistd, jonka siind nykyisin muodostaa kostosta
perdisin oleva sovitus- ja hyvitysvaatimus. Mutta se aika on ilmeisesti vield kau-
kana. Ihminen ja kansa muuttuvat perusolemukseltaan sangen hitaasti. Toistai-
seksi on lainsdftijin rangaistuksen tarkoitukseen ndhden, muovatessaan sitd yleis-
ja erityisestdvid tarkaitusperid silmilldpitden, otettava huomioon myos ne vaatimuk-"
set, jotka kansan oikeustajunta sovitusta vaativana siihen nihden asettaa». Néihin
ajatuksiin voidaan mielestimme tédysin yhtyai.

Kansan oikeustajunnan merkityksen rangaistuksen muodostamisessa kieltavat
monet tutkijat. Niinpd Granfelt, Fangvardsreformer, JFT 1945, s. 12 s., katsoo
yleisen oikeuskisityksen clemassaolon yleensid olevan, lievisti sanottuna, erittdin
kyseenalaisen. Ks. myds Granfelt, Grundkurs i allmin straffritt. Foreldsningar,
1941, s. 17, viite 1. Schlyter, Skyddsbalk. Ett reformprogram, 1946, s. 3., vaittdd
vielipd nyttemmin katsottavan itsestdéinselviksi, ettei yhteiskunnan tehtivénd ole
rikoksen sovittamisesta huolehtiminen, vaan suojata jédseniddn rikoksentekijoilta.
Schlyterin katsomusta, joka itse asiassa johtaa rangaistuksen ja samalla syyllisyyden
késitteiden havidmiseen, vastustaa Kekomdiki, arv. Schlyterin kirj, Straffbalk eller
skyddsbalk?, 1946, Lakimies 1947, s. 159 ss., erik. s. 162 5. Puuttumatta tdhén kysy-
mykseen laajemmin katsomme sov1tuksella olevan sijansa rangalstukseen luttyVlSSa»
yleisissd katsomuksissa.

¢ Niin esim. Birkmeyer, Strafe und sichernde Massnahmen, 1906, s. 15 ja Beling,
Die Vergeltungsidee, 1908, s. 128, — Kisitys siitd, miké& on oleva kunkin teon oikea
sovitus, on aikojen kuluessa tarkoitﬁksenmukaisuusnék‘dkohtien vaikutuksesta huo-
mattavasti muuttunut, lausuu Honkasalo, Sovitusrangaistuksen soveltuvaisuus kri-
minaalipoliittisiin tarkoituksiin, Defensor Legis 1937, s. 45 ss. Hin toteaa samassa
yhteydessd (s. 54), ettd soikeustajunnan mukainen sovitusrangaistus on kyennyt
myds melkoisessa méirissi palvelemaan kriminaalipoliittisia tarkoituksia». Kdisi-
tyksen muuttumisesta ks. myos Serlachius, »Uudet taivaanrannats rikosoikeudessa,
Lakimies 1911, s. 140,

7 Ks. M. E. Mayer, Der allgememe Teil des deutschen Strafrec.hts 1915 s. 425,
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6 : Oikeudenvastaisuus

kijdn pahan tahdon yhtildisen huomioonottamisen ja vieldpd subjek-
tiivisen puolen yksipuolisen korostamisenkin, mutta kidytinnéssia ovat
" useimmat tutkijat, harvaa poikkeusta lukuunottamatta, katsoneet
taytyvénsd pitdytyd ulkonaisen oikeudenloukkauksen ensisijaisuu-
teen.® Harkittaessa kysymystd, onko oikeudenloukkauksen ollessa
torked, mutta syyllisyyden alempiastéinen, rangaistus oleva ankara
vai lievd, on enimmaékseen puollettu ulkonaista tekoa vastaavan ran-
gaistuksen kiyttdmistd perustellen titi kannanottoa silld, etti sielul-
lista yhteiskunnanvastaisuutta voidaan mitata vain sen suhteessa ai-
heutettuun oikeudenloukkaukseen.®

Erityisestimisen periaate asettaa tehtiivikseen rikoksen tehneen
henkilén estimisen uudelleen samalle tielle joutumasta. Taméin tar-
" koituksen saavuttamiseksi katse on suunnattava ensi sijassa tekijain
ja hénen ominaisuuksiinsa. Rikolliseen kohdistettavan toimenpiteen
laatua ja laajuutta ei voi mésrété se teko, joka antaa aiheen sen kiyt-
timiseen, vaan rikollisessa ilmenevé suurempi tai pienempi asosiaali-
suus. Erityisestimisen ajatuksen edustajat pyrkivit niinollen jaka-
maan oikeusseuraamukset rikollisten sielullisen erikoislaadun mu-

8 Sovituksen médrdytymistd teossa ilmaantuneen syyllisyyden mukdan vaatii
Arth. Baumgarten, joka lausuu tecksessaan Die Lehre von der ldealkonkurrenz und
Gesetzeskonkurrenz, 1909, s. 42 s.: »Das Verbrechen ist die Schuld, die Schuld aber
ist der unsittliche Willes. Ks. my&s Sama, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1913,
s. 110. Hippel sitivastoin korostaa teon seurauksen merkityksellisyyttd seuraavaan
tapaan (Deutsches Strafrecht I, 1925, s. 504 s.): »Fiir das Recht, im Gegensatz zur
Moral, ist notwendiger Ausgangspunkt und Grundlage die objektive Bewertung,
also die Bewertung nach dem Erfolg. — — — Alles Recht dagegen ist Interessen-
schutz durch bindende Abgrenzung der menschlichen Machtgebiete, »Unrecht, ist
daher die Uberschreitung dieser Grenzen, die Verletzung oder Gefihrdung geschiitz-
ter Interessen, die im Erfolg zum Ausdruck kommt. Die Gesinnung ist hier nicht

als solche, sondern nur als Hebel des Erfolges bedeutsam, — — Erst auf Grund der.

selbstindigen Bedeutung des Erfolges erhebt sich die weitere Frage nach der Schuid
des Téterss. Samoin Mezger lausuu (Strafrecht s. 514 s.): »Strafe ist Vergeltung,
d.h. tatproportionale Ukelszufiigung. Sie ist beherrscht vom Tat-Prinzip — — —».

? Ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 40 s.; Rauch, Die klassische Strafrechtslehre in
ihrer politischen Bedeutung, Leipziger rechtsw. Studien 103, 1936, s. 21 ss. Drost,
jonka mielestd sovituksen kannattajien piirissd on havaittavissa yleinen pyrkimys
subjektiivisen puolen syrjayttimiseen objektiivisen teon rinnalla, katsoo tdhdn joh-
dutun lahinni seuraavasta éyystéi (m.t., s. 156): »Es ist klar: Der ‘Grundsatz Mass fiir
Mass ist am einleuchtendsten, wo es sich um die Beurteilung rein #dusserlicher facta
handelt; er wird problematisch, wo daneben psychische Momente, Emanationen
menschlicher Eigenart.beurteilt wefden sollen; er versagt, wo die Wurzeln eines
Tuns in nicht zu entrédtzelnde Tiefen einer Menschenseele hinabreichens.
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) ~

kaan Kkatsoen erityisestimiseen pitdytyvén rangaistusjarjestelméan
pasperiaatteena olevan suhteellisuuden rangaistuksen ja rikollisen
mielen vililli® Taten -erityislestéimiseén pyrittdessd ulkonaiselle
teolle ei voida myo6ntad sitd ratkaisevaa merkitysta, miki silld yleis-
estamistd tavoiteltaessa on havaittu olevan. Teolla ja sen objektii-
visilla ilmenemismuodoilla on merkitystd vain yhtena seikkana nii-
den asianhaarojen joukossa, joista reaktion laatu ja maéra riippuvat,
lihinnd vain mikili siitd voidaan tehdi paidtelmis rikoksentekijan
vaarallisuudesta. Missd mairin teko on tekijdnsé Vaaralliguudeh il-
maus, riippuu siitd, ovatko teko ja tekijin henkildllisyys keskenddn
adekvaattiset ja ovatko muut vaarallisuutta indisoivat seikat sopusoin-
nussa tai ristiriidassa sen kanssa. = Titen erityisestimisen ajatusta
seuraten ollaan omiaan johtumaan ulkonaisen teon viheksymiseen
‘rangaistavuuden edellytyksend, ja silhen néhden, ettd vaarallisuutta
osoittavia psykoloogisia seikkoja ei ole onnistuttu kiteyttiméan tun-

nusmerkistdiksi, myos yleensd kiinteiden tunnusmerkistéjen havitta- _

miseen. Nimi nikoéalat ovat pidittineet erityisestimisen teorian
kannattajia kidytdnnossa esittimistd kovin pitkille menevii vaati-
muksia. Nimenomaan ajatus kaikkien kansalaisten yhdenvertaisuu-
desta lain edessi on saattanut heidit tdhdentdmidn ‘ulkomaailmassa
ilmenevin teon merkitystd vaarallisuuden oscittajana ja rangaista-
vuuden vilttimittémina edellytyksend.'! .

Palataksemme jilleen kysymykseemme: teko vai tekijd, meididn
on rangaistuksen tehtdvéa ja tarkoitusta tutkittuamme todettava,
etti ulkonaisella, yhteiskuntaa vahingoittavalla teolla tosin on ran-
gaistusopin kannalta suuri merkitys, mutta mitddn ratkaisevaa ase-

10 Ks. ennen muita Liszt, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrige I ja 11, 1905,
erityisesti II s. 88, sekdi Honkasalo, Defensor Legis 1937, s. 49, ja Defensor Legis 1943,
g. 159 ss. i )

11 Ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 45 ss.; Drost, mt,, s, 173 ss. ja s. 211 s. — Eri-
{yisestamistd tihdentivéd oppisuunta johtuu, kuten ylld on esitetty, helposti sympto-.
maattiseen rikoskiisitykseen ja edelleen ylip&ansa yksittdistekosyyllisyyden hévitta-
miseen, kun uusien fikoksien tekemiseen kohdistuvaa taipumusta ja kelpoisuutta ei
ainoastaan eikd aina luotettavasti voida yksittéisteosta saada selville. Vain mikili
teosta ilmenevi vahinkoseurauksen odotettavuus riittdd todistuskeinoksi valtiovallan
ennakkoehkiiseviin asiaanpuuttumisen vilttdméattomyydestd, sikili on tdmin oppi-
suunnan kannalta ylipdsnsd rikoksen yrityksen erikoisongelman selvittely tarpeel-
lista. Yrityksestd eri rangaistusteorioiden kannalta ks. Gemmingen, Kriminalpoli-
tischer Schulenstreit und Versuchsbestrafung, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 52,
1932, s. 153 ss.
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maa tekijin subjektiivisten seikkojen rinnalla silli ei kuitenkaan
voida katsoa olevan.~ Yleisestiviin tekoon pyrittiessd on pakko kiin-
nittad huomiota pahan teon ohella myés rikoksentekijain, koska vain
titen voidaan saavuttaa tyydyttivi tulos. Toisaalta taas erityises-
tavdd vaikutusta tavoiteltaessa on niyttiytynyt vilttimittémiksi
tehdéd rangaistuksella rikoksentekijille selviksi hinen madritynlai-
sen, ulkomaailmassa ilmeneviin suhtautumisensa hylattivyys. Taten
kumpaankin tarkoitusperiin pyrittédessd tulevat kysymykseen seki
teko ettd tekijé, yleisestimisen pannessa péépainon edelliselle, erityis-
estimisen taas jdlkimmadiselle. Rangaistusopista ei niinollen niyta .
olevan saatavissa varmaa vastausta kysymykseemme ja meidin on
kddnnettiva katse toiseen suuntaan, rangaistuksen edellytyksis kos-
keviin oppeihin. ) '

Ryhdyttdessd tutkimaan, mikd rikoksessa on olennaista eli kysy-
mystd, onko rikokseen kuuluvalla teolla sininsi oikeudellinen merki-
tys vai onko silld arvoa vain osoituksena tekijinsi olemuksesta, on
késittelynalaiseksi ensiksi otettava periaattellisesti huomattava n.s.
symptomaattinen rikoskédsitys, jonka mukaan teko on vain
pelkkéd symptoomi rikoksentekijin asosiaalisuudesta. Tama oppisuunta,
jonka huomattavimmat edustajat ovat Tesar ja Kollmann, on modernin
rikosoikeuskoulun perustajan Lisztin hahmoittelemaa luonnontieteel-
listd metoodia seuraten padtynyt aksicomin: »ei rangaistusta ilman
syyllisyyttd» hylkdimiseen. Tesar on omaksunut tdysin luonnontut-
kijan asenteen.”” Normi on hinelli luonnollisen kehityksen tulos.
Méaratyt yhtildisyydet yksildiden mielikuvissa samoinkuin vastaa-
vaisuudet eri henkiloiden tietyissi tunneasennoitumissa ovat suku-
polvien kuluessa tiivistyneet snormaalisiksiy suhtautumiksi, jotka
ovat saavuttaneet yksityisen henkilén elinpiiristd riippumattoman
yleiskantavuuden. »Normaalinen» kdyttiytyminen muodostuu nor-
miksi, joka vaatii yleistd noudattamista.’® Tisti luonnontieteellisests
normin késitteestddn Tesar johtaa kisityksensd yksilon suhteesta nor-
miin jokaisen poikkeamisen siitd esiintyessi osoituksena »lajin huo-
nontumisestas. Syyllisyyden muodot, tahallisuus ja tuottamus, ovat
psyykillisen konstituution puutosilmisiti ja syyksilukeminen kohdis-

12 Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, 1907;
fama, Der symptomatische Verbrechensbegriff, Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw, 29,
1809, s. 82 ss. Vrt. Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskisitys ja suojelusobjekti,
Lakimies 1911, s. 95 ss. .

13 Tesar, Die symptomatische, s. 197 ss., etenkin s. 202.
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tuu sekin néiir;ollen »lajis':ta huonontumiseen».! — Opin teosta asosi-
aalisuuden symptoomina on loogillisdogmaattisin perustein kehittd-

_nyt Kollmann.'®* Hinen tutkimuskohteenaan -on teon ja tekijén

vilinen suhde, joka hinen miielestidn voidaan ymmirtid4 kahdella

‘eri tavalla. Toisaalta teko voidaan kisittda tekijén aiheuttamaksi

niin etts teon ja tekijin valilld vallitsee kausaaliyhteyssuhde. Té&ma
vallitsevan opin mukainen selitystapa osoittautuu Kollmannin mukaan
paikkansa pitimittomiksi, koska kausaliteetin kisite sellaisenaan ei

pysty selittdméin laiminlyonnin kautta tapahtuvaa seurauksen ai-
_ heuttamista ja koska syyllisyys ja rangaistuksen oikeutus eivit ole

tekemisestd ja laiminly6nnistd johdettavissa. Toisella, ja Kollmannin
mielestd ainoalla kysymykseen tulevalla tavalla, ulkonaisen tapahtu-
man suhde aiheuttajaansa voidaan ymmairtids vain pelkiksi keinoksi,
jonka avulla saadaan tieto tekijdn sielullisesta tilasta.’ — Mutta seki
Tesarin ettd Kollmannin mukaan ulkonainen, lain kieltdmi teko on
oleva ainoa todistuskeino madratyn sieluntilan olemassaolosta.V?
Tesar katsoo lainsédtédjin siitd huolimatta ettd rangaistuksen tarpeel-
lisuus riippuu sielullisista seikoista, kuitenkin voivan ottaa toimen-
piteensid kohteeksi vain ihmisen ulkomaailmassa ilmenevén, sielulli-
sen tapahtumisen kanssa paralleelisesti edistyvdn kiyttdytymisen
niin ettd ulkonainen kéyttidytyminen on condicio sine qua non sielul-
listen tosiseikkojen tutkimiselle.’® Samoin Kollmann myonnettyaan
teoilta vaadittavan tunnusmerkisténmukaisuutta on piidtynyt siihen
- lopputulokseen, etti rikosoikeudellisesti huomioconotettavana sym-
ptoomina voi olla vain tunnusmerkistdd vastaava ulkonainen teko.!
Taten symptomaattinen rikosoikeuskoulu pettien kiehtovan perusné-
kemyksensd teosta yhtend, mutta ei ainoana symptoomina tekijin
smlulhsesta laadusta on johtunut asettamaan mairitynlaisen ulko-

o

14 Tesar, m.t., s. 204

v ¥ Kollmann, Die Stellung des Handlungsbegrlffes im Strafrechtssystem, Straf-
rechtl. Abh. 91, 1908; Sama, Der symptomatische Verbrechensbegriff, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw. 28, 1908, s. 449 ss.; vrt. Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente,
Gerichtssaal 89, 1924, s. 250 s. ja Strafrecht, s. 104 s.

18" Kollmann, m.t., s. 6 ss. ja s. 77 ss. sekd mk., s. 454 ss.

17 Vrt. Erik Wolf, Schuldlehre I, s. 25 s; Coeste'r, Die Vorbereltungshandlung
im Entwurf eines allgemeinen deutschen Strafgesetzbuches von 1927, 1933, s. 74;
Gemmingen, Die Rechtswidrigkeit des Versuchs, Strafrechtl. Abh. 306, s. 134. »

18 Tesar, Gesetzestechnik und Strafrechtsschuld, Zeitschrift f.d. ges, Straf-~
rechtsw. 32, 1912, s. 363." Vrt. Hirschberg, Schuldbegrlff und adiquate Kausalitit,
Strafrechtl. Abh. 241, 1918, s. 19.

“19 Kollmann, mk., s. 457.
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najsen teon rangaistavuuden valttamattomakm edellytykseksi. Niin
ollen kysymystidrime ajatellen sekiin opmkamtys joka ensi katsan-
nolla néyttda antavan vdhimmin arvoa ulkomaailman teolle, ei ole
voinut olla mydntédmaéttd ulkonaiselle teolle itsendistd merkitysta.

Symptomaattisen rikoskisityksen péidtyessd katsomukseen laissa
edéllytetyn ulkonaisen tapahtuman monopooliasemasta aiheuttajansa
asosiaalisuuden symptoomina se ei endd poikkea siitd yleisestd perus-
nékemyksestd, ettd rikokseen on vaadittava seki lain kieltdmé ulkonai-
nen teko etti tekijén rikollinen mielenlaatu. Mutta kysymyksemmé
teosta ja tekijédstd ja niistd toisen mahdollisesta suuremmasta arvosta
toisen rinnalla ei ole ratkaistu sen kautta,etti toteamme ulkonaisen teon
valttimittomaksi. Taméi kiy selviksi, kun muistamme rikoslaissam-
me esiintyvin tapauksia, joissa rikokseen vaadittava ulkonainen
kiyttdytyminen on jaddnyt laissa selvin sanoin ilmaisematta. Niin
on laita nimenomaan rikoksen yritykseen nihden. Onko tillaisissakin
tapauksissa rangaistavuuden edellytykseni vaadittava miaédratyn-
laista, laissakielletyksikatsottavaa ulkonaista tekoa? Saadaksemme
vastauksen tdhdn kysymykseen, meiddn on ryhdyttivid tutkimaan,
mitd rikokseen vaadittava oikeudenvastaisuus oikeastaan on ja miten
sen selittivit ne oikeudenvastaisuusopin kaksi suurta piilinjaa, sub-
jektiivinen ja objektiivinen oikeudenvastaisuusoppi, joilla on ollut
suuri merkitys rikosoikeustieteen kehitykseen ja joihin tutustuminen
vasta avaa nékoalat rikoksen oikeaan ymmaértidmiseen.

Subjektiivinen oikeudenvastaisuuskédsitys pohjautuu
katsomukseen, ettd oikeuson perusdlemu'kselta.an henkistd valtaa, joka
ilmenee kaskyind ja kieltoina. Kun kiskyt jakiellot tullakseen taju-
tuiksi edellyttavit maéa#ratynlaisia sielunominaisuuksia omaavaa vas-
taanottajaa, adressaattia, subjektiiviselle oikeudenvastaisuuskésityk-
selle on tunnusomaista oikeuden rajoittaminen n.s. »kelvollisten» adres-
saattien piiriin ja oikeudenvastaisuuden konstruoiminen samoin, ai-
nakin periaatteessa, vain ndiden henkiléiden toimia koskevaksi.?® Sub-
jektiivisen oikeudenvastaisuusopin piirissi on tapana eroftaa toisis-
taan n.s. psykolooginen suunta ja n.s. imperatiiviteoria,**@ mutta ti-
hén kahtiajakoon silloin, kun jélkimmainen otetaan, niinkuin oikeas-

20 Ks. Sipild, Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreettinen rakenne, 1936,
, 194 ss.; Hezmtz Das Problem der materiellen Rechtswidrigkeit, Strafrechtl. Abh.
211 1926 s. 4 ss.; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 174; Mezger, Strafrecht, s. 166 s
20a Ks, esim. Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s, 151.
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taan . pitdisi, puhtaassa, s.o. subjektiivisen oikeudenvastaisuusopin
edelld hahmoitellussa mielessd, ei ole mielestimme todellista aiﬁetta.
Tavallisesti kuitenkin imperatiiviteoria esiintyy sensisiltisend, ettd
sen* lukeminen subjektiivisiin \oikeudenvastaisuuskéisityksliin voidaan

hyvin asettaa kyseenalaiseksi. Tissi mielessi otettuna imperatiivi-’

teoria eroaa jyrkésti psykoloogisesta suunnasta. A

Subjektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen ensimmaéisens edus-
tajana on mainittava Merkel, joka aikanaan terdvisti ja johdonmu-
" kaisesti ké#sitteli oikeudenvastaisuuden olemusta.** Lihtien oikeu-

den kisitteestd hin selittis oikeudenvastaisuuden oikeuden negatioksi. -

Oikeuden negationa oikeudenvastaisuuteen eli vdiryyteen, jota. nimi-
tystd Merkel kiyttad, kuuluu paitsi oikeudessa objektivoituneen yh.
teistahdon loukkaamista myds syyksiluettavuuden tunnusmerkki. Oi-
keus on hinelld oikeudellista laatua olevien kidskyjen ja kieltojen
yhdistelmé ja vadryys ndinollen nididen kiskyjen ja kieltojen louk-
kaamista. Ja kun ndmi kiskyt voivat kohdistua vain syyntakeisen
henkilén tahtoon vaatien niiden mukaista tietoista asennoitumista, on
véairyydestd puhuminen sallittua vain mainitunlaisen ihmistahdon
vhteydessd, mutta ei sitd vastoin késittden luonnontapahtumat ja sel-
laiset ihmisteot, jotka eivdt pohjaudu syyntakeisen herkilén tah-
toon.”” Mydskin ajatus oikeusvelvollisuuksista johtaa Merkelin mu-
kaan samaan tulokseen, silld oikeuden loukkaamista vastaa loukkaa-
jan taholla velvollisuuden loukkaus ja velvollisuuksia taas voi olla
vain syyntakeisella henkil$ll4.?

Merkelin edustamaa psykoloogista suuntaa, joka samaistaa 01keu-

denvastaisuuden ja syyllisyyden, puoltaa varhaisemmassa tuotannos-

saan myods Binding.?* Hinen normin kisitteensa rakenfuu-kokgnaan

2 Merkel, Kriminalistische Abhandlungen 1. Zur Lehre von der Grundein-
theilung des Unrechts und seiner Rechtsfolgen, 1867, s. 42 ss.

22 Merkel, Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiete der allgemeinen Rechts-
lehre und des Strafrechts, 1899, s. 387: »Aber augenscheinlich hat es keinen Sinn,
Befehle an jemandem zu richten, von dem wir wissen, dass er sie nicht verstehen und
befolgen kahn, und Verletzungen dieser Befehle durch solche Personen anzu-
nehmens.

23 Merkelin kisityksistd ks Ala.nen, Hit#ivarjelus yksityisen kiyttimini oikeus-
suojakeinona, 1925, s. 42; Sipili, mt., s. 195 ss.; Heinitz, mt., s. 6 s.; Nagler, Der
heutige Stand der Lehre von der Rechtsw1dr1gke1t 1911, s. 63; Mezger, Gerichtssaal
§9, s. 208 ss.

2 Ks. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung I, 1872, s. 132 ss.; Sama,
Handbuch des Strafrechts, 1885, s. 183 ss. — Binding on myohemmm kannattanut.
objektiivista oikeudenvastaisuusoppia, tistd ks. myoh. esit.

.
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ajatukselle vapaan persoonallisuuden vastuusta rangaistuksen ansait-

sevasta kidyttiytymisestd.?> Normi on hinelld esivallan sitova kisky,

joka wvaatii yksiltil_t'ai ehdotonta kuuliaisuutta.?® Katsomuksesta esi- .

valta-alamainen on titen Bindingin mielestd pyrittdvd ymmartiméaén

valtiovallan ja yksildiden viliset suhteet. Norminvastaisuus saa se-

lityksensd normin kiskyluonteesta niin ettd rangaistavana viaryy-

tend Bindingin samoinkuin Merkelin mukaan voidaan ajatella vain

syyksiluettavaa tottelemattomuutta. Mutta Merkelin katsoessa syyl-

lisyyttd vailla olevan »vddryyden» pelkistddn luonnolliseksi, oikeus-

- jarjestyksen kannalta yhdentekeviksi ulkomaailman ilmicksi, Bin-

ding havaitsee valttdmé&ttoméksi tunnustaa mainitunlaisen véaryyden

olemassaolon, kylldkin vain rikosoikeuden ulkopuolella olevalla oi-

keusjérjestyksen alueella. Liittddkseen tdmén siviilisen védryyden ]

senkin oikeuden kisitepiiriin Binding selittia kaiken viaryyden sub- |

jektiivisen oikeuden vastaisuudeksi. Ja kun tdmi# subjektiivinen '

oikeus ei voi olla jonkun kansalaisen cikeus, Binding konstruoi sen |

valtiovallan oikeudeksi vaatia alamaisilta kuuliaisuutta.?” |
Psykoloogisen suunnan kannattaja on edelleen Hold von Fer-

neck.> Hénelld 'on oikeudesta ylipddnsi jéljelld vain sen determinoi-

va vaikutus kansalaisten motivointiprosessissa. Objektiivisen oikeu-

denvastaisuuden kisitteen, jota hin katsoo tarvittavan, hin selittidd

hétdvararakennelmaksi, joka on johdettu yksityistapauksista eiki

yleisistd periaatteista ja joka sen vuoksi tarpeen mukaan voidaan

sivuuttaa. Se ei myoskasn ole suhdekisite, jollainen oikeuden kisite

perusolemukseltaan om:®*® Hold von Ferneckin ulkomaailmassa ilme-

/

% Binding, Normen I, s. 135 s.

2 Binding, Handbuch, s. 186.

27 Binding, Notmen I, s. 295 ss., s. 329 ss, s. 295 lausutaan: »Undenkbar ist eine
rechtswidrige Handlung.oder ein rechtswidriges Verhalten, die nicht wider ein sub-
jektives Recht liefens. Ks. myds Alanen, Hitévarjelus, s. 40 s.; Sundstrém-Salmiala,
Varsinaisesta osallisuudesta rikoslain ja sotavdenrikoslain rangaistaviksi julistamiin
varsinaisiin erikoisrikoksiin “erittdin silmilldpitden extraneusta, 1926, s. 1 s, erik.
viite 3; s. 18, viite 28; Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903, s.
41 ss.; Heinitz, m.t., s. 9 s.; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 26 ss.

28 Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den all-
gemeinen Lehren des Strafrechts I. Der Begriff der Rechtswidrigkeit, 1903.

20 Ks. Hold von Ferneck; Die Rechtswidrigkeit, s. 8, 18, 80, 96, 277 ss. S. 208
lausutaan: sNur wenn ein Interesse bedroht ist, ergeht die Norm (hypothetische
Natur des Rechts); das Recht erschépft sich in den Normen, denn es ist aus-
schliesslich Motiv im Verpflichtenden (imperativische Natur des Rechtes)». Ks.
myds Nagler, mt, s. 64. Heinitz, m.t., s. 9; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 222 s.; Gem-
mingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 26. !

o
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/ nevan teon ni-erkitystéi‘vﬁh.eksyvéi katsomus on vienyt hinet jopa sii-
hen viitteeseen, ettd todellisuudessa aina vain yritys on kielletty, ei
sitd vastoin seurauksen aiheuttaminen. Hin perustelee téita peruskat-
somuksensa mukaista johtopadatosté sxten etti koska seuraus on ero-
tettava teosta ja koska toimiva henkild vain tdydentaa seurauksen
syntymiseen johtavia lukemattomia edellytyksid, normi ei voi kuu-
lua: »Sind et saa aiheuttaa», vaan se kuuluu: »Siné et saa yrittéda
aiheuttaa». Niinollen mydskin usein pohdittu kysymys yrityksen
rangaistavuudesta ja siiti seuraavasta lievemmisti rangaistuksesta
on viirin esitetty. ‘Oikea kysymyksen asettelu voi kohdistua vain
ongelmaan, onko ja minkétihden tdytetystid teosta tuleva ankarampi
rangaistus kuin yrityksestd.® 3 .
Subjektiiviseen oikeudenvastaisuusoppiin kuuluvalle imperatiivi-
teorialle on sillekin tunnuSomaista kaiken oikeuden kisittiminen
pohjaltaan kisky- ja kieltonormeiksi, mutta se eroaa psykoloogisesta
suunnasta siin#, ettd se poikkeustapauksissa luopuu vaatimasta jo-
kaisessa yksilossd tapahtuvaa lainkéiskﬁfn tajuamista.
Imperatiiviteorian ensimmaéiseni edustajana on ma1n1ttava Thon.*

Hén katsoo yhteisén piirissd vallitsevan oikeuden voivan olla vain
kokoelman imperatiiveja. Mutta sen vuok51, ettd on olemassa menia

lain ylittdmisestd johtuvia seuraamuksia, jotka eivit ole rangaistuk-

sia ja joita sen vuoksi voidaan kiyttid myds syyllisyyttd vailla toimi-
neisiin ndhden, Thon ei voi ymméirtiié, miksi niitd ei jialkimmaisten
suhteen kiytettiisi. Thonin mielesti on epiilemitdnts, ettd oikeus-
jarjestys tuntee myos syyntakeettomien velvollisuuksia. - T4std totea-

b

30 Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit, s. 289. Ks. myés Sama, Die Schuld
im Rechte und in der Moral, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 32, 1911, s. 257; »Im
Wahrheit ist ja immer nur der Versuch (genauer gesagt das sog. ‘Untérnehmen)
Verboten, migen die Strafgesetze — aus technischen Griinden — den Tatbestand
regelmaéssig so formuheren, als stiinde in erster Linie die Bestrafung der Vollendung
in Frage».

3t Jyrkdsti subjektiivista rikosoikeusnikemysti edustaa myés Arth. Baum-
garten, jolle rilkoksen olemus on eetillisti syyllisyyttd, joka on rangaistuksella sovi-
 tettava. T&ltd pohjalta ldhtien Baumgarten vaatii rikcksen miéritelméstd poistetta-
vaksi teon késitteen, koska siti vaadittaessa korostetaan liiaksi teon luonnetta ulko-
maailman tapahtumana. Kun syyllisyys perustuu tahtoon, Baumgartenin mielestd
rikokseen on vaadittava vain tahdontointa (»Willensakt») tai pelkéstddn rikospai-
tostd (»Willensentschluss»), ei sitd vastoin ulkonaista tekemistd. Ks. Aufbau der
Verbrechenslehre, s. 190 s, s. 197 ss. ja Die Verbrechensformel, Schw. Zeitschrift
fiir Strafrecht 34, 1921, s. 58 ss.

32 Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878.

N f


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

14 : Oikeudenvastaisilus

muksesta hin vetdd johtopaitoksen, ettd oikeuden kiskyt ja kiellot
eivit kohdistu vain tahtomiskykyisiin yksiléihin, vaan ettd myéskin
* syyntakeettomat ovat yhté lailla niiden alaisia. Viimeksimainittujen
toimet ovat siten norminvastaisia, mikili ne ovat ristiriidassa oikeus-
jarjestyksen imperatiivien karissa. Heiti ei tosin voida rangaista,
mutta heihin voidaan kiyttid4 »tidytintoi tarkoittavias (auf-Erfiillung
abzielende») oikeusseuraamuksia.’
Imperatiiviteorian edustajana mainitaan tavallisesti Thonin rin-

nalla Bierling.3* Hinen mielestiin on epidimitén tosiasia, kun oi-
keusjirjestys tunnustaa myos lapset ja mielisairaat oikeuksien ja
. erittdinkin velvollisuuksien subjekteiksi, ettd oikeuden normit kohdis-

tuvat periaatteellisesti my6s naihin oikeussubjekteihin.’ Témin kan-
nanoton tueksi hén katsoo voitavan viitata myds siihen, ettei lapsille ]
ja mielisairaille aina ole mahdotonta tajuta kiaskyjéd ja kieltoja.®

»Puhdasta» imperatiiviteoriaa, jonka kompastuskiveni on vaikea l

adressaattikysymys, kannattaa uudemmassa kirjallisuudessa Gold-
schmidt.* Oikeudelle on hinen mukaansa ominaista kiskeminen, ei -
pelkkéd lausumien esittdminen, silloinkin kun sen kiskyt tai kiellot
tarkoittavat jonkun toimen sallimista. Hin ei kuitenkaan kielld syyl-
lisyydestd erotettavan objektiivisen oikeudenvastaisuuden olemassa-
oloa. Hénen konstruktionsa syyllisyyden ja oikeudenvastaisuuden
vélisen suhteen selvittdmiseksi on hyvin omalaatuinen hinen katsoes- .
saan olevan olemassa kaksi toisistaan riippumatonta normipiiria. Hi-
nen mielestdidn jokaisen, miasrdttyd ulkonaista kéiytféiytymis’téi yksi-
tyiseltd kansalaiselta vaativan »oikeusnormin» rinnalla on »julki-
lausumattomana» toinen normi, n.s. »velvollisuusnormi», joka vel--
voittaa yksﬂon niin ohjaamaan sisdisen suhtautumisensa, etti se voi
vastata oikeusjdrjestyksen hinen ulkonaiselle kiyttiytymiselleen
asettamia vaatimuksia.¥ N&dmi molemmat imperatiivit ovat kum-

% Thon, Rechtsnorm s. 8, 77 s, 92, 104, Ks. myds Sipild, m.t, s. 198 ss.; Nagler,
m.t., s. 66 s.; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 213 ss. '
3¢ Bierling, Juristische Prinzipienlehre III, 1905, s. 170 ss.
% Bierling, m.t, s. 170 ss, erik. s. 173 s. Ks. myds Sipild, mt., s. 200; Nagler,
m.t., s. 67 s.
" % Goldschmidt, Der Notstand — ein Schuldproblem, 1913; Sama, Prozess als
Rechtslage, 1925 s. 234 s, viite 1287; Sama, Normativer Schuldbegriff, Festgabe fiir
'Frank I, s. 428 ss.
37 Goldschmidt, Notstand, s. 16 s.;_Prozess»als Rechtslage, s. 234, viite 1287; Fest-
gabe f. Frank I, s. 436 ss.

/
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pildn’itSenéiiSiii, vaikka sisiiseen suhtautumiseen kohdistiva velvolli-
suusnormi onkin 16ydettdvissi vain abstrahoinnin avulla oikeusnor-
mista. Tidmin imperatiivien toisistaan riippumattomuuden todistaa
Goldschmidtin mukaan se, ettd on olemassa paitsi syyllisyyttd vailla
olevaa viiryyttd, myds syyllisyyttd ilman oikeudenvastaista seuraus-
ta. Esimerkkini viimeksimainitusta tapauksesta Goldschmidt mainit-
see rikoksen yrityksen, joka on olemukseltaan vain velvollisuusnor-
mien loukkaamista, ja hiin ainakin silloin, kun my&s absoluuttlsestl
kelvoton yritys, kuten kmmmaahpohtnkassa on vaadittu, on rangais-
-tava.® Mutta Goldschmidtilli on myos toinen, ja tiytyy myontis,
parempi todiste esitettdvinéd katsomuksensa tueksi. Hinen mukaan-
sa velvollisuusnormi kiskee yksiléd jérjestimésn motivointinsa sé&n-
nollisessd tapauksessa norminmukaista kiyttiytymistd vastaavaksi.
Mutta, hén lisdd, on olemassa poikkeuksia, n.s. anteeksiantoperus-
teita, Jotka tarkoittavat ylivoimaisen, hyviksyttdvin motiivin, sel-
laisen sielullisen tilan, jonka vallitessa tekijiltd ei voida endi vaatia
velvollisuusmotiivin noudattamista, huomioonottamista syyllisyyden
pmstajana Niiden -anteeksiantoperusteiden pohjana ovat vastavel-
vollisuusnormit, ]01den léhteend Golschmidt ensin katsoi olevan eri-
koisen »kohtuuden oikeuden»,* mutta jotka hin myohemmln on selit-
tényt etukédteen olemassa oleviksi velvollisuusnormin rajoituksiksi.*
% Témd Goldschmidtin todistelu ei pidi paikkaansa. “Objektiivinen yritysteo-

ria vaatii yritykseen aina objektiivista oikeudenvastaisuutta, s.o0. pitiytymists objek-
tiivisiin tosiasioihin; vaarantamiseen, tdytintéonpanon aloittamiseen t.m.s. Mydskin
subjektiivinen yritysoppi pitdé kiinni yrityksen oikeudenvastaisuudesta, mutta pe-
rustana on tdlloin subjektiivinen oikeudenvastaisuuskisitys oikeudenvastaisuuden
ilmetessd kiellon rikkomisena. Oikeusnormi ja imperatiivi ovat tissi identtiset

eikd# minkédn itsendisen késkynormin otaksuminen oikeusnormin rlnnalla ole
tarpeen. Vrt. Mezger, Strafrecht, s, 255 s.

3 Niin Goldschmidt, Notstand s. 37.

% Tihin tapaan Goldschmidt, Festgabe f. Frank I, s, 440 s. Ks. my6s Sipild,

m:t,, 5. 202; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 224. — Timén todistelun johdosta on sanot-
iava, ettei sekdidin osoita itseniistd velvollisuusnormia vilttimattomaksi, vaan til-
16inkin on kysymys vain oikeusnormista johde tusta kiskynormista. Kun syyl-
lisyys anteeksiantoperusteen johdosta raukeaa, on olemassa tapaus, jossa olkeus—
normista ei johdu késkynormia, oikeusnormin, s.o. oikeudenvastaisuuden, sensijaan
sdilyessi koskemattomana. On aina mahdollista, ettd oikeusnormista ei seuraa
k3skynormia, mutta kiskynormia ei voi olla ilman oikeiisnormia. Ks. tdstd Liszt-
Sc¢hmidt, Lehrbuch 25. Aufl, Suom., s. 196 ss. ja Mezger, Strafrecht, s. 256. Asial-

lisesti katsoen on kuitenkin myﬁnnett&iv'ai Goldschmidtin, varsinkin hinen luovui- -

tuaan erikoisen skohtuuden oikeudens» puoltamisesta, esittineen téissd’ yhteydessa
monia huomionarvoisia nikokohtia syylhsyysopm selvxttam.tseksx
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16 Oikeudenvastaisuus

. Goldschmidt katsoo my6s syyntakeettomilla olevan velvoituksia y
(»Verpflichtungen»). Mutta ndmi velvollisuuksiin kykeneméttomien
velvoitukset ovat epitiydellisid aivan niinkuin kannekelvottomat vel-
voitukset. »Niinkuin jalkimmaisiltd puuttuu valtibn fyysillisen vallan-
kayton takaus, samoin edelliset ovat vailla velvollisuusmotiivin psyy-
killisen vaikuttavuuden taetta».*’ Néaiden epatdydellisten velvoitus-
ten tdyttiminen on kiertoteitse siten mahdollista, ettd syyntakeetto-
mien henkiléiden laillisilla edusmiehilld on huolenpitovelvollisuus
heistid. Titen Goldschmidt siviilioikeuden sé@nndksiin vetoamalla

pyrkii todistamaan syyntakeettomatkin kelvollisiksi késkynormin ad-
ressaateiksi.®® '

-

telusta on todettava psykoloogisen suunnan osoittautuvan -virheelli-
seksi heti kun oikeudenvastaisuuden ja syyllisyyden toisistaan erotta-
minen myo6nnetddn, niinkuin nykyééin aivan yleisesti katsotaan ole-
van vilttimitonts. Imperatiiviteoria taas siind muodossa, missé
edellikosketellut tutkijat sitd edustavat, on pyrkiessdidn sopeutumaan
nijhin oikeuseldmén ilmiéihin, jotka edellyttivit syyllisyydestd va-
paan oikeudenvastaisuuden otaksumista, joutunut ristiriitaan logii-
kan kanssa tai ainakin keinotekoisiin konstruktioihin. Oikeuden kis-
kyjen ja kieltojen kohdistaminen myods syyntakeettomiin heidin vas-
taanotettavikseen tunnustetaan nyikyéiéa'n' yleisesti logiikan s#énto-
jen va-stais»eksi.43 4

Loppupéitelmdnd subjektiivisen oikeudenvastaisuusopin tarkas- ‘

4 Goldschmidt, Festgabe f. Frank I, s. 437
% Goldschmidt, Festgabe £ Frank I, s. 437 s.; vrt. myos Sieverts, Beltrage zZur
Lehre von den subjektiven Unrechtselementen im Strafrecht, 1934, s. 95.

48 Ks, Sieverts, m.t., s. 93 ja 95.

44 On huomattava, ettd, kuten jo aikaisemmin malmttx.n, imperatiiviteoria siind .
muodossa, jossa monet arvovaltaiset tutkijat sitd nykyaikana kannattavat, itse
asiassa usein on objektiivista oikeudenvastisuusoppia tai on ainakin hyvin ldhelld
sitd. Rajan vetiminen subjektiivisen ja objektiivisen oikeudenvastaisuuskasityksen
kannattajien. vilille on tdstd syystd monasti varsin vaikeaa ja eri mielid on esiinty-
nyt erdiden tutkijoiden sijoittamisesta toiseen tai toiseen ryhmédn. Maérétyssé mie-
lessi voidaan sanoa myos Thonin ja Bierlingin pi#idtyneen objektivismiin. Ks. téstd
Alanen, Hitdvarjelus, s. 34, viite 2; Mezger, Strafrecht, s. 164 ss,, erlk viitt. 3, 9 ja
11; Nagler, mt., s. 66 ss. — Mitd téissi katsannossa tulee kotnnalsun tutk1101h1mme,
niin Hermanssonilla tapaamme lausunnon ob]ektuvwesta mkeudesta jonka muodos-
tavat kiskyind voimassa olevat normit. Ks. Hermansson, Det ritta och dess sam-

" .band med religiésa sanningar, 1919, s. 149. — Kailan mukaan imperatiiviteoria on

siini oikeassa, »ettd pelkilld luvalla tai kiskylli yhdelle ei tehdd mitdén, ellei niitd
vastaa toisiin kohdistuva kiisky tai lupa», joten spraktillisena teoriana kykenee vain
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Objektiivinen oikeudenvastaisuuskisitys an
Objektiivinen oikeudenvastaisuusoppi, jonka mu-
kaan oikeudenvastaisuus mééraytyy yksinomaan fai ainakin pé&asial-
lisesti ulkornaailmassa ilmenevin teon perusteella ja joka useimmissa
maissa nykyiin on tieteisopissa ja kiytdnnossi-vallitseva kisitys, on
voittanut alaa sikidli kuin ajatus yksilén vapaudesta ja vapauden ta-
keista on saanut sijaa rikosoiketidessa. -

Yksilén vapaus, ja silloisissa oloissa nimenomaan yksilén vapaut-
taminen valtion viranomaisten mielivallasta, oli valistusajattelun
suuri tavoite. Valtiovallan ja yksityisten kansalaisten viliset suhteet
tuli sen mukaan sddnnostelld kirjalliseen muotoon mahdollisimman
- tdsméllisesti laadituilla ja sanamuotonsd mukaisesti sovellettavilla
laeilla, minké ohessa valtiovallan toimenpiteet 6li rajoitettava koske-
maan pelkistdin ulkonaisen elamin piirid. Erottamalla oikeus ja
imperatiiviteoria tyydyttimiin kiytinnollisen elimén tarpeet». Ks. Kaila, Oikeus-
logiikka I, Muodollinen oikeuslauseoppi, 1924, s. 282. — Alanen kannattaa my6s 1m-
peratiiviteoriaa, mutta hin maérittelee sen seuraavaan, nykyajan simperatiiviteoree-
tikoille» ominaiseen tapaan: »Siihen n#hden, ettd normit ovat inhimillistd kayttdy-
tymistd koskevia vaatimuksia, voidaan oikeudenvastaisuus mééritelld myGskin
oikeustahdon vastaisuudeksi. Oikeustahto tdssd mielessd ei ole mikidan psyko-
looginen ilmio, vaan on se yksinomaan heteronoomisen normin kisitteestd johtuva
kategoria. Tahdon kisite psykoloogisessa mielessi on luonnollisesti kyllikin pohjana
puheenaolevalle kisitteelles. Ja edelleen: »Sen méairitteleminen imperatiiviksi ei
merkitse sitd, ettd olisi kysymys kiaskystd viimemainitun sanan psykoloogisessa mie-
lessd, yhtd vihin kuin oikeustahdon kisite (edelldtarkoitetussa mielessd) tarkoittaa
iahtoa psykoloogisena ilmitni. Se edellyttis kisitteellisesti kyllikin adressaattia,
mutta ei viimemainitun puolelta tapahtuvaa vastaanottoa, t.s. silld on imperatiivi-
ominaisuutensa riipppumatta siiti, tuleeko se viilmemainitun tietoon tai ei» Ks. Aln-~
nen, Hiatdvarjelus, s. 38 ja 42. S, — Samalla kannalla kuin Alanen on Honkasalon kat-
sottava olevan., Ks. Honkasale, Kausaalisuuskysymys rikosoikeudessa, 1933, s. 85 ss.
~— Salmiala, joka tosin katsoo, ettdi »jokainen rikos on-ensisijaisesti perusolemuksei-
taan kuuliaisuusvelvollisuuden loukkauss, hyvidksyy kuitenkin objektiivisen oikeu-
denvastaisuuskisityksen lausuessaan, etti snormi miirdi kokemusperdisesti, mitd
- kunkin on tehtivi tai tekemitti jitettdvd, jotta hinen toimintansa olisi sopusoin-
nussa yhteiskunnan elinehtojen kanssa. Normi on t.s. se mittapuu, jonka mukaan
on objektiivisesti arvosteltava, loukkaako yksilon ulospdin suuntautuva toiminta
yhteiskunnan elinehtoja». Ks. Sundstrém-Salmiale, Varsinaisesta osallisuudesta,
s. 13 ja 18 s. — Sipililld on ldhtokohtana oikeuslauseen perusnormi, imperatiivi., Se
on mitta objektiivista oikeudenvastaisuutta méirattdessd. Yhteiseldmin jarjesty-
neisyyden tarkoitus on hinen mielestdin »toteutettavissa yksinomaan oikeusadres-
saattien avulla — joten vastaavasti se, mikd on katsottava oikeudenvastaiseksi, voi
kisittdd niinikddn vain oikeusadressaattien kiyttdytymisens. Objektiiviselle oikeu-
denvastaisuudelle valttimé&ttoméaksi katsottu sarvottamisnormis on Sipilin mukaan
vain arvonmitta, jonka »oikeudellinen merkityksellisyys suhteessa oikeudenvastai-
suuden késitteeseen kasvaa esiin vasta arvottamisen nojautumisesta sellaiseen mit-

2
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moraali toisistaan oli ihmisten sisdinen sielunelédmaé jalkimmaéiseen kuu-
luvana suljettava valtion toimenpiteiden alueesta, jonka tuli koskea
vain ulkomaailmassa ilmenevii oikeudenloukkauksia.®® Naitd katso-
muksia edusti my6s nykyaikaisen rikosoikeustieteen isi P. J. A. von
Feuerbach, jonka kisitteen muodostusta ja systematiikkaa koskevat
periaatteet tulivat miirdsviksi Preussin rikoslakikirjaa v:lta 1851
laadittaessa ja siti tietd pohjaksi meidénkin rikoslaillemme. Feuerbach
korosti tarkkamiirdisyyden noudattamisen vilttdmattomyyttd rikos-
lain tunnusmerkist6éji luotaessa. Hinen mukaansa rangaistavuuden
edellytysten méirittyneisyys on kaiken lainsdddidnnén perusehto,
koska se on oikeusvarmuuden perusta. »Mikd onkaan vastenmieli-
sempédi kuin lainsdidéntd, jolta varmuus puuttuu», hin huudahtaa.*®
Mutta tihidn laink&yttijdn sidottuneisuuden ajatukseen liittyy itses-
tddn selviné oivallus, ettd vain helposti méériteltavit ulkonaiset teot
voivat esiintyd kriminalisoituina oikeudenloukkauksina.*’

taan, jolla on volitiivisen normin luonne. ' Timi normi ei enid ole adressaatiton, vaan
edellyttdi arvonmittana olevan vaadinnan toteuttamista oikeusalamaisten toimesta.
Vasta oikeusnormista tissi oikeassa mielessd, vasta sen kollektiivisesti kohdistami-
sesta oikeusadressaatteihin voidaan tehdi johtopaitoksid objektiivisen oikeudenvas-
taisuuden olemassaolosta». T&td varsin subjektiivista 1&htdasennetta seuraa kuiten-
kin selvisti objektiivinen kannanmiirittely. »Vaikka onkin myonnettivd, ettd
oikeuden tarkoituksena on oikeusadressaattien motivointi ja ettd tilti kannalta on”
loogillisesti ristiriitaista puhua normin kohdistamisesta syyntakeettomaan yksiloén
sanotussa tarkoituksessa, on toisaalta huomattava, etti oikeudenvastaisuuden késit- .
teellinen midritteleminen on sellainen oikeusteoreettinen ja lainsddddnnéllinenkin
tehtiivi, joka on voitava pitdd periaatteellisesti erillddn siitd kysymyksestd, kenet
oikeuskisky yksittdistapauksessa »tavoittaar, keti ei. Sen sijaan sitd ei
voida erottaa kysymyksestd, mikd oikeusnormien tarkoitus yleensid on. Niin
ollen ei-ole syytid korostaa kysymystd, onko imperatiivi oSoitettu myoskin syyn-
takeettomalle j.n.e., vaan kysymyksen on katsottava koskevan mittapuun mii-
réfimistd inhimillisen kdyttiytymisen arvostelemiselle yleensi. T&mé& mittapuu taa-
sén on saatavissa siitd, mitid oikeuden on katsottava tarkoittavan saavuttaa késky-'
jens#i ja kieltojensa kautta oikeusjirjestyksen toteutumiseksi; tdmén tosiasiana ilme-
nevin mahdollisuuden kannalta on arvosteltava, mikid on »objektiivisen eliminjir-
jestyksens mukaista, mikd ei». Ks. Sipild, m.t, s. 217 s. ja s. 219 ss. — Lihinnd
samalla kannalla kuin Sipild on myés Anttila, Loukatun suostumus oikeudenvastai-
suuden poistavana perusteena, 1946, s. 4 ss.

45 Ks, Honkasalo, Nulla poena, s. 8 ss.; Drost, m.t,, s. 84 s.

48 Ks, Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen
Gesetzbuche fiir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten, III osa, 1804, s. 11. Ks. myos
Honkasalo, Nulla poena, s. 54 s.; Drost, m.t., s. 112 ss. '

471 Kysymys yksilon vapaudesta ja vapauden takeista merkitsee asiallisesti ky-
symystd oikeusvaltiosta., Valistusajattelun ja myos Feuerbachin mukaan oikeusval-
tio oli sellainen yhteiskunta, jossa -valtiovallan tehtdvd oli rajoitettu kansalaister
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Yksilon vapauden ajatus on vieldpéd jattdnyt jilkensd Bindingin
normiteoriaan, joka kuitenkin pohjautuu konservatiiviseen valtioaat-
teeseen esivallasta yksildiden yldpuolella olevana mahtina. Jo varsin
aikaisin Binding on havainnut valttdméattomaéksi olla vetdméttd nor-
miopistaan kovin pitkille meneviid johtopadtoksid. Erédédssa v. 1908
* julkaistussa kirjoituksessaan hin hyviksyy rikoksen puhtaasti objek-
tiivisen tunnusmerkiston, jolla hén ymmé'{rtéié. rikoksen kaikkien tun-
nusmerkkien toteuttamista syyllisyyttd vailla olevan inhimillisen
kdyttaytymisen avulla.®® Samoin hin toisessa yhteydessd ilmaisee
_tdysin objektiivisen kannanoton mukaisen mielensd seuraavasti:
»Vielmehr werden alle verbotenen Handlungen wegen ihrer fiir die
Rechtsordnung schidlichen Wirkung untersagt. Die Beschriankung
der menschlichen Handlungsfreiheit — — — rechtfertigt sich in des
Gesetzes Augen allein dadurch dass sie zur Fernhaltung von Sché-
digungen -des menschlichen Gemeinlebens notwendig ist.»*®

Sanontaa »objektiivinen oikeudenvastaisuus» on ensimmaéisena
kiyttinyt IThering.®® Oikeus henkisenid valtana on tosin hinelld 1ah-

ulkonaisen elimin siintelyyn keskindisen vapauden turvaamiseksi ja siten kansa-
laisten perusoikeuksien ylldpitdmiseksi. Kuitenkin oikeusvaltion ajatus, sellaisena
kuin se liittyy nykypé&ivien rikosoikeustieteeseen, on perdisin 1800-luvun puolivilin
tienoilla vaikuttaneesta Robert von Mohlin, Friedrich Julius Stahlin, Lorenz von
Steinin ja Rudolf von Gneistin valtio-opista. Ks. Mohl, Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaft, 1855; Stahl, Staats- und Rechtslehre, 3. pain., 1856; Stein, System
der Staatswissenschaft, 1852—1855; Gneist, Der Rechtsstaat, 2. pain,, 1879. Hyldten
valistusfilosofian opin valtiosta -»valtiosopimuksens tuotteena se ei enddi nihnyt vai-
tiota individualistisena ilmiéni, ihmisten mielivallan satunnaisena tuotteena, vaan
skansan ykseysajatuksen toteutumanas. Niin Mohl,mt., s.99. Téten valtio ei myos-
kain ollut oikeusvaltio toimenpiteidensi piiimiirin ja sisillyksen perusteella, vaan
niiden menettelytapojen ulkonaisen laadun ja luonteen puolesta, joita se kayttddl
tavoitteittensa saavuttamiseksi (n.s. »Prinzip der formellen Freiheits). Muuttuneen
katsantokannan mukaan oikeusvaltio ei end# merkinnyt midrdtyn aineellisen
cikeustilan toteuttanutta valtiota, vaan valtiota, jossa kaikkien valtiollisten tarkoi-
tusperien toteuttaminen tapahtuu valtion elinten toimesta laillisissa rajoissa ja laissa
.tarkoin maéaadrdttyjad muotoja noudattaen ja jossa laillisten rajojen ja muotojen nou-

dattaminen on oikeussuojakeinoin turvattu. Ks. ldhemmin Honkasalo, Nulla poena, |

s. 22; Drost, m.t., s. 108 s.; Rauch, m.t., s. 10 s. -

48 Binding, Der objektive Verbrechenstatbestand in seiner rechtlichen Bedeu-

tung, Gerichtssaal 76, 1910, s. 1 ss. Vrt. myos Heinitz, m.t., s. 10.

4 Binding, Der umgekehrte Irrtum, Gerichtssaal 85, 1917, s. 198; Sama, Normen
und ihre Ubertretung III, 1918, s. 423. Vrt. myds Sundstrom-Salmiala, m.t., s. 18,
viite 28. : ’ ' ’

50 Jhering, Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht, 1867, julkaisussa Ver-
mischte Schriften, 1879, s. 155 ss.

&
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7l

tokohtana, mutta hinen mielestddn joudutaan kestiméittémiin tulok-
siin korotettaessa syyntakeisen henkil6én tajuaman kiskyn tai kiellon
noudattamatta jattdminen vadryyden ainoaksi kriteerioksi. Esimerk-
kind hin mainitsee vieraan esineen hyvissid uskossa tapahtuvan hal-
linnan, minki oikeustilan hidnen nihdikseen tidytyy olla oikeuden-
vastainen, koska se ei ole oikeudenmukainen. Kun siis on olemassa °
paitsi Merkelin esittiméd vidryyttd sen lisiksi myods syyllisyydestd
riippumatonta oikeudenvastaisuutta, Ihering suosittelee nididen erot-
tamiseksi toisistaan kéytettdviksi nimityksid subjektiivinen ja objek-
tiivinen véiryys.®* Sen Merkelin kantansa tueksi esittimin viitteen
johdosta, ettd suljettaessa syyllisyys vddryyden kisitteestd tulisivat
myd&sluonnonvoimat vidryyden subjekteina kysymykseen, Ihering kat-
soo objektiiviseen véiryyteen joka tapauksessa kuuluvan inhimilli-
sen tahdon myoétavaikutuksen, siis syyntakelsen ihmisen kayttayty-
misen.??

Jyrkisti -objektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen kannattajana
on mainittava Lo&ffler.®® Hinen mielestdin ei ole havaittavissa mi- |
tddn oikeudellisesti merkityksellisti ercavaisuutta luonnonvoiman,
mielisairaan ihmisen tai syyllisyytta vailla toimivan syyntakeisen
henkilén aiheuttaman, oikeusjirjestystd loukkaavan vahingoittami-
sen vililli. Kaésityksensd tueksi hin viittaa siihen tosiasiaan, etti
hallintoviranomaisten velvollisuutena on suojata oikeusjirjestyksen
hyvéksymii oikeustiloja ja ettd siis oikeustilat nauttivat kaikinpuo-
lista oikeussuojaa.’™

Tilan oikeudenvastaisuus on Varsmkm Lofflerin esiintymisen jil-
keen ollut se objektiivisen oikeudenvastaisuusopin monien edusta-
jien kannattama katsomus, jota vastustajien taholta on enimmain ar-
vosteltu ja jonka selvittdmistd sen vuoksi on pidetty tirkeini.ss

51 Jhering, Vermischte Schriften, s, 159 s.

52 Samoin Binding, Der umgekehrte Irrtum, s. 201. — ITheringin kisityksistd ks.
my0s Alanen, Hitidvarjelus s. 46, s. 40, viite 1; Sipild, m.t, s. 196 s.; Heinitz, m.t.,
s. 8; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 212 s.

53 Liffler, Unrecht und Notwehr, Zeltschnft f.d. ges. Strafrechtsw. 21, 1901, s.
537 ss. - B

5% mk., s. 564. — Liffleristd ks. myos Alanen, Hitavarjelus, s. 40 s.; Sipild, m.t.,
s. 204 s.; Kohlrausch, m.t., s. 54 ss.; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 217 s,

55 Kotimaisessa kirjallisuudessamme Tulenheimo on katsonut empiirisesti laista
tiydyttivan tulla sithen tulokseen, ettd oikeudenvastaisuus voi olla predikaattina
muullekin kuin inhimilliselle toiminnalle. Hén viittaa erikoisesti RL 36 luv. 1 §:d3n
(slaitonta aineellista etua») ja 31 luv. 4 §:d#n" (»ilman laillista oikeutta»). Ks.
Tulenheimo, Luotto rikosoikeudellisena suojelusobjektina, 1911, s. 32 s., jossa myos
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Beling on ottanut vastattavakseen kysymyksen, voiko jokin tila tai
myds tapahtuma, joka ei ole inhimillista toimintaa, olla oikeudenvas-
tainen.’® Titd kysymysti ei hinen mielestdén voida valttédd, kun po-
sitiivisessa oikeudessa puhutaan usein tilan oikeudenvastaisuudesta,
niin esim. rydstén ja petoksen yhteydessd »oikeudenvastaisesta va-
rallisuusedusta» (»rechtswidriger Vermogensvorteﬂ») Ja miksi ei
oikeusjirjestys voisi leimata jotain tilaa sen vastaiseksi? Mielipi-
dettésin ettd on olemassa seki oikeudenvastaisia tiloja ettd oikeuden-
vastaisia kiyttiytymisia Beling perustelee selitykselld normien ja-
kaantumisesta vilittémiin ja vilillisiin normeihin, tilojen oikeuden-
vastaisuuden johtuessa jalkimmaisistd, rikoksen konstituoimiseen riit-
timittémistd normeista. Vastaus onkin itse asiassa saatavissa Be-
lingin yleisestd normin kisityksestd. Kisitys normista esivallan kis-
kyni pohjautui Bindingilld konservatiiviseen valtioaattees‘een,_ mutta
kenelle tim3i valtiota koskeva katsomus jai vieraaksi, kuten Belingille,
hinelle normi ei voinut enii samaistua esivallan kiskyn kanssa. Ta-
ten Bindingin-seuraajien piirissid normin kiskyn luonnetta tuskin enéé
korostetaan, vaan normia tarkastetaan enemmin oikeusalamaisen
kannalta, kunnes sen merkitys ndhdéin siind, etti se inhimillisten
elinetujen suojaamisen tarkoituksessa rajoittaa niiden vapauspiirejé,
joita se koskee.’” Tissd mielessi Beling rajoittaa valtion ja oikeus-
jérjestyksen tehtdvan kansalaisten ulkonaisen yhteiseldmin sdénte-
lyyn,’® mistd seuraa, ettd aiheen valtion rankaisuvallan kdyttdmiseen
voi antaa vain oikeusjarjestyksen yksiloille maédraimien rajojen ylit-
taminen, ja myés, ettd oikeuden teosta lausuma hylkédysarvostelu
méadriaytyy yksinomaan teon ulkomaailmassa aiheuttaman seurauksen
mukaan. Rajoittaessaan 01keuSJar]estyksen pelkiksi forum exter-
numiksi Beling ja hinen mukanaan koko klassillinen nikosoikeuskoulu

viitt. kirjallisuuteen. — Kaila puolestaan on vastustanut Tulenheimon edellimainit-
tua johtop%iéitﬁstﬁ lausuen, ettei »mikdin lainpykild pysty kumoamaan logiikan
sadntsji». Ks. Kaila, m.t., s. 119. — Alasen mukaan skisitettiessid oikeudenvastai-
suus norminvastaisuudeksi ja normi imperatiiviksi inhimilliselle kayttdytymiselle
oikeudenvastaisuus on tilalle soveltumaton predikaatti». Ks. Alanen, Hitivarjelus,

s. 39 ss., jossa kysymystd kisitelty laajemmin. — Sipilin mielesti »mik&én sellainen’

jirjestyksen hiiriytyminen, joka ei kisiti inhimillistd kéyttdytymistd, ei myoskdén
ole leimattavissa oikeudenvastaiseksi, vaikka se kisittdisikin sellaisen asiantilan,
jonka johdosta oikeus vaatii ryhtymisti toimenpiteisiin muutoksen saamiseksi sii-
kens. Ks. .Sipild, m.t., s. 217 s. -

56 Beling, Die Lehre von Verbrechen, 1906, s. 170 ss.

57 Ks. Finger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1904, s. 102,

58 Beling, Die Vergeltungsidee, s. 50.
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osoittavat liheisen liittymisensd valistusajattelun synnyttiméén var-
haisliberalismiin, Kantin jyrkk#ddn legaliteetin ja moraaliteetin, oi-
keudellisen ja siveellisen arvostelun toisistaan erottamiseen.’® Be-
lingin mukaan teon ulkonainen, objektiivinen puoli on erotettava sen
sisdisestd, subjektiivisesta puolesta ja loogillinen jirjestys rikosta to-
dettaessa voi olla vain: ensin teko laissa kuvailtuine seikkoineen eli
n.s. tunnusmerkistdnmukaisuus, sitten sen oikeusjirjestyksen vastai-
suus, ja lopuksi vasta sisdinen puoli, syyllisyys. »Denn kriminelle
Schuld bei nicht rechtswidrigem Handeln ist ein Unding».® Tun-
nusmerkist ja normi ovat tosiasiassa Belingilld hyvin ldhelld toisi-
aan olevia kisitteitd. Tosin hdn samoinkuin Binding, katsoo normien
olevan perdisin rikosoikeuden ulkopuolella olevilta oikeusaloilta,
mutta hién hylkid Bindingin katsomuksen sikili, etteivit normit ha-
nen mukaansa kuulu kirjoittamattoman oikeuden piiriin. Hinen '
ndhdikseen jokainen velvoittava sidnnds itsessdin on normi. Titen
rikoslain sddnnés, joka on méairddvia tunnusmerkistélle, on ainakin
indisio normista. »Das Strafgesetz. ermoglicht hier lediglich den
Schluss darauf, dass es grundsatzhch verboten sei zu téten u.s.w.,

aber weder ist die Rechtswidrigkeitsfrage abschliessend im
Strafgesetz behandelt, noch geht die Norm in diesem auf.»® |

Normin késittdmisessd tapahtunut muutos, - joka mahdollistaa
myds tilan oikeudenvastaisuuden myéntidmisen, on leimaa-antava
my0g Naglerin oikeudenvastdisuutta koskeville Aesi’,cyksiile.“g Hin
huomauttaa imperatiiviteoriaa vastaan, etteivit oikeussidnnokset
tyhjenny imperatiiveissa, kiskyissi. Piinvastoin oikeuden olemusta
tarkastettaessa on ldhdettévd sen jarjestimistehtivistd (»Ordnungs-
funktion»), suojelutehtivin, joka on kyseessi imperatiivien noudat-
tamisvelvollisuutta tdhdennettiessd, ollessa vasta toissijaisen. »Am-
moisista ajoista oikeusjirjestys on ollut rauh.anjérj‘est);s, joka on
luonut tilaa ja toimintamahdollisuuden yhteiskunnallisen elamin
koneistolle».®® Nagler maiirittelee niinollen oikeuden inhimillisen
yhteiskuntaeldmin ulkonaiseksi sidintelyksi, jota _rhéiéirééi auktorita-

» Ks. Rauch, mt, s. 17. ‘ : -

8 Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 76 ss. | .

61 Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 125. Ks. inyés Salovaara, Tunnusmerkls—
16stéd rikosoikeustieteessd, Defensor Legis 1937, s. 121 ss., erik. s. 124 s.

82 :Nagler, Der heutige Stand der Lehre von der Recﬁtswidrigkeit, Sonderdruck
aus der Festschrift fiir Karl Binding II, 1911; Nagler, Der Begriff der Rechtswidrig-

keit, Festgabe f. Frank I, 1930, s. 339 s.
8 Nagler, Rechtswidrigkeit, s. 43 s.
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tiivisia sddnnostéja luova tahto.™ -»Oikeudenvastainen» merliitsee
hylkiysarvostelua oikeusjarjestyksen taholta. Sen todetessamme me
mittaamme yhteiskuntaeldmin konkreettisia ilmisitd oikeuden mitta-
puulla ja havaitsemme téssa vastakkainasettelussa niiden alamittai-
suuden. Mistddn yksityiseen henkil6én kohdistuvasta kiellosta tai
kaskysta ei tilloin vield ole kysymys. Tastd katsomuksesta seuraa,
etti normiadressaattia koskeva vaikea kysymys on kokonaan sivuu-
tettavissa. Toisaalta taas miiritty tila voi olla paheksumisarvoste-
lun kohteena, miki ajattelutapa on Naglerin mukaan hy6dyllinen
esim. petoksen ja kiristdmisen kautta saavutettua varallisuusoikeu-
dellista tilaa tarkastettaessa.® Oikeudenvastaisiksi arvosteltavat tilat

N .
ovat toisinaan toiminnan seurauksia, toisinaan taas ne ovat johdetta-

vissa tapahtumista, jotka eivit ole yhteydessa ihmistoimiin. Mikili on
kysymys muista syistd kuin jonkun ihmisen kiyttiytymisen johdosta
syntyneistd oikeudenvastaisista tiloista, on sellaisten myontdminen
Naglerin mielestd johtavien periaatteiden mukaista, joten- siis luon-
nontapahtuma, eldin t.m.. voi aiheuttaa tilan, jonka oikeusjirjestys
arvostelee oikeudenvastaiseksi. -+ Jonkun tilan oikeudenvastaiseksi
arvostelemiseen on kuitenkin aina vaadittava, ettd se jollakin ta-
valla vaikuttaa ihmisten keskindisiin suhteisiin, silld luonnontapah-
tumat eivit yleisesti kuulu oikeuden piiriin; ne-ovat oikeuden arvos-
tehitoimen ulkopuolella. Myés syyntakeettomat kuuluvat ihmisyh-
leisédn ja ovat siten oikeusjarjestyksen alaisia. Tdten Nagler hyl-
kid Merkelin oikeusjirjestyksen alaa suuresti supistavan katsomuk-
sen ‘menemitti toisaalta: Lofflerin edustamaan &drimmaéismielipi-
teeseen. % 3 o
Tirkeimpini johtopadtoksend peruskatsomuksestaan Nagler pitaa
oikeudenvastaisuuden objektiivisuuden. Teosta tai tapahtumasta on
voitava lausua oikeusjirjestyksen ilmaisema hylkdysarvostelu koko-
naan riippumatta siit4, liittyykt') sithen syyllisyyttd tai ylimalkaan
sen tahtomista. sDie Rechtswidrigkeit, als blosser Widerspruch
gegen das objéktive Recht begriffen, kann logischerweise nicht
anders, als rein objektiv aufgefasst werden». Nagler myontad kri-
minalistilla olevan taipumuksen kisittdd oikeudenvastaisuuden hyl-
) kiysarvostelu henkilokohtaisena arvottomuustuomiona. XKriminalis-

84 Nagler, Rechtswidrigkeit, s. 38 s.
65 > Coy s, 47 s.
66 » » s. 56 ss.
67 » » ’ s. 62.
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tin koko tydskentelytapa houkuttelee hiinet vetiméin kaikessa johto-
pédtokset loukkaajan henkil6std kdsin. Titen katse kiinnittyy hyp-
noottisesti rikoksentekijdén. Kuitenkin lainvastaista tekoa on tar-
kasteltava, kuten siviiliasiaintuomari tekee, teolla loukatun nikékan-
nalta. Teon vaikutus loukattuun on ensi sijalla sivilistin harkinnassa
ja hénen pyrkimyksendén on estdd vahingollisia seurauksia yleensd -
syntymiéstd. Tdmi ndkékohta on Naglerin mielestd omiaan myods ri-
kosoikeudessa entistd kiinteimmin suuntaamaan katseen objektiivi-
siin seikkoihin kyseen ollessa oikeusjirjestyksen hylk#ysarvostelus-
ta.%® Nagler osoittaa 6bjektiivu'sen oikeudenvastaisuuden kisitteelld
olevan myés suuren kiytinnésllisen merkityksen sen ollessa pohjana
lukuisien oikeusseuraamusten ymmirtimiselle. - Rangaistuksen suu-
ruus in abstracto riippuu enimmin oikeudenvastaisesta teosta ja silla
aiheutetun vahingon miiristi. ‘Hitdvarjelus ei vilttimattomasti
edellyta hyt6kkaystahtoa, vaan ainoastaan hyskkiyksen objektiivista
oikeudenvastaisuutta. Samoin rikollisuutta vastaan tdhddttyjen en-
nakkoestdvien toimenpiteiden laajalla alalla on vallitsevana objektii-
vinen katsantotapa. Vihdoin myos ob]ektuvmen mkeudenvastalsuus—
késite sen vetdessi jyrkdn rajan oikeudenvastaisuudén ja syylhsyy—
den vililld vasta asettaa viimeksimainitun oikeaan Valoon 89 .
Objektiivisen oikeudenvastaisuusopin huomattavana edustajana
ja kehlttajana on mainittava myés M. E.-Mayer.” Hinen mukaansa
oikeudenvastaisuus on ymmarrettdvd jyrkisti objektiivisessa. mie-
lessé siten, ettid teko todetaan oikeusjirjestyksen vastaiseksi koko-
naan riippumatta siitd, voidaanko tekijiin sen johdosta samalla koh- |
distaa moite. Objektiivisen oikeudenvastaisuuden hyviksyminen on |
metoodinen vilttiméttémyys, muun ohella senkin vuoksi etts syyl- 1
lisyys riippuu olennaisesti teon mkeudenvastalsuudesta n Kysymyk— -
sessé oikeudenvastaisuuden suhteesta rikoslakiin ja erikoisesti siitd
johdettuun tunnusmerkistéén Mayer katsod, samoinkuin Beling, tun-
nusmerkistonmukaisuuden olevan oikeudenvastaisuuden ohella itse-
ndisen edellytyksen rikoksen miiritelmaissi ja ndiden kurnmankin
olevan periaatteellisesti toisistaan riippumattoman. Mutta niinkuin

% Nagler, Rechtswidrigkeit, s, 68 s.

% Nagler, Rechtswidrigkeit, s. 70 ss. Naglerlsta ks. myos Sundstrom-Salmzala .
Varsinaisesta osallisuudesta, s. 16 s., viite 27; Alanen, Hitédvarjelus, s. 38 s.; Sipild,
m.t, s. 209 s.; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 231 ss. .

0 M. E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, erik. s.
173 ss.

" M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 10 ss.
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Beling asiallisesti joutui myoéntdmaéaéan niilld olevan keskenién ldhei-

sen yhteyden'sen johdosta, etti kummallakin oli sddnndllisissd ta-
pauksissa oleva selitysperusteensa samassa lainsddnnoksessi, niin myés
Mayer on péétynyt oppiin tunnusmerkistonmukaisuudesta oikeuden-
vastaisuuden indisiona.”™ Maﬂye'rin perustelu indisiosuhteen otaksu-
miselle on kuitenkin Belingin katsomuksesta poikkeava. Belingin
ja my6s Naglerin puoltaessa n.s. muodollista oikeudenvastaisuuska-
sitystéd, jonka mukaan oikeudenvastaisuus on laissa olevan normin, oi-
keusjérjestyksen kidskyn tai kiellon; formaalista vastaisuutta, laissa
sdsidetyn oikeuttamisperusteen vain salliessa poikkeuksen tekemi-
sen,” Mayer selittid tillaisen muodollisen miiritelmin tautoloogiseKsi
ja myés tarkoitustaan vastaamattomaksi;, koska normin sisilts ja
ulottuvaisuus eivit ole titd tietd selvitettéivissi ainakaan monissa
rajatapauksissa ja havaittaessa sdddinniisessi oikeudlessé aukkoja. ja

ristiriitaisuuksia. Oikeudenvastaisuus on Mayerin mielestd madrit- -

tivissd vain »ulkoisesti», luomalla vidryyden aineellineri maéiritelma
1. reaalidefinitio. Vain tutkimalla sitd perustaa, josta lainsdinnok-
set oikeudellisen kasitemuodostuksen tietd ja valintaa kiyttsen ovat
syntyneet, on Maye'r'iri mukaan. saatavissa positiivinen .mittapuu
konkreettisen teon arvostelemiseksi.rikosoikeudellisesti merkityk-
selliseksi. Ténd -perustana ovat valtiovallan tunnustamat kulttuuri-

72 Mayer, Der allgemeine Teil s. 52; ks. myiis Sipild, m.t., s. 226 s.; Salovaara,
mk., s. 128. . b

3 Kotimaisessa lur]alllsuudessamme edustavat tata katsomusta mm. Tulen-
heimo, m.t. s. 25 ja 60; Ala.'nen Hitivarjelus, s. 38 s. ja Sundstrom- Salmiala, Varsx-

naisesta osallisuudesta, s. 1 ss., viimeksimainitun kisitellessd kysymysti laajasti ja .

runsain kirjallisuusviittauksin. Néin my8s Honkaesalo, Kausaalisuuskysymys, s. 92 ja
Vahvistuskanneoikeudesta ja.sen edellytyksisti Suomen oikeuden mukaan I,° 1928,
s.1s. : .

Toisten poh]oxsmalden tieteisopissa tahdentavat muodollxsen olkeudenvastalsuu-
den merkittivyytti m.m. Bergendal, Lirobok i rittskunskap for blivande landsfls-
kalen III. Straffritt, 2. uppl. 1925, s, 56 ja Om avtalsbrott sdsom forbrytelse emot
tredjeman. Skrifter tillignade Johan C. W. Thyrén, 1926, s. 175, viite 1, sekii Agge,
Reaktionssystemet, s. 152, viite 55. Samaag tapaan myés Thyrén, Den moderna
- straffréttens grundaskadningar, 1920, s. 42. — Andenaes, Straffbar unnlatelse.” Et
bidrag til strafferettsdogmatikken, 1942, s. 175 ss., katsoo teknillis-rikosoikeudelli=
sen oikeudenvastaisuuskisitteen olevan pelkkd terminolooginen apukisite, jonka ole-
massaolostaan on kiittdminen oikeustieteen tarvetta kdyttdd yksinkertaistavia yleis-
tyksid. Hinen mielestisin oikeudenvastaisuuden kisitteellsd ei ole -mitin aineellista:
.sisd@ltod osoittavia ominaisuuksia. »Verdien av begrepet ligger i det rent termino-
icgiske og systematiskes (s, 180). : L T
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normit.” . Niin ollen tunnusmerkistdnmukaisuus on vain oikeuden-
vastaisuuden indisio, pelkké tietimisperuste, ratio cognoscendi, jonka
valkutus voidaan. tehdd tyhjéksi osoittamalla teko kulttuurinormin .
mukaisesti. »Nur bis zum Beweis des Gegenteils ist der Schluss von

der Tatbestandsmissigkeit auf die Rechtswidrigkeit richtig».”

Mayerin tdten hyldtessd oikeudenvastaisuuden formaalisen m&a-
rittelyn hidn on myoéskin toisaalla etiddntynyt oikeudenvastaisuuden
objektiivisuuden vaatimuksesta. Tosin hin periaatteessa on oikeuden-
vastaisuuden objektiivisen kisitfamistavan kannalla. Héinen mu-
kaansa on seki tekijiin kohdistettava moite jyrkisti erotettava sité
edeltivisti teon toteamisesta oikeudenvastaiseksi ettd jalkimmai-
nen suoritettava objektiivisten seikkojen pohjalla. Poikkeustapauk-
sissa lainsd#tdja kuitenkin on tehnyt teon oikeudenvastaisuuden riip-
puvaksi tekijin tarkoituksesta tekoa suorittaessaan. Kun opettaja
rankaisee oppilasta kostonhimosta tdmén isdd kohtaan eikid kasvatus-
tarkoituksessa, miki tekisi teon sallituksi, hdn toimii oikeudenvas-
taisesti. Mutta vaikka oikeudenvastaisuusarvosteluun tdten joskus
vaikuttavatkin subjektiiviset seikat, oikeudenvastaisuuden ja syylli-
syyden ‘rajat eivat tdlloinkddn sekaannu. Syyksilukemiselle- omi-
naisten nikoékohtien mukaan rangaistava teko on motiivien aikaan-
saama, oikeudenvastaisuuden arvostelemiselle misradvien katsomus-
ten valossa sitdvastoin teko on keino maéirittyjen, seurausta kauem- v
maksi ulottuvien tarkoitusperien saavuttamiseksi. Subjektiivisten véa-
ryysainesten ja syyllisyystekijdin toisilleen vastakkaisuutta ilmentdvét
titen Mayerin mukaan vastakohdat: mihin? — miksi?, tavoite — mo-~
tiivi, kausaalinen — teleolooginen katsomustapa. Tédmé katsomus-
tapojen. erilaisuus on. voimassa silloinkin, kun ‘tarkastelu molem-
missa suhteissa kohdlstuu samaan seikkaan. . Mayer esittad tistd
mahdollisuudesta esimerkin, johon mychemmin on usein viitattu:

»Die Aneignung der fremden Sache ist, soweit wir sie als das vom

Tidter zu Bewirkende ansehen, Bestandteil der Rechtswidrig-

keit, soweit wir siealsdasim Tater Wi r kende (Motiv, Absicht)

wiirdigen, Schuldelement» i ' '
™ Ns. querin kulttuurinormiteorfasta ks. M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. -

37 ss. ja Sama, Rechtsnormen und Kulturnormen, Strafrechtl. Abh. 50, 1903. Ks.

myés Sipild, m.t., s. 244.

5 M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 52. Ks. puheenaolevassa suhteessa ’
Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 209, viite 53.

8 M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 185 ss. Ks. myos Alcme'n, Hiatédvarjelus, .
s. 103; Salovaare, mk., s. 130 s.; Sieverts, mt., s. 17.s. =~
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Oikeus arvoitamisnormina o 27

Objektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen huomattava kehitti-
ja on edelleen Mezger.” Hén esittdd kysymyksen, onko oikeus.poh-
jaltaan miiradmisnormi (»Bestimmungsnorm») eli imperatiivi? Loo-
gillis-tietoteoreettisten perusteiden hén katsoo ehdottomasti johta-
van sellaisen vastauksen antamiseen, etti oikeus madraamisnormina
ei ole edes ajateltavissa ilman oikkutta arvottamisnormina (»Bewer-
tungsnorm») ja etté oikeus arvottamisnormina on méérédmisnormiksi
kisitettdvin oikeuden ehdoton loogillinen edellytys: Mutta hin tut-
kii kysymystd myos kdytdnnollisten tarkoituksenmukaisuushiakoékoh-
tien kannalta.ja tulee siihen tulokseen, ettd niin ehdottomasti kuin
oikeus arvottamisnormina onkin ennen miadrddmisnormia,. niin 1dh-
tékohdaksi voidaan aina ottaa my6s oikeus méadrdimisnormina —
siis johdannaismuodossaan. Lopullisen vastauksen antaminen riip-
puu Mezgerin mukaan niinollen oikeusjérjestyksen, ja -siis myés
rikosoikeuden, perimmaiisista ta‘xjkdituspéristé, niistd pdamairists, joi-
hin kansayhteis6 oikeusjarjestyksen avulla pyrkii. Kun Mezger ni-
kee oikeuden lopputarkoituksena olevan pyrkimyksen mahdollisim-
man monien etujen mahdollisimman laajaan tyydyttdmiseen, on
kaikki  oikeudelliset katsomukset jérjestettivi ensi sijassa objektii-
visten ndkdkohtien mukaan ja oikeusjirjestyksen perustehtivini on
kansalaisten. ulk onaisen yhteiselimén edistiminen ja turvaami-
nen. Oikeus on titen  objektiivinen eldminjirjestys ja vairyys
1. oikeudenvastaisuus voi olla vain tdméin objektiivisen jirjestyksen
loukkaamista.”™ )

Objektiivisena eldméinjirjestyksend oikeus ei voi olla kenelle-
kddn ihmiselle adressoitu, arvottamisnormi on normi ilman »osoi-
tetta>. Kun Mezger kiyttdd »osoitteettoman normin» (»adressenlose
Norm») nimitysté, tarkoittaa hin silld vain siti tosiasiaa, ettd oikeus
kohdistuu aina ihmisiin ja sikili on aina myds adressoitu. Tallaista
persoonatontd adressointia vastaa M ezgerin mukaan oikeuden kisky:
»es soll», »niin tulee olla», »ita jus esto», josta vasta henkilékohtai-
nen kisky: »du sollst», »sinun- pitdd», on johdettavissa: Oikeuden
normit ovat arvottamisnormeina yhteydessi madrattyyn objektiivi-
seen sosiaaliseen tilaan, ennenkuin ne voivat saada méardamisnor-
min luonteen.” Oikeuden arvottamistoimen kohteena voivat titen

"7 Ks. etenkin Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, Gerichtssaal 89, 1924,
s. 207 ss. ja Sama, Strafrecht, 1931, 2. Aufl.,, 1933.

8 Ks. Mezger, Sein und Sollen im Recht, 1920, s. 76 :ss.; Sama, Gerichtssaal 89,
s. 239 ss. Ks. mybs Honkasalo, Vahvistuskanneoikeudesta, s. 1 s. .

" Ks. Mezger, Gerichtssaal 89, s. 245; Sama, Strafrecht, s. 166, viite 7.
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olla paitsi kaikki ihmisten kiyttiytymiset my6s muiden elollisten
olentojen aiheuttamat muutokset ja muutkin ulkomaailman tapahtu-
mat ja tilat, kuitenkin vain edellytyksin, ettd niilld on merkitysta ih-
misten yhteiselamille, Vain -Jldhtien suojeluobjektista, jolla Mezger
tarkoittaa rikoslain sadnnokselld suojattua objektiivista arvea, voi-
daan viiryyden olemus tdysin tajuta. Rikoksen kautta loukattu ja
hinen etunsa ovat koko oikeusjédrjestyksen ja er1k01sest1 rikosoikeu-
den kiinnekohta.® -

Tama V01mak'kaas1:i objektiivinen asennoituminen on saattanut
Mezgerin kdyttdmiidn ilmaisua, joka on heréittényt vastustusta. Hén
on nimittdin masritellyt vdaryyden arvottamisnormin vastaisuutena,
s.0. = oikeudenvastaisuuden, oikeuden hyvidksymén tilan muuttami-
seksi tai oikeuden paheksuman tilan aikaansaamiseksi, ei jonkin
tilan oikeuden paheksumaksi _muuttamisekéi. Rikos olisi tdten oikeu-
denvastainen, koska se aiheuttaa oikeudenvastaisuuden.®* Tdma kiel-
timittd epdonnistunut ilmaisutapa, jonka osittain selittdnee se, ettd
rikokseen kuuluva seuraus hinelld késittda koko ulkonaisen tunnus-
merkistdn toteuttamisen, on aiheuttanut kisityksen, ettd tunnus-
merkistéssi Mezgenin mukaan olisi kuvattuna wvain jokin tila, ei
sitdvastoin (médiritynlainen) tapahtuminen ja ettd tunnusmerkistoille
olisi- luonteenomaista tyypillisten intressien loukkaukset, ei tyypilli- |
set intressin loukkaamiset.®? Téllaiset selitykset Mezger kuitenkin |

80 Ks. Mezger, Gerichtssaal 89, s. 249 s.; Sama, Strafrecht, s. 198 ss. — Sipild,
m.t., s. 212 ss., joka teoksessaan ensimmdéisend on kdyttinyt arvottamisnormin nimi-
tystda Bewertungsnorm-sanan suomenkielisend vastineena, vastustaa Mezgerin kat-
somusta arvottamisnormista oikeudenvastaisuuden kriteriona katsoen adressaatit-
toman normin asettamisen oikeudenvastaisuuskysymyksen ratkaisuperusteeksi mer-
kitsevin oikeuden henkisen vallan luonteen vaheksyrmsta — Olemme samaa mieltd
Sipilin kanssa siind, ettd Mezgerin teoria johtaa tdhdn tulokseen, mutta mieles-
tdimme puuttuminen kysymykseen oikeuden henkisestd vallasta on Mezgerin esi-
tyksissi vihemmin tarpeellista. Mezger léhtee teoriassaan oikeudenvastaisuuden
aineellisesta sisdllosti oikeushyvidn loukkauksena, ja siltd pohjalta, kuten mieles-
timme on oikein, kiinnittdd katseen rikosteolla loukattuun ja hénen etuunsa ja
syrjiyttdd oikeuden henkisen vallan ja sen mukana oikeustahdon kohdistumisen
vidryyden tekijiin. Huomattakoon, ettd Sipildn mielestd, m.t, s. 220 ss., oikeus-
lauseen perusnormi vaatii oikeudenvastaisuuden mittapuuksi otettavaksi sen tar-
koituksen, joka sisiltyy oikeusnormiin silloin, kun se kohdistetaan oikeusjérjes~
tyksen ylldpidon mahdollistaviin adressaatteihin. Vert. myés ed. viite 44.

81 Mezger, Gerichtssaal 89, s. 245 s.

8 Niin m.m. Bruns, Kritik der Lehre vom Tatbestand, Bonner rechtsw. Abh.
23, 1932, s. 53. Vrt. myds Sipild, m.t., s. 214, joka katsoo Mezgerin kosketellun lau-
sunnon olevan parhaana todistuksena tdmin kannanottojen kestimittomyydesta.
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]

myéh'emfhisséi esityksissddn on leimannut vddrinkasityksiksi. Rikos-
oikeuden oppikirjassaan hin sanoco tunnusmerkistén toteutumisen
aiheuttamisen olevan loppuseurauksen, s.o. ex post funnettavan tilan
aiheuttamista tunnusmerkisténmukaisella tavalla, mihin l&hinnd
kuuluu seurauksen adekvaattinen aiheuttaminen, mutta joka kisit-
tid myods ne tapaukset, joissa lain mukaan vaaditaan mé&rdtynlaa-
tuista, el minkilaista tahansa loppuseurauksen aikaansaamista.®® Toi-
_ sessa yhteydessd hin ei katso tunnusmerkisténmukaisten tekojen -ole-
van vain tyypeiksi muodostettujen etujen loukkauksia, jilkeenpéin
havaittavan tilan tyypillistyksii, vaan todellisuudessa, kuten yk-
sinomaan on sallittua, tyypeiksi muodostettuja edunloukkauksia,” ex
- post havaittavan tilan aiheuttamisia tyypillistetylld tavalla.® Nain-
ollen Mezgerin on nihdiksemme katsottava tdssé kysymyksessd
tosiasiassa: edustavan tdysin hyviksyttivdd kannanottoa.®
Aikaisemmin olemme todenneet M. E. Mayerin vakavasti horjut-
taneen sitd Belingin ja monien muiden tutkijoiden kannattamaa ki-

sitystd, ettd oikeudenvastaisuus perustuisi pelkéstain objektiivisiin ja

syyllisyys yksinomaan tekijin subjektiivisiin seikkoihin. Mezger
on nihdiksemme lopullisesti osoittanut, ettei tdmi sdintdé ole poik-
keukseton kumpaankaan suuntaan ja ettei todellisuudessa raja oikeu-
denvastaisuuden ja syyllisyyden vililld samaistu objektiivisen ja sub-
jektiivisen piirin vélisen rajan kanssa. Teleoloogista katsomusta-
paansa seuraten hidn havaitsee hyvin monissa tapauksissa ulkonai-
sen teon olevan oikeusjirjestyksen suojaamaa etua loukkaavan tai
vaarantavan vain, jos siihen liittyy maédratty tekijan ‘subjektiivinen
asennoituminen.®® Toisaalta syyllisyys ymmairrettyni tekijéén oikeu-
denvastaisesta teostaan kohdistettavana henkilékohtaisena moitteena

Sipilin mukaan oikeudenvastaisuus on todettavissa nimenomaan oikeusalamaisen
kédyttdytymisestd eikd suinkaan siitd johtuvasta seurauksesta.

88 Mezger, Strafrecht, s. 416. N&in myods Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,
s. 113 ss. - .

8¢ Mezger, Mittelbare Téaterschaft und rechtswidriges Handeln, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw. 52, 1932, 5.0537.

8 Samalla kannalla kuin Mezger on myé6s Eb. Schmidt, Die mittelbare Téter-
schaft, Festgabe f. Frank II, s. 119, viite 1. Samoin mybs Sieverts, m.t., s, 182,
— Eb. Schmidt, Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 5. 175, ei tosin hyviksy oikeudenvastai-
suuden asettamista: yhteyteen luonnonilmididen ja tilojen kanssa, mutta- katsomme
eroavaisuuden olevan lihinni terminoloogista laatua.

88 Ks, Mezger, Gerichtssaal 89, s. 260 ss.; Sama, Vom Sinn der strafrechtlichen
Tatbestinde, Sonderabdruck aus der Festschrift fiir Traeger, 1926, s. 13 ss,; Sama,
Strafrecht, s. 168 ss. : :

»
[
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saattaa sekin olla riippuvaisuussuhteessa my0ds objektiivisista sei=
koista.®” Titen ob]ektuwsnn ja ‘subjektiivisiin seikkoihin perustu-
vien rikoksen objektiivisen ja subjektiivisen puolen toisistaan erotta-
minen on pelkkdd tosiseikkojen luokittelua, jolle ei ole ratkaisevaa
merkitystd teleoloogisesti kisitettidvin, rikosoikeudessa relevan-
tin aineiston erikoispiirteitd luonnehdittaessa. Asiallisesti katsocen
oikeudenvastaisuus merkitsee oikeusjérjestyksen vastaisuutta syylh—
syyden sisiltiessid henkilskohtaisen moitteen.?

Ryhtymatts tésséd yhteydessé, jossa ldhinné on ollut kysymys ulko-
naisen teon véalttimittomyydestd oikeudenvastaisuusarvosteliin koh-
teena, timin laajempiin tarkasteluihin, toteamme esityksemme pida-
tokseksi, ettdi objektiivinen oikeudenvastaisuuskisitys lihtee siitéd
mielestimme hyviksyttivistd katsomuksesta, ettsd oikeusjarjestys tar-
koittaa kansalaisten ulkonaisen yhteiselimin sidéintelya ja edistdmista.
Se johtuu niinollen ulkonaisen teon ainutlaatuisen merkityksellisyy-
den korostamiseen. Toisaalta kuitenkin objektiivisen oikeudenvas-
taisuusopin kannattajien piirissi on my6hempind aikoina kaikkiin
kysymyksiin ulottuen voittanut alaa teleclooginen, oikeusilmididen
oikeaa luonnetta tutkiva katsomustapa. Sen valossa on osoittautu-
nut, etteivdt oikeudenvastaisuuteen kuulu pelkistidn objektiiviset,
tekijdn sieluneldmén ulkopuolella olevat tosiseikat ja syyllisyyteen
vain subjektiiviset, tekijin sieluneldméiin kuuluvat seikat, kuten ai-
kaisemmin uskottiin, vaan ettd sekin on harkintaa vaativa ongelma.

8 Ks. Mezger, Gerichtssaal 89, s. 254, viite 1. Sama, Literaturbericht, /Zeit- . o
schrift f.d. ges. Strafrechtsw. 47, 1927, s. 486 s.; Sama, Strafrecht, s. 270. Esimerk- |
kind mainittakoon pakon kiyttiminen tekij#d kohtaan, joka, mikili se ei tee tekoa |
clemattomaksi, poistaa usein syyllisyyden. )

88 Ks. Mezger, Subjektivismus und Objektivismus in der strafrechtlichen
Rechtsprechung des Reichsgerichts, Festgabe der juristischen Fakultiten zum 50
.jéhrigen Bestehen des Reichsgerichts V, 1929, s. 13 ss., jossa (s. 28) Mezger edusta-
mansa katsomustavan merkityksellisyydestd rikosoikeustieteessi lausuu seuraavaa:
sDie »normatives Betrachtungsweise beherrscht die deutsche Strafrechtswissen-
schaft unserer Tage in hervorragendem Masse. Uberall — im Gebiete der Un-
rechtslehre, der Schuldlehre, der Lehre von der Tatbestinden des Besonderen Te11es
— deckt tieferdringende Forschung das Vorhandensein normativer Elemente als
wirksame und lebendige Bestandteile des Rechtssystems auf und sprengt das starre
Dogma des positivischen Historismus, das die Strafrechtswissenschaft und Rechts-
wissenschaft iiberhaupt um die Wende des 19. zum 20, Jahrhundert selbstherrlich

durchdrang. Mit den Mitteln emotionaler Logik und kritischer Philosophie gilt
" es diese Erkenntnisse auch in Zukunft zielsicher weiter auszubauens.
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Tihin tulokseen on johtanut nimenomaan se havainto, etté ulkonai-
sen teon oikeudenvastaisuus on monissa tapauksissa todettavissa vasta
kun tunnetaan se tarkoitus, miki tekijilld on ollut tekoa tehdessdin.
Téten on havaittu ulkonaisen toiminnan sinénsé olevan toisinaan riit-
tim#ttoman arvosteluperustaksi oikeudenvastaisuuden toteamiselle,
sen lisdksi tarvitaan subjektiivisen seikan mukaanliittimistd arvos-
teltavaan aineistoon. Varsinkin rikoksen yrityksessid on huomattu
niin olevan asian laita. Kun oikeudenvastaisuusopille titen avautuu
uudet, laajat ndkdalat, joissa ulkonaiseen tekemiseenkin liittyy prob-
leemeja, siirrymme seuraavassa ldhemmin tutkimaan oikeudenvas-
taisuuskysymystd yhteni teleoloogisen systeemin keskeisistd ongel-
mista.®®

8 Griinhut, joka katsoo Mezgerin rikosoikeuden oppikirjan olleen ensimméi-
sen todella voimassaolevaan oikeuteen eikd vain kirjoitettuun lakiin pitdytyvin
rikosoikeuden dogmatiikan kokonaisesityksen, nikee“n#iden uusien metoodisten
vyrkimysten piiityneen lihinni kahteen merkittiviisin tulokseen: positiivisen oikeu-
den syvennettyyn kisittdmiseen ja uuteen tietoisuuteen tuomarin oikeasta vilitto-
méstd arvostelusta. Ks. Griinhutin arvostelua Mezgerin Strafrecht-teoksesta, Zeit-
schrift f.d. ges. Strafrechtsw. 52, 1932, s. 117 ss. Hén jatkaa (s. 117 s.): »Das erste
wendet sich gegen ein falsches a priori, gegen die Selbstgeniigsamkeit der Theorien,
die es nicht nur den Anfinger vergessen lassen, dass innerhalb der Dogmatik des
positiven Rechts »Theoriens nur Formen der Gesetzesinterpretation sein diirfen,
das zweite gegen einen Formalismus, der die Differenzierung des sachlichen Ge-
haltes véllig hinter dem Unterschied der dusseren Form zuriicktreten ldsst. Im

Grunde geht es darum, das Werten und Abwigen als das innerste Wesen der echten .

richterlichen Titigkeit nicht als einen Grenzfall eines an sich logisch geschlossenen
Gebidudes zu dulden, sondern in die eigentliche Dogmatik einzubeziehen. Was diese
durch derartige Bemiihungen an Einheitlichkeit verliert, gewinnt sie an Ehrlichkeit
und an einer bewussten Erfassung des wirklichen Hergangs strafrechtlicher Ent-
scheidungen. Diese Gesichtspunkte finden jhren stdrksten Ausdruck in der Lehre
vom Tatbestand. Denn in ihm wird das Delikt nicht in seiner natiirlichen Gege-
benleit, sondern in seiner gesetzlichen Formung als Gegenstand der Dogmatik
erfasst, und zugleich hat die Analiise seiner Elemente die Ansitze fiir eine richter-
liche Wertung freigelegts.
o NS
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II LUKU.

Oikeudenvastaisuus teleploogisessa systeemissd.

Nykyajan rikosoikeuden systematiikalla voidaan sanoa olevan
kaksi, monessa suhteessa toisilleen vastakkaista, ldhtokohtaa, nimit-
tdin normiteoria kategoriaalisena ja rikosoikeuden olemukseen pitiy-
tyvd opinkisitys teleoloogisena perustana. Myo6hemmsin ajan tieteis-
opille on ollut ominaista vihitellen tapahtuva siirtyminen kategoriaa-
liSesta systeemistd t-elet?lo-ogiseen.1

Kategoriaalisessa systeemissd on deliktisen vadryyden ylakisit-
teend teon kisite, teon luonnollisen elimin tapahtumana ollessa tar-
kastelun perimmaéinen kiinnekohta ja samalla myos rajoitus. Teleolog-
gisessa jdrjestelmissi sitdvastoin juuri rangaistavan viiryyden eri-
koistunnusmerkki ‘on keskeinen rikoksen maiiritelmissd, kuitenkin
niin ymmaérrettyni, ettei télléin ole kysymys mistddn erikoisesta ri-
kosoikeudellisesta oikeudenvastaisuudesta, vaan ettd puhuminen ran-
- gaistavasta viidryydestd tarkoittaa ldhinnd sen erikoisominaisuuksien
tihdentdmistd yleisen vddryyden kisitteen piirissi.®* Kun rangais-

1 Ks. Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, Festgabe fiir Frank I,
s. 158 ss.; Schaffstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Straf-
* rechtssystems, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 57, 1937, s. 295 s. — Eb. Schmidt
on arvostellessaan Belingin teosta Grundziige des Strafrechts, 11. Aufl, mairitellyt
tapahtuvan muutoksen seuraavasti: ses handelt sich um eine Verschiebung des
Akzents von der logischen Norminterpretation zur wertenden Sinnerfassung». Ks.
Eb. Schmidt, Juristische Wochenschrift 1931, s. 188, o

2 Hegler, joka kirjoituksessaan Die Merkmale des Verbrechens, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw. 36, 1915, on ensimmdiisend kdyttinyt teleoloogista systeemid, hyl-
k#i yhtendisen viiryyden kisitteen katsoen rikosoikeudellisen vddryyden yhteis-
kuntaa vahingoittavan kiyttdytymisen arvosteluna olevan sopimattoman siviili-
oikeuteen. Ks. Hegler, mk. s. 29. Tdmin kannanoton, joka oli tunnusomaista jo
Hegelille, hylk##vit toiset tutkijat hyvin yksimielisesti. Ks. Sipild, m.t., s. 189 ss.;
Mezger, Strafrecht, s. 181; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 145, erik. viite 4. — Vaérin-
kisitysten vilttimiseksi huomautamme, etti viiryys ja oikeudenvastaisuus tarkoit-
iavat esityksessimme asiallisesti samaa. Nidin myo6s Mezger, Strafrecht, s. 163.
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tavan viidryyden. erikoistunnusmerkki on sen tunnusmerkistollisyys,

ovat oikeudenvastaisuus ja. tunnusmerkistd rikosoikeuden teoriassa:

joutuneet mité ldheisimpédén yhteyteen toistensa kanssa samalla-kuin
oikeudenvastaisuutta koskevat kysymykset kokonaisuudessaah ovat
tulleet keskeisen huomion kohteiksi rikosoikeuden uudemmissa tut-
kimuksissa.? .

Liszt, nykyajan rikosoikeussystematiikan tunnettu kehittdja, oli:

e51tystensa rungoksi omaksunut kategoriaalisen jirjestelmin, vaikka
hén toisaalta taistelikin n.s. tarkoitusrangaistuksen puolesta ja myos
perusti opin aineellisesta oikeudenvastaisuudesta. Tidméi suuri kri-
minaalipoliitikko oli rikosoikeuden dogmatiikan tutkijana vapaamie~
lisen ja positivistisen aikakautensa lumoissa esiintyen ylivoimaisesti
enemmain loogillisena. ajattelijana kuin teleologian puoltajana.* Kate-
goriaalisen systeemin kannattaja on ollut myés Beling, joka on -eri-
koisesti ansioitunut rikoksen erikoislaadun, sen tunnusmerkistéllisyy-

den selvittdjind. Asettaessaan tunnusmerkiston kisitteen katsomus-

tensa ldhtokohdaksi hin on kuitenkin voimakkaasti raivannut tietd
- teleoloogiselle ajatustavalle. Hinen tunnusmerkistonmukaisesta teos-
taan ei ole ollut pitkd matka tunnusmerkistén toteuttamisen kisittee-
seen, joka teleoloogisesti katsoen on oleva ydinongelma. Hénesta al-
kaen on ollut tavanomaista kisittds rikos syyksﬂuettavaks1 oikeu-
denvastaiseksi tunnusmerkistén toteuttamiseksi eivitka oikeudenvas-
taisuuden ja syyllisyyden aineellistuminen enempii kuin monien

tutkijoiden formaaliseksi tyypillisyydeksi ymmirtimi. tunnusmer- '

kisténmukaisuuskaan ole Belingin jilkeen aiheuttaneet olennaista
muutosta rikoksen ainesosien mainitunlaisessa jiasentelyssi.®

Kiydessimme tutkimaan rikokseen vaadittavaa oikeudenvastai-
suutta teleoloogisen systeemin kannalta on huomio kohdistettava si-
sélloltadn - toistaiseksi’ vield vakiintumattomaan tunnusmerkistén
kidsitteeseen sekid sen ja oikeudenvastaisuuden viliseen suhteeseen.

3 Katsomme, ettd myoskin meidén rikosoikeutemme kannalta, vaikka lakimme

«i nimenomaisesti miirittelekddn esim. rikoksen yritystd, on kuitenkin sanottava

kaiken rikosoikeudellisesti huomioonotettavan oikeudenvastaisuuden ‘voivan aina

olla vain tunnusmerkistsnmukaista oikeudenvastaisuutta. Saksan rikosoikeudessa,

jossa tdmin s#dnnén katsotaan olevan poikkeuksettomasti voimassa, se on johdettu
StGB 2 § 1 kohdan si#innsksests, jonka mukaan teosta voi seurata rangaistus vain,
jos timi rangaistus oli ennen teon tekemistd ollut laissa mairitty (n.s; nulla-poena-
- s#dnnds). Ks. tdstd Mezger, Strafrecht, s. 173 ss.; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 144.
* Ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 48; Radbruch, mk.,-s. 160.
8 Ks. Radbruch, mk., s. 162; Schaffstein, mk., s. 296.
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Belingin mukaan tunnusmerkiston (»Tatbestand») nimitysti ei ole
kaytettdva yleistdvisti kaikkien niiden edellytysten yhteismairittee-
nid, joiden olemassaolosta rangaistavuus lain mukaan riippuu. Ti-
méan kiyttdarvoltaan kyseenalaisen késitteen hyldten hin maérittelee
tunnusmerkistén niiden tunnusmeérkkien yhtymé&ksi, joista selviii,
mistd rikostyypistd kulloinkin on kysymys (»um welches Verbrechen -
es sich typisch handelt»).® Tunnusmerkisté on kéyttidytymistyyppi,
silld jokaisesta rangaistavasta kiyttdytymisestd on laissa sen erikois-
laatua vastaava kuvaus. Jos johonkin tekoon havaitaan sopivan lain
mainitsemat tli,nnusmerkit on se tyyppid vastaava ja siis tunnus-
merkistonmukainen. Tunnusmerkistonmukaisuus ja tyypllhsyys ovat
ndin ollen samaa-merkitsevid kisitteitd.”

Tunnusmierkistén Kkisitteen vilttdiméattomyys johtuu Belingin
mukaan ennen muuta oikeusvaltion aatteen toteuttamisesta. Vasta
tunnusmerkisténmukaisuuden sisdllyttdminen rikoksen maééritel-
maiidn takaa nulla poena-periaatteen johdonmukaisen soveltamisen:
rikostyyppid vastaamaton kiayttiytyminen ei ole rikos, vaikka se
olisi oikeudenvastainen ja syyksiluettava.! Tunnusmerkisté on myos- -
_kin oleva vain niiden tunnusmerkkien yhdistelmi, joiden tuntemista
teon syyksilukeminen tahallisena tehdyksi edellyttdd. Téamén
vuoksi siitd on erotettava tahallisuusmielikuvan ulkopuolelle jédvit
n.s. objektiiviset rangaistavuuden edellytykset, joiden ei myé&skdin
voida katsoa olevan itse teolle olennaisia, samoinkuin loppuseuraus
seurauksen kvalifisoimissa rikoksissa.” Mutta liséksi on sen piirists -
Belingin mukaan suljettava kaikki laissa ehkd mainitut telﬁjéin sub-
jektiiviset seikat, koska ne eivit voi olla tahallisuusmielikuvan koh-
teina. Téten tunnusmerkistéainekset ovat laadultaan pelkistiin ob--
jektiivisia ja tyypillisyys todetaan yksinomaan aistimin havaittavien,
ulkonaisessa maailmassa esiintyvien seikkojen perusteella. Viimek-

¢ Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 3. Ks. myos Sipild, mt., s. 224 ss. Niistd
eri merkityksistd, joissa sTatbestand» nimitysti kiytetisin, ks® erik. Sundstrém-
Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s, 27, viite 55.

7 Beling, Lehre vom Verbrechen, s 110 ss. Ks. myds Wedel, Wandlung der
Tatbestandslehre ?, Schw. Zeitschrift fiir Strafrecht 45, 1931, s. 359 ss.

8 Beling, Lehre vom Verbrechen s. 21 ss. Samoin Honkasalo, Nulla poena,
s. 39 ss.

® Beling, Lehre vom_ Verbrechen, s. 51 ss. Nidin myos Sum:lstrom-Salmwla,
Varsmalsesta osalhsuudesta s. 32. Vrt, alempana viite 28. — ‘Tuottamuksellisessa .
rikoksessa tunnusmerklstoon kuuluvat ne tunnusmerkit, ]otka tekijia on tuntenut
tai hénen olisi pitdnyt tuntea.
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] ,

simainittuun kannanottoon Beling on johtunut osaltaan myés siiti
klassilliselle rikosoikeuskoululle ominaisesta metoodia koskevasta
vaatimuksesta, ettd teon ulkonainen ja sisdinen puoli, objektiivinen ja
subjektiivinen piiri on jyrkésti ja johdonmukaisesti toisistaan ero-
tettava.! ‘ )

Tunnusmerkistén suhde oikeudenvastdisuuteen e_i ole tuottanut
Belingille vaikeutta. Kun tunnusmerkistst vain kuvailevat tekojen
pelkéstddn ulkonaista laatua eikd niihin siis sisdlly minkianlaista
arvostelua, ei teon toteaminen tunnusmerkiston mukaiseksi voi vield
merkiti lausumaa sen oikeudenvastaisuudesta. Toinen asia sitd vas-
toin on, kun oikeudenvastaisuutta miirddvit normit ovat tavalli-
sesti saatavissa siitd.samasta lain sddnnoksesti, joka on tunnusmer-
kiston ldahtokohtana, tunnusmerkisténmukainen teko kuiténkin itse
asiassa sdénnénmukaisesti on samalla oikeudenvastainen.* Milloin

n.s.” oikeutusperuste on tekoon sovellettavissa, ei kysymysti teon.

oikeudenvastaisuudesta ollenkaan synny, mutta tunnusmerkisténmu-
kaisuuden kanssa silld ei luonnollisesti ole mitisin tekemisti. Niiden
. kehittelyjen tuloksena Beling miirittelee rikoksen tunnusmerkistén-
mukaiseksi, oikeudenvastaiseksi, syyllisyyttd osoittavaksi teoksi

(»Verbrechen — — tatbestandsrna551ge rechtswidrige, schuldhafte
— — — Handlung»)."?

1 Ks. Belmg, Lehre yom Verbrechen, s. 76 s.

1y » » » » s. 145 ss. Ksed522

12 5 » » > > s. 7. — Belingin titen-luonnehtima tun-
nusmerkisté on 16ytinyt tiensi myos meikiliiseen kirjallisuuteen. Tulenheimo,
‘]oka on suomentanut Tatbestand-sanan soleellisuudeksi», lausuu (Luotto, s. 15 s.):
sOllakseen rikos, tulee subjektiin mdidrityssi suhteessa olevan ulkonaisen tapah-
tuman muodollisesti vastata sitd »oleellisuuttas. (Tatbestand), johon oikeusjérjestys
oikeusseuraamuksena on liittéinyt rangaistuksen. — — — -—— Ellei konkreettinen
tapahtuma vastaa abstraktista oleellisuutta, joka itse on luonteeltaan puhtaasti
- deskriptiivinen ja lain nimenomaisissa sanoissa ilmilausuttu, jollei se kaikiita koh-
din tdytd timén perusosia »oleellisuusmerkkejii», ei rikosta ole olemassa». — Samoin
Salmidla ( Sumistrom-Sa,lmmla, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 26 s.) yhtyy Belingin
kisityksiin: »Jotta yksilé olisi turvattu mielivallalta, on lains#itijd rikoslaissa tar-
kalleen médritellyt, mitkd seikat tulee teon ilmenemiseen nihden olla olemassa,
Jotta tekoa voitaisiin pitds rikoksena. Nimi rikokselle oleelliset tunnusmerkit muo-

dostavat rikoksen n.s, tosiasiallisen. olemuksen (»Tatbestand»). — —.— Rikoksen
tosiasiallinen olemus on oikeudellisesti viriton kisite.’ Se ei semmoisenaan ilmaise,
onko sitd vastaava teko oikeudenmukainen vai oikeudenvastainen. — — -— Rikoksen

tosiasiallisella olemuksella ymmirrimme t.s. kaikkien niiden: kisitteellisten tunnus-
merkkien legaalista kokonaisuutta, joiden kautta oikeudenvastainen, syyllisyyttd

B -
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36 . Oikeudenvastaisuus teleoloogisessa systeemissd

Neljinnesvuosisataa mychemmin Beling on ottanut tunnusmer-
kistéoppinsa- iudelleen tarkasteltavaksi paidtyen aikaisemmista kési-
tyksistdin huomattavasti poikkeaviin tuloksiin.'* Kun tunnusmer-
kistonmukaisuus ja tyypillisyys. aikaisemmin merkitsivdt héinelle sa-
maa, ovat tunnusmerkistd ja n.s. rikostyyppi (»Deliktstypus») nyt
jyrkisti toisistaan erotettavia kisitteitd. Belingin mukaan nykypai-
vien rikoslaki on kokoonpantu rikostyypeistd jokaisen itsendisen
rikostyypin kisittiessd sarjan tunnusmerkkejé, joista toiset on ilmais-
tu laissa nimenomaisin sanoin, mutta toiset on selvitettdva tulkinnan
avulla. Rikostyyppiin kuuluvat tunnusmerkit kohdistuvat paitsi teon
ulkonaisiin, objektiivisiin seikkoihin, myés sisdisiin, subjektiivisiin,
edellisten tunnusmerkkien muodostaessa vairyystyypin ja jalkimmais-
ten osoittaessa ne syyllisyyteen vaadittavat erikoisseikat, jotka ovat
tarpeen, jotta vidiryystyypistd kehittyisi rikostyyppi. Téten rikos-
tyyppi, laadultaan samanlaisena normatiivisena kisitteend kuin
-oikeudenvastaisuus ja syyllisyys, kisittid kaikki asianomaisen rikok-
sen miirittelyyn kuuluvat, oikeudenvastaisuuteen tai syyllisyyteen
liittyvit tunnusmerkit.® Niin hahmoitellun rikostyypin Beling on
sijoittanut- rikoksen miiritelméin siten, ettd rikos on hinelld nyt-
temmin "tyypinmukaisesti oikeudenvastainen, syyllisyyttd osoittava
teko.s

Tunnusmerkiston, joka aikaisemmin oli osa nykyistd rikostyyp-
pid, Beling on uusissa tutkimuksissaan haihduttanut pelkiksi kaa-
vakuvaksi. Uutta tunnusmerkistén kisitettisin hin selittds siten, ettd
rikoksen ulkonaiseen puoleen kuuluu aina tunnusmerkki, johon sa-
malla my6skin tekijin sielullisen puolen tiytyy kohdistua, jotta juuri
»timi» rikostyyppi voisi olla olemassa. Kun esim. murhassa tdytin-
toonpanotekona on »ihmisen surmaaminen», on — murhaan kuulu-
vana sisdisend puolena — tahallisuuden kohdistuttava juuri »ihmisen

- todistava tekos, mihin nihden n.s. rangaistavaisuuden edellytykset ovat olemassa,
voidaan alistaa erityisen# rikoksena jonkun rangaistussddnnoksen alaiseksi.»
Tunnusmerkisto-nimityksen on keks{nyt ja sitd# on ensimmiisend kiyttinyt .
Kaila, ks. Oikeuslogiikka I, Muodollinen oikeuslauseoppi, 1924, s. 45, viite 1. "Sen- :
myohemmisti kdyttdjistdi on mainittava ennen muita Honkasalo, ks. esim. Kausaa-
lisuuskysymys, s. 163, 179 ss. Ja Sikionldhdettiminen de lege lata et de lege ferenda, -
1936, s. 108 s.
13 Beling, Die Lehre vom Tatbestand, 1930; Sama, Grundzuge des Strafrechts,
11. Aufl., 1930, s. 21 ss.
14 Beling, Lehre vom Tatbestand, s. 2; Sama, Grundzuge, s. 24.
15 Belmg, Grundzuge, s. 22.
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surmaamiseen». Té#ssd mielessd on Belingin myohemman kisityksen
mukaan jokaiselle rikostyypille ominainen objektiivista ja subjektii-
vista puolta yhteisesti hallitseva kaavakuva (»Leitbild») 1. tunnus-
merkists. . Timé tunnusmerkistd on pelkkd metoodinen. jirjestys-
kiisite, kuva, joka osoittaa suunnan kulloinkin kysymykseen tulevalle
rikostyypille niin ettei »ihmisen surmaamisen» véadryystyyppiin lii-
tetd esim. »lapsenmurhatahallisuudens syyllisyystyyppid.® - '

_ Belmgm uusi tunnusmerkxston kisite ei ole saanut mainittavaa
kannatusta, silld~ tunnusmerkistén tehtdvd pelkkini ohjekuvana on
katsottu varsin vdhidmerkitykselliseksi.l” Sen sijaan hdnen »rikos-
- tyyppinsd» teon objektiivisen .ja_ subjektiivisen puolen kisittdvidni

normatiivisena kisitteend on saavuttanut ymmaértdmystid ja stunnus-

merkistén» vakiinfunut nimitys on tahdottu omistaa sille. Taten
Erik Wolf on — Belingiin viitaten — katsonut tunnusmerkiston Ka-

sittdvin kaikki maéréttyyn rikostyyppiin lain mukaan kuuluvat tun-.

nusmerkit.!® Hinen mukaansa rikoslain erikoisen osan tutkijalla on
materiaalinaan pelkéstdin tunnusmerkisto, jonka muodostavat oma-
laatuinen tekotyyppi ja kulloinkin vaadittava tekijityyppi. Kun jo-
kainen yksittdistunnusmerkisté on muodostettu abstrahoimalla yksi-
tyisistd teoista, ovat tunnusmerkistén perusaineksina tekotyypin
ydintunnusmerkit: tahdonp#ditdés, tahdentoiminta ja tahdonseuraus.
Mutta niiden lisdksi tunnusmerkistd kasittaa yksityiselle eriniisri-
kokselle ominaiset tunnusmerkit seki vield rikosryhmaiikin ilmenté-
vit ainekset. »Genus- ja speciestunnusmerkkien rinnalla vaativat
myds tyyppiin kuuluvat tunnusmerkit systemaattisessa ajattelussa
huomiota.»'® Taten Wolfin kdyttimé tunnusmerkiston kasite ef ra-
joitu kidsittdmé&in vain teon ulkonaista puolta, niinkuin Beling ja
" M. E. Mayer aikanaan ovat selittineet, eiké 'se myoskisn tyhjenny
vadryystyypissd, kuten Mezger, Eb. Schmidt y.m. katsovat, vaan sii-
.hen kuuluvat myés tekijin sielulliset, Wolfin »tekijityypin» muodos-
tavat tunnusmerkit, jotka tavallisesti lasketaan syyllisyyteen. kuu-
luviksi.?® ' \

16 Beling, Lehre vom Tatbestand, s. '3 ss.; Sama, Grundzuge s. 24 s.

17 Ks. Grinmhutin arv. Belingin main. teoksista Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw
52 1932, s. 147 s.; Wedel, mk, s. 378 s. ja Sieverts, m.it., s. 111 ss,, viite 92.

18 Erik Wolf, Die Typen der Tatbestandsma551gke1t Sonderdruck aus der Fest-
schrift f. Pappenheim, 1931, s. 1 ss.

19 Erikk Wolf, Typen der Tatbestandsmas.ﬂgkext s. 5 s.

20 Ks. Sieverts, m.t, s. 58 s.
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Erik Wolfin laaja-alaisen tunnusmerkistdn rinnalla on mainittava
Goldschmidtin y.m. puoltama, jo vanhastaan kiytetty, tdysin formaa-
linen tunnusmerkistén kisite, jolla yleisen oikeusopin kiyttdmas ter-
minologiaa seuraten tarkoitetaan rangaistavuuden kaikkien edelly-
tysten yhteisnimitystd. Titen ymmaérretty tunnusmerkistd kisittds
yksityisen rikoksen sellaisenaan eli siis kaikki ne laista ilmenevit
rikoksen tunnusmerklt joiden toteutumisesta lain mukaan seuraa
rangaistus.® Luonnollista on, ettei tilli muodollisella tunnusmer-
kiston kisitteelld endd voi olla mitdin vilitdnti yhteyttd oikeuden-
vastaisuusarvostelun kanssa.

_Belingin tunnusmerkistdopin pi#periaatteita on aina ollut tunnus-
merkistdn ja oikeudenvastaisuuden periaatteellinen toisistaan erotta-
minen. »Im Tatbestand liegt kein Werturteil», hin sanco.?? Samoin
M. E. Mayer katsoo timin erottelun valttimattomaiksi, mutta oikeu-
denvastaisuusoppiin kuuluvilla kehittelyilliin hin on yhtid kaikki
saattanut tunnusmerkistén ja oikeudenvastaisuuden hyvin lihelle toi-
siaan hinen kuitenkaan vetdmitti kasityksistdan tdysid johtopaatok-
sid.® Itse asiassa hiinen oikeudenvastaisuutta koskevat esityksensi

~ % Ks. Goldschmidt, Normativer Schuldbegrlff Festgabe f. Frank I, s. 463. . Van- .
hemmista timénkaltaisen tunnusmerkistén kisitteen kdyttdjistdi mainittakoon tissii
vain Forsman, Straffrittens allminna liror, s. 59. Samassa mielessi Frank, Das
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1931, s. 4, katsoo miirityn rikoksen
laillisen tunnusmerkiston merkitsevin kaikkien niiden laissa mainittujen tunnus-
merkkien yhteisnimitysts, jotka tekoon tulee liittyd, jotta siitd seuraisi rangaistus.
Néin my6s Allfeld, ks. Meyer-Alifeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 8. Aufl,,
1932, s. 99: tunnusmerkists on »die Gesamtheit der Voraussetzungen der Straf-
barkeit». — Tétd tdysin muodollista tunnusmerkistén ymmértimistapaa vastusta-
vat, ei tosin v&drdna, mutta rikosoikeustieteelle hedelmittém#ni m.m. Beling,
Lehre vom Verbrechen, s. 2; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 8; Mezger, Straf-
recht, s. 175; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 180. Tisti kysymyksestd ks. myds .
Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 26 s., erik. viite 55 ja Sipild,
mt, s 224 s,

22 'Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 147.

23 Mayerin mukaan olisi systemaattisesti katsoen otaksuttava oikeudenvasta:i-
-suuden olevan luonteeltaan puhtaasti objektiivista, s.0. vapaata sielullisista ainek-
sista ja tunnusmerkistén olevan pelkistdéin kuvailevan, arvotekijoistd riippumatto-
man késitteen, Kuitenkin hén havaitsee 16ytyvin sekéd subjektiivisia oikeudenvas-
taisuus- ettd arvopitoisia, normatiivisia tunnusmerkistdaineksia. Viimeksimainitut
ssysteeminvastaisets amekset ovat snormatiivia (ja sentdhden ep#varsinaisia) tun-
nusmerkisto- ja varsinaiSia oikeudenvastaisuusaineksia».” Ks. M. E. Mayer, Der
allgemeine Teil, s. 182. Vrt. my6s ed. s, 24 ss.
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ovat muodostuneet varsin merkityksellisiksi tunnusmerkistii_dpin
. mydhemmille, kehitykselle. : ‘

- M. E. Mayerin ajatuksenjuoksua seuraten Sauer on ensimmaéi-
seni mairitellyt tunnusmerkiston vadryystyypiksi. Hénen nihdak-
seen tunnusmerkistd on oikeudenvastaisuuden konkreettinen ilmene-
mismuoto, joten tunnusmerkistonmukaisuus voidaan samaistaa »muo-
dollisen oikeudenvastaisuuden» kanssa. »Tunnusmerkistét ovat vain
oikeudenvastaisuusesiintymis, tosin karkeapiirteisia; tunnusmerkis-
tot merkitseviit tyypeiksi muodostettua oikeudenvastaisuutta, ne ovat
‘tyypillistettyd oikeudenvastaisuutta’ (vertypte Rechtswidrigkeit)».®
Mayerin jéilkiéi on seurannut myos Mezger, joka selitettydéin sub-
jektiivisten viidryysainesten muodostavan suuren, myds systemaat-
tiselta kannalta huomioonotettavan ryhmin, on alusta alkaen edus-
tanut sitd katsomusta, ettd tunnusmerkisté on erikoisen, tyypllhstetyn
vidryyden ilmenemismuoto, erikoisen vaaryystyypin esiintymi rikos-
oikeuden tarpeita varten.®® Oppikirjassaan hén lihtee tunnusmerkls-
tdopissaan siitd, ettd vain tunnusmerkisténmukaisesta teosta voi seu-
‘rata rangaistus. Kun minkilainen mkeudenvastalseksx katsottava
kdyttdytyminen tahansa ei nykyalkana enad voi aiheuttaa ]outumlsta
r1kosmkeude1hsben seuraamusten alaiseksi, on rikosoikeuden itsensd
luotava tarvittava apukeino, jotta sen alueella oikeudenvastaisuus

" ilmenisi selvini ja riidattomana, ainakin kyseen ollessa rikokseen’

syyllistymisestd. Tdmi selvyyttd ja varmuutta luova apukeino on
tunnusmerkisté. N&in ollen Mezgerin mukaan rikos.on oikeudenvas-
tainen, mutta aina myos. tunnusmerkisténmukaisesti oikeudenvastai-
tainen teko, perustuen timéin méiéritelmédn ehdottomuus nullum
crimen sine lege-periaatteeseen. Rikosoikeus miirdi itse, ja suve-
reenisesti, mitki teot saattavat aiheuttaa rikosoikeudelliset toimen-

piteet. Niin ollen kisitys tdmin oikeusalan toissijaisesta luonteesta,'

miki katsomus on ollut tunnusomaista nimenomaan Bindingin normi-
teorialle, on hylidttivd.?® Tunnusmerkistd on oikeudenvastaisuuden

voimassaolemis- ja reaaliperusta (ratio essendi) — aina tosin edelly-

tyksin, ettei joku oikeutusperuste tee tekoa oikeudenmukaiseksi. Mil-

2 Sguer, Grundlagen des.Strafrechts, 1921, s. 307. -
25 Ks. Mezger, Gerichtssaal 89, s. 260, 262; Samw., Vom Smn, s. 6 s.

2 Mezger, Strafrecht, s. 173 s. Bindingin normiteoriaa vastustaa samogx perus-

tein myds Frank, Strafgesetzbuch, s. 1 s. Frankin mukaan lains##tdjid rangalstus-
uhkan luodessaan samalla myds kieltdd. Samaa katsomusta, jota varhemmin pidet-
tiin itsestddn seIVana, edustaa myos H‘Lppel Deutsches Strafrecht 1, s. 31 s.
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loin néin on laita, teko tunnusmerkisténmukaisuudestaan huohmatta
ei ole oikeudenvastainen *’ '
Tunnusmerkiston Mezger miirittelee rikoslain yksityisissi ran-
gaistussddnnoksisséin lihemmin kuvailemaksi viiryydeksi, jonka
aiheuttamiseen on liitetty rangaistusuhka. Jos tunnusmerkist66n kat-
sottaisiin kuuluvan vain ne tunnusmerkit, jotka tahallisesti toimivan
tekijén tulee kulloinkin tuntea, niin Mezgerin mielesti tunnusmerkis-
10n alaa supistettaisiin liiaksi. T#mé hylittdva katsomus olisi omiaan
viime kidessd johtamaan teon tunnusmerkisténmukaisuuden ' epaa-
miseen kokonaisuudessaan, milloin tekijin syyllistymistd tekoonsa ei
ollenkaan vaadita. Péiinvastoin siéinnéksi on katsottava tunnusmer-
kiston kasittdvan kaikki ne laissa mainitut seikat, jotka yleiselta
olemukseltaan ovat sen laatuisia, ettd tahallisen tekijan tulee ne tun-
tea. Téten myos teon loppuseuraus seurauksen kvalifisoimissa ri-
koksissa .kuuluu tunnusmerkistétn. Siti vastoin n.s. objektiiviset
rangaistavuuden edellytykset eivit ole osa tunnusmerlnstoa vaan sen
liitdnndisid, joilla tarkoitetaan rikoslain erikoisesti mainitsemia
ulkonaisia seikkoja, .jotka olemukseltaan on rilppumattomia oikeu-
denvastaisesta teosta ja tekijin syyllisyydestd, mutta joilla .on mo-
nessa suhteessa sama merkitys kuin varsinaisilla tunnusmerkistéte-
kij6illg.s . ,
Myoskin Eb. Schmidt katsoo vain sellaisten tekojen, joissa in
concreto havaitaan rikoslain abstraktiseen tunnusmerkistéon kuulu-
vat tunnusmerkit ja jotka siis ovat tunnusmerkistonmukaisia mai- |
ratyn rikosoikeuden siinnéksen m1e1essa voivan tulla kysymykseen ‘
rikollisina tekoina. Luomalla erikoiset tunnusmerkist6t lainsaitajs |
on oikeudenvastaisten toimintatapojen laajasta piiristd erottanut méiz- ‘
ratyt tarkoin kuvatut teot, jotka vahingollisuutensa vuoksi ansaitse-
vat rangalstuksen * Néin ollen tunnusmerkistéjen tehtidvini on, pait- |
si ankaran tunnusmerkistonmukaisuuden vaatimuksessa turvata ) !
oikeusvaltionaatteen toteutuminen, myds méiratd ne viadryystyypit, |
Jotka ovat rangalstuksen ansaitsevia. Tunnusmerkists on titen ran-

27 Mezger, Strafrecht, s. 182, |

%8 Mezger, Strafrecht, s. 175. ~— Objektiiviset ranga:stavuuden edellytykset ei |
ole mikédéin yhténdinen, helposti rajoitettavissa oleva ryhma. Piinvastoin on ole- |
massa paljon erimielisyytts, mitd seikkoja siihen kuuluu. Objektiivisista rangaista- ‘
|

-~ - vuuden gdellytyksmta lahemmin ks. Mezger, Strafrecht, s. 177 ss.-ja 309 ja Liszt-

Schanidt, Lehrbuch, s. 293 ss, Meikildisessi kirjallisiudessa ks. erik. Sundstrém-'
Salmiala; Varsinaisesta osallisuudesta, s. 29 ss.
2 Ks. Liszt-Schinidt, Lehrbuch, s. 144.
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gaistusuhkalla tehostettu oikeudenvastaisuuden julistus. Se ei kui-
tenkaan kohdistu tuomarin kisiteltidvéind olevaan konkreettiseen te-
koon, silld lainsdédtdjin mielessi voivat olla vain tek'o.tyypit,, joista
hin tunnusmerkistoji laatimalla luo vidryystyypit. Tastd johtuu,
ettd jos teko on sellaista vadryystyyppii vastaava, niin sen oikeuden-
vastaisuus on tosin todennikéinen, mutta ei vield todettu, koska te-

koon voi liittyd sellaisia erikoispiirteitd, joita lainsdatdja vadryys-

tyypin luodessaan €i ole ottanut huomioon ja jotka jonkin erikoisen

- oikeussddnnon sisdltimin oikeutusperusteen vuoksi oikeuttavat pitd-

maiin tekoa oikeudenmukaisena. Niin ollen Schmidt katsoo tunnus-
mierkistonmukaisuuden olevan oikeudenvastaisuuden ensimmaéisen

ja rikosoikeudellisesti tarkeimmén indision (raﬁo cognoscendi), mutta .

indision, joka kuitenkin on viirid oikeutusperusteen liittyessd kon-
kreettiseen tekoon.®® Tunnusmerkiston kisitteen ulottuvaisuutta kos-
kevassa kysymyksessi hidnkin erottaa tunnusmerkiston piiristd ob-

jektiiviset rangaistavuuden edellytykset, koska niilld ei ole mitddn’

tekemistd rikollisen teon itsensd ja sen ainesosien kanssa.®

Tunnusmerkiston liheinen suhde oikeudenvastaisuuteen on vih-
doin saattanut erédit tutkijat laajentamaan tunnusmerkiston kisitteen-
si koko oikeudenvastaisuusopin kisittivdksi. Tamid on toteutettu
siten ettd oikeutusperusteet on negatiivisina tunnusmerkkeing lii-
tetty nekin tunnusmerkistéon. Tiami menettely pohjautuu n.s. nega-
tiivisia tunnusmerkistotekijoitd koskevaan oppiin, jonka mukaan
oikeudenvastaisuus ei ole mikdin itsendinen, positiivinen rikoksen
edellytys, mutta sen puuttuminen kylld negatiivinen tunnusmerkki.
T4td katsomusta on aikanaan edustanut myés Binding hinen otak-
suessaan oikeudenvastaisuuden kuuluvan osana tunnusmerkistéén.

30 Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 184 s. -

3t Muista tutkijoista, jotka tunnusmerkistossé nikevit lains#itijin madraimin
erikoisen v#iryystyypin, mainittakoon myds Zimmerl, joka katsoo. tunnusmerkiston
niiden rikoskuvauksessa esiintyvien tunnusmerkkien yhdistelmaksi, jotka ilments-
vit teon vadryytti, riippumatta siits, kisittdiks syyllisyys ne vai ei. Vain oikeu-
denvastaisuuteen liittyvd tieteellinen tunnusmerkistén kisite on Zimmerlin mie-
lestd systemaattisesti kéyttokelpoinen. Ks. Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand,
Strafrecht. Abh. 237, 1928, 5. 6 ss. Samoja ajatuksia esittdd my0s Bruns, m.t, s. 16
ja 42. - - .

%2 Ks. Binding, Handbuch I, s. 664. Vrt. my6s Binding, Normen III, 1918, s. 299:
. »Versteht man unter dem Tatbestand eines Verbrechens die verbrecherische Hand-
iung in ibren wesentlichen Merkmalen — und dies ist langjdhriger fesi-

stehender wissenschaftlicher Sprachgebrauch —, so gehort die

s

¢
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Myohempéné aikana.sitd ovat kannattanee{ ennen muita Arth.
Baumgarten ja Radbruch.®® -Baumgarten on tunnusmerklston kasit-
teen laajentamisella pyrkinyt eliminoimaan oikeudenvastaisuuden
vaatimisen erikséen tunnusmerkisténmukaisuiuden ohella.* Timai
nékoékohta on ldhtékohtana myds Radbruchilla, jonka mukaan tun-
nusmerkistonmukaisuus ei merkitse vain méiirittyjen positiivisten
tosiseikkojen olemassaoloa, vaan se ilmaisee samalla, ettei tekoon
liity mitddn negatiivista seikkaa, s.0. mitiin oikeutusperustetta, mis-
td seuraa, ettd oiliéutusperusteen esiintyessd teko ei ole tunnusmer-
‘ki'sttinmuk.ain-en.% Témin ajattelutavan suotavuus perustuu Rad-
bruchin mielestd siithen tosiasiaan, ettid tahallisuuden suhde positii-

* visiin ja negatiivisiin tunnusmerkkeihin on »toisiaan vastaava»: nega-
tiivisen seikan otaksuminen estdd tahallisuuden samalla tavalla kuin
tietdmé&ttémyys positiivisesta tosiseikasta. Radbruch torjuu nimen-
omaan sen usein esiintyneen ymmirtimistavan, ettd tahallisuuden
suhde p051t11v1811n ja negatiivisiin tunnusmerkkeihin olisi saman-
lainen siten etti tahallisuus edellyttdisi Qosﬂuwsta tietoa paitsi edel-
listen olemassaolosta myds jalkimmadisten poissaolosta. Radbruchin ta-'

' Rechtswidrigkeit ohne jeden Zweifel zu diesens. Tidssd yhteydessi hin ei kuiten-
kaan endd hyvdksy negatiivisen tunnusmerkin kisitetti katsoen sen olevan sopi-
mattoman nimityksen oikeutusperusteelle, ks. m.t., s. 306 ss.
98 Ks. Arth. Bawmgarten, Aufbau, s. 221 ss.; Radbruch, Festgabe f. Frank I, s.
163 s. — Mydskin Frank on kommentaariteoksensa 1. (s. 73) ja 2. (s. 79) painok- ‘
sissa katsonut, ettei oikeudenvastaisuus ole rikoksen positiivinen, mutta sen puut- 1
tuminen kylld rikoksen negatiivinen tunnusmerkki, mutta korvannut sen jo 3./4. .
painoksissa (1903, s. 10) kaikin puolin moitteettomalla lausumalla, ettd kiellot rau-
keavat, milloin on olemassa erikoisia seikkoja, jotka osoittavat teon sallituksi tai
vieldpd késketyksi, ja ettd sanoin sanomaton viittaus tdhin siséltyy jokaiseen tun-
nusmerkistoén. — Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, s. 64 s., edustaa titd oppia |
" h#nen nimittdessdén oikeutusperusteita »tﬁydenti-ivil;si tunnusmei'ki%tﬁtekijéiksi» ‘
(»zu erginzende Tatbestandsmerkmale»). — Bruns, m.t., s. 43, esittds# katsomuksel-
leen, ettid jokainen niin kirjoitettu »kuin kirjoittaniaton» oikeutusperuste on soikea
negatiivineny tunnusmerkisttekijé seuraavan erikoislaatuisen perustelun. »Wenn .
jedoch ein besonderer nicht vertypter Umstand den Unrechtsgehalt einer Tat
'beseitigt, ist damit zugleich die Typizitiit-des Verbrechens aufgehoben, denn das ist
gerade das Kennzeichen des Verbrechenstatbestandes, dass er typisches Unrecht |
cnthélt, Daraus folgt, dass jeder geschriebene oder ungeschriebene Rechtferti- |
gungsgrund ein echtes negatives Tatbestandsmerkmal ist.» ‘
3¢ Baumgarten, Aufbau, s. 235, ' |
35 Radbruch, Festgahe f, Frank I,s. 163 s. Samaa ajatusta puoltaa Finger, Kri-
. tische Bemerkungen zur Lehre vom Tatbestand und der Rechtswidrigkeit, Gerichts-
" saal 97, 1428, s. 394. _ KN . i

A
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N
ten tekemén oikaisun joh&osta kosketeltu teoria on menettinyt taltd
osin erikoislaatuisuutensa eiké sitd sikili voida vastustaa. Mité tulee
sen pyoltamaan tunnusmerkiston laajentamiseen myds oikeudenvas-
taisuuden késittdviksi, palaamme téhén kysymykseen ryhtyessdmme
tamin jalkeen eri tunnusmerkistokisityksid arvostelemaan.®

Verratessamme edelld esitettyja tunnusmerkistéi koskevia katso-

muksia toisiinsa ndyttavat penaatteelhsesn painavimmat syyt puol-
tavan tunnusmerkiston kasittamistd vifryystyypiksi. Goldschmidtin
y.m, kiyttdma tdysin formaalinen tunnusmerkistd, joka sulkee pii-
riins&d” kaikki méérﬁtyn rikoksen tunnusmerkit, on vailla sanottavaa
systemaattista merkitystd, minki lisdksi se on aina korvattavissa
kidyttamilld kyseessd olevan rikoksen nimitystd ja puhumalla sen
tunnusmerkeistd. Belingin tunnusmerkistdoppia vastaan, joka olen-
naisilta osiltaan on hinelld pysynyt koko ajan samanlaisena, on koh-
distettava moite formalismista.” Rakentaessaan tunniismerkisténsi
kaikessa muodollisille perusteille hin on laiminlyonyt attaa. riitta-
visti huomioon aineelliset nikokohdat. Tunnusmerkisto ei voi tdyt-
tda sitd kaksinaista tehtdvds, ettd siihen sisdltyvit -samalla kertaa
sekd tahallisuusmielikuvan kohteina olevat ettd oikeudenvastaisuu-
delle relevartit seikat, koska tilldin oikeudenvastaisuutta perustaviin
seikkoihin ei voi kuulua esim. loppuseuraus seurauksen kvalifisoi-
_missa rikoksissa eikd yleensi koskaan mik#én sellainen séikka, johon
tahallisuusmielikuvan ei jostain syystd tarvitse ulottua. Samoin
liiallinen naturalismi on leimaa antava Belingin kisityksille. Oikeu-
denvastaisuuden ja syyllisyyden toisistaan erottaminen pelkéstdin
ulkonaisin, luonnontieteellisin perustein on tidsti parhaana osoituk-
sena. My®os seurauksen, ulkonaiseen maailmaan kuuluvana, toimin-
nasta aiheutuneena tuloksena, 51sa11yttam1nen tunnusmerklstoon on
tehnyt mahdottornaksi tavallisen rikoksen ‘miiritelman paikkansa-
pitdavyyden rikoksen yritykseen ndhden muuten kuin poikkeuksen
tekemilld. Belingin tunnusmerkistoon voidaan vield kohdistaa laki-
absolutismia koskeva huomautus. Hén ei ole sdilyttdnyt lakiin nih-
den riittdvas tutkijan asennetta, kun hin on ottanut sen tutkimus-

% Negatiivisia tunnusmerkiststekijoitd koskevasta teoriasta ks. Sipild, m.t., s.
225, viite 4; Mezger, Strafrecht, s. 183, viite 8. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 146,
viite 5; Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 189; Sieverts, m.t., s. 113 s.

37 Ks. Radbruchin arvostelua Belingin teoksesta Die Lehre vom ‘Verbrechen,
Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 3, 1906, s..570 s.’
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tensa lihtokohdaksi ryhtymitts tieteellisesti erittelemiin ja arvioi-
maan sdiddédnniisen oikeuden. erilaisia aineksia.?

Ratkaiseva nékokohta tunnusmerkiston kisittdmiseksi .viiryys-
tyyppinid on nulla poena-periaatteen ensiarvoinen merkitys nyky-
aikaisessa. rikosoikeustieteessd. Sanotun periaatteen mukaanhan lais-
sa on maédriteltiva ne yhteiskunnalle vahingollisiksi katsottavat suh-
tautumistyypit, joiden. toteuttamisesta seuraa rangaistus. Juuri né-
maé suhtautumistyypit, jotka samalla ovat viiryystyyppeji, miks vii-
meksimainittu puoli rikosoikeudessa tulee olla etualalla, ovat ne
rikoslainsdddidnnon ja rikosoikeudellisen dogmatiikan' ldhtokohdat,
joilla muut rakennelmat ldhinni- lepddvit. Juuri vaiiryystyypin on
todettava antavan selvin ja. yksinkertaisen vastauksen moniin kes-
keisiin rikosoikeuden kysymyksiin.®* Vakiintuneen objektiivisen kat-
santokannan mukaan viiryys 1. oikeudenvastaisuus on rikoksen ensi-
sijainen, syyllisyys vasta sen toissijainen ominaisuus.. Niinollen on
ymmarrettivid, ettd tunnusmerkisté juuri vééryystyypin mielessid on
mydhempéné aikana saanut osakseen laajan hyviksymisen ja ettd siitd
on tullut keskeinen tutkimuksen kohde teleoloogiseen katsomusta-
paan pitidytyvéssd rikosoikeuden tieteisopissa.!® :

Edelldsanotusta selvidd myos, miksi Erik Wolfin suosittelemaa
tunnusmerkiston -kédyttdmistd sekid vaidryystyypin 'ettd myos -laissa
mainitut syyllisyystunnusmerkit kisittdvissd mielessi enempis kuin
myoskddn tunnusmerkistén laajentamista Radbruchin y.m. tapaan
koko oikeudenvastaisuusopin sen piiriin sulkemalla, ei voida katsoa -
hyvdksyttdvéksi. Yhteiskunnan kannalta vaadittava kiinnittyminen
juuri vairyystyyppiin, jota nulla poena-sddnnosté tdhdentidd, puol-
taa tunnusmerkistén rajoittamista vain sitd koskevaksi. Tunnusmer-
kistollisyyden erikoispiirre on nimenomaan tunnusmerkkien lakisda-
teisyys ja.talloin ei, ole sopivaa ulottaa tunnusmerkistod kasittdméin
myos lainsdédnnoksessd kiteyttimattoméksi ehkd ]aaneet oikeutuspe-
rusteet a

38 Ks. Wedel, Schw. Zeitschrift {f. Strafrecht 45, 1931, s. 373 ss.; Class, Grenzen
‘des Tatbestandes Strafrecht, Abh. 323, 1933,”s. 70. Vrt. myos Salovaara, Defensor
Legis 1937, s. 126.

3% Ks. Griinhutin arvostelua Belmgln teoksesta Die Lehre vom Tatbestand,
Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 52, 1932, s. 148 s.

4 Mezger lausuu oppikirjansa toisen painoksen (1933) esipuheessa tunnusmer-
_kistéopin muodostuvan yhd enemméin rikosoikeuden dogmatiikan kulmakiveksi ja
yhdyssiteeksi yleisen ja erikoisen osan vilille (Vorwort, s. VII s.).

41 Vrt. myos Sipild, m.t, s. 230; Sieverts, m.t., s. 113 s.
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Tunnusmerkiston siirtyminen oikeudenvastaisulsopissa késiteltd-

viksi on uudella tavalla nostanut polttavaksi kysymyksen tunnus-

merkistén suhteesta oikeudenvastaisuuteén. Niinkauan kuin tun-
nusmerkistén katsottiin kuvailevan vain sinéinsi oikeudellisesti indif-
ferentia tekoa, tunnusmerkistonmukaisuus voi olla enintdéin indisio
teon oikeudenvastaisuudesta.’? Mutta millainen on suhde nyt, kun
tunnusmerkisténmukaisuus merkitsee jo oikeudenvastaista -tekemis-
ti? Kysymyksen ongelmallisuutta osoittaa, ettd, kuten edelld on se-
lostettu, on esiintynyt voimakasta pyrkimysti samaistaa tunnusmer-

kistdénmukaisuus ja oikeudenvastoisuus. -Mezgerilld tunnusmerkisto

on oikeudenvastaisuuden olemisperuste, ratio essendi, mutta Eb.
Schmidtilla, vaikka hinkin ymmaértad tunnusmerkiston vidryystyy-
piksi, se on vain oikeudenvastaisuuden tietdmisperuste, ratio cognos-

cendi. Tamén perustavaa laatua olevan kysymyksen kisittelylle on”

namollen syyté omistaa erikoista huomiota.

Tunnusmerkistonmukaisuuden suhdetta mkeudenvastalsuuteen'

on omiaan valaisemaan kysymyksen tarkastelu erikseen abstraktisen
oikeussdinnoésanalyysin, soveltamistekniikan ja prosessioikeudellisen
todistamismenettelyn kannalta.®?

Vaikka oikeudenvastaisuusarvostelun kohteena onkin maaratty
historiallinen ulkomaailman tapahtuma, niin mydskin yleisesti ku-

vaillun kiyttdytymisen voidaan katsoa olevan oikeudenvastaisen.:

. Sijhenkin on kohdistettavissa oikeusjarjestyksen arvostelu, jonka
siséltond on, ettei se vastaa oikeusjérjestyksen vaatimuksia. Talldin
arvosteluobjektina ei ole mik&édn historiallinen, konkreettinen tapah-
tuma, vaan ajateltu, -abstraktinen ilmié. Téllainen.ajattelutapa on

meille tdysin ominaista, kun sanomme jonkin toiminnan, esim. varas-.
tamisen, olevan kiellettyd. Tunnusmerkistjen-tehtdvénd on juuri
tillaisten yleisesti kuvattujen kiyttdytymistapojen méédrdédminen,

minki vuoksi tissd abstraktisessa piirissi jokainen tunnusmerkistd on
vilttiméttomasti myos oikeudenvastainen. Ja kun oikeudenvastai-

taisuus ulottuu laajemmalle kuin rikosoikeudelle ominainen. tunnus- -

merkist6llisyys, tunnusmerkistonmukaisuus on lajikdsite oikeuden-
vastaisuuden sukukisitteen sisdlld. Abstraktinen késitepiiri on Mez-

gerilld mielessdsin, kun hén moittii ratio essendi-késityksen vastusta-
jia siits, etteiviat ndmi oivalla lainséddéntotoimen todellista merki-

tystd rikoslain sddtimisessd. . Mezgerin mukaan on, vaikka hén

42 Niin Beling, Lehre vom‘ Verbrechen, s. 163.
# Ks. tdstdi Gemmingen, Rechiswidrigkeit-des Versuchs, s. 69 ss.

v
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myontddkin, ettei rangaistussddnnoéksen laatiminen aina merkitse
uuden vidryystyypin luomista, kuitenkin niissikin tapauksissa uutta
rikosoikeude 11 isesti merkityksellisen viiryystyypin luo-
minen.

Tunnusmerkistén suhde oikeudenvastaisuuteen muuttuu toiseksi
laskeuduttaessa konkreettisen tapahtuman piiriin ja katseltaessa ky-
symystd rangaistussdinnostd soveltavan tuomarin karinalta. Jonkin
abstraktisesti kuvatun kiyttdytymisen oikeudenvastaisuudesta ei

vield seuraa, ettd jokainen titd kuvausta vastaava kertakaikkinen toi-

minta olisi myds oikeusjidrjestyksen paheksuma. Toimintaan voi
nédet kuulua seikkoja, jotka liittyen oikeusjirjestyksen hyviksymdiin
oikeutusperusteeseen tekevit ser sallituksi. Yhtidkaikki meilld on
tapana, ja sitd tapaa vastaa myos rikoslakimme teknillinen rakenne,

sanoa senkin »surmaavan» ja siis toimivan tunnusmerkisténmukai- -

sesti, joka surmaa toisen  hétévarjelustilanteessa. . Oikeudenvastai-
suuden johtaminen tunnusmerkisténmukaisuudesta on siis sdants,
josta on poikkeuksia.® Niin ovat tilla konkreettisella tasolla tun-

4 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 184, jossa Mezger mainitsee Saksan rikosdikeu-
den alalta esimerkkejéi kantansa tueksi. Samassa yhteydessd (s. 185, viite 17) hin
lausuu myaoskin, ettel ole olemassa mitdéin rangaistuksen oikeuttavaa normia, joka,
ei olisi tunnusmerkistostd nahtavissd. — Sieverts, joka katsoo lainsddtdjdn tdmain
muodostaessa abstrahounal]a inhimillisistd kayttdytymistavoista erikoisia tekotyyp- -
pejid samalla konkretisoivan vadryysarvostelunsa tédstd tekotavasta vakavalaatuisena
oikeuden . jérjestimén yhteiskuntaeldmén hiiritsemind, hyviksyy Mezgerin yllid esi-
tetyn kéisity;ksen ja otaksuu puolestaan vain formaalisesta oikeudenvastaisuuskisi~
tyksestd, joka ei nde oikeudenvastaisuudessa mitidsin aste-eroja, voitavan johtua
selittdméén tunnusmerkisto oikeudenvastaisuuden pelkiksi tietimisperusteeksi, ratio
(_ognoscendl Ks. Sieverts, mi, s. 116 s., viite 100. — Meikslsisesti tieteisopista ks.
Sipilid, m.t., -s. 228, joka  myontii tunnusmerklston olevan oikeudenvastaisuuden
olemisperusteen vain mikéli on kysymys kayttiytymisestd, joka ei ole ollut oikeu-
denvastainen, vaan joka sitd koskevan tunnusmerkistén s#itimisen kautta on tul-
lut oikeudenvastaiseksi, tehden kuitenkin tim#n myonnytyksen silli varaukselia,
ettd oikeudenvastaisuuden olemisperusteena ei pohjaltaan ole abstraktinen tunnus- |
merkisté, vaan normi. Ks. myos Anttila, m.t., s. 14 ss.

4 Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 190, lausuu tisti sdinto-poikkeus suh-
teesta sattuvasti seuraavaa: »In diesem Verhiltnis von Regel und Ausnahme liegt
auch nichts Gekiinsteltes oder Merkwiirdiges. Es ist das notwendige Ergebnis jeder
héheren Wissenschaft und Gesetzgebung, die nicht mehr auf dem Boden primitiver |
Kasuistik steht, sondern die, Lebensverhiltnisse durch allgemeine, daher notwendig |
begriffliche Regelung umfassend beherrscht. Solche Regelung fiihrt logisch wie- ‘
technisch notwendig dazu, die besonderen Bediirfnisse einzelner Fille, die sich mit |
dem allgemeinen Begriff nicht fassen lassen, als Ausnahmen von der Regel zu
begreifen und gestalten.s Ks. myos Sipild, mt s. 229.
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nusmerkistonmukaisuus ja oikeudenvastaisuus tavallaan kaksi eri
asiaa. Soveltamistekniikan kannalta voitaisiin siis ajatella sanotta-
van, kun rikoksen toteamiseen vaaditaan sekid tunnusmerkistonmu-
kaisuutta ettd oikeudenvastaisuutta, kysymyksen olevan kahdesta
ympyréstd, jotka leikkaavat toisiaan. Asiallisesti on kuitenkin oi-
keampaa kiyttdd tissi kuvaa sisikkiin olevista ympyréistdi. Kun
oikeudenvastaisuus rikosoikeudessa on konkreettista tunnusmerkis-
tonmukaisuutta, ei niiden rinnakkaisasettelu ole paikallaan, vaan tun-
nusmerkistonmukaisuus on oikeudenvastaisuuteen kuuluva sisempi
ympyrd, jonka ympirilli on oikeudenvastaisuuskysymyksen ulompi
ympyra, jonké piirissé ratkaistaan, aiheuttaako joku oikeutusperuste
teon esiintymisen oikeudenmukaisena. Téssd mielessi Mezger lau-
suu sen, joka toimii tunnusmerkistonmukaisesti, toimivan myos oi-
keudenvastaisesti, mikéli oikeutusperuste ei tule tapaukseséa kysy-
mykseen.* Tidméi on johdonmukainen tulos ratio essendi-katsomuk-
sessa. Tilld mielestimme hyviksyttdvillid kannalla katsoo olevansa
myés Eb. Schmidt, joka kuitenkin Belingin ja M. E. Mayerin esi-
merkkii seuraten méiirittelee tunnusmerkistonmukaisuuden edelleen
vain oikeudenvastaisuuden indisioksi, vielapid ainoastaan sen ensim-
maiiseksi ja rikosoikeudellisesti tarkeimmaiksi indisioksi. Hinen nih-
dikseen tdma sanhonta‘ei ole ristiriidassa sen kanssa, ettd abstraktisen

“oikeussadnndsanalyysin - kannalta tunnusmerkistd selitetddn oikeu--

denvastaisuuden olemisperusteeksi. Epdilemattd nidin onkin, mikili
puhutaan vain tunnusmerkistoniniikaisuudesta oikeudenvastaisuuden

indisiona ja indisiolla tarkoitetaan vain sitd tosiasiaa, ettd teko on

oikeudenvastainen, ellei oikeutusperuste tee siti oikeudenmukaiseksi.!?
Nain onkin Schmidt ymmértényt asian, kun hén selittdd kdyttdmén-
'sd sanamuodon olevan moitteettoman asetuttaessa tarkastelussa oi-
. keudenvastaisuuden toteavan tuomarin kannalle, siis konkreettisen

46 Mezger, Strafrecht, s. 182, — Samoin Frank, Strafgesetzbuch, s. 2: »Freilich
fann das Verbot und mit ihm die Strafdrohung ausser Wirkung gesetzt werden,
wenn ein Rechtfertigungsgrund zutrifft., My6s Hippel, Deutsches Strafrecht II,
s. 189, on samalla kannalla,

47 Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 188, katsoo tdydelld syylla indisio sanan

kidyton harhaanjohtavaksi, mik&li silld tahdotaan viitata vain s##int6-poikkeus suh--

teeseen. Mutta sen kiyttiminen on tdysin virheellistd, jos se ymmirretisn sanal-
lisen sisdltonsd mukaiseksi, silld talloin indisio merkitsee tuhnusmerkistonmukai-

sen: teon_olevan todennikdisesti myds oikeudenvastaisen. Selvi# kuitenkin on, etfei:
ketdfin voida tuomita rangaistukseen, ellei hinen tekonsa oikeudenvastaisuus nle-

varma.: Vrt: tisti myds Frank, Strafgesetzbuch, s. 2.
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tapahtuman tasolle.*®* Mutta 'joskgn':indvisio—sanan tallaista kiyttdmis-
td voidaan puolustaa- ja sen hyviksi -vedota jo myés traditionaalisiin
syihin, niin n&hdédksemme on virheellistd, ja juuri Schmidtin omien
esitysten kannalta, puhua tunnusmerkisténmukaisuudesta oikeuden-
vastaisuuden ensimmaiisend ja rikosoikeudellisesti tirkeimp#ni indi-
siona. Kun abstraktinen tunnusmerkisté hinelld édustaa Viiryys-
tyyppid, ja kaikki rikosoikeudellisesti huomioonotettava oikeuden-
vastaisuus voi aina olla vain tunnusmerkistonmukaista oikeudenvas-
taisuutta,* on mielestimme vidrin kdyttdd ilmaisua, josta voidaan
péiéitellél ettei tunnusmerkistonmukaisuus, ole ehdottomasti valtta-
mitén ja joka ndyttdd viittaavan tunnusmlerkmton ylépuolella oleviin .
oikeudenvastaisuusperusteisiin vanhan normiteorian tapaan. Til-
lainen ymmairtimistapa ei ole kuitenkaan Schmidtin muiden esitys-
ten mukainen. Myoskasn niissid yhteyksissd, joissa titd kysymysti
kosketellaan, ei ole mitdén, joka viittaisi kysymyksen olevan muusta
kuin tunnusmerklstonmuka1sesta oikeudenvastaisuudesta, Joka poik-
keukselhsestl voi osoittautua olevan oikeudenmukaisuutta.’

) 48 Ks. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 185 s, erik. viite 14. Eb. Schmidt on oppi- !
kirjan 25. painoksessa vield ollut toisella, M. E. Mayeria lihempéni olevalla kan-
nalla. Ks. tistd Sipild, m.t., s. 226, viite 7; Mezger, Strafrecht, s. 183 s. Seuraavassa,
meidin kiyttimissimme 26. painoksessa tunnusmerkist6d koskeva esitys on olen-
naisesti muutettu ja- se on tullut asiallisesti ‘yhtiipitéivé'-ksi Mezgerin katsomusten
kanssa.
v 4 Ks. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 144 viite 2. . .

50 Vrt. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 144 ss. ja 185 s. Tosin toisaalla, s. 106 s,
- normit kisitteellisesti erotetaan rangaistusséifinnoksistd, mutta kun ne ovat- nih-
~ tdvissd vain ‘rangaistussiinnoksen ensimmiisestd osasta, tunnusmerkistostdi ja ne
ovat syntyneet rangalstavuusjuhstuksen yhteydessa, ellei niin,ole, ettd lainsdatdja
on jo alkalsemmm itsendisesti normin s.aatanyt, niin itse asiassa oikeudenvastaisuu-
delle ei ole kiytinnollisesti katsoen 16ydettivissd perustétta muualtd kuin tunnus-
merkistdstd. — THysin selvisti edustaa samaa katsomusta kuin Mezger ennen muita
Hippel, Deutsches Strafrecht II, s.-189, joka lausuu: »Die an einem Tatbestand “ge-
kniifte Strafdrohung erklirt zugleich die betreffende Tat als grundsétzlich rechts-
widrig, weil die Strafe Unrechtsfolge ist. Nicht die Rechtswidrigkeit be-
darf also der weiteren Begriindung, sondern der etwaige Vorliegen besonderer Aus-’
nahmen.s Niinikidin Hegler, Festgabe fiir Frank I, s. 273 s., on samaa mieltd kat-
soessaan tunnusmerkistén luomisella siind kuvaillun teon mainittuine tunnusmerk -
keineen tulleen selitetyksi »oikeudenvastaiseksi», oikeuden paheksumaksi, »muo-
dollisesti oikeudenvastaiseksi», koska se on yhteiskuntaa vahingoittava — »smag.
man auch diese Missbilligungserkldrung als in einem neben der Tatbestands-
aufstellung, Strafbarkeitserklirung eines Verhaltens stehenden, von ihr logisch
trennbaren, Rechtssaiz erfolgt auffassen — er ist eben stillschweigend in aller

’
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Katsellaksemme vihdoin kysymystd tunnusmerkistonmukaisuu-*
den ja oikeudenvastaisuuden keskiniisesti suhteesta prosessuaahsen
tod1stam1smenettelyn kannalta meidédn on todettava sen voivan saa-
da jélleen erilaisen ratkaisun. Kun konkreettista tapahtumaa ar-
vosteltaessa se on tunnusmerkisténmukaisena myos oikeudenvastai-
nen, ellei oikeutusperuste sithen sovi, niin todistamismenettelyn
valossa tunnusmerkistonmukaisuus ja oikeudenvastaisuus voivat
suorastaan yhtyd. Jos tuomioistuimelle esitetystid todistusaineistosta
kiy ilmi ne seikat, jotka osoittavat kyseisen teon jonkun rikoksen
tunnusmerkistdd vastaavaksi ja-aineisto myés on omiaan vakuutta-
maan teon oikeudenvastaisuudesta, niin (akkusatoorisen menettelyn
vallitessa)- tuomarin ei ole tarvis vaatia todisteita teon lihemmiksi
yksildimiseksi ja jonkun oikeutusperusteen soveltamismahdollisuu-
den” selvittimiseksi. Timin katsomustavan piirissd siis asetelma
tunnusmerkisténmukaisuudesta oikeudenvastaisuuden ilmaisijana saa
duden kantavuuden ja se voidaan ilmaista: tuomari saa tyytyi tun-

Regel (Ausnahme: bei Bezugnahme auf anderweitige Missbilligungserkldrung, die
dadurch fiir das Strafrecht adoptiert wird) mit ihr verbunden und aus ihr er-
schliessbar». Lain rangaistussdinnoksessi hin ei titen n#e pelkkdd rangaistavuus-
selitystd, vaan todellisen rikosoikeudellisen lausuman rikosoikeuteen kuuluvan ja
sen tarkmtuksun, orientoidun oikeuslauseen .mielessd, Joten rikosoikeudessa oikeu-
denvastaisuiden peruste ei ole saatavissa* ulkoa kisin" mistiéin ylipositiivisesta jir-
jestelmistd tai edes positiivisen oikeuden muista osista. — Mydskin Sipild, m.t.,
s. 223 ss., edustaa tdssd kysymyksessid asiallisesti katsoen tdysin hyviksyttivid kat-
somusta. Tosin hinelld normi on tunnusmerkiston loogillinen prius, mutta kun
tunnusmerkisté on normin ilmaisumuoto, niin tunnusmerkistomukaisen kayttayty -
misen oikeudenvastaisuuden peruste on tunnusmerkistssi ilmaistussa normissa;
stunnusmerkisté on oikeudenvastaisuuden ratio essendi sikili, ettd tunnusmerkis-
tossd ilmaistu normi on sovellettavissa kisilldolevaan tapaukseen» (s. 229). Hin
myontédd systemaattisista ja esitysteknillisistd syistd olevan syytd kidyttdd normin
kisitettd rajoitettuna tunnusmerkistonmukaisuuden muodostamalle alueelle, siis
cikeudenvastaisuutta konstituoivassa mielessi ja edellyttis ndin ollen ser patemis-
2laa supistavien perusteiden, t.s. oikeutusperusteiden olemassaoloa. Tissd yhtey-
dessd hdn huomauttaa siitd seikasta, jonka jo sanonta sdéinto-poikkeus ilman muuta
ilmaijsee, ettd milloin yksittdistapauksessa erityisten oikeutusperusteiden todetaan
- olevan kdésilld, sen on katsottava ilmentivin sellaista oikeusalamaisen kiyttiytymist,

joka alun perinkién ei ole ollut oikeudenvastainen. Tarkastelunsa piitteeksi hin

toteaa kysymyksen tunnusmerkistonmukaisuuden olemisesta oikeudenvastaisuus-

tyyppind tai -indisiona — vastaavine ratio essendi ja cognoscendi katsomuksineen-

— osoittautuvan ‘pelkistiiin oikeudenvastaisuuskysymykseri kisittelyn muotoa kos-

kevaksi asiaksi. — Vrt.'myés Mezger, Strafrecht, s. 185, jossa hin katsoo Bindingin-

normiteorian olevan vain nienniisesti ristiriidassa hénen kannanottonsa kanssa.
4
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nusmerkisténmukaisuuden perustavien tosiseikkojen toteamiseen, jos
hin niistd voi pditelld konkreettisen oikeudenvastaisuuden olemas-
saolon.!

Todettuamme edelld tunnusmerkistdnmukaisuuden, jota aina on

vaadittava, samalla my0s siinnénmukaisesti osoittavan teon oikeu-.

denvastaisuutta, meiddn on ryhtyessimme edelleen selvittimién
oikeudenvastaisuuteen liittyvid kysymyksid, pitdydyttdva ennen muu-
ta voimassaolevaan lakiin ja sen tulkintaan.’ Mutta tulkinnassa ei
ole rajoituttava ahtaaseen, positiivisen lain sddnnosten pelkkéddn sa-
nalliseen tulkintaan, vaan katse on suunnattava rikosoikeuden dog-
maattisiin perusteisiin. Uudemman ajan rikosoikeudellisille tutki-
muksille on ominaista juuri syventyminen dogmatiikkaan, miks mer-
kitsee mukautumista yleisen oikeudellisen tutkimustavan vaatimuk-
siin ja lihentymisti tissi katsannossa etenkin siviilioikeustieteeseén.s
Titen oikeudellisen ajattelun yleispitevit muodot pédsevit vaikutta-
maan oikeuden sisdllon oikeaan ymmaértdmiseen. Mutta ennenkuin
kiaymme oikeudenvastaisuutta tidssd valossa tarkastelemaan on syyti
viitata positiivisen oikeuden rajoittuneisuuteen ja niihin johtopaatok-
siin, joita siitd aiheutuu.

Mikdén laki ei sisdlld koko oikeutta. Nykydin myonnetdidn ylei-
sesti teorian lakisdéteisen oikeusjérjestyksen loogillisesta eheydestd

5t Ks, Gemmmgen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 72.

52 Pyrkiessimme se1v1ttamaan yrityksen oikeudenvastaisuutta, on luonnollista,
ettd oxkeudenvastalsuuskysymyksessa meitd kiinnostaa- ensi sijassa sen merkitys
rikoksen vilttimittomani edellytyksend. Oikeutusperusteet jaivit niin ollen vi-
hemmiille huomiolle. ‘

53 Ks. Griinhut, Strafrechtswissenischaft und Strafrechtspraxis, Bonner rechtsw.
Abh. 25, 1932, s. 11 s. Dogmatiikka merkitsee voimassaolevan oikeusjirjestyksen
systemaattista selvittelyd. Ks. myds Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa,
1938, s. 189 s.; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 44. — Viidrinkésitysten
vilttimiseksi lienee syytid huomauttaa dogmatiikan olevan vain yhden -puolen
tikosoikeudesta. Griinhut huomauttaa tistd (m.t., s. 27): »Denn die Dogmatik ist
nur die eine Seite des Strafrechts, der Zivilistik verwandt und in ihrer heutigen
Form stirker als friiher der zivilistischen Dogmatik angendhert. Aber zum Krimi-
nalisten und zum Strafrichter gehdrt noch mehr: eine Personalunion mit dem Kri-

minalpsykologen und Kriminalsoziologen. Die Ermessensentscheidungen und Ab- .

wigungen, vor allem aber die Ausschépfung der Strafzumessungsméglichkeiten ver-
langen kriminalpsykologische Erfahrung und kriminalpidagogische Zielsetzung. —
— Die Frage nach dem zur strafrechtlichen Zurechnung erforderlichen Grad per-
sonlicher Reife, die Subsidiaritit der Strafe gegeniiber dem Primat der Erziehung,
— das alles sind Fragen, die man mit begrifflichlogischer Subsumtion unter gesetz-
liche Tatbestandsmerkmale niemals erschopfen kann.». .. . -
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olevan vain »kiehtova taru».®* Ahdas lakipositivismi jéttdd ndinol-
len kiytinnollisen oikeuselimin monet kysymykset vastausta vail-
le.’® Taten on olemassa oikeutta myds sdddetyn lain ylépuolella ja

se on otettava avuksi oikeudellisessa kisitteenmuodostuksessa. Té-

min tunnustavat nyky#din monet niistdkin, jotka pitavit kiinni oikeu-
den j'yrkésti positiivisesta rakenteesta.®® Selvyyttd tdhin kysymyk-
seen on saatavissa vasta kriitillisesti tutkittaessa oikeusjidrjestyksen
syvimpid perusteita. T&lléin havaitaan oikeuden olemassaolon ole-
van riippuvaisen koko kulttuuriyhteisyydestd, josta oikeus kasvaa ja
johon se ohjaavasti vaikuttaa, ja my0s rationaalisesta oikeuden aat-
teesta, joka ylipddnsd vasta oikeuden oikeudeksi Iuo. Viimeisin ja
korkein kaiken oikeuden ja kaiken laintulkinnan johtoperiaate ja
rationaalinen oikeuden aate on: oikea tasapaino yhteisén ja yksityis-
ten henkildiden etujen vilillg, t.s. oikeellisuus ja oikeusvarmuus.”

5¢ Niin Nagler, Rechtswidrigkeit, s. 107. — Forsmanin (Straffrittens allménna
ldror, s. 459 s.) mukaan laeissa on aukkoja oikeuden itsensd ollessa aukoton. Téstd
kysymyksestd ks. ldhemmin Brusiin, m.t.,-s. 24 ss.

55 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 202 s, — Lakipositivismi oli ominaista vahstusa]alle
Historiallinen koulukunta taas sen korostaessa historiallisesti muodostuneen oikeu-
den arvoa stehdyns oikeuden rinnalla edusti tavanomaisen oikeuden positivismia.
Ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 21. Nykyaikana on kuitenkin jilleen kirjoitettu laki
positivismin keskipisteend, vielidps joillakin jyrkasti lakipositivismin mielessd tavan-
omaisen oikeuden oikeuslihteeni syrjiyttien. Ks. tdstd Beling, Vom Positivismus
zum Naturrecht und zuriick, Archiv fiir die civilistische Praxis Bd. 133, Festgabe
fiir Heck, Riimelin, Schmidt, 1931, s. 2 ss. Varsin yleinen on, nimenomaan aikai-
semmin, ollut positiivisen oikeuden ymmértiminen lakisddteisen ja tavanomaisen
cikeuden kisittivissd mielessd. Tahdn tapaan esim. Serlachius, Oppikirja I, s. 48 ss.
ja Nagler, Festgabe fiir Frank I, s. 344 ss. Mydhempind aikoina on yhd yleisem-
miksi kuitenkin tullut katsomus oikeudellisen positivismin ulottamisesta tyosken-
telyyn yleensd objektiivisesti olevilla arvoilla, olkootpa ne vaikka vain yhteiskun-
rassa tavallisia arvoratkaisuja. Siitd, miten laajassa mielessid oikeudellinen posi-

tivismi tiltd pohjalta lshemmin on.ymmiirrettivi, on eri mielid. Positivismia n#issi -

merkeissi edustavat Mezger, Strafrecht, s. 33, 203; Sama, Der Begriff der Recht-
guelle, Archiv fiir die civilistische Praxis Bd. 133, s. 25 ss. (s. 34: »Uberall ist die
Frage der Positivitit des Rechts eine solche des faktischen Zustandes»); Beling, d.
m, k., s. 8 ss.; Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 271, viite 2. Meiké&ldisessd kirjallisuu-
dessa Brusiin, mit., s. 189 s, médriteltyddn oikeusdogmatiikan tieteeksi, joka tutkii
médratyssd yhteiskunnassa voimassaolevaa oikeusjirjestystd, samaistaa sen »posi-
tivistisen oikeustieteens kanssa.

s Ks, Mezger, Strafrecht, s. 202 s.

57 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 203 s, Gemmingen, Rechtsw1dngke1t des Ver-
suchs, s. 44 s. Mezger (Archiv fiir die civilistische Praxis, s. 43 's.) vastaa kysy-
mykseen, miten oikeuden »voimassaoleminen> on mahdollista, seuraavasti: »Ant-
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Teleolooginen katsomustapé,‘jonka ansiota on huomion kiinnitts-
“minen edelld kosketeltuihin oikeusjédrjestyksen syvimpiin perustei-
siin, on toisaalta osoittanut pyrkimystd oikeusldhteiden sivuuttami-
seen, kun on oltu haluttomia tunnustamaan epityydyttivin oikeuden
olemassaolo. Niin on tapahtunut nimenomaan opissa aineellisesta
oikeudenvastaisuudesta, silloin kun se on kisitetty muodollisen, s.o.
oikeusldhteiden mukaisen oikeudenvastaisuuden vastakohdaksi.®® Ta-
m# dogmihistoriallisesti merkittdva kannanotto on saattanut huonoon
huutoon aineellisen oikeudenvastaisuuden, jonka edustajia on moi-
tittu luonnonoikeudellis-absolutistisen ajattelun suosimisesta. Tdmai
moite ei kuitenkaan ole oikeutettu, mikili aineellisella oikeudenvas-
taisuudella tarkoitetaan ilmaista vain oikeudenvastaisuutta, joka ei
ole jyrkidn positivistisesti sidottu lakisdéteiseen oikeuteen, vaan ni-
kee yksityisten pykilien ahtaiden rajojen yli oikeussddnnosten tar-
koitukseen. Mutta niin ymmirtden on myos »aineellinen oikeuden-
vastaisuusy tarpeeton.’®

Kirjallisuudessa on erikoisesti kisitelty Doh#an ja M. E. Mayerin
teorioita, joissa kummassakin aineelliset nikékohdat ovat vahvasti
korostettuina. Dohna, jonka katsomukset Hittyvit Stammlerin tie-
tokriitillisiin tutkimuksiin, irroittautuu huomattavissa miirin tavan-
omaisista oikeusldhteistd. Hin esittdd muodollisen periaatteen, jonka
mukaan teko on oikeudenmukainen, jos se osoittautuu oikeaksi kei-
noksi oikean tarkoituksen saavuttamiseksi.®® Hin ei viiti timéin

wort kann nur sein: wenn seine Positivitit, _seine empirische Geltung zugleich im
Absoluten, in der rationalen Rechtsidee, methodisch gesprochen: im Na-
turrecht begriindet ist. Ist solches Naturrecht Rechtsquelle, Positivititsgrund des
Rechts? Als Idealrecht ist es nicht Rechtsquelle in dem hier verstandenen Sinn.
Und doch beruht letzthin alle Geltung auch des positiven Rechts auf ihm; nur das
Naturrecht vermag die sogenannte normative Kraft des Faktischen zum Rechts-
geltungsgrund zu erheben. — — Der Inhalt der Idee des Rechts aber ist: Rechts-
sicherheit und Gerechtigkeit». }

58 Muodollisen ja aineellisen oikeudenvastaisuuden toistensa vastakohdiksi aset-.
iamisesta ja timin katsomuksen virheellisyydestd ks. Sundstrom-Salmiala, Varsi-
naisesta osallisuudesta, s. 1 ss. ja Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 91 s. Aineei-
lisesta oikeudenvastaisuudesta ks. myos Sipild, m.t., s. 236 ss.; Anttila, m.t,, s. 10 ss.;
Heinitz, Das Problem der materiellen Rechtswidrigkeit, 1926.

5 Ks. Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 63 s. Myonnettivad kui- 3§
tenkin on, ettd oikeudenvastaisuusarvostelussa voidaan metoodisesti katsopn eri puo-
ina erottaa toisaalta oikeudenvastaisuus, johon on tultu muodollis-loogillisen totea-
misen tietd ja toisaalta oikeudenvastaisuus teleoloogisella pohjalla,

% Dohna, Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges Merkmal im Tatbestande
strafbarer Handlungen, 1905, s. 53. '
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soikean oikeuden» maksiimin olevan »voimassaolevaa» oikeutta, mut-
ta hin katsoo sen kuitenkin olevan aineellisena perustana~ sille arvos-
telulle, mité positiivisen oikeuden mukaan on pidettdvé oikeudenvas-
taisena; hinelld on lakiin »perusteltu '1uottamu5>>, etta se voidaan
katsoa »oikeaksi». Oikean oikeuden kdyttdminen oikeudenvastai-
suusarvostelussa on titen Dohnan mielestd oleva sdidnnénmukainen
laintulkintakeino.® T#tid katsomusta, jonka padpaino on oikeutus-
perusteita koskevassa opissa, el ndhdiksemme voida hyvéksyd, koska
se arvioi positiivisen oikeuden merkityksen liian pieneksi. Luomalla
monia nikékohtia silmilla pitden suurin médrin lakisddteistd oikeutta
lainsiatija pakottaa lainkéyttdjdn arvosteluissaan turvautumaan ensi
sijassa siihen ja noudattaman niité peruskatsomuksia, jotka ovat lais-
sa saaneet ilmaisun. " Vain poikkeustapauksissa lain jattdessd kaytta-
jénsd pulaan hén voi yhtend nikoékohtana muiden, ennen kaikkea
oikeusvarmuuden, joukossa ottaa huomioon myo6s Dohnan sihdnsad
aineellisessa katsannossa varsin epdmiérdisen periaatteen.®” — Sa-
maan suuntaan kdy arvostelu my6s M. E. Mayerin kulttuurinormi-
teoriaa vastaan.’ Hin asettaa oikeuden ja kulttuurin; oikeusnormin
ja kulttuurinormin mé&dratyssd mielessd toistensa vastakohdiksi,
mitd ei voida katsoa asianmukaiseksi, kun oikeus on sekin kulttuuria.
Myé6skin hdnen reaalidefinitionsa oikeudenvastaisuudesta kulttuuri-
normien vastaisuutena on nihdiksemme harhaanosunut paitsi sen-
vuoksi ettd oikeudenvastaisuuden reaalidefiniota ei voitane koskaan
laatia, myés siksi ettd kulttuurinormitkin, joilla Mayer tarkoittaa nii-
den kiskyjen ja kieltojen kokonaisuutta, jotka kohdistuvat yksilé6n

81 Ks. myds Sipild, mt., s. 243. Sipili puolestaan asettuu hyviksyville kan-
nalle tdhin Dohnan pé#telmaéan. .

%2 Dohnan periaate on saanut melko yksimielisen hylkéystuomion osakseen,
ks. esim. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 25, Aufl. Suom,, s. 175, viite 6; Mezger, Strafrecht,
s. 203, viite 8; Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 191 s. Ks. my6s Honkasalo, Kau-
saalisuuskysymys, s. 91 s. Toisaalta Dohinalla on suuri ansio oikeuden aatteen mer-
kityksen ensimmaéisend huomattavana korostajana. Ks. tdstd Sipild, mt., s. 243 s;
Mezger, Strafrecht, s. 203.

8 Ks. M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, Strafrechtl. Abh. 50,
1803; Sama, Der allgemeine Teil, s. 37 ss, s. 173 ss. Vrt. esitystd edelld s. 25 s.
Mayerin suurimerkitykselliseksi ansioksi on kuitenkin luettava tulkintandkoéalojen
laajentaminen ja katseen ki#éntiminen toisaalta lihdepositivismista ja toisaalta tie-

- toteoreettisesta formalismista empiirisiin tahtomisilmiéihin. Ks. tidstd Gemmingen,

Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 65. .
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uskonnon, moraalin ja vallitsevien tapojen asettamina vaatimuksi-
na, ovat nekin luonteeltaan lihinni formaalisia.®

Tésséd yhteydessd on kosketeltava myds n.s. pohjoismaista
oikeudenvastaisuuskidsitystd, joka rakentuu lipeenss
aineellisille katsomuksille ja joka sen vuoksi ei ainakaan my&hem-
mén ajan kriminalistien piirissé ole endd saanut mainittavaa kanna-
tusta. Mainittua oikeudenvastaisuusoppia ovat ensimmadisini esittd-
neet Getz ja Goos ja sen ovat omaksuneet, tosin eri vivahduksin, m.m.
Jul. Lassen, Torp, Morgenstierne, Hage1)'up, Skeie, Hagstrémer, Thy-
rén ja Serlachius—Sdrkilahti.s

Kisite »oikeudenloukkaus» (Retsbrud) edellyttdd Goosin mukaan
kolmea seikkaa: oikeuden suojaaman edun vahingoittumista, oikeu-
denvastaista tekoa, joka aiheuttaa timin vahingoittumisen seki oi-
keuseldmissi huomioonotettavaa syy-yhteytti niiden kummankin
vililld. Niistd on tidrkein teon oikeudenvastaisuus, jolla tarkoitetaan
teon ominaisuutta aikaansaada toimintavapaudelle asetettujen rajo-
jen ylitys. Goosin mielesti teon oikeudenvastaisuutta ei ole samais-
tettava sen ominaisuuteen olla oikeudellisesti huomioonotettavaha

8¢ Ks. Sipild, m.t., s. 244; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 64 s.;
Mezger, Strafrecht, s. 204. — Ei ole mahdollista saattaa kaikkea sitd, minkéd oikeus-
jarjestys kieltdsd, yhden sisdltonsd puolesta méadrdtyn nimittdjin osoittajaksi — ma-
temaattista sanontaa kidyttddksemme —, ellei tahdota turvautua kaavaan, jossa on
useita tuntemattomia. N&in on menetellyt Sauer, Grundlagen des Strafrechts, s.
286, maidritellessdsin oikeudenvastaiseksi teon, joka yleisen tendenssinsd puolesta
enemmén vahingoittaa kuin hy6dyttdd valtiota ja sen jisenid. * Ensimmiinen tun-
tematon on vahingon ja hyddyn arvioimisessa. Kumpikin ovat hyvin vaihtelevia
suureita. Toinen tuntematon on »yleisessi tendenssissi», silld yleistimisen méaira
vaihtelee ja on olennaisesti riippuva oikeusjérjestyksen lujuuteen kohdistuvista val-
tiopoliittisista’ tarkoitusperistd. Kolmas tuntematon on vihdoin valtion ja yksityis-
ten intressien keskiniisessi arvosuhteessa. Ks. Alanen, Hitdvarjelus, s. 51; Sipili,
m.dt., s. 245 ss.; Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 191; Gemmmgen, Rechtsvidrigkeit
des Versuchs, s. 64.

85 Ks. Getz, Om den saakaldte Delaktighed i Forbrydelser. Juridiske Af-
handlinger, 1903, s. 48 ss.; Goos, Den danske Strafferet II, 1878; Jul. Lassen, Om
Betingelserne for Forsggets Strafbarhed, 1879, s. 9 ss.; Torp, Die Lehre von der
rechtswidrigen Handlung in der nordischen Rechtswissenschaft. Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw, 23, 1903, s. 84 ss.; Morgenstierne, Om Erstatningsansvar for
andres Handlingar saerlig om Statsansvar for Embedshandlinger, Norsk Retstidende
1887, s. 36 s.; Hagerup, Strafferettens almindelige del, 1911 s. 229 ss.; Skeie, Den
norske strafferett I. Den alminnelige del, 2. utg, 1946 s. 139 ss.; Hagstromer,
Svensk straffritt. Foreldsningar I, 1901, s. 97 ss.; Thyrén, Principierna for en straff-
‘lagsreform II. Brottbegreppets objektiva sida, 1912, s. 124 ss.; Serlachius, Oppikirja
I, s. 95 ss. -
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syyna vahingon aiheutumiseen, koska erdissi tapauksissa teko voi
olla poikkeuksellisesti oikeudenmukainen.® Goosilla oikeudenvastai-
set teot jakaantuvat kahteen ryhmaéén siten, ettd ensimmaéiseen kuu-
luvat teot, joissa loukataan miirdtyn henkilén oikeutta yksin naut-
tia jostakin edusta ja toiseen teot, jotka loukkaavat oikeuden suojaa-
mia etuja yleensi. J alkimmaiset antavat Goosin mielestd aiheen eri-
koiseen tutkisteluun. Tehtivini on télléin méadrdtad toimintavapau-
den<¥ajat, jolloin vastattavaksi nousee kysymys, riittddko se seikka,
"ettd teosta voi aiheutua vahinkoa, tekemé&in sen oikeudenvastai-
seksi. Kun tihin kysymykseen annettu myénteinen vastaus supis-
taisi toimintavapauden rajat ylen ahtaiksi, Goosin mukaan tutkimuk-
sen tuloksena voi olla vain, ettd ainoastaan sellainen syy-yhteys on
oikeudellisesti huomioon otettava, joka on omiaan aikaansaamaan
vahingon aiheutumisen konkreettisen vaaran, jonka olemassaolo mé&a-
ritasin toisaalta etujen suojelutarpeen ja toisaalta toimintavapauden
vaatimuksen jirkevin yhteensovittamisen mukaisesti. Katsomustaan
esittdessdian Goos viittaa myos Barin kausaliteettiteoriaan selittien
silhen nojautuen oikeudenvastaiseksi sellaisen suhtautumisen, joka
ei ole elimin sdinnén mukainen, t.s. joka ei vastaa bonus pater fa-
milias’in toimintaa.®
Goosin lisiksi mainittakoon vain Serlachius—Sdrkilahden tille
oikeudenvastaisuuskisitykselle antama varaukseton kannatus. Ser-
lachius—Sirkilahden mukaan »teon oikeudenvastaisuuteen vaaditaan,
etti se on omansa aikaansaamaan arvattavissa olevan vaaran jolle-
kin lain suojaamalle edulle, ja ettd tima vaara on muihin saman teon
edistimiin etuihin verraten jirjellisesti huomioon otettava» ja edel-
leen, ettd »padtelmsi, ettd jokin-teko on lainvastainen, on siis tulos ob-
jektiivisesta vertailusta, jossa lukuunottamalla vaaran liheisyys tahi
kaukaisuus (sen suurempi tahi pienempi otaksuttavaisuus) verrataan
toisiinsa toiselta puolelta teon edistimin ja toiselta puolen sen vaa-

,

6 Ks. Goos, Den danske Strafferet II, s. 66, 75, 156 ss. Ks. my6s Honkasalo,
Kausaalisuuskysymys, s. 85 ss.; Anttila, mt., s. 12 ss.; Sjogren, Om rittsstridighe-
tens former med sirskild hinsyn till skadestandsproblemet, 1894, s. 134 ss.

67 Kls Bar, Die Lehre von Causalzusammenhange im Rechte, besonders im
Strafrechte, 1871, s. 4 ss. Barin teoriasta ks. myds Honkasalo, Kausaalisuuskysy-
mys, s. 136 s. . ) . .

8 Pohjoismaisesta oikeudenvastaisuusopista ja sen saamasta léajasta kanna-
tuksesta ks. lihemmin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 85 ss. — Vaara-oppia
kiisittelemme myShemmin toisessa yhteydessa. -
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ranalaiseksi saattaman inhimillisen edun tirkeyttd ja'merkitysti».®
Tdmén kannanoton oikeuttaisi koko oikeusjérjestyksen pohjana ole-
va periaate, etti pienemmiin edun tiytyy viistyd suuremman tielti.

Témé vaaran ajatukselle ja intressien vertailulle rakentava oi-
keudenvastaisuusoppi ei luonnollisestikaan voi kelvata sille, joka
pyrkii kaikessa pitiytymiidn sddtondiseen lakiin. Periaate pienem-
mién edun viistymisestd suuremman rinnalla ei tosin ole oikeusjar-
jestykselle vieras, vaan piinvastoin se yleinen maksiimi, jonka,mu-
kaan lainsiitiji tekee ratkaisunsa ristiriitaisten etujen yhteensat-
tuessa. Mutta tistd ei seuraa, etti se olisi ‘my0s lainkayttijis sitova
ohje, silld intressien etusija toistensa edelli on yleensd tullut laissa
ratkaistuksi. »Jos lainkdyttdjin olisi turvauduttava mainittuun peri-
aatteeseen, merkisi se niiden normien syrjiyttimisti, jotka lain-
sddtdja vuosisatojen kuluessa on voimaansaattanut tai Jjotka kohtuul-
liseen maantapaan perustuvina tavanomaiseksi oikeudeksi tunnus-
tetaan.»™

Palaamme jilleen léhtékohtaamﬁle, jona on oikeudenvastaisuus-
arvostelun perustaminen lainsdidinnén kautta syntyneeseen lakiin.
Tunnusmerkisténmukaisessa vidryydessd on sé luja ja vilttimitsn
selkdranka, josta oikeudenvastaisuuden méairaimisessi on léhdettiva.
Tahén rajoittuvaa katsomustapaa voimme nimittii muodolliseksi oi-
keudenvastaisuuden méaradmiseksi. Mutta ‘tihin ei voida pyséhtys,
silld tdmén kaltainen oikeudenvastaisuuden toteaminen muodostuisi

% Serlachius, Oppikirja I, S. 100 s.

" Niin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 89 s. Samaan tapaan myds Knoph,
Hensiktens betydning for grensen mellem rett og urett, s. 17, s. 242 s. Aineel-
listen nikokohtain ottamista ratkaisunikokohdaksi vastustavat samoin Tulenheimo,
Luotto] s. 60; Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 10; Alanen, Hitd-
varjelus, s. 51; Sipild, m.t,, s. 310 ss.; Agge, Reaktionssystemet, s, 152, viite 55; Ande-
naes, m.t, s. 188 ss. — Mielenkiintoinen on Sjégrenin samaan suuntaan kiypi, jo
kauan sitten lausuttu seuraava arvostelu (m.t., s. 137): sReduceras pa detta satt
kdrnpunkten i Goos teori till liran om handlingens objektiva farlighet sisom det
positiva i handlingens ré#ttsstridighet, faller en omstiindighet i ogonen, som ger
anledning till en annan invindning. Denna omstindighet &r det svaga sam-
bandet -mellan den objektiva riatten (rittsregeln) och den
rdttsstridiga handlingen. Den objektiva ritten synes reducerad till ett
enda rittsbud: handla sisom en bonus pater familias! Men med detta bud kan
icke ndgon’ verklig réittsordning genomfiras. Réttsordningen kan icke stanna dervid,
att man i hvarje sirskilt fall har att afviiga omsténdigheterna mot hvarandra, utan
maste uppstilla ett system af regler, efter hvilka dessa omstidndigheter
skola bedémmas.»
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kaikessa varmuudessaan kuitenkin rdikedksi formalismiksi. N&in ol-
len on vilttimiténtd tunnusmerkisténmukaisen vidryyden aineelli-
sen sisdllén tajuaminen ja ojentautuminen lainkidytossd sen mukaan.™

‘Tami katsantokanta saa oikeutuksensa siitd ndkemyksestd, ettd
valtio on, samoinkuin jokainen muu yhteisd, ihmisten vilinen liitto
maiirittyja tarkoituksia varten ja ettd oikeusjirjestyksen tehtdvéna

on taata ndiden pddméirien saavuttaminen. Kaikki oikeus on ihmi-’

sid varten ja oikeuden tarkoituksena on siis ihmisten elinehtojen tur-
vaaminen, oikeuden olemuksena on etujen turva. N&itd oikeuden tur-
vaamia etuja on tapana nimittéé oikeushyviksi ja ne voivat olla joko
yksilén tai yhteisén etuja. Oikeusjarjestys ei etua luo, vaan eldmd,
mutta oikeusjirjestys korottaa _Ielin»edun oikeushyvéksi.”
Voidakseen vastata tunnusmerkisténmukaisen vidaryyden ai-
neellista sisdltod ja voidakseen siis tulla médrddvind tulkintandko-
kohtana kysymykseen on oikeushyvi otettava nimenomaan sellai-
sena kuin se kysymykseen tulevassa lainkohdassa on oikeusjarjestyk-
sen suojelukseen otettu, siis mahdollisine lisdpiirteineen tai rajoituk-
" sineen y.m. Rikosoikeuden suojeluobjektina ymmaérrettivin oikeus-
hyvin riippuvaisuus siitd, miten se on laissa omaksuttu, havainnol-
listuu, kun muistamme soikeushyvén» (saks. »Rechtsgut») sanan ja
kisitteen juontavan juurensa sellaisesta »selvistd» tapauksesta, jossa

teon kohteena on nikyvi ja késinkosketeltava fyysilliseen maailmaan .

kuuluva esine, mutta »oikeushyvin» esiintyvin perdti »henkisen#»,
kun sitd ajatellaan esim. varkausrikoksen suojeluobjektin, omaisuu-
den vastineena. Titen oikeushyva saattaa esiintyd hyvin monenmuo-
toisena eiki aina ole helppo sanoa, mikd on kulloinkin kysymykseen
tulevan rikostunnusmerkiston tarkoittama oikeushyvd. Niin ollen
voidaan kysy#, miten rikoslain erikoisen osan méérédyksistd niiden
perustana oleva oikeushyva on oikeastaan selvitettdvissd, kun rikos-
laki ei useinkaan itse tiedoita sitd tehtdvai, jota sen méidrdykset on
tarkoitettu palvelemaan. S&dintond nimittdin on, etteivdt suojelta-
vat oikeushyvit ole laissa tyypeiksi muodosteltu, vaan ainoastaan
‘madrdtyt oikeushyvid loukkaavat teot. Taten »useimmissa tapauk-
sissa oikeushyvit 1. suojeluobjektit ovat vasta rikosoikeuden lauseista

1 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 197.
72 Ks. Tulenkeimo, Luotto, s. 37 ss.; Honkasalo, Sikidnldhdettdminen, s. 82 s.;
_.Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 4.


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

58 Oikeudenvastaisuus teleolooéisessa systeemissi

paéateltdvissd: niitd ei siis ole annettu, vaan ne on 16ydettivi».”® Mut-
ta jos rikosoikeuden tunnusmerkisté on apukeino rangaistuksen an-
saitsevien oikeushyvin loukkausten sellaisenaan ilmaisemiseksi, niin
péédttely tunnusmerkistostd takaisin oikeushyviidn ei voi tapahtua
muuta tietd kuin turvautumalla ajatuskonstruktioon keinosta tark01—
tuksen ilmaisijana.™

Kun oikeushyvi téten esiintyy milloin aineellisempana, milloin
henkisempéni ja sen yksiléimisaste vaihtelee, on hyvin ymmirret-
tavissd, ettd vadryyden aineellinen sisilté on aikojen kuluessa ym-
madrretty eri tavoin. Valistusajatteluun pohjautuva oikeusoppi niki
sen subjektiivisten oikeuksien loukkaamisessa ja vaarantamisessa.”
Tdmén katsomuksen osoittauduttua paikkansapitimittomiksi var-
sinkin sen vuoksi ettd monissa rikoksissa ei voitu edes ajatella min-
kdidn subjektiivisen oikeuden tulevan loukatuksi, ratkaisua on pyrltty
16ytamé&dn selityksestd, ettd rikos on intressin 1. edun loukkaamista
tai vaarantamista. Hertz ja Kessler, joilla on suuri ansio intressin
kédsitteen selvittédjing, ovat huomiota herittineessi intressiteoriassaan
kuitenkin olleet edellimainitun vanhemman katsomuksen ' lumoissa
sikéli, ettd he katsoivat intressin voitavan ottaa vain yksilén jokai-
sessa yksityistapauksessa sielullisena tosiasiana ilmenevin intressin
mielessd.”™ Kun tdmi selitys arvostelijoiden taholta osoitettiin vir-
heelliseksi jdlleen silld perusteella, ettei useihin rangaistuksen.alai-
siin tekoihin liity minké&éanlaista aktuaalisen intressin loukkaamista,
paadyttiin teorian puoltajien taholla sithen yllidttividin viaitteeseen,

73 Niin Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, Bonner rechtsw.
Abh. 14, 1930, s. 59 ss. Vrt. myos Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s, 83.

M Ks. Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, s. 76, joka esittii seuraavan
yleisen tulkintasd&@nnén: »Das konkrete Gesetz ist der Befehl eines normalen ver-
niinftigen Menschen, der alles, was er anordnet, zweckbedacht anordnet, selbst
wenn er sich dabei im Worte vergreift. Aus Worten und Umstinden ermitteln
wir diesen konkreten Zweck, immer davon ausgehend, dass der wortliche Befehl
als Mittel zur Erreichung desjenigen Zweckes gedacht und gewollt sei, den unter
sonst gleichen Umstdnden ein einsichtiger Mensch, als Gesetzgeber, gedacht, mit
der Erlassung dieses konkreten Befehls verbunden haben wiirde.»

7% Ks. Tulenheimo, Luotto, s. 39 ss.; Honkasalo, Nulla poena, s. 7 ss.; Mezger,
Strafrecht, s. 197 s.; Salovaara, Oikeushyvin kisitteestd rikosoikeustieteessd, Tulen-
heimon juhlajulkaisu 1939, s. 215 s.

76 Ks. -etenkin Hertz, Das Unrecht und die allgemeinen Lehren des Strafrechts
I, 1880; s. 15 ss., s. 55 ss.; Kessler, Die Einwilligung des Verletzteri in ihrer straf-
rechtlichen Bedeutung, 1884, s. 50 ss. Ks. myos Tulenheimo, Luotto, s. 46 ss.;
Mezger, Strafrecht, s. 199.
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¥

ettd rikoksina rangaistaan eriitd sellaisiakin tekoja, joihin ei sisdlly
vidryyttd.” Yhtékaikki 1ntre551 on rikosoikeuden yleisend suojelu-
objektina saavuttanut laa]an kannatuksen, kun se on selitetty ylei-
seksi keskimidraisintressiksi. Suojattuna on néin ollen vain enna-
kolta edellytetty yleinen jntressi, ei sitdvastoin kussakin tapauksessa
todettava yksilon tosiasiallinen intressi. Oikeushyvé on t4lloin se
tila, jonka sdilymiseen oikeuden huomioon ottama keskimé&irdisin-
tressi kohdistuu. Vaikka niin ollen intressi ja oikeushyvi eivit mer-
kitse samaa, on kuitenkin tullut yleiseksi tavaksi kiyttds niitd tdysin
samassa mielessd, koska madrityn tilan loukkaaminen ja vaarantami-
nen samalla on vilillisesti sen sallymlseen kohdistuvan intressin
loukkaamista ja vaarantamista,”

Kun oikeushyvin ymmartammen yksilon reaalisena - mtressma
on osoittautunut mahdottomaksi ja toisaalta esim. kunnian lukeminen
oikeushyvien piiriin on etiinnyttinyt oikeushyvin fyysillisen maail-
man ilmioistd, oikeushyvi on itse asiassa kadottanut suurelta osalta
reaalisen olemuksensa. Itsessiidin varsin epdméirdisend »keskiméii-
réaisintressind» oikeushyvd on jyrkisti irroittautunut rikoksen teko-
objektista™ ja muuttunut aikaisemmasta eldminldheisestd oikeus-
hyvistd miltei vain abstraktiseksi apukisitteeksi. - Téten oikeushyvé
on joutunut sellaiseen liikkumistilaan, josta ei tieteisopissa ndhdik-
-semme ole toistaiseksi padsty selville vesille. Honig, joka on laa-

77 Niin Hertz, m.t., s. 56." Ks. myds Salovaara, Oikeushyvian kisitteestd, s, 217
s.; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des’ Versuchs, s. 33 s.; Suck, Der Beginn der Tat
im neuen deutschen Strafrecht, Strafrechtl. Abh. 373, 1937, s. 85 ss.
~  Ks. Tulenheimo, Luotto, s. 55 s.; Honkasalo, Sikionldhdettdminen, s, 82 ss;
Mezger, Strafrecht, s, 199. -

7 Intressi ja »hyodykes (Gut) eivit merkitse samaa, mutta kiytdnnossid niitd
usein kiytetidn samaa merkitsevinid. Ks. tidstd Tulenheimo, Luotto, s. 53 s., viite 3.
Tulenheimo (s. 47, viite 2) ei myoskadn katso intressin kisitettd voitavan korvata
edun kisitteelld, koska jidlkimmadiseen ei sisdlly sitd subjektiivista tahtomismoment-
tia, mikd on edelliselle ominaista. Me puolestamme katsomme sopivaksi kiyttdd
intressid juuri viitatussa edun kisitteen mielesss, kun intressi merkitsee vain yleisti
keskimé&iriisintressid ja siten on asiallisesti samaistettavissa oikeushyvédn ' kanssa.
Vieldpd annamme etusijan oikeushyville ennen »intressid» sen vuoksi, ettd »intres-
siin» ndhddksemme aina liittyy viittaus psykologiseen tahtomisilmioon, kun taas
soikeushyvid» merkitsee hyddykettd, joka on olemassa arvottamistoimen tuloksena.
Ks. myos Honkasalo, Sikiénldhdettdminen, s. 82, viite 6; Sieverts, m.t., s. 119 s.

7a Teko-objekti on se fyysilliseen maailmaan kuuluva esine, johon kriminali-
soitu teko tunnusmerkistonsi mukaisesti kohdistuu. Niin Honkasalo, Sikionlihdet-
tdminen, s. 108. Samaan tapaan myés Tulenheimo, Luotto, s. 83 ja Mezger; Strafrecht,
s. 188.
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jasti kisitellyt oikeushyvioppia, ei oikeushyvissid nie enidi osaa em-
piirisestd eldméntodellisuudesta, jonka oikeusjirjestys olisi korotta-
nut suojelunsa kohteeksi. Hinen mukaansa suojeluobjektit eivit ole
olemassa sellaisinaan, vaan niiden on katsottava syntyvin vasta sil-
loin, kun tarkkaamme yhteiskunnallisia aryvoja rikosoikeuslauseiden
tarkoittamina objekteina. Et#innyttydin titen luonnollisesta katso-
mustavasta hin katsoo oikeushyvin olevan »lainsi#tdjin yksityisissi
rikosoikeuden lauseissa omaksuman tarkoituksen sen lyhimmissi
muodossa», eli »sen kategoriaalisen synteesin, johon oikeudellinen
ajattelu on pyrkinyt yksityisten sidnndsten mielen (»Sinn») ja tar-
koituksen kokoonpuristetussa muodossa sisillyttimiin.»® Timi kat-
somus on edelleen kehitettynid vienyt eriét tutkijat sithen johtopai-
tékseen, ettei oikeushyviissi endd olekaan kysymys teon ‘cbjektista,
" vaan ainoastaan rikollisen toiminnan mittapuusta. Niinpd Schwingen
on katsottava rajoittaneen oikeushyvin kisitteen sen tehtiviin me-
toodin palveluksessa.®® Samoin Gemmingenilld oikeushyvi on vain
pelkkd ajatusrakennelma teleoloogisen tulkintamenetelmin piirissi ja
sellaisena tosin kiyttokelpoinen, mutta kuitenkin tarpeeton ja vieldpa
usein harhaanjohtava. -»Silld rangaistavan vadryyden madritelméin
' oikeushyvin+doukkaamisena ja vaarantamisena sisdltyy vain niennii-
sesti aineellinen elementti. Todellisuudessa tuo mairitelmi ilmaisee
vain lainsddtdjin tahtovan vairyysselityksen ymmérrettiviksi sen
- tarkoituksen kannalta. —-Oikeushyvi voi siten yksityistapauksessa
olla kaikkea sitd, mihin me vetoamme teleoloogisesti ymmairtiiksem-
. me ja tulkitaksemme lakeja.»® Oikeushyvi ja ratio legis olisivat siis
tdmén katsantokannan mukaan samaa merkitsevid kisitteits.
Useimmat niisté ‘tutkijoista, jotka Honigin tavoin oikeushyvissi
nikevit »kategoriaalisen synteesin», ovat kehittelyissddn kuitenkin
jaaneet, ja mielestimme tdydelld syylld, puolitiehen. Ajatuksesta,
ettd oikeushyvi on rikollisen toiminnan kohde, se objekti, jota tdytyy
»loukata» tai »vaarantaa», ei voida nihdiksemme luopua. »Rikoksen
kisitteeseen katsomme vilttimittomisti kuuluvan objektin vaaran-
tamisen tai loukkaamisen, ja tidhin vilttimittomyyteen perustuu
suojeluobjektia koskeva teoria.»®® »Rikosoikeuden oikeushyvit eivit

% Honig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919, s. 94. / _

8t Ks. Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, s. 23, 32, 60. Vrt.
myds Gallas, Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverletzung, Ge-
genwartsfragen der Strafrechtswissenschaft, 1936, s. 57.

8 ‘Gémmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 34 s.

8 Niin Honig, mt., s. 69.
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ole mitsdn sisillyksettomis abstraktioita. Ne ovat pédinvastoin kan-
satodellisuuden elimis tdynni olevia arvoja»® Tiamin kanssa ei
ole ristiriidassa, vaikka oikeushyvd ymmirretidn suhdekdsitteeksi
»arvopitoisena todellisuutena». Lounais-saksalaisen arvofilosofian
kehittimén metoodisen katsomuksen mukaan oikeushyvé ei nimitt4in
kuulu pelkistisin oikeuden puhtaaseen arvomaailmaan enempéé kuin
mydskiddn yksin arvotekijoistd vapaaseen olevaisuuspiiriin.¥ Oikeus-
hyvin kisite ilmaisee ldhinnd ndiden piirien suhdetta toisiinsa sen
ollessa yhdysside oikeuden arvopiirin ja pelkén faktillisen olevaisuu-
den valilld. »Oikeushyvid» ilmentdd sitd ensimmadistd kasitteellistd
muuttumista, miké tulee reaalisen olevaisuuden osaksi sen joutuessa
oikeuden arvojen yhteyteen.® Mutta ndinkdén ymmérrettyna oikeus-
hyvi ei menetd yhteyttddn kausaalilain hallitsemaan »luonnolliseen»
maailmaan, jossa objekteja vahingoitetaan ja vaarannetaan. ‘
Madariteltiessd oikeushyvi siksi kategoriaaliseksi synteesiksi, jo-
hon oikeudellinen ajattelu pyrkii tiivistdméadn yksityisten sdédnnds-
ten mielen ja tarkoituksen tai objektiiviseksi arvoksi, jota rikoslain
siadnnokset suojaavat, nousee Kysymys, mitd kaikkia seikkoja oikeus-
hyvin on katsottava kisittdvin. Vastaus on ndhdiksemme saatavis-

84 Ni#in Mezger, Deutsches Strafrecht. Ein Leitfaden, 1936, s. 50. Vield jyr-
kemmin on Mezger vihdi myshemmin ilmaissut torjuvan asenteensa abstraktista
oikeushyvin kisitysti vastaan *sancessaan! »— — — niihdiksemme .ei .voi olla
olemassa mitdtin kierompaa ja virheellisempdi oikeushyvan ajatuksen ké#dnnettd,
kuin ettdi se tahdotaan haihduttaa metoodin piiriin ja siten riistdd siltd sen varsi-
nainen substanssi. Oikeushyvin ajatukselta, jonka tehtivind on kansan hyddyk-
keiden ja elinintressien koko eldmintdyden runsauden havainnollistaminen ja
konkreettinen kuvaaminen, riistettdisiin sellaisin k#intein sen olennaisin ja arvok-

kain sisiilts.» Nain Die Straftat als Ganzes, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 57,.

1937, s. 699.

85 I,ounaissaksalainen arvofilosofia, jonka edustajana on ennen muita mainit-
tava Rickert ja jolla on ollut suuri vaikutus myés rikosoikeuden tutkimuksiin, 14h-
tee Sein- ja Sinn-kisitteiden vastakkainasettelusta. Ks. ldhemmin esim. Iso Tieto-
sanakirja XI, s. 71 (Rickert); Erik Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, 1921, s. 73 ss.;
Mezger, Strafrecht, s. 38 s. — Rickert, System der Philosophie I, 1921, s, 108, selit-
tdd olevaisuuteen kuuluvan sekd reaali- ettd ideaaliolevaisuuden, edellisen tar-
koittaessa aistimilla havaittavaa, paikan ja ajan kisitteiden hallitsemaa maailmaa
ja jilkimmadisen sellaisia tosiasioita, kuin esim. matemaattiset totuudet ovat. Ole-
vaisuudesta on sitdvastoin erotettava ei-olevainef, jota ilmentdd ymmarrykselld
tajuttava Sinn, mieli.

8 Ks. Erik Wolf, Schuldlehre, s. 119 ss. Ensimmdisen arvottamistoimen tulok-
sena erottuu sosiaalisen kulttuurin piirissié ahtaampi alue, oikeushyvien maailma.
Toinen arvottaminen tapahtuu, kun timi ahtaampi kulttuurin piiri asetetaan yh-
teyteen tieteelle ominaisen arvon stotuuden» kanssa.
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sa arvojen suojelemisen ajatuksesta niin etti kaikki ne arvot, joita
rikoslain sd&nndkselld suojellaan, kuuluvat myés sdinnéksen pohjana
olevan oikeushyvidn piiriin. Eik# mielestimme mikiin estd oikeus-
hyvéddn tarvittaessa sisdllyttimésti myds aatteellisia intresseji ja
eetillisiskin arvoja, mikili rikosoikeuden suoja ulottuu niihinkin.®
Néin ymmairtéen oikeushyvi vasta vastaa sitd objektiivista oikeuden-
vastaisuuskisitystd, joka teleoloogisesti kisitettyni on saanut aineellis-
ta syvyytti. Tiaten my0s oikeushyvd oscittautuu ratkaisevan tir-
kedksi tulkintandkokohdaksi masridtyn tunnusmerkiston siséllén sel-
vittdmisessd. Vasta yksityiselle tunnusmerkistélle ominaisesta oikeus-
hyvistd, sen »mielestéd» ja olemusta vastaavasta arvosisillosta valottu-
vat sen kaikki yksityiskohdat. »Nur aus dem Ganzen begreifen wir
seine Teile». Oikeudellinen késitteenmuodostus, joka tihtidd rikos-
oikeuden tunnusmerkiston olemuksen yksityiskohtaiseen kisittimi-
seen ja selvittimiseen, on niin ollen aina teleoloogista kisitteenmuo-
dostusta. »Es gibt keinen einzelnen Rechtsbegriff, also auch keinen
solchen im Rahmen des Tatbestandes, der anders als aus seinem
»Telos», das heisst seinem »Zweck», zu verstehen wire», 888

87 Niin Mezger, Zeitschrift £d. ges. Strafrechtsw. 57, s. 697 s. ja Schwinge—
Zimmerl, Wesenschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, 1937, s. 68,
7. -

'8 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 201; Sieverts, m.t., s. 124. Teleoloogisesfta késit-
teenmuodostuksesta ks. etenkin Schwinge, Teleologische Begriffsbildung im Straf-
recht, 1930 ja Griinhut, Methodische Grundlagen der heutigen Strafrechiswis-
senschaft, Festgabe f. Frank I, s. 1 ss.

8 Rdellihahmoiteltua pohjaltaaan esineellisti ja laajaulotteista oikeushyvin
-kisitystd on vastustettu nimenomaan kansallissosialistisen ajattelun ldpitunkemassa
saksalaisessa tieteisopissa. Ks. etenkin Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen
Strafrechtswissenschaft, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 57, 1937, s. 225 ss, ja
Schaffstein, Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma, Deutsches Strafrecht
1937, s. 335 ss. Heiddn mielestdsn ajatus rikoksesta oikeushyvin loukkaamisena
tai vaarantamisena ei sovi kaikkiin rikoksiin eik# se mydskiin tyhjentivisti ilmaise
rikoksen olemusta ja viiryyssisdltod. Nidin Schaffstein, mk., s. 337. Mutta monet

' niistiikin, jotka eiviit ole olleet varsinaisia lipunkantajia kansallissosialistisen rikos-
oikeudentutkimuksen tySkentilld, ovat suhtautuneet torjuvasti Homigin, Mezgerin
7-m. puoltamaan oikeushyvin kisitteeseen. Niistd on ennen muita mainittava Gal-
las, joka on monipuolisesti kisitellyt oikeushyviopin kysymyksid. Ks. ed. viitteessd
81 main. kirj. Gallasin mukaan oppi rikoksesta oikeushyvin tai intressin loukkauk-
"sena on paikkansapitdméton, mikili se kisitetddin jonkin suojeluobjektin konkreet-
tisena loukkaamisena tai vaarantamisena. Metoodin kannalta taas késitys on vir-
heellinen, koska se perustuu joko puhtaasti empiriseen katsaniotapaan- tai sen ja
arvottavan katsomustavan rinnastamiseen, mikd Gallasin mielestd ei ole sallittua.
Edelleen se ei tee oikeutta useiden tunnusmerkistéjen monipuoliselle sisiillslle, koska
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Oikeushyvioppia on kisiteltivd my6s siltd kannalta, onko eri
oikeushyvissi aineellisesti katsoen havaittavissa yhteisid piirteita.
Aikaisemmin, kun oikeushyvi ja rikoksen teko-objekti usein sekotet-
tiin keskendin, oikeushyviopissa pyrittiin objekti-ominaisuuden pe-
rusteella 10ytdméain yhteinen objekti tilan kéisitteessd. Kun tilan ki-
site kuitenkin sininsi on miti&nsanomaton, ei niistd ponnisteluista
ollut dogmaattisessa katsannossa hyotya.” Toisin on sitd vastoin ollut
asian laita katseen kiintyessé siihen arvotekijdin, joka muuttaa natu-
ralistiset objektit oikeushyviksi. Kaikkien oikeushyvien yhteisestd
arvo-ominaisuudesta vallitsee vieldpd nyky#ddn verrattain suuri yksi-
mielisyys. Binding on suorastaan edustanut-kisitystd oikeushyvien

in concreto loukkauskelpoisen suojeluobjektin ja sloukatuns tdméin objektin hal-
tijana etsiminen voi aiheuftaa vddryyssisillon liiallisen aineellistamisen tai indi-
vidualistisen supistamisen. »Die lediglich auf den Deliktserfolg eingestellte Be-
trachtungsweise vermag die Modalititen der Handlung, die mannigfachen ti-
terschaftlichen Elemente des Tatbestands nicht zu erfassens. T#mén johdosta Gal-
las hylkdd oikeushyvdn kisitteen liilan esineellisend ja objektin sloukkaamiseen»
viittaavana katsoen puolestaan, koska rikoslaki spitda silmilli» (swahrts) intresseji
ja teon ollakseen rikos tdytyy esiintyd vadryytend juuri médréttyjen intressien kan-
nalta katsottuna, intressin olevan vain rikollisen kdyttdytymisen mittapuun, ei ob-
jektin. Kun intressi otetaan oikeuden vi#ryysarvostelun kriteeriona eik#d enia
ioukkaavan tai vaarantavan teon kohteena, saavutetaan Gallasin mielestd se katso-
muksen joustavuus, mink# puuttuminen on ollut aikaisemman oikeushyviopin olen-

nainen virheellisyys. Niin ymmiirtien voivat Gallasin mukaan my®s vastaintressit, -

sellaiset kuin oikeusvarmuus y.m., joilla ei olé mitdin tekemisti rikoksen ole-
musta muka mi#réiivien tarkoitusnikokohtien kanssa, tulla vdaryyden arvioinnnissa
huomioonotetuiksi. Vihdoin erdit tunnusmerkistot sisdltivat myos irrationaalis-
tystd vadryyssisillon toteamisessa. Ks. Gallas, mk., s. 61 ss.

Arvosteluna Gallasin teoriaa vastaan on mielestimme hénen katsottava ottavan
oikeushyvin lijan esineellisend huomaamatta myés aatteellisten ja eetillisten arvo-
jen olevan sloukattavissa» ja »vaarannettavissa»., Myoskdin empiirisen ja arvot-
tavan katsomustavan kiyttdmiseen toistensa rinnalla ei ndhdiksemme voi olla es-
tettd, kun oikeushyvé on juuri arvopitoista olevaisuutta. Vadryyden kisitettd nayt-
tdd Gallas myds kansallissosialistiseen tapaan kéyttivdn varsin laajassa mielessi,
minké lisiEsi hin ei mydskiin endd hyviksy selitystd yksilon intresseistd yhtd oi-
keutettuina yhteison intressien rinnalla, mikd on ominaista liberalistiselle valtio-
kisitykselle pohjautuvalle fikosoikeustieteelle. Ks. viimeksimainitusta seikasta
Mezger, Strafrecht, s. 198 ja Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 4 ja 217. ]

% Ks. Honig, m.t, s. 81 ss.; Sieverts, m't, s. 121. Rikosten-yhteisestd objektista
ks. myds Tulenheimo, Luotto, s. 1 ss., jossa s. 65 s. tila todetaan kaikkien rikosten
yhteiseksi objektiksi. Teko-objektin kisitteestd ks. ed. viite 79a. Teko-objektin
suhteesta suojeluobjektiin ks, Tulenheimo, Luotto, s. 83 ss. ja Honkasalo, Sikionldh-
dettdminen, s. 108, erik. viite.1... . . Lt '
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tdydellisestd arvo-yhtéldisyydestd lausuessaan: »Das Rechtsgut ist
stets Rechtsgut der Gesamtheit, mag es scheinbar noch so individuell
sein. Im Gesamt-Interesse wird das Gefiihl der Einzelnen, deren
Leben, deren Ehre geschiitzt».®* Mutta Bindingilli olikin oikeushyvi
oikeuden hyvé eikd oikeuden tunnustama ja suojaama ihmisten hyo-
dyke. Ndin ollen Bindingin #irimmaiiskatsomusta ei voida ainakaan
tdysin hyvéksyi. Kuitenkin siitd tosiasiasta, ettd se yhteiskunnallisen
kulttuurin alalla esiintyvi todellisuus, jonka piirissi oikeusjirjestys
ja siis my®s rikosoikeus empiirisesti vaikuttaa, on valtio, on saatavissa
perustavaa laatua olevaa valaistusta kysymykseen oikeushyvien yh-
teisestd arvopitoisuudesta. Onhan rikosoikeudellinen rangaistus ny-
kypéivind pelkistddn valtiovallan kidytt66n pldatetty ase. Ja kun ri-
kosoikeus on aina suojelujirjestelmd, niin voidaan, maéaarityssd mie-
lessd, valtiovallan jopa sanoa suojelevan vain omia etujaan ja oikeu-
denvastaisuuden sikili olevan »valtionvastaisuutta».”* Selvdid on,
ettd valtiolle ominaiset tarkoitusperét vaikuttavat oikeushyvien muo-
dostukseen, eikd mentine harhaan otaksuttaessa kalikkien rikosoikeu-
dessa esiintyvien oikeushyvien arvosuhteessaan viime kidessi poh-
Jautuvan niihin perusarvoihin; jotka ovat valtiolle luonteenomaisia.
Valtio ylimpéné oikeusarvona on samalla ylin rikosoikeusarvo ja siksi
saa oikeushyvin kisite valtiosta ylimpidni rikosoikeusarvona oman
aineellisen pohja-arvonsa.?® Timi kédy ilmeiseksi-muistettaessa vallit-
sevan valtioaatteen muuttuessa myés ‘kisitysten suojeltavista oikeus-
hyvistd muuttuvan. Keskiaikana oli méirdiving suojelukohteena
Jumalan valtaherruus ihmisten yli, valistusaikana taas soikeusval-
tion» tehtivini oli yksiléiden subjektiivisten oikeuksien suojaaminen.
Nykyaikaisessa’ valtiossa voitanee katsoa yleisen menestyshuollon ole-
van keskeinen valtion tehtdvi ja miiriiviani suojelukohteena siten
esiintyvén »yhteiskunnan», ssocietas». Oikeudenvastaisuus on sen
mukaan »yhteiskunnanvastaisuuttas.® '

%1 Ks. Binding, Normen I, s. 358.

92 Nédin Hegler, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 36, s. 27 ss. ja Festgabe f.
Frank I, s. 271, viite 2. Samaan tapaan myos Frank, Strafgesetzbuch, s, 6.

93 Ks. Erik Wolf, Schuldlehre, s. 116; Sieverts, m.t., s. 122 s. -

1 Ks. Frank, Strafgesetzbuch, s. 6 s.; Hegler, Festéhbe f. Frank I s. 271, viite 2.;
Klee, Das Verbrechen als Rechtsguts- und als Pflichtverletzung, Deutsches Straf-
recht 1936, s. 11 ss. — Liszt, jonka dogmaattisena ldhtokohtana oli késitys rikoksesta
oikeushyvin loukkauksena, selitti jo aikanaan teon asiallisen oikeudenvastaisuuden
sen yhteiskuntavahingollisuudeksi erehtyen kuitenkin asettamaan muodollisen ja
asiallisen oxkeudénvastalsmxden toistensa vastakohdiksi. Ks, tdstd Liszt, Lehrbuch,
22 Aufl, Suom. s. 120 s. ja Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 4 ss.

N
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Tunnusmerkistéjen ilmaistessa laissa kiellettyja vidryystyyppejd
on syytd kiinnittdd erikseen huomiota my&s niiden teknilliseen ra-
kenteeseen.

Rikoksen suijekti\sta, tekijidstd, on laissa tavallisesti vain yleis-
luontoinen midrdys: »se, joka — — —», miki tarkoittaa jokaisen
ihmisen periaatteellisesti voivan olla rikoksen tekiji. Toisinaan sitd
vastoin tekijdni olemisen mahdollisuus on rajoitettu misrittyyn hen-
kilopiiriin. T&lléin on kysymys erikoisrikoksesta (delictum~pro-
prium).*® Usein laissa mainitaan myds teko-objekti, jolla tarkoitetaan
sitd fyysillisen maailman esinettd, johon teko tunnusmerkisténmukai-
sesti kohdistuu. Milloin teko-objektia ei rikokseen kuulu, on kysees-

. sd n.s. puhdas toimintarikos. Nimitys johtuu siitd, ettd toiminnan

objektin puuttuessa tillaisesta rikoksesta puuttuu myés objektissa
ilmenevi n.s. loppuseuraus. Milloin toiminnan johdosta syntyy myos
loppuseuraus, voidaan erotukseksi edellisistd puhua erikoisista »seu-
rausrikoksista» tai »aiheuttamisrikoksista».? )

 Systemaattisesti katsoen merkityksellisempii kuin maininnat sub-
jektista ja teko-objektista ovat lainméiradykset teosta ja sen mahdolli-
sista modaliteeteista. Tekemistd osoittava ilmaisu €i ylipd#nsi voi ri-
koslain sddnnoksestd puuttua ja se on mydskin 1dhfskohtana tunnus-
merkistod todettaessa. Tunnusmerkistsjen rakenne pohjautuu laissa
kiytettyyn toimintaa osoittavaan ilmaisuim, esim. »ottaa hengeny,
»varastaa». Namé sanat ilmaisevat tavallisesti ldhinné toiminnan lop-
puseurauksen, miki johtuu siitd, ettéd lainsddtdjdd on useimmiten Kiin-
nostanut vain mairidtyn vahinkoseuraukseh estdminen, eivit sitd vas-
toin teimintaan liittyvat modaliteetit, t.s. téon paikalliset ja ajalliset

— Koko rikosoikeuskisitys on ratkaisevasti riippuvainen niistd katsomuksista, jotka

. kulloinkin ovat vallalla yksilon suhteesta valtioon, kirkkoon ja muihin niihin ver-

rattaviin yhteiskuntaelimén ilmiéihin, Ks, tdstd etenkin Honkasalo, Nulla poena,
£. 21 ss. ja Rikosoikeus ajan poliittisten ja sosiaalisten katsomusten ristiaallokossa,
Defensor Legis 1943, s. 155 ss.

*a PErikoisrikoksen kisitteesti laajasti Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osal-

" lisuudesta, s. 95 ss.

% Ks, Mezger, Strafrecht, s. 96 s. 188; Frank, Strafgesetzbuch, s. 10. — Toimin-
nan seuraus on, jotta kaikilla rikoksilla olisi »seurauss, otettava mielestimme niin

laajassa mielesss, ettd se kisittid sekd tekijin fyysillisen kdyttdytymisen ettd teki-

jin ulkopuolella ilmaantuvan tapahtumisen. N&in ymmirtden seuraus voi re;siin—
tyd monessa muodossa, joskus rajoittuen pelkkifin tekijin ruumiinliikkeeseen. Téssd

‘katsannossa esiintyvit puhtaasti ulkonaiset eroavaisuudet eri rikosten vililli eivit

iuonnollisesti sindnsd oikeuta mihinkdsn johtop#itoksiin,
5 - . '
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suhteet, loppuéeurauksen toteuttamisessa kiytetty keino, tekoon liit-
tyvit muut seikat j.n.e. Modaliteettien esiintyminen tai puuttuminen
ei tallaisessa tapauksessa millddn tavalla vaikuta teon tunnusmerkis-
tonmukaisuuteen. Kuitenkin on olemassa runsaasti poikkeuksia, jois-
sa joku modaliteetti on tehty tunnusmerkistotekijiksi. Tdten on rikok- .
sia, joiden tekemisessd on kidytettdvi laissa midrattys keinoa ja joissa
siis ei minkilainen tahansa loppuseurauksen toteuttaminen, vaan
ainoastaan lain mairdimia tietd tapahtuva toteuttaminen tayttia teon
tunnusmerkisténmukaisuuden vaatimuksen. Kun eriissi tunnusmer-
kistdissd rikoksen tekemisen tulee paikallisesti tapahtua esim. »julki-
sesti» (RL 16:8) tai valtiop#ivilld (RL 15:1) ja toisissa tapauksissa
rikoksen teko-aikana tulee. kysymykseen vain esim. aika »valtakun-
nan jouduttua sotaan tai sodan sitd uhatessa» (RL 12:2) tai >>y6ﬁ
aika» (RL 28:2%), on tunnusm-erkisténmukaisuuden, edellytyksend
néissd tapauksissa, ettd toiminta tdyttia vaatimukset myés paikall‘i—
sissa ja-ajallisissa suhteissa. Mikali toiminta ei edes miltidn osalta
tapahdu vaaditussa paikassa ja misrittyna aikana, ei se ole VEAryys-
tyypin mukaista. Kun paikalliset ja ajalliset. vaatimukset kuuluvat
rikoksen tekemisessd kiytettdvin keinon kisitteeseen vain laajassa -
mielessd, on myds tunnusmerkistdji, joissa on kysymys keinosta sen
varsinaisessa, ahtaassa merkityksessd. N&in saatetaan vaatia kiiytet-
tdviksi smyrkkyé tahi muuta sellaista vaarallista ainetta» (RL 21:7)
tai vddrdn asianlaidan esittdmisti tai oikean salaamista (RL 36:1).
Tunnusmerkisténmukaisuus edellyttds tillsin juuri -vaaditunlaisen
keinon kiyttamisti. ) -
Tunnusmerkistéjen rakennetta tutkittaessa' voidaan niissd havaita
erilaisia aineksia siitd johtuen, ettei niiden tarkoituksena ole reaalisen
todellisuuden sellaisenaan kuvaileminen, vaan pikemminkin ohjata
laink&dyttdjad kuvattujen toimien rikosoikeudelliseen arvostelemiseen. -
Niin ollen on ymmirrettivissi, ettd tunnusmerkistsja laadittaessa
. ei ole kidytetty vain kuvailevia, deskriptiivisid tunnusmerkkeji, jotka
_tuomari pelkistdan tiedollisesti, kognitiivisesti omaksuu, vaan myéos
arvottamista kaipaavia, normatiivisia tunnusmerkkeji, joiden »kasit-
. timiseen» tarvitaan tuomarin arvottamistointa. T#ten ilmenevi eri-
laisuus tunnusmerkistaineksissa on ollut viimeisind vuosikymmenin
vilkkaan pohdinnan alaisena tieteisopissa ja kysymykselld on katsottu
olevan erittdin suuri-merkitys. Niinpd M. E. Mayer aikanaan naki
tunnusmerkistonmukaisuudessa puhtaasti tosiasiallisen, deskriptiivi-
sin tunnusmerkein kuvatun olotilan, jonka arvottamisena esittiytyi -

~
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oikeudenvastaisuus.®®  Sittemmin ovat etenkin Griinhut ja Mezger
osoittaneet, ettd tdlla vastakkainasettelulla ei ole mitidin tekemisté
tunnusmerkistsnmukaisuuden ja - oikeudenvastaisuuden keskindisen
suhteen kanssa, vaan etti kysymys on vain siitd, ettd laissa on fak-
tillisten kasitteiden rinnalla my6s normatiivisia tunnusmerkistoainek-
sia, ts. aineksia, joissa pelkkéi tosiasiatoteamus ei riitd, vaan tarvitaan
my6s tuomarin arvoratkaisua.’” Lopuksi Erik Wolf on kehittidnyt
4+amin katsomuksen sithen, ettd kaikki tunnusmerkistdainekset ovat
pohjaltaan normatiivisia, koska faktillisetkin kisitteet joutuessaan
oikeusjirjestyksen kisitemaailmaan muuttuvat arvopitoisiksi kasit-
teiksi, reaaliseen substraattiin kietoutuu erocittamattomasti oikeudel-
lista arvoa.®® Wolfin katsomuksen ovat sitten Griinhut, Mezger sekd
myés Eb. Schmidt ja Radbruch hyvédksyneet® - .

Vaikka myoénnetddnkin kaikkien tunnusmerkistéainesten viime
kiidessd olevan luonteeltaan normatiivisia, on kuitenkin tarpeen vaa-

timaa pitdd erillddn ne tunnusmerkistotekijit, joilla on olennaisestis '

faktillinen sisdlté ja jotka tavallisen kielenk#dyttn mukaisesti viittaa-
vat reaalisesti olevaan, niin etti tuomari todetessaan niiden olemas-
saolon saa rajoittua ldhinni vain »tiedolliseen» toimintaan. Oikeus-
valtion aatteen mukaista on, etti tunnusmerkistjd luotaessa mikali
mahdollista turvaudutaan niihin »deskriptiivisiin» aineksiin, jotta

véltettdisiin aina jossain médrin epéméirdiset ja tuomarin subjektii-

visille kannanotoille alttiit arvoratkaisut.’®® Normatiivisten ainesten

® Mayerin katsomuksen virheellisyys ilmenee ennen muuta siind, ettd hin
joutui selittdm&édn erdiit tosiseikat, joiden arvoratkaisua vaativuus oli ilmeinen, sa-
manaikaisesti epdvarsinaisiksi tunnusmerkistotekijbiksi ja varsinaisiksi oikeuden-
vastaisuusaineksiksi. Ks. M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 182. :

97 Ks. Griinhut, Begriffshildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, Recht
und Staat 41, 1926, s. 5 ss.; Sama, Methodische Grundlagen der heutigen Straf-
rechtswissenschaft, Festgabe f. Frank I, s. 21 ss.; Mezger, Vom Sinn der strafrecht-
lichen Tatbestiinde, Sonderabdruck aus der Festschriff f. Traeger, 1926, s. 31 ss.
Vrt. myos Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 31. '

%8 Ks, Erik Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, s. 79: »Begriffe, wie »Willes,
sKrankheits> oder »Hund»> nehmen eine spezifisch juristische Bedeutung -an
und verlieren damit ihren psychologischen, medizinischen oder zoologischen Charak-
ters. . . .
% Ks, Gr'ii.:nJmt, Festgabe f. Frank I, s. 22; Mezger, Strafrecht, s. 191; Liszt-
Schmidt, Lehrbuch, s. 182 s.; Radbruch, Festgabe f. Frank I, s. 167.

100 Thti kysymysti kisittelevit laajemmin etenkin Honkasalo, Nulla poena,
& 15 s. ja 52 s. sekd Mezger, Festgabe f. Reichsgericht V, s. 17 ss.~— Rikosoikeu-
dellisille kisitteille asetettavista vaatimuksista ks. Kekomiki, Ammattimaisten ja
tavanomaisten rikosten kisitteists, 1933, s, 199 ss.
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epidkelpoisuus tdssd katsannossa aiheutuu etenkin siiti, ettd arvotta-
misen ‘laatu ja m#drd suuresti vaihtelevat. Mezgerin mukaan de-
skriptiivisten ja varsinaisten normatiivisten ainesten vélilld ovat kog-
nitiivista arvottamista vaativat ainekset, joissa arvottaminen tapahtuu
kokemustietoon nojautuen (esim. »vaarallisuuden» arvosteleminen
yleisvaarallisissa rikoksissa). Normatiivisia ovat luonteeltaan mielen
toteamista vaativat ainekset, joita on n.s. ilmaisurikoksissa (tillaisia
ovat esim. vidrd vala ja kunnianloukkausrikokset), oikeudellista ar<
vottamista edellyttivit ainekset( esim. esineen vieraus RL 28: 1, »vir-
kamies» RL 40:1, »asiakirja» RL 36:3) ja sivistyksellistd arvotta-
mista vaativat ainekset (esim. »sukupuolikuria tahi sdidyllisyytti
loukkaava teko», RL 20:14). My®s milloin paljoutta tarkoittava ar-

- viointi on jatetty tuomarin tehtdviksi, on kysymyksessid normatiivi-
nen tunnusmerkistotekija.'* Milloinkaan tuomari ei saa turvautua
omaan, puhtaasti subjektiiviseen arvottamistoimeensa, hinen on piin-
.vastoin aina pitdydyttdva vakiintuneisiin objektiivisiin, oikeudellisiin
tai sivistyksellisiin arvoratkaisuihin. Myonnettivi tosin on, ettd tuo-
marin subjektiivinen asennoituminen saattaa niytelld jotain osaa
nimenomaan sivistysarvottamisten ollessa kyseessd.'®2 : .

Normatiivisten tunnusmerkiststekijdin kisitteen merkitykselli-
syys, vaikka se ei olekaan niin suuri kuin aluksi otaksuttiin, on

" ldhinnd siing, ettd se on ollut omiaan suuntaamaan katseen oikeudel-
lisen arvostelun esineend olevan aineiston erikoislaatuiseen esimuo-
dostukseen. Méidratynlaiset kisitteet voivat ndet sulkea piiriinsi vain
niiden kisitteiden kanssa adekvaattista aineistoa. »Sollen natiir-
liche Vorginge zu normativen Begriffen in Beziehung gesetzt werden,
so miissen sie sich bereits einen besonderen Auswahl, Gliederung und
Zusammenfassung in Hinblick auf die typischen Rechtswerte unter-
iogen haben».'® Suuri kdytinnollinen merkitys normatiivisten tun-

101 Ks, Mezger, Vom Sinn, s, 38 ss.; Sama, Strafrecht, s. 191 s. — Hegler, Fest-
gaf)e f. Frank I, s. 271 ss., viite 2, jakaa tuomarin arvoratkaisut varsinaisiin ja epé-
varsinaisiin, jolloin edellisille on ominaista tuomarin omintakeinen arvottaminen ja
jdlkimmaisille toteamus toisaalla jo tapahtuneesta arvottamisesta. — Erik Wolf,
Die Typen der Tatbestandsmissigkeit, 1931, s. 58, erottaa toisistaan arvotiyteiset-
{(»>wertgefiillte») ja arvotidyitod kaipaavat (»wertausfiillbare») rikoksen tunnusmerkit,

102 Ks. tédstd Listz-Schmidt, Lehrbuch, s. 183: »Die Gefahr willkiirlichér Wer-
tungen ist daher nicht ausgeschlossen, Gerade hier aber zeigt es sich, dass richter-

 liche Subsumtion nicht nur eine Angelegenheit des Intellekts, sondern auch eine
solche charakterlicher ‘Selbstzucht ist.» Vrt. tdsti kysymyksesti myds Brusiin,
mt., s. 91 ss. : - '

103 N&in Griinhut, Festgabe f. Frank I, s. 22 s.

o
~

S
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nusmerkistétekijiin erikoislaadulla on siind, ettd tahallisuuteen kuu-.

_ luu tieto rikoksen tunnusmerkistdtekijoistd, siis mydskin normatiivi-
sista. Vaikea kysymys syntyy nimittdin tdlléin sen seikan suhteen,
missid mairin tahallisen tekijin on tunnettava normatiiviseen tunnus-
merkkiin sisiltyvit oikeudelliset ja sivistykselliset arvot, kun tiyden
tiedon vaatiminen selvisti veisi mahdottomuuksiin. Puuttumatta ta-
hin kysymykseen lihemmin toteamme vain useiden tutkijoiden kat-
sovan n.s. »rinnakkaisarvottamisen» (»Parallelwertung») riittdvaksi.l®

Tunnusmerkistdissi voidaan erottaa erilaisia aineksia myds sen
mukaan, koskevatko ne tekijin sieluneldmién, hinen »miné»-piiriinsa
kuuluvia seikkoja, vaiko tekijin sielunelémin ulkopuolella olevia,
mahdollisesti toisen henkilén psyykilliseen piiriin kuuluvia seikkoja.
Tata ]akoperustetta noudattaen on tapana asettaa toistensa vastakoh-
diksi subjektiiviset ja objektiiviset tunnusmerklstotekl_]at Ne ovat
kummatkin yleensd- deskriptiivisid tunnusmerkkeji, silld myos sub-
jektiiviset ainekset tuomari saa tietoonsa tavalhsestl pelkistidan tie-
dollista, kognitiivista tietd.!%s

Aikaisemmin olemme jo esittineet, miten vanhemmassa tieteis-
opissa katsottiin subjektiivisen ja objektiivisen puolen vastakkain
asettelulle voitavan rakentaa rikosoikeuden koko systeemi. Myohetn-
min sitivastoin on vihin kerrassadn selvinnyt timén erottelun ole-
van vam luokittelua, vailla suurempaa enempéa tnete1sop11hsta kuin
kaytannolhstakaan arvoa. Kun koko oikeudenvastaisuusopin ja ni-
menomaan myds kisilldolevan tutkimuksemme kannalta kysymys
subjektiivisten seikkojen merkityksestd oikeudenvastaisuugarvostelun
- perustana on ratkaisevan tirked ja sitékin suuremmalla syylld;, kun
vield kehityksen alaisena oleva oppi subjektiivisista tunnusmerklsto—
tekijoistd ndyttdd tulevaisuuteen katsocen avaavan uusia, lanOJa ni-
koéaloja, piddmme aiheellisena kosketella vidhdn laajemmin oikeuden-
vastaisuusopin tétd puolta.

104 Niin ensimmiiseni Mezger, ks. Festgabe f. Reichsgericht V, s. 23. Strafrecht-
teoksessaan, s. 328, Mezger miirittelee »Parallelwertung»-kisitteensd seuraavasti:
sse tarkoittaa lain ja lainkidytdn arvoratkaisuun rinnastettavaa tunnusmerkistoteki-
jin arvottamista tekijin ja hidnen ympéristtnsd ajatusmaailmassay (»eine der ge-
setzlich-richterlichen Bewertung gleichgerichtete Einschitzung des Tatbestands—
merkmals im Gedankenkreis der individuellen Person und Umgebung des’ Téters»).
—. Tahallisuuden suhteesta normatiivisiin tunnusmerkistotekijoihin ks. etenkin
Eichmann, Der Vorsatz bei normativen Tatbestandselementen, Strafrechtl. Abh. 255,
1929. ) . :

142 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 190.
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0. - Qikeudenvastaisuus teléoloog‘isessa systeemisséi

Selvdn rintaman muodostaminen Merkelin ym. edustamaa puh-
taasti subjektiivista oikeudenvastaisuuskisitystd vastaan niytti aika-
naan:vaativan oikeudenvastaisuuden perustamisen pelkiistiin objek-

- tiivisiin, ulkomaailman seikkoihin. Téssd muodossa objektiivinen
. * teoria oli v. 1901 tienoilla jopa niin vallitseva, etti objektiivista oppia
vastustavat dénet olivat saksalaisessa tieteisopissa niihin aikoihin kay-
tannollisesti katsoen tiysin vaienneet.’®® Niin ollen objektiivisen ja
- subjektiivisen puolen, oikeudenvastaisuuden ja syyllisyyden jyrkki <
toisistaan erottaminen oli pitkille eteenkinpiin' siinnénmukainen
lahtékohta jokaisessa rikosoikeuden alaa koskettelevassa tutkimuk-
sessa. Mutta tidssd suhteessa esiintyvd jyrkkyys, ajateltakoon esim.
Belingin oppeja, aiheutti ennen pitkdi vastadénii. Myoskin. subjek-
tiivisten seikkojen havaittiin n#et - toisinaan valkuttavan teon véi-
ryysluonteeseen.

‘On myénnettiva Belingin jo piditeoksessaan v. 1906 katsoneen
normin voivan po1kkeukselhsest1 olla siten laaditun, etti teon oikeu-
denvastaisuus on asetettu riippuvaksi tekijidn toiminnassaan tavoitte-
lemasta pdéimadristd. Niin oli laita varsinkin shikaanikieltoon nih-
den (BGB 226 §).* Subjektiivisten mkeudenvastalsuustleklja1n laa-
jalle ulottuvan merkityksen oivalsi kuitenkin ensimmaisens -sivilisti
H. A. Fischer, joka katsoi teon oikeudenvastaisuuden varsin usein
erottamattomasti riippuvan subjektiivista seikoista.!®” Hin esitti usei-
ta esimerkkeja tdllaisista tapauksista koskien nimj sekdi oikeuden-
vastaisuuden positiivista perustamista etts oikeutusperusteita. Fis-
cherin esitykset eivit kuitenkaan lihivuosina saaneet rikosoikeuden
tutkijain piirissd juuri mitddn huomiota osakseen. '

’ Ennenkuin subjektiivisten oikeudenvastaisuusainesten merkitti-
- vyys voitiin rikosoikeuden piirissd tunnustaa, oli luonnollisesti valtti-
v métonté - luopua katsomuksen: - - oikeudenvastaisuus=objektiivinen -
. puoli, syyllisyys=subjektiivinen puoli, aksiomaattisesta luonteesta.
Merkillepantavaa on, ettd ne molemmat tutkijat, M. E. Mayer ja Heg-
ler, jotka kumpikin samaan aikaan, ja toisistaan riippumatta, kisitte-
livdat subjektiivisten ainesten merkitystd oikeudenvastaisuusarvoste-
lussa, perustivat mydnteisen kannanottonsa uuteen,teleoloogiseen kat-

. 105 N3in Ldoffler, Zeitschrift f.d. ges.. Strafrechtsw_. 21, s, 537.

108 Ks. Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 142

107 Ks. H. A, Fischer, Die Rechtswidrigkeit, mit besonderer Beruckslchtlgung
des Privatrechts, 1911, s. 288 ss. Vrt. myds Sipild, m.t,, s. 299 s; Mezge'r, Gerichtssaal
89g§‘) 228 ss.; Sama, Strafrecht, s. 168. - .
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somustapaan.'®® Heglerin v. 1915 ilmestynyt tutkimus »Die Merkmale
des Verbrechens» on vielidps ensimméinen kokonaisesitys rikoksesta
teleoloogiselta. kannalta katsottuna.'® Téassd tutkimuksessaan, joka
alkuaan oli Tiibingenin yliopistossa pidetty virkaanastujaisesitelma,
Hegler omaksuu »Tiibingenin koulun», ns. »intressilainopin» '*° edus-
taman teleoloogisen katsomustavan ja kisitteenmuodostusmetoodin
rikosoikeustieteeseen, ei vain saadakseen siten kiyttokelpoisen aineel-
lisen mittapuun yksityisten rikosoikbuden sdannosten tulkintaan, vaan
ennen kaikkea voidakseen tats tietd madritelld rikosoikeudellisen
oikeudenvastaisuuden olemuksen ! v
Hegler lihtee opinkehittelyssdén lausumasta, ettd rikos on muo-
dollisesti niiden edellytysten yhdistelms, joiden ‘toteuttamisesta oi~
keusjéirjestyk'sén mukaan seuraa rangaistus.'' ' Niihin edellytyksiin
kuuluu lihinna ihmisen ulkonaisessa maailmassa ilmeneva teko. Mut-
ta miksi oikeusjirjestys maarattyihin kiyttdytymisilmisihin liittad
‘rangaistusseuraamuksen? Vastaus on tavallisesti muodollinen: teko
on oikeuden-, t.s. norminvastainen. Heglerin mielestd téllaista vas-
tausta ei kuitenkaan voida pitds tyydyttdvénd, kun normiadressaattia
koskeva kysymys on kidskyn sielullisen tajuamisen vélttaméattomyy-
desta vallitsevien kéi'sitysten vastakkaisuuden vuoksi ratkaisematon
ja kun normien joustamattomuudén ja siihen liittyvan jarjestelmén
aukkoisuuden takia yksityistapéusten ratkaiseminen on liséksi epdvar-
maa. Lihemmiiksi oikeusjirjestyksen, vastaisen teon todellista luonnet-
ta johtaa sitdvastoin aineellinen nikemys, koska jokaiseen esiintyvain
tapaukseen voidaan kiyttadd ajatusrakennelmaa: kun valtiovalta rikos-
" Jainsainnokselld Hittda madrattyyn tekoon julkisen rangaistuksen, niin
-teon tdytyy valtion yllipitdméassé oikeusjér] estyksessd ilmenevén kat-
santokannan mukaan olla julkisia, valtion etuja loukkaava ja tdssd mie-

108 Ernme tissd yhteydessd endd selosta M. E. Mayerin kisityksiA. Viittaamme
edelld objektiivista oikeudenvastaisuusoppia koskevaan esitykseemme, s. 26. Vrt.
myds Alanen, Hitdvarielus, s. 103; Sipild, m.t., s. 300; Salovaara, Defensor Legis
1937, s. 130 s.; Mezger, Gerichtssaal 89, s. 236 s;; Hegler, Festgabe f. Frank I s. 261 s.;
Sieverts, mt., s. 15 ss. a

100 Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw.
36,'s. 19 ss. 0 - -

110 Intressilainopin edustajana mainittakoon- Heck. Ks. hinen tutkimuksiaan
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen, 1932 ja Gesetzesauslegung
und Interessenjurisprudenz, Archiv fiir die civilistische Praxis 1914. -

11 Hyomautettakoon, ettd Dohna oli jo aikaisemimin teoksessaan: »Die Rechts-
widrigkeit als allgemein giiltiges Merkmal im Tatbestand strafbarer Handlungen»,
1905, oikeudenvastaisuuskysymyksessé edustanut samantapaista katsomusta.

~ '


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

72 Oikeudenvastaisuus teleoloogisessa systeémissé,i

lessé yhteiskuntaa vahingoittava. Mutta teleolooginen katsomus joh-
taa Heglerin mukaan nimenomaan my0s-toiseen silloin vallassa ol-
leen teorian korjaukseen. Vaikka intressin loukkaamiseen on aina
tarpeen ulkomaailmassa ilmenevi teko, niin pelkki teko ei kuitenkaan
aina riitd. Esim. varkausrikoksessa ei intressii loukkaavasti toimi
vield se, joka ottaa vieraan irtaimen esineen, vaan vasta se, joka te-
kee sen anastamistarkoituksessa. Samoin petoksessa aineelliseen 1.
asialliseen oikeudenvastaisuuteen vaaditaan erehdyttdmiselld aiheu-
. tetun varallisuusvahingon lisiksi tekoon liittynyt tarkoitus saada it-
selle tai toiselle laitonta aineellista etua. Titen useista rikoslain sdin-
néksistd voidaan paattds tekijidn tarkoituksen niissi olevan teon yh-
teisetua loukkaavan luonteen edellytykseni ja oikeudenvastaisuuden
siis erdissd tapauksissa perustuvan objektiivisten seikkain ohella myés
tekijdn subjektiivisiin seikkoihin. N&mi tapaukset, niihin luettuna
my6s rikoksen yritys, kuuluvat Heglerin nimityksella: »Delikte mit
lUberschiessender Innentendenz» merkitsemiin rikosten ryhméin.
Niissd esiintyvd ulkonaisessa maailmassa vaadittavaa tekemisti
kauemmaksi ulottuva tekijin tarkoitus ei Heglerin mielestd voi kuu-
lua syyllisyyteen. »Vielmehr handelt es sich hier regelmissig um
sozusagen ins Subjektive verfliichtigte Momente des -gesellschafts-
schédlichen, interesseverletzenden Verhaltens, eine Art Vordatierung
der Empfindlichkeit des betreffenden Interesses». 113 Kyséesséqlevat
sielulliset seikat voitaisiin hyvin vaatia objektiivisesti olemassaolevik-
si, esim. varkaudessa anastamistarkoitus jo toteutuneena. Samoin
on laita yritykseen nihden. Lains##tdjd ei ole kuitenkaan katsonut
vilttdmattémiksi vaatia niin paljoa, hénelle intressin vastaisen louk-
kaamisen otaksumiseen riitt4s, ettd ulkonaisesti tehdiin. jotain mia-
rattyd sen yli ulottuvin mairitynlaisin tarkoituksin. Titen on H eg-
lerin mukaan osoitettu, ettei kaikki subjektiivinen aines kuulu syyl-
lisyyteen eikd oikeudenvastaisuuteen ainoastaan objektiivisia seik-
koja.114 ,

Pohjoismaisessa tieteisopissa on etenkin Knoph edustanut kisi-
tystéd objektiivisen oikeudenvastaisuuden paikkansapitiméittdmyydes-
té siind mielessd, ettei tekijin tarkoituksella voisi olla merkitysti sen
maarddmisessd.!® Kun Hagerup ‘katsoo oikeudenvastaisuuden ole-

112 "Hegler, mk., s. 23 ss.
.+ 18 Hegler, mk., s. 32 s.
14 Hegler, mk, s. 34. Vrt. myés Sieverts, m.t., s. 8 ss. .
115 Knoph, Hensiktens betydning for grensen mellem rett og urett, s, 273 ss.
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van riippu-fhattoman tekijin syyllisyydestd tai syyksiluettavuudesta
ja myos tekijin mielteistd selittden Getzin ja Goosin tutkimusten
padansioksi sen vaatimuksen periaatteellisen merkityksen terdvin
 hahmoittelun, ettd teon ‘oikeudenmukaisuus on arvosteltava sefter
Handlingens hele objektive Forhold til de menneskelige Samlivsvil-

kaar»,'® Knoph piityy laajojen siviili- ja rikosoikeudellisten pohdin- -

tojen jilkeen siihen katsomukseen, ettd oikeusvastaisuuden kannalta
tekoa arvosteltaessa on usein otettava huomioon myos teon sisdinen,
sielullinen puoli. Huomattava on kuitenkin, ettd Kneph silloin kun
oikeudenvastaisuuskysymys ei ole aivan. selvidsti ratkaistavissa lain
sddnnoksen perusteella, heti turvautuu aineelliseen oikeudenvastai-
su“uskéisitykseen, joka hinelld esiinty§ suorastaan toissijaisena oikeus-
-ldahteend ja jonka olemuksena on mitd: monipuolisin intressien ver-
tailu.’” Tami aineellinen oikeudenvastaisuus, joka Knophin mieles-
td hyvin usein tulee kysymykseen, on se oikeudenvastaisuuskisitys,
jonka pohjalta subjektiivisilla seikoilla todetaan olevan merkitysta
oikeudenvastaisuuden méiirddmisessd 8 Intressivertailussa - on
Knophin mukaan otettava huomioon kaikki teon puolet, joilla oikeus-
jarjestyksen kannalta on merkitystd. Ne seikat, jotka kuitenkin ver-
tailussa olisi aseteitava etusijalle,6vat teon ulkonainen puoli, sen si-
sdinen puoli sekid ne teknilliset ndkokohdat, joita on pidettdva silmil-

1a jokaista oikeussé#innostd luotaessa. N&ami laajat nidkoalat, joita

tunnusmerkistollisyys ei ole kahlehtimassa, sallivat luonnollisesti sub-
jektiivisten oikeudenvastaisuusainesten hyviksymisen varsin suu-
‘ressa madrin.1!?

116 Ks. Hagerup, Aarsakssammenhaeng og Retsstridighed, ‘Tidsskrift for Retsvi-
denskap, 1909, s. 328. Vrt.* myds Hagerup, Strafferettens almindelige del, 1911,
s. 232. S '

117 Knoph, m.t., s. 243.

118 Ks. Knoph, mt., s. 264 s.: »At en handling pd denne mate kan vaerée
rettsstridig uten & vaere straffbar, er en velkjent ting. De rettssyn, som krever
straff for en handling, er jo ikke identiske med dem som krever at handlingen
skal forbys. Straffe ma som et onde anvendes med gkonomi, — — — —. Alle
‘disse overveielser, som kommer i betraktning, nar det straffbare forsgk skal
bestemmes, trer i bakgrunnen nar det er forsgkets rettsstrid det tales om. For
sd vidt-derfor ikke dette spgrsmal direkte er avgjort i loven, ma det drgftes ut fra
de grunnbetrakninger som ellers avgjgr rettsstridsspgrsmaélet.»

119 Meiki#ldisessd kirjallisuudessa Alanen hyviksyy subjektiivisten oikeuden-
vastaisuusainesten: olemassaolon. Niiden varteenottaminen ei ole oikeudenvastai-
suus- ja syyllisyyskisitteiden toisiinsa sekoittamista. Ks. , Hatavarjelus, s. 102 s.
Samoin Salmiala toteaa rikoksen tunnusmerkistéon voivan kuulua sielullisia mo-
mentteja\, kun erddt rikokset edellyttdvit sellaisia tekijéssdiéin, ndin esim. varkaus-
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- M. E. Mayerin ja Heglerin luotua pohjan subjektiivisia-oikeuden-
vastaisuustekij6itd koskevalle opille, Mezgerille ldhinnd kuuluu an-
sio siitd, ettd hin, tutkimuksillaan saattoi sen: Saksassa jotenkin ylei-
sesti hyviksytyksi.’?* Kisiteltydin ensin »Die subjektiven Unrechts-
elemente»-nimisessd, v. 1923 julkaistussa artikkelissaan niitid ensi si-
jassa 'oikeutusperusteiden kannalta, hiin v. 1926 omisti niille huomio-
ta oikeudenvastaisuutta konstituoivina aineksina, subjektiivisind tun-
nusmerkistétekijoind.’** Myohemmin ei opin peruskatsomuksissa ole
tapahtunut suurempia muutoksia, vaikka yksityistapauksiin nihden
onkin esiintynyt runsaasti erimielisyytta. :

' Subjektiivisia oikeudenvastaisuusaineksia koskevaa oppia, johon siis
kuuluvat sekd tunnusmerkisténmukaista vddryyttd- perustavat -ettd -
oikeutusperusteita luovat.subjektiiviset seikat, voidaan.luonnehtia

“seyraavaan tapaan.! Oikeudenvastaisuus on objektiivista. oikeus-
jarjestyksen vastaisuutta. Sididnnénmukaisesti -tekijin sielullisella
suhteella hdnen tekemiinsi  oikeudenvastaiseen -tekoon, oikeuden-
loukkaukseen, ja sen faktillisiin seikkoihin kohdistuvalla tekijian tie-
dolla on merkitystd vasta teon lukemisessa tekijille syyksi. Mutta
sddnto kaikkien objektiivisten seikkojen kuulumisesta oikeudenvas-

- taisuuteen ja kaikkien subjektiivisten seikkojen sisdltymisestd syylli-
syyvteen ei.ole poikkeukseton, silld ellei subjektiivisia oikeudenvastai- -
suustekijoitd myonnettiisi olevan olemassa, olisi rikoksia, ilman yh-
teiskunnanvastaisuudeksi ymﬁl‘érrettyé oikeudenvastaisuutta.l?®, . Ul-
konaisesti katsoen samanlainen ’te}{o saattaa taten toisen kerran olla
oikeudenmukaista, toisen kerran taas oikeudenvastaista toimintaa,
riippuen tekijin mielestd tekoa tehdessdin, hinen sielullisesta tilas-
taan ja asenteestaan tekoonsa nihden. »So grob und #usserlich liuft
das feine und komplizierte menschliche Interessenspiel nicht ab, dass es

rikos hydtymistarkoitusta. Ks. Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta,
s.'31. ‘Samalla kannalla myés Sipild, mt., s. 302 ja Anttile, m.t. s. 6.

120 Ks, esim. I:iszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 183 s.; Hippel, Deutsches Strafrecht
II, s. 186 ss. ja Sieverts, Beitrdge zur Lehre von den subfektiven Unrechtselementen
im Strafrecht, 1934.

121 Ks, Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, Genchtssaal 89, 1924, s, 297
—312; Sama, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestéinde, 1926, s, 13—30.

122 Tutkimuksemme kannalta meitd kiinnostavat ldhinni edelliset, tunnusmer-
kistonmukaista vidryyttd konstituoivat subjektiiviset seikat. '

.123 Ks, Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 276. — Myoskdin syyllisyyttd ei voida
miirati pelkistiin subjektiivisesti, vaan se riippuu myds objektiivisista seikoista. _

Ks. tistd Hegler, s. 251 ss.; Mezger, Strafrecht, s. 260 s. )
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fiir die Grenze von Recht und Unrecht auf jene seelischen Faktoren
iiberhaupt nich ankime. Freilich bedarf es immer eines besonderen
_Grundes; um.auf sie zuriickzugreifen.»' Subjektiiviset seikat tule-
vat oikeudenvastaisuustekijéinid ennen muuta kysymykseen silloin,

kun tunnusmerkist6on on otettu vain sinénsg riittdméton osa oikeu-
denvastaisuuden objektiivisista edellytyksistd ja puuttuvalta osalta’

viitattu subjektiiviseen piiriin kuuluvaan tekijén sielulliseen asennoi-

tumiseen. Niin voidaan katsoa olevan laita myds rikoksen yrityk-
seen niahden.

Edelld hahmoiteltu oppi sub1ektnv151sta oikeudenvastaisuustun-
nusmerkeistd on syntynyt ja se on mahdollinen vain aineellisesti
ymmirretyn objektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen - pohjalta.
Tami kdy selviksi tutkittaessa niitd vastaviitteitd, joita tata oppia
vastaan on esitetty.

, Formalistisen ja ,pelkéistéiéin ulkonaisen -maailman seikkoihin ra-
kentuvan oikeudenvastaisuuskisityksensid kannalta Beling on omak-
sunut "periaatteellisesti jyrkisti kielteisen asenteen subjektiivisiin

véidryysaineksiin ndhden. Lausuttuaan jo pddteoksessaan tekijén tar- -

koituksen aina voivan olla vain syyllisyystekijd eikd mitddn enem-
Ppii,'® hin on myéhemmin katsonut olevan syytd madritid kantansa
yleistd hyviksymistd saaneeseen oppiin tismallisemmin. Hin lausuu
nyttemmin: »Die Auffassungen, dass alles Unrecht» im Willen wurzle»,
dass also »Unrecht» nur ein anderer Ausdruck fiir di¢ Schuldhaftig-
keit der -Seelenregung sei und es ausser dem seelischen Unrecht
keine Rechtswidrigkeit gebe, diirfen heute iiberwunden gelten. Gibt
man aber zu, das§ das Innere und Aussere zwei verschiedene Gegen-
stande der rechtlichen Wertung sind, so bedeutet es einen Riickschritt,

o .4, ~
wenn man Ausseres mit Innerem zusammengemengt als das Vor-

komnis nimmt, das als ganzes auf seine Rechtswidrigkeit hin zu un-
tersuchen sei, man weicht damit nur der Frage aus, wie die Rechts-
ordnung das dussere Verhalten fiir sich bewertet.»'** Kun-subjektii-
visten oikeudenvastaisuusaineksien katsotaan olevan samalla myds
subjektiivisia tunnusmerkist6tekijoitd, niin Beling torjuu tdmén se-
littden tunnusmerkistén voivan kuvata vain ulkonaista tapahtumista.
Jos sielullisia seikkoja otetaan mukaan siihen a\ineistoon, jonka tulee
olla tekijé:\n subjektiivisen puolen, tietimisen, kohteena, niin psyko-

124 N&in Mezger, Strafrecht, s. 170.
125 Ks, Beling, Lehre vom Verbréchen, s. 196..
120 Beling, Lehre vom Tatbestand, s. 12.

~
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logian kannalta joudutaan mahdottomuuksiin. Tunnusmerkistén teh-
tdvéndhin on juuri kuvata rikoksen objektiivista puolta, ‘johon sub-
jektiivisen puolen tulee olla suhteessa. Tunnusmerklsto on -ohjekuva
kummallekin.** '

Samoin Goldschmidt subjektiivisen oikeudenvastaisuuskisityksen-
'sd pohjalta hylkaa opin subjektiivisista oikeudenvastaisuusaineksista.
Hénelld tekijian »tarkoitus» on vain raskain syyllisyydenaste, jolla
ei periaatteellisesti voi olla mitdin erikoistehtiiv#i.!2® Yhtivihin kuin
yrityksessd — hén lausuu — tdytidntéénpanotahallisuus, joka ei ole
johtanut tarkoitettuun seuraukseen, timin johdosta estyy olemasta
syyllisyyttd, yhtdvdhdn on niin tarkoituksen suhteen n.s. tarkoitus-
rikoksissa. Ne eivdt voi samalla olla oikeudenvastaisuustekijoiti,
koska tdytdntéonpanotahallisuiidesta huolimatta absoluuttisesti kel- -
vottoman yrityksen ja tunnusmerkistén puutteellisuuden tapauksissa

“oikeudenvastaisuus kokonaan puuttuu ja konkreettisesti vaarallisessa
.yrityksessd vaarantaminen sininsi on oikeudenilastaista. Sitdvastoin
subjektiivisia tunnusmerkistotekijoitdi Goldschmidt kylli myéntdi
olevan. Niilld hén kuitenkin tarkoittaa vain laissa >>tyyp11hstettyJa»
syylhsyystunnusmerkke]a 120 '

‘Belingin ja Goldschmidtin vastaviitteiden Johdosta on sanottava,
etteiviit ne miltdén osin mene asian ytimeen. Perusteet, mitd kysees-
séolevan opin tueksi on esiintuotu, he sivuuttavat niihin syventymitti.
-Beling pitdytyy liian kiintedsti vanhaan kategoriaaliseen jakoon oi-
keudenvastaisuuden ja syyllisyyden vililld, ettd hinelld voisi.olla ym-
mirtdmystd subjektiivisia oikeudenvastaisuustekijoiti kohtaan. Hanen
vdittiminsi »psykoloogisen ‘mahdottomuuden» perusteettomuus on
selitettdvissa siten, ettd katsotaan subjektiivisen oikeudenvastqisuus—
“aineksen olevan samalla myos syyllisyysainesta.’3® Goldschmidtia
vastaan on huomautettava kaikkien olevan yhtid mielti yritykseen
liittyvdn tdytdntdonpanotahallisuuden kuulumisesta syyllisyyteen.
Mutta kun hdn vastustaa sen selittdmistd samalla oikeudenvastaisuus- .
tekijdksi viitaten oikeudenvastaisuuden puuttumiseen absoluuttisesti

127 Beling, Grundziige des Strafrechts, s. 29 s. Belingin tunnusmerkistén ki-
sitteestd vrt. edelld s. 34 ss. -

128 Goldschmidt, Festgabe f. Frank I, s. 457 s. ) .

29 Ks. Goldschmidt, Festgabe f. Frank I, s. 462 s. Ks. myds’ Sieverts, m.t., s.
73 ss. Kuten aikaisemmin on esitetty, tunnusmerkistslld on Goldschmidtin mu-
kaan ymmaérrettivd oikeudenvastaisuus- ja syyllisyystunnusmerkkien muodosta-
mien rangaistavuuden edellytysten yhteiskisitetti. Ks. ed, s. 38.

130 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 171; Hegler, Festgabe f. Frank I, s, 299 s

\
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3
4

kelvottomassa yrityksessd y.m;, niin timén johdosta on huomautettava

-absoluuttisesti kelvottoman yrityksen olevan oikeudenvastainen, jos

se katsotaan rangaistavaksi, ja jos se ei ole rangaistava, eivit my0s-
kiddn oikeudenvastaisuus- ja syyllisyystekijit siind esiinny.'s! Gold-
schmidtin vastavéite jai olennaisesti perustelua vaille.

Subj‘elgﬁivisia oikeudenvastaisuustekijoitd koskevan opin arvoste-
lijat, kuten esim. Beling, viittaavat muun ohella sithen, ettd sanottu
oppi johtaisi suorastaan symptomaattiseen rikoskéasitykseen, kun vii-
me kidessd luovuttaisiin vaatimasta minké#inlaista objektiivista oi-
keudenvastaisuutta. Goldschmidtilld absoluuttisesti kelvoton yritys
esiintyykin pelkistddn velvollisuudenvastaisuutena, syyllisyyteni ja
kun siitd seuraa rangaistus, rangaistaan hinen mukaansa teosta, joka
ei ole oikeudenvastainen. Ni#mi kisitykset antavat aiheen periaat-

teellisesti tdrkeddn kysymykseen, minkélainen suhde todella vallitsee

oikeudenvastaisuiden piiriin kuuluvien objektiivisteh ja subjektii-
visten seikkojen vililld ja missd méirin ne kumpikin ovat katsottavat
oikeudenvastaisuusarvostelun perustana vilttimittomiksi.
Kysymykseen objektiivisten ja subjektiivisten oikeudenvastaisuus-
ja tunnusmerkistotekijdin keskindisestid suhteesta ja nimenomaan nii-

den merkityksellisyydesti toistensa rinnalla annettava vastaus méai-

rdytyy luonnollisesti sen perusndkemyksen mukaisesti, ettd oikeus-
jarjestys on ulkonaisen elimin jérjestys. Néinollen perustaksi on
aina ensi sijassa otettava objektiivisesti olemassaolevat seikat, koska
normaalisissa tapauksissa yleensi vain ne tulevat oikeudenvas-
taisuusarvostelussa huomioonotettaviksi. Subjektiiviset seikat tdyt-

tdvdt vain sen lisdn, mikd objektiivisten seikkojen liséksi tarvitaan. '

Vasta sitten kun objektiiviset seikat ovat jo joutuneet ryhmini ar-
vostelun kohteeksi, on nostettava kysymys, onko lain vaatima teki-
jan tarkoitus, ja juuri sellaisena miksi se laissa on muotoiltu — ei siis
subjektiivinen puoh kokonaisuudessaan — olemassa ja tiyttddko se
vajauksen koko toiminnan oikeudenvastaisuuden, sen yhteiskuntavas-
taisuuden mielessd. Taltd pohjalta on esiintyvit vaikeudet ratkais-
stava.’® Mutta subjektiivisia oikeudenvastaisuustekijéitd- koskevan

131 Ks, ajkaisemmin esitettyd s. 15. _ o

132 Ks, Mezger, Gerichtssaal 89, s. 242; Sdma, Strafrecht, s. 170; Hegler, Festgabe
-f, Frank I, s. 284, — On myonnettivi, ettd edelld ésitetyn periaatteen soveltami-
nen ei-ole aina helppoa ‘ja yksinkertaista. Erimielisyyttd on syntynyt esimerkiksi
siitd, voiko tekijikumppanuus perustua pelkistiin subjektiiviseen oikeudenvastai-
suustekijiin. Vom Sinn-teoksessaan, s. 24, Mezger on katsonut tekijiksi jokaisen,
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opinkisityksen oikeutus on viime kidessd perustettavissa myds siihen,
etti objektiiviset-seikat eivit ole oikeudenvastaisuusarvostelun pe-
rustana valttimaiattomii, t.s. oikeudenvastgi‘suusarvostelun kohteena
voisivat hyvin olla vain subjektiiviset seikat. On hyvin ajateltavissa,
ettd oikeudenvastaisen, yhteiskuntaa vahingoittavan teon vaatimuk-
sesta pidetddn kiinni vain siind mielessi, ettd se esiintyy tekijén toi-
mintavalmiissa padtoksessd, hdnen mielikuvissaan. Tilléin luovutaan
vain siitd, etti ulkomaailman tapahtuma on oikeudenvastaisuuidelle
konstituoivaa laatua'® Se mahdollisuus, ettd oikeudenvas-
taisuuteen vaadittaisiin vain subjektiivisten seikkojen olemassaoloa;
ei voi jarkyttdd otaksumaa, etti kysymys koskee yhtidkaikki oikeu-
denvastaista suhtautumista eikd se saa harhauttaa késitykseen, etti
kyseessd olisi vain syyllisyys. Onko syyllisyys moitittavuuden mie-
' lessi tdllgin olemassa, on aina vield kysymys erikseen. Suhtautumi-
sen oikeudenvastaisuus, yhteiskunnanvastaisuus on n#in ajatellen
vain tekijdn subjektiivisti piirid koskeva tosiasia. Tdmi konstruk-
tiomahdollisuus pohjautuu siihen teleoloogisen katsomustavan kehit-
tdmiadn perusnikemykseen, ettei vastakohdassa oikeudenvastaisuus —
syyllisyys ole kysymys mistddn luonnontieteellisestd vastakkaisuu-’
»der am Tatbestand — sei es auch chne Verwirklichung eines dusseren Tatbestands-
"merkmals nur mit der vom Gesetz geforderten sAbsichts usw. — teilnimmty ja tésta
katsomuksestaan hén pitéd kiinni myds oppikirjassaan, ks. Strafrecht, s. 444. Hegler
on periaatteellisesti samalla kannalla, vaikka hin erotteleekin erilaisia tapauksm,
ks. Festgabe f. Frank I, s. 319. Kuitenkin lienee p&#invastaista kannanottoa, jonka
mukaan subjektiivinen tunnusmerkistotekiji ei yksindin voi riittdd tekijan vas-
tuun perustamiseen, pidettivi oikeampana. Objektiivisia seikkoja kauemmas ulot-
tuva tekijin tarkoitus lis#i tosin laissa kuvaillun ulkonaisen kéyttdytymisen oi-
keushyvéd loukkaavaa luonnetta, mutta lain sanamuoto (RL 5:1° sovat yhdessd
tehneet rikoksens; StGB § 47: »eine strafbare Handlung gememschafthch aus-
fiilhren») ndyttdd kuitenkin puoltavan sellaista tulkintaa ,ettd tel-u]akumppamn
taytyy olla aina' myos stekemiissd» sitd mitd laissa kielletddin. TEll4 kannalla ovat
Griinhut, arv. Belingin tecksesta Die Lehre vom Tatbestand, Zeitschrift f.d. ges.
Strafrechtsw. 52, s. 149 (»Absichten und Tendenzen sind keine Ausfiihrungshand-
lungens); Eb. Schmidt, ks. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s.. 336} myds viite 18; Bruns,
m.t., s. 58. ‘

133 Sen tosiasian huomioonottaminen, ettei oikeudenvastaisuusarvostelu ole si-
dottu objektiivisiin seikkoihin, on teoreettisesti tirkeéd. Gemmingen esim. lausuy,
Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 86: »Das entscheidende Rechtswidrigkeitsurteil,
auf das es fiir des Titers Schuld ankommt, ist dasjenige liber das subjek-
tive Zusammenschaumaterial. Diese Erkenntnis wird dadurch versch-
leiert, dass unser geltendes Recht — wenn man vorerst einmal vom Versuch absieht
— stets ein, als rechtswidrig wertbares Auﬁsenweltverhalteh zur Bestrafung vo-
raussetzt.» ‘
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desta, vaan erilaisista arvostelulajeista. ., Oikeudenvastaisuus:- merkit--

see kiyttdytymisen arvostelemista - 01keuSJarJestyksen vastaiseksi,
syyllisyyden ydin on henkilskohtaisessa moitearvostelussa. Tiamén
kahtalaisen -arvostelun asiallinen oikeutus selvidd negaatiosta: Jos
oikeudenvastaisuus puuttuu, teko on rikoslain kannalta katsoen lu-
vallinen, tekijilld on oikeus, hin saa niin toimia. Jos sitivastoin
syyllisyyttd teon suhteen ei ole, niin tekijan kdyttdytyminen pysyy
kiellettynd, oikeudenvastaisena, hin.ei saanut niin toimia, mutta hin
on tehnyt sen sellaisten olosuhteiden vallitessa, ettd hineen ei kiyt-
tiytymisestdsin voida kohdistaa moitetta.’® Vieldpa viitatulla
darimmais-subjektivistisella kannalla oltaessa tidmi arvostelulajien
- vastakkaisuus s#ilyy arvostelukohteen ollessa silloin vain suurelta
osalta sama.% :

Su'bjektiivisia tunnusmerkistdtekijoitd koskevan opin suuri kiy-
tinnollinen merkitys ilmenee etenkin tekijin erehdystd, hitdvarje-
lusta, yritystd, osallisuutta ja konkurenssia koskevissa kysymyksissa.
Niihin ei yritystd lukuunottamatta téssd tutkimuksessa voida puut-
tua.® Myoskddn ei tdmin tutkimuksen kannalta ole tarpeen kisi-
telld kaikkia niitd rikosryhmi, joissa subjektiivinen tunnusmerkist6-

13¢ Ks, Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 301; Griinhut, Strafrechtswissenschaft
und Strafrechtspraxis, s. 14; .Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 31.
Syyllisyyden selittiminen moitittavuudeksi on nyky#in aivan tavallista, ks. esim.
Mezger, Strafrecht, s. 248 ss.; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 221.

138 Ojkeudenvastaisuus- ja syyllisyysarvostelujen kohdistumisesta samaan seik-
kaan ks. M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 188. (Vrt. my6s edelld s. 000); Mezgér,
Strafrecht, s. 171 s. — Saksan kansallissosialistisessa' tieteisopissa subjéktiiviset oi~
keudenvastaisuusainekset saivat suurta huomiota osakseen. Senjilkeen kuin Erik
Wolf oli kirjasessaan »Vom Wesen des Titers», 1932, (Recht und Staat 87) hah-

moitellut uusia nikéaloja, jotka niyttiviit antavan subjektiivisille védryysaineksille -

ennen aavistamattoman merkityksen inhimillisen kayttdytymisen oikeudenvastai-
suutta arvosteltaessa, Schaffstein on selittdnyt, ettei sanottujen ainesten rikosoikeu-
dellinen merkitys suinkaan rajoitu teon yhteiskihnanvastaisuuden osoittamiseen,
vaan etti niiden tehtivini on‘sen lisdksi sdie Gesinnung und den verbrecherischen
Willen des Titers zu typisieren». Ks. Schaffstein, Zur Problematik der ‘teleolo-
gischen Begrxffsblldung im Strafrecht Festschrift f. Richard Schmidt, 1934, s. 20 ss.;
Sama, Das Verbrechen, eine Rechtsgutsverletzung, Deutsches Strafrecht 1935, s. 97
38. Weber on teoksessaan sZum Aufbau des Strafrechtsgystemss», 1934, suositellut
rsykoloogista oikeudenvastaisuudenkisitetti uud1stetun nkosmkeudensysteemm pe-
rustaksi,

138 Viittaamme téssd katsannossa varsinkin-Heglerin ja Sievertsin perusteelh-
siin esityksiin, ks. Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 317—338 ja Sieverts, m.t. s. 174
—198. .
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tekijd eri muodoissa voimassaolevassa rikosoikeudessamme esiintyy.
Rajoitumme seuraavassa tutkimaan vain péilinjoja periaatteellisesti

ja kidytdnnollisesti tdrkeimmin ryhméin »tarkoitusrikosten» (»Ab-
sichtsdelikte» 1. »Delikte mit {iberschiessender Innentendenz») pii-
rissd. s '

Tarkoitusrikosten ryhmén on kuvaillut jo Bmdmg sehttaessaan
niille rikoksille luonteenomaiseksi piirteeksi rikoksen tayttymisen
asettamisen tapahtuvaksi jo yrityksen asteella. Samalla hin my®ds-
kin jakoi tarkoitusrikokset kolmeen alaryhméin: »katkaistuihin seu-
rausrikoksiin» (»coupierte Erfolgsdelikte»), »typistetysti kaksitoimi-
siin rikoksiin» (sverkiimmert zweiaktige Verbrechen») ja »puhtaisiin
yritysrikoksiin» (»reine Versuchsverbrechen»).!® Timi jaoittelu on i
asiallisesti katsoen sdilynyt myshemmilldkin tutkijoilla. M. E. Mayer,
e Mezger ja Zimmerl kdyttaviat vieldpd samoja nimityksid kuin Bin-
ding, joskin »puhtaiden yritysrikosten» ryhmai heilld sulautuu »kat-
kaistuihin seurausrikoksiin», Heglerilli on samoin vain kaksijako,
kun taas Erik Wolfilla ja Sievertsilli esiintyy jilleen kolmijako.!4
Kiytdmme seuraavan esityksemme pohjana Bindingin jaoittelua.

Katkaistujen seurausrikosten erikoislaadun Binding
nikee s?iiné, ettd niissd kausaalinen toiminta, jonka vasta tulisi aikaan-
saada oikeudenvastainen seuraus, sellaisenaan jo muodostaa tiiytetyn

137

t

137 Saksan rikosoikeudessa esxmtyvun tapauksiin ja nuden fyhmittelyyn nidh-
den ks. etenkin Sieverts, m.t.,, s. 140—174.

138 Mezger jakaa ne rlkokset, joissa esiintyy subjektiivinen tunnusmerkist6-

. tekijd ja joille hinen mukaansa on tunnusomaista »ein sinnerfiilltes Wollen der
dusseren Handlung», kolmeen piiryhmiin: 1. tarkoitusrikokset, joissa teko on kei-
nona kauemmas ulottuvan pd&méaédrin saavuttamiseen, — 2. tendenssirikokset (»Ten-
denzdelikte»), joissa toimintaan liittyy erikoinen subjektiivinen tendenssi, esim. si-
veellisyysrikos, jossa teon on tapahduttava ma#rdtyssd tarkoituksessa ja ammatti-
mainen rikos, jossa tekoon liittyy tekijin tarkoitus saada rikdksen toistamisesta
itselleen tulolihde, — 3. ilmaisurikokset (»Ausdrucksdelikte»), jossa teko on il-
rhauk;end midritysti sielullisesta tilasta, esim. viirdi vala kysymyksen ollessa
asianosaisen valasta. Ks. Mezger, Vom Sinn, s. 15 ss. ja Strafrecht, s. 172 s. —-
Steverts jakaa kysymykseen tulevat tapaukset vain kahteen paiaryhmi#n: 1. »De-
likte mit iibetschiessender Innentendenz»s, ja 2. »Delikte mit intensivierter Innen-
tendenz». Ks, Sieverts, m.t., s. 140 ss. A

189 Ks. Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. Bes. T. I, 2
Aufl. 1902, s. 10 ss. )

140 Ks, M E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 123; Mezger, Vom Smn, s. 15 ss.
ja Strafrecht, s. 172 s.; Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, s. 29 ss.; Hegler,
Festgabe f. Frank I, s. 306 ss.; Erik Wolf, Die Typen der Tatbestandsmassigkeit,
s. 19 ss.; Sieverts, m.t.,, s. 141 ss.
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rikoksen'turinusmerkistdn, olipa seuraus siften syntynyt tai ei. Tiltd
ajatuspohjalta lihtien timi ryhmi-on saatiut edellikiytetyn nimi-
tyksensd. Oikeampaa lienee kuitenkin subjektiivisen tunnusmerkis-
tétekijin huomioonottaen maaritelli ne rikoksiksi, joissa »tekijd
tahtoo tekonsa kauemmas ulottuvan -seurauksen objektiivisena perus-
tana» (niin Mezger) tai joissa »objektiivisesti vaaditun kiyttaytymi-
sen tdytyy olla tahdottu keinona sitd pitemmaille ulottuvan ulkonai-
sen seurauksen saavuttamiseen» (ndin Hegler, joka kdyttdid ryhmisti
nimitystd »Erfolgsabsichtsdelikte»). Saman ajatuksen ilmaiseé myés
kaava: »Joka tekee jotain, jotta siitd ilman lisitointa syntyisi jotain
muuta (méidréttyd)» (nidin Wolf, joka suosittelee nimitystd »objektive
Zweckdienlichkeitsdelikte»). Esimerkkind niistd rikoksista on usein
mainittu petos (RL 36: 1).  Petoksessa tekiji erehdyttdmailld aiheuttaa
varallisuusvahingon tarkoittaen tdten saada itselleen laitonta aineel-
lista etua. Varallisuusedun on toisen omistuksesta siirryttivi teki-
jélle vahingon aiheuttamisen vilitykselld. Titd rikosta tarkastel-
taessa herdttdd kuitenkin epiilystd se séikka, ettd tekijin tarkoitus
tdhtdd vain varallisuusedun saantiin, ei siis mihink&sn sininsi oikeus-
jarjestyksen vastaiseen tavoitteeseen. - Tdhin seikkaan vedoten Zim-
merl onkin selittinyt petoksen kuuluvan vain n.s. epivarsinaisiin
tarkoitusrikoksiin, joille olisi tunnusomaista, ettei tarkoitettu tulos
edusta mitéin pahaa.’*' Tamdi késittdmistapa on kuitenkin torjuttava,
silld se tosiasia, ettd varallisuusvahingon aiheuttaminen tapahtuu va-
rallisuusedun saamiseksi, antaa oikeushyvin loukkaukselle petok-
sessa olennaisen vérinsd. Jos varallisuusvahinko aiheutuu aprillipilan
johdosta, petoksesta ei voi olla kysymys! On hliomattava, ettei toi-
minnan rikollisuus petoksessa tyhjenny varallisuusvahingossa, niin-
kuin asiaa pelkéstiddn yksityisen vahingonkirsijin kannalta katsoen
voitaisiin arvella, vaan rikokselle on tunnusomaista myds, etti va-
hingon aiheuttaminen tapahtuu petollisessa tarkoituksessa.’® Zim-
merlin mielipide voidaan torjua myoés viittaamalla Bindingin tunnet-
tuun lausumaan: »Das Rechtsgut ist stets Rechtsgut der Gesamtheit,
mag es scheinbar noch so individuell sein.» Tissi mielessid oikeus-
hyvéd on aina valtionhyvid.* — Toisena esimerkkini katkaistuista
seurausrikoksista mainittakoon myrkytys (RL 21:7), jossa subjektii-
visena tunnusmerkistotekijinid on toisen terveyden V'ahingo*ittamis-r
M1 Zimmerl, Lehre vom Tatbestand, s. 40.

192 Ks. Mezger, Strafrecht, s. 172, viite 8; Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 313.
W3 Ks! myds Sieverts, mt., s. 153 s. : "
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tarkoitus. Tosin objektiivisesti vaadittava myrkyn saattaminen toi-
seen on jo sininsi oikeushyvii, ruumiillista koskemattomuutta, louk-
kaavaa ja vaarantavaa, mutta tissikin vahingoittamistarkoitus antaa
oikeushyvin loukkaamiselle oman vérinsi.'*

Typistetysti kaksitoimisille rikoksille on Bin-
dingin mukaan ominaista, ettd tdytetyn rikoksen konstituoi niissd en-
simmaéisen toimen tekeminen siinid tarkoituksessa, ettd toinen seuraisi
myohemmin. Sama ajatus voidaan myés lausua siten, ettd »tekija tah-
too tekonsa subjektiivisena keinona myshemmin toimintansa suorit-
tamiseen» (ndin Mezger; samaan tapaan myo6s Hegler, jolle ndmé ri-
kokset ovat »Nachaktsabsichtsdelikte») tai ettd néiden rikosten ra-
kennekaava kuuluu: »Joka tekee — — — — jilleen itse tehdidkseen
— —» (néin Wolf, joka kiyttds naistd rikoksista nimitystd »subjekti-
ve Zweckdienlichkeitsdelikte»). Esimerkkini typistetystd kaksitoimi-
sesta rikoksesta mainittakoon vaidrin rahan tekeminen y.m. (RL 37:1).
Tissd rikoksessa objektiivisesti vaadittavaan vadrdn rahan valmista-
miseen tulee liittyd tarkoitus panna se oikeasta liikkeeseen. Mainittu
tarkoitus on selvisti subjektiivinen tunnusmerkistotekijé, koska vasta
sen mukanaole antaa teolle sen oikeudenvastaisuuden, joka silld tulee
olla oikeushyvii: rahaliikkeen luotettavuutta ja turvallisuutta, vas-
taten.# Niihin rikoksiin on luettava my0s erids tavallisimmista ri-
koksista, nimittdin varkaus (RL 28: 1), jonka tunnusmerkistdssi anas-
tamistarkoitus on konstituoiva tunnusmerkki. Vasta anastamistarkoi-
tus osoittaa epiimittomin selvisti, ettd varkaussddnnostolld suojel-
tava oikeushyvi on omaisuus. Témaén subjektiivisen seikan puuttues-
sa RL 28: 1:n rikos olisi suojeluobjektiinsa nihden varsin monimerki-
tyksinen. Kun varkauden kriminalisoinnilla suojeltava oikeushyvi
omaisuus on ymmairrettivd taloudellisena arvona eikd muodollisena
oikeuskisitteend,*® niin vasta tekijdn tarkoitus saada esineen talou-
dellinen arvo omistajan poissulkien itselleen tekee selvdksi vaaran,
ettd esineen ottamisella omistaja menettid sen taloudellisen arvon.

Puhtaiden yritysrikosten ryhméin tunnusmerkiksi Bin-
ding katsoo, etti niissi rikoksissa jo oikeudenvastaiseen seuraukseen
tihtadvin toiminnan kaukaisin aloittaminen merkitsee rikoksen yri-

14¢ Toisin kuitenkin Sieverts, s. 151, joka katsoo ruumiiseen saatetun myrkyn
ja sen terveytti in concreto tuhoavan ominaisuuden aikaansaaman vaaran olevan
ilmeisesti riippumattoman tekijin tarkoituksista, ’ ’

145 Raharikosten suojeluobjektista ks. Serlachius, Oppikirja II, 2, s. 310.

18 Ks. Honkasalo, Erindiset rikokset, s. 30. .
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tystd. Niin on Bindingin mukaan asian laita varsinkin niissd Sak-
san rikoslain mainitsemissa rikoksissa (esim. StGB §§ 81, 105, 114, 122,
159), joissa jo toimintaan »ryhtyminen» (»Unternehmen») riittda ran-
gaistavaksi teoksi.'” Wolfin mielestd tdhin hinen »ryhtymisrikok-
siksi» nimittdmaidnsd ryhméin on luettava myos tavallinen rikoksen
yritys. Ryhmin rakennekaavana hin esittds: »Joka tekee jotain epé-
méidrdistd, atyyppistd aikaansaadakseen jotain maarattys, tyypillistéd».
Piinvastoin kuin katkaistuissa seurausrikoksissa, joissa sekd tavoitel-
tu loppuseuraus ettd myoskin objektiivisesti vaadittu valiseuraus ovat
laissa maédriteltyjd, néissd rikoksissa viliseuraus olisi tietoisesti ji-
tetty madrittelemitts.!*® Mezger ja Hegler edustavat kuitenkin toi-
senlaista kantaa heidén katsoessaan tdmén ryhmén rikosten ja rikok-
sen yrityksen kuuluvan edelli mainittuihin katkaistuihin seurausri-
koksiin ja siis koko tdmin ryhmin erottamisen itseniiseksi olevan
tarpeetonta. Meiddn nidhdiksemme tdmi katsomus on oikeampi kuin
Wolfin puoltama. Vaikka onkin myoénnettivd viliseurauksen timéin
ryhmén rikoksissa yrityksen mukaanlukien jddneen laissa nimen-
omaisin sanoin méérittelemdttd, niin se on kisityksemme mukaan
kuitenkin tullut niin tarkoin miéritellyksi, ettei asiallista eroa kat-
kaistuihin seurausrikoksiin nihden voida havaita.!*®* Myohemmaisséi
esityksessimme tulemme osoittamaan, ettei syrittimisen» voida kat-
soa olevan epdméiiriistd, atyyppistd toimintaa, vaan etti sekin on
tunnusmerkistonmukaisesti oikeudenvastaista kiyttdytymisti. Mie-
lestdimme on otettava myos huomioon, ettei monissa tiytetyissikidin
rikoksissa kdyttiytymisen laatu ole laissa sanottavasti tarkemmirn m&i-
ritelty.

147 Kuten ylldsanotusta selvidd, Binding katsoo sryhtymisen» kisittdvin ainakin
ocittain my6s valmistelutoimet. Saksalaisessa tieteisopissa on vallitsevana kuiten-
kin katsomus, ettd »ryhtyminens merkitsee vain samaa kuin syrittiminen», Ks.
Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 407 s.; Frank, Strafgesetzbuch, s. 88; Mezger,
Strafrecht, s. 386 s. N&in my6s Saksan valtakunnanoikeus, ks. tdstd Liszt-Schmidt,
Lehrbuch, s. 306, viite 12. Bindingin kannalla kuitenkin ovat Liszt-Schmidt, Lehr-
buch, s. 306; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 349; Alifeld, Lehrbuch, s. 188.
Meilld ei talla riitakysymykselld nihdiksemme ole merkitysti senvuoksi, ettd Sak-
san rikoslain puhuessa tekoon sryhtymisesti, meilld vastaavissa sdinnoksissi kiy-
tetddn sanaa »yrittdds. Mielestimme sellaisissa meidin RL:mme tapauksissa, joissa
puhutaan »koettamisesta» (vrt. RL 16:1, 8, 8a ja 17:6) sillikin tarkoitetaan vain
»yrittdmistds.

148 Samoinkuin Wolf myos Sieverts, m.t., s. 142 s.

149 Tarkasti ottaen oikeastaan vain pdiattynyt yritys on luettava katkaistuihin

seurausrikoksiin, kun sitdvastoin padttymiton yritys vastaa paremmin typistetysti-

kaksitoimisten rikosten tyyppid. Ks. tidstd Hegler, Festgabe f. Frank, I, s, 317.
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" Niin yksimielisid kuin subjektiivisia tunnusmerkistétekijoita kos-
kevan opin kannattajat ovatkin ndiden tekijéiden merkityksellisyy-
~ destd juuri tarkoitusrikoksissa, Zimmerl on kuitenkin nimenomaan
néihin rikoksiin ndhden esittinyt kielteisen kannan. Edelldsanotun
valaisemiseksi on syytéd lyhyesti kosketella hinen kannanottonsa tuek-
si esiintuomia perusteita.!®
Zimmerl myontad kylld positiivisessa oiketdessa olevan subjektii-
visia tunnusmerkistdaineksia. Niiden 16ytdmiseksi on hinenkin mu-
kaansa kysyttdvad, tuovatko tekijén psyykilliset seikat jonkin lisén
teon oikeushyvéd loukkaavaan luonteeseen, vai ovatko ne pelkiistisin
teon johdosta tekijiddn kohdistettavan moitteen perustana ? Selittien
Mezgerin tunnuksen: »ein sinnerfiilltes Wollen der dusseren Hand-
lung» niin pitkdlle meneviksi, ettd timi mielekds tahtominen wvoisi
edustaa vaadittavaa vddryyttdi kokonaisuudessaan ja siis
. tahallisuus sellaisenaan olisi myds vddryyttd, hin pyrkii osoittamaan
tdmén katsomuksen viidriksi. Tekijdn erehdys jonkin tunnusmerkin
suhteen ei poistaisi néinollen vain .syylli'syytt:';-i, vaan jo oikeudenvas-
taisuudenkin. My®6s osallisuus tillaiseen védryydentekoon olisi mah-
doton, samoin hitdvarjelus tillaista viddryyttd vastaan. Timin tiy-
sin mahdottoman tuloksen johdosta, johon tunnus: ssinnerfiilltes
Wollen der dusseren Handlungy johtaa, Zimmerl pohtii muita ratkai-
sumahdollisuuksia. Jos objektiivisesti vadadittavaan tunnusmerkis-
to6n liitettdisiin koko tahallisuuden sijasta vain siitd erotettava teki-
jén tarkoitus, niin tdmé ei Zimmerlin mielestd voi tulla kysymykseen,
koska tilloin olennaisesti samanlaatuiset ainekset erotettaisiin toisis-
taan ja olennaisesti erilaatuiset kytkettéisiin yhteen. Ulospéisytien
Zimmerl uskoo l6ytavansi tutkimalla rikoksen yritystd, jossa vallitse-
va oppi mydskin nédkee mielekkaidn tahtomisen. T#dmi katsomus joh-
taa Zimmerlin mukaan siihen odottamattomaan paitelmain, etta riip-
puen siitd, onko rikos tullut tiytetyksi vai jadnyt yritykseen, on
. tekoon liittynyt yksinkertainen tai mielekds tahtominen. Virheen
Zimmerl nikee teko-sanan epitarkassa kiytossid, kun silld tarkoite-
taan tarpeen vaatiessa pelkkd# viliseurausta. Jos se sitdvastoin ym-
mirretisin vain loppuseurauksen aiheuttamisen mielessi, niin mitdsin
vaikeutta ‘ei ilmaannu. »Beim Versuch liegt dann stets einfaches
Wollen der Tat vor, d.h. des tatbestandsmissigen Erfolges, den wir

150 Ks, Zimmerl, Lehre vom Tatbestand, 1928, etenk. s. 31 ss. Vrt. myos Hegler
Festgabe f. Frank I, s. 268 ss., 283 ss. ja 314; Sieverts, mt. s. 39 ss.
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Enderfolg nennen wollen».!® Loppuseurauksen tahtomiseen sisdltyy
kylld myos viliseurauksen tahtominen, mutta viimeksimainittu on
kuitenkin vain sekundidaristd luonteeltaan.

Samalla” tavalla kuin yrityksessi on Zimmerlin katsantokannan
mukaan laita myds tarkoitusrikoksissa, vain sellaisin eroavaisuuksin,
ettd jalkimmadisissa véliseuraus on expressis verbis médritelty ja sen
syntymisestd seuraa jo rangaistus tiytetystd rikoksesta. Mutta nidis~
sdkin objektiivisesti vaadittu tapahtuminen on vain véliseuraus tekijin
pyrkiessi loppuseuraukseen, esim. varastamiensa elintarvikkeiden

kidyttdmiseen nilkénsd tyydyttdmiseksi. Témai loppuseuraus on taas.
vain yksinkertaisesti tahdottu. Sama pitdd paikkansa myés hyvin -

moniin tavallisiin rikoksiin ndhden. Tekijélle voi esim. henkilén sur-
maaminen olla viliseuraus hénen tavoitellessaan perintéd tdmén jal-

keen. Niiden todistelujen Zimmerl katsoo osoittavan vaitetyn kva-.

litatiivisen eron yksinkertaisen ja mielekkain tahtomlsen valilld ole-
van itse asiassa vain kvantitatiivista.!s?

Zimmerl tahtoo, kuten edelld jo kévi ilmi, p1taa ehdottomasti kun-
ni oikeudenvastaisuusarvostelun perustamisesta pelkistdén objektii-
visiin seikkoihin. H#nen mielestddn véitetty. subjektiivinen tunnus-
merkistotekijd on-tarkeitusrikoksissa palautettava takaisin objektii-
viseksi tunnusmerkiksi. Tekijan tarkoituksen sijalla tulee olla tdman
tarkoituksen objektivoituneena,” tarkoituksen objektin (»Objekt der
Absicht»), joka yhdessd objektiivisesti vaadittavien-tunnusmerkists-
tekijdin, »suppeamman tunnusmerkistén», kanssa muodostaa:»laajen-
netun tunnusmerkistén» (»erweiterte Tatbestand»). .Tihin »laajen-
nettuun tunnusmerkistéén» kohdistuvan tekijin tarkoituksen sijalla

on Zimmerlin mukaan viiryystekijdnid oleva toiminnan »laajennet- -

tuun - tunnusmerkistééns suuntautuva objektiivinen tendenssi. Var-
sinaisissa tarkoitusrikoksissa ja rikoksen yrityksessd véidryystekijand
el siis ole 'tekijén tarkoitus, vaan suppeampaan tunnusmerkist6én si-
sdltyvddn toimintaan liittyvd loppuseurauksen syntymisen. objektii-
vinen todennikdisyys.!®® Tekijédn subjektiivisella suhteella- »laajen~
nettuun tunnusmerkistéon» on merkitystd vain indisiona teon objek-
tiivisesta tendenssista.

Tahallisuutta vailla olevalla, oikeudenvastaiseen seuraukseen ob-
jektiivisesti - tahtddvalld, tdyttdmaéattd jddneelld tuhnusmerkistonmu-

151 Zimmerl, m.t., s. 37.
152 Zimmerl, m.t., s. 38.
153 Zimmerl, m.t.,, s. 63.
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kaisella teolla, josta Zimmerl kdyttdd nimitystd »Quasi-Versuch», hian
katsoo olevan huomattavan systemaattisen arvon, vaikka hin myoén-
tddkin Saksan rikoslain kannalta olevan vihin aihetta sanotun kisit-
teen selvittelyyn. Itdvallan rikosoikeudessa sitdvastoin timi yrityk-
sen kaltainen kiyttdytyminen olisi vilttimitén ldhinnd kolmessa koh-
dassa: 1. osallisuusopissa, kun osallisuus. on luonteeltaan vain rajoi-
tetusti liitdnnéistd padtekoon, — 2. hitidvarjeluopissa, ja — 3. turvaa-
mistoimenpiteitd koskevassa opissa.!®

Puuttumatta laajemmin Zimmerlin tosin mielenkiintoisiin, mutta
kuitenkin varsin dialektisformalistisiin esityksiin, on todettava héinen
joutuneen monessa suhteessa harhaan. Mezgerin mééirifbelyn »ein
sinnerfilltes Wollen der dusseren Handlung» hin on ymmartinyt vii-
rin, kun kysymys on itse asiassa vain subjektiivisten seikkojen kiyt-
tdmisestéd objektiivisten liséksi (aineellisen) oikeudenvastaisuuden sel-
vittdmiseksi. Subjektiivisen puolen panemista kokonaisuudes-
saan oikeudenvastaisuusarvostelun pohjaksi ei ole kukaan subjek-
tiivisia oikeudenvastaisuustekij6itd koskevan opin kannattaja puolta-
nut. Rikoksen yritykseen voidaan kylld ajatella liittyvian myds »laa-
jennetun tunnusmerkiston» Zimmerlin mielessd, mutta viirin on
varkauteen liittyvan tekijan tarkoituksen, joka tdhtdi esim. ndlan tyy-
dyttdmiseen, liittiminen yhteen objektiivisesti vaadittavien tunnus-
merkkien kanssa »laajennetuksi tunnusmerkistoksi». Ainoa oikea
menettely on pitdytyminen lainsddtdjin luomaan tunnusmerkistéon
ja tekijdn tarkoituksen tutkiminen sen puitteissa. Kun Zimmerl
edelleen tahtoo oikeudenvastaisuuden perustaa vain objektiivisiin
seikkoihin, hén joutuu vaikeuksiin yrittdessdin selittii toimintaan
liittyvin »objektiivisen todennikéisyyden» riittdviaksi. Hién sanoo
itse, ettd milloin objektiivinen tarkastelu antaa tulokseksi seki oikeu-
denvastaisen ettd oikeudenmukaisen seurauksen yhtd suuren synty-
mismahdollisuuden, esim. oppipoika kurkottaa kassalippaaseen, jossa
on sekéd hinen ettd mestarin kukkaro, niin tekijidn tahdon suunta on
»ein wertvolles Indiz fiir die Feststellung der Richtung der Hand-
Jung». Jos tiredetééih‘ oppipojan A:n tahtovan ottaa.mestarinsa kuk-
karon, »dann zeigt mir dies die Richtung der Handlung auf eine
fremde Sache», teko on siis oikeudenvastainen. Ja Zimmer!l jatkaa:
»Die subjektive Einstellung des A ist aber hier nicht Unrechtsele-
ment, sondern lediglich ein Beweismittel, auf das ich verzichten kann;

134 Zimmerl, m.t., s. 50 s. — Osallisuuden liitdnn#isyydestd 1. aksessoorisuudesta
ks. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 321 s. *
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wenn sich etwa schon aus der Richtung der Armbewegung ergibt,
auf welche Handlung die Sache abzielt.»'® Téalla kannanotolla on
yhteys toiseen Zimmerlin katsomukseen, johon hin myds johtuu luon-
nontieteellisesti ymmaérretysta oikeudenvastaisuuden objektiivisuu-
desta, nimittdin siihen, ettd »syyllisyys on sekundéirinen viiryys-

elementti». ¢ 'Tdmi on uusi ndkokohta subjektiivisia oikeudenvas-.

taisuustekijoitd koskevassa keskustelussa. Miti vihdoin tulee »Quasi-
Versuch» kisitteeseen, niin se on todettava tarpeettomaksi. Osalli-
suudessa on meilld samoinkuin Saksan oikeudessa, vallalla ddrimmais=
lijtinndinen muoto. Hitavarjeluksessa taas vaaditaan aloitettua tai
kohta pditd uhkaavaa oikeudetonta hyokkiystd, jolla ei ole mitéén
tekemistd toiminnan objektiivisen tendenssin kanssa.

155 Zimmerl, mdt., s. 15 s.
158 Ks. Zimmerl, mt., s. 50. Vrt. my6s Hegler, Festgabe f. Frank I, s. 269;
Sieverts, m.t., s. 4. - ' '
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\ "~ VARSINAINEN OSA.

RIKOKSEN YRITYKSESTA, ERITYISESTI N.S.
KELVOTONTA YRITYSTA SILMALLA PITAEN.

III LUKU.

Historiallinen katsaﬁs

Yntyksen rangalstavuus on todistus jo pitkille ehtineests kehi-
tyksestd rikosoikeuden alalla. Varhaisina aikoina seurausvastuun
vallitessa rikoksen yrityksesti ei voinut nousta kysymystd, kun mi-
tddn vahinkoa ei aiheutunut. Vahinkoseuraus oli tilléin rangaista-
vuuden varsinainen perusta, pahan teon sovittaminen ja kostaminen
madrdytyivit sen mukaan riippumatta tekijin syyllisyydestid. Va-
hinkoseurauksen aiheuttamiselle oli yhdentekevii, johtuiko se teki-
jan tarkoituksellisesta toiminnasta tai tapaturmasta. Mutta silloin-
kaan kun kehitys on jo ehtinyt siihen asteeseen, etti rangaistavuuteen
vaaditaan tekijan syyllistymisti tekoonsa eiki ulkonaiseen tekoon toi-
saalta endd vidlttimattémésti kuulu varsinaisen vahingon aiheutta-
minen, rikoksen yrityksen kisitteen selveneminen ei vield ole vilt-
tdmiton kehityksen tuote. Télld tasolla oleva rikosoikeus voi vield
tulla toimeen kiteyttimalld madrityt yritysteot erikoistunnusmerkis-
toiksi, jotka rinnastetaan vahinkoseuraukselle rakentuviin tunnusmer-
kistéihin. Erikoisen yrityksen kisitteen muodostaminen edellyttda
jo huomattavaa abstraktisen ajattelun omaksumista rikosoikeuteen,
kun tekoa on arvosteltava sen merkityksen kannalta ajatellun seu-

» rauksen aiheuttajana. Oikeushistoriaan perehtyminen osoittaa kehi-
tyksen todella kulkeneen titd tieti. Niinpd roomalainen enempai
kuin germaaninen tai varhaiskeskiaikainen oikeus eivit ole kyenneet
yrityksen kisitettd muodostamaan.®

1 Ks, Forsﬁw.n Allménna ldror, s. 171 ss. ja Om forsok till brott. JET 1868.
s. 110 ss,; Honka.salo Sikignldhdettiminen, s. 48 Hippel, Deutsches Strafrecht I,
s. 46 ssi; Suck m.dt., s. 10 s.
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Roomalaiselle oikeudelle yrityksen kisite samoin kuin sitéd ilmai-
seva sana.olivat tuntemattomia.® Téytetyn rikoksen, yrityksen ja val-
mistelun toisistaan erottaminen ei ollut sille mahdollista. Yksityisri-
koksissa (delicta privata) rangaistavuus riippui aijheutetusta vahin-
gosta, siis.tiytetysti tekemisestd. Julkisissa rikoksissa (crimina pub-
lica) sitdvastoin, varsinkin Hadrianuksen ajoista ldhtien ja nimen-
omaan kreikkalaisen filosofian vaikutuksesta, rikoksen arvostelemi-
sessa painopiste ratkaisevasti siirtyi teon seurauksesta (exitus) teki-
jén tahtoon (voluntas). Mutta t&lloin rangaistavuuden kriteeriona oli
ulkonaisessa toiminnassa ilmennyt rikollinen pdatés, ja rangaistuk-
sen alaisia olivat jo kaikki valmisteluteotkin. Eri asia .on, ettid jo
varsin aikaisin erdit yksityiset yritys- ja valmisteluteot ohvat tayte-
tyn rikoksen rangaistuksella uhattuja.’ :

. Germaanisessa oikeudessa oli vallalla kisitys rlkoksesta yk31tyls—
oikeudellisena- ilmiona.  Kun rikokseen. vaadittiin vahingon aiheut-
tamista, ei yrityksen rankaiseminen voinut tulla kysymykseen, Frank-
kilaiskaut;‘ena' kuitenkin keskusvallan: vahvistuessa ja julkisoikeudel-
lisen rikoskéis_it},rksen saadessa huomattavan merkityksen rikosoikeu-
den hoidossa; monet tyypilliset yritysteot tulivat rangaistaviksi itse-
nidisind rikoksina, . Titen rangaistiin erikseen. kriminalisoituina. te-
koina -esim. henkilén. veteen -viskaaminen, veitsen ja miekan..paljas-
taminen j.m.e. Saalalainen ja baijerilainen oikeus tuntevat myds eri-
koisen hengenvaarantamisrikoksen ja langobardilaisessa . oikeudessa
esiintyy vieldpd hengenviijymisen yleiskésite.?. - .

. .Vasta. mydhéiskeskiajan italialainen 01keust1ede loi ylelsen yrltyk—
sen kisitteen. 12. vuosisadalla -ja 13. wvuosisadan alkupuolella n.s.
glossaattorit pyrkivit tulkitsemaan ja selittimiin. Justinianuksen laki-
kirjaa, ja heidin jilkeenss n.s. kommentaattorit, suunnilleen vv. 1250
—1450, tahtoivat roomalaisen oikeuden pohjalla, mutta samalla huo-
mioonottaen myos aikansa kanoonisen ja germaanisen oikeuden, esit-

? Niin Mommsen, Romisches Strafrecht, 1899, s. 95.

3 Ks. Forsmgn, Allminna liror, s. 172; Hippel, Deutsches Strafrecht I, s. 55 ss.,
11.s. 392; J. Baumgarten, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, s. 1 ss.; Seeger,
Der Versuch der Verbrechen nach rémischem Recht, 1879; Liszt-Schmidt, Lehrbuch,

. 303; Mezger, Strafrecht, s. 376; Schiiler, Der Mangel am Tatbestand, Strafrechtl.
Abh 181, 1914, s. 3 s.; Suck, mt, s. 11 s.

. 4 Ks. Forsma,n Allménna ldror, s. 172 s.; Hippel, Deut.,ches Strafrecht I, s. 103
ss, II, s. 392; J. Baumgarten, m.t., s. 63 ss.; Seeger, Uber die Ausbildung der Lehre
vom Versuch der Verbrechen in der Wissenschaft des Mittelalters, 1869; Brunner,
Deutsche Rechtsgeschichte II, 1892, s. 458; His, Das Strafrecht des Deutschen Mittel-
alters I, 1920, s. 167; Schiiler, m.t, 5.6 s.; Suck, mt, s. 12 s. .
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taa silloisen pohjois-italialaisen oikeuden sellaisena kuin sitd kdytin-
nossad tosiasiallisesti sovellettiin. T&ll6in ensi kerran yritysta (cona-
tus) kisiteltiin itsendiseni rikoksen ilmenemismuotona. Sen olemus
ilmaistiin lauseella: »cogitare, agere, sed non perficere». Yritys ja
valmistelu erotettiin toisistaan ja yrityksen katsottiin, langobardilai-
sen oikeuden katsomusta seuraten, olevan lievemmin rangaistava,
kuin tdytantoon saatettu rikoksen tekeminen, kun kerran vahinkoa éi’
ollut aiheutettu.’ _ » :

Glossaattorien ja varsinkin kommentaattorien aikansa kidytannol-
lisia tarpeita varten tieteellisesti muokkaama roomalais-kanooninen
oikeus omaksuttiin kidytintoon Saksassa, jossa se n.s. yleisoikeutena
(»gemeines Recht») oli voimassa useita vuosisatoja. Téméi tapahtui’
ennen kaikkea keisari Kaarle V:n rikoslakikirjan »Peinliche Gerichts-
ordnung» v:lta 1532, tunnettu myds nimelld Carolina, kiytantéon ot-
‘tamisella. Tami lakikirja rakentuu ldpeensd julkisoikeudellisen ri-
kosoikeuskisityksen pohjalle. Se ei tunne en#i rangaistuksen rau-
keamista asianomaisten tekeméin sovinnon perusteella. Carolinan 178.
artiklassa on yrityksestd erittdin sattuva, samansisiltGisend jo vuo-
delta 1507 olevan Bambergin rikoslakikirjan 204, artiklassa esiintynyt
madritelmé: »Item so sich®jemandt eyner missethat mit etlichen
scheinlichen wercken, die zur volnbringung der missethat dienstlich
sein mogen, understeht, und doch an veolnbringung der selben misset-
hat durch andere mittel, widér seinen willen verhindert wiirdt, sol-
cher boser will, daraus etlich werck, als obsteht volgen, ist peinlich
zu straffen. Aber in eynem fall herter dann in dem_anderen ange-
sehen gelegenheyt und gestalt der sach».® Tunnusmerkki »boser’
will» osoittaa yritykseen vaadittavan tahallisuutta. Sanonta sdie zur
volnbringung der missethat dienstlich sein mdgens ilmaisee yrityk-
sen eroavan valmistelusta, minkd lisiksi sanojen »dienstlich sein
mogen» erdit tutkijat katsovat osoittavan kelvottomien yritystoimien
jddneen rangaistavan yrityksen alueen ulkopuolelle.’

5 Ks. Hippel, Déutsches Strafrecht I, s, 90 ss.; II s. 392; J. Bawmgarten, m.t.,
s. 70°'ss.; Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung
durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts, 1930, 157 ss.; Liszt-Schmidt,
Lehrbuch, s. 304; Mezger, Strafrecht, s. 376; Schiiler, m.t., s. 8 s.; Suck, m.t, s. 13's.

8 Ks. Frank, Vollendung und Versuch, Vergleichende Darstellung des deutschen
und auslidndischen Strafrechts. Allg. Teil V, 1808, s. 173; Mezger, Strafrecht, s. 376;
Schiiler, m.t., s. 9.57 Suck, m.t., s. 14.

7 Hippel katsoo Carolinan 178. artiklan nihtivisti tarkoittaneen jittdi tiytdn-
t&ii_inpénoon kelpa'ama.'ttomat yritystoimet rankaisemattomiksi, ks. Deutsches Straf-
recht I, s. 206, II s. 393. Toisella kannalla kuitenkin Brunnenmeister, Die Quellen

\
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.Carolinan mukaan yritys oli oleva lievemmin rangaistava kuin tay-
tetty rikos, mutta se jitti lihemmin mééritteleméttd kulloinkin kdy-
- tettdvdn rangaistuksen suuruuden. Tadmé seikka antoi seuraavina
vuosisatoina yleisoikeuden piirissd aiheen yritystekojen tdsmaéllisem-
padn maéirittelyyn niiden erilaisen raskausasteen perusteella. Téaten
tuli tavaksi erottaa toisistaan conatus remotus, conatus:propinquu
ja conatus proximus, joista ensiksimainittu tarkoittaa vasta valmis-
teluteon asteella olevaa yritystd, conatus propinquus jo tdytdntéon-
panoteossa ilmenevii yritystd ja viimeksimainittu yritystd, jossa te-
kiji on saattanut toimintansa paitokseen rikoksen tdyttymiseen vaa-

dittavan seurauksen jidddessd kuitenkin odottamattomasta syystd.

syntymitti. Nojautuen siihen myohédisroomalaisessa oikeudessa val-
linneeseen katsomukseen, ettd ratkaiseva kriteerio rikoksesta on rikol-
linen tahto eiki toiminnan seuraus, useimmat Carolinan selittijit ja
muut sen tutkijat eivdt voineet havaita mitdédn ratkaisevaa eroavai-
suutta valmistelu- ja tdytantéonpanotekojen vililld, koska edellisissi-
kin rikollinen tahto oli jo ilmaantunut ulkonaisissa toimissa.! Toi-
saalta kuitenkin yrityksen katsottiin olevan lievemmin rangaistava
kuin tdytetty rikoksen tekeminen. .
19. vuosisadalla tapahtuneelle yritystd koskevien késitysten muut-
tumiselle tuli suuntaa antavaksi Ranskan vallankumouksen aikana
22. pdivdnd prairial-kuuta v. IV laaditun lain yrityssééinnds, joka

myohemmin otettiin Code pénal’-iin v:ita 1910, 2. art. ‘Sanottu sdin-

nods kuuluu tdrkeimméltd osaltaan: »toute tentative de crime mani-
festée par des actes extérieures et suivie d'un commencement d’exé-
cution, sera punie comme le crime méme, si elle n’a été suspendue
que par des circonstances fortuites, indépendantes de la. volonté du
préveny».? Sen mukaan on ulkomaailman tekona ja rikoksen tady-
tintd6npanon aloittamisena ilmenevi rikoksen yritys rangaistava sa-
moin kuin tdytetty rikos, jos tdyttdmisen on estinyt vain satunnai-
nen seikka ja niin on tapahtunut tekijin tahdosta riippumatta. Yritys

der Bambergensis, 1879, s. 176 ja J. Baumgarten, mt., s. 115 s. (Baumgarten s. 116:

3— — — es doch keinem Zweifel unterliegt, dass der Verfasser dieses Artikels bei .

déssen Formulierung nicht eine erst 300 Jahre spiiter entstandene Streitfrage vor
Augen ‘haben konnte».) Samalla kannalla kuin Beumgarten myds Schiiler, mt.,,
s. 10, ’ ’

8 Niin myss Bohmer, Elementa iurisprudentiae criminalis, 1732, jonka mukaan
yrityksen olemus on siini, ettd tahto in actus externos erupit. Ks. Hippel, Deutsches
Strafrecht I, s. 251 s, II, s. 393; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 304; J. Baumgarten,
m.t., s. 118 ss.; Suck, m.t,, s. 15. .

9 Ks. J. Baumgarten, mt., s. 141; Frank, Vergl. Darst. A V, s. 176.
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siis erotettiin ratkaisevasti valmistelusta ja sen olennaiseksi kritee-
rioksi -médrdttiin taytintéonpanon aloittaminen, »commencement
d’exécution».’ Ranskan lain esimerkkid seuraten sitten myés Preus-. -
sin rikoslaki v:lta 1851 vaatii yritykseen tdytintéénpanon aloittamis-
ta, »Anfang der Ausfithrung», ja kun timi laki melkein sellaisenaan
tuli Saksan valtakunnan rikoslaiksi (»Strafgesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich») v:lta 1871, niin senkin mukaan vain rikoksen tdytanto6n-
panon aloittamisen késittdva rikoksen yritys saattaa olla rangaistava.
Viimeksimainitun lain 43 §:n 1 mom. kuuluu seuraavasti: »Wer den
Entschluss, ein Verbrechen oder Vergehen zu veriiben, durch Hand-

. lungen, welche einen Anfang der Ausfithrung -dieses Verbrechens
oder Vergehens enthalten, betitigt hat, ist, wenn das beabsichtigte
Verbrechen oder Vergehen nicht zur Vollendung gekomman ist, we-
gen Versuches zu bestrafen.» Vaikka onkin myénnettiva Saksassa
esiintyneen seké kysymyksen ollessa yrityksen ja valmistelun toisis—
taamn erottamisesta' ettd varsinkin kisiteltdessd yritysteolta vaaditta-
vaa kelvollisuutta tavoitellun pdiméidrin saavuttamiseen, runsaasti
erimielisyyttd siiti, onko »Anfang der Ausfilhrung» ymmaérrettivi
objektiivisesti, kuten edelld on sanottu, vaiko subjektiivisesti sen mu-
kaan, mité tekijd itse luulee teostansa, niin useimrhat tieteisoppineet
ovat kuitenkin -jyrkésti edustaheet mainitun ranskalaisen esikuvan
mukaista objektiivista tulkintaa.* Saksan valtakunnan rikoslain (lyh.
StGB) mukaan on térkeimmaén rikoksen (Verbrechen) yritys aina ran—
gaistava, mutta lievemmain rikoksen (Vergehen) yritys vain milloin
laissa on nimenomaan midritty. Vanhan germaanisen oikeuskisityk-
sen mukaisesti yrityksestd seuraava rangalstus on oleva lievempi kuin
taytetysta rlkoksesta tuomlttava :

10 Kuitenkin huomattakoon, ettd Preussin yleiSessid ‘maanlaissa (»Preussische
Allgemeine Landrechts) v:lta 1794, joka ensi kerran julkaistiin jo v. 1791, oli jo
luonnehdittu tdyténtoonpanoteon kisite, kun (41 §) eridlle yrityksen lajille katsoi~
tiin tunnusomaiseksi srikoksen tdytdntoonpanoon vaadittava tekos (»zur Ausfithrung
des Verbrechens erforderliche Handlung»). Ks. Hippel, Deutsches Strafrecht II,
s. 393>

11 Liszt-Schmidt, Lehrbuch s. 304, sisiltdd tastd kysymyk,esta lausuman jonka
Mezger, Strafrecht, s.. 377, hyvdksyen lainaa: »Das Preuss. StGB von 1851 war —
seine Vorgeschichte beweist das schlagend — insofern eine wichtige Etappe in. der
gesetzgeberischen Entwicklung des Versuchsbegriffs, als es unter franzésischem
Einfluss fiir den Versuch einen streng rechtsstaatlich orientierten, objektiven
Tatbestand schuf, um so die subjektivistische,” auf die bdse Absicht abstellende
polizeistaatliche Auffassung des A.L.R. zu iliberwindens. Samaa katsomusta edus-
taa myos Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 393 s. .
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Ruotsi-Suomen keskiaikaisissa laeissa ‘ovat méirddvini ol-
leet samat periaatteet kuin samanaikaisessa germaanisessa oikeudes-
sa. Yleisens sddnténi on katsottava silloin olleen rikoksen yrityksen
rankaisematta jidminen, koska mitd4n vahinkoa ei-ollut aiheutettu."
Ilmaisuna- tistd katsomuksesta on monissa maakuntalaeissa esiintyvi
lausuma: »hétt d4r med intet botts, joka sisdltyy myods '1500-luvun
alkupuoliskolla laadittuihin tuomarinohjeisiin, vaikka osittain muu-
tettuna: »Ho6tt d&r medh ingo bott, dock icke pa alla rum» (»heristys on
sakoton, ei kuitenkaan kaikin paikoin»). Tamai lisdys »dock icke pa
alla rum» tarkoittanee niitd jo vanhempina aikoina esiintyneitd ta-
pauksia, joissa erdistd miidrityistd yritys- ja valmisteluteoista seurasi
rangaistus, vaikka mitdin varsinaista vahinkoa ei ollut aiheutettu.'?
Namid poikkeukset yritys- ja valmistelutekojen yleisestd rankaise-
mattomuudesta voidaan jakaa kolmeen eri ryhmidin!*  Jos jonkin
rikoksen yritys on sellaisenaan eri rikos, esim. tapon yritys on taval-
lisesti itsessddin pahoinpitelyrikos, niin tapahtuneesta taytetysta Ti-
koksesta seuraa rangaistus, mutta ei tarkoitetun rikoksen yrityksesti.
Toiseksi erdissi myohemmaltd ajalta perdisin olevissa sddnnoksissd
on rangaistuksen alaisiksi asetettu méiédréttyjd tekoja, joihin ei sisdlly
vahingon aiheuttaminen, mutta jotka voivat in casu-olla tapon tai
pahoinpitelyn valmistelua tai yrittdmista. Titen esim. aseen kanta-
minen ja sen nostaminen toista henkil6d vastaan samoinkuin toisen
henkilon tahallinen veteen sytkseminen esiintyvit itsendisinig rikok-
sina. Vihdoin erdissi médrityissd tapauksissa, joista enimmit kuu-
luvat myohédisempédédn aikaan, oikeushyvin loukkaamisen valmistelu
ja yrittdminen ovat sellaisenaan rangaistavia, siis tekoina, joihin liit-
tyy rikoksen tekemiseen tdhtddva tekijan tarkoitus.®* Naissdkin ta-

" pauksissa rangaistuksenalainen toiminta on sddnndksissi kuitenkin
tyyppinsd puolesta itsendisesti kuvattu ja rangaistus maaritty kuten

12 Ks, Hemmer, Studier rérande straffutmétningen i medeltida svensk ritt,
1928, s. 12 ja Om straffbarheten av forberedelse och férsék till brott enligt Sveriges
medeltidslagar, JET 1928, s. 391, 417; Honkasalo, Sikiiinléifldettéiminep, s. 48; Forsman,
Allminna ldror, s. 174; Winroth, Anteckningar efter Prof. Winroths rittshistoriska
foreldsningar i straffritt, 1889, s. 54 ss.; Bergendal-Ohlsson, Forslag till #ndrad’
lagstiftning om straff for forssk till brott. Statens offentliga utredningar 19, 1940,
s. 29. .

13 Ks. Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 29.

14 Nidin Hemmer, JFT 1928, s. 397 ss. .

15 Maanlakien ja yleisen kaupunkilain mukaan esim. surmaamisyritys rangais-
tiin, jos viilineend oli kéytetty myrkky4, itsendisens rikoksena. Ks. tistd Honkasalo,
Sikionldhdettdminen, s. 61 s.
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muustakin rikoksesta. Ruotsin keskiaikainen oikeus ei titen ole
tuntenut yritystd tai valmistelua rikosoikeuden yleisind kisitteini.'®

1734 vuoden laki on rikoksen esiasteiden rankaisemisen suhteen
suurin piirtein samalla kannalla kuin Ruotsin vanhempi oikeus.
Yleistd yrityksen késitettd ei vieldkédn esiinny; mutta itsendising ri-
koksina rangaistavat tapaukset ovat entisestd jonkin verran lisddn-
tyneet, mink#in yhteniisen periaatteen niiden kriminalisoinnissa ole-
matta silti havaittavissa. Néin ovat erdit yrityksen muodot rangais-
tavia ‘esim. sikionlihdeftimisessi (Rikoskaari 16:4), myrkyttimisessi
'(17:'1,2), kotirauhan rikkomisessa (20: 4), ryostossd (21:1) ja haaksi-
rikon aiheuttamisessa (21:2), mutta huomiota heridttis, ettd esim.
.murhan ja tapon yritykset, mikili ei kiytetd myrkkyi tai tekoon
sisélly pahoinpitelyd, ovat rankaisematta jddpid. Kun nimenomaan
murha- ja taponyrityksen-rankaisemattomuus tuntui kohtuuttomalta,
ilmeni lainkdytdssd 1734 vuoden lain voimaantuloa seuranneina vuosi-
kymmenind pyrkimys analoogisen tulkinnan avulla olemassaolevista
rangaistussddnnoéksistd kisin laajentaa rangaistavien yritystekojen
piirid. Téaten tapon yrityksen rangaistavuus johdettiin ryostén yri-
tystd koskevasta sddnnoksestd. Taménsuuntaiset pyrkimykset vai- )
menivat kuitenkin valistusajan luoman nulla poena-periaatteen saa-
dessa jalansijaa tieteisopissa ja kdytinnossd.!

Ruotsin 1864 vuoden rikoslaissa esiintyy vasta ensi kerran varsi-
nainen yrityksen kisite. Alkuperdisessid asussaan tdmi rikoslaki ei,
vastoin melkein Kaikissa Eurcopan maissa noudatettua menettelyi,
siséltdnyt mitdén yleistd madritelmas yrityksestd, vaan rajoittui kun-
kin kysymykseen tulevan tdytetyn rikoksen kohdalla selittimiin sen
rikoksen yrityksen rangaistavaksi. Téllaisia yrityksen kriminalisoin-
teja sanotussa rikoslaissa oli alkuaan erididen valtio- ja maanpetos-
rikosten, vangin vikivaltaisen vapauttamisen, murhan, lapsenmurhan,
myrkytyksen ja haaksirikon aiheuttamisen yhteydessi. Néiden var-
sinaisten yrityssdidnndsten ohella tavataan rikoslaissa edelleen maa-
rittyjen yritystekojen rangaistuksen alaisiksi asettamisia. Tdten esim.
vikivallan ja uhkauksen kiyttiminen vikisinmakaamisen tai rydston

" 18 Ks. Hemmer, JFT 1928, s. 418, -~ Hemmer huomauttaa myoskin, ettd silloi-
sissa oloissa olisi usein ollut mahdotonta selvittdd tekijin tarkoittaman tiytetyn
rikoksen laatua, esim. kyseenollessa vikivallan yrityksestd, kun seraikainen oikeun-
denkdyntimenettely ei sallinut yksityistapauksessa ‘ilmenneiden seikkojen selvit-

17 Ks. Honkasalo, Sikionldhdettdminen, s. 70 s.; Forsman, Allménna léror, s.
174 s, 204; Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 29 s. )
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aikomuksessa rangaistaan itsendisend rikoksena. Sikionldhdettdmi-

nen rangaistaan samoin itseniiisend rikoksena saavutettiinpa tarkoi- -

tettu tulos tai ei. Osittaisuudistuksilla on mydhemmin yrityksen
rangaistavuutta laajennettu kisittdmé&an uusia rikoslajeja, kuten esim.

murhapolttoa ja rijihdysaineella tapahtuvaa vahingontekoa v. 1890.1 -

Ruotsin 1864 vuoden rikoslain yritystd koskevat sddnnokset muu-
tettiin perusteellisesti 12. 6. 1942 annetulla lailla, joka tuli voimaan
v. 1943 alusta. T&ll4 lailla liitettiin rikoslain yleiseen osaan yrityksen
kisitettd ja yrityksen rangaistavuutta koskeva yleinen sdinnds (SL
3:13), minki ohessa myos ne lainkohdat, joissa yritys oli sdddetty ran-
gaistavaksi, yksinkertaistettiin siten, ettd niihin siséltyy nyt viittaus
yritystd koskeviin yleisiin sddnnoksiin. SL 3:13 kuuluu seuraavasti:
»Har nigon pabérjat utférandet av visst brott, utan att detta till
fullbordan kommit, skall han, i de fall lagen utsitter, straffas for
f6rsék till brottet, sdframt fara férelegat att handlingen skulle leda

till brottets fullbordan eller sddan fara endast pa grund av tillfilliga -

omstidndigheter varit utesluten. — Straff for forsék skall ej, utom
i fall varom sérskilt dr stadgat, &domas som frivilligt genom att av-
bryta girningens utférande eller annorledes, féranlett att brottet ej
fullbordats. — Straffet for foérsok sidttes under vad & den fullbordade
giarningen folja bort, dock att till straffarbete pa livstid ma démas
i de fall som i lagen sirskilt utsdttas och att liagre straff &n straff-
arbete ej ma doémas, dir minsta straff for det fullbordade brottet &r
straffarbete i tva ar eller daréver.»

Meidin maassamme ehdottivat ne molemmat komiteat,
jotka laativat vuosien 1875 ja 1884 rikoslainehdotukset, yrityksen ran-
gaistavaksi useammissa tapauksissa, kuin silloin voimassaolleiden
saannosten mukaan oli mahdollista seki lisdksi rikoslakiin erityiseni
lukuna sisdllytettiviksi yleiset méidrdykset yr1tyksesta ja sen ran-
gaistavuudesta.

Vuoden 1875 rikoslainehdotuksessa on sen 68 §:sséd yrityksen kisit-
teestd seuraava madiritelmé: »Ej mé uppsatligt brott sdsom fullbordadt
anses, innan den virkan intrddt, som till sddant brott horer. Har
nigon sitt uppsat att visst brott foréfva ddagalagt genom sadan hand-
ling, som innefattar begynnelse till brottets utférande, fastin brottet
diarigenom icke blef fullbordédt; skall han, for forsék till brottet,
straffas, om i lagen dr sirskildt stadgadt, att forsok till sidant brott

15 Ks, Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 30.
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bér med straff umngillas.» = Selvyyden vuoksi ehdotetaan seuraavassa
pykildssi Tlisiksi sdddettdviksi, ettei valmistelua,”joka ei vield ole
rikoksen varsinaista tekemists, ole katsottava yritykseksi, vaan val-
rms’oelukm joka on rankaisematta jiipi, ellei laissa ole ‘erikseen toi-
sin sisidetty. Samoin komitea on katsonut tarpeelhska siannokset
absoluuttisesti kelvottomin keinoin ja absoluuttisesti kelvotonta ob-
jektia vastaan tehdyn n.s. absoluuttisesti kelvottoman yrityksen ran-
Kaisemattomuudesta ja pelkistdén relat11v1sest1 kelvottomien yntys-
tekojen rangaistavuudesta. Yrityksests seuraavan rangalstuksen tuh
ehdotuksen mukaan vaihdella riippuen siits, oliko kysymys péaitty-
mittémistd vai padtetystd yrityksestid. Kyseen 'ollessé edellisesti ran-
gaistus oli oleva enintdsn puolet siitd, mitd tiytetysts rikoksesta te-
kijdlle voitiin tuomita, jalkimmdéisen suhteen maksimi oli 3/4 tdytetyn
rikoksen rangaistuksesta.® '

Vuoden 1884 mkoslamehdotuksen yrltysta koskevat yleiset sdén-
nokset ovat vihemman perlnpoh]alset kuin aikaisemmassa ehdotuk-
sessa olevat. Yritys on 39 §:ssd méiritelty seuraavasti: »Hvar, som,
i uppsat att forofva visst brott, begdtt handling, hvarigenom detsam-
mas utférande. pdbérjats, men brottet ej blifvit fullbordédt, skall an-
ses hafva gjort forsok dirtill> Valmistelun yleistd rankaisematto-
muutta koskeva sdinnés on tistd ehdotuksésta _poistettu tarpeettoma-
na ja samoin on menetelty absoluuttista ja_relatiivista kelvottomuutta
koskevien siéinnésten suhteen, koska komitean mielestd yrltyksen
kelvottomuus oli pelkistddn tieteisopillinen ongelma eiki sellaisena
ollut sopiva kosketeltavaksi laissa. Yrityksen rangaistavuuden rajoit-
tamisessa’ laissa erikseen mainittuihin rikoslajeihin, kuten myés yri-
tyksen lievemmistd rankaisemisesta tdytettyyn.rikokseen .verraten
taimi ehdotus noudattaa sitivastoin padasiassa edeltdjdnsi suuntavii-
voja. Poikkeamiset ovat ehdotuksen perustelujen mukaan tehdyt
kiytannéllisistsa syistd ja seuraten lihinni Saksan, Unkarin ja Alan-
komaiden vastaavia sdédnnoksid.*

Vaikka kummassakin edellikosketellussa rikoslainehdotuksessa oli
maiiritelmd yrityksestd, niin sellaista ei kuitenkaan ole rikoslaissam-
me. Siind ehdotuksessa sdddyille annettavaksi esitykseksi, joka Se-

* 19 Ks, Underdaniga forslag till Strafflag for Storfurstendomet F1nland 1875.
Komitean muodostivat J. D. Dahl, A. Grotenfelt ja G. Ehrstrom.
20 Ks, Underdiniga forslag till Strafflag for Storfurstendomet Finland, 1884.
Ehdotuksen laatineeseen n.s. tarkastuskomiteaan kuuluivat J. D. Dahl, Richard
Idestam, K. V. Sulin ja Jeakko Forsman. )
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naatin toimesta vield v. 1884 valmistettiin, puollettiin kaikkien sel-
laisten méidrdysten jattdmista pois rikoslaista, joiden voidaan katsoa

kuuluvan enemmin rikosoikeuden tieteisopilliseen kuin lainsiddan- -

nolliseen puoleen. Téillaisina mainittiin ennen muita tahallisuutta ja
tuottamusta sekd yritystid ja valmistelua koskevat mééritelmét. Tama
kannanotto hyviksyttiin muistutuksitta kaikissa rikoslain valmiste-
luvaiheissa. Vuoden 1888 valtiopiivilld toiminut erikoinen rikoslaki-
valiokunta, jonka puheenjohtajana oli Jaakko Forsman, perusteli yri-
tyksen maiiritelmén poisjattimistd seuraavasti: »Men det torde icke
kunna nekas, att en definition i omférmildt syfte, huru den' in for-
mulerades, maste affattas i s& allminna ordalag, att domaren vid
bedémandet-af det konkreta fallet diraf hade foga ledning, utan
sige sig andock nodsakad att begagna den vigledning teorin rérande
ifrdgavarande begrepp kan erbjuda. Vid sidant férhallande synes
den nid. props. férfarande att afstd fran allt definierande icke med-
féra nidgon oldgenhet utan tvirtom innebéra en fordel deruti, att till-
godogérandet i praxis af den teoretiska utvecklingen utaf f6rsoks-
begreppet icke varder af lagstiftaren férhindradt.»®* Rikoslain ylei-
seen osaan kuuluvaan 4 lukuun on tyydytty sisdllyttdméén yrityksen
‘madritelmin sijasta vain sddnnékset siitd, mitén yritys, kun se lain
erikoisessa osassa on sidddetty rangaistavaksi eikd erityistd rangais-
tusta siitd ole siéddetty, on rangaistava. Rikoslainkin mukaan yri-

21 ‘Strafﬂagsutskottets betinkande N:o 1 — 1888; s. 25 s. Niistd eri tahoilla
ilmenneistid katsomuksista, jotka johtivat teoreettisia kysymyksid koskevien ratkai-
sujen vilttimiseen rikoslain si#téimisessd, ks. Tulenheimo, Tuleeko uuden rikos-
iekimme pyrkid ratkaisemaan nk. teoreettisia kysymyksis, Lakimies 1930 s. 200 ss.
Tulenheimo ei hyviksy rikoslain ja Serlachiuksen rikoslainehdotuksen (I, 1920) tassd
suhteessa omaksumaa torjuvaa kantaa ja samaa mielti olemme mekin. Mieles-
timme on meidinkin maamme kannalta yhdyttdvd niithin ajatuksiin, joita Ruot-
sissa yrityssddnndsten uudistamista edeltineessi komitean mietinndssd tidssd kat-
sannossa esitetifin: »Sasom av det foregidende framgir saknar den svenska straff-
lagen, i motsats till vad fallet #r i utlandet och i det tvervigande antalet av de
forslag till ny strafflag, som i vart land sett dagen under det senaste arhundradet,
en allmin bestimning av forsoksbegreppet. Forsokets relation till det fullbordade
brottet limnas alltsi &t doktrin och rittspraxis att bestimma, Hirav féranledes
ibland tvekan och osikerhet, di de sporsmail, till vilka det giller att taga stéllning,
enligt vad erfarenheten giver vid handen, &ro svarlosta och &ven i teorien atskillig
meningsskiljaktighet framtritt. Med hénsyn hértill synes det onskvirt, att dven
i var strafflag inrymmes en allmén bestdimning av de forutsdttningar, som i allmén-
het bora vara uppfyllda for att straffbart forsbk skall anses foreligga.» Ks. Ber-
gendal-Ohlsson, m.t., s. 32. Vrt. myds: Forslag till strafflag. Statens offentliga
utredningar 9, 1923, s. 178 .

7
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tyksests seuraava rangaistus on oleva lievempi, kuin taytetysts rikok-
sesta tuleva, yleisti lajia olevan rangaistuksen ollessa, ellei ole kysy-
mys rikoksesta, josta tdytettynd olisi saattanut tulla kuolemanran-
gaistus tai kuritushuonetta elinkaudeksi, enintiin kolme neljinnesti
kovimmasta rangaistuksesta, miké rikoksesta kutakin rangaistuslajia
on siddetty ja vihintddn pienin maird, minki kutakin niistd rangais-
tuslajeista rikoslain 2 luvun mukaan saa tuomita. Yritystd koskevaan
lukuun siséltyy edelleen paitsi yrityksestd luopumista koskevia saén-
ndksid (2 §), vain médrdys valmistelutekojen rankaisemattomuudesta,

ellei valmistelua peikkeuksellisesti ole laissa erittdin asetettu rangais-

tuksen alaiseksi (3 §). Vanhan ruotsalais-suomalaisen tradition mu-

kaisesti rikoslaissakaan ei ole havaittavissa mitddn yhtendistd peri- -

aatetta, jota olisi noudatettu yritystd eririkosten suhteen kriminalisoi-
taessa. Lainsiatdjda ovat tissd kohden ohjanneet pelkistdin kiytin-
nolliset ndkokohdat. Yritys on méiiritty rangaistavaksi ennen muuta
torkeimmissa rikoksissa sekd my®s sellaisissa, joissa yrityksid tehdisn
usein ja ne merkitsevit vakavaa uhkaa oikeusjirjestykselle.?

: \

22 Ks. Forsman, Allmdnna ldror, s. 204 s. Vrt. myos 1875 vuoden rikt:x’slain—
ehdotuksen perustelut, s. 164.

2
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IV LUKU.

Yrityksen kelvollisuutta koskevat teoriat.

Rangaistavan yrityksen késite edellyttdd kahden rajoitusproblee-
man ratkaisemista. Toinen niistd on yrityksen rajoittaminen edelld
kidyviin esiasteisiin, valmistelutekoihin, ja siti seuraavaan rikoksen
tdyttymiseen, n.s. toteutumisasterajoitus. Toinen probleema on yri-
tyksen rajoittaminen yrityksenkaltaisiin rankaisemattomiin tekoihin
nihden, yrityksen n.s. periaatteellinen rajoitus. Ensinmainitulle ongel-
malle on rikosoikeuden oppikirjoissa y.m. esityksissi tapana antaa etu-
sija ennen jalkimmaiistd. Selvdi onkin, ettéi'normaalitapauksesté

ldhdettéessd yritysopin esittiminen voittaa havainnollisuudessa, silli-

useimmissa tapauksissa vain asterajoituksesta nousee kiytinnossi
kysymys. Esitys noudattaa myds tapahtumien aikajidrjestystd, kun
ensin kuvaillaan rangaistavan yrityksen alkukohtaa, »yrityskynnys-
téd». Télld pohjalla pysyttédessd on yrityksen alkukohdan méédrdédminen

ainoa vaikea kysymys, silld yrityksen loppupisteen muodostaa selvi,

lakisédteinen raja: rikoksen tdyttyminen. Systemaattiselta kannalta
katsottuna tatd kisittelyjarjestysta ei kuitenkaan voida puoltaa. Ran-
gaistava yritys on nimittdin ensin erotettava kaikista rankaisematta
jadvistd, yrityksen kaltaisista toimista, koska vain tdten luodaan ne
puitteet, joiden sisélld rajoitus esiasteisiin on tehtéivd. Ilmeistd myds-
kin on, ettd periaatteellista rajoitusta koskevaan kysymykseen anne-
tusta vastauksesta suuressa miirin riippuu, miten yritys on erotet-
tava valmisteluteoista, koska saman peruskatsomuksen tulee Iuonnol-
" lisesti olla suuntaa antavana yrityksen kummassakin rajoitusprob-
leemassa.! Seuraavassa esityksessimme kisittelemme néinollen li-
hinni rangaistavan yrityksen periaatteellista rajoitusta koskevaa on-
gelmaa eli siis kysymystd yritysteolta vaadittavasta kelvollisuudesta.

Kysymys yrityksen kelvollisuudesta, eli kuten tavallisesti sano-
taan, kysymys kelvottoman yrityksen rangaistavuudesta syntyi var-

"1 Ks, Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 89 s.
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sinaisesti vasta sillain, kun valistusajattelu rajoitti oikeusjérjestyksen
koskemaan vain ihmisten ulkonaisen eldméin piirid. Rikoksen ollessa
ensisijaisesti oikeusjarjestyksen vastaista ulkonaista t01m1ntaa tasta
katsomuksesta oli luonnollisesti pyrittivd vetdmaiin ]ohtopaatokset
myds rikoksen yritystd koskevassa opissa. Hyvin ymmérrettavaa
kuitenkin on, ettd timéi ei osoittautunut helpoksi tehtdvéksi, kun yri-
tyksessd subjektiivinen puoli ndytti olevan ainakin ratkaisevasti tér-
kedmpi kuin objektiivinen, mikili subjektiivista puolta ei ollut kat-
sottava peréti ainoaksi yrityksen kriteerioksi. Pdinvastoin on hyvin
luonnollista, ettd juuri 'yrityksen alalla nimi rikoksen olemusta kos-
kevat peruskatsomukset térmasivit kiivaimmin vastakkain. Ja kun
nykyaikana tdm# sama ongelma on jatkuvasti, vieldpd entistd vai-
keammin ratkaistavana, yksi rikosoikeudellisen ajattelun ydinprob-
leemeista, on kiintoisaa yleispiirtein tutustua siithen erilajsten katso-
musten runsauteen, mikd kelvottoman yrityksen rangaistavuuteen
keskittyneend on aina ongelman syntymisestd alkaen ollut tunnus-
omaista nimenomaan Saksan rikosoikeudelliselle kirjallisuudelle.? Ta-
mi tutustuminen on sitikin enemmin paikallaan, kiin useimmat aiko-
_jen kuluessa esitetyt opinkisitykset edelleenkin ndyttelevét jonkin-
laista osaa rikosoikeuden ajattelussa. Niinollen vanhempiakaan
, aikoja koskeva esitys ei ole pelkkdi historiaa. ‘

s

AL Feuerbach ja kelvotonta yritystd koskevan ongelman synty'r;‘zinen.

Yrityksen kisitteen tieteellinen selvittely alkoi varsinaisesti vasta
silloin, kun kysymys yrityksen periaatteellisesta rajoittamisesta yri-
tyksen Kkaltaisiin, rankaisemattomiin tekoihin nidhden Feuerbachin
toimesta heritettiin. Puollettuaan aikaisemmin varhaisemman kir-
jallisuuden esimerkkid noudattaen yrityksen verrattain laajaa ran-
gaistavuutta (kasuistisella pohjalla) hén v. 1804 ensi kerran yleisesti
‘kosketteli kysymystd kelvottomista yritystoimista.? Kuitenkin vasta -

2 Frank, Vergl. Darst, A. V, s. 243, katsoo, ettd tuskin on toista lainowvillista
e¢ikd varmasti mitdsn rikosoikeudellista riitakysymystd, josta olisi niin paljon kir-
joitettu, kuin kysymyksestd kelvottoman yrityksen rangaistavuudesta.

3 Ks. Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs, s. 47: »Der Versuch
‘zu einem Verbrechen erfordert, dass der Verbrecher #ussere Handlungen getan
hat, um ein Verbrechen zu begehen, und dass aus diesen Handlungen die Ubertre-
tung wirklich entspringen konnte.» Feuerbachin aikaisempiin kannanottoihin n&h-
den ks. J. Baumgarten, mt. s. 236; Frank, Vergl. Darst, A.V, s. 243; Hippel,
Deutsches Strafrecht II, s. 415, viite 6; Schiiler, m.t,, s. 13 s. . .
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| v. 1808 ilmestyneessid rikosoikeuden oppikirjansa 4. painoksessa-

Feuerbach veti yritysopissaan johtopaétokset valistusajatteluun pitay-
tyvistd perusasenteestaan. Héanen pyrkimyksen#dsn oli kelvollisten
yritystoimien erottaminen kelvottomista, rankaisematta jadvistd te-
kijén puuhailuista. Lihtien ‘siitd ettd rangaistavuuteen aina vaadi-
taan 01keuSJar]estyksen vastamen teko ja ettd teko vain silloin on
o1keudenvasta1nen kun se loukkaa tai vaarantaa jonkin yksilon oi-
keutta, rangaistavaan yritystekoon hinen mielestddn kuuluu »etta
toiminta siniinsi, ulkonaiselta laadultaan on aiottuun rikokseen kau-
saaliyhteydessi — objektiivisesti vaarallinen» (»im Causalzusammen-
hange steht — objectiv geféhrlich ist»).* Samana vuotena laatimas-
saan Baijerin rikoslain ehdotuksessa (art. 60) hin selittaa yrityksen
jadvin rankaisematta, »kun ulkonainen tekeminen ei ole missdén sel-
laisessa yhteydessd sen avulla aikaansaatavaan rikokseen, ettd timi
- rikos voisi luonnon _]arJestyksen mukaan siitd ollenkaan synty#».*
Feuerbachin kannanottoa valaisevat hinen mainitsemansa esimerkit.
Kun rikollinen tarkoitus ei sellaisenaan voi tehdé toimintaa oikeuden-
vastaiseksi, ovat erheellisesti myrkyksi otaksutun aineen antaminen
toiselle henkilslle samoinkuin jo kuolleeseen henkiléon kohdistettu
murhayritys vain moraalin alaan ‘kuuluvia tapahtumia eikd rikoksia
oikeusjirjestyksen mielessda. Feuerbachin mielestd sen, joka ndkee
timianlaatuisissa teoissa rikoksen, tdytyy tapon yrityksestd rangais-
ta naapurinsa kuolemaa rukoilevaa talonpoikaakin.®

'B. Jyrkkd objektiivinen teoria.

Feuerbachin lausumat rangaistavalle yritykselle asetettavista vaa-
timuksista ovat siksi suppeat ja moniselitteiset, ettei mydhempini

aikoina ole voitu varmuudella sanoa, mitd kantaa hin olisi edustanut.

useissa sittemmin polttaviksi tulleissa riitakysymyksissd. Nimen-
omaan hinen menettelynsd rinnastaa kausaaliyhteyden ja objektii-
visen vaaran vaatimukset naytti useista tutkijoista virheelliseltd, kun

4 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen, in Deutschland geltenden Peinlichen
Rechts, 4. Aufl, 1808, 42 §, s. 42 s. — Feuerbachista valistusajan aatteiden toteut-
tajana ks. Honkasalo, Nulla poena, s. 12 ss. Vrt. myds edelld s. 17 s,

5 Ks. ehdotetun sdinnoksen sanamuotoa Binding, Der umgekehrte Irrtum,
s. 326. ’ - ’

6 Feuerbach, Lehrbuch, s. 43. Feuerbachin katsomuksista vrt. myds Honkasalo,

Kausaalisuuskysymys, s. 175, viite 20. :

~
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edellisti ei katsottu voitavan ottaa muussa kuin vilttimittémin syy-
yhteyden mielessd. Puuttumatta vield tissd yhteydessd moniin Feuer-
bachin jilkeen esiintyneisiin katsomuksiin mielestimme on Feuer-
bachin omien kannanottojen valossa katsottava hinen edustaneen

" varsin jyrkk#d rangaistavan yrityksen alan rajoittamista niin ettd
yritystoimien kelpoisuudelle: seurauksen aiheuttamiseen oli asetettava
hyvin suuret vaatimukset.’? Kun hénen aikanaan, ja vield paljon myo-
hemminkin, ob3ekt11v1sen vaaran kisite oli tieteellisesti selvittimitti
ja niin ollen johtopéitésten vetdminen siitd oli mahdotonta, Feuer- -
bachin mielessd olivat varmaankm ldhinnd syy-yhteydestd saatavat
ratkalsuoh_]eet

Niistd verrattain harvoista tutkijoista, jotka asettavat yritystoimel-
le niin suuret vaatimukset, ettd siind esuntyva minkélainen kelvot-
tomuus tahansa aiheuttaa rankaisematta jiimisen, on mainittava
Geyer. Kun tahalliselle tdytetylle rikokselle hinen mielestiin on
ominaista, ettd tekijidn tarkoitus tidydellisesti toteutuu rikollisen teon
vélitykselld, niin yritys on ymmaérrettivi sellaiseksi toimintatavaksi,
jossa rikollinen tarkoitus ei toteudu tdysin, mutta kuitenkin osittain.®

Sellaisissa toimissa, joissa tekijéd on kdyttinyt kelpaamatonta, ol-
koon sitten absoluuttisesti tai vain relatiivisesti kelpaamatonta keinoa,
rangaistavaa yritysti ei voi olla, silld ratkaisevaa Geyerin mukaan on,
onko se, mitd on tehty, todella myo6s tekijidn-tarkoitusta vastaavaa.
Jos esim. teklja on tark01ttanut tappaa henkilén, mutta hinen toi-.
mintatapansa on senlaatuista, ettei se voi alheqttaa toisen kuolemaa,
niin tekijén tarkoitus ei ole edes osaksikaan hinen toiminnassaan to-
teutunut. Tekijén tarkoitus ja teko ovat tidlléin joutuneet aivan eril-
leen -toisistaan.’ Véitteeseen, ettd timéinlaatuinen yritysteoria -itse
asiassa- johtaisi yrityksen tédydelliseen rankaisemattomuuteen sen
vuoksi, ettd teon objektin ja keinon ollessa joka suhteessa kelvollisia
seurauksen syntyminen myds on vilttimitonts, Geyer vastaa, etté
miirittyjen keinojen kelpaavaisuus médrattyjen tarkoitusperien saa-
vuttamiseen voidaan yleisluontoisesti .kokemuksemme. perusteella

7 Schiiler, m.t., s. 16, viite 47-, katsoo Feuerbachin kuuluvan jyrkiin objektiivi-
sen teorian kannattajiin. Delaquis, Der untaugliche Versuch. Ein Beitrag zur Re-
form der Strafgesetzgebung, 1904, s. 65 ss., sitdvastoin selittii Feuerbachin lieven-

* netyn objektiivisen teorian, jonka alkaja oli. Mittermaier, puoltajaksi. .

8 Geyer, Ueber die Strafbarkeit untauglicher Versuchshandlungen, Genchtssaal
18, 1866, s. 52; Sama, Ueber die sog. untauglichen Versuchshandlungen, Zelt.,chnft
1.d. ges. Strafrechtsw. 1, 1881, s. 41 s.

" ® QGerichtssaal 18, s. 70 ss.; Zeitschrift' f.d. ges. Strafrechtsw. 1, s. 36 5. ¢
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varmuudella mairitd. Kelpoisuuden toteamisesta ei vielad seuraa, ettd
jokaisessa konkreettisessa tapauksessa seurauksen tiytyisi todella
syntyd. Ennen kaikkea odottamattoman seikan viliintulo, "esim. 144~
kirin.apu, voi estdi osittain toteutuneen rikollisen tarkoituksen tay-
sin toteutumasta ja siis rikoksen tdyttymastd.®
Kun Geyerm katsomusten pahimpana virheeni on tekijén tarkoi-
tuksen Ja rikoksen " tdyttymisen kisittdminen luonnollisen eldmin
kannalta niin Cohnin, timin teorian toisen edustajan, opinkésitystd
on arvosteltava sen liiallisesta teoreettisuudesta. Cohnin mielesti rat-
kaisu on 16ydettivissd kausaalisuutta koskevista huomioista. Hén
katsoo taytantooﬁpanbn aloittamisen sopimattomaksi tunnusmerkiksi
yritykselle, koska aloittaminen ja lopettaminen (tdyttdminen) ovat
vain ajallisesti toisiinsa littyvié ksitteitd.!! Yrityksen olemusta tut-
kittaessa on pa1nvast01n lihdettivi siitd, onko toiminnan ja seurauk-
sen vililli olemassa syyn ja vaikutuksen vilttimitén yhteys vaiko
- perustan ja tuloksen mahdollista tapahtumista merkitsevd suhde.
Yritys on mahdollinen vain, milloin toiminta on taytettyyn rikokseen
perustan ja tuloksen keskindisessd suhteessa, ja nidin on Cohnin mu-
kaan laita useimimissa tapauksissa rikoksissa, joiden olemukseen kuu-
luu ulkomaailmassa ilmenevin teon seurauksen syntyminen. Héan
maiirittelee yrityksen toiminnaksi, joka on omiaan in concreto aikaan-
saamaan seurauksen syntymisen sen kuitenkin jaddessi syntymatta.'
Yrityksen ob]ektnwsen puolen muodostaa titen potentiaalinen kau-
saalisuus, joka on ymmérrettava \abstraktlsen perustan suhteena ab-
straktiseen tulokseen.' Jollei teolla in abstracto ole kykyd dikaansaada

rikokseen kuuluvaa seurausta, ei kyseessi ole yritys. Kelvoton yritys

ei siis ole edes kisitteellisesti yritys puhumattakaan siitd ettd se voisi
olla rangdistava yritys.** Kun yrityksen alue titen on jaényt kovin
suppeaksi, Cohn on pyrklnyt korjaamaan t#td epikohtaa luomalla
yrityksen rinnalle erikoisen tidyttymittémén rikoksen kisitteen (»un-

vollendetes Verbrechen»). Yrityksén kisitteen. edellyttdessd mah-,
" dollisuutta, ettd tahdontoiminnasta ilman enempiid tekijén tointa -

aiheutuu madritty seuraus, yritys ei niet ole ajateltavissa yhdiste-

10 Gerichtssaal 18; s. 78 ss.; Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw. 1, s. 39.

11 Cohn, Zur Lehre vom versuchten und unvollendeten Verbrechen 1. Begriff
und Umfang, 1880, s. 23, s. 332 ss. .

12 mit., s 367.

13 mit, s. 488 ss. Todellinen kausaaliyhteys merkitsee Cohnin mukaan ‘(s. 539)
- konkreettisen perustan suhdetta konkreettiseen tulokseen.
14 mt, s. 395 ss.
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tyissd rikoksissa, joissa tunnusmerkists kisittdd useampia toimintoja.
Niissd rikoksissa on taytdntéénpanon aloittaminen ymmarrettivi itse-
néisesti rangaistavana stdyttymittomini rikoksena.»'

Jyrkéin objektiivisen suunnan kannattaja yrityksen rangaistavuut-
ta koskevassa kysymyksessid on myos Binding. Hin on myohéisind
vuosinaan julkaisemassaan »péinvastaiserehdystd» (»Der umgekehrte
Irrtum») kisittelevissa tutkimuksessaan omistanut keskeisen huomion
yritysopille,®

Bindingin mukaan kieltonormi koskee tekijin koko toimintaa eiki
vain toiminnasta erotettavan seurauksen aiheuttamista. Toimintaain
kokonaisuudessaan sisiltyy muodollisesti se oikeusjirjestykselle ai-
heutuva kokonaisvahinko, jonka torjumiseksi kielto on olemassa.!*
Enimmit normit ovat juuri alheuttamlsklelto_]a ja kielletyn aiheutta-~
misen muodostaa kielletyn teon ajassa tapahtuva véhittdinen, mil-.
loin yksinkertaisempi, milloin monimutkaisempi toteuttaminen. Ja
kun toteuttamiseen on aina tarpeen jonkin tarkoitusta vastaavan kei-
non (menettelytavan) kidyttiminen, niin aiheuttamiskielto merkitsee
‘aina vain kelvollisen keinon kdytén kieltimistd. Ainoastaan juuri
kyseessd olevan rikoksen tekemiseen in concreto kelvollisen keinon
kdyttiminen on kiellettyd.® Kun jokainen ihmistoimen vilityksin
tapahtuva aiheuttamisprosessi on jatkuvaa tapahtumista, joka toteu-
tuu osissa, toisiinsa liittyvissd toteutumisasteissa, yritys on Bindingin
mukaan olemassa, milloin tillainen osittaisaiheuttaminen (»Teilver-

.ursachung») ei ole kehittynyt rikoksen tiysaiheutukseksi (»Voll-
verursachung»). »In der Bezeichnung als teilweise existent geworde-
nes Delikt oder Verbrechen kommt das Wesen des Verstichs immer
noch relativ am besten zum Ausdrucks.!® Yrityksen ja tdytetyn ri-

15 myt., s. 582 erik, s. 607 — Cohnin kisityksistd ks. myos J. Baumgarten, m.t.,
5. 322 ss.

) 18 Binding, Der umgekéhrte Irrtum, Gerichtssaal 85, 1917, s. 176 ss. Timi tut-
kimus on miltei sellalsenaan otettu teokseen Normen I, 1918, ss. 401—590..

17 mt s. 200. .

18 mt, s. 201 s. S. 205 s. sanotaan: »Nur die Handlung ist konkretes Delikt,
welche in- jeder Beziehung geeignet ist, den durch die einzelne Norm scharf
bezeichneten Tatbestand zu erfiillen.»

19 m¢t., s. 203. Bindingin kisityksen mukaan hiinen edustamaansa katsomusta
yrityksestd tahallisena osarikoksena (»Teilverbrechens) kannattavat itse asiassa
kaikki ne, jotka vaativat yritykseen »tiytintéonpanon aloittamistas. VYritys on
osittaiséiheuttamista, mikd merkitsee, ettei yrityksessd ole kysymys pelkisti edel-

- lytyksen asettamisesta. Osittaisaiheuttamisen ja edellytyksen asettamisen vélisesti
erosta ks. Normen II, s. 472 ss. Syy-yhteyttd koskevasta n.s. Bindingin tasapaino-
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koksen vililld on vain kvantitatiivinen ero, silld yrityksessd ovat ole-
massa kaikki k.o. rikoksen olennaiset tunnusmerkit aivan samalla
tavalla kuin tiytetyssd rikoksessakin. Kun aiheuttamistoiminta on

kokonaisuudessaan kielletty, on jokainen sen osakin samalla tullut

kielletyksi.?® -

Kun surmaamisessa, tuleen sytyttdmisesséd j.n.e. koko toiminta on
seurauksen syiden vihittdistd asettamista (»das allméhliche Setzen
der Ursache») ja ajateltu katselija voi seurata aiheuttamistointa as-
kel askeleelta, niin heris kysymys, mistéd toiminta, josta ei ole aiheu-
tunut seurausta, voidaan varmuudella tuntea tamén seurauksen osit-
taisaiheutta’miséksi Bindingin mukaan tami kysymys voi aina kos-
kea vain konkreettista tekoa.. Ja kun mahdollisten aiheuttamistapo-
jen lukuméiéré on laskemattoman suuri, niin pohjaksi on otettava te-

kijan konkreettinen aiheuttamissuunnitelma.® Konkreettisen vaaran

ottaminen kriteerioksi ei ole mahdollista, koska sitd ei ole olemassa
kaikissa rangaistavissa yrityksissd. Bindingin mukaan on konkreetti-
sesta yritystoiminnasta voitava sanoa sen olevan askeleen tekijén seu-
rauksen aiheuttamiseksi suunnittelemalla tielld. Kun ndin on, on
objektiivisesti katsoen toimittu seurauksen toteuttamiseksi.®® Koke-
muksemme perusteella meiddn on pyrittivd toteamaan, onko pda-
maérd tullut toimen johdosta lihemmiksi.®* Merkittdvina todistuk-

teoriasta ks. Normen I, s. 115 ss. Vrt. myos Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta csal-
lisuudesta, s. 50 s.; Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 28 ss.; Sipild, m.t, s. 52 s;
Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 168; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 144 s,, viite 1.

20 mt, s. 204. Bindingin mielests, s. 204, viite 2, on vidrin otaksua rikoksen
tiyttimistd tarkoittavan normin rinnalla olevan, silloin kun yrityskin on rangais-
tava, erikoisen yritysnormin, kuten Schoetensack, Verbrechensversuch und
" Deutscher. Strafgesetzvorentwurf. Festschrift f. Binding I, 1911, s. 380, asian esittdd
Bindingin mukaan normit eiviit ollenkaan tarkoita tiytént66npanon loppuunsaat-
iamista, vaan aiheuttamista; niiden ohella ei »yritysnormi» ole ajateltavissa. »Mit
der Herbeifithrung der Vollendung ist der Versuch implizite verboten und gerade
so deliktisch als sies. — Huomattakoon, ettd Bindingin esittimi katsomus yrityk-
sen ainaisesta kiellettyisyydestd tdytintoonpanon rinnalla, on selitettdvissd vain
Bindingin normiteorian pohjalta. Normit ovat Bindingin mukaan riippumattomia
rikoslain sddnnoksistd. !

21 m¢t., s 223.

2 mt., s. 227. Rangaistavaa yrltysta ei ndin ollen ole olemassa, kun tekija on
ujatellut kayttavansa kelvollista keinoa, vaikka erehdyksestd onkin furvautunut kel-
vottomaan keinoon, esim. kiytettdessd ladatun sijasta lataamatonta ampuma-asetia.
Jos sitivastoin surmaamistarkoituksessa uhrille annetaan pieni, sindnsdé merkityk-
setén myrkkyannos tekijin suunnitelman perustuessa juuri vdhittdiseen myrkytta-
miseen pienilld annoksilla, niin on rangaistava surmaamisyrityksesta.

® m.dt., s. 235. - '


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

3

106 Jyrkk#d objektiivinen teoria

sena katsantokantansa puolesta Binding mainitsee yhdistetyt rikok-
set. (ryostd, vikisinmakaaminen y.m.), joissa. osittaisaiheuttamisen
kisitettd suorastaan vastaavat niille rikoksille ominaiset. osaseu-
‘raukset. Niissd rikoksissa yritys on olemassa jo. osaseurauksen suo-
rittamisen aloittamisessa.?* . . .

"Ranskan rikosoikeuden on katsottava olevan jyrkin objektii-
visen teorian kannalla, joka Ranskassa tunnetaan klassillisen yritys-
teorian nimelld. Code pénal’in 2 art. nojautuen, siinid kun vaaditaan
yﬁtykseen ulkomaailman tekoa, joka esiintyy rikoksen tiytintéon-
panon aloittamista (»commencement d’exécution)»,” vallitseva katso-
mus sekd tletelsopissa ettd kdytdnnossi on pitdytynyt ajatukseen,
ettd yritys on mahdollinen vain milloin tiytintéénpanokin on mah-
Jdollinen. T&mé kannanotto merkitsee yritysteon tdytyviin olla konk-
reettisesti kelvollinen johtamaan rikoksen tdyttymiseen. Tits asen- .
netta voidaan kuvata myds sanomalla yrityksen olevan osittaista tiy-
tintd6npanoa ja »tdytidntdonpanon aloittamisen» objektiivisen osan
rikoksen suoritustoimesta.?® Toisaalta on kuitenkin, varsinkin myé-
hemping aikoina, voittanut laajaa kannatusta mielipide, ettei yritys-
ten kelvollisuutta koskeva kysymys ole ratkaistavissa pelkistdin vii-
tatun lainsdsnndksen perusteella. Arvovaltaiset tutkijat Gallet, Car-
con ja Garraud edustavat vieldpi subjektiivista yritysteoriaa.?s My®ds-
kin oikeuskéytinnostid voidaan osoittaa tapauksia, joissa on luovuttu
‘kelvottomien: yntysten tiydellisesti rankaisemattomuudesta.?”

. mt s. 237, — kaolhsen tahalhsuuden osittaiseksi toteuttamlseks masgrit-.
televat yrityksen my6s mm. Oetker, Der Versuch und die schwelzenschen Straf-
gesetzentwiirfe, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 17, 1897, s. 68 s., ja Schoetensack
Verbrechensversuch, Festgabe .f. Frank II, 1930, s. 65 s. ja Verbrechensversuch,
Grundziige eines allgemeinen deutschen Strafrechts, 1934, s. 63. Heidin kannan-.
ottonsa liittyviit kuitenkin lihinnd alempana kisiteltivain 11evennettyyn objektii-
viseen teoriaan.

. ® Ranskan lainsé&idannostéd vrt..edelld s, 91 s. Ranskan oxkeuden kannasta ks.

J. Baumgarten, m.t., s. 158 ss.; Schuler mt, s. 53 s.

. ¥ Gallet, La nation de la tentative punissable, 1899, s. 106; Gargon, Code pénal
annoté I, 1901/1906, viite 113 ja seur.; Garraud, Traité théorique et pratique du
droit penal francais I, 2 \Ed., 1898, s, 392 s.

27 Kohler, Studien aus dem Strafrecht I, 1890, s. 40 Frank, Vergl. Darst. A. V,
5. 258 s.; ‘Skeie, Den norske strafferett I, s. 287. Kohler mainitsee esimerkkind, ettd
ampuminen huoneeseen, jossa surmattava henkils ei ollut, on rangaistu murhayri-
tvksena. -

28 Ranskan vallitsevan mielipiteen yrityksen rangaistavuutta voimakkaasti ra-
joittava kannanotto selittdytyy nihdidksemme ainakin osittain siitd, ettd yritys ja .
téytetty rikos ovat lain mukaan periaatteellisesti saman rangaistuksen alaisia ja ettd
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Italiassa on tieteisoppi ennen yhtendisen rikoslain luomista
keskiajan perinteiti seuraten puoltanut yrityksen olemuksen objek-
tiivista kisittdmistapaa.?® . Italian rikoslaki Codice penale .v:Ita 1889
on 61 art:ssaan nimenomaisesti ottanut kannan yrityksen kelvollisuut-
ta koskevaan kysymykseen vaatiessaan rangaistavaan yritykseen kel-
vollisen keinon kiyttimistd.®® Samassa mielessi Italian rikoslaki 19
p:ltd lokakuuta 1930, 56 art., midrittelee yrityksen jonkin rikoksen
tekemiseen epddmittomén selvdsti tdhtddviaksi kelvolliseksi toimin-

-naksi.* Kelvollisen yritysteon vaatimiseen 51saltyy tdten selvd ob-
jektiivinen asennoituminen.3

A Jyrkin objektiivisen teorian luonteenomaisena piirteend on kat- -

sottava olevan yrityksen kisittdminen osaksi tdytetysts rikoksesta.
Geryer on selittinyt rikollisen tarkoituksen jddvén osittain toteu-
tumatta tdydellisen toteutum:i}sen edustaessa tidytettyd rikosta. Kun
kuitenkin katsomus tekijin tarkoituksen "tdyttymisen samaista-
misesta, rikoksen tdyttymiseen on paikkansa pitdméton, on perusta,
jolle Geyer rakentaa; viiri, ja tulokset siten virheellisid.®® Cohn on

Ranskan oikeudessa yrityksen rinnalla esiintyy erikoinen epdonnistuneen rikoksen
kisite, >délit manqués, jolla tarkoitetaan sellaista padtettyd yritysts, jossa seurauk-
sen syntymittdjddminen on varma, esim. luoti on lentédnyt ohi maalin. Vrt. Frank,
Vergl. Darst. A. V, s. 202 ss; Delaquts, mut., s. Tl ss.; Mezger, Strafrecht, s. 399 s.
Huomattakoon kuitenkin, ettd oxkeuskaytannossa yritys rangaistaan yleensd lie--
' vemmin kuin tdytetty rikos. T#mi.on mahdollista nojautumalla yleisid lieventd-
vid asianhaaroja koskeviin si#nndksiin. .Ks. tdstd Nagler, Die Neuordnung der
Strafbarkeit von Versuch und Beihilfe, Gerichtssaal 115, 1940, s. 29, viite 8. ) '

2 Ks, J. Bauingarten, m.t,, 5. 195 s, jossa wviitataan warsinkin Romagnosin ja
Carraren tutkimuksiin. Romagnosi, Genesi del diritto penale, 1791, s. 250 'ss.’ oni
edustanut lihinnd samoja kisityskantoja kuin Mittermaier Saksassa mychemmin.
Carrara, Lezioni sul grado nella forza fisica de. delitto, 1870, 62 § ja seur. nidkee
yrityksen olemuksen sen aiheuttamassa vaarassa, mistd h#nen mukaansa seuraa,
ettd yritykseen vaaditaan téiytéintijiinpanotekoa ja sen potentiaalista kelpoisuutfa
rikosseurauksen toteuttamlseen B

3 'Ks. Frank, Vergl. Darst. A. V, s. 257 s, Schule'r mdt, s, 55.

"3t Das italienische Strafgesetzbuch vom 19, Oktober 1930 In deutscher Uber-
setzung. ‘K. Bunge, 1933,

32 Ks. myos Bergendal- Oh,lsson mdt, s. 29 jossa- todetaan objektiivisen teorian
olevan yleensd romaanisten maiden oikeuskéytinngsséd vallitsevana, — Italian oi-

keudenkin asennetta arvioitaessa on syytd huomata jaoittelu delitto tentaton ja.

delitto mancaton vililld, joka vastaa Ranskan oikeudessa esiintyvdd yrityksen ja
délit manquén erottelua. Vrt. ed. viite 28.

33" Geyerin katsomusta arvostelevat mm. J. Baumgarten m.t, s. 311 ss. Ja ank
Vergl. Darst. A. V, s. 249, ’ !
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samoin lihtenyt virheellisistd syy-yhteyttid koskevista kisityksistd
(syy - edellytys) ja kehittdnyt tilli pohjalla periti omalaatuisen yri-
tysopin. Rajoittaessaan yrityksen niihin tapauksiin, joissa tekijdn
toimella itsessdén on kyky aiheuttaa rikollinen seuraus, hin on ollut .
pakoitettu konstruoimaan erikoisen stiyttymittomin rikoksens» ki-
sitteen.® Bindingi vastaan on huomautettava hinen katsomuksensa
koko tdytédntéonpanotoiminnan ainaisesta kiellettyisyydesti olevan
lakiin sopeutumaton ainakin milloin yritysti ei ole siiidetty rangais-
tavaksi. Yleensd rikoslaista riippumaton normi ja siitd johtuva kiel-
. lettyisyys nidyttelee huomattavaa osaa hinen yritysopissaan ja laki
sen asettamine usein muodollisine rajoineen jidi vastaavasti taka-
~ alalle. Lain ja sille ominaisen oikeudenvastdisuuden kannalta on vie-
rasta luonnehtia yritys osittaisaiheuttamiseksi. Puoltamaamme oikeu-
denvastaisuuskésitystd vastaa yrityksen olemuksen nikeminen oikeus-
hyvén vaarantamisessa tai tiytintéénpanon aloittamisessa, ei rikol-
lisen tarkoituksen osittaisessa toteuttamisessa tai osittaisaiheuttami-
sessa. Bindingin syy-yhteyttd koskevia kisityksis, joihin hinen esi-
tyksensd pohjautuvat, on syystéd arvosteltu sekaviksi ja epityydytti-
viksi.® Toisaalta Bindingin yritysteoria sisaltdd kylld runsaasti huo-
. mionarvoisia nékokohtia, joihin tidssd yhteydessd ei ole éihett_a puut-
tua. .. . '
Arvosteltaessa jyrkkdd objektiivista teoriaa kriminaalipoliittiselta
kannalta sen on todettava liaksi rajoittavan rangaistavan yrityksen
alaa. Titéd osoittaa sen saama varsin rajoitettu kannattajien piiri ja
nimenomaan myds Ranskan oikeudessa ilmeneva voimakas pyrkimys
selittda rangaistaviksi monet sellaisetkin teot, joista puuttuu kelvolli-
suus rikospdidmaidrin saavuttamiseen,

C. Lievennetty objektiivinen teoria. -

Sen lievennetyn muodon, jossa objektiixc/inen teoria Feuerbachin
jélkeen tuli pitkiksi ajoiksi useimpien maiden tieteisopissa ja monien
maiden oikeuskiytinndssi vallitsevaksi, ja jolla vielidkin on huomatta-
va sekd teoreettinen ettid kdytdnnéllinen merkitys, hahmoitteli ensim-
miisend Feuerbachin oppikirjan myShempien painosten julkaisija

3¢ -Cohnin arvostelijoista mainittakoon J. Baumgarten, m.t., s. 332 ss. ja Liszt,
Das fehlgeschlagene Delikt und die Cohn’sche Versuchstheorie, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw. 1, 1881, s. 93 ss. ‘

3 Ks. ed. viitteessa 19 mai‘n. kirjallisuutta'
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" Mittermaier.®® ‘Héin pyrki kehittirméin nimenomaan kdytdnnén vaa-
timuksia vastaavan yritysopin. Tistd pyrkimyksestd johtuu, ettd hé-
nen kisityksensid hinen pitkin eliminsd aikana monasti vaihtelivat.

Mittermaierin perusajatuksena on kausaaliyhteyden.vaatimisesta
luopuminen, koska kausaaliyhteys merkitsee seurauksen syntymisen
valttdmattomyyttd ja sen vaatiminen on siten omiaan johtamaan yri-
tyksen tdydelliseen rankaisemattomuuteen. Kun yrityksen rangaista-
vuuden perustetta ei n#inollen voida saada syy-yhteyttd koskevasta
opista, Mittermaierin mielestd sellaisena voi tulla kysymykseen vain

yritysteon objektiivinen vaarallisuus.”” Mutta vaaran olemassaolon

hin asettaa riippuvaksi toiminnassa kdytetyn keinon ja sen kohteena
olevan objektin kelpoisuudesta. V. 1817 julkaisemassaan tutkimuk-
sessa hén katsoo yrityksen jadvin rankaisemattomaksi, kun tekija
kayttad tdysin epatarkoituksenmukaista keinoa, joko sellaista, joka ei
koskaan voi kelvata k.o. rikoksen tekemiseen (esim. rukous surmaa-
miskeinona), tai sellaista, joka ei kuulu laissa mainittuihin, k.o. rikok-
sen tekemisessi kidytettdviin keinoihin (esim. myrkytysyritys sokeria
kiyttien). Samoin yritys jii rankaisematta, kun loukkauksen koh-
detta €i ole olemassa (esim. murhayrityksessd vastustaja oli jo ennem-
min kuollut, varkausyrityksesss esine olikin oma).% Katsottuaan vi-
lilld tiytyvinsa tehdd ero sellaisten tapausten wililld, joissa tekijd
erehdyksen johd’osta on tilllut kéiytt'a'.neeksi kelvotonta keinoa kelvol-
.dutaan ta1kake1n01h1n, rukoukseen t.m.s.,’® hin on jidlleen palannut
aikaisempaan mielipiteeseensd. Téaten hin myShemmin selittdd ab-
soluuttisesti kelvottomin keinoin tehdyn yrityksen olevan aina ran-
kaisematta jidpa sanoen »sen, joka valitsee in abstracto kelvollisen

-~ 9% Ks, Honkasa.lo Kausaahsuuskysymys, s. 174 s.; Hippel, Deutsches Strafrecht
II, s. 417. °

37 Mittermaier, Beurthellung der neuesten criminalistischen Schriften, insbeson-~
dere in Bezug auf die Lehre vom Versuche der Verbrechen, Neues Archiv des
Criminalrechts X, 1828, s. 550 ss. Vrt. my6s Delaquis, m.t,, s. 67, viite 2.

38 Beitrage zur Lehre vom Versuche der Verbrechen, Neues Archiv I, 1817
s. 183 ss.

30 Ueber den neuesten Zustand der Cnmmalrechtswmsenschaft in Deutschland
senid edustanut Cropp, Commentatxo de praeceptis iuris Romani circa pumendum
conatum delinquendi I, 1813, s. 42, selittien yrityksen olevan rangaistava, milioin
iekiji on erehdyksen johdosta kéyttinyt kelvotonta keinoa, mutta rankaisematta
jidipd, kun hin yksinkertaisuudesta on valinnut sellaisen.. Vrt. J. .Baumgarten,
m.t., s. 240 :
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3

keinon, joka vain in concreto on johtamatta tarkoitettuun seUrau'k— '
tunnusmerklston vaatima tunnusmerkkl on teossa. olemassa.»’*o Mit-
termaier, joka myénsi absoluuttisen ja relatiivisen kelvottomuuden
usein Kiytdnnossd olevan toisistaan vaikeasti erotettavia ja erilais-
ten kisitysten niistd olevan mahdollisia, varoittaa itse absoluuttisen
kelvottomuuden liiallisesta laajentamisesta. Johdonmukaisen menet-
telyn saavuttamiseksi hén on laatinut verrattain yksityiskohtaiset
sd8nnot “esiintyvid erilaisia tapauksia varten rajan vetidmiseksi ran-—
kaisematta jddvin ja rangalstuksen ansaitsevan yntystmmmnan vi-
Iilla. s T
- Mittermaierin katsomusten huomattavana kannattajana on mai-
-nittava Zacharige. H&n méérittelee yrityksen tahalliseksi, rikoksen
tekemiseen suunnatuksi ulkonaiseksi teoksi tai laiminlyénniksi, jon-
ka kautta ei ole tapahtunut tai aiheutettu kaikkea sitd, miki rikoksen
tiyttdmiseen lain mukaan kuuluu.®® Tillaisena-ulkonaisena tekona
voi Zachariaen mukaan kuitenkin olla vain rikoksen tiytintdonpanon
aloittaminen, joka on olemassa, kun on aloitettu se toiminta, jota voi-
daan pitdd lain kieltdmin teon todellisena osana.®  Tilts-pohjalta
- lahtien hén pohtii kysymystd, onko rikoksen tekemiseen tihtidvilta
toiminnalta vaadittava objektiivista vaarallisuutta, t.s. onko sen ylei-
seltd laadultaan oltava sellaista, -ettd tarkoitettu rikos sen kautta
voidaan aikaansaada, ellei joku muu seikka esti sen vaikutusta.®
Vastauksen saamiseksi Zachariae esittdd kaksi alakysymystd: onko
rangaistavaan yritykseen vaadittava kelvollisen keinon kdyttimisti ja
' onko rangaistavaan yritykseen syyllistynyt sekin, jonka toiminta on
kohdistunut' sellaista objektia vastaan, johon nihden tarkoitettua ri-
kosta ei voida tehdi, koska objektia ei ole olemassa tai siltd puuttuu
lain edellyttimé ominaisuus. Kysymykseen kelvollisen keinon vilt-
tdméattomyydestd hén saa myonteisell vastauksen rikosoikeuden ylei-

40 Neues Archiv' X, s. 550 s. ~Mittermaierin toimittamassa Feuerbachin oppi-
kirjan (ks. ed. viite 4) <12. painoksessa, 1836, lausutaan s. 49, julkaisijan viite 53
»Bei dem Versuch mit untauglichen Mitteln muss man die an sich untauglichen
und ihrer Natur nach nie zur Ausfuhrung dieniichen Mittel von den in concreto
unzulinglichen unterscheidens. v )

1 Ks. Der Versuch vom Verbrechen, bei denen es an dem erforderlichen
Gegenstande des Verbrechens mangelt und der Versuch mit untauglichen Mittel,
gepriift, Gerichtssaal 11, 1859, s. 439.

# Zacharige, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen I 1836, s. 27.

. % m¢t. s 203
4 mt, s 233.
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- ‘Zachariaén oppi . St

sistd periaatteista, joihin kelvottomin keinoin. tehdyn yrityksen ran-
kaiseminen on tidysin soveltumaton. 'Hénen néhdékseen on havaitta-
vissa olennainen ero riittimittémin (myrkkyannos lilan pieni,-tika-
puut liian lyhyet) tai vaikutuksetta jdéineén (uhrin vastustus oli liian
voimakasta, hinelld oli panssari ylldéin) keinon toiselta -ja alusta
alkaen ja sisiiseltd laadultaan kelpaamattoman keinon toiselta puolen
vililla. XKelvollisin, mutta riittdméittémin tai vaikutuksetta jidnein
keinoin tehdyn yrityksen rangaistavuus selvidd Zachariaen mukaan
»ilman muuta siité, ettd tillaisissa tapauksissa tekiji on todellisuudes-
sa kiyttinyt rikoksen tidyttimiseen kelpaavaa keinoa, jonka vain sat-
tuma on tehnyt vaikutuksettomaksi, ja ettid teko onmyés ulkonai-
selta laadultaan enemmin tai vihemmén lainvastainen». Ky-
symykseensd objektilta vaadittavasta kelpoisuudesta Zachriae vastaa
samojen perusteiden, jotka estdvit tdysin kelvottomin keinoin tehdyn
yrityksen rankaisemisen, olevan esteend myds yrityksen rankaisemi-
selle silloin, kun teko on.kohdistettu objektia vastaan, johon ndhden
k.o. rikosta on mahdotonta tehdi.®* — Yrityssddnnoksensd Ranskan
code pénal’ista lainanneen Preussin rikoslain v:ta 1851 voimaan-
tultua Zachariae on katsonut »tdytédntdénpanon aloittamistas koske-
van vaatimuksen merkitsevin objektiivisten vaatimusten asettamista

yritysteolle siind mlelessa, ettd kyseen ollessa absoluuttisesta teon .

loppuunsaattarmsen mahdottomuudesta taytantoonpanon aloittamista
ei my0skdén voi olla olemassa. Niinollen yritys absoluuttisesti kel-
vottomin keinoin ja tiysin kelvotonta objektia vastaan samoinkuin
tdytetty tekeminen, josta puuttuu muu k; o. rikoksen olennainen tun-
nusmerkki, on rankaisematta jadpa.

Mittermaierin ja Zachariaen viitoittdma lievennetty objektiivinen
katsomustapa on saavuttanut laajaa kannatusta, joskin erilaisia vivah-
duksia kannanotoissa on runsaasti esiintynyt.*® Erait tutkijat ovat

4% mt., s. 239 s.
4 mdt., s. 250 s.
47 Zacharige, Von dem Versuche der Verbrechen, Archiv fiir preussisches

Strafrecht 5, 1857, s. 583 ss. — Zachariae selittdid téissi yhteydessd rankaisematto- -

muuteen johtavan absoluuttisen mahdottomuuden olevan niin ymmarrettivd, ettei
sé ole seurauksen mahdottomuutta sinénsi (mink# konkreettisessa tapauksessa voi-
daan sanoa olevan ominaista jokaiselle yritykselle), vaan »teon puuttuvaan lain-
vastaiseen laatuun perustuvaa tiydellistd vaikutuksettomuutta ja tiytidntdénpano-
mahdottomuuttas. ‘

48 Esimerkkind yrityksen varsin laajaa rangaistavuutta puoltavasta erikoisteo-
riasta mainittakoon Barin v. 1859 esittimi yritysteoria.. Hinen mukaansa yritys
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erikoisesti, kuten jo Zachariaekin, korostaneet »tdytantéonpanon-aloit-
tamista» koskevan vaatimuksen ehdottomuutta selittden tdyténtéonpa-
non aloittamisen olevan mahdotonta, milloin tédytédnté6npanokin on
mahdotonta. Toisaalta joukko tutkijoita on tahtonut pitiytyd nimen-
omaan vaarallisuuden vaatimiseen yrityksen rangaistavuuden edelly-
tyksend. Kisittelemme seuraavassa niditd kahta linjaa, jotka eivit
ole selvisti toisistaan poikkeavia, kumpaakin erikseen.

Niihin tutkijoihin, jotka ldhtevit tdytdntéonpanon aloittamisen
kisitteesta ja joissa on havaittavissa osittaista ldhenemistd Jyrkkaan
objektiiviseen teoriaan, kuuluu Berner. Hin on kuuluisassa oppikir-
jassaan johdonmukaisesti edustanut késitystd, ettei lain vaatimaa ri-
koksen tdytintoonpanon aloittamista ole é6lemassa, milloin surmaa-
mistarkoituksessa on ammuttu varjoa, puuta tai jo kuollutta kohti
tai kun surmaamiskeinona on kéytetty sokerin antamista arsenikin
tai noitasauvaan turvautumista tikarin sijasta. Yritys ei ole ajatel-
tavissa objektin tai keinon ollessa absoluuttisesti kelvoton johtamaan
tarkoitettuun tulokseen. Tidyténtoonpanon aloittamisen ymmértimi-
nen subjektiivisesti on Bernerin mielestd tdysin epdjuriidinen katso-
mus.*® Jos sitdvastoin surmaamisteon kohteena oleva henkild on
immuuni kiytettyyn myrkkyyn nihden tai ampumisen ollessa kysees-
sd, luodin kestdvin panssarin suojaama tai jos surmaamiskeino on te-
hoton sen riittdmé&ttomyyden johdosta, niin rangaistava yritys on
varsin hyvin mahdollinen, silld kielteiselle kannalle asetuttaessa ran-
gaistavaa yritystd ei voisi ollenkaan olla. Rangaistavaa yritystd ei
siis tee mahdottomaksi teko-objektin tai kdytetyn keinon pelkki
relatiivinen kelpaamattomuus. Absoluuttisesti kelvottomaan objek-
tiin on Bernerin mukaan rinnastettava paikallaolematon (nichtvor-
handene) objekti. Kuitenkin hén huomauttaa, ettei objektin paikal-
laolemattomuus ole kyseessi, kun esim. varas anastaakseen méérityn
esineen hiipii sellaiseen huoneeseen, josta otaksuu esineen, 16ytdvénsa

kelvotonta objektia vastaan on rankaisematon, koska oikeusjérjestys suojelee vain
miidrattyjd oikeushyvid ja rangaistavuus edellyttid n#itd vastaavan objektin louk-
kaamista tai vaarantamista. Sitivastoin yritys kelvottomin keinoin on, edellyttden .
kelvollisen objektin olemassaolon, arvosteltava kokonaan tekijin teonhetkisen'aja-
tuksen kannalta. Jos kiytetty keino ja tapahtuman muut seikat, otettuina sellai-
sina kuin ne esiintyvit tekijin mielikuvassa, ndyttdvit ehdottomasti johtavan tidy-
tinto6npanoon, on rankaiseminen yrityksestd Barin mukaan vilttimitontd. Ks.
- Bar, Zur Lehre von Versuch und Theilnahme am Verbrechen, 1859, s. 10 s, s. 13,
s. 26.°
4 Berner, ‘Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 10. Aufl, 1879, s. 179 ss
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sen kuiténkin sijaitessa toisessa liuoneessa, tai kun varas tungoksessa
pistid kitens# jonkin henkilén tyhjéén taskuun lahistolld olevien hen-
" kilsiden taskujen ollessa antoisampia.. Nami tapaukset ovat varkau-
den yrityksis, silld edellisessd yritys on toteutunut jo hiivittdessd sii-
hen rakennukseen, jossa esine on, ja jilkimmdiisessd varkaan tavoit-
telemia antoisia taskuja on paikalla ollut runsaasti. Bernerin mu-
‘ké,an mikién ei estd ndissd tapauksissa katsomasta tdytintoéonpanoa jo
aloitetuksi. Berner myontdd yleensikin selvien tapausten vililld ole-
van laajan episelvien tapausten alueen, jolla tuomarin harkinta in
casu on valttamaton.s )
Suurimmalta osalta samalla kannalla kuin Berner on my6s Olshau-
sen tunnetussa kommentaariteoksessaan.’® Hinen mukaansa objekti
on tdysin kelvoton, kun se esine, jota vastaan konkreettisessa tapauk-
sessa teko kohdistuu, ei missdin olosuhteissa vastaa rikoslain objektin
suhteen asettamia vaatimuksia.r Keino taas on absoluuttisesti kelvo-
ton, kun sen laadullisten ominaisuuksien vuoksi asetettu tavoite ei
ole sen avulla koskaan saavutettavissa. Télloin on kuitenkin huo-
mattava, ettd tarkastelun kohteena voi olla vain tekijén ajattelema
keinon kiyttdmistapa (esim. kivddri ampuma-aseena, ei ampuma- tai
lydémaiaseena). Juuri tdméan seikan Olshausen katsoo. oikeuttavan jaon
absoluuttisesti bja relatiivisesti kelvottomiin keinoihin. Kun objekti
tai kdytetty keino on tdysin kelpaamaton, yritys jdd rankaisematta
»tdytintoonpanon aloittamisen» puuttumisen vuoksi. Vaatiessaan
»tdytdntéonpanon aloittamisen» sisdltdvid tekoja laki tarkoittaa te-
koja, jotka sellaisenaan ovat omiaan johtamaan rikoksen tdyttdmi-
seen. Sama merkitys kuin objektin kelvottomuudella on myds sen
puuttumisella. Jos kuitenkin puuttuva objekti on olemassa ja sijait-
see vain muulla kuin tekijdn otaksumalla paikalla, ei objektin todel-
lisesta puuttumisesta voida puhua. Talléin yrityksestd seuraa ran-
gaistus, niinkuin on laita kyseen ollessa pelkistiin relatiivisesti kel-
vottomasta keinosta. Keino on Olshausenin mukaan relatiivisesti kel-
voton, kun se huolimatta tavallisesta vaikutuskyvystdin k.o. kon-
kreettisessa tapauksessa oikein kiytettynikdin ei johda tulokseen
(esim. uhrilla on panssarisuojus, luotiin sattuu matkalla toinen luoti,
uhri viistyy laukaisuhetkelld sivuun). Myoskin silloin, kun tuloksen

50 m.t., s. 181.
5t Olshausen, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich I, 10.
Aufl, 1916, s. 145 ss.

8
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saavuttaminen raukeaa keinon pelkistdidn kvantiteéettisen riittdmaitto-
myyden johdosta, kysymyksessid on vain relatiivinen kelvottomuus ja
rankaiseminen yrityksestd on siis asianmukaista.®

Pohjoismaisessa tieteisopissa ennen muita Ha.gstré)'mer edustaa
samoja katsomuksia kuin Saksassa Berner ja Olshausen. Hinkin kat-
soo yritykseen valttdmaéattomaksi sellaisen ulkomaailmassa ilmenevén
toiminnan, joka on rikoksen tdytdnt6onpanon aloittamista.’® Hénen
mielestddn »yritys» sanallisestikin ymmairrettyni merkitsee juuri
suoritustoimintaan ryhtymistd. Pyrkiessdin selvittdmiin yritystoi-
mien kelvollisuudelle asetettavia vaatimuksia hin toteaa erottelun
absoluuttisesti ja relatiivisesti kelvottomien yritystekojen véililla ole-
van mahdoton toteuttaa, silli niinpian kuin teko otetaan kaikkine
seikkoineen, se on aina ehdottomasti kelvoton, ja jos taas yksi tai
useampia seikkoja tarkastelussa eliminoidaan, niin loppujen lopuksi
toiminta on aina kelvollista. Toisaalta kuitenkin hinen mielestdin
on mahdollista jakaa kelvottomat yritystoimet sellaisiin, joissa kel-
_paamattomuus perustuu objektin tai keinon absoluuttiseen kelvotto-
muuteen, ja sellaisiin, jotka ovat kelvollisia objektin ja keinon
pelkdn relatiivisen kelvottomuuden vuoksi. Absoluuttisesti kelvot-
tomia ovat objekti ja keino, kun ne ovat tiysin soveltumattomia k.o.
rikokseen, mutta vain relatiivisesti kelvottomia, milloin ne eivit so-
vellu toisiinsa, t.s. kun rikos ei ole tehtivissid objektia vastaan juuri
kéytetyn keinon avulla ja kun keino ei ole sovelias kdytettaviksi ni-
menomaan késilldolevaa objektia, vaan kylld toista objektia vastaan.
Tamén' jaoittelun Hagstrémer katsoo johtavan pédasiallisesti samoi-
hin tuloksiin, kuin edelldmainitun jaon absoluuttisesti ja relatiivisesti
kelvottomiin yritystekoihin.

Yritys absoluuttisesti kelvotonta objektia vastaan samoinkuin yri-
tys absoluuttisesti kelvotonta keinoa kiyttden ovat Hagstrémerin
mukaan yleensd rankaisemattomia tekoja. Yleiseen oikeuskésityk-
seen vedoten hin tahtoo tdstd sddnnostd tehdd kuitenkin erditd poik-
keuksia. Héinen mielestddn kyseessd on murhayritys, kun A, joka
viijyy pimedssd B:td ja kuulee askelten ldhestyvin, ampuu liikku-

' vaa olentoa kohti, joka itse asiassa on isdntidnsi edelld juossut B:n
koira. Samoin on olemassa murhayritys, kun A ampuessaan takaa-
ajamansa B:n perddn ampuukin erehdyksessd puunrunkoon, jota hén

52 mdt., s. 148.
53 Hagstréomer, Svensk Straffrétt, Foreldsningar I, 1901—05, s. 237 ss.
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on luullut. B:ksi- Vastaavasti kyseen ollessa absoluuttisesti kelvot-
tomasta keinosta tekiji syyllistyy murhayritykseen, kun hénen aavis-
tamattaan panos on poistettu murha-aseesta tai kun kéytetddn arse-
nikin sijasta sokeria, jota apteekista on annettu edellistd pyydet-
tiessi. Hagstrémer Kkatsoo niille poikkeustapauksille luonteenomai-
seksi, ettd niissid objekti, johon toiminta kohdistuu, on absoluuttisesti
kelvoton, mutta. objekti, jota .tarkoitettiin, on kelvollinen, tai ettd
kiytetty keino on tosiasiassa kelyoton, mutta se ei sitd olisi, ellei siltd
puuttuisi ominaisuus, jonka tekiji olettaa silld olevan, seki lisdksi ettd
toiminta osoittaa tekijilla olevan rikollisen tahallisuuden.s

54 md4., s. 247 ss. — Viimeksiesitetty Hagstromerin selitys on itseasiassa tdysin
subjektiivisen yritysteorian mukainen eik# vastaa niitd esimerkkejd, joita hin esit-
tid poikkeuksien tekemisen vilttdmattdmyydestd ja joista pHidtellen Hagstrémer
pysyy poikkeuksiakin tehdessiisin objektiivisella pohjalla. Hagstrémerin kanta yri-
tyksen rangaistavuuden ulottamisesta eriiissd tapauksissa myos absoluuttisesti kel-
vottomiin yritystekoihin on todellisuudessa varsin ldhelld Ruotsin voimassaolevaa
cikeutta sellaisena kuin se on yleisen yrityssidnndksen tultua v. 1943 -alusta liite-
tyksi Ruotsin rikoslakiin (SL 3:13). Vrt. ed. s. 95.

55 Sveitsin rikosoikeuden Hafter selittid ennen vuoden 1942 alusta voimaan- -

tullutta yleisvaltakunnallista rikoslakia olleen objektiivisella kannalla. Hafterin mu-~
kaan yrityksen rangaistavuus perustuu vaaran tilan aiheuttamiseen yritysteolla.
Kun vaaran kisite on kuitenkin monimerkityksinen (konkreettinen—abstraktinsn
vaara, objektivistinen—subjektivistinen kisitys vaarasta), niin tuomari tarvitsee tis-
‘méllisemmén kriteerion, ja sellaisena on lakiin otettu rikoksen tdyténtoonpanon
aloittaminen. Tiytintoonpanon aloittamisen Hafter katsoo mahdottomaksi, kun ri-
koksen tiyttiminen on mahdotonta. Ti#min johdosta tapaukset, joissa joku rikok-
sen tunnusmerkistotekiji puuttuu, samoinkuin yritys absoluuttisesti kelvotonta
cbjektia vastaan ja absoluuttisesti -kelvottomin keinoin tehty yritys ovat rankai-
semattomia. Toisin on laita relatiivisesti kelvottomaan yritykseen nihden. Jos
rajatapauksissa tuomari otaksuu objektin tai keinon olleen ainakin relatiivisesti
kelvollinen, on tiytintsonpanon aloittaminen ja siis rangaistava yritys olemassa.
Ks. Hafter, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts. Allg. Teil, 1926, s. 196 ss.
Itdvallan tieteisopissa Stooss edustaa lievennettyd objektiivista teoriaa. Kun
Ttdvallan rikoslain v:1ta 1852 8 §:ssd yritykseen vaaditaan rikoksen todelliseen tiyt-
timiseen johtavaa tekoa (veine zur wirklichen Ausiibung fithrende Handlung»),
riin. absoluuttisesti kelvoton yritys, jolla tarkoitetaan absoluuttisesti kelvottomin
keinoin tai absoluuttisesti kelvotonta objektia vastaan tehtyd, kaikissa olosuh-
teissa tdytint6on johtamatonta yritystd, on rankaisematta jédpd. Toiminta, joka
ei voi olla rikoksen suoritustointa, ei voi olla tiytdntoonpanotekoa ja sen aloit-
tamista, olkoon ettd tekijdlle on sattunut erehdys tms. Objektin puuttumi-
nen on rinnastettava tiysin objektin absoluuttiseen kelvottomuuteen. Jos sitd-
vastoin tekiji on kiyttinyt sellaista keinoa tai hiinen toimintansa on kohdis-
tunut sellaista objektia vastaan, joihin nihden rikosta ei esilldolevissa olosuh~
teissa voida tehd#, senlaatuisen keinon tai sellaisen objektin kuitenkin yleens&
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1880-luvulla- monet. tutkijat ryhtyivit.etsimdin yrityksen ran-
kaisemiselle uutta perustetta vaaran kisitteestd, johon syventymi-
nen aikaisemmin oli olennaisesti laiminly&ty ja johon pitdytyminen
oli korvattu sinénsd varsin keinotekoisella keinon ja objektin jaka-
miselle absoluuttisesti ja relatiivisesti kelvottomiin. T&lléin kuiten-
kin useimmat niistd tutkijoista pysdhtyivdt vain abstraktisen vaa-
ran vaatimiseen, eivdtkd niinmuodoin kyenneet ratkaisevasti sanou-
tumaan irti lievennetyn objektiivisen teorian perusnikemyksestd,
joka sekin pohjautuu abstraktisen vaarallisuuden edellyttimiseen.

Lievennetyn objektiivisen teorian kannattajiin luettavista vaaral-
lisuuden ongelmaan syventyneistd tutkijoista on ensimmdiisend mai-
nittava Hagemann. Hén katsoo kidytdnnodssi usein olevan mahdo-
tonta vetdd raja absoluuttisesti ja relatiivisesti kelvottoman keinon
vililld. Millainen etdisyys esim. tekee tavalliseen tapaan panoste-
tulla pyssylld ammuttaessa osumisen absoluuttisesti mahdottomaksi?
Samoin tdta jaottelua seuraten joudutaan usein epiatyydyttdviin tu-
loksiin. Esim. jos erittdin varovainen apteekkari pitdd arsenikin yk-
sityissdilossddn ja arsenikkitolkissd apteekissa on magnesiumia, ja
oppilas, joka ei tapaa tunne, koettaa t6lkissi olevalla.aineella surma-
ta apteekkarin, niin jaottelun puoltajat padtyvit rankaisemattomuu-
teen. Témad tylos ei kuitenkaan tyydyté oikeustajuntaa.’ Hagemann
ldhtee sitdvastoin vaaran kisitteestd, joka hénelld merkitsee vahingol-
lisen seurauksen syntymisen todennidkoéisyyttd. Naiinollen vaaraa ei
voi olla olemassa, kun seuraus on jo joko syntynyt tai sen synty-
mittd jddminen on varma. Toisaalta vaara on aina olemassa, mil-
loin seurauksen syntyminen ei ole aivan mahdotonta. Kun nyt rikos-
lain tarkoituksena on oikeushyvien su’ojvéleminen_loukkauksilta, ni-
mittdin valittomaésti, kun loukkaaminen kielletddn ja valillisesti, kun
oikeushyvidn vaarantaminen asetetaan rangaistuksen alaiseksi, niin

ollessa omiaan k.o. rikoslajin. tekemiseen, niin kysymyksessi on vain relatiivisesti

kelvoton yritys. Relatiivisesti kelvottomassa yrityksessd tekijin on katsottava ryh-
tyneen rikoksen todelliseen tekemiseen johtavaan toimeen, josta seuraa rangaistus.

Ks. Stooss, Lehrbuch des osterreichischen Strafrechts, 2 Aufl, 1913, s. 117 ss. —

Tissd yhteydessd huomautettakoon, ettd Itidvallassa oikeuskidytintd ja myos monet

tutkijat ovat asettuneet subjektiivisen teorian kannalle, Vrt. tidstd Schiiler, m.t.,

s. 50 s.

Meiddn maassamme vuoden 1875 rikoslainehdotuksen yritystd koskevat
siddnndkset ovat laaditut tdysin lievennetyn objektiivisen teorian hengessi. Ks. ed.
s, 95 s,

5 Hagemann, Der Versuch bei Mangel des Objekts, Archiv fiir Strafrecht 32,
1884, s, 222 s, '
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Hagemannin mielestd tastd johtuu, ettei sellainen yritystoiminta ole
rangaistava, josta aivan yleisesti, eikd vain konkreettisen tapausten—
kulun valossa, on -sanottava, ettei sé ylipddnsid voi tuottaa vaaraa
oikeushyville. Titen kaikki puuttuvaa objektia vastaan kohdistuvat
yritysteot ovat rankaisematta jé#pid, koska sitd, mité ei ole olemassa,
ei voida loukata tai vaarantaa. Toisin' on sitdvastoin asia kyseen
ollessa kelvottomin keinoin tehdystd yrityksestd. Ndiissd on Hage-
mannin mukaan tekijin tavoittelema tulos aina mahdollinen ja vain
tulevaisuus voi osoittaa, ettei tarkoituksen saavutiamiseen kiytetty
toimintatapa ollut oikea. Rankaiseminen yrityksestd on siis téllaisissa
tapauksissa asianmukaista.  Mutta rangaistava yritys on objektin
puuttuessakin olemassa, kun tekijén tarkoittama objekti on jossakin,
vaikka ei oletetussa paikassa. Kun objekti on ylipdsnsid vain jossa-
kin olemassa, tekijin on katsottava valinneen pelkastaan vairin
tien pddmaidransd saavuttamiseen.”?

Rohland on ansiokkaasti selvittdnyt vaaran merkitystd rikosoikeu-

dessa koko sen laajuudessa korostaen samalla vaarallisuuden viltts-
mittémyyttd yrityksen rangaistavuuden edellytyksend.®® Kun hén
kuitenkin puoltaa keinon ja objektin jakamista absoluuttisesti ja rela-
tiivisesti kelvottomiin, hinetkin on luettava kisiteltdvanidmme olevan
lievennetyn objéktiivisen teorian -kannattajiin. — Vaaran Rohland
maiirittelee vahinkoseurauksen suuremmaksi tai pienemmaéksi toden-
nikoisyydeksi, sen syntymisen enemmaén tai vihemmin lisiéintyneek-
si mahdollisuudeksi.®® Mahdollisuuden kisitettd kiytetddn kuitenkin
yleisessd puheessa kahdessa eri mielessd. Toisaalta se liitetddn ar-
vosteluna abstraktiseen tapahtumiseen selitettidessi se mahdol-
liseksi (esim. on mahdollista satuttaa pallolla keilaan). Toisaalta se
.asetetaan yhteyteen konkreettisen tapahtumisen kanssa kat-
soen juuri tidstd tilanteesta mahdollisesti syntyvin mairiatyn seurauk-
sen (esim. kun pallo heitetdin keilaa kohti, on mahdollista, ettd pallo
osuu keilaan).- Téten on Rohlandin mielestd toisistaan erotettava
abstraktinen 1. yleinen mahdollisuus ja konkreettinen 1. erikoinen
mahdollisuus. N#mi molemmat mahdollisuuden "lajit tarkoittavat
yhtikaikki yleisluontoista tapahtumisen méérittelyd, ei individuaa-
lista, tapahtumisen kaikista edellytyksistd johtuvaa vilttdméatonta ta-

57 mk., s. 237 s. Lopputuloksiin nihden Hagemann on olennaisesti samalla
kannalla kuin ennen héntd Bar. Vrt. ed. viite 48.

58 Rohland, Die Gefahr im Strafrecht, 2. Aufl, 1888. -

#® mi, s 1.
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pahtumista.” Siirtdessdén tdmin kaksinaisen- mahdollisuuden kisit-
teen rikosoikeliden piiriin Rohland selittii abstraktisen 1. yleisen vaa-
ran tekijin toiminnan ‘lajiominaisuuksista ilmikdyviksi oikeus-
hyvinloukkauksen syntymisen mahdollisuuideksi. Konkreettinen 1.
erikoinen vaara on hinelli seurauksen syntymistd edistavisti vaic.
kuttamisesta johtuva oikeushyvinloukkauksen tosiasiallinen mahdol-
lisuus.” Rohland katsoo kaikkien vaarantamisrikosten perustuvan
vain yleisen vaaran vaatimiseen, koska lainsditdji enempéi kuin
tiedekéin eivit hinen nihdikseen voi kisitelld yksityistd tekoa, vaan
ainoastaan koko lajia ja sen ominaisuuksia. Taten myos yrityksen
rankaisemisessa on yhdentekevid, mistd syystd seuraus on jadnyt
syntymittd (esim. uhri ei ole kuollut, koska kividari ei ole lauennut,
ampuja on tdhddnnyt huonosti, kolmas henkilé on tullut viliin) ja
samoin, oliko seurauksen syntymittd jidminen kyseenalaisissa olo-
suhteissa ollut etukiteen odotettavissa tai vain enemmain tai vihem-
mén satunnaista, vaan rangaistavaan yritykseen riittdi yleisen vaa-
ran olemassaolo, oikeudenvastaisen seurauksen syntymisen, s.o. ri-
koksen tdyttymisen yleinen mahdollisuus.®* Jos taas toiminta on sen-
laatuista, ettei siiti missééin tapauksessa voi seurausta syntyi eikd
siihen siis liity minkéinlaista vaaraa, yritystid ei voi olla olemassa.
Mutta milloin toiminta on kelpaamaton aiheuttamaan seurauksen?
Vastauksen saamiseksi Rohland nikee tarpeelliseksi pohtia kysymys-
- 18, voivatko toiminnassa kiytetty keino ja sen objekti olla silli tavalla
| kelvottomia, ettd koko toiminta on leimattava kelpaamattomaksi ja
siis vaarattomaksi. Hénen mielestdsin esim. sokeri on kelpaamaton
surmaamiskeinoksi, vaikka maédrédtyissi olosuhteissa sokerilla voi-
daankin ihminen surmata. Samoin leipé ja liha ovat erotettavat sur-
maamiskeinojen joukosta. Témé ajatustapa perustuu siihen, ettd mai-.
nitunlaiset kiisitteet ovat tarkoituskisitteitd (Zweckbegriffe). Titen
vain sellaiset keinot, joita lkéiyttéiven'aset-ettu tavoite on »tavallisesti
esiintyvin edellytyksin ja méiirdttyd kiyttotapaa noudattaen jolti-
sellakin varmuudélla» saavutettavissa.®® Arsenikki esim. on kiytto-
tavasta ja erikoisesti annoksen suuruudesta riippuen milloin sur-
maamisvéline, milloin parannuskeino, milloin taas, kun kvantiteetti
on aivan vihiinen, tdysin merkitykseton ihmisen terveydelle. Kei-

80 m.t., s. 12 ss.
- 8t mt, s. 81.
2 mt, s 92 s.
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nolle on  siis ominaista pelkistddn relatiivinen miirittyneisyys.
Kvantitatiivinen eroavaisuus voi muuttua kvalitatiiviseksi. Niin aja-
tellen keinojen jakaminen kelvollisiin ja kelvottomiin sekd my0s
abstraktisesti 1. absoluuttisesti kelvottomiin ja konkreettisesti 1. rela-
tiivisesti kelvottomiin osoittautuu tiysin oikeutetuksi. Ja samoinkuin
vaarantamisrikoksissa yleensi abstraktinen, yleinen vaara on riittava,
samoin yritykséssé keinon abstraktinen, yleinen kelvollisuus on rat-
kaiseva kelvollisuuden olemassaololle. Keino voi olla kelvollinen,
vaikkei se yksityistapauksessa voikaan johtaa tulokseen. Suurehko
annos arsenikkia ei ole absoluuttisesti kelvoton surmaamiskeino, vaik-
ka se ei olekaan kyllin tehoisa aiheuttamaan kuolemaa, kun se seikka,
ettei annos ole riittiva juuri kuoleman aiheuttamiseen, nayttiytyy
epiolennaiseksi. Keinon ollessa pelkdstdan konkreettisesti-kelvoton
(abstraktisesti kelvollinen) yritys on rangaistava.®® .

Samanlainen absoluuttisen ja relatiivisen kelvottomufuden toisis-
taan erottaminen voidaan toimittaa my®s toiminnan objektin suh-
teen. Objekti on tdysin kelpaamaton, kun ei kukaan voi — yleisesti
katsoen — aikaansaada siini tarkoitettua seurausta, mutta vain kon-
‘kreettisesti kelpaamaton, milloin objektia voidaan katsoa yleensi
voitavan toiminnalla vahingoittaa, tapauksen erikoisominaisuuksien
vain riistiessi toiminnalta vahingoittamiskyvyn. Téten esim. ihmi-
nen on ainoastaan konkreettisesti kelvoton surmaamistoiminnan ob-
jekti, jos hénelld on ylladn panssari tai hin on arsenikkiin tottunut,
mutta abstraktisesti 1. absoluuttisesti kelpaamaton, jos hén on jo kuol-
lut. Kun vihdoin my®&s rikoksen subjektiin nihden on tehtévissd yh-
taldinen jaoittelu, Rohland toteaa yhteenvetona relatiivisesti kelvot-
toman yrityksen olevan abstraktisesti kelvollisen ja senvuoksi vaaral-
lisen yrityksen, perustukoon mainittu kelvottomuus sitten keinon,
objektin tai subjektin kelpaamattomuuteen.* A

Myoskin J. Baumgarten, joka rikoksen yritykseen liittyvien kysy-
mysten selvittelylle on omistanut laajan monografian, ldhtee vaa-
rasta yrityksen rangaistavuuden perustana paiatyen kuitenkin keinon
ja objektin tavanmukaisiin jaoitteluihin.®® Hén myontdd vaaran ké-
sitteen pohjautuvan meidin havaitsemiskykymme epitiydellisyyteen
ja objektiivisen tapahtumisen edellytysten puuttuvan yhtéhyvin sil-
loin, kun loukkaus on jiinyt tapahtumatta kuin jonkun henkilén etu-

kiteen katsoessa sen syntymisen mahdottomaksi. Hin ei my&skdédn
- \ .

8 mt., s. 96 s.

64 mt, s. 98 s

5 J, Baumgarten, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen, s. 419 ss.


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

120 Lievennetty objektiivinen teoria .

katso voitavan kieltdd »vaarallisuuden» ja »vaarattomuuden» olevan
vain sellaisen henkil6n lausumia subjektiivisia arvosteluja, joka vas-
‘taisen tapahtuman kaikkia edellytyksid tuntematta ei voi olla, sel-
villd toimintaan liittyvistd kausaalisuudesta.®® Mutta vaikka niin
onkin, sellainen yhteiskunta, jonka muodostavat kaikkitietdvyytta
puuttuvat ihmiset, ei voi jattdytyd vilinpitiméittémiksi todennikéi-
siltd nédyttidvien oikeushyvinloukkausten suhteen. Vaara on niinol-
len huomioonotettava seikka yhteiskunnallisessa eldmissi.

Vaaran Baumgarten méirittelee inhimillisen kokemuksen ja syy-
yhteyttd méadradvien lakien mukaan odotettavissa olevan vahingol-
lisen tapahtuman suuremmaksi tai pienemmiéksi todennikoéisyysas-
teeksi. Bindingiin viitaten hén selittdd, ettd normi kieltdessisin syyl-
lisyyttd osoittavan oikeudenvastaisen oikeushyvén loukkaamisen, sa-
‘malla kieltdd aiheuttamasta sellaista vahinkoseurauksen edellytysti,
joka yhdessd toisten edellytysten kanssa voi muodostua seurauksen
syyksi.® Jos siis lainsdétdjé on sddtinyt jonkin rikoksen yrityksen
rangaistavaksi, niin se Baumgartenin mukaan ilman muuta merkit-
see rangaistavuuden rajoittamista niihin yritystoimiin, jotka yleisen
kokemuksen ja kausaalilakien mukaan voivat aikaansaada edelly-
tyksen tarkoitetun vahinkoseurauksen syntymiselle. Vain timéin-
laatuisiin yritystoimiin sisiltyy oikeushyvin loukkaamisen vaara.
Tatd ajattelutapaa seuraten johdutaan absoluuttisesti kelvottomin
keinoin tehdyn yrityksen rankaisemattomuuteen seki relatiivisesti
kelvollisin keinoin tehdyn yrityksen rangaistavuuteen. Absoluutti-
sesti -kelvottomiksi on katsottava palt51 kvantiteetista rnppumatta
kelpaamattom1k51 arvosteltavat keinot (esim. sokerin antaminen myr-
kyttimistarkoituksessa) myds sellaiset, jotka riittdméattomasti kdy-
. . tostd johtuen osoittautuvat kelpaamattomiksi seurausta aiheuttamaan.

Keinon riittiméttémyys on Baumgartenin mielesti Kuitenkin arvos-
teltava objektin yleisen eiki yksilgllisen vastaanottavuuden perus-
- teella.®® Yritys absoluuttisesti kelvotonta objektia vastaan on niin-
ikdin rankaisematta jddpd, Baumgartenin mukaan kuitenkin sen
vuoksi, ettd sellaisen ollessa kyseessd tekijaltd puuttuu tahallisuus.®

% Nain varsinkin Lammasch, Das Moment objectiver Gefihrlichkeit im Begriffe
+ des Verbrechensversuches, 1879, s. 12 ja Hertz, Das Unrecht und die allgemeinen
Lehren des Strafrechts, 1880, s. 74 ss.
87 Vrt. Binding, Handbuch I, s. 173.
8 mit., s 422
8% myt. s. 358.
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Kiaytadessd lievennettyd objektiivista teoriaa arvostelemaan on
todettava sen nojaavan ldhinnd kahteen perusteeseen. Ensimméinen
niistd on katsomus, ettei sitd miti ei, voida tdyttdsd, voida myo6skéidn

aloittaa tdyttida. Toinen on otaksuma absoluuttisesti kelvottoman -

yrityksen vaarattomuudesta ja siis rankaisemattomuudesta seki rela-
tiivisesti kelvottoman yrityksen vaarallisuudesta ja rangaistavuu-
desta. Niiden lihtdkohtien paikkansapitivyyttd on tarkasteltava
kummankin erikseen.

Peruste aloittamismahdollisuuden riippuvaisuudesta tayttamls—
mahdollisuudesta on torjuttava. Kun rikoslaeissa .Ranskan-code
pénal’ista alkaen uusiutuvasti-yrityksen yhteni kriteeriona esiintyy
»tdytdntoonpanon aloittaminen», ei ole varmaankaan oikein ymmaér-
tdd sen tarkoittavan vain tapauksia, joissa myShemmin ilmaantuva
odottamaten seikka on estinyt kelvollisen aleittamisen johtamasta
tiytantéonpaneon. Jos mainittu sanonta olisi tarkoitettu néin ym-
mairrettiviksi, olisi se ollut nimenomaisin sanoin ilmaistava, kun
»tdytdntéonpanon aloittamisen» tdsmaillisestd sisdllostd on miltei sa-
nonnan- kiytintéontulosta asti ollut runsaasti erimielisyyttd. = Kun
pdinvastoin »tdytidnté6npanon- aloittamisen» siséllyttdmisen legaali-
seen yrityksen miiritelméin .ei ole katsottu.estdvin rikosoikeustie-
dettd vapaasti ottamasta kantaa esim. kelvotonta objektia vastaan tai
kelvottomin keinoin tehdyn.yrityksen rangalstavuuteen 7 ja kun ta-
vallisen kielenkdytén mukaan tdytdntédonpanon. aloittamisesta voi-
daan luontevasti puhua silloinkin, kun vain tekijin mielestd paamaa-
rén saavuttaminen niyttdd mahdolliselta, ei ole mitdédn patevad syyta
taytéantdonpanon aloittamiseen sisdllyttda vain yrltyst01m1a jotka
ovat kelvolhsw. ]ohtamaan taytantoonpanoon o

Toinen peruste vaarattomuuden ja vaarallisuuden .riippuvaisuu-
desta yritystoimen absoluuttisesta tai relatiivisesta kelvottomuudesta
johtamaan rikoksen tdyténtoénpanoon ei mydskddn ole nykyaikai-
sen vaaraopin kannalta hyvéaksyttdvissd. Mitd ensin tulee yritysteon
kelvottornuuden asettamisesta yhteyteen keinon ja objektin absoluut-
tisen ja relatiivisen kelvottomuuden kanssa, niin asettelua on pidet-
tivi jo loogillisesti katsoen harhaanosuneena. Tosin on myd&nnettd-
vi, ‘ettd milloin keino tai objekti ovat asetetun pdéméaérdn kannalta
katsottuna ehdottomasti kelpaamattomat, my6s yritysteko kokonai-

‘ 70 Niin Saksan StGB:n perustelut v. 1870. Vrt. Hippel, Deutsches Strafrecht II,
s, 416.
.7 Vrt. myods Hippel, mt, s. 417.
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suudessaan on kelvoton.” Mutta kun keino tai objekti ovat vain rela-
tiivisesti kelvottomia, ei aina ole oikeutettua katsoa yritysteo-h olevan
véhddkddn enemmin kelvollisen. T#mi johtuu siitd, ettd vain ase-
tettaessa keino ja objekti toisensa yhteyteen voidaan tehdi johtop#a-
toksid yrityksen onnistumismahdollisuudesta. Tt tosiasiaa eivit
kaikki lievennetyn objektiivisen teorian kannattajat ole oivalta-
neet.” . _ .

Mutta missd méirin voidaan pitdd asianmukaisena menettelyé,
ettd rangaistuksen alaisuudesta erotetaan absoluuttisesti kelvottomat
yritykset, siis yritysteot, joissa keino tai objekti on ehdottomasti kel-
paamaton, muiden yrityst%inﬂen ollessa rangaistavia? Aikana, jol-
loin vaaran olemusta ei vield pystytty tieteellisesti selvittimiin, on
jonkinlaiseksi saavutukseksi merkittivi sekin tulos, etti rangaista-
vuudesta erotetaan tdysin kelvottomat yritykset, joista ei missidin
tapauksessa aiheudu rikoksen tdyttyminen ja jotka siis ovat ehdotto-
masti vaarattomia. Tidmi ajattelutapa pohjautuu abstraktisen vaa-
ran kisitteeseen, jonka mukaista on, ettd arvostelun tapahtuessa jil-
keenpiin silloin tunnettuja tosiasioita silmillipitien vihdinenkin aja-
teltavissa oleva mahdollisuus merkitsee jo vaaran olemassaoloa.
Nykyaikainen késitys vaarasta pitdd sekin kiinni toiminnan objektii-
visesta-vaarallisuudesta, mutta se ottaa arvostelun pohjaksi, niinkuin
tavallisessa eldméssékin tehdédén, vain ne tosiseikat, jotka konkreet-
tisessa tapauksessa toiminnan hetkelld voitiin tuntea. Selvii on, ettd
otettaessa tarkastelun kohteeksi jélkeenpdin todettavissa oleva kei-
non tai objektin abstraktinen kelpoisuus seurauksen aiheuttamiseéen,
johdutaan olennaisesti toisenlaisiin tuloksiin kuin pitiydyttiessi
konkreettiseen tekgon ja niihin seikkoihin, jotka siitd tekohetkelld
voidaan tuntea. Edellinen katsomustapa turvautuu yleiseen keski-
‘Yné#drdismittapuuhun, joka ei voi olla oikea jokaisessa yksityistapauk-
sessa. -Silloin kun vaaran kisitteleminen rikosoikeudessa oli vieli al-
keellista, oli lievennetyn objektiivisen teorian suosittelema- jakope-

2 Monet tutkijat, nimenomaan subjek{ﬁvisen teorian kannattajat, kieltidvit yli--
pédnsd mahdollisuuden objektin tai keinon suhteen erottaa mitdsin kelvottomuus-
asteita. ]_.\Iiinpéi. Forsman selittid olevan mahdotonta tehdi periaatteellista eroa
objektin ja keinon absoluuttisen ja relatiivisen kelvottomuuden vililld, koska mo-
lemmille tapauksille. on samalla tavalla yhteists, ettei niiden vallitessa luonnon-
lakien mukaan tdytidntésnpano ole mahdollista. Ks. Allminna lidror, s. 216 s. Vrt.
myds Lassen, Om Betingelserne for Forspgets Strafbarhed, 1879, s. 70 ss.; J. .Baum-
garten, m.t., s. 247 ss.

78 Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 175 s.; Hippel, m.t.,, s. 418.
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-

ruste rangaistavien ja rankaisematta jddvien yritystekojen toisistaan
erottamiseksi- yhtikaikki asiallisiin ndkokohtiin nojautuva ratkaisu-
yritys, joka melkoisessa mairissi tyydytti myos oikeustajunnan vaa-
timuksia.™ -

D. Subjektiivinen teoria:

Hyvin pian senjilkeen kuin Feuerbach oli v. 1804 asettunut torju-
valle kannalle tiytdntokelvottoman yrityksen rangaistavuuteen néh-
den, hidn sai osakseen jyrkkid vastustusta. Tittmann,. jota on pidet-
tavd subjektiivisen yritysteorian perustajana,’® hahmoitteli v. 1806
vastakkaisen asenteensa seuraavaan tapaan: Yritysteon objektiivinen
vaarallisuus on yhdentekévz'i asia. - Carolina ei vaadi mink&d#nlaista
syy-yhteyttd kidytetyn keinon ja tavoitellun seurauksen vilill, riit-
tda kun tdllainen syy-yhteys sisdltyy tekijin mielikuvaan. Myos-
k#idn ei ole tarpeen, ettd keino tai toiminnan kohde ovat kelvollisia
tarkoitetun tuloksen saavuttamiseen, kun ne vain tekijin mielestd
ovat siihen kelpaavia.’™

Tittmannin esittimi katsantokanta saavutti aluksi varsin laajaa
kannatusta silloisessa saksalaisessa tieteisopissa, mutta objektiivisten
teorioiden paistyd mydhemmin vallitseviksi subjektiivisella teorialla
oli v. 1850 tienoilla vain yksi huomattava kannattaja, nimittdin Lu-

den. Hinen mielestddn jokajselle yritysteolle on ominaista, ettei

tekiji ole- voinut saattaa tekoaan péa#tckseen.. Erottelulla keinon

ja objektin kelvottomuusasteiden vélilld ei-ole merkitystd, koska

jokainen in concreto - vaikuttamaton keino on tarkoin samoissa olo-
suhteissa uudelleen kiytettynd aina ja siis. myos in abstracto vaikut-

‘74 Ks, Honkasalo, mt., s. 175 s.; Serlachius, Oppiicirja I, s. 169 s.; muist. 1;
Hippel, mt., s. 418 s, s. 429..

-7 Niin Schiiler, m.t., s. 18, viite 59. Frank, Vergl Darst. A. V, s. 244, katsoo
subjektiivisen teorian perustajaksi Grolmanln joka v. 1805 ilmestyneessd teoksensa
Grundsitze der Criminalrechtwissenschaft tois. painoksessa on esittdnyt samoja
ajatuksia kuin Tittmann vuotta myShemmin.” Kun Grolmgn kuitenkin vasta v. 1818
on nimenomaisesti maiéritellyt kantansa Feuerbachin katsomukseen nihden, on
Tittmannille annettava etusija vastateorian alkuunpanijana. Vrt. myés Binding,
Der umgekehrte Irrtum, s. 224, erik. viite 3.

7 Tittmdnn, Handbuch der Strafrechtswissenschaft und der deutschen Straf— )

gesetzkunde I, 1806, s. 266 ss. Tittmannin mukaan on, samoinkuin kiytettdessd kel-
vollista keinoa taitamattomasti, rangaistava yritys kyseessi kohdistettaessa. murha-
yritys kuolleeseen. Tittmannista ks. myds Binding, Der umgekehrte Irrtum, s. 225;
Schiiler, mt., s. 18.
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tamaton. Myds objektiin ndhden sama siént6 pitds paikkansa. Yri-

~ tyksen rangaistavuus ei niinollen perustu toiminnan objektiiviseen
vaarallisuuteen, vaan siihen etti tekijidn paha tahto kiy ilmi epdi-
miéttémaén selvissid toimissa.” 78 -

My6hempind vuosikymmenind jidlleen voimistuneen subjektiivi-

7 sen teorian-yhtend merkittdvimmistd edustajista on mainittava Lam-
' masch.”® Hinen - tutkimuksensa kohteena on objektiivinen vaara ja
sen merkitys yritykselle. Léhtokohtana hénelld on kisitys, ettid syy-
yhteys merkitsee valttimittomyyttd syyn aiheuttaessa aina vaikutuk-
sen. Kun vain aktuaalinen syy-yhteys on syy-yhteytta, sitid ei voi
olla olemassa tapahtumasarjan keskeytyessd. Tdten myés kelvotto-
muus voi olla vain objektiivisen tilan kategoria ja paitelmi kelpoi-
suudesta pelkistddn epdvarman subjektiivisen arvicinnin tulos. Vaa-
rallisuus, joka on samaa kuin kelpoisuus ja mahdollisuus, samoinkuin
vaarattemuus ovat ainoastaan sellaisen henkilon lausumia subjek-
tiivisia arvosteluja, joka ei ole tietoinen kahden tilan vilisestd syy-
‘yhteydestd, koska hin ei tunne kaikkia syy-yhteyden edellytyksii,
mutta joka rajoitetun tietonsa pohjalta katsoo toisen tai toisen tu-
loksen todennikéisemmiksi mahdollisuudeksi. Objektiivisesti kat-
soen t&llGin ei kuitenkaan ole kysymys mahdollisuudesta, vaan vélt-
tdmittomyydestd.® Lammaschin mielestd ei titen ole loydettivissa
mitiiin objektiivista kriteeriota kelvollisen ja kelvottoman yrityksen
erottamiseksi toisistaan. Niin ollen sanottu erottelu on tiysin har-
haanosunut. Positiivinen perustelu kummankinlaisen yrityksen ran-
kaisemiselle on sitivastoin johdettavissa rangaistuksen tarkoituk-
sesta, jonka Lammasch nidkee yhteiskunnan ja sen hyvirivoinnin

77 Luden, ,Abhandlungén ‘aus dem gemeinen deutschen Strafrechte I. Ueber
den Versuch des Verbrechens, 1836, s. 475 s. Erddn rajoituksen Luden on kuiten-
kin katsonut valttimittomaksi, Hinen nihdikseen yritystd ei voi olla olemassa,
kun tekijd on taikauskon vallassa tai yksinkertaisuudesta kidyttdnyt tdysin kelvo-
tonta keinoa. Vrt. Schiiler, m.t., s 19.

78 Huomattava merkigys oli ennen Saksan valtakunnanrikoslain sadtimistd Sak-
san useiden osavaltioiden lainsddddnnossd ja myos tieteisopissa kisitykselld, ettd
keinon ja objektin kelvottomuus eivit tosin poista yritykseltd sen rangaistavuutta,
mutta kuitenkin vdhentivdt sitd. Titd katsomusta on edustanut m.m, Bauer,
Abhandlungen aus dem Strafrecht und dem Strafprozesse I, 1840, s. 311 ss. Sen
saamasta kannatuksesta ks. Schiiler, m.t., s. 19 s, s. 21 ss. )

7 Lammasch, Das Moment objectiver Gefdhrlichkeit im Begriffe des Ver-
brechensversuches, 1879. ’

80 m.t., s. 6 ss., erik. s. 12.
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turvaamisessa. Rangaistuksen. kdyttdminen voi nimittdin vain sil-
loin olla menestyksellistid, kun rangaistuksella uhattuja eivét ole.ai-
noastaan kiellettyji seurauksia todella aiheuttavat, vaan mydskin
tekijistd kausaalisilta ndyttdvit,: mutta todellisuudessa “sitd vailla
olevat- tekijin toimet. Rangaistusuhkan tehtdvdnd on estidd tekijaa
ryhtymaisté sellaiseen toimintaan, jonka hén otaksuu johtavan tavoit-
telemaansa seuraukseen seurauksen kuitenkaan todellisuudessa syn-
tymittd. Itse asiassa Lammaschin mielestd pohjaltaan vain tahto
- .aikaansaada paha teko (= Bewirkenwollen) on rangaistava.®
Lammasch ei kuitenkaan pysy uskollisena lihtékohdalleen. Vaik-
ka oikeastaan pelkdn aiheuttamistahdon (»Bewirkenwollen») pitéisi
olla rangaistava, niin todellisuudessa kuitenkin niin yrityksessid kuin
taytetyssd rikoksessakin rankaisemiseen vaaditaan rikollisen tahalli-
suuden toteuttamista, rikollisen tarkoituksen tdytidntoénsaamiseksi
suunnattua toimintaa.®? Samoin se tosiasia, ettd yrityksessi tgiminta
on voinut jéédéi tekijénkin mielestéi puutteelliseksi, saattaa antaa
aa yrityksesta hevempaa rangais-
‘tusta kuin taytetysta rikoksesta. Niin on laita varsinkin paattymit-
tomésn yrityksen suhteen, jossa toiminnan epéonnistuneisuuden ohel-
la se seikka 01keuttaa lievennetyn rangaistuksen kayttimisen, ettd

81’ m.t., s. 51 ss. Lammasch esittdd (s. 53 s.) tiille katsomukselleen perustelun,
johon myshemmin on usein viitattu: »Das Eintreten eines Erfolges, das sich durch
die zwingende Macht des Causalitiitsgesetzes vollzieht, sobald die Bedingungen
derselben in ihrer Vollstindigkeit vorhanden sind, liegt ausserhalb des menschlichen
Machtbereiches. Das Héchste, was wir vermégen, ist die Bedingungen des Erfolges
zu erkennen und jene, die uns in der Tatsichlichkeit zu fehlen erscheinen, erginzen
zu wollen. Dieses Streben nach Completirung der Bedingungen des Erfolges ist
es, was wir versuchen nennen und was allein dem Menschen zugerechnet werden
kann, withrend der Erfolg selbst, als eine Thatsache, nach den ehernen, durch den
rmenschlichen Willen nicht zu beugénden Gesetzen sich vollzieht. — — — Nur
das Bewirkenwollen, nur das Versuchen, als das allein Psychische an der That, ist
es, dem der Staat mit psychischen Mitteln ‘entgegenwirken kann.» Lammasch viit-
taa tdssi yhteydessi Bindingin normin késitteeseen, joka johdonmukaisesti kehi-
tettynd hinen nihdikseen johtaa samaan tulokseen. Lemmaschin johtop#atosts,
ettd kielto kuuluisi: »Du sollst nicht zu bewirken suchen», kannattavat myshemmin
mm. Hold von Ferneck (ks. ed. s. 12 s.), Finger (ks. ‘al. s. 151) ja Frank (ks. al.
s. 182). Binding puolestaan on jyrkasti torjunut tdméntapaisen normin eksten-
siivisen tulkinnan lausuen: sdas positive Recht kennt diesen Satz des Naturrechts
nicht! — — Die genaue Untersuchung der Grenzen jeder Deliktsart ergab, dass
alle unter die Norm wirklich fallenden Handlungen deliktisch, und alle darunter
nicht fallenden, also auch die vermeintlich normwidrigen Handlungen, unverboten
sind.» Ks. Binding, Der umgekehrte Irrtum, s, 250 s.

8 mt, s. 62
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niinkauan kuin tekija ei ole toiminnassaan edistynyt loppuun asti ja
hénelld on siis mahdollisuus luopua sitd jatkamasta, hin ei ole vield
aiheuttanut riittdvadd syytd seurauksen syntymiselle. Piditetty yri-
tys, jossa tekijan perddntyminen ei endi voi tulla kysymykseen, on
sitdvastoin kiistiméattdmien oikeusperiaatteiden mukaan rangaistava
tdydelld rangaistuksella.® Yrityksen rangaistavuuden rajoituksena
on lopuksi vield mainittava, ettd Lammaschin mukaan on yrityksen
piiristd sithen kuulumattomina suljettava ne tapaukset, joissa rikok-
sen tekemiseksi on turvauduttu kausaalilakien alaiseen maailmaan
kuulumattomiin, ylimaallisiin keinoihin. %

Johdonmukaisemmin kuin Lammasch edustaa subjektiivista teo-
riaa Buri, joka v:sta 1862 julkaisemillaan lukuisilla yritysoppia kos-
kevilla tutkimuksillaan on tullut uudelleen heritetyn subjektiivisen
yritysteorian toiseksi perustajaksi. Jo ensimmdiisessd tutkimukses-
saan h%n on jyrkisti kiistinyt kausaaliyhteyden vallitsevan yritys-
<tebn ja tarkoitetun tadytetyn rikoksen vililla ja katsonut yrityksen
rangaistavuuden olevan perustettavissa pelkidstddn ulkomaailmassa
ilmenneeseen rikolliseen tahtoon.®

Syy-yhteys merkitsee Burilla tapahtumisen valttimattomyytté, jo-
ten siitd kyseenollen ei voida puhua mahdollisuudesta, ettd samojen
olosuhteiden wvallitessa olisi voinut kdyd4i toisin kuin kavi. Jos kui-
tenkin ryhdytdidn mahdollisuuden huomioonottamiseen yrityksen
rankaisemisen perustana, silloin etddnnytdin konkreettisesta teosta
abstraktioihin, joiden piirissd miltei kaikki on mahdollista. Teko,
joka tehdddn muiden kuin in concreto vallinneiden olosuhteiden alai-
sina, ei ole en#i sama teko. Abstraktisesti ajatellut seikat edellyt-
tavit my6s abstraktista tekoa. MaHdollisuusarviointiin perustuva
katsomus ei niinollen rankaise teosta, koska se on tehty, sen itsensd
vuoksi, vaan siksi, ettd se voidaan ajatella toisenlaiseksi. »Nur ver-
moge besonderer gesetzlicher Sanktion, wie sie bei den gemein-
gefihrlichen. Verbrechen vorliegt, -darf sonach die Strafbarkeit des
Théters aus der abstrakten Moglichkeit, dass seine Handlung zu
" einem Ergebnis hitte hinfiihren kénnen, hergeleitet werden».®

8 mdt., s. 70 s. ‘

8 mt., s 77 s. ' -

8 Buri, Abhandlungen aus dem Strafrecht, 1862, s. 53 ss.

88 Buri, Ueber die sog. untauglichen Versuchshandlungen, Zeitschrift f.d. ges.
Strafrechtsw. 1, 1881, s. 201. Ks. myos Buri, Beitrdge zur Theorie des Strafrechts
und der Strafgesetzgebung, 1894, s. 182 ja Zur Lehre vom Versuche,-Gerichtssaal ‘19,
1867, s. 67. :
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Kun yrityksen ja tdytetyn rikoksen véililld ei ole syy-yhteyttd, e
myoskiin se, mitd yrityksestd kyseenollen ulkomaailmassa tapahtuu,

voi olla mik#dn objektiivinen osa lainsdinnéksen ilmaisemasta toi- -

minnan seurauksesta. Jos taytetyn rikoksen olemuksesta puuttuu
vdhiisinkin osa, tapahtuneella ei Burin mukaan ole mitidsin objektii-
vista rikosoikeudellista merkitystd. - Jos esim. nainen on suistettu
maahan, niin objektiivisesti katsottuna tapahtuma on, ellei kyseessd
ole pahoinpitely, rikosoikeuden kannalta yhdentekevi. Siini ei niet
ole objektiivista osaa enempii rydstostd, vikisinmakaamisesta kuin
murhastakaan. Ei rakennuspaikalle tuotu rakennushirsikidin ole osa
taloa. Burin mielestd on mahdotonta, etti tekijin subjektiivinen
asenne toiminnan pelkistddn miellettyyn tiytidntdonsaattamiseen
tuottaisi objektiivisesti merkityksettémille tapahtumalle merkityk-
sellisen tapahtuman luonteen.®’

Objektiivisen vaaran kisite on Burin kannalta kelpaamaton yri-
tyksen tunnusmerkiksi. Vasta kun seuraus on syntynyt voidaan vaa-
ran todeta olleen olemassa. Objektiivinen vaara niyttiytyy vasta
ex post, tapahtuneessa loukkauksessa. Toiminnan vaarallisuutta ei
ndinollen ole etsittdvé seurauksen syntymisen mahdollisuudessa, vaan
ainoastaan siind ettd kyseisen toimen sijasta olisi voitu.suorittaa toi-
senlaatuinen toimi.® Ei voi tulla kysymykseen, ettd tuloksettomaksi
jédédneen yritystoiminnan arvostelemisessa pidettiisiin silmilld toi-
minnan alkamishetked ja sieltd vedettiisiin johtopdatoksid tulevaisuu~
teen. Niin menetellen turvauduttaisiin ajateltuihin tapahtumatta
jddneisiin tekijéihin ja todella vallinneet olosuhteet jitettiisiin huo-
miotta. Kokonaan toinen ja rikosoikeutta kiinnostamaton on totea-
mus, ettd vaaran abstraktio saattaa usein miiraivisti vaikuttaa ih-
misen toimintaan.® Burin hylkidystuomio kohdistuu ankarana myos

.87 Beitrége, s. 179 ja Buri, Ueber das Wesen des Versuches, Archiv fiir Gemeines
" Deutsches und fiir Preussisches Strafrecht 25, 1877, s. 265.

8 Buri, Ueber die Begriffe des Vorsatzes und der Handlung, Gerichtssaal 41,
1889, s. 418. ’

82 Buri, Versuch und Causalitdt, Gerichtssaal 32, 1880, s. 348. Kun Coln
(Zur Lehre vom versuchten und unvollendeten Verbrechen, s. 264) oli viittinyt
vaaran olevan objektiivista todellisuutta, koska muussa tapauksessa kunniamerkit
olisi eloonjisneiden urhoollisteri sotilasten sijasta kiinnitettdvi kaatuneiden rintaan,
Buri torjuu timin todistelun seuraavasti: »Es wird hierbei iibersehen, dass auch
nach der Abstraction jedes einzelnen Soldaten die Gefahr fiir ihn eine' sehr
naheliegende war, und der Tapferkeit, sich dieser supponirten Gefahr ausgesetzt
zu haben, dadurch kein' Abbruch geschieht; dass sich die erkhchkelt in W1-
derspruch mit der Abstractlon gesetzt hat.»
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absoluuttisen ja relatiivisen kelvottomuuden toisistaan erottamista
vastaan. Hinen. mielestddn on logiikan vastaista puhua absoluutti-

- sesta kelvollisuudesta ja rélatiivisesta kelvottomuudesta. Konkreet-
tisessa tapauksessa relatiivinen kelvottomuus on aina -absoluuttista
kelvottomuutta ja kelvollisuus on todettavissa vasta, kun teko on tul-
lut tdytetyksi. Jokaiselle yritykselle on ominaista keinon kelvotto-
muus, ja siksi on valintamahdollisuutena vain, joko rangaista jokai-
sesta yrityksestd tai jattdd yritys aina rankaisematta. Ahtaassa mie-
lessid on vieldpd mahdotonta yrityksen yhteydessd ollenkaan puhua
kelvottomasta keinosta, koska kelvottomuus on soveltumaton. atri~
buutti keinolle.®® .

Kun siis yrityksen ja tdytetyn rikoksen vililld ei voi olla syy-yh-
teyttd eikd silld, mitd yrityksen yhteydessi ulkonaisessa maailmassa
tapahtuu, ole merkitystd tdytetyn rikoksen kannalta katsottuna, niin
Burin mielestd ei voida-tulla muuhun tulokseen, kuin ettd ainoa yri-
tyksessd ilmenevd rikosoikeudellisesti huomioonotettava seikka on
- rikollinen tahto. Sen merkittdvyyttd yrityksessd ei ole niin

ymmarrettivé, ettd tahdolla olisi arvoa vain objektiivisten tosiseik-
kain rinnalla niiden oikeudellisen laadun selvittdmisessd, vaan siten
ettd vasta tieto erikoisen tahdon olemassaolosta ylipdinsd luo mah-
dollisuuden puhua jonkin ilmion rikosoikeudellisesta merkitykselli-
syydestd. - Yrityksessd on rikollisen tahdon oltava arvostelun lihto-
kohtana.”* Mutta pelkin, esim. mybhemmin tunnustuksen kautta sel-
vitetyn tahdon olemassaolo sellaisenaan ei ole riittdva rangaistavuuden
- kriteeriona. Rikollisen tahdon on tdytynyt ulkomaailmassa havait-
tavalla tavalla toiminnassa objektivoitua. Taytdnt66npanoon tdhtéi-
vin tahdon tulee ilmetd jo syntyneestd objektiivisesta tapahtumasta.®
Tunnustus ei pelkkéini todistuskeinona kuulu toiminnan luomaan tosi-
seikastoon.
Yrityksessd on objektiivinen tapahtuma ymmaérrettdva juuri sel-
laisena, kuin tekijd on sen mieltdnyt. Jos tdmé&n edellyttden teki-
jalld ilmenee todella olleen lainkiskyn ylittdmiseen suuntautuva

9o Beitrsage, s. 187 s.

91 Beitrige, s. 182.

92 Archiv fiir preussisches Strafrecht 25, s. 266: »Ist hiernach die Objektivitédt
im Versuche bedeutungslos, so kann derselbe seine strafrechtliche Bedeutung le-
diglich in dem durch eine Handlung aus dem Inneren des Menschen herausgeire-
tenen Willen finden, welcher sich in dusserer Gestalt dem Gesetze gegeniiber ge-
stellt hat. Das beim Versuche stehen gbliebene Unternehmen ist also ein objek-
tivirter verbrechericher Wille, ein kausalititsloses Streben nach dem Erfolge.»'
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tahto, niin on olemassa rikollinen tahto.ja rangaistava yritys. Jos
tekijd otaksuu tekevidnsd aviorikoksen yhtyesséén omaan vaimoonsa,
on kyseessd harharikos, koska objektiivisesta tapahtumasta siten ka-
sitettynd kuin tekija on sen mieltdnyt, ilmenee vain oletettu, ei todel-
linen rikollinen tahto. Jos tekiji sitdvastoin on pitdnyt omaa vaimoaan
vieraana naisena, ovat rangaistavan yrityksen edellytykset olemassa.
Periaatteen mukaan pitiisi my0s noitaternppuja kiyttden tehdyn mur-
hayrityksen olla rangaistava. Kiytdnnossé rankaiseminen ei kuiten-
kaan liene tillaisissa tapauksissa yleensid mahdollista. . »In Wirk-
lichkeit wird doch hier kaum jemals von Strafbarkeit die Rede sein
kénnen, weil solch thérichtes Unterfangen an und fiir sich nicht
geeignet erscheint, einen ernstlich auf Herbeifihrung des Erfolges
gerichteten Willen zu dokumentieren. Wo aber iiber Bestimmtheit
und Ernst der Absicht kein Zweifel obwaltet, ldsst sich Straflosig-
keit nicht rechtfertigen.»® Yleisend sddntond on pidettdvé, milloin
tekija on erehdyksen johdosta luullut kdyttiméinsi keinoa kelvolli-
seksi aiheuttamaan seurauksen tai toiminnan objektin olevan saa-
vutettavissa, todellisen tahdon olemassaolosta ja yrityksen rangaista-
vuudesta ei Burin mukaan voi olla epiilystd. Kun surmaamisaiko-
muksessa uhrille annetaan suolaa arsenikin sijasta tai ammutaan
. puuta,-jota otaksutaan surmattavaksi henkiléksi, tekija on syyllis-
tynyt yritykseen. Buri selittéd, ettd keinon tai objektin kelvottomuu-
den ollessa erittidin ilmeinen ja rikollisen tahdon objektivoitumisen
t_otea.rriisé‘n senvuoksi vaikeaa, rikollisen tahdon olemassaolo ei kui-
_tenkaan yleensd ole mahdotonta. Kun objektiivisen teorian kannat-
tajien piirissi epardintia ovat herittdneet nimenomaan sellaiset ob-
jektin puuttumistapaukset, joissa objektin paikallaolo kuitenkin on
ollut todennikoistd (esim. vilja on siirretty pois vilja-aitasta vasta
edellisend pdividnd), niin Burin mielestd téllaisissa tapauksissa vain
subjektiivinen teoria johtaa oikeaan ratkaisuun. Ratkaisevaa on,

93 Archiv fiir preussisches Strafrecht 25, s. 271. Samaan tapaan Zeitschrift
fd. ges. Strafrechtsw. 1, s. 205: »Ein zurechnungsfihiger, ernstlicher Wille, der sich
eine Vorstellung dariiber, wie etwa der demnichstige Kausalverlauf der Handlung
sich gestélten konne, gemacht und sich als solcher erkennbar in der Aussenwelt
dargestellt hitte, diirfte hier unméglich nachweisbar sein.» — Huomautettakoon, ettd
sen mukaan, katsotaanko myos Totbeten-tapaukset rangaistaviksi yrityksiksi, sub-
jektiivisen teorian piirissd joskus erotetaan toisistaan kaksi alaryhmid: jyrkkd ja
lievennetty subjektiivinen teoria. ‘Niin, m.m. ‘Schiiler, m.t., s. 61. Vrt. myds al.
5. 132. Me emme katso tillaista erottelua aiheelliseksi varsinkin kun Burinkaan
kanta ei ole tissd suhteessa selvd, Ks. tistd Delaquis, m.t., s.'177 s.

9
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ettd tekijé on olettanut viljan olevan vilja-aitassa, ja kun rikollinen
tahto on tullut ilmi ulkomaailmassa, edellytykset yrityksen rankaise-
miseen ovat tdysin olemassa.” Myéskin yrityksen ja valmistelun

) _ vélisen rajan médrddmisessi Burin mielestd ratkaisu riippuu siiti,
onko tekijidn rikollinen tahto ulkonaisessa maailmassa jo objektivoi-
tunut, joten mitdin Varsmalsta eroa ei yrltyksen ja valmlstelun vé-
lilld ole.% %

% Buri, Der Versuch des Verbrechens mit untauglichen Mitteln oder an einem
untauglichen ObJect Gerichtssaal 20, 1868, s. 330 ss. '

% Beitrdge, s. 184 s. — Burin yritysopista vrt. my6s J. Bawingarten, m.t, s.
294 ss, ja Delaquis, m.t, s, 166 ss.

98 Vield jyrkempdd subjektiivista katsomusta kuin Buri, edustaa hénen aika-
laisensa Schwarze. Hin maéirittelee yrityksen teokm, jonka avulla tekija pyrkii
aikaansaamaan tarkoittamansa, rikokseen kuuluvan seurauksen. Tillaiseksi teoksi
riittdd mikd tahansa teko, - joka tekijdssdéin .osoittaa rikollisen tarkoituksen.
Schwarzen mielestd on ep#johdonmukaista ja aiheetonta vaatia, ettd tahdon tulisi
sivullisten havaittavalla tavalla ulkonaisessa maailmassa objektivoitua. Objekti-
voitumista vaadittaessa ei niet pelkki tekijin tunnustus, ettd hin on yrittinyt myc-
kytt4d vastustajansa sokerilla, ‘olisi riittdvid oikeuttamaan rangaistuksen kdyttamii-
‘ sen, ellei ulkomaailmassa olisi samalla todettavissa riittivésti seikkoja, jotka osoit-
tavat tekijin olleen vakuutetun sokerin myrkyllisyydesti (Schwarzen esimerkki).
Yrityksessi on ratkaisevaa tekijin paha tahto, jonka olemassaolo on kokonaan riip-
pumaton hinen tiedoistaan, myds hiinen mahdollisesta tyhmyydestisin. Siinikin
tapauksessa, ettd tekiji on taikauskon tai kehittymittomyyden johdosta pitinyt tiy=-
sin kelvotonta keinoa kelvollisena, on tekijd paljastanut pahan tahtonsa.  Toisen
kuoleman rukoileminen on kuitenkin Schwarzen mielestd erotettava rangaistavista
teoista, silld tekijd ei tdllgin itse vilittomésti toimi seurauksen aikaansaamiseksi,
vaan hiin pikemminkin vain yllyttid hinestd riippumatonta voimaa teon suorit- .
tumiseen. Ks. Schwarze, Versuch und Vollendung. Handbuch des deutschen
Strafrechts, herausgeg. von Fr. von Holtzendorff II; 1871, s. 267 ss., erik. s. 271,
s. 292 s. ja s. 298. .

Erittdin jyrk#n subjektiivisen kafsomuksen puoltajana on -mainittava myés
’ ) Bierling. Lahtien yrityksen sanallisesta merkityksestd hdn on sitd mieltd, ettei te-

’ koon tdhtddvin paidtoksen tdyttdminen koskaan ole pelkistddn ulkonaista tapah-

tumista, 'vaan piinvastoin tdytdntoonpanon aloittamisen ensi vaihe on tdysin sisdi-
nen ilmio toimivassa henkildssd, hénelld on n.s. tdyttdmistahto (»Vollzugswilles).
Tillainen »tdytéintoonpanon aloittaminen» saa oikeudellisen merkityksen, kun tidyt-
tamistahtoon liittyy sitd vastaava ulkomaailmassa ilmenevd ruumiinlitke. Milloin
niiin on asian laita, on olemassa teko rikosoikeuden mielessd ja samalla myds oikeu-
dellisesti huomioonotettava yritys. Rikoslain sanonta »tdytdntéonpanon aloittami-
peny on titen ymmérrettivd pelkéstddn subjektiivisessa mielessd, s.0. katsottuna
tekijidn itsensid kannalta. Bierlingin mukaan vain tidmi kisittdmistapa vastaa tavan-
cmaista kielenkéyttod samoinkuin kyseisen lainkohdan perusajatusta. Taytdntéon-
panon ja sen aloittamisen ymmirtéminen objektiivisessa mielessd johtaisi Bierlingin
mielestd tdysin epatyydyttivddn tulokseen, silld tdytidntoonpanosta puhuminen olisi

VAl
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Kelvottoman yrityksen onéelma]le laajan erikoistutkimuksen
omistanut Delaquis on_omana kantandan yhtynyt p&aasiallisesti Bu-

rin esittdmiin’ kdsityksiin. Kun objektiivisen teorian kannattajien.

taholta on subjektiivista teoriaa vastaan m.m. sanottu, ettd se olisi
ristiriidassa periaatteiden »nullum crimen sine lege» ja »cogitationis
poenam nemo patitur» kanssa, niin Delaquis’n mielestd nimai viitteet
on torjuttava. - Hin huomauttaa jyrkimménkin subjektivistin katso-
van rahgaistavaksi vain sellaisen tahdon, joka suuntautuu jossakin
lain  s#innoksessd rangaistavaksi selitetyn teon aikaansaamiseen.
Vaikka ei vaaditakaan minkisnlaista tahdon'sisillon toteuttamista
ulkonaisessa maailmassa, ei kuitenkaan voida viittdd yksityisen hen-
kilén tahdon, mutta ei 1a1n olevan ratkaiseva arvosteltaessa, milloin
rangalstusta on kiytettivd. Niin ollen moraalin ja oikeuden toisiin-
sa sekottamisesta ei tdssi voi missdidn tapauksessa olla kysymys.®”
Delaquis torjuu mydskin sen dirimmaiissubjektiivisen katsomuksen,
jonka mukaan tahdon voimakKuus ja antisosiaalisuus olisi yrityk-
sessd méadridva kriterio, kiytintson soveltumattomana. Tahdon voi-
makkuus ja yhteiskunnanvastaisuus voi nimittdin yrityksessi olla
suurempi, yhtdsuuri tai pienempi kuin tdytetyssd rikoksessa. Jos
rangaistuksen tulisi maédrdytys tahdon ominaisuuksien mukaan, tiy-
tetystd rikoksesta tulisi usein lievempi rangaistus kuin saman rikok-
- sen yrityksests. Mydskin yntyksen ja valmistelun viélisen rajan ve-
timinen sen mukaan, millaiseksi tahdon voimakkuus niyttiytyy, on
ilmeisesti virheellinen menettely. Ja miten on tahdon voimakkuus
todettdvissa tahdosta itsestddn? Kun niinollen yrityksen rikesoikeu-
'dellinen késite ei ole samaistettavissa tekijan pahan tahdon. kanssa,
‘Delaquis’n mielestd on avuksi.otettava ulkomaailmassa ilmenevi te-
ko. Puoltamaansa katsomusta, joka ei katso yrityksen kisitteen tyh-
jentyvdn tahtomisesta, vaan vaatii sen ohella ulkonaista toimintaa,
Delaquis haluaa nimittii subjektiivis-objektiiviseksi yrityskisityk-
seksi.®

tdlléin sallittua vain, kun p#itosti vastaisi todellinen teko ja ‘mikéli ‘toimintaan
pitdd liittyd erikoinen seuraus, kun timi seuraus on todella ainakin osittain toi-
minnan johdosta syntynyt. Milloin tim& tahdon ja seurauksen yhtipitivyys puut-
tuu, Bierlingin mielestd on mahdotonta puhua minkéinlaisesta teon ja vaadittavan
seurauksen objektiivisesta, taytantoonpanosta Ks. Bierling, Juristische Prmzlp1eq-
lehre III, 1905, s. 123 ss.

97 Delaquis, Der untaugliche Versuch Ein Bextrag zur Reform der Straf-
gesetzgebung, 1904, s. 198.

8 mit., s. 202 ss.
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Delaquis nikee yhtdkaikki. tekijan tahdossa yrityksen rangaista-
vuuden perustan, koska hénen mukaansa vain subjektiivinen asen-
noituminen vastaa Jogiikan vaatimuksia. Hin seuraa Burin viitoitta-
maa suuntaa pitden yrityksen kisitteelle ja .rangaistavuudelle rat-
kaisevana rikollisen: tahdon objektivoitumista. Rikosoikeudellisesti
merkityksellinen tahto on olemassa vain, milloin se on objektiivisista
seikoista todettavissa, t.s. milloin objektiiviset asianhaarat osoittavat
oikeudenvastaiseen seuraukseen kohdistuvan tahtomisen todellisuu-
deksi. Tunnustus sellaisenaan ei riitd rikollista tahtoa todistamaan,
mutta jos objektiiviset seikat, vaikkapa heikostikin, sitd tukevat, se
on otettava huomioon.” Totbeten-tapauksissa rikollisen tahdon ob-
jektivoituminen on tosiasia eik# niiden periaatteellista rangaistavuut-
ta voida néinollen kieltds, silld Delaquis’n mielestd seurauksen tahto-
minen esiintyy riittdvdni silloinkin, kun tekiji mieltdd toiminnan
Ja seurauksen vilisen syy-yhteyden hiilyvini ja epdmaiiridisend tai
sen”otaksuminen perustuu tekijin yksinkertaisuuteen tai suorastaan
tyhmyyteen. Jotta Totbeten-tapaukset voitaisiin jdttdd rankaise-
matta, Delaquis’'n mielestd on tarpeen positiivisoikeudellinen rajoitus,
esim. sithen tapaan, ettd teko, joka johtuu karkeasta taikauskosta
tai karkeasta tietdmittomyydestd, selitetiin rangaistuksesta va-
paaksi.t?

' Kriteerio »objektivoitunut tahto» on Delaquzsn mukaan midrai-
vénd myos yrityksen alkukohtaan nidhden. Milloin toiminnasta sel-
visti ilmenee todellinen, oikeudenvastaiseen tekoon suuntautuva,
siis objektivoitunut tahto, rankaisematta jadvin valmistelun aste on
sivuutettu. Taten maédritelty raja yrityksen ja valmistelun valilla
kdy tavallisesti yhteen objektivistien vaatiman tiyténtéénpanon
aloittamisen kanssa, usein se kuitenkin siirtda rajaa aikaisemmaksi;
mikéd Delaguis’n mielestd on vain eduksi.!®!

'Myéherflméin ajan saksalaisista subjektiivisen teorian kannatta-
jista on mainittava etenkin Schiiler, joka mychemmin kisiteltavai

9 mt., s 182
100 mt., s. 224, — Burin ja Delaquis’n katsomusten vililld on Totbeten-tapauk-
sien suhteen todettavissa eroavaisuutta edellisen eriissi yhteydessd vieldpid vaa-
tiessa seurauksen tahtomiseen toirninnan ja seurauksen vilisen kausaaliyhteyden
mieltdmistd, Ks, tdstd Buri, Ueber den Begriff der Gefahr und ‘seine Anwendung
auf den Versuch, Gerichtssaal 40, 1888, s. 529, Vrt. ed, viite 93.
. W mt, s, 208 s. Saksan rikoslaissa esiintyvin taytantoonpanon aloittamisen
vaatimus olisi Delaquis’n mielestd laista poistettava, koska se lihinnd tarkoittaa
" objektiivisen rajan vetimistd eikd senvuoksi sovi subjektiiviseen yritysoppiin.
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tunnusm-erkistﬁil puutteellisuutta (»Mangel am Tatbestand») koske--

vassa- tutkimuksessaan on -pddtynyt jyrkidn subjektiivisen. teorian
kannalle.. Hin ldhtee siitd, ettd kelvollinen yritys on samanlainen
mahdottomuus kuin. nelikulmainen ympyrd. Jokainen teko, joka ei
ole johtanut tekijin tavoittelemaan seuraukseen, on siten osoittautu-
nut kelpaamattomaksi tdmin pidmidrdn saavuttamiseen. Schiilerin
mielestd. koko yritysoppi raukeaa -tyhjiin, ellei toiminnassa-asian-
mukaisesti ilmitulleen tahdon katsota olevan yrityksen rangaista-
viuuden perustana. -Schiilerilld kelvoton yritys on rangaistava yri-
tys. 2 7 ' '

Schiilerin .mukaan normin kisite ymmaérretain véiérin, jos sur-
- maamista tarkoittavan normin selitetisin kieltdvén todellisen surmaa-
misteén. ‘Hinen mielestdsn se kieltdd yksinomaan ja ainoastaan teki-
jin kuolettavana pitimin toimen.’*® Tami selittdytyy siten, ettd kun
nermien sisdltdmait kiellot koskevat ihmistoimia ja toisaalta seurauk-
sen syntyminen toteutuu ikuisten, jirkdhtdmaittomien lakien mukaan,

niin normien kiellot voivat tarkoittaa vain seurauksen edellytysten .

asettamista. Ja kun seurauksen kaikkia edellytyksid kukaan ihmi-
nen ei voi vaikuttaa eikid ihminen voi edes niitd kaikkia tuntea, on
kaikkinainen objektiivinen varmuus siitd, mitd tulevaisuudessa ta-
pahtuu,- mahdotonta. Niinollen normi voi tarkoittaa vain halutun
seurauksen sen edellytyksen asettamista, jonka ofetetaan puut-
tuvan edellytysten kokonaismiirdstd, ja kysymys on vain, kuka
arvioi tdmén oletettavuuden. Schiilerin mukaan on tdssi olemassa.
kolme ratkaisumahdollisuutta siten ettd perustaksi otetaan joko huo-
lellisen keskimiaridisihmisen katsomus tai suurinta tietomaaris edus-
tavan yli-ihmisen tahto tai pelkéstién tekijén kasitys. Ensimmaéinen
vaihtoehto raukeaa siihen, ettd tekiji voi tietid enemmin kuin dili-
gens pater familias. Toisen kompastuskivend on se seikka, ettd suu-
rin tietom#dird merkitsee jo' kaikkitietdmists, joka sulkee piiristdédn
kaiken olettamisen. Néinollen Schiilerin mielesti on ‘jdljelld vain
kolmas mahdollisuus, tekijin oman kisityksen paneminen arvioin-
nin pohjaksi. Hénen johtop&&toksenséd edelldselostetusta normin ka-
sitetti koskevasta kehittelystddn on .seuraava: kaikki seurauksen
aiheuttamisen tarkoituksessa suoritetut toimet, jotka seuraukseen joh-
taneina on rangaistava tidytettyni rikoksena, ovat olleet kiellettyji
jo silloinkin, kun ne eivit ole seurdusta synnyttineet, joko sitten

12 Schiiler, Der Mangel am Tatbestand, Strafrechtl. Abh. 181, 1914, s. 62 s.
108 m<t., s. 71 ss. Schiiler viittaa Lammaschin esityksiin, vrt. ed. s. 124 s.
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‘seuraus ‘on syntynyt myohemmin tai sitd ei ole syntynyt ollenkaan.
Tdmén tdytdntod edeltdneen toiminnan yleisen kiellettyisyyden Schii-
ler perustaa eriniisié rikoksia koskeviin sddnnoksiin sellaisinaan kat-
soen erikoisen yrityssddnnoksen merkityksen ra301ttuvan rangaista-
vuus3u11stuksen esittdmiseen.!™ .

- Schiilerin téten erittdin laajalle ulottuvan yrityksen ka51tteen mu-
kaista on, ettei hdn nie oikeutettua syytd yritys- ja valmistelutoimien
toisistaan erottamiseen; mydskin valmistelutoimet kuuluvat yrityk-
sen- piiriin. De lege lata hin kuitenkin myoéntdd timéin eron teke-
misen vilttimittomiaksi.’® Hinen jyrkks subjektiivinen asennoitu-
misensa ilmenee samoin siind, ettei hin hyviksy taikakeinoinkaan
tehdyn yrityksen rankaisematta jittimisti. Myoskin -taikauskoon -
perustuva. yritys on hinen nidhdikseen hytkkiys oikeusjirjestysta
vastaan, koska siindkin tekijin rikollinen tahto on toiminnassa.!0 107

Sub] ektiivinen ymtysteona on myds Poh joism ai d en tletels-
.opissa ja mkeuskaytannossa saanut laa]aa kannatusta osakseen Ni-

104 mt, s, 76. .

105 m:t., s. 76.. Schiiler viittaa Buriin, joka myos on evdnnyt. yrityksen ja val-
mistelun erottamiselta kaiken oikeutuksen. Vrt. ed. s, 130. -

4% mt., s. 93 s.

107 Saksan korkejn oikeus (»Relchsgerlcht») on omaksunut sub]ekt11v1sen yri-
iyskasrl:yksen Perustavaa laatua myohemmille oikeudenkiytblle on 'ollut Burin
vaikutuksen alaisena syntynyt tiysistuntoratkaisu 24 p:lti toukokuuta 1880 (Ent-
scheidungen ' des Reichsgerichts in Strafsachen 1, s. 439), jossa sikionlihdettimisen
yritys katsottnn rangaistavaksi, vaikka kaytetty keino i’ ollut ollut, kelvollinen -
tarkoitetun tuloksen saavuttamiseen. Timin ratkaisun perusteluissa lausutaan jo-
kaisen. teon, joka ei‘johda toivottuun seuraukseen, olevan aina absoluuttisesti kei-.

- voton sitd aikaansaamaan -ja timén vuoksi rikollisen tahdon olevan se ilmid, josta
yrityksen rangaistavuus riippuu. Eristd mychempad ratkaisua (E. 60, s. 8) perus-
tellaan seuraavasti: sFiir den Versuch kommt es lediglich darauf an, ob der Titer
Handlungen vornimmt, die er fiir geeignet hilt, den gewollten Erfolg herbeizufiihren;
ob die Handlungen wirklich dazu -tauglich waren und ob ein Eintritt des Erfolges
iiberhaupt méglich war, ist fiir die Strafbarkeit des Versuchs nach feststehender
Rechtssprechung des RG ohne Einflusss. Taysm johdonmukainen Relchsgenc‘“lt
ei kuitenkaan ole subjektiivisessa asennoitumisessaan ollut. Se erottaa valmistelun
yrityksestd objektiivisin perustein. Samoin puutteellisuus tunnusmerkistosss, mil-
loin se koskee teon subjektia (esim. puuttuva virkamiesominaisuus virkarikoksessa),
otetaan saannosta poiketen huomioon ja aikaansaa rankaisemattomuuden. Niia-
ik#iin myds taikauskoon perustuvat yritykset jétetddn rankalsematta koska tilléin
kiytetty keino ei- ole ajalliser - elimin piiriin kuuluva (ndin' E, 33, s, 321).
Reichsgerichtin kannasta vrt. myos Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s 171 s., viit-
teet 10~ja 11; Hippel, Deutsches Strafrecht II, 5. 396, viite 7 ja s. 419 ss.; ‘Mezger,
Strafrecht, s. 388 ss.; Liszt-Schmidt,' Lehrbuch, s. 299, viitteet 4 ja 5.
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V) . . N
menomaan Tanskassa ja Norjassa se on merkinnyt suorastaan vallit-

sevaa oppia.jo pitkin ajanjakson kuluessa. Myoskin yrityssdanngs-
ten niissi maissa on katsottava edellyttivin subjektiivisen teorian
mukaista yrityksen kisitettd.'o®

Tanskan tieteisopissa sekd Lassen. ettd Torp katsovat perus-‘

‘edellytyksens rangaistuksen kidyttimiselle olevan, ettd tekijalld on
ollut oikeuden loukkaamiseen kehdistuva rikollinen tahto.® Rangais-~
tavalle yritykselle on heidédn mukaansa ominaista ensisijassa rikolli~
nen tahto, kun toiminnalla sitdvastoin on vain symptomaattinen mer-
kitys. Kysymys yrityksestd on heilli kysymys tahdon laadusta ja
voimakkuudesta.

Lassen ja Torp vaativat kumpikin, ettéd tekijin tahto on hiilyvés-
ta ajatuksesta kehittynyt lujan, peruuttamattoman paitcksen asteel-
le.®® Pelkks ajatus mahdollisesta rikoksen tekemisesti ajatuksen
vield milldén tavalla ilmaanturri'atta ulkomaailmassa, ei luonnollisesti
v1e1a aiheuta oikeudellisia toimenpiteita. Mutta minkilaista ulko-
naista t01m1ntaa rangalstavaan yr1tykseen on vaadlttava siitd tans-
kalalsessa tieteisopissa on esiintynyt eri mielid. @rsted ja Bornemann
ovat katsoneet yrltyksen rankalsemlseen vaadittavan paitsi tésmaél-

18 Tanskan vuoden 1866 rikoslain 45 § 1 mom. kuului: »>Den, som foretager
nogen Handling, der sigter til at fremme eller bewirke Fuldbyrdelsen af en For-
brydelse, bliver, naar denne ikke er fuldbyrdet, at straffe for Forsgg paa Forbrydel-
sen.»

Tanskan nykyisen rikoslain vuodelta 1930 vastaava 21 § 1 mom. on asmllx-

sesti sarnan51salt01nen kuuluen seuraavasti: »Handlinger, ‘som sigter til at fremme .

eller ‘bewirke Udfgrelsen af en Forbrydelse, straffes, naar denne ikke fullbyrdes,
som Forsgg.»

Norjan vuoden 1842 rikoslain 3 luv. 3 ja 4 § kuuluivat: »Har nogen forseetli-
gen begyndt paa at ivaerksaette en forbrydelse, uden at denne er kommet til
fuldbyrdelse, blir han for saadant forsgg med straf at ansee,

Forsgg paa at udf¢re en forbrydelse straffes, om end det, der tilsigtedes,
formedelst gjerningsmanden ubekjendte omstaendigheder var umuligt, og om end
de midler, som omgjaeldende har benyttet, i og for sig selv have vaeret ut]enhge,
eller enten formedelst de saeregne omstaendigheder, der have fundet sted, eller
den maade, hvorpaa gjerningsmanden har benyttet dem, 1kke have havt den saed-
vanlige. virkning.» \

Norjan nykyisen rikoslain vuodelta 1902 49 § 1 mom, kuuluu seuraavastx
sStrafbart Forsgg foreligger, naar en Forbrydelse ei er fuldbyrdet, men der er
foretaget Handling, hvormed dens Udfgrelse tilsigtedes paabegynt.»

109 Lgssen, Om Betingelserne for Forsggets Strafbarhed, 1879, s. 2; Tm-p, Den
danske Strafferets almindelige Del, 1905, s. 493 s.

10 [assen, mit., s. 2’8 ss.; Torp, m.t., s. 496.

s
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lista p#dtostd, vain jonkinlaisia toimia rikoksen aikaansaamiseksi._\
Heiddn mielestddn jokainen rikoksen suorittamiseen tdhtd4va. toimin-.
ta oikeuttaa rangaistuksen kédyttimisen. Titen kaikki. valmistelu-.
ateotkin lankeavat yrityksen piiriin.!" Lassenin ja Torpin mukaan
sitdvastoin pédidtoksen tulee olla luja ja lopullinen siinid mielessi, ettd
se kestdd rikoksen tdytantdonpanoon.saakka, siis sithen ajankohtaan,’
jolloin tekijé havaitsee oikeudenloukkauksen toteutuvan. Oikeusjir-
- jestyksen ei heidéin mielesti&n tule reagoida. tekoa vastaan, ellei ole
varmuutta, ettd rikollinen tahto on todella vakaa. Mitdidn absoluut-
tista varmuutta ei tissi yhfeydessd voida vaatia, riittis, kun on il-
maantunut teko, josta yleisen kokemustiedon pohjalta voidaan sanoa,
»at den, der er naaet saavidt henimod en Forbrydelses Udferelse,
ogsaa vil blive ved.»"? Niin on asian laita lihes aina, kun tarkastel-
tavana on varsinainen tidytintéénpanoteko. Mutta usein’ myods val-
misteluteosta kdy selville riittdvin voimakkuuden omaava rikospai-
tos. Moni valmistelutoimi, sellainenkin, jota tiytint66npanon ei ole
ajateltu "vilittomaésti seuraavan," todistaa niin ehdottomasti vakaan
rikollisen tahdon olemassaolon ja erottautuu niin selvisti viattomista
toimista, »at det vilde vaere ganske urimeligt at erklaere den for
straffri».!* Lassen ja Torp myontévit kumplkln ettei mitdan yleistd
maaritelmdd rangaistavan yrityksen piiriin kuuluwsta toimista voi-
da esittdd."® Parhaisiin tuloksiin pidstdin heidin nihdikseen vaati-
malla yritykseén rangaistavuuden edellytykseksi sellaista tointa, »der
ved sin objektive Beskaffenhed vaekker Mistanke om at vaere fore-
- tagen for at fremme en Fordrydelses Fuldbyrdelse.»''®* Toimen tulee
siis esiintyd objektiivisesti epdilystd herittivina.

. " NEin @rsted, Archiv for Retsvidenskapen 3, s. 187 s. ja Bornemann, Sam-
lede Skrifter III, 1863, s. 259.

112 Lassen, m.t., s. 80 .

13 Valmxstelutonnen Jota tdytdntoonpanon on ajateltu vilittomisti seuraavan,
lukevat yrityksen piiriin kuuluvaksi m.m. Getz, Delaktighed i Forbrydelser, s. 6 ss.
ja Hagstromer, Svensk straffriitt, s. 238.

114 Nidin Torp, mit, 5. 510, joka viittaa Lassenin (m.t. s. 61) esittimiin esiy
merkkiin vahajiljenncksen ottamisesta avaimesta, kun timi tehdédén murrossa kiy-
tettdvin vddrdn avaimen valmistamisen mielessi.

15 Torp, m.t; s. 511 s, huomauttaa rajan miirddmisessi tiydyttdvin ottaa- huo-
mioon toisaalta yhteiskunnan turvallisuuden vaatimus kaikkien valmistelutekojen- . ,
kin rangaistavuudesta, toisaalta taas yksilon oikeus vapaaseen eldmintoimintaan
kohtuullisten rajojen sisiipuolella.

- - 116 Néin Lassen, m.t. s. 54. Sama.lopputulos on Torpilla, m.t., s. 512.
v ~
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Edelldesitetty peruskatsomus mééraa suunnan Lassenin ja_Torpin
kannanotoille myés kelvetonta yritystd koskevassa kysymyksessa. He
ovat kumpikin esittdneet katsomuksen, ettei kelvotonta objektia vas-
taan kohdistettu enemp#i kuin Kelvottomin keinoinkaan tehty yritys

kisitd hyokkiystd oikeusjdrjestystd vastaan objektiivisessa mielessd,,
t.s. itsessaéin oikeudenvastaista tekoa, mutta molemmissa tapauksissa.

_kyllakin tekijin kelvollisena pitdmén teon. Kumpaakin.tapausta
on niinollen kisiteltivi samalla tavalla. Samoin absoluuttisen ja

relatiivisen kelvottomuuden vililli ei ole havaittavissa mitdin oikeu-.

dellisesti .merkityksellisti eroavaisuutta. Torp lausuu kelvottoman
yrityksen olevan rangai%tavissa, kuten muukin yritys, koska rikol-
linen tahallisuus ilmenee siind ulkonaisessa teossa niin kiinteéissi
muodossa, ettei periaate, yksﬂon vapaan eliméntoiminnan arvossa-
pitdmisestd.saa olla esteeni rangaistuksen kiyttimiselle, ja koska se

myds vaarantaa yleistd oikeusturvallisuutta.'” Néin ollen ei ole ole-. :

massa perustetta selittdd jo etukéteen joku ryhma yr1tyst01mlsta ran-
kaisemattomiksi. Sitdvastoin niistd yleisistd periaatteista, jotka-yri-
tyksen alkukohtaa kisiteltdessd nidyttdytyivit tarpeellisiksi rangais-

tavuutta raJmttamaan on yritykseltd vaadittavaa kelvollisuutta kos-.
kevassa kysymyksessd saatavissa johtoa erilaisten tapausten kasitte-.

lyssi. Torpin mukaan rikollista tahallisuutta osoittavan toiminnan
vaatiminen vie siihen, etteivit kelvotonta objektia vastaan kohdistu-
neet teot enempdi kuin yleensd absoluuttisesti kelvottomat yritystoi-

met useinkaan. tdytd rangaistavuuden yleisid edellytyksid. Nimen-

omaan taikakeinoin tehdyt yritykset ovat téstd syystd rankaisematta
]aapla 18 Lassenin mielestd objektiivisesti epailystd herittavi ja sel-
laisena rangalstuksen oikeuttava on paitsi oikeushyvin suojelemiseksi
laissa nimenomaan kielletty tidytdntéonpanoteko, myds sellainen tédy-
tintoonpanoa tarkoittava toimi, josta ei aitheudu mitdsin vaaraa lou-
kattavalle oikeushyville. Niin on laita varsinkin kun tekijédn voi-~

daan syysti olettaa otaksuneen hinen toimintansa aikaansaavan aio-
tun oikeudenloukkauksen. Tamin olettamuksen oikeutus perustuu
siihen tosiasiaan, ettd tavallisin inhimillisin. havaitsemiskeinoin ei -

useinkaan saavuteta vallitsevan tilanteen taytta tuntemusta ja etti
tdmin vuoksi tavallisesti tyydytddn vain maardttyjen tunnusten
ja selvitystén huomioonottamiseen ja niiden lidsniolosta paatellaan
ilman‘muuta muiden seikkojen mukanaolo. Néin on sehtettawssa

17 Torp, m.t., s. 515 s.
118 Torp, m.t., s. 516.
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ettd itSessdéin vaarattomat .teot. voivat. esiintyi - objektiivisesti epai-
lystd herédttivinid. Lassen mainitsee esimerkkini arsenikin antami-
sen henkilélle, joka kuitenkin on immuuni.tille myrkylle sen jatku-
van kédyton johdosta. Objektiivisesti epiilystd herittivien tekojen
piiri- voi kuitenkin vield laajeta kisittimiin sellaisetkin tapaukset,
joissa tekijén todetaan olleen kykenemiton kiyttamain tavallisia ha-
vaitsemiskeinoja tai tosiasiassa jattineen niit kayttdméitta tai joissa
virheellisten kisitysten; esim. jonkin aineen myrkyliis'yydest'ai, tode-
taan esiintyvén laajalle.levinneind koko yhteison tai sen jonkin osan
keskuudessa. Eraissi tapauksissa objektiivinen epiilyttivyys saattaa
johtua siitékin, ettd teko on tdysin tarkoitukseton mmkaan sallittavan
toiminnan kannalta katsottiina.lt® ° : : : _
. Lassenin ja Torpin asian luonnosta johdetut katsomukset eiviit
-~ ole- tulleet suuntaa ‘antaviksi ‘Tanskan oikeuskiytdnnéssd. Torp
_mydntdd vuoden 1866 rikoslain 45 - §:ssd kiytetyn sanamuodon
(»Handling, der.sigter til at fremme eller bewirke Fuldbyrdelsen.af
en ' Forbrydelse») asettavan rangaistavan yrityksen alueen laajem-
maksi, kuin hénen mielestdin voidaan pitdsd puolustettavana. Tans-
kan korkeimman oikeuden jo vuoden 1866 rikoslain voimassaollessa
vakiintuneen kdytdnnén mukaan myos kaukaiset' valmisteluteot
- ovat- yrityksind rangaistavia, ja aivan riippumatta siitd, ovatko ne
ehkéd objektiivisesti epdilystd herdttdvid. Samoin Torpin mielesti
ei ole epiilysti siitd, etteikd viitatun lainsdéinnoksen sanamuoto késit-
taisi myos kaikki kelvottomat yritystoimet poikkeuksetta.'®
. " Tanskan voimassaolevan oikeuden Krabbe selittid olevan subjek-
t11v1sen yr1tysteor1an kannalla s1ten ymmairrettyni, etta yrltysteko

19 Jgssen, mt., s. 59 ss. Lassen mainitsee useita esimerkkeji sellaisista ta-
pauksista, joiden ratkaiseminen yleisen sdénnén avulla on mahdotonta. Jos joku
antaa myrkyttdmistarkoituksessa. toiselle vaaratonta ainetta, on tarpeen tuntea ta-
pauksen lihemmit olosuhteet. Jos kdytettyd ainetta yleisesti pidetdin myrkkyni,
* piin rankaiseminen on asianmukaista. Jos ainetta ei yleisesti katsota myrkylliseksi,
rangaistavuus riippuu toimintaan -ehkd liittyneisti epéilyttavista seikoista, esim.

- ettd aine on myrkkyd pyydettdessd saatu apteekista ilman ettd. mikidin osoittaisi
saadun muuta kuin ﬁyydettyéi ainetta. Aineen liian vdhdisessd mééridssi tapahtunut
kdyttdminen ei poista. rangaistavuutta, koska yleisén huomio kuntyy vain aineen
laatuun, mutta ei sen miirddn. Myds anastustarkoxtuksessa tapahtuneen oman
esineen ottamisen rarikaisemineh varkauden yrityksend riippuu tapauksen ldhem-
mistd yksityiskohdista. Kuollutta vastaan tehty .murhayritys sitdvastoin on-yleensi

A yrityksend rangaistava, koska tilléin teon epiilyttivyys on lshes aina- selvd sen
tarkoituksettomuuden vuoksi muulta kannalta katsottuna.

120 Ks. Torp, mit., s. 517 ss. . -



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Norjan oikeus - 139

on -vain apukeino sen takana olevan rikollisen tahallisuuden -osoitta-
‘miseksi ja ettd kaukaisimmatkin valmistelutoimet ovat -rangaistavia.
Yhdentekevii myoskin: on, onko tekijén.kelvolliseksi otaksuma rikok-
sen suoritustoimi todellisuudessa.ollut kelvoton ja perustuuko kel-
paamattomuus objektin tai kemon ommalsuuksnn 121

"Norja n r1koso1keust1eteessa katsomukset yr1tyksen ranga1sta-
vuudesta ovat samantapaisia kuin Tanskan tieteisopissa. ~ Vuoden
1902 rikoslaissa kaytetty sanonta - (»er foretaget Handling, hvormed
dens Udfzrelse tllslgtedes paabegynt») viittaa 1ahinn subjektiiviseen
kannanottoon, Sen mukaan rikollinen tarkoitus néyttaisi riittdvin
leimaamaan minki tahansa itsessdin viattomankin toiminnan ran-
galstavak51 vaatimatta 01keushyvan loukkaamlsta tai edes vaaranta-
mista. - : :

' Kysymyksessa yntyksen Ja valm1stelun vilisesta raJasta eivat
sanamuodot enempéd vuoden 1842 r1kosla1n 3 luv. 4 §:ssd (»begyndt
paa at, 1vaerksaette en forbrydelse») kuin vuoden 1902 rlkoslaln 49
§:ssikdsin .ehdottomasti estd objektiivistakaan ymmartam1stapaa
Kultenkm on Getz joka olennalsestl on myotavalkuttanut ]alklmmal—
sen lain syntyyn, katsonut vain sub]ektnwsen kannanoton, joka aikai-
semminkin on ollut vallitseva, olevan hyvaksyttava myohemman lain
kannalta.’?? Myéskin Morgenstierne on vuoden 1842 rikoslain kan-
nalta selvittanyt kysymystd yrityksen alkukohdasta. - . Siihen néhden
ettd rikoslaki reagoi yrltyksessa 11maantunutta rikollista tahtoa vas-
taan, hénen mielestddn on selvid, ettei yntystmmelta voida vaatia
mit&én maaratty]a ‘ulkonaisia ommalsuuksw Ranga1stava11e yrityk-

selle on ‘ominaista_vain lopullinen ja energinen rlkospaatos jonka

olemassaolo on katsottava niytetyksi,- kun joko toiminta sinénsi tai
se yhdessd sithen liittyneiden seikkojen kanssa tai toiminta tai nama

seikat. syytetyn omiin lausumiin 111ttyne1na tekevit sen olemassa- -

olon Vakuuttavalla tavalla todennal\:msekm.‘’3 Hagerupm mlelesta yrl—

12t Kmbbe, Borgerhg Straffelov af 15 Apnl 1930 med Kommentaren, 1931
s. 64s. :

122 K5 Getz, Forelobigt Udkast til Almindelig borgerlig Straffelov for Kon-
geriket Norge'I, 1887, s. 90: »— — -— — at man betragter den forbryderske
Virksomhed i sin Totalitet: og dens enkelte Akter i sin indbyrdes Sammenhaeng,
o -det avgjgrende da er om herved et bestemt forbrydersk Forsaet har aabenbaret
sig gjennem Handlinger, der utvetydig peger mod et forbrydersk Maal.»

123 forgenstierne, Om det strafbare Forsggs Begynnelsepunkt, Tidskrift' for.

Retsvidenskap 1888, s. 440 %., erik. s. 444. .Morgenstierne on suurin piirtein samalla
kannalla kuin Lassen, jonka esityksiin hén viittaa. ' :
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tys_ ja valmlstelutekOJen vilillé ei ole loydettav1ssa mltaan objektii-
vista eroavaisuutta. Hinen mukaansa on ratkaisevana niikékohtana
pidettdvé; ettd toiminnasta, kun sitd tarkastetaan kaikkien siihen
liittyvien seikkojen yhteydessi ja valaistuksessa, ilmenee tekijin ole-
van valmiin toteuttamaan rikollisen tarkoituksensa (»at. gjernings-
manden nu gaar lige les paa et forbrydersk maaly).! Myoskin
Kncph on edellamainittujen tutkijoiden kanssa yhti mieltd ratkai-
sevan merkityksen antamisesta teon subjektiiviselle puolelle, vaikka
sanonta »Udféerelse tilsigtedes paabegynt» hinen nihdikseen onkin )
varsin ylimalkainen ja vaikeasti tulkittavissa. Hin katsoo lainkoh-
dan moniselitteisyyden olevan eduksi, koska se sallii oikeuskiytin-
non valita in casu ratkaisunsa esiintyvien asianhaarojen mukaan 125
Norjan oikeuskéytdnts onkin ollut horjuvaa.126
Selvemmin kuin yrityksen toteutumisasterajoitusta Roskevassa
kysymyksessi Norjan tieteisoppi ja oikeuskdytinté ovat omaksuneet -
subjektiivisen katsomuksen kelvottorhan yrityksen ongelmassa, kos-
ka rikollinen mielenlaatu voi ilmeti yhtd hyvin kelvollisesta kuin
kelvottomastakin yritystoiminnasta. Tosin vuoden 1902 rikoslain
sanonta (»tilsigtedes») ei tdssikidsdn katsannossa ole selvi vanhemman
lain kuitenkin. 51sa11ettya tasta sub3ekt11v1seen suuntaan kayvan ni-
menomaisen ‘sdé@nnéksen.!??
Hagerup lausuu, ettd samalla kuin subjektiivisen kisittdmistavan
. tulee olla midraavi, objektiivinen rajoitus saattaa kuitenkin ailieutua
oikeudellisesti merkityksellisen syy-yhteyden vaatimisesta ja siiti oi-
keudenvastaisuusoppiin kuuluvasta periaatteesta, etti objektiivi-
sesti oikeudenmukainen toiminta on aina rankaisematta jaipa. T~
ten Hagerupin mielestd teko on rankaisematon, kun tarkastettaessa
tilannetta toiminnan hetkelli tekijin kannalta tullaan sithen (ulok-
. seen, ettd tarkoitetun seurauksen toteutumismahdollisuus on niin vi-
hédinen, ettei kukaan jirkevd ihminen ota sitid lukuun (esim. henki-
164, jota tekijd ei tiedd sokeritautiseksi, yritetdsn myrkyttdd sokeril-
la). - Niinikd#n teosta ei seuraa rangaistusta, kun siihen ei 's1sally
objektiivisesti oikeudenvastaista hyokkiysti (e51m lagkari toimittaa
tdysin puollettavan operation).’?®

4
26 Hagerup, Strafferettens almindelige del, 2 utg., 1928, s. 151 s.
125 Knoph, Hensiktens betydning for grensen mellem rett og urett, 1921,
s. 159.

12 Ks. Hagerup, m.t., s. 152,
. 127 Ks. Hagerup, mit, s. 154; Kgoph, mt, s. 161 s. '*Vrt ed. viite 108
128 Ha.gerup, mt., s. 154 s.



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Norjan oikeus . . 141

. Knoph' €i ‘hyviksy Hagerupin -edellikosketeltuja pditelmii sel-
laisinaan. Hin myontdd kylld rikokseen vaadittavan-seurauksen ai-
heuttamista kielletyin toimin, t.s. oikeudenvastaisella tavalla. Taten
tapon yritystd ei. ole, kun ladkiri toivoen potilaan kuolevan saattaa
hinet vaarallisen, mutta lidkinnéllisesti tdysin puolustettavan leik-
kauksen alaiseksi, enempida kuin silloinkaan, kun joku tdysin tietoi-
sena aineen ominaisuuksista koettaa surmata toisen syottamalla tille
sokeria. Mutta téllaisissa tapauksissa-ei Knophin mukaan ole kysy-
- mys objektiivisesti oikeudedmukaisen toiminnan rankaisematto-
muudesta tai vaadittavan syy-yhteyden puuttumisesta, vaan siitd,
ettd tekoon ei liity tekijén rikollista tahallisuutta. Viimeksimainit-
tuun kuuluu nimittdin, ettd tekijin mielikuva toiminnastaan téysin
vastaa rikostunnusmerkistén vaatimuksia, minki kanssa toisaalta ei
ole ristiriidassa, vaikka tapahtumien kulku sitten todellisuudessa teki-
jan yllatykseksi muodostuu toisenlaiseksi, kuin tekija on mieltinyt.

Rikollinen tahallisuus on olemassa esim. kun surmaamistarkoituk-'

sessa annetaan erehdyksessid sokeria arsenikin sijasta. Eroavaisuus
tdméan ja sen tapauksen vililld, ettd joku tidysin tuntien aineen omi-
naisuudet. koettaa myrkyttdid toisen sokerilla, on psyykilliselld alalla
— toisessa rikollinen tahallisuus, toisessa ei — mutta ei objektiivi-
sella alueella, syy-yhteydesséi t.m.s. -Vaikka periaatteessa »rikollisen
tahallisuuden» kisite titen onkin selvi, niin kidytinnossi sen totea-
minen saattaa olla vaikeaa. Ti&mé# johtuu ennen muuta siitd, etti
tekijdlld useinkin tdytyy olla jonkinlainen kisitys seurauksen synty-
mismahdollisuudesta. Kun esim. surmaaminen yritetiin suorittaa
noitatempuilla, on selvii, ettei tekijalld ole vihdistikidn kisitysta
toimintansa kausaalisuudesta eikd siis myoskiin rikollista tahalli-
suutta. Usein ei ratkaisu kuitenkaan ole niin yksinkertainen. Yleis-
sa@ntdnd, josta voi esiintyd poikkeuksia, Knoph hyviksyy saksalai-
sessa tieteisopissa laajaa hyviksymistid osakseen saaneen lausuman,
ettd nomolooginen, tapahtumisen lakeja koskeva tekijian erehdys pois-
taa teolta rangaistavuuden, mutta ei sitivastoin ontolooginen, tosisei-
kan olemista koskeva erehdys. Viime kiddessi Knoph-jittad ratkai-
suvallan yleiselle 01keuska51tykselle 120 130

120 Knoph, mit., s. 162 ss. Kysymysti nomoloogisesta ja ontoloogisesta ereh-
cdyksestd ja niiden enlalsesta merkityksestd yrityksen rangaistavuudelle kasitte-
lemme myshemmin toisessa yhteydessd. Vrt. al. s. 236 s.

130 Subjektiivista peruskatsomusta edustaa myos Skeie, jonka ‘mukaan sinonta
stilsigtedes» -tarkoittaa lausua $en subjektiivisen ajatuksen,- etti ‘tekoa on arvostel-
tava tekijélld olleen mielikuvan mukaan. Samoinkuin Knoph hinkin selittii taika-
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Kotimaisessa- tieteéisopissamme Forsmanin on .katsottava yntys—
opissaan paatyneen subjektiivisen ‘teorian kannalle. “Vuonna 1868
julkaistussa, rikoksen yritystd koskevassa tutkielmassaan hin lau-
suu yrityksen objektiivisella puolella olevan oikeudellista merki-
tystd vain rikollisen tahdon objektivoitumana. Koska rikollisen tah-

" don tulee vilttimattémasti kdyda ilmi toiminnasta ja niin-ei ole laita
silloin, kKun' toiminta ei selvidsti ja maaratysti sudntaudu tarkoitet-
. tuun oikeudenloukkaukseen, valmisteluteot ovat rankaisematta jaa-
pia. Myo6skéddn rikollinen tahto ei ole ndissd osoittanut sits voimak-
kuutta, miki tarvitaan rlkoksen vialittdmadn suorittamiseen.!® Kel-
votonta yritystd koskevan probleeman hén havaitsee helposti ratkais-
tavaksi, kun lahdetaan siitd, ettd yrityksen objektiivinen puoli on
- o sinénsi merkltykseton Kun ulkonaisesta toiminnasta tulee ilmetd
'a_]atellun ‘oikeudenloukkauksen aiheuttamiseen masratysti suuntau-
tuva tahto, asian luonne ei muutu siitd, vastaavatko toiminnassa kay—
'tetty keino tai sen objekti toiminnan laatua .vaiko ei, kunhan rikolli-
nen tahto vain on objektivoifunut. Yrityksen rankaisemiseen riit-
tad, kun tekiji itse on pitényt kéyttémé{énsé keinoa soveliaana aikaan-
saamaan tarkoite‘gun vaikutuksen. Milloin- kuitenkaan toiminnan
objektia. el ole ollut edes olemassa eikd tekoa senvuoksi voida aja-
tella tdytettyns, Forsman on taipuvainen selittdméiin yrityksen poik-
keuksellisesti rankaisemattomaksi.!®

Luennoissaan rikosoikeuden yleisistd opeista Forsman on aset-

_tunut osittain toiselle kannalle kuin edellikosketellussa tutkielmas- .
saan. Hin méiérittelee nyt yrityksen Bernerii seuraten objektivistien
tapaan rikoksen suoritustoiminnan aloittamiseksi, joka ei gle johtanut
tarkoitettuun tulokseen.!®® Yhtidkaikki hin nikee yritystoimen ob-
jektiivisen merkityksen' vain siind; ettd se selvésti ilmaisee tekijin
tarkoituksen. aikaansaada midritty oikeudenloukkaus. - Mutta wval-
mistelun aste on kuitenkin sivuutettu vasta, kun se toimi alkaa, jossa
tahto ilmenee mairatysti kohdistuvana “seurauksen aikaansaamiseen.
Vasta ndin ymmairretyn téyténtbﬁnpandteon aloittaminen merkitsee

uskoon perustuvat yritystoimet rankaisemattomiksi, koska niihin ei liity rikollista
{ahtoa. . Ks. Skeie, Den norske strafferett I, s. 286 ss. Asiallisesti samoin myds
Kjerschow, Almindelig borgerlig straffelov, 1930, s. 149 ss.

13 Forsman, Om forsok till brott, JFT 1868, s. 110 ss., erik. s. 121 ss.

132 mk, s. 130. Esimerkkind rankaisematta jadvistd. yrityksestd Forsman mai-
nitsee raskaanaolemattoman naisen tekemin sikionldhdettimisyrityksen.

183 Forsman, Allménna ldror, s. 201 s.



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Forsmanin yritysoppi ) 143

rangaistavuuden rajan saavuttamista. -»Utférandet begynner med den
handling, genom hvilken gérningsmannen utan vidare fétberedelser
eller afbrott skrider till utférandet af brottet, d:v.s.,da viljan omedel-
bart gar att forvirkliga sitt innehall.»™ Kelvotonta yritystd koske-
vassa kysymyksessd Forsman pitid mahdottomana periaatteellisen
eron tekemisen absoluuttisesti ja relatiivisesti kelvottomien keinojen
vélilld, koska molemmille on yhteists, etteivit ne luonnonlakien mu-
-kaan voi johtaa tarkoitettuun tulokseen. = Siihen seikkaan, ettd rela-
tiivisesti kelvoton keino muiden olosuhteiden vallitessa johtaisi tu-
lokseen, ei voida hiilyvind mahdollisuutena mitdén perustaa. Jos
tekijd on pitdnyt kiyttimaisnsi keinoa tarkoituksenmukaisena, niin
yritys on rangaistava siitd huolimatta, ettd sattuman tai erehdyksen
johdosta tekijin kiteen on joutunut tdysin kelvotonkin keino. Vain
sellaisessa tapauksessa, etti tekijd tdysin tuntien kiyttiminsi kei-
non kelvottomuuden kuitenkin yrittdd sen avulla aikaansaada tar-
koittamansa seurauksen; Forsman myodntdd olevan kyseessid rikos-
lain ulkopuolelle jd4vin toiminnan. Myéskiin absoluuttisesti ja re-
' latiivisesti kelvottomien objektien vililld Forsman ei voi havaita mi-

tddn eroavaisuutta. Hénen mielestdéin ei voida otaksua, ettd yritys .

edes tdysin kelvotonta objektia vastaan olisi rankaisematta jatettava.
Vain silloin kun objekti kokonaan puuttuu eiki niin ollen ole kyseessd
mikédn teko, rankaiseminen yrityksestd on mahdotonta. Titen mur-
hayrltys jo kuollutta henkil6d vastaan ei ole rangaistava yritys. Toi-
sin on sitdvastoin, jos surmaamistarkoituksessa ammutaan _séinkyyn,
josta uhri on hetkistd aikaisemmin noussut. Talléin ei ole kysymys
objektin olemattomuudesta, joka estiisi ranka1sem1sen 135
7 : ’

.Subjektiivisella teorialla on nykyéén vahva asema monien eri
maiden oikeuskédytdnnossi ja sen saama kannatus osoittaa eri tahoilla
lisdantymisen merkkeji. Kuten Ranskassa ja Itdvallassa, joiden tuo-
mioistuinkdytintod on aikaisemmin kosketeltu,"® myoskin E n glan-
nin oikeudenkidytdssd on havaittavissa vahittaista siirtymista sub-
jektivismiin. - Kun viime vuosisadan alkupuoliskolla _objektiivinen
teoria oli sielld kauttaaltaan vallitsevana ja vield vuonna 1864 tasku-
varas, joka oli pistdnyt kitensd tyhjdin taskuun, objektin puuttumi-
sen vuoksi vapautettiin vastuusta, niin myshemmin tekijin kisitys

134 my, s. 206 s. .
185 m.i;., s. 215 ss. : ) °
136 Vrt. ed. s. 106 ja s. 115 s, viite 55.
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tekonsa laadusta on otettu ratkaisevaksi kriteerioksi. Tédten subjek-
tiivinen - tecria on “vihitellen tullut Englannissa vallitsevaksi.’”’
‘Osoituksena ‘subjektiivisen teorian saamasta lisddntyneestd kan-
natuksesta on mainittava myds Sveitsin eénsimmdisen yleisvalta-
kunnallisen rikoslain 21 p:1td joulukuuta 1937 yritystd koskevat sdan-
nokset.’® Tima rikoslaki on periaatteessa subjektiivisen teorian kan-
nalla: . Sen 23. artiklassa myénnetdin tuomarille oikeus harkintansa
mukaan kayttdd lievennettyd rangaistusta, kun yrityksessid kaytetty
keino tai toiminnan objekti ovat olleet absoluuttisesti kelvottomia.
Vain silloin. kun tekijén. toiminta johtuﬁ .ymmaértaméttomyydesta
(»aus Unverstand»), tuomarilla on valta jittdd yritys kokonaan ran-
kaisematta.!s® =

Pyrkiessaimme lopuksi maarittelemddn kantamme subjektiiviseen
teoriaan nahden meidin on todettava sen nojautuvan ldhinni kahteen
perusajatukseen. Toinen niistd on kisitys, etta yrityksessd rikollinen
tahto on se ilmid, jota vastaan rikoslaki suuntautuu, toinen taas se
kausaliteettia koskeva katsomus, ettid jokainen teko, joka ei ole joh-
tanut tarkoitettuun tulokseen, on siten osoittautunut tdysin kelpaa-
mattomaksi sitd aikaansaamaan. Mitéd edelliseen perusteeseen tulee,
on huomautettava siitd nykyajan rikosoikeuden jérjestelmissa vallit-
sevasta katsomuksesta, ettd jokaisen rikokseen kuuluu tunnusmer-
kistonmukaisesti oikeudenvastainen teko. Téstd nullum crimen sine
lege-periaatteeseen liittyvésta perusnakemyksesta ei késittddksem-
me yritykseenkdin ndhden voida poiketa, ellei lain siinnos siihen
suorastaan velvoita. My®&skin yrityksessd on mahdollista vaatia tun-
nusmerkisténmukaisesti (_)ikeudenvastaista- tekoa. Kysymystd, miten
m—eidéin rikoslakimme kannalta yritykseltéi vaadittavaan objektiivi-

137 Ks. Kohler, Studien aus dem Strafrecht I 1880, s. 40; Frank, Vergl. Darst.
A.V, s. 260; Schiiler, m.t,, s. 55 s.; Skeie, Den- norske strafferettI s. 287; Bergendal-
Ohlsson, m.t., s. 29. — Englannln oikeus, joka suurelta osalta on kodifioima-
tonta, rankaisee ‘yrityksestd varsin monissa tapauksissa. Huomattava kuitenkin on,
etti sikildinen jdrjestelmd poikkeaa huomattavasti mannermaiden noudattamasta
menettelystd. Paitsi yritystd tavallisessa mieless#, »attempts, esifntyy sielld lisaksi

’ 'lrltyksenkaltalsm rikoksia »battery» ja »assaults, joita kdytetdsin- yritystoimen k-
sittiessd -henkilsén kohdistuvan hyokkiyksen tai ainakin sellaisen hyokkéyksen
uhkan Sdannon mukaan yrityksestd seuraa lievempi rangaxstus kuin taytetystad
nkoksesta Ks. Bergemlal—Ohlssm, m.t., s. 26 ja Nagler, Die Neuordnung der Straf-
barkeit vom Versuch und Beihilfe, Gerichtssaal 115, 1940, s. 28.

. 138 Syeitsin aikaisempaan oikeuteen nihden vrt._ed. viite 55.

139 Ks, Thwmann—Overbeck Das schwelzensche Strafgesetzbuch I Allgemeine

Bestimmungen, 1940, s. 116 ss.; Bergendal- Ohlsson mit., s. 29.

’ '



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Vaarateoria ‘ 145

seen oikeudenvastaisuuteen on suhtauduttava, kisittelemme myo-
hemmin.'® Subjektiivisen teorian toinen perusajatus syy-yhteyden
ehdottomuudesta on. mydskin torjuttava, koska se merkitsee objek-
tiivisen vaaran hylkédmistd. Rikosoikeudellisen arvottamistoimen

mukaista ei ole, ettd kaikkia syy-yhteystekijoitd pidettdisiin saman-"

‘arvoisina siind mielessd, ettd minkd tahansa niisti puuttuminen ai-
heuttaisi tapahtuman tidydellisen merkityksettémyyden. Piinvas-
toin on lahdettéva siiti, ettd vaikka loogillisen kausaliteetin kisitteen
kannalta katsottuna voidaankin sanoa jokaisen yritysteon eroituk-
setta olleen kelvoton seurausta aiheuttamaan, niin se ei estid totea-
masta, ettd muulta kannalta katsottaessa jokin yritystoimi voi niyt-

taytyd olevan yleisluontoisesti omiaan aikaansaamaan seurauksen,.
toinen yritystoimi taas yleisesti katsoen kelpaamaton siihen. Téllai- -

nen erottelu. perustuu yleiseen, €l vain yksityistapauksesta saatuun,
kokemukseen ja sille rakentuu oikeudellinen arvottaminen objektii-
visine vaarankésitteineen. Objektiivisessa vaarassa, jonka subjektii-
visen teorian kannattajat hylkdidvat logiikan vastaisena tai ainakin
rikosoikeuteen sopimattomana sille ominaisen epdmiiriisyyden
vuoksi, me puolestamme nidemme sen ilmi6n, jolla tavallisessa joka-
paiviisessi eldméssd ja sen vuoksi myos rikosoikeudenhoidossa on
laajalle, ja myds yritykseen, ulottuva merkitys.!*!

E. Vaarateoria.

Toiminnan objektiivinen vaarallisuus on ollut se rangaistavalle
yritykselle jo varhain omistettu tunnusmerkki, jonka 'ympérilld eri
katsomukset ovat kiivaasti torménneet vastakkain. Jo Feuerbach pu-

40 Serlachius ei pidd Suomen rikoslain kannalta hyvéksyttdvind, ettd yrityk-
tessd ulkonaisella toiminnalla olisi merkitysti vain tekijdn rikollisen mielenlaadun
osoittajana. Tatd kisitysti vastaan puhuu se, ettd yrityksesti rangaistaan lievem-
min kuin tdytetystd rikoksesta, samoinkuin sekin, ettd harharikos useimmiten ja
luuloteltu rikos aina jétetdfin rankaisematta. Ja »miksi rangaistaisiin siis juuri yri-

tystd yksinomaan tuntomerkillisen merkityksen nojalla, kun kerran tiytettyjd tekoja

ei yksinomaan timéin nojalla rangaista» N#mi seikat todistavat Se}lachiuksen
mielestd epdimittomisti, ettd yrityksen objektiivisella puolella on reaalinen “eikd
vain tuntomerkillinen, yrittdjin mielenlaatua osoittava merkitys. Ks. Serlachius,
Oppikirja I, s. 167 s. Samaan tapaan myos Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 171
ss. ja Alanen, Oikeustieteen tehtdvistd, Stahlbergin juhlajulkaisu 1945, s. 266.

141 Subjektiivisen teorian arvostelusta ks. edellisessd viitteessd mainittujen , li-
sdksi Hippel, Deutsches Strafrecht II; s. 419 ss.; Mezger, Strafrecht, s. 387 ss,; Lts"t-
Schmidt, Lehrbuch, s. 309 s.; Bmdmg, Der umgpkehrte Irrtum, s. 277 ss.
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hui objektiivisesta vaarasta rikoksen yrityksen yhteydessd, mutta
vaaraa koskevan ajattelun silloisen kehittymattémyyden vuoksi hi-
nelld ei ollut mahdollisuutta syvemmin tajuta asettamansa kriteerion
kantavuutta. Mittermaier ja hidnen seuraajansa taas ovat katsoneet

straktisen vaaran mielessi siten, ettd vaara on olemassa silloin, kun
toiminnassa kiytetty keino ja toiminnan objekti ovat yleisesti katsoen
kelvollisia rikoksen tidytdntoén saattamiseen. Subjektiivisen teorian
taholta sitdvastoin on ankarasti hyokitty kaikkea abstraktista ajat-
telua vastaan ja viitetty konkreettisessa tapauksessa jokaisen yritys-
teon olevan kelpaamattoman johtamaan tarkoitettuun “tulokseen,
koska kerran teko jdi vain yritykseen. Kun subjektiivisen teorian
kannattajat ovat niinollen katsoneet kaiken objektiivisen mahdol-
lisuus- ja todennikéisyysarvioinnin loogilliseksi mahdottomuudeksi,
“on 6llut luonnollista, ettd subjektiivisen teorian vastustajat ovat pyr-
kineet entistd syvemmin késittdimiin vaaran ongelmaa ja 16ytdmiin
siti tietd uusia nikokohtia yrityksen rangaistavuuden rajoittami-
seksi vain vaarallisiin yritystoimiin. N&dméi pyrkimykset ovat menes-
tyneet, kun on opittu konkreettisen tapauksen tarkasteluun yhdisti-
médn osittain myods yleistdvdd katsomusta, mikd on vilttimitonti
vaarallisuuden kisittdmiseksi. Miten kehitys lihemmin on tapahtu-
nut, sitd on tarkoitus selvitelld seuraavassa esityksessimme. '

Nykyaikaista vaarateoriaa, jonka sisdlténid on konkreettisessa ta-
pauksessa objektiivisesti todettavissa olevan vaaran katsominen ran-
gaistavan yrityksen perustunnusmerkiksi, on ensimmiiseni esittdnyt
Franz v. Liszt. Jo v. 1881 ilmestyneen rikosoikeuden oppikirjansa
ensimmdisessd painoksessa hdn on péipiirteissiin hahmoitellut sen
konkreettisen vaaran vaatimukselle rakentuvan yritysoppinsa, joka
sittemmin on saanut arvovaltaisia kannattajia. -

Yritysopissaan Liszt on erdissid suhteissa ollut lihelld subjektii-
vista teoriaa. Nimenomaan aikaisemmissa esityksissddn hin on se-
littanyt yrityksen aina perustuvan tekijin erehdykseen toimintansa
kausaalisuudesta, siihen erheelliseen otaksumaan, ettd mielletyn seu-
rauksen aiheuttamiseen itse asiassa kelpaamaton toimi olisi siihen
kelvollinen. Siita tosiasiasta, ettd tahallisuus edellyttad kaikkien tun-
nusmerkistétekijoiden tuntemista, hin on katsonut voitavan kaéntéen
vetdd sen johtopaddtoksen, ettd tekijédn erheellinen otaksuma tosi-
asiassa puuttuvan tunnusmerkistétekijin olemassaolosta on otettava
huomioon hiinen vahingokseen siten, ettd rangaistus yrityksesti saat-

N
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taa talla kysyinykseen¥? Kun yrityksen olemuksena’ taten on teki-
jin erehdys hinen toimintansa kausaalisuudésta, lainsdatdjd voisi
Lisztin mielestd talla perusteella selittdd kaikki yritysteot rangaista-

viksi. Niin lainsadatdja ei kuitenkaan ole menetellyt: Yrityksen ki~ -

sitteen edellésanotun mukaan érittdin laajasta alueesta on Lisztin mu-
kaan erotettava suppeampi, rangaistavan yrityksen piiri. Katsoen
rikoslainsaddannon noudattavan sitd periaatetta, ettd ]okalsen nor-
minvastaisen teon on tuotettava ainakin vaaraa oikeuden suojaamille
eduille, hén selittdd yrityksen rangaistavuuden riippuvan yritysteon
aiheuttamasta vaarasta.#® Jo vuodesta 1881 alkaen Liszt selittdd ar-
vostelun pohjaksi olevan jilestdpiin tapahtuvaa prognoosia kidyttden
pantava ne tosiasiat, jotka toiminnan hetkelld> voidaan tuntea ja ja-

tettivd huomiotta kaikki myshemmin tapahtumien kulun esiintuo-.

mat seikat. -Rankaisemiseen vaadittavaa vaaraa ei talldin ole, jos
tekijin aikaansaama tilanne on senlaatuinen, ettd seurauksen synty-
minen on katsottava vain hévidvén. harvoissa tapauksissa mahdolli-
seksi Viimeisessi hdnen itsensd toimittamassa oppikirjansa pai-
noksessa vaara maiiritelldén tilaksi, joka olevissa, tahdontoiminnan
hetkeni yleisesti tunnettavissa tai myds vain tekijén tuntemissa
oloissa sulkee itseensd lidheisen mahdollisuuden (todennikéisyydeny
siitd, ettd seurauksena on oleva jonkin oikeushyvin loukkaus. Mil-
loin seurauksen syntyminen tahdontoiminnan ajankohtana - niyttai
mahdottomalta, on yritys vaarattomana jdtettdvd rankaisematta.
Esimerkkeins Liszt mainitsee raskaana olemattoman naisen tekeméin
sikionlahdettimisyrityksen olevan rangaistava, ellei raskaudentila
toiminnan hetkelld arvostellen ollut mahdoton, samoin rangaistavan
yrityksen olevan kyseessd yritettiessd surmata itse asiassa kuolleena
syntynyt lapsi, jos kuolemantilasta ei ollut varmuutta.'s

142 Liszt, Das deutsche Reichsstrafrecht, 1881, s. 134 s! Katsomus jonkin tun-
nusmerkistdtekijin mukanaolon erheellisen otaksumisen riittdvyydestd perustamaan
rangaistavuuden yrityksestd, joskaan ei tHytetystd rikoksesta, on ominainen ‘sub-
jektiiviselle teorialle. Ks. tiistd esim. Schiiler, m.t, s. 85 s. Sitd vastustavat jyrkisti
m.m. Binding, Der umgekehrte Irrtum; s. 321 ss., joka puhuu erehdyksen maagilli~
sesta vaikutuksesta; Mayer, Der allgememe Teil, s. 346, viite 6; Liszt-Schmidt, Lehr-
buch, s. 299, viite 4.

143 mt, s. 137.

144 mt, s. 137 ja Liszt, Das fehlgeschlagene Delikt und die Coh.n’sche Versuchs~

theorie, Zeitschrift f.d. ges, Strafrechtsw. 1, 1881, s. 102 s.

145 Ks, Liszt, Rikosoikeuden yleiset opit, 1920,’s. 104 ja 201. Timi Haverin toi-~
mittama julkaisu on suomennos Lisztin teoksen sLehrbuch des deutschen Straf-
rechts» v, 1919 ilmestyneen 22, pamoksen ylelses'ra osasta.
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Lisztin verrattain -suppeasti esittdméi uusi.yritysteoria ei aluksi
saavuttanut maim'ttavampéa kannatusta. Niistd verrattain harvoista
tutkijoista, jotka sen syntymisti seuranneina 1idhimpini vuosikymme-

_nin3 omaksuivat sen ydinajatukset, on varsinkin perustelu]ensa an-
siokkuuden vuoksi mainittava Rosenberg.

Rosenberg toteaa rikoksen subjektiivisen puolen olevan samanlai-
sen ‘tidytetyssd rikoksessa, yrityksessi ja vieldpid valmisteluteossa-
kin.'* Rikollinen tahto ei niinollen voi olla’ mikéédn yrityksen erikoi-
nen tunnusmerkki eiké sen perusteella ole saatavissa tarvittavaa jako-
kriteeriota Jos rikollinen tahto olisi se ilmié, jota vastaan rikoslaki
kuin taytetty rikos, miksi tulokseton yllytyksen yritys tavallisesti on
rankaisematon ja miksi valmistelutoiminta jai yleensi rankaisemat-
ta? Rosenbergin mielestd subjektiivisen teorian perusajatus rikolli-
sesta tahdosta yrityksen pdidtunnusmerkking ei voi olla oikea. Sa-
moin ei myoskéén késitys, ettd yrityksessa olisi aina kysymys ereh-
dyksestd, pidd hinen nidhdidkseen paikkaansa.” Hin esittdd seuraavan
esimerkin: A tahtoo ampua B:n metséssd. Ennen B:n saapumista
paikalle A ampuu sinne asettamaansa pilkkaan 100 laukausta, joista
95 osuu; osumistodennikéisyys on siis 95 %. B:n tultua A ampuu
ohi ja hin havaitsee toteutuneeksi sen, mitd hin ennakolta on piti-
nyt mahdollisena ja pelannyt. Hinen odotuksensa ja pelkonsa ovat
siis tdysin toteutuneet eikd minké#énlaisesta erehdyksestid voi olla
kysymysta.4

Siihen "johtopditdkseen, ettd yrityksen rangaistavuus perustuu
yritysteolla aijheutettuun vaaraan, Rosenberg tulee tutkiessaan seik-
kaperiisesti Saksan positiivisen oikeuden sddnndksid erdiden valmis-
telutekojen rangaistavuudesta, muutamien rikosten yritysten aset-
tamisesta tdytetystd teosta seuraavan rangaistuksen alaisiksi ja yri-
tyksen kriminalisoimatta jdttdmisestd vdhdisissd rikoksissa. Naihin
sadnnoksiin syventymisen hin katsoo osoittavan, etti kriminaalipo-
liittisena perusteena toisten yritystekojen rankaisemiseen-ja toisten
rankaisematta jattdmiseen on niiden vaarallisuus tai vaarattomuus
kulloinkin kysymyksessid olevalle oikeushyville. Myéskddn ei héd- |
nen nihdikseen voida havaita, miksi yritysteoissa vaaralla olisi toi-
nen merkitys kuin kyseen ollessa muista rangaistavista teoista, ja

146 Rosenberg, Uber die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw. 20, 1900, 5. 687.
147 m, k.. s. 689.
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erityisesti, miksi yritystoimien yhteydessd vaara olisi vain subjektii-
vinen tosiasia, kun se muissa rangaistavissa teoissa ilmenee »objektii-
visena tilana», kuten Saksan valtakunnanoikeus useissa ratkaisuis-

saan on lausunut, ja vieldpd silloinkin, kun mitdén vahingollista seu- -

rausta ei ole syntynyt. Rosenberg ei voi myontéi, ettd »vaarallisuu-
den» tunnusmerkKi olisi rangaistavassa yrityksesséd epdmaidriisempi,
epaselvempi tai epavarmemp1 kuin muihin rangaistaviin tekoihin liit-
tyvana. s

Vaaran tulee olla todettavissa konkreettisessa tapauksessa. Onko
jossain miérityssd tilanteessa vaarannettu jonkin henkilon eldméé,
- terveyttd, omaisuutta t.m.s., on Rosenbergin kisityksen mukaan tosi-
asiakysymys, johon vastausta etsittiessd on otettava huomioon koke-
-mustieto ja kdytdnnollisen eldmén tarpeet. Vaaran olemassaolo ei
riipu kdytetyn keinon kelvollisuudesta tai kelvottomuudesta, vaan
siitd, koituuko toiminnasta jdrkeyvien paitelmien mukaan vaaraa ‘sen
kohteena olevalle oikeushyville. Jos toiminnan objektia ei ole ollen-
kaan olemassa( teon kohteena on esim. ruumis, varjo, olematon sikio
t.m.s.), niin Rosenbergin mielesta vaarantamlsesta el voida puhua ja
rangaistava yritys ei ole kysymyksessi.'*®

Samoihin lopputuloksiin kuin Liszt johtuu Kriegsmann, mutta
hinen perustelunsa poikkeavat olennaisesti Lisztin esittdmisti.

Kriegsmann toteaa aluksi, ettei yrityksen ja tdytetyn rikoksen
_toisilleen vastakkaisuutta voida luonnehtia asiallisin nékdkohdin.
Yrityksen erottaa tdytetystd rikoksesta vain se muodollinen seikka,
ettei edellisessd ole kaikkea sitd, mitd jidlkimmaiiseen lain mukaan
kuuluu. Ja kun tdytetylle rikokselle on ominaista tdytdntéonpano,
niin yritykseen sisidltyy puutteellinen tiytiantéonpano, pelkkd taytin-
téonpanon aloittaminen, kuten Saksan rikoslain 43 §:ssé sanotaan.'®

Kun lain mukadn yritykseen on vaadittava tiytintéénpanon aloit-
tamista, Kriegsmann pyrkii positiivisesti méarittelemaén tdytantoon-
panoteon kisitteen. Lahtien siitd, ettd seurauksen kaikki edellytyk-
Set eivdt ole samanarvoisia, vaan ettd pidinvastoin yksityisilléi' edelly-
tyksilld on keskenddn aivan erilainen arvo riippuen tutkimuksen tar-
koituksesta, hin toteaa kriminalistin tdmin etsiessd jonkin maidriatyn

148 m, ks 701 ss.

1 m k., s 702

150 Kﬁe@mnn, Wahnverbrechen und untauglicher Versuch. Ueber die Be-
griffe und deren Unterscheidung, Strafrechtl. Abh. 51, 1904, s. 7 ss.
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tapahtuman syyti keskittdvin huomionsa siithen, onko tapahtuma joh-
dettavissa inhimillisestd teosta. Tdmi johdettavuus voidaan Kriegs-
mannin mukaan todeta inhimillisestd toiminnasta. Mutta  se on
omiaan antamaan vaadittavan selvityksen vain, kunp’ yhteys sen ja
seurauksen vililld ilmenee tyypillisend, normaalisena tapahtumalp—
kulkuna, vastakohtana pelkille satunnaiselle yhteydelle. Kriegsmann
katsoo nidin ollen téiyt;ihtﬁiinpanoteoksi sellaisen toimen, joka on las-
kettavissa olevassa yhteydessd rikoksen tdyttymiseen vaadittavan
seurauksen kanssa. 'Tdmi laskettavissa oleva yhteys voidaan todeta
olemassaolevak51 seki seurauksen syntyessd etta my0s sen Jaadessa.
toteutumatta »Nlcht dass d1e Handiung urséchlich sei, sondern
dass sie.in berechenbarem Zusammenhang zum Erfolg stehen miisse,
um Ausfuhrungshandlung zu sein, ist hier das Wesentliche. »151

Mutta milloin voidaan otaksua laskettavissa olevan yhteyden ole-
van toiminnan ja’seurauksen vililldi ? Kysymykseen arvosteluperus-
tasta Kriegsmann vastaa, ettd arvostelun pohjaksi ei ole otettava syn-
tynyttd seurausta sellaisenaan eli, y}ityksesté puheen ollen, konkreet-
tista seurausta sellaisena, kuin tekija tahtoi sen aikaansaada, vaan
seuraus on yleistettdvé siten, ettd ne seikat jdtetddn huomiotta, jotka
eivdt kuulu rikoksen tunnusmerkistén rajoittamaan piiriin.'®? Sina
ajankohtana, johon arvostelu kohdistuu, on oleva tahdontoiminnan
hetki. Téni hetkend keskimiirdisen hiomiokyvyn omaavalta hen-
kiloltd havaitsematta jddneet seikat ovat arvostelun kannalta merki-
tyksettomid. Ja kun mitéén todenndkdisyystilastoa ei voida laatia,
seurauksen odotettavuusaste on arvioitava tapahtumlsen laeista meil-
14 olevaa yleistd kokemustietoa hyvaksikdyttien. Krzegsmann katsoo
néinollen tdytdntdonpanon _alo1t1:am1sen, Jja siis yritysteon, plevan

151 m.t, s. 17 5. Kriegsmann viittaa Birkmeyerin ja Liepmannin aikaisempiin

- tutkimuksiin, Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung
des deutschen Reichsgerichts, 1890; s. 96 ss., selittdi téiyt.‘a'ntéijnpanoteoksi sen teon,

joka on katsottava rikosseurauksen syyksi. .Syy merkitsee hinelle seurauksen vai-

kuttavimman, tehokkaimman edellytyksen aiheuttamista. - Birkmeyerin syy-yhteys-

teonasta ‘ks. Sundst-rom-Sa.lmwla, Varsmalsesta osalllsuudesta, s. 51 ja Honkasalo,

Kausaahsuuskysymys, s. 43 ss. Liepmann, Einleitung in das Strafrecht 1900 . 84,

lausuu: sAber schon hier lisst sich die Einheit des Handlungsbegriffes als bewusste

Setzung von Bedingungen formulieren, die in_ berechenbarem Zusammenhang fatl

einem kriminellen Erfolge stehen.»

152 Saman ajatuksen seurauksen yleistimisestd on aikaisemmin esittinyt Meyer,
Der Anfang der Ausfithrung, 1892, s. 25, seuraavasti: »Ausfithrungshandlungen sind .
diejenigen Handlungen, durch welche der Erfolg in seiner allgemeiney (strafrecht-
lich wesentlichen) Bedeutung bedingt wird.» )
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olemassa, kun. on suoritettu tai ainakin aloitettu sellainen toiminta,
joka huomioonotettaessa vain tahdontoiminnan hetkeni yleisesti tun-
hettavat . tai tekijin tuntemat seikat, on laskettavissa olevassa yhtey-
dessd tunnusmerkiston toteuttamiseen.’® Tayténtoonpanon aloitta:
miselle ei ole merkitystd, mink3& tunnusmerkistotekijan puuttu-
minen aiheuttaa tunnusmerkistén toteutumatta jddmisen, Téssd
katsannossa kaikki tunnusmerkistotekijdt ovat samanarvoisia.'**

‘Vaarateorian kannattajiin luetaan tavallisesti myds Finger, vaik-
ka hin yritysopissaan Johtuukm melkein samo1h1n tuloksiin kuin sub-
jektiivinen teoria. -

Bindingin ‘oppilaana Finger lihtee normin késitteestd. Ja kun
‘normi on inhimillistd toimintaa koskeva midrdys, normit kohdistu-
vat Fingerin mielestd aina vain tekijdin, hinen edellytyksiinsd toi-
mia normien vaatimalla tavalla. Jos joku henkilé tekee teon, jota
hin itse pitiid surmaamistekona, niin hinen toimintansa on normin-
vastaista, vaikka hin erehtyisikin tekonsa todellisesta laadusta, silld

" normi lausuu: »sinun ei pidd tappaa», s.0. tehdd sellaista tekoa, jonka

©

.

sin i havaitset surmaamisteoksi. Kiellonvastaisesti voi toimia vain
se, joka tuntee kiellon. Kun téllainen henkilé surmaamisen tarkoi-
tuksessa tekee surmaamisteoksi katsomansa teon, silloin hén on teh-
nyt kaiken, mit4 hidn on voinut, kiellon rikkomiseksi. Jos jélkeenpain
osoittautuu hinen erehtyneen tekonsa kykyyn nihden aikaansaada
tarkoitettu seuraus, niin tilld toteamuksella ei ole mitdén merkitystd
toiminnan aikaisen tilanteen arvosteluun.'s :

153 m, t, s 2L .

158 m, t, s. 33 ss. Kriegsmann ei hyviksy myoshemmin kiisiteltdvdd tunnus-
merkistdn puutteelhsuus-teonaa, 1onka mukaan erididen tunnusmerkkien tosi-
asml]men olemassaolo on valttaméitonts, ]otta yrityksestd voisi olla kysymys Sa-
malla tunnusmerkkien samanarvoisuutta puoltavalla kannalla on myos Liszt, Rikos-
oxkeuden yleiset opit, s. 200; viite 1. Ks. myds ed. viite 142.

155 Finger, Der Versuch.und der Vorentwurf zu einem deutschen Strafgesetz—
buch. Sonderdruck aus der Festschrift fiir Karl Binding, 1911, s. 56 ss.; samoin
my6s Finger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts I, 1904, s. 312 ja Strafrecht, 1932,
s. 535. Ennen Fingerid erikoisesti Lam'masch on ymmartanyt normin ylla esitetylld
tavalla, vrt. ed. s. 125, etenk. viite 81. Muuttunutta normin kisitystapaa on aikai-
semmin edustanut myds Hépfrer, jonka mukaan normi kuuluu: »Ihr ‘sollt mcht
diejenige Titigkeit vornehmen, von der thr Euch ‘vorstellt, oder vorstellen konntet,
dass sie den Erfolg zur Folge haben wird oder kann» Ks. lu'r] Zur Tragwelte der
Normenlehre, Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw. 23, 1903 s. 643 Hopfne'r:la vastustaa
Binding, Der ‘umgekehrte Irrtum, s. 252. ) - ¢

’
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Toiminnan norminvastaisuuden tultua edelld esitetyin tavoin rat-
kaistuksi sen rangaistavuus on kuitenkin viela eri kysymys. Fingerin
mukaan rikosoikeus miirdd tarkoituksenmukaisuusnikékantojen
perusteella, mistéd teoista setiraa rangaistus. Jos tiytetyn teon ohel-
‘la my®&s yritys on rangaistava, niin on tutkittava, asettaako laki til-
l6inkin toiminnan laatuun nihden erikoisia vaatimuksia. Toisin kuin
subjektiivinen teoria Finger katsoo lain mainitsemassa »tdytdntéon-
panon» (»Ausfithrung») kisitteesss teolta vaadittavan madrattyja laa-
tuominaisuuksia. »Panna jotakin tiytintoon» tarkoittaa sellaista toi-
mintaa, joka on omiaan johtamaan miirityn tarkoituksen toteutu-
miseen. Niinollen tekoa on arvosteltava sen ‘kelpoisuuden kannalta
asetetun pddmésrdn, seurauksen saavuttamiseen.’®™® Mutta milloin
yrltystmmella on katsottava olevan vaadittava kelpoisuus, t.s. milloin®
se on vaarallinen? Jos vastaus annettaisiin pelkistddn tekijin tosi-
asia- ja kokemustiedon perusteella, siis sen mukaan, milti tilanne
toiminnan hetkelld tekijdstd niyttis, paadyttiisiin subjektiiviseen °
teoriaan. Pelkké tekijidn tiedon paneminen arvostelun pohjaksi ei
ole kuitenkaan mahdollista, koska yrityksen rangaistavuutta kisitel-
tdessd on ldhdettéva siitd, ettd yritysteko on ympiriston mielestéd vaa-
rallinen. Kun vaarallisuusarvostelu kuitenkin aina riippuu tosiasia-
ja kokemustiedon méiritystd asteesta, nousee kysymys, ratkaiseeko
ympéristn tietomaira seki tosiasia- ettd kokemustiedon piirissd. Sen
johdosta ettd miirattyd kertakaikkista tilannetta koskevan tosiasia-
tiedon mé#drd vaihtelee suuresti eri henkil6illd ja vieldpi samallakin
henkil6lla eri ajankohtina, mutta kokemustieto seurauksen odotetta-
vuudesta médrdtyn tosiasiatiedon pohjalla on kaikilla varsin yhden-
mukainen, ja kun yksityistapausten ratkaisua ei voida jattda satun-
naisista seikoista riippuvaksi ja siten hyvin vaihtelevaksi, Fingerin
mielestd yritysteon vaarallisuutta arvosteltaessa on mahdollista lih-
ted vain tekijéin toiminnan aikaisesta tosiasiatiedosta tarvittavan ko-
kemustiedon sitdvastoin méadrdaytyessi ympéristén omaaman tiedon
mukaan.'” T#yténtéénpanoteko on niinollen jokainen teko, joka te-

158 Der Versuch, s. 23 s, .

157 Der Versuch, s. 60 ss. ‘Finger vastustaa (s. 30, viite 10) Lisztin ja Kriegs-
mannin vaatimaa yleisesti tunnettavien seikkojen ottamista arvosteluperustaksi myos
sithen vedoten, ettd jos tekijd tekoa tehdessiitin ei ole tuntenut jotakin seikkaa, niin
teon arvostelemisessa tekijén tahallisesti suorittamaksi on yhdentekevds, ‘oliko tuo ,
seikka ollut yleisesti tunnettavissa. — Finger lienee kuitenkin myshemmin muutta-
nut vaaran edellytyksii koskevat kisityksensd Lisztin ja Kriegsmannin kannan mu- ,
kaisiksi, koska hén kirj. Begriff der Gefahr und Gemeingefahr im Strafrecht, Fast-.
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kijin ontoloogisen (I. tosiasia-) tiedon mukaisesti tehtynd yleisen
nomoloogisen (1. kokemus-) tiedon mukaan on omiaan aiheuttamaan
tarkoitetun seurauksen.!®® b
Soveltaessaan niitd katsomuksiaan kaytannolhsnn— tapauksiin Fin-
ger kisittelee erikseen yrityksid kelvottomin keinoin ja kelvotonta
objektia vastaan. Mité tulee edellisiin, tekijédn aivan samanarvoisiksi
katsomat yritystoimet voidaan yhteisén kannalta jakaa kahteen ryh-
miin, sellaisiin, jotka ovat kelpaamattomia aiheuttamaan halutun
seurauksen ja sellaisiin, jotka ovat siihen kelvollisia. Kelvoton on
Fingerin mukaan yritysteko, josta sellaisena kuin tekiji sen ja sii-
hen liittyvit seikat mieltds ei yleisen kokemustiedon mukaan voi
atheutua tarkoitettua seurausta. Jos tekijd on kuvitellut voivansa
 surmata toisen manauksilla, niin kokemustietomme todistaa tillai-
sen toiminnan kelpaamattomaksi. Sitdvastoin yritys myrkyttdad toi-
nen sokerilla, jota tekiji on pitdnyt arsenikkina, on rangaistava yri-
tys, koska tekijan tosiasiatieto kokemuksemme mukaan osoittaa kel-
poisuutta.’® Yritykset kelvotonta objektia vastaan ovat samalla ta-
valla jaettavissa kahteen ryhméén. Silld henkil6lld, joka ampuu lin-
nunpeldtints, jota hidn hidméiréssé luulee vihamiehekseen, on rikollinen
tahto aivan samoin kuin silli, joka surmaamisvilineeksi erehdyksesta
valitsee - lataamattoman kivddrin. Molemmissa tapauksissa on ky-.
seessd pelkkd tosiseikkaa koskeva l. ontolooginen erehdys. Rangais-
tava tapon yritys on samoin olemassa ammuttaessa yon aikana ikku-
nan lipi tyhjidin vuoteeseen, jossa ampuja on olettanut vastustajansa
makaavan, ja sikisnlihdettimisen yritys, kun tekijdnd on nainen,

joka yhdynnin jilkeen on luullut havainneensa oireita raskauden-

tilastaan.®®

Vaarateorian huométtav-ana edustajana on edelleen mainittava
Hippel.

Vastakohtana téiy‘qetyﬂe rikokselle Hippel méirittelee yrityksen .

teoksi, jossa rikos ei tule tdytetyksi sen vuoksi, ettd joku tidyttymiseen
vaadittava tunnusmerkki, toiminnan luonnollinen seuraus tai joku
muu, puuttuu tekijin tahallisuuden kuitenkin kisittdessd kaikki ri-

. gabe f. Frank I, s. 239, méérittelee vaaran tilaksi, »welcher nach: allgemeinen oder
dem Handelnden-besonders eigentiimlichen Kenntms die Befurchtung des Eintritts
einer Verletzung rechtfertigts.

188 Der Versuch, s. 30. .

13 Der Versuch,.s. 35 ja Lehrbuch, s. 303.

180 Der Versuch, s. 48 s. ja Lehrbuch, s. 304.
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koksen tunnusmerkit niihin luettuna mygs téytettyyn rikokseen vaa-
dittava ulkonainen tapahtuma: Puhtaan vaarateorian mukaisesti han-
Kidan ei katso voitavan tehda mlnkaanlalsta eroa_.rikoksen eri tunnus- .

3 ) merkistotekijoiden valilld siing mielessd, ettd joidenkin tunnusmerk-
kien puuttuminen 'su1k1s1 pois yrityksen kisitteellisen mahdolhsuu—
den. Varkausyritys on tdten olemassa, ei vain kun esineen ottami-
nen on epidonnistunut, vaan silloinkin kun otettu, vieraaksi luultu
esine .onkin oma.'®! Yrityksen rankalsemlsen oikeusperusteena on
sen vaarallisuus; ja koska tekijidn rikollinen tahto on valmistelussa,
yrityksessi ja tdytetyssd rikoksessa samanlainen, yrityksen vaaralli-
suus voi ilmetd vain rikoksen objektiivisella alueella. Vaarallisuus
on ymmdirrettdvd rikostunnusmerkistén toteutumisen vaarana, oi-
keusjérjestyksen tai edes oikeushyvin vaarantamisen ollessa merki-
tyksettomisd. Titen yritys on yhtd lailla mahdollinen niin oikeus-
hyvén loukkaamisen kuin sen vaarantamisenkin ka51ttaV1ssa rikok-
sissa.l®?

Rangaista_va on objektiivisesti -ja konkreettisesti vaarallinen yri-
tys, rankaisematta jaddpd vaaraton yritys. Konkreettiseen: vaaralli-
suuteen kuuluu Hippelin mukaan yrityksen yhteydessid samoinkuin
kaikkialla oikeusjdrjestyksen piirissi ja myés eldvissid eldmissi
arvostelu ex ante. Sanonnassa »jidlkikdteinen prognoosi» (1. en-
nustelu) sana »jilkikdteinen». merkitsee arvosteltavan tapahtuman
kuulumista menneisyyteen, »prognoosi» taas asenteenottoa tulevai-
suuteen nihden ldhdettdessd toiminnanaikaisesta asiantilasta, kaiken
sen eliminoiden, minkd vasta myéhempi tapahtumien kulku on tuo-
nut ilmi. Arvosteluperustana ovat kaikki toiminnan hetkelld tun-
nettavissa olleet tosiseikat mukaanluettuina myos tekijin edellisten
lisdksi ehkd vield tuntemat seikat. Arvostelijana on objektiivinen, -
asianymmairtdvd henkil6, kdytdnndssi siis tuomari itse, tarpeen vaa-
tiessa asiantuntijoiden avustamana. Yritys on vaarallinen, kun ar-
vostelussa jochdutaan tulokseen, ettd seura_hksen syntyminen on mah-
dollista. Vaaraton on yritys, kun seurauksen syntyminen niyttii
kéytdnnollisesti katsoen mahdottomalta, olkoonpa, etti seuraus on-
kin syntynyt jonkin toiminnan hetkelld havaitsemattomissa ja laske-
mattomissa olleen asianhaaran johdosta. Oikeuden alalla ei voida

161 Hzppel Deutsches Strafrecht II, s. 396. Hzppel selittdad Relchsgerlchtln, ]oka
tosm liian pitkélle mennen rankaisee jokaisen kelvottoman yrityksen, olevan oikeas-
sa katsoessaan kelvottomankin yrityksen olevan kidsitteel lisesti yritys.

102 i, t, s. 403 ss. Niin myds Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 174; viite 16.
Sama ajatus niinikdin Tulenheimolla, Luotto, s. 57 ss.
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turvautua muuhun kuin ihmisten jokapéiviisen eldmén kannalta mel-
koiseksi arvioitavan, Vakavasti otettavan mahdollisuuden huomioon-
ottamiseen. ' Numeroin ei mahdolhsuuden astetta-voida lausua: Epé-
varmoissa t_apauk51ssa vaarallisuus on evittivi ja syytetty vapau-
tettava, koska vaara, yrityksen oiket_l_sperusteena,’téytyy todeta posi-
tiivisesti olemassaolevaksi.'®*

Hzppel katsoo vaarateonan Johtavan ylelsen oikeustajunnan: kan—
nalta tyydyttdviin ratkaisuihin. Mitd tulee Mittermaierin y.m.
puoltamaan absoluuttisen ja relatiivisen kelvottomuuden vastakkain-
asetteluun, niin relatiivisesti kelvoton yritys voi hyvin olla rankai-
sematta jédpd ja absoluuttlsestl kelvoton rangaistuksen ansaitseva.
Relatiivisesti kelvoton, mutta yhtaka1kk1 vaaraton ja siis rankaisema-
ton on esim. yritys ampua henkil6 aseen kantomatkan selvisti ylitta-
\_réilt‘{i etdisyydeltd. Absoluuttisesti kelvoton, mutta kuitenkin vaa-
rallinen ja rangaistuksen _vaativa on surmaamisyritys ammuttaessa
ladatuksi luullulla aseella, joka jilkeenpdin osoittautuukin lataamat-
tomaksi, samoinkuin siki6nldhdettémisyritys kiytettdessd itse asiassa
kelpaamatonta ldhdettdmisainetta, joka on kelvolliseksi vakuutettuna
saatu ammattlhenlﬁlolta My6s on Hippelin mielestd rangaistava yri-
tys olemassa ryhdyttéessd sikionldhdettimiseen selvind pidettdvien
oireiden raskaudentilasta ilmaannuttua, vaikka raskaudentila sitten
ndyttadytyisikin olemattomaksi, ja ammuttaessa vuoteeseen, jossa
tarkmtetun henkilén voitiin olettaa silloin makaavan mutta jossa
tima e1 ollut. Sub]ektnwseen teoriaan nihden vaaraan nojautuvalla
_katsomuksella on se huomattava etu, ettd objektiivisesti harmittomat
ja sellaisina vaarattomat yritystoimet ovat sen avulla vaivattomasti
erotettavissa rangaistavista teoista.'®. : ,

Vaarateorla on saanut huomattavan aseman myos poh]msmalsessa
tietel_sopls'sa'.v, Sen kannattajlsta on ennen muita mainittava Thyrén.
Thyrénin mukaan rikoksessa on olennaisinta sen subjektiivinen
puoli. Objektiivinen puoli merkitsee ldhinni rikollisen tahdon toteu-

163. m. t, s. 427 s. ja s. 149. Hippelin mielestd Lisztin sikionldhdettdamisesimerk-
kinsd yhteydessé kiyttiméd negatiivinen sanonta: »jos raskaudentila (teon hetkelld)

ei ollut kokonaan mahdotons ei ole onnistunut, koska se saattaa johtaa vaarallisuu-

den positiivisesta olemassaolosta tinkimiseen ja todistustaakan siirtdmiseen syytetyn
kannettavaksi. Lisztin suhteen vrt. Rikosoikeuden yleiset-opit, s. 201 ja myos ed.
s. 147. Hippelin vaara-arvosteluun-liittyvistd .katsomuksista laajemmin Honkasalo,
Kausaalisuuskysymys, s. 147 ss.

104 m t., s 429..
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tumista, sen objektivoitumista. Yrityksessi rangaistuksen varsinai-

. sen oikeusperustan muodostaa subjektiiviseen puoleen kuuluva rikol-
lisen tahdon vaarallisuus, objektiivisen puolen ollessa tosin valttama—
ton, mutta kuitenkin toissijainen. Yrityksen objektiivinen puoli on
vain® tekijén »rikollisuuden symptoomi.»'%s

Kuitenkin Thyrén yrityksessdkin vaatii teon objektiivista oikeu-
denvastaisuutta. Tekijan vaidrd otaksuma toimintansa oikeudenvas-
taisuudesta ei tee sitd rikokseksi. Objektiivisesti oikeudenmukainen
teko on kerta kaikkiaan rankaisematta jaapa. Thyrén perustaa ti-
mén katsomuksensa sithen tosiasiaan, ettid lainsiitidjin on otettava
yhteiskunnian keskuudessa vallitseva, sovitukseen pohjautuva oikeus- -
tajunta lukuun sikéli, ettei rikollisen tahdon vaarallisuuteen kytkey-
tyvaé- prevention ajatusta toteuteta pitemmille, kuin oikeustajunnan
huomioonottaen voidaan sallia. Yritysteolta on niinollen vaadittava
vaarallisuutta. Vaara on Thyrénin mukaan olemassa, kun toimin-
nasta konkreettisen tilanteen arvostelupohjalta lihtien normaalisen
inhimillisen arvioinnin mukaan todennikéisesti aiheutuu tarkoitettu
seuraus.'® Vaarateorian mukaista katsomustaan hin kehittelee seu-
raavaan tapaan: »Ett verkligt angrepp pa intresse eller rattighet
férutsitter, att ett objekt existerar, som kan angripas, och att ett
medel anvindts, som kan skada, men hvarken objektet eller medlet
behoéfva foreligga vid sjelfva »den utforande handlingen»; det &r nog,
att de spelat den roll under brottets utveckling, att man med fog
kan tala om objektiv fara, d& man efterit 6fverblickar hela brotts-
planen, eller, sdsom det dfven uttryckts, att det vid en eftert gjord
prognos kan sigas, att det, menskligt att doma, varit nira,
- att skadan intrdffade.»'® Surmaamisaikomuksessa ammuttu laukaus,
joka itse asiassa on kohdistunut puunrunkoon, samoinkuin liitua
kéiyttéen‘tehty myrkyttamisyritys ovat tidten toiminnan yleistilan-
teesta riippuen toisinaan rangaistavia, toisinaan taas rankaisematta
jadvid tekoja.le8

185 Thyrén, Principierna fér en strafflagsreform II. Brottsbegreppets objektiva
sida, 1912, s. 1. III. Brottsbegreppets subjektiva sida. Forsok. Subjektsflerhet, -
1914, s. 67. .
168 Principierna III, s. 76 ss. . .
17 Principierna III, s. 80 s. Thyrénin katsomuksen suhteen vrt. myés Honka-
salo, Kausaahsuuskysymys s. 181 s., viite 32.
168 Thyrenm v. 1916 laatimassa valmistavassa ehdotuksessa Ruotsin rikoslaiksi
+ ovat yritystd koskevat sifinnékset hinen tieteisopillista késitystdsin vastaavia. Ehdo-
tuksen 7 luvun 1 §:ss.‘a’.selitet§§n yrityksen olevan olemassa, kun tekijd saattamatta
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Se yrityssddnnosten uudistaminen, joka Ruotsissa on vuoden 1943
alusta ' toimeenpantu siten; ettd rikoslain yleiseen osaan on liitetty
yleisluontoiset sddnnokset yrityksesti ja.sen rangaistavuudesta, on
seurannut T'hyrénin"hahmoittelemia suuntaviivoja. Uuden SL 3:13
mukaan rikoksen yrltyksesta seuraa ranga1stus jos joku on aloittanut
madriatyn rikoksen tiytdntoonpanemisen sen kuitenkaan tulematta
taytetyksi, mikali gn ollut olemassa vaara, ettd teko johtaisi rikoksen
tiyttymiseen tai sellainen vaara vain satunnaisten seikkojen joh-
dosta on jadinyt syntymittd.’®® Konkreettinen. vaarallisuus on titen
asetettu yrityksen péakriteerioksi. Huomiota herdttdd kuitenkin la-
kiin otettu sanonta yrityksen rangaistavuudesta silloinkin, kun vaara
on jadnyt syntyméitti satunnaisten seikkojen johdosta (»siddan fara
endast pd grund av tillfdlliga omstindigheter varit utesluten»). - On
kysyttdvd, laajentako tdmi lisdys yrityksen rangaistavuutta yh sen,
mihin vaarateorian kannalta johdutaan?

Kysymyksessd olevaa lainsdddintéuudistusta vilittémaisti edel-
tineessd komiteanmietinnossid vuodelta 1940 katsottiin vaaran kisit-
teen olevan yleensd omiaan tyydyttdvilld tavalla ratkaisemaan kel-
vottoman yrityksen rangaistavuutta koskevan onge].man Esimerk-
keind sellaisista tapauks1sta joissa - vaaran rikoksem tayttymisesta

rikostaan tdytdnt6on on aloittanut sen toimen, jolla hén tarkoitti rikoksen suorittaa.
2 §:n mukaan yritys on kuitenkin jitettavd rankaisematta, jos ei ollut varaa, ettd
rikos olisi voinut tulla suoritetuksi tekijdn ajattelemalla tavalla. Ks. Thyrén, For-
beredande utkast till strafflag. Kap. I—XIII, 1916..

Thyrénin kisitykset ovat olleet miadradvind myos laadittaessa n.s. rikoslaki-
komission ehdotusta rikoslain yleiseksi osaksi vuodelta 1923. S#&innokset tdssi ehdo-
tuksessa, jota Thyrén itse on yhtend komission jdsenend ollut laatimassa, ovat yri-
tykseen nidhden melkein samanlaisia, kuin hinen omassa valmistavassa ehdotukses-
saan. Asiallisia eroavaisuuksia ehdotusten vililld ei ole. Tadmin ehdotuksen perus-
teluissa selitetifin rangaistavalta yritykseltid vaadittavan rikollisen toiminnan edis-
tymistd sille asteelle, ettd oikeudenvastaisesti on aiheutettu jonkin edun joutuminen
objektiivisen vaaran alaiseksi. Yritystekoa ei ole arvosteltava pelkidstddn. jonakin
miérittynd rikossuunnitelman tiyténtoonpanon, esim. tiytintéonpanon aloittamisen,
ajankohtana vallinneen tilanteen mukaan, vaan huomio on kiinnitettivd tapahtu-
mainkulkuun kokonaisuudessaan (»utan man méste taga hinsyn till handlingsfor-
loppet i dess helhet»). . Esimerkkind mainitaan, ettei sen, joka murha-aikeissa am-
puu puunrunkodn, ole katsottava syyllistyneen murhayritykseen, jos hén vain yli-
malkaisesti oni otaksunut uhrinsa olevan liheisyydessd, mutta ettd ratkaisu on toi-
nen, jos hin on ajanut uhriaan takaa ja tdméi on juuri sivuuttanut k.o. puun. Ks.
Férslag till straffleg. Allminna deleri samt forslag till lag angdende villkorlig fri-
givning jamte motiv avgivna av stra.fflagskom1551onen, Statens offentliga utred-
ningar 9, 1923. . "

189 QJ, 3: 13 sanamuotoa ks. ed. s. 95.
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voidaan’aivan luonnollisésti sanoa esiintynieen, mainittiin yritys myr-
kyttdd toinen liidun avulla, kun tekiji viime hetkessd on tullut-vaih-
taneeksi myrkyn liituun; sekd ampuminen puunrunkoon, kun ajat'él-'
tu uhri' on ollut puun vilittéméissd laheisyydessid. Sen johdosta ettd
lakineuvosto v. 1928 antamassaan lausunnossa yleisen ymtyssaannok-
sen lakiin sisdllyttdmistd koskevasta oikeusministerion ehdotuksesta
samalta vuodelta ei ollut katsonut vaaran kisitetfs sinénsi riittdvéksi
saattamaan rangalstuksen alaisiksi kaikki ne, varsinkin obJektm kel-
vottomuuteen perustuvat " kelvottoman yrityksen tapaukset, jotka
epéilemittd olivat rangaistuksen ansaitsevia, komitean éhdotukseen
- otettiin Vaaran vilttdmattomyyttd ilmaisevan sanonnan ohella lisiksi
maininta vaaran ilmaantumatta jadmisen merkityksettomyydests sil-
loin, kun se Johtuu pelkistddn satunnaisista seikoista. Taten timi
vaaran ajatukseen sellalsenaan sopeutumaton yr1tyksen rangaista-
" vuuden kriteerio tuli sitten myés lakiin.!”

Ekebergin y.m. julkaiseman selitysteoksen mukaan méérays »sa-
tunnaisten SElkkO]en» vaikutuksesta on ymmairrettdvd niin, ettd
»ansvar mtrader t6r forsok, vilket gdr om intet endast pa grund av
omstandlgheter som enligt et‘g normalt bedémande fran girnings-
mannens synpunkt &ro att .anse sasom tillfilliga, medan diremot
sddana forsok bliva straffria, vilkas misslyckande ej dr att tillskriva
slumpen utan en mera djupgdende brist i brottsplanen.» Esimerk-
keind mainitaan rangaistavan yrityksen olevan- kyseessd, kun joku
varastamistarkoituksessa vikijoukossa pistdd kitensd toisen henki-
16n taskuun sen kuitenkin osoittautuessa tyhjiksi, niin, myés silloin
kun teko kohdistuu maédrattyyn henkiléén, jonka tapoja ‘tekija ei
tunne, ja tdmin -johdosta lompakkoa tavoitetaan sellaisesta tas-
kusta, jossa sitd yleensd pidetddn, mutta jossa timi henkil6 ei sitd
kanna. Rangaistuksetta jdipd on sitdvastoin taskuvarkausyrltys te-
kijén tavoitellessa jotain maarattya esinettd ja otaksuessa sen olevan

" henkilsllg, jolla ei kuitenkaan ole mitéin tekemistd sen kanssa.!™

Vastaukseksi ylldolevaan kysymykseemme lienee todettava »satun-
naisia seikkoja» koskevalla lisdykselld tarkoifetun itse asiassa vain
estdd yritykseen vaadittavan vaarallisuuden ymmértiminen kovin
suppeassa mielessi. Nimenomaan sdidnnoksen selittéimiseksi esitetyt

170 Ks, Bergendal—Ohlsson, Forslag till dndrad lagstiftning om straff for for-
sok till brott jimte motiv, Statens offentliga utredningar 19, 1940, s. 44 ss.

111 Ekeberg—-Straht—Beckman, Strafflagen jimte forklaringar till den nya lag-
stiftningen om formégenhetsbrott, 1943, s. 43 s.
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esimerkit mieléstimme -osoittavat »satunnaisten seikkojen» merkit-
sevin pelkistddin sellaisia seikkoja, jotka ‘eivit toimihnan hetkella
olleet yleisesti tunnettavissa ja joita tekijikisn ei tuntenut. Jos “tama
olettamuksemme on’ oikea, niin kosketeltu sd&nnés ei ole allut vilt-
tamaton; pelkkd selitys konkreettisen vaaran véilttéiméittémyydestﬁ
olisi riittdnyt. Vaikeasti tulkittavana siiinnds voi aiheuttaa epavar-
muutta oikeudenkiytdssd.' : :

Kotimaisessa tieteisopissamme Serlachius on omaksunut vaara-
teorian yritysoppinsa.rungoksi.

Serlachius toteaa lain -yksinomaan ratkaisevan, m11101n rikos on °

katsottava tdytetyksi, mutta laista puuttuvan maaraykset siitd, mita
rikoksen yritykselld on ymmaérrettdvd. Hinen néhdédkseen on niin-
ollen luonnollista, ettd yrityksen kisitettd etsittiessd lihdetdsn yri-
tyksen sanallisesta merkityksestd. Kielellisesti yrittdiminen merkit-
see sitd, ettd tavoitellaan jotakin, jota ei saavuteta. »Luonteenomais-
ta yrltykselle on siis, etta se, mitd on saavutettu, ei vastaa sitd, miti
on tarkoitettu.» Jos tekiji saavuttaa tarkoituksensa, yritystd ei voi
koskaan olla olemassa, silld hin ei ole tillgin ainoastaan yrittinyt,
vaan myds pannut tarkoituksensa tiytinton. Asiaan ei vaikuta,
vaikka hén muuten olisi erehtynyt tekonsa tosiasiallisesta ta1 oikeu-

“dellisesta laadusta 1 Tekijin subjektiivisen puolen korostaminen

A

172 Lainkohdassa kiytetty sanamuoto (»eller sddan fara endast pé grund av till-
filliga omstédndigheter varit utesluten») osoittaa sahallisesti ymmairtien yrityksen
rangaistavaksi silloinkin, kun vaaraa ei ollut olemassa, jos vaaran puuttuminen joh-
tui vaip satunnaisista seikoista. Arvostelumenettely olisi siis oleva sellainen, etti
ensin todetaan, ettei toiminnan hetkelld ollut rikoksen tdyttymisen. vaaraa ole-
massa, ja senjdlkeen lausutaan vaaran puuttumisen aiheutuneen pelkistiin satun-
naisiksi katsottavista seikoista. Tallainen ei ole enid vaarateorian mukaista, silld
yrityksend tulisi tim#n mukaan rangaistavaksi sellainenkin tapaus, jossa toiminnan
hetkelld kenenkdin mielestd ei ole mitddn vaaraa, mutta jossa samanaikaisesti vaa-
ran olemattomuuden katsotaan johtuvan tiedossa olevista epitavallisista, satunnai-

sista seikoista. T#td ei si#éinnostd laadittaessa liene tarkoitettu, vaan vaaran ole--

mattomuus on nihtévisti ajateltu todettavasti mysherimin kuin toiminnan hetkells,
kun satunnaisten seikkojen merkitys tapahtumain kulkuun on paljastunut.

113 Serlachius, Suomen rikosoikeuden oppikirja I. Yleiset opit; 3 pain.; ‘1940,
s. 165 s. Esimerkkeind mainitaan, ettei se, joka anastaa toisen omaksi luulemansa
oman esineenss, s yylhsty varkauden yritykseen, enempéd kuin sitdkddn voidaan kat-
soa syypédksi kaksinnaimisyritykseen, joka menee uusiin naimisiin luullen todelli-
suudessa jo kuolleen aviopuolisonsa vield olevan elossa. — Katsomusta, ettei tiy-
tetty tekeminen voi olla yritysti, kasxtellaan laa]emmm tunnusmerkistsn puutteel-
lisuusteorian yhteydessi. .
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ilmenee Serlachiuksella .myos siind, ettd hin katsoo yritykseen sub-
jektiivisessa suhteessa vaadittavan seurauksen nimenomaista tarkoit-
tamista (dolus determinatus), tis. ettd tekijilld taytyy olla varsinai-
sena tarkoituksena oikeushyvén loukkaaminen. Kun rikoslakimme
kerran jittdd yrityksen késitteen kokonaan mdidrittelemitts, Ser-
lachiuksen mielestd ei ole mitddn syytd olettaa, ettd se kiyttéisi tati
kasitettd muussa merkityksessa, kuin missd sitd jokapiiviisessa eld-
missi kdytetdin, s.0. seurauksen tarkoittamisen mielessd.!™
Rangaistavuuden ehdoton edellytys on kuitenkin myds teon oikeu-
denvastaisuus ja sitd on senvuoksi vaadittava rangaistavalta’ yrityk-
seltdkin, Yritysteon oikeudenvastaisuus on toiminnan oikeushyville
aiheuttamassa vaarassa. Sellainen yritystoimi, joka ei aikaansaa mi-
tdsn vaaraa, on kelvoton ja sellaisena rankaisematta jatettivd. Vaa-
ran Serlachius, joka nikee siind koko oikeudenvastaisuusopin perus-
kisitteen, midrittelee tilaksi, jossa otettaessa lukuun tekotilaisuu-
dessa yleensd huomattavissa ja tunnettdvissa olevat samoinkuin teki-
jille kenties yksinddnkin tutut tosiasiat toiminnan tarkoittamaa seu-
rausta on pidettidvi siind undirin todennidkdisend, ettd voidaan varoa
timéin seurauksen todella syntyvin. Jos seurauksen syntyminen ndin
arvostellen niyttdd mahdottomalta, vaaraa ei ole olemassa.'™ Vaara
" on arvosteltava ex ante, toiminnan hetked silmilld pitden ja arvos-
telussa on asetuttava o-bjektiiviselle_eiké tekijan subjektiiviselle kan-
nalle. Kaikki tosiasiat, joista voidaan tehdi johtopadtoksia teon vaa-
rallisuuteen nihden, on otettava huomioon riippumatta siitd, onko
tekijilla itsellddn ollut tai olisiko hénelld edes voinut olla kaikista
niisti tieto. Ratkaisevaa on, mitd huolellisesti ajatteleva ihminen,
roomalaisten bonus pater familias, on voinut tietdd.'”® Vain milloin
tekijin tieto poikkeuksellisesti ylittda huolellisesti ajattelevan hen-
kilon, tarvittaessa asiantuntijoilla osoitettavan tiedon mé&ardn, se on
sikali otettava arvostelussa huomioon., Serlachius mainitsee esimerk-
keind, ettd koetettaessa ottaa toiselta henki noitatempuilla, kyseessa
on tdysin vaaraton yritys, mutta ettd toisaalta kuolluttakin vastaan
voidaan tehdé kelvollinen murhayritys, jos tekotilaisuudessa on epé-
. tietoista, onko surmattava henkils elossa vai. kuollut, ja ettd samoin
raskaana olematon nainen saattaa syyllistyd rangaistavaan sikiénldh-

174 m.t, s. 171,
175 m. t.,, s. 170,
17¢ m.t., s. 101. . . .
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.dettémisyrity‘kseen, jos - hén tahdontoiminnan hetkelld on voinut varoa
‘olevansa raskaana.'” '

Mydskin Grotenfelt on katsottava vaarateorian kannattajiin kuu-
luvaksi. Katsoen yritykselle ominaiseksi, ettd ulkonaisessa maailmassa
tapahtuu vihemmain kuin taytetyn rikoksen ollessa kysymyksessd ja
ettd keskenjidneeseen toimintaan kuitenkin liittyvat kaikki ne tun-
nusmerkit, jotka leimaavat teon rikokseksi, Grotenfelt selittds, sa-
moinkuin Serlachius, yrityksind rankaisemattomiksi sellaiset’ tapauk-
set, joissa tekijd on saattanut toimintansa pddtokseen lain tunnusmer-
kiston kuitenkaan tdyttymattd.'™ Yrityksen objektiivisen puolen
muodostaa Grotenfeltinkin mukaan yritystoiminnan aikaansaama
vaara, jolla on itsenidinen eikd vain pelkistdin symptomaattinen mer-
kitys yrityksen rangaistavuudessa. Vain sellainen yritys on kelvolli-
neh ja rangaistava, joka huomioonottaen konkreettisessa tapauksessa
ilmenevit seikat, kun niitd tarkastetaan toiminnan hetkelli tavallisen
asiainkulun valossa, niyttdi olevan omiaan vaarantamaan asianomai-
sen rangaistuskiskyn suojaamaa oikeushyvdd. Rangaistava yritys on
titen kysymyksessd yritettiessd esim. siepata jofain tavaraa vikijou-
kossa toisen henkilon itse asiassa tyhjésti taskusta tai puukottaa kuo-
liaaksi panssariliiveihin pukeutunut hentkils. Samoin tekiji syyllis-
tyy murhayritykseen koettaessaan surmata toisen henkilén ampu-
malka yon aikana ikkunan ldpi sénkyyn, josta tdiméi kuitenkin on vi-
héistd aikaisemmin noussut. Jos sitdvastoin tekijd on tietensd kiyt-
tédnyt téysin kelvotonta keinoa tai suunnannut toimintansa tidysin kel-
votonta objektia vastaan, mitddn rangaistavaa tekoa ei ole tapahtu-
nut.'?® _

Emme ryhdy tdssd yhtéydesséi késittelemddn vaarateoriaa laa-
jemmin kuin edelld on tehty, koska meidin omaksumamme yritys-

kisitys, joka tulee myohemmin kisittelyn kohteeksi, rakentuu olen-
naisesti vaarateorialle. Tdmién esityksemme péadtteeksi toteamme_

177 m.t, s 170, — Laatimassaan ehdotuksessa uuden rikoslain yleiseksi osaksi
Serlachius ehdottaa yrityssdinnokset sdilytettiviksi pi#asiassa samanlaisina kuin ne
ovat voimassa olevassa rikoslaissamme. Ehdotukseenkaan ei sisilly minkiinlaista
médritelméd yrityksen kisitteestd. Ehdotuksen perusteluissa Serlachius mainitsee
Ruotsin vastaavassa, s.o. Thyrénin v. 1916 laatimassa valmistavassa ehdotuksessa
olevan yritysméaéritelmén olevan epityydyttivd m.m. siksi, ettei se vihimmissikiin
midrdssd selvitd yrityksen ja valmistelun vilistd rajaa. Ks. Serlachius, Ehdotus

-uudeksi rikoslaiksi I Yleinen osa, 1920.

178 Grotenfelt, Kommentar till strafflagen. Allm&#nna deIen 1913 s. 104 s.
17 m.t, s. 109 s.

11
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vain, ettid vaarateoria, sellaisena kuin Liszt, Hippel, Serlachius y.m.
sitd edustavat, on omiaan johtamaan aineellisesti katsoen hyvin suu-
ressa mairin oikeustajuntaa tyydyttdviin tuloksiin nimenomaan siksi,
ettd sen puoltama vaarakatsomus on sama kuin jokapiiviisessd eld-
missd kidyttdmimme. Kun lainsédétajalla rikoksen yrityksen krimina-
lisoidessaan on lihtokohtana ollut yritystoimesta aiheutuva vaara, on
hyvin ymmaérrettavii, ettd myoskin lainkidyttdja séddnnostd tulkites-
saan, elleivdt muut nidkokohdat aseta esteitd, pitdytyy juuri vaaran
ajatukseen.

F. Erikoisteorioita.

Yrityksen rangaistavuuden perustaminen vaaraan on hallitsevana
ajatuksena myos useissa yritysteorioissa, joissa vaara ei kuitenkaan
merkitse konkreettista tunnusmerkiston toteutumisen vaaraa tai edes
jonkin oikeushyvin vaarantamista.

Kohler nikee yrityksen rankaisemisen oikeutuksen siini vaarassa,
jonka yritys aikaansaa koko oikeusjérjestyksen voimassapysymiselle.
Hinen mielestdin oikeusjérjestys on jo sinénsd niin pyhd, ettd sitd
‘vastaan kohdistettu hyokkéys vaatii repression katsomatta siihen, on-
ko toimi sellainen, ettd se aiheuttaa vaaran maédritylle henkilélle tai
esineelle. »Otettaessa huomioon vain yksityisiin esineisiin ja henki-
16ihin kohdistuva aineellinen vaikutus, oikeusjirjestyksen suojaamat
edut ymmairretddn liian suppeassa mielessd. Rikoksen vaikutukset
ulottuvat laajemmalle: yleinen levottomuus, paniikki, héiritty turval-
lisuuden tunne, huono esimerkki, tottumuksen voima, kaikki nima
jaytidvit ihmiskuntaa».'®

Yritykselle on Kohlerin mukaan olennaista ennen muuta rikolli-
nen tahto. Yrityksessi, niinkuin yleensi rikosoikeudessa, on vaadit-

" tava yksildityd tahtomista, joka luonnonjirjestyksen mukaista kau-.
saalisuutta hyviksi kdyttden pyrkii aikaansaamaan seurauksen. Pelk-
ki ylimalkainen seurauksen tahtominen ei riité. ' Nidinollen taikakei-
noihin turvautuminen rikoksen tekemiseksi ei kuulu rikosoikeuteen,
koska tekijin ajatuksiin ei t4ll6in sisdlly luonnonjarjestyksen mukai-
nen vaikuttaminen. Samoin puuttuu toimelta rikosoikeudellinen re-
levanssi annettaessa surmaamistarkoituksessa toiselle sokeria, jota
antaja yksinkertaisuudessaan pitdd myrkkynd. Ollakseen rikollinen

180 Kohler, Studien aus dem Strafrecht I, 1890, s. 16 ss.
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tahdon taytyy my‘t')s ulkonaisessa maailmassa toisten ihmisten havait-
tavalla tavalla objektivoitua. Tahdon tiytyy muuttua teoksi ja tdmén
muuttumisen on edistyttidva niin ettd ulkonaisessa maailmassa ilme-
nevasta tapahtumasta kiy selville tavoite. »Es genigt ein Rohbild
der That aber das Rohbild muss bereits die Ziige der That zeigen».
Kun tidma objektivoituminen ei useinkaan ole epiilyksettomin selvi,
Kohlerin mielesti elimin kokemuksen mukainen miirittyneisyys on
katsottava riittaviksi.!® ‘

_Sen todistamiseksi, etté yrityksen rahkaiseminen perustﬁu pelkés-

tdidn sen oikeusjirjestykselle aikaansaamaan vaaraan, Kohler viittaa

keinon ja objektin kelvottomuudesta kiinnipitivin katsomuksen erdi- .

siin epityydyttiviin kannanottoihin. Hinen mielestdén ei ole oikein
jattaa varas rangaistuksetta senvuoksi, ettei hin ollut loytinyt etsi-
midin esineitd tai ettd tasku, johon hin oli kitensd pistidnyt, olikin
ollut tyhja. Kun oikeustajunta, kuten katsomuksen puoltajatkin
myéntivit, tidllaisissa tapauksissa vaatii syyllisen rankaisemista,
Kohlerin mielestd on luovuttava vairisti individualismista ja rangais-
tavuus perustettava ajatukseen rikoksen yhteiskunnallisesta vaaral-
lisuudesta (»die sociale Gefahr des Deliktes»). Pulasta ei voida sel-
vitd siten, ettd toiminnan kohteeksi koetetaan keksid jokin todellinen
objekti, esim. henkilén omistuspiiri. Omistuspiiri — Kohler huomaut-
taa — johon ei sisdlly yhtididn varastamiskelpoista omaisuusesinetts,
on pelkki abstraktio, aivan samoin kuin ampumistapauksessa objek-
tiksi otettu jonkun henkil6n elinpiiri, kun henkild ei ole hineksi luul-
lun puunrungon paikalla, vaan sadan askeleen paissa siitd.'s®

Klee on monessa suhteessa samalla kannalla kuin Kohler. Hin-
kin nikee yrityks‘en'rangaistavuuden paakriteerion tekijan objektiivi-
sesti kelvollisessa suunnitelmassa. »Nicht die That ist beim Versuch
gefdhrlich, sondern die Handlung, mithin der Wille, welcher die That
in Beziehung zum verbrecherischen Zweck setzt».'s? Asianomaisella
tavalla objektivoituneen tahdon vaarallisuus on mairdiava nikékohta
yrityksen rangaistavuudessa ja ndinollen kysymys siitd, onko yritys-
toimi vaarallinen ja siis rangaistava, on ratkaistava ensi sijassa sen

181 m,t., s. 11 ss. —-Kohler mainitsee (s. 18) esimerkkini, ettd varkauden yritys
on tarpeeksi objektivoitunut hiivittiessi yon aikaan toisen henkllon asuntoon mutta.
ettd murhayrltys ei ,tallaxsesta toimesta vield kdy ilmi. :

182 m. t.,, s. 21. — Kohlerin katsomuksia kannattaa Wachenfeld Lehrbuch des.
deutschen Strafrechts, 1914, s. 171 s., s. 180.

183 Klee, Wille und Erfolg in der Versuchslehre, Strafrechtl. Abh. 14, 1898, s. 33.
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mukaan, millainen tekijin aiveissa kypsynyt rikossuunnitelma on.
" Suunnitelman vaarallisuus siind mielessi, ettd kysymys olisi tekijin
suunnitteleman toiminnan -oikeusjérjestystd yleensd vaarantavasta
luonteesta, €i Kleen mukaan kuitenkaan riité yrityksen rangaistavuut-
ta perustamaan. Hin lausuu, ettd »vaarallisuuden kisite ei ole aja-
teltavissa muuten kuin yhteydéssid uhatun, s.o. vaaranalaiseksi saate-
tun objektin kanssa».'® “Jotta siis rangaistava yritys olisi olemassa,
vaaditaan, »dass ein konkretes Rechtsgut durch den tauglichen Plan
auch wirklich gefidhrdet sei».’® Tekijin suunnitelma on kelvollinen
ja tahto senvuoksi vaarallinen, kun hinen ajattelemansa seikat hiénen
mieltimiensd, todellisuutta vastaavien olosuhteiden vallitessa yleisen
kokemustiedon mukaisesti pystyvit aiheuttamaan tavoitellun seu-
rauksen.!®¢ : T ' -

Erast -tutkijat' ovat 'selittéineet'yrit‘-yksen ajheuttavan vaaraa silloin,

herittds rauhattomuutta tekijin ympéristossi. Titen Horn jakaes-
saan yritykset kelvollisiin-ja kelvottomiin katsoo edellisiin vaaditta-
van konkreettista vaarallisuutta. Mutta kun mitdsn objektiivista
konkreettista vaaraa hinen nihdikseen ei vilttdmattomén syy-yhtey-
den hallitsemassa maailmassa voi olla, kysymykseen saattaa tulla vain
subjektiivisesti ymmairrettiva vaarallisuus, s.o. vaikutelma toimin-
nan vaarallisuudesta. Hornin mukaan ‘ei ole olemassa muuta mah-
dollisuutta kuin perustaa yrityksen rangaistavuus siihen vélittéméin
vaikutelmaan, jonka teko epdonnistuessaankin jattdi jilkeensd, nimit-
tdin siihen rauhattomuuden vaikutelmaan, joka johtuu kuvitelmasta,

8 mt, s 33 .
18 m. t., s 37..

188 - Syunnitelma on kelvollinen esim. kun myrkynsekoittaja viime hetkessd
.erehtyen myrkyn sijasta antaakin samannikoistd vaaratonta ainetta. — Klee ei ole
pysynyt omaksumalleen ldhtskohdalle uskollisena. Yrityksen olematonta objektia
. vastaan hiin katsoo rankaisemattomaksi toiminnaksi, koska aina on vaadittava, ettd
! vaarannetaan jotain konkreettista oikeushyvéd. Taskuvarkaustapauksessa hén ei
‘katso olevan kysytﬁys objektin puuttumisesta, silld hi#nen mukaansa rikosoikeus ei
suojaa varasta vastaan esineitd sinénsd, vaan yksilén omistuspiiri on tdlléin loukat-
tavissa ja vaarannettavissa oleva oikeéushyvi. Sitdvastoin ihmisen elinpiiri kyseen
ollessa henkedi tai ruumiillista Koskemattomuutta loukkaavasta tai vaarantavasta
‘teosta on hyvin ahdas eikd puunrunkoa kohti ampuminen sitd loukkaa tai vaaranna.
Yritys paikalla olevaa, mutta kelvotonta objektia vastaan on Kleen mukaan myos
rankaisematon, koska tilldin on aina kysymys loppuunsaatetusta tekemisests, jonka

yhteydessi ei endd voida puhua. yrityksestd. Ks. m.t, s. 37 ss. ja s. 26 ss.
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ettd teko olisi voinut onnistua. Yrityksen rankaisemiseen riittdd, etta
. teko tidten loukkaa oikeusvarmuuden-tunnetta ja hiiritsee oikeusrau-
X haa 187
Bar on tamén vuosisadan puolella Julkalsemassaan laajassa rikos-
oikeuden yleisid oppeja kisittelevissa teoksessaan luopunut nuoruus-
vuosiensa yrityskisityksestd ja Horniin liittyen korostanut toiminnan
jilkeenpiin aiheuttaman vaikutelman ratkaisevaa merkitystd yrityk-
sen rangaistavuutta arvosteltaessa.'® Barin mielestd toiminnan vaa-
rallisuus ei voi olla edellytyksend yrityksen rankaisemiselle, koska
subjektiivisesti katsoen kaikki yritystoimet ovat vaarallisia, objektii~
visesti taas ei ainoakaan. Teko, joka jdd yritykseen, ei ole koskaan
vaarallinen. Yrityksen rangaistavuus perustuu painvastoin rikolli-
seen tahtoon sitd hallitsevine mielikuvineen.' Ellei toiminnassa asian-
mukaisesti ilmitullut tahto riittéisi, raukeaisi koko yritysoppi tyh-
jiin.*® Kuitenkin on huomattava, ettd yritykseen kuuluvalla, ulko-
maailmassa ilmenevilld teolla on méiritty itsendinenkin merkityk-
sensi sen ihmisympéristossi herdttdman vaikutelman johdosta. Téma
vaikutelma on oleva_ yrityksen rangaistavuutta rajoittava Kkriteerio.
Kun titen siis kaikki rikolliséen tahtoon perustuvat yritykset eivit
. ole rangaistavia, on tehtdvi jako kelvollisten ja kelvottomien yritys-
toimien vililld. Barin mukaan jakoperuste on saatavissa tarkastet-
taessa jilkeenpédin todettavaa tosiseikastoa yleisen kokemustiedon va-
lossa. Kelvollinen yritys on olemassa, jos toimintaan liittyneiden
seikkojen voidaan sanoa olevan vaivattomasti siten muutettavissa, etta
seuraus olisi niiden vallitessa syntynyt; kelvoton yritys taas, milloin
tdmé muuttaminen néi—yttiiéi mahdottomalta tai ainakin niin kaukai-
selta, ettd sen lukuunottamisen tdytyy néyttaa hulluudelta,® Vaiku-
telma voi ilmeté riittdvin voimakkaana, oli kysymys sitten kelvotto-
min keinoin tai kelvotonta objektia.vastaan tehdystad yrityksestd. Bar
myéntdd kylld yksityistapausten olevan usein epéselviid ja vaikeasti
‘ratkaistavia. Milloin tekiji on hyvissi ajoin etukiiteen laatinut kel-
vollisen rikossuunnitelman ja huolellisesti’ valmistellut sen toteutta-
mista, mutta toimiikin virheellisesti ratkaisevalla hetkelld, yrityksests

187 Horn, Der Versuch. Begrindung einer objektiven Versuchstheorie im Hin-
blick auf empirische Psychologie und Physopsychologle, Zeitschrift f.d. ges. Straf-
rechtsw. 20, 1900, s. 340 ss., s. 356.

188 Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht II, 1907 s. 487 ss. Ba'rm axkalsempaan

* kantaan nihden vrt. ed. s. 111 s., viite 48

18 .m. t, s. 529,

180 m. t., s. 532. '


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

166 , : Erikoisteorioita

saatava vaikutelma on sdénnéllisesti olemassa. Niin on laita useim-
miten toiminnan ollessa valmistelun- asteellakin. Jotta sattuma ei
vaikutelman syntymisessd niyttelisi kovin suurta osaa, Barin mukaan
ratkaisevana on se vaikutelma, jonka ymmaértiviinen arvostelija saa
tapahtumasta. K Jos' arvostelu tapahtuu vasta pitkdn ajan kuluttua
yritysteosta, vaikutelma on luonnollisesti vihiisempi, kuin miki olisi
toiminnan hetkelld saatu. ' Samoin tapahtuman selvittimisvaikeu-
della on merkitystd vaikutelman syntymisessi.®! :

Edelldesitettyja katsomuksia vastaan voidaan tehdd vakavia huo-
mautuksia. Késitys yrityksen olemuksesta oikeusjirjestyksen vaa-
rantamisena, jota kisitystd aikanaan jo Bauer on edustanut,’®’ on
voimassaolevan lain kannalta torjuttava. Kohleriin hihden on erikoises-
ti tihdennettidva rangaistavan teon loukkaavan oikeusjirjestystd, t.s.
olevan sen vaatlmusten vastainen eiki vain vaarantavan siti. letyk—
senkin ranga1stavuus perustuu sen oikeussdénnésten vastaisuuteen, ei
sitdvastoin mihinkéin tunneseikkoihin, levottomuuteen, sen heritti-
méén vaikutelmaan t.m.s. Vastd miirdttyyn rikostunnusmerkistoon
néhden, ei koko oikeusjirjestyksen suhteen, voi ylip4dnsi nousta ky-
symys siitd, miti rikosoikeudessa yritys on. Oikeusjirjestyksen vaa- .
rantaminen,’ joka voi ilmetd mitd moninaisimmalla tavalla, on myds
sellaisenaan aivan liian epimiiriinen kisite, jotta rangaistus voitai-
siin sithen perustaa.'® ' Klee onkin luopunut oikeusjirjestyksen vaa-

.- rantamisen ajatuksesta ja vaatii sen sijasta vaaran arvostelemista vain
madridtyn oikeushyvén kannalta. Téten Kleen teeoria itse asiassa on
menettinyt erikoispiirteensi lihentyen vaarateoriaa sikili kuin konk-
reettisen vadran esiintymisesti todella pidetddn kiinni. Hornin ja
Barin vaikutelmateorian suhteen on edelld sanotun lisidksi nimen-
omaan korostettava teon aikaansaaman vaikutelman sopimattomuutta
yrityksen rangaistavuuden kriteerioksi sen erittiiin suuren vaihtelevai-
suuden vuoksi. 'Barin esityksissd jai episelviksi, onko yleistdvisti
katsoen mahdollinen vai teon johdosta todella esiintynyt vaikutelma
oleva ratkaiseva. Sattuma niyttelee suurta osaa vaikutelmateoriaan
pitdydyttiessd eikid tatd huomautusta voida Barin tapaan torjua viit-

¥t m.t, 5. 533 s,
192 " Bauer, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 2. Aufl,, 1833, s. 108.
13 Ks. Binding, Normen III, s. 452 s., viite 23; Oetker, Dér Versuch und die
schweizerischen Strafgesetzentwiirfe, Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw.: 17, 1897, s. 61;
< Bar, Gesetz und Schuld II,’s. 493; Frank, Vergl. Darst. A V, s. 250; Hlppel Deutsches
Strafrecht II, s. 404 s, erik. viite 5. .
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tamilla kriteerioiden epdvarmuuden olevan yleinen piirre rikosoikeu-
dessa. Selittiméittid on myds jadnyt, miki olisi riittdviksi katsottavan
vaikutelman maiird. Teon aikaansaamasta vaikutelmasta kiinnipita:
misen on kaiken kaikkiaan todettava erittdin suuressa méérdsséd avaa-
van ovet mielivallalle yrityksen rankaisemisessa.!® 1%

194 Ks. Frank, Vergl. Darst. A V, s. 250 s.; Kriegsmann, Die Schuld nach dem
Strafgesetze, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 30, 1910, s. 543 ss.; Binding, Der
umgekehrte Irrtum, s. 249, viite 2; Gemmingen, Rechtsw1dr1gke1t des Versuchs, s.
167 viite 43.

195 Framk, Vergl. Darst. A V, s. 264 ss,, puoltaa de lege ferenda oxkeusrauhan
hiiritsemisen huomioonottamista yhteni huomattavana nikékohtana yritystd krimi-
nalisoitaessa. Hin vieldpd lausuu tissi yhteydessd yrityksen rankaisemiseen koh-
distuvan valtiovallan intressin varsinaisesti masridytyvin sen mukaan, missd méirin
yritys vaarantaa ‘oikeusrauhaa. Hin esittid kysymyksen, mitd valtion intressid ab-
soluuttisesti kelvottoman yrityksen tekeminen loukkaa, kun luonnollinen oikeus-
tajunta useimmissa tapauksissa vaatii sen rankaisemista. Etsittdessd siihen wvas-
tausta Frank katsoo todellisuudessa voivan olla kysymys vain siitd, vaatiiko valtion
intressi, ettei kielletyn teon tekemiseen suuntautuva tahto ilmene toiminnassa ja
onko timi intressi olemassa silloinkin, kun toiminta laatunsa vuoksi ei ole omiaan
aiheuttamaan seurausta. Tillaisen intressin olemassaolo ei Frankin mukaan ole
kiellettivissa, valkka ei lihdetikidn siitd kisityksests, ettd rikos on pelkistdén tot-
telemattomuutta Kun tekiji tajuaa aikomansa tiytetyn teon oikeudenvastaisuuden,
hinelld on kisitys myds toimintansa yleisestd kiellettyisyydestd, vaikka sitten osoit-
tautuukin, etti rikoksen tdyttdminen oli mahdotonta. Tami seikka oikeuttaa ran-
gaistuksen kéyttimisen kelvottoman yrityksen tapauksissa. .

Samaa kysymystd Frank on kosketellut myShemmin huomiota heréttineessd
kirjoituksessaan rikdsten aiheuttamista intellektuaalisista vahinkoseurauksista. Ks.
Vom intellektuellen Verbrechensschaden, Archiv- fiir die civilistische Praxis Bd. 133,

Festgabe fiir Heck, Riimelin, Schmidt, 1931, s. 47 ss. — Intellektuaalisella 1. aatteelli-
sella rikosvahingolla Frank tarkoittaa téissi ennen muuta niitd aatteellisia vahinko-
seurauksia, jotka rikoksen johdosta kohtaavat vélittomaisti yhteiskuntaa, ldhinnad
oikeuden arvovallan heikentymists. Viimeksimainittu ilmenee monella tavalla:
viehtymyksessd samanlaisten tekojen lis#fintyvidn tekemiseen, turvallisuiden tun-
teen. vihenemisessi jn.e. Vaikka on myodnnettdvd, ettd erditd aatteellisia rikos-
vahinkoja ei voida sovittaa ainakaan rangaistuksella, ndin on esim. moraaliseen tur-
meltumiseen nihden laita, eikd mikéin- viliton parannustoimenpide ole useinkaan
mahdollinen, niin Frankin mielestd on kuitenkin varmaa, ettd sovitusrangaistus vah-
vistaa rikoksen kautta jirkytettyd oikeuden arvovaltaa ja tuo turvallisuuden tun-
netta niiden keskuuteen, joiden oikeusrauha oli rikoksen johdosta hamytynyt Hin
vastustaa erityisestimisen periaatteelle rakentuvia reaktxomuotOJa erltylsestl sen-
vuoksi, ettei. niissd oteta huomioon aatteellisia rikosvahinkoja. Nimenomaan syylli-
syysopissa Frankin mielestd voidaan kiinnittis katse niihin seikkoihin, kasvuympé-
ristéon, teon motiiviin ym.,, joista aatteellisten rikosvahinkojen esiintyminen olennai-

sesti riippuu. Mutta myés yleisemminkin rikosoikeuden dogmatiikassa aatteellisen

rikosvahingon késite voi olla hyédyksi. Miksi esim. yritys rangaistaan Saksassa
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G. Tunnusmerkistéon puutteellisuus-teoria.

Pyrittidessd 10ytiméain objektiivisia kriteerioita, joiden avulla oi- <
keusjirjestyksen kannalta yhdentekevit, tidysin kelvottomat yritystoi-
met saataisiin erotetuiksi rangaistuksen ansaitsevista, kelvollisista yri-

< tysteoista, on kehitetty myos eriiti katsomuksia, joista kiytetddn
>»unnusmerkistén puutteellisuusyr- ®Mangel am
Tatbestand»-) teorian yhteisnimed. Niille katsomuksille on omi-'
naista, ettd ne-hylkidvit vaarateorian epamaiiriisens ja harkinnan-
varaisena sekd myo6s yrityksen liian laajaan rangaistavuuteen johta-
vana. Ne otaksuvat olevan mahdollista loogillisilla perusteilla: erot-
taa yritys yrityksenkaltaisista, rankaisemattomista tekijéintoimista Jja
saavuttaa titen myds ikeustajuntaa tyydyttiva tulos.

Tunnusmerkistén puutteellisuus-teorian kannattajat eivit tyydy
sindnsé varsin vihén sanovaan selitykseen, ettd yrityksesti puuttuu
jotain tdytetyn rikoksen tunnusmerkistésti. He jaoittelevat tiytetyn
rikoksen tunnusmerkit sellaisiin, joiden olemassaolo on vilttimitén- -
td, jotta yrityksestd voisi olla kysymys, ja sellaisiin, jotka voivat puut-
tua teon silti pysyessd rikoksena. Titen yritykselle katsotaan olevan
ominaista rikoksen kaikkien muiden tunnusmerkkien paitsi ulkonai-
sen seurauksen liittyminen toimintaan, jota vastoin silloin kun joku
muu tunnusmerkki puuttuu, kyseessi on yrityksestd kisitteellisesti
erotettava »tunnusmerkistén puutteellisuus» (»Mangel am Tatbes-
tand»)-tapaus. Subjektiivisesti yritys ja viimeksimainittu, yrityksen-

hyvin useissa tapauksissa? Frank kysyy, eiko vastaus kuuluisi yksinkertaisimmin
seuraavasti: rangaistavuus perustuu siihen, etti pelkisti yrityksestikin saattaa joh-
tua aatteellista vahinkoa? Ja miki on vanhentumisinstituutin varsinainen selitys-
peruste? .
Myéskin Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, 5. 167 s. ja Kriminalpoli-
tischer Schulenstreit und Versuchsbestrafung, Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 52,
1932, s. 160, katsoo midrityissid olosuhteissa valttimittomiksi perustaa yrityksen
rangaistavuus oikeuden arvovallan vahingoittumiseen rikosteon johdosta. Elléi pi-
detd kiinni yritystoiminnan objektiivisesta vaarallisuudesta, mitd hin omasta puo-
lestaan pitdd de lege lata et de lege ferenda suotavana, hin nikee viistimitiémiksi
kasittdd teon objektiivinen merkitys oikeuden arvovallan vahingoittumisena. Pidet-
tdessd silmilld rangaistuksen yleisestdvéd tarkoitusta lainsditdji voi Gemmingenin
mielestd kriminalisoida yrityksen vain sikéli kuin yhteison kannalta yritys esiintyy
jonkinlaisena pahana ja niinmuodoin rikoksena. Niin on siinnollisesti laita, kun
yritysteko todetaan objektiivisesti vaaralliseksi. -Mutta jos vaaran vaatimuksesta
luovutaan, on tarpeen todeta muita seurausilmisits, jotka yhteisén kannalta aiheut-
tavat yritysteon negatiivisen arvostelun. N&itd ilmiditd saattavat olla teon aikaan-
‘sdama vaikutelma: ymparistossi y.m. aatteellisiin rikosvahinkoihin luettavat seikat.
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kaltainen ilmié ovat tdysin samanlaisia ja jaoittelu suoritetaan siis.

pelkistasin objektiivisten seikkojen perusteella. Teorian tarkoituk-
sena on rajoittaa yritys yrityksenkaltaisista, rikosoikeutta kiinnosta-
mattomista ilmidistd, joita subjektiivisesti katsoen voitaisiin pitda
yrityksind. Yritys ja tunnusmerkiston puutteellisuus selitetddn toisin
sanoen toistensa kisitteellisiksi vastakohdiksi.!%

Edelld hahmoitetulla opilla ei ole mitdén yhteyttd vanhemman, sa-
malla nimitykselld esiintyneen katsomuksen kanssa. Tunnusmerkis-
ton puutteellisuus oli sen mukaan yleinen rangaistuksen vihentédmis-
peruste. Feuerbach, joka niki rangaistuksen vihentimisperusteen
vieldpé todetussa epidselvyydessd tunnusmerkiston tdyttymisen suh-
teen, perusteli katsomustaan tunnusmerkistén puutteellisuudesta ran-
gaistuksen vihentimisperusteena siten, ettd jokainen rikoksen edelly-
tys erikseen vastaa midrattyd osaa rikoksen kautta aiheutetusta pa-
hasta.!® Vaikka timi perustelu pian, varsinkin Mittermaierin vai-

kutuksesta, todettiin paikkansapitéiméittbmékéi, ja ‘Feuerbachkin sen,

myodhemmin hylkisi, kisitys tunnusmerkiston puutteellisuudesta ran-
gaistuksen vilientdmisperusteena sidilyi varsin kauan. Kuitenkin jo
Zacharige asetti tunnusmerkiston puutteellisuuden yhteyteen yritys-
opin kanssa, vaikka hin ei vield katsonutkaan sitd 18hinné vain yritys-
oppiin kuuluvaksi kisitteeksi.!®

Bmdmgllle kuuluu ansio nykyaikaisen t unnusmerkiston
puutteellisuus-opin perustannsesta Hin selittdd olevan kysy-
myksessd »erheellisesti rikolliseksi otaksutun teon» (»die irrtiimlich
deliktische Handlung»), kun tekijé otaksuu tekonsa olevan jotain nor-
mia vastaavan, mutta teosta puuttuukin jokin rikoksen tunnusmer-
keistd, jonka tekijd on luullut teossaan toteutuvan. Bindingin mu-
kaan tillaisia erehdyksid voi esiintyd yhtd monenlaisia kuin rikok-
sessa.on tunnusmerkkeji —ei siis vain erehdyksis keinon tai objektin
kelpoisuudesta —, ja niilli on aina oleva sama vaikutus ja niitid on
- rikosoikeudellisesti aina kisiteltdvd samalla tavalla. Ja Binding jat-

- kaa: »Dass der Irrtum, eine erlaubte Handlung séi verboten, diese |

198 Ks, etenkin Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 397 ja 431; Gemmingen,
Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 106. -

197 Feuerbach, Lehrbuch, s. 90 s. Vrt. myds Frank, Vergl. Darst. A V, s. 255,
viite 1; Binding, Der umgekehrte Irrtum, s, 260 s.; Schiiler, m.t,, s. 41 s.

198 Zacharice, Die Lehre vom Versuche I, s. 21: sDenn wenn auch jeder Versuch
einen Mangel am Thatbestande des Verbrechens involvirt, so ist doch offenbar nicht
" jeder Mangel am Thatbestande Versuch», Ks. myds Bmdmg, Der umgekehrte Irr-
tum, s. 262 s..
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nicht in eine verbotene zu verwandeln, der Irrtum, ein fehlendes De-
liktsmerkmal sei vorhanden, dieses nich zu schaffen vermag, kann
kein denkender Mensch bestreiten.» Subjektiivisen yritysteorian
edustama kisitys, ettd myds serheellisesti rikolliseksi otaksuttu teko»
olisi rangaistava, ja rangaistava tekijin mieltimén rikoksen yritykse-
nd, perustuu Bindingin mukaan karkeaan erehdykseen.!®

Tunnusmerkistén puutteellisuus-teoriaan syven-
nyttéessd siind voidaan erottaa kolme erilaista katsomustapaa. Vaikka
useimmilla kysymykseen tulevilla tutkijoilla ei esiinnyk#din mitiin
selvéid kantaa niihin eri linjoihin ndhden, on kuitenkin mielestim- -
me periaatteellisesti tirkedsd pitdd ne m1ka11 mahdollista toisistaan
erilldén,2o° B

Katsantotavoista -ensimmé&inen ottaa iihtékohdakseen sen
selvéltd tuntuvan toteamuksen, etti tdytetty tekeminen ei voi kos-
kaan olla yritystd.. Tdmin katsomustavan, jota nimitetdén sluonnol-
liseksi», alkaja on Havenstein, jota Bindingin ohella usein mainitaan
tunnusmerkiston puutteellisuus-teorian perustajana.?®: Koettaessaan
16ytdd uuden ratkaisumahdollisuuden yrityksen rangaistavuuden pe-
riaatteellista rajoittamista koskevassa vaikeassa kysymyksessi hin
esittdd mielipiteen, ettd rikoksen yritys on rajoitettava teon yrityksen
purun Hin lausuu: »Eine vollendete Handlung kann niemals Ver-
such eines Delikts, in specie eines Verbrechens oder Vergebens sein.»
Kysymys siitd, onko rikos tullut tdytetyksi tai jidnyt yritykseen, on
tdten ratkaistava sen mukaan, onko tekijin tarkoitus, joka' Haven-

 steinin mukaan aina kohdistuu jonkin teo n, mutta ei jonkin ri-
koksen tekemiseen, tullut saavutetuksi vai jddnyt saavuttamatta.
Yritys kelvotonta objektia vastaan ei hinen nihdikseen ole mikiin
yritys, -vaan teko, jossa tekijidn tarkoitus on toteutunut. Kaikissa ti-
ménkaltaisissa tapauksissa teko on, sellaisena kuin se tahdottiin, joka
suhteessa viety loppuun eiki yrityksestd niinollen voida puhua. Kun
tdytetyn teon rankaiseminen tdytettyni rikoksena ei tunnusmerkisté-
tekij'aiin puuttumisen vuoksi tule kysymykseen, eiki yrityskdin edelld
sanotun mukaisesti ole mahdollinen, on tillaiset tapaukset jatettivi
rankaisematta. Ja vaikka yritys kelvotonta objektia ‘vastaan olisi

- 1% Binding, Handbuch, s. 692 ss. ,
200 Eri katsomustapojen erottamisesta ks. Natorp, Der Mangel am -Tatbestand,
Strafrechtl. Abh. 204, 1921, s. 3 ss.; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, «.

107 ss.; Mezger, Strafrecht, s. 394, viite 12.
~ 1 Ks. Frank, Vergl. Darst. A V, s. 253; Schiiler, m.t., s. 48.
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jadnyt teon yrittimisen asteelle, mikd tietenkin on mahdollista, niin .

tillainen yritys on rankaisematon, koska loppuunsaatettu tekeminen-
kin on rankaisematta jadpa. Esimerkkini yrityksestd kelvotonta ob-

jektia vastaan Havenstein mainitsee kellon ottamisen anastamistar- -

koituksessa, kun kello osoittautuukin omaksi. Yritystd olematonta
objektia vastaan on sitdvastoin arvosteltava toisin. Kun surmaamis-
tarkoituksessa ammutaan kuollutta tai puunrunkoon, niin teko jéa
yritykseen, koska tahto on kohdistunut ihmisen surmaamiseen eiké se
toteudu elottoman esineen ollessa toiminnan objektina. Téllainen yri-
tys on kuitenkin jitettivé rankaisematta, koska se ei ole »Ausfluss
eines verbrecherischen Willens». Yritys kelvottomin keinoin on Ha-
vensteinin mukaan aina rangaistava, koska t4lléin on kysymys teon
yrityksestd ja teko loppuunsaatettuna muodostaisi tdytetyn rikok-
sen*® _ '

Toiselle katsomustavalle on tunnusomaista kisitys, ettd maa-
ritty kielletty seuraus voi aina syntyd vain maariatynlaisesta tilan-
teesta. Tamd ajatussuunta, jota nimitetddn »aineelliseksi», pohjau-
tuu jo Zachariaen esityksiin. Etsiessdén vastausta kysymykseen, mil-
14 tavalla yritys eroaa muista tunnusmerkistén puutteellisuuden ta-
pauk51sta eli siis miten yritys on méériteltdvad, jottei se sulkisi pii-
riinsd kaikkia puutteellisuuden tapauksia, hén péaétyy seuraavaan
kannanmidirittelyyn: »puutteellisuus tunnusmerkistdssé ei ole yritys,
kun puutteellisuus ei koske rikollisen toiminnan edistymista, tai lop-
puunsaattamista tai rikokseen vaadittavan vaikutuksen syntymisté,
vaan rikoksen muita ominaisuuksia.»?®® Samassa yhteydessi hén selit-
tda yrltyksen olevan kyseessi, kun rikollinen p##tos on tiysin kidynyt
ilmi ja tdmin paatéksen toteuttamiseksi on ryhdytty tekoihin, ilman
ettd on eroa, onko tunnusmerkiston edellyttdmi vaikutus jainyt syn-

202, Havenstein, Zur Lehre vom untauglichen Versuch, Archiv fiir preuss. Straf-
recht 36, 1888, s. 33 ss. ja Zu Prof. Zuckers Aufsatz: sNoch ein Wort zur Lehre vom
untauglichen Versuchs, Archiv fiir preuss. Strafrecht 37, 1890, s. 130 ss. — Zucker,
Noch ein Wort zur Lehre vom untauglichen Versuch, Archiv fiir preuss. Strafrecht
36, s. 370 ss. ja Ein Schlusswort zu~ Lehre vom untauglichen Versuch, Archiv fir
preuss. Strafrecht 37, s. 274 ss., on vastustanut Havensteinin katsomusta, ettei lop-
puunsaatettu tekeminen voisi olla rikoksen yritysti. Zuckerin mukaan jo »paitetyn
yrityksen» olémassaolo selviisti osoittaa, ettd tekijéin toiminnan loppuunsaattamisesta
huolimatta rikoksen yritys voi olla kysymyksessi.

203 Zgcharige, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen I, 1836, s. 22 s. Huo=
mattakoon, etti Zacharice kiyttii Mangel am Tatbestand-késitetti vield yksin-
omaan yleisessd, minkilaista tunnusmerkiston puutteellisuutta tahansa merkitse-
viissd mielessd. Ks. tdstd myos Schiiler, m. t., s. 46. . ~
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tymaéttd, koska tekiji ei ole vield tehnyt kaikkea, miti sen syntymiseen
. vaaditaan, tai loppuun saatetusta toiminnasta ei muusta syystd ole
aiheutunut sitid vaikutusta, mika silld kuitenkin olisi kyseessiolevassa.
tapauksessa voinut olla.** Néistd esityksistd kidy selville Zachariaen.
asettavan toistensa vastakohdiksi toisaalta ne rikokseen kuuluvat sei-
kat, jotka ovat syy-yhteydessi tekijin toimintaan ja toisaalta ne sei-
kat, joihin ndhden niin ei ole laita. Jilkimmiisten todellinen ole-
massaolo on yrityksessd kuten tdytetyssi rikoksessakin vilttimétont,
edellisten puuttuminen on yrityksen erikoispiirre. -
Kolmas katsomustapa kiinnittdd erikoista huomiota rikostun-
nusmerkistéjen kulloisenkin laadun miiridvisn merkitykseen. Sen
mukaan laissa kiytetty ilmaisumuoto olennaisesti ratkaisee, misti on
vedettéivi raja yrityksen ja tunnusmerkistén puutteellisuuden valills.
Tdtd »muodolliseksi» 1. »kieliopilliseksi»2® nimitettyi ajatussuuntaa
on ensimmiisend esittdnyt Kroschel. Hinen lihtékohtanaan on ky-
symys, mitkd rikoksen tunnusmerkit ovat yritykselle ja téytetylle ri-
kokselle yhteisid ja missd kohdissa niiden kummankin tunnusmer-
kistdt eroavat toisistaan. Hin toteaa yritykseenkin kuuluvan paitsi
subjektiivisen myo6s objektiivisen tunnusmerkiston, joten taytetyn ~
rikoksen tunnusmerkkien esiintyminen pelkistdin  tekijin mieliku-
vassa ei riitd, vaan osan niistd tdytyy myos todellisuudessa littyd yri-
tykseen. Miké tdmé osa on? Vastauksen saamiseksi Kroschel viittaa Ber-
nerin oppikirjan esityksiin rikoksesta tekona, johon liittyvit subjektin,
objektin ja keinon kisitteet. Téhén méiritelmisn nojautuen Kroschel
asettaa vastakkain toisaalta teon, toisaalta subjektin, objektin ja_kei--
non, katsoen jilkimmiisten, piinvastoin kuin teon, olevan yhteisii yri-
tykselle ja tdytetylle rikokselle. Téytetyn rikoksen ja yrityksen kes-
kindiinen eroavaisuus on téiten pelkéstdin tiytints6npanoteossa, silld .
taytetyssd rikoksessa subjektin on onnistunut objektissa keinoa kiyt-
taen aikaansaada médratty seuraus, mutta yrityksessi seuraus on jii-
nyt saavuttamatta. Yritys on toisin sanoen olemassa vain, kun tun-
g nusmerk1ston puutteellisuus koskee taytantoonpanotekoa mutta ei sen
koskiessa muita taytetyn rikoksen kisitetunnusmerkkej.>® Titen siis

204 m.t, s. 24, ! . ’

205 Natorp, mt., s. 9, kiyttdd nimityksid saineellinen» ja »muodollinen»’ Ks.
tdstd myds Mezger, Strafrecht, s. 394, viite 12. Gemmingenilld esiintyvit samassa
merkityksessi nimitykset saineellinens ja skieliopillinens.,

208 Kroschel, Versich und Mangel am Thatbestand, Gerichtssaal 41, 1889, s. 273
ss.,, erik, s, 286 's. ja Straflosigkeit des Versuchs am untaughchen Ob]ect Gerichts-
saal 43,1890, s. 216 ss.
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toimivan subjektin (virkamies, raskaana oleva nainen .y.m.) ja teon
objektin (murhayrityksessi elossaoleva ihminen, varkaudessa vieras
esine j.n.e.) tulee olla olemassa yrityksessd kuten tdytetyssi rikokses-
sakin, Samoin on laita keinon suhteen, jos laissa vaaditaan m&aréa-
tyn keinon kdyttdmistd (myrkyttdmisessé edellytetdén | todellisen myr-
kyn kiyttéd y.m.)-sekd muuhunkin laissa mainittuun seikkaan nih-
den. Yritykseen vaadittavan puutteellisen tdyténto6npanoteon
Kroschel katsoo havainnollistuvan ajateltaessa kustakin rikoksesta
laissa olevaan maiiritelmidn lisityksi sana »yrittdd» (esim. yyrittad»
ottaa toiselta hengen). Hin ei usko mainittavia vaikeuksia johtuvan
siitd, ettd laissa edellytetyn keinon kiyttdminen ja teko eivit ole
useinkaan toisistaan erotettavissa. Milloin laissa ei edellytetd minkiin
maaratynlalsen keinon kayttamistd, tdytdntdénpanoteon aloittaminen
on Kroschelin mukaan kyseessi, vaikka keino olisi kelvotonkin. Ha—
nen mielestdsn riittds tall8in, kun tekija pitda to1mmtatapaansa kel-
vollisena. Titen surmaamistekoon ei vaadita tointa, josta yleisesti
katsoen voidaan odottaa toisen kuoleman seuraavan, ja nidin sekin,
joka pitden magneesiumia myrkkynid yrittdd sen avulla surmata toi-
sen, syyllistyy murhayritykseen. Toiminnan vaarallisuutta ei ole yri-
tykseen edellytettdva.?” S#adntod toiminnan objektin valttamatto-
myydestd yrityksessi Kroschel ei kuitenkaan katso voitavan jaykésti
noudattaa. Sellaisissa tapauksissa, joissa objekti on olemassa, mutta
toiminta ‘ei sitd tavoita (esim. murrettu kassakaappi onkin tyhji; tas-
kussd, josta yritétéén varastaa, ei ole mitddn), hinen mielestdan on
kysymyksessd yritys kelvottomin keinoin, mutta ei yritys kelvotonta
objektia vastaan. Yleensdkin yritys pelkistddn relatiivisesti kelvo-

- tonta objektia vastaan olisi Kroschelin muKaan kisiteltdva yrityksenid.

kelvottomin keinoin. Oikeinta ja yksinkertaisinta.olisi kuitenkin hi-
nen nihdikseen pyrkii pelkkdin yrityksen ja tunnusmerkistén puut-
teellisuuden toisistaan erottamiseen, kumpikin ymmirrettyni hinen
puoltamallaan tavalla.®%

Beling, nykyaikaisen tunnusmerkistopin luoja, on huomattavasti
kehittinyt myos tunnusmerkiston puutteellisuus-teoriaa. Luonnollis-
ta on, ettd hin muodollisen tunnusmerkiston kisitteensi pohjalta liit-
tyy ldhinnd viimeksimainittuun edelliselostamistamme eri katsomus-

tavoista. Kuitenkin hénen esityksisséén on havaittavissa myos -aineel-

hseen katsomustapaan 111ttyv1a piirteita.

207 Gerichtssaal 41, s. 288 s. )
- 208 Gerichtssaal 41, s. 293 ss. ja Gerichtssaal 43, s. 216 ss.
\ ‘ ‘
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Belingin mukaan yritys, johon objektiivisessa suhteessa riittidi
~ pelkks »tdytintéénpanon aloittaminen», ei ole ahtaassa mielessi tun-
nusmerkisténmukaista toimintaa. Taysin tunnusmerkisténmukaiset
teot ovat ominaisia vain itsendisille rikostyypeille.  Yritys on siis
»tunnusmerkis'g‘in puutteellisuutta». Toisaalta se ei kuitenkaan kisitd
kaikkia tunnusmerkiston puutteellisuuden tapauksia, silld teko, jolla
tunnusmerkistén toteuttaminen aloitetaan, ei ole samaistettavissa ei-
tunnusmerkistdnmukaisen teon kanssa sen koko laajuudessa. Tun-
nusmerkisténmukaisuutta vailla olevien tekojen loputtomasta joukos-
ta Beling erottaa 1&hinfig;kolme ryhmis, jotka kiinnostavat rikosoi-
‘keuden tutkijaa. Ensimmaiinen niistd on teot, jotka eivit vield ole
tunnusmerkisténmukaisia, t.s. valmisteluteot. 'Toinen on teot, joilta
puuttuu se (ajallinen, paikallinen, henkiléllinen, esineellinen) ympé-
0 rist5, jota kysymykseentulevan tunnusmerkistén sisiltd edellyttas,
. ja jotka siis tdmin takia eivit ole tunnusmerkiston laatuvaatimuksia
tayttavid (»tatbestandsartig»). Kolmantena ryhméini ovat teot, jotka
vain sentakia eivdt ole muodostuneet tdysin tunnusmerkisténmukai-
siksi, koska ne valmistelun asteen sivuutettuaan ja myds tunnusmer-
kiston laatuvaatimukset tdyttdvind ovat kuitenkin jadneet vaille tun-
nusmerkisttn tdyttymisen edellyttdméié toiminnan jatkamista tai tar-
’ : vittavan liitdnndistapahtuman sattumista, siis joiden tunnusmerkistés
vastaamattomuus perustuu tunnusmerkistéllisen loppuvaiheén puut-
tumiseen (Mangel des tatbestandlichen Endstiicks).?® Toinen ryh-~

mi tarkoittaa tunnusmerkiston puutteellisuus-tapauksia timin sanon- .

nan varsinaisessa mielessd, kolmas rikoksen yritysti.

Kolmannen ryhmin edelliselostettu luonnehdinta vastaa Belingin
mukaan tarkoin »tdyténtédnpanon aloittamisen» sanallista merki-
tystd. Todelliseen »tdytdntéonpanon aloittamiseeny liittyy nimittdin
ajatus tdyttymisen poisjdénnisti sen vuoksi, ettd joko toiminnan jat-
kaminen estyy tai ettd tapahtumainkulun kausaalinen edistyminen
jdé toteutumatta. T&td ei sitdvastoin voida todeta toisen ryhmén
osalta, kun siihen kuuluvat tapaukset eivit ole tunnusmerkiston laa-
dullisten vaatimusten mukaisia. Joka ottaa toiselta anastamistarkoi-
tuksessa esineen, joka osoittautuukin sitten hinen omakseen, ei aloita.

200 Beling, Grundziige, s. 56 s. Vrt. Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 328 Su
jossa selitetddn teon tyypillisyyden sdilyvén, vaikka rikoksen loppuvaihe puuttuu-
kin, t.s. tyypillisyyteen riittdd tunnusmerkistonmukaisen toiminnan aloittaminen. —
Huomautamme Belingin aikaisemmin samaistaneen tyypillisyyden ja tunnusmerkis—
tonmukaisuuden kisitteet. Ks. ed. s. 34. .
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seine fremde Sache wegnehmen». Tunnusmerkiston laadullisia vaa-
timuksia vastaamaton (ei senvuoksi yritys rikoslain mielessd) on myés
n.s. »absoluuttisesti kelvoton yritys», t.s. teot, jotka laatunsa vuoksi
eivit vallitsevissa olosuhteissa voi kehittyd tunnusmerkistdn toteutu-
maksi (esim. raskaana olematon nainen ottaa sikionldhdettidmisainet-

ta, sokea yrittdd palavalla tulitikulla sytyttdd rautaesineen tuleen).*®

Mainittavin timén teorian edustajist-a on Graf zu D6hm, joka on
julkaissut erikoistutkielman tunnusmerkistén puutteellisuutta koske-
vasta opista.?’ Hin kannattaa ldhinni saineellista» katsomustapaa,
mutta eivit mydskddn »muodollinens enempii kuin »luonnollinen-
kaan» katsomustapa ole merkityksettémid hinen kannanotoissaan.

Dohna selittda yrityksen erdéksi tekijan erehdykser_i lajiksi. Ereh-
dys on hénen mukaansa olemassa aina; kun asiantila on teon jilkeen
toisenlainen kuin millaiseksi tekiji sen ennen tekoaan mielsi., Poik-
keama mielletyn ja tosiasiallisen asiaintilan vililld voi olla kolmen-
lainen: 1. teon vaikutus (seuraus) voi olla toinen'kuin tekijan odot-
tama, 2. tekoon liittyvit seikat eivit vastaa tekijidn otaksumaa asiain-
tilaa, 3. teon suhde oikeusjirjestyksen normeihin voi olla muunlainen
kuin millaiseksi tekijé on sen luullut. Tunnusmerkisté jad puutteel-
liseksi sek# odotetun seurauksen jiidessi toteutumatta “ettd myds
liitinnaisseikan puuttuessa. Antamatta tdlle toteamukselle sanottavaa
systemaattista arvoa Dohna ryhtyy kuitenkin jaoitteluihin katsoen en-
simmiéisessd tapauksessa olevan kysymyksen yrityksesti ja vasta
toisessa tunnusmerkistén puutteellisuudesta timin sanonnan varsi-
naisessa, yrityksestd erotettavassa mielessi. Dohnan mukaan ongel-
ma on siind, onko yrityksen rangaistavuus rajoitettava vain ensim-
maiiseen tapausryhmaiin vai onko se ulotettava kisittiméasin myds toi-
nen ryhm4 >

N

210 Beling, Grundziige, s. 58. Lehre vom Verbrechen teoksessaan Beling on

selittinyt sabsoluuttisesti kelvottoman yrityksens olevan »atyyppista» ja senvuoksi
rikosoikeuden ulkopuolelle jadpaa toimintaa. Samassa teoksessa (s. 228) on »stiy-
téintoonpanon aloittamiseens katsottu minki tahansa keinon kiyttiminen riittdviksi,
ellei tunnusmerkistdssé vaadita jonkin méaédrdtyn keinon kiyttdmistd, kuitenkin siten
rajoitettuna, ettei ole lupa otaksua lain siséltdvin sellaista jarjettomyyttd, ettd myos-
kin sellaisen keinon kdyttdminen, joka on tédysin kelpaamaton seurausta aiheutta-
maan, olisi »seurauksen aiheuttamistas.

. ¥t Dohna, Der Mangel am Tatbestand, Festgabe fiir Karl Giiterbock, 1910, s.
35 ss. R
212 m. k., s, 38 ss.

o~
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- Dohnan mielestd yrityssdéinnos on poikkeussidnniksens sen ulot-
taessa rangaistavuuden yli sidnnénmukaisen tunnusmerkiston tdydel-
lisen toteuttamisen sen yrittdmiseen tulkittava ahtaasti. Kun Saksan
rikoslaissa yritykseen vaaditaan tahdon ilmenemisti sellaisissa toimis-
sa, jotka ovat tiytdntéonpanon aloittamista, Dohna nikee yrityksen
olemuksen madritynlaisessa tékemisesséi Ja koska tekeminen on
" tahdosta ]ohtuvaa toimintaa, niin yrityksessd tahallisuus on ennen
muuta ]uurl tahtomista, miks merkitsee yritykselle ominaisen ereh-
dyksen koskevan tahdon kohdetta, s.0. toiminnan seurausta. Ne lii-
tdnnaisseikat, jotka tahallisen tekijén tdytyy kylldkin mieltdsd tekoon
liittyvind ja jotka vasta antavat teolle rikosoikeudellisen relevanssin,
eivdt sitdvastoin ole tahdottuja, ja sen vuoksi vdird mielikuva niiden
olemassaolosta ei voi perustaa yritystd. Seurauksen tahtominen mer-
kitsee my6s halua vaikuttaa kausaalisesti sen syntymiseen. Néiin-
ollen yritykselle ominainen erehdys koskee toiminnan kausaalisuutta.
Télle syy-vaikutus-suhteelle ovat merkityksellisii ne seikat, joita ei
olisi, ellei tekija ryhtyisi toimintaan?®® Liitdnniisseikoilla, joiden
olemassaolo on riippumaton tekijin toiminnasta, ei tilti nikokannalta
katsoen ole merkitystd.?* Dohnan ahtaan tulkinnan mukaista on
myos ettd hin Havensteiniin viitaten selittds, ettei tiytetty tekemi-
nen’voi olla yritystd. Kisitteellisesti yritys on tayttyrnatonta teke-
mistd. Tarkastelunsa tuloksena Dohna katsoo, ettei yritystd koskeva
rangaistusuhka ulotu tunnusmerkistén puutteellisuuden kisittiviin
tapauksiin, jollainen on olemassa aina, kun sellainen tunnusmerkis-
tén asettama vaatimus ei ole tullut tdytetyksi, joka ei kuulu tekijin
tekoon kausaalisessa suhteessa oleviin seikkoihin. Yritys taas on
kysymyksessd, kun tunnusmerkistén toteuttamiseen kohdistuva tahal-
lisuus on osoitettu toimissa, jotka eivét ole aikaansaaneet tunnus-
merkistonmukaista seurausta.?’® -

3 »Kausaalista vaikuttamista» ei ole esim. oikeuksien saaminen valtauksen joh-
dosta tai avioliiton syntyminen vihkimisen kautta, silld t#lléin on kysymys laista
johtuvista seuraamuksista. Ks. tdstdi m. k., s. 50 s.

4 m. k., s. 46 s, Liitanndisseikkojen tehtdvistd Dohna lausuu (s. 47 s.): sFrei-
lich’ bilden sie Merkmale des Verbrechens. Die Handlung ¢wird nur dadurch zu
einer normwidrigen, dass diese begleitenden Umstidnde vorliegen. Der Wille wird
nur dadurch zu einem schuldhaften, dass er um diese Umstinde weiss. — — Aber
sie bilden nicht Bestandteile der Handlung, nicht den Inhalt des Entschlusses, nicht
den Gegenstand der Ausfiihrung. Sie kdnnen deshalb auch nicht das Manko bilden,
welches dem vollendeten Verbrechen anhaften muss, damit Versuch gegeben sei.»

215 m, k,, s. 49.
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Edelld esitetty yrityksen mééritelmé ei Dohnalla tarkoita rangais-
tavan yrityksen médrittelyd. Viimeksimainittuun pyrittdessd hén
katsoo vilttimattomaksi vaatia yritysteolta yleistd kelpoisuutta (»ge-
nerelle Geeignietheit») seurauksen aiheuttamiseen. Valtiovallan ha-
lutessa estdd oikeushyvien loukkaamiset se kieltdd médrdttyjen toi-
minnan seurausten aikaansaamisen. Mutta nimi kiellot voivat vain
siten vaikuttaa sielullisena ‘pakkona, etti ne pidattivdt kansalaisia
ryhtymaéstd sellaisiin ruumiinliikkeisiin, jotka voisivat muodostua
seurauksien syiksi. Tavallisesti seurauksen syntyminen ratkaisee,
onko ruumiinliikkeilld ollut tdméi vaikutus. Mutta jos madrityt toi-
met on asetettu rangaistuksen alaisiksi silloinkin, kun seuraus j&i
syntymittd, nousee kysymys, onko ‘tekijin kulloinenkin toiminta
ollut sellaista, ettd primé&irisesti seurauksen aiheuttamiseen pitdyty-
védn rangaistusuhkan on katsottava kisittdvian senkin. Vastaus voi
olla vain, ettd ainoastaan ne teot, jotka ovat kelvollisia aiheuttamaan
kielletyn seurauksen, ovat rangaistavia. Mutta miten on abstrahoi-
tava, jotta teko voitaisiin todeta yleisesti kelpoiseksi, vaikka seuraus
on jaidnytkin syntyméattd? Dohnan mielestd on tdysin mielivaltaista
eliminoida ne seikat, jotka ovat esténeet seurauksen syntymisen ja
jattad arvostelu riippuvaksi siitd, missi méirin ne ovat olleet sel-
laisia, ettei niitd ole voitu toiminnan hetkelli havaita. Lataamaton
kivadri on tdysin kelpaamaton ampumalla surmaamiseen. Miki ero

on eri tapausten vililldi siin#, ettd aseen panostamattomuus on

ollut yleisesti tunnettavissa? Dohnan kisityksen mukaan yleisti-
misté ei ole lupa suorittaa objektiivisella pohjalla: Ainoa huomioon
otettava ldhtokohta voi olla vain, ettei tekiji ole tuntenut seikkaa,
joka on estinyt seurauksen syntymisen.?!®

Dohna katsoo oikeaksi Lammaschin lausuman, ettd normi kieltds
oikeusalamaista tekemésts sitd, mikd hinesti ndyttdi kausaali-
selta aiheuttamaan kielletyn seurauksen. Hin hyviksyy tiltd osin
subjektiivisen teorian peruskatsomuksen. Subjektiivisen teorian joh-
topdétds, ettd ndinollen jokaisen yrityksen tulee olla mytis rangaistava
_ yritys, ulottaa kuitenkin yrityksen rangaistavuuden liian laajalle,
niinkuin useimmat subjektivistitkin ovat myéntineet. Dohnan mie-
“lestd sopiva rajoitus saadaan siten, ettd yritys jédtetdin rankaisematta
kaikissa sellaisissa tapauksissa, joissa seurauksen syntyminen néyftéé

216 m. k, s 54 ss. Samaan tapaan myods Dohna, Versuch, Reform des Strafrechts,
1926, s. 96 ja Der Aufbau-der Verbrechenslehre, 1936, s. 50. B

12
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silloinkin mahdottomalta, kun tekijan mielikuva seurauksen edelly-
tyksistd on todellisuutta vastaava.?'” Tekijdn erehdys ei tidllin koske
seurauksen aiheuttamiseen tarvittavien edellytysten faktillista ole-
massaoloa, vaan niiden kyky& aikaansaada tarkoitettu vaikutus: »denn
er irrt sich nicht liber die Bedingungen des Kausalverlaufs, sondern
liber deren kausale Bedeutung: nicht sein ontologisches, sondern
sein nomologisches Wissen ist fehlerhaft.»®® Yleistettdessid on siis
arvosteluperustaksi otettava tekijin toiminnan hetkinen mielikuva
héntd ympdirsivistd olosuhteista, s.0. hinen tosiasiatietonsa, mutta
arvostelun mittapuuna on oleva yleinen kokemusperiinen tieto tapah-
tumisen laeista. Sen kysymyksen ratkaiseminen taas, onko maini-
tulta perustalta ldhtien ja kerrottua mittapuuta kiyttien seurauksen
syntymistd yleensd pidettivid mahdollisena, vaiko mahdottomana, on
jatettdvd tuomarin ratkaistavaksi, ja hidnen on tilléin pitdydyttiva
kansan silloisen kulttuuritason mukaiseen yleiseen arvostukseen. Doh-
nan lopputulos on: »yritys jad rankaisematta, kun tekija on voinut
odottaa toimintansa aiheuttavan seurauksen vain siksi, -ettd hinen
nomolooginen tilannearviointinsa oli yleisesti tunnettavasti vaarés.2®

_ Soveltaessaan edelldesitettyja kisityksiddn erilaisiin tapauksiin
Dohna havaitsee erditi vaikeuksia. Hin myontdd epétasaisuutta ta-
pausten ratkaisuissa johtuvan tunnusmerkistéjen erilaisista rakenne-
muodoista. Téarkedimpdd hidnen nihdidkseen kuitenkin on, etti yri-
tyksen ja tunnusmerkiston puutteellisuuden rajat pyrkivit eridissi
tapauksissa sekaantumaan kesken#in. Joka surmaamisen aikomuk-
sessa ampuu kuollutta tai puunrunkoon, jii rankaisematta, koska
surmaamisrikos edellyttdd teon kohteeksi eldvidn ihmisen. Toisaalta
usein katsotaan rangaistavan yrityksen olevan kysymyksessi seu-
rauksen jdddessd syntymditti sen johdosta, ettd tekijd on erehtynyt
toimintansa kohteen sijainnin suhteen (varkausyritys esim., kun
varas on pistéinyt kiitensd toisen henkilén sattumalta tyhjini olevaan
taskuun). Ja jonkinlainen sijaintieroavaisuus esiintyy melkein kai--
kissa tapauksissa, joissa tulos on jéinyt saavuttamatta (uhri on kéin-
tinyt paitiddn, tehnyt sivuhyppiayksen ym.). Kaikkea oikeutusta ei

7 Dohne hyviksyy Fingerin (Lehrbuch, s. 303) seuraavan méiiritelméin ran-
kaisemattomista yritystoimista: »Straflos sind Versuchshandlungen, die selbst im
Sinne des Tatvorbildes des Tdters ausgefithrt, ungeeignet sind, den gewollten Erfolg
herbeizufiihrens. )

218 m, k., s. 59.
219 m k, s. 61
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Dohnan mielestid voidakaan kieltdas Fingerin viitteelts, ettei ole olen-
naista eroa eri tapausten vilills, jos huoneeseen vuodetta kohden am-
muttaessa uhri on: a) juuri noussut vuoteesta, b) viereisessi huonees-
sa, ¢) talon ulkopuolella, d) matkoilla, ) eilen kuollut.??, Viimeksi-
mainittu tapaus- ollaan yleensd valmiita selittimid#in rankaisematta
jaavaksi tunnusmerkistén puutteellisuudeksi, mutta tédllaista jakoa
noudattaen ei Dohnan mielestd padsti tyydyttidviin tulokseen. Joka
~etsii Westfalenissa meripihkaa tarkoituksessa- anastaa se itselleen, ei
voi olla rangaistuksen alainen sen johdosta, ettd Ité-Preussissa vield
16ytyy meripihkaa ja rankaisematta jadpi, jos sitd ei endd siellakdédn
ole. Ratkaisu on 16ydettidvissé vain siten, ettd objektin puuttumista
ei ole aina pidettdvd tunnusmerkistén . puutteellisuutena. Dohnan
mielestd rangaistavuuden raja on vedettdvi seuraavien tapausten va-
litse: toisaalla ampuminen vuoteessa olevaa eldvidksi luultua, mutta
itse asiassa kuollutta vastaan, toisaalla ampuminen tyhjddn vuotee-
seen, jossa uhrin, joka on aikaisemmin kuollut, on luultu elossa olevana
makaavan. Edellisessd tapauksessa ei ole kyseessi mﬁrhayritys, mut-
ta jalkimmaisessd kylld. Kun kysymys ei-olemassaolosta voi esiintya
vain objektin suhteen, ratkaisu loydetéén soveltamalla seuraavaa
sddntdd: objektin .puuttumista ei ole silloin kasiteltdvd tunnusmer-
_ kistoén puutteellisuutena, kun seuraus ei ole jdéinyt sen takia synty-
mittd, ettei objekti ylipddnsd ollut olemassa; eli sama positiivisesti
lausuttuna: tunnusmerkistén puutteellisuus on yritys, kun seurauk-
sen syntymadattd jddminen selittdytyy tyydyttivasti jo siten, ettei ob~
jekti ollut silld paikalla, johon tekijan toiminta suuntautui.®?* Dohnan
mukaan on ratkaisevana ndkékohtana oleva rikollisen tahdon suunta.
sekd toiminnan suurempi tai pienempi maéaidrittyneisyys. Jos teki-
jdlld on edessdin mdadrdtty objekti, jota hin pitdd kelvollisena toi-
mintansa kohteena, mutta jolta todellisuudessa puuttuvat sithen vaa-
dittavat ominaisuudet (esim. henkil6é onkin kuollut), niin kyseessd on
tunnusmerkistén puutteellisuus. Jos sitdvastoin tekiji suuntaa toi-
mintansa sellaiséen paikkaan, jossa hén olettaa kelvollisen objektin
sijaitsevan mink&inlaisen tekijin ajatteleman objektin juuri sielld
kuitenkaan olematta, niin tapaus on aina katsottava yritykseksi. Nédin
on yritys olemassa varsinkin kaikissa sellaisissa tapauksissa, joissa
tekijalld. ei ole mitiddn miadrattyd paamairad tahtiimessain. »Steckt

220 Ks, Finger, Lehrbuch, s. 307, viite 391.
22t m. k., s. 63 ss.

b



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

I

5 180 Tunnusmerkiston puutteellisuus-teoria

jemand ein_Gebéinde in Brand, in welchem er Menschen vermutet,
greift jemand in eine Tasche, in welcher er Habseligkeiten vermutet,
so hat offenbar die Frage nach der Existenz des Objekts gar keinen
Sinn.»*? .
Tunnusmerkiston puutteellisuus-teorian toisena huomattavana
edustajana Dohnan rinnalla on mainittava Frank. .

Ennen Dohnan. tunnusmerkistén puutteellisuutta késittelevin tut-
kielman julkituloa Frank oli jo tunnustautunut tunnusmerkiston
puutteellisuus-opin kannattajaksi, mutta tillgin hinen katsomuksen-
sa liittyi vield ldheisesti vanhempiin teorioihin.?*® Téassd vaiheessa
Frank katsoo erottelun yrityksen ja tunnusmerkiston puutteellisuu-
den vililla vastaavan jakoa kelvottomin keinoin tehdyn yrityksen ja
kelvotonta objektia vastaan tehdyn yrityksen vililld. Kun objektin
kelvottomuus niet esiintyy aina tunnusmerkistén puutteellisuutena,
mitd ei voida sanoa pelkédsti keinon kelvottomuudesta, on Frankin

- mielestd selvid, ettd edellisessd tapauksessa on kyseessd rankaisemat-
ta jddpd tunnusmerkiston puutteellisuus, jalkimmadiisessd taas ran-
gaistava yritys.® Mutta Frank havaitsee samassa yhteydessd muun-
kin perusteen yrityksen ja tunnusmerkistén puutteellisuuden toisis-
taan erottamiseen olevan olemassa.’* Hénen néhddkseen sellainen
peruste on siind, ettd yrityksessd objektiivisessa suhteessa tapahtuu
vihemmin kuin kyseen ollessa tunnusmerkiston puutteellisuudesta.

N

222 m, k., s. 68. .

228 Frank, Vollendung und Versuch, Vergl, Darst. A V, s, 252 ss.

24 Prank viittaa Hagemannin kirjoitukseen Der Versuch bei Mangel des Ob-
jects, Archiv fiir preuss. Strafrecht 32, 1884, s. 221 ss., jossa aikaisemmin on jd
edustettu samaa katsomusta. — Téssd yhteydessi huomautamme, ettd mikili tun-
nusmerkiston puutteellisuus samaistetaan pelkdn objektin kelvottomuuden kanssa,
silloin ei ole kysymys tunnusmerkistén puutteellisuus-teoriasta, vaan Mittermaierin -
y.m. koulukuntaan liittyvistd objektin kelvollisuuden ongelmasta. Vrt. myos Schii-
lerin (m.t., s. 47) esitystd Hagemannin katsomuksista. !

25 Frank (s. 253) vastustaa tidydelld syylla kisitystd, ettd tunnusmerkiston puut-
teellisuus olisi vain erdfinlainen putatiivi- 1. harharikos. H&#n méérittelee harha-
rikoksen teoksi, joka vain tekijéns# késityksen mukaan on rangaistava, joten harha-
rikoksessa on kysymys erehdyksesti oikeudellisella alueella. Tunnusmerkiston
puutteellisuudelle sitivastoin on ominaista, ettd tekiji arvostelee tekonsa tosiasial-
lisessa suhteessa viidrin. Samoinkuin Frank méirittelevit harharikoksen m.m. Mez-
.ger, Strafrecht, s. 381 ja Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 436. Toisin ennen muita
Liszt—Schmidt, Lehrbuch, s. 312, missi myoskin vaaraton yritys selitetddn harha-
rikokseksi. :
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Kun vierasta esinettd kohti ammuttu laukaus ei osu, ulkonaisessa
maailmassa ei tapahdu niin paljon kuin luodin osuessa omaan esi-
neeseen.. Tunnusmerkiston puutteellisuusopissa esiintyvén »luonnol-
lisen» katsomustavan mukaisesti on yritystd tutkittaessa hinen mie-
lestddn lahdettdvi yritetyn teon kisitteestd ja vasta, kun teko to-
detaan yrityksen asteelle jdéneeksi, on kiytdva tapahtuman oikeudel-
liseen arvostelemiseen ja harkittava, tiyttadko se myos rikoksen
yrityksen kisitteelliset vaatimukset. Milloin taas teko tavoittaa teki-
jin mieltdmin objektin, ei se ole jidnyt teon yritykseen, vaan tullut
taytetyksi, olkoonpa niinkin, ettd tekija on erehtynyt timén objektin

laadusta.®?® Tatd katsomusta vastaavaksi Frank katsoo seuraavan .

yrityksen maéritelmén: yritykseen on tarpeéen kaikkien niiden tosi-
seikkojen olemassaolo, jotka vaaditaan taytetyn rikoksen tunnusmer-
kistossd, vain se seikka, joka lain mpkaan tekee rikoksen tiaytetyksi,

227

ei saa ilmaantua.*?

Frank on myShemmin tutustuttuaan Dohnan perusteellisiin tutki-
muksiin saattanut yritystd ja tunnusmerkiston puutteellisuutta koske-
vat katsomuksensa padkohdissaan viimeksimainitun tutkijan késitys-
ten mukaisiksi??®® Han lausuu edelleenkin rikoksen olevan ldhinni
médratynlaista tekemisté ja yritykselle olevan senvuoksi omi-
naista, ettid teko ei tule taytetyksi, t.s. ettd ulkonaisessa maailmassa
ei tapahdu niin paljon kuin tunnusmerkisté ja tekijédn tahallisuus
edellyttavdat. Mutta lukuunottamatta téta teon puutteelliseksi jadntia
yrityksen tulee toteuttaa rikgksen koko tunnusmerkisté. Tunnus-
merkiston puutteellisuus, jollainen on kysymyksessd puutteen esiin-
tyessd teon subjektissa (esim. vaadittu virkamiesominaisuus), mutta
varsinkin, kun teon objektista puuttuu toiminnasta riippumaton, lain
vaatima ominaisuus, ei ole yritys, koska siind ulkomaailman tapahtu-
mat sikili vastaavat tekijan tahallisuutta ja seuraus on sikili toteutu-

226 m k., s. 253 ss. Se, joka ampuu puunrunkoon, jota hin on luullut ihmi-
seksi, ja osuu siihen,. on saattanut tekonsa paitokséen. — Ylldesitetty kasitys yri-

tyksestd teon yrityksend ei Frankin mukaan ole ristiriidassa kelvottomin keinoin

tehdyn yrityksen rangaistavuuden kanssa, silli yrityksessd kelvottomin keinoin
ilmenevit kaikki yrityksen ominaisuudet, etenkin kausaliteetin puutteelliseksi jas-
minen tahallisuusmielteeseen verrattuna. Puutteelliseksi jdimisen syyhyn ei laki
Frankin mielestd pane mitdin arvoa. Toisin on laita yrityksessé kelvotonta objek-
tia vastaan. Sen ollessa kyseessi ulkonainen syy-yhteys kiy yksiin tahallisuus-
mielteen kanssa.

27 m, k., s. 255.

228 Ks. Strafgesetzbuch, 8—10. Aufl. s. 70 ss., 18. Aufl, s. 83 ss.
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nut, ettd teko on tavoittanut' sen kohteeksi mielletyn objektin.?*® Jos

sitdvastoin tdysin kelvollinen objekti on olemassa, mutta sijaitsee

muualla kuin tekijén olettamalla paikalla (esim. ammutaan tyhjiin

vuoteeseen, jossa uhrin oletetaan makaavan, yritetddn varastaa tyh-

jastd taskusta), niin kysymys ei ole objektin, vaan keinon kelvotto- -
. muudesta, ja teko voi olla yrityksend rangaistava.

Tunnusmerkistén puuteellisuus-tapausten tultua titen erotetuiksi
yrityksesté, viimeksimainitun alueella on edelleen erotettava toisistaan
kelvollinen ja kelvoton yritys. Tidmi erottelu koskee lihinni vain
yr1tyks1a kelvottomin keinoin, silld yrityksista kelvotonta objektia

~ vastaan tulevat tdssi kysymykseen ainoastaan jo edelld kosketellut
yritykset puuttuvaa objektia vastaan.. Frank, joka katsoo varman
ratkaisuohjeen 16ytidmisen ylipdinsi mahdottomaksi, hylkda vaara-
teorian siihen védrdédn kisitykseen perustuvana, ettd muka jokaiseen
rikokseen kuuluisi konkreettisen, yksiloidyn oikeushyvin loukkaa-
minen.*® QOikea ldhtékohta on Frankin mukaan saatavissa, kun tar-
kastetaan, miki on klellettya Ulkonaisesti katsoen laissa oleva kielto
tarkoittaa estdd mairityn tunnusmerkiston toteuttamisen ja etenkin
madratyn seurauksen aiheuttamisen. Sisdisesti se kuitenkin kisittaa
kaikki ne toimet, jotka tekija seurauksen ennakolta nihden sen ai-
kaansaamiseksi suorittaa. Téllainen kiellon subjektiivinen tulkinta
johtuu Frankin mielestd vilttdméttomyydelld siitd tosiasiasta, etti
ihmistd voidaan kieltds tekemistd vain sitd, miks hénesti ndyttaa
kausaaliseltd, mutta ei sitd, mikd on kausaalista.®® Tahin jyrkisti
subjektiiviseen kannanottoon.on kuitenkin Frankin mukaan liitettava
objektiivinen rajoitus siind mielessi, etti valtion etu vaatii vain sel-
laisten toimien tekematts jattdmists, joihin liittyy ainakin mahdolli-
suus seurauksen aiheuttaniiseen Téssd seurauksen syntymismah-
dollisuuden arvostelussa on sithen nidhden, ettid rikoksen jokaisella
késitetunnusmerkilld tulee olla vastineensa tekijin miellepiirisss, pi-
taydyttdva juuri tekijin mielteeseen arvostelijan kysymyksen kuu-
luessa, olisiko seuraus ollut mahdollinen, jos todellinen asiaintila olisi

220 18, Aufl, s. 91. Frank huomauttaa, etti tillainen kelvottomaan objektiin
kohdistuva teko voi luonnollisesti sekin ]:éiéidéi yrityksen asteelle. Selvdd on, ettei
tillainen yritys ole rangaistava, koska teko ei loppuun saatettunakaan ole rikos.

230 Niin 8—10. Aufl, 5. 75. Vrt. 18. Aufl, s. 90, jossa vaarateoria torjutaan silld
perusteella, ettd sen ollessa oikea tiytyisi vaaran aiheuttamiseen tihtd#dvin Jtahalli-
suuden olla yrityksessé riittdvi.

231 18, Aufl,, s. 90. Frank viittaa tissi yhteydessa etenkin Lammaschin, Hopf-
mnerin ja Fingerin esityksiin. Ks. ed. s. 125.
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ollut tekijalld toiminnan hetkelld olleen mieltéen mukainen. Vastauk-
sen ollessa myénteinen teko on katsottava kelvolliseksi ja rangaista-
va yritykseni.?* Frank hyviksyy Dchnan katsomuksen ontoloo-
gisen erehdyksen langettavasta ja nomoloogisen erehdyksen vapaut-
tavasta vaikutuksesta, mutta hin varoittaa laajentamasta jalkimmadi-
sen aluetta edellisen kustannuksella. Erehdykset aseen ladattuna ole-
misesta ja sen kantomatkasta ovat Frankin mukaan laadultaan onto-
loogisia, silldi ne koskevat aseen ominaisuuksia ja siis tosiasiallisia
seikkoja.*®? : '

M. E. Maye'rilia on erikoisasema tunnusmerkistén puutteellisuus-
opin kannattajien joukossa. Dohnan ja Frankin asetettua yrityksen
ja tunnusmerkistén puutteellisuuden toistensa kasitteellisiksi vasta-
kohdiksi, 1dhinnai silld perusteella, ettd rikoksen yritys edellyttds aina
teon yritystd, mikd seikka ei ole ominaista tunnusmerkiston puutteel-
lisuudelle, Mayer on selittinyt tunnusmerkistén puutteellisuudenkin
kuuluvan yrityksen késitteen piiriin ja kysymyksen tunnusmerkiston
puutteellisuudesta olevan vain kysymys yrityksen oikeudenvastai-
suudesta. Timin nikokohdan voimakas korostaminen on Mayerin
teorian huomattava ansio. Mayerin télld pohjalla kehittéimé kon-
struktio ei kuitenkaan ole saanut ymmirtimystd osakseen, ja se on
jadnyt yksindiseksi tunnusmerkiston puutteellisuudesta esitettyjen
katsomusten piirissa. .

Kun Mayerin mukaan tunnusmerkisté ja oikeudenvastaisuus ovat
itsenidisid, rinnastettavia rikoksen tunnusmerkkejd ja teon tunnus-
merkistonmukaisuus saattaa olla enintédén indisio sen oikeudenvastai-
suudesta,® on tiysin mahdollista, ‘ettd, oikeutusperusteen ilmaantu-
. misesta aiheutuvaa samanlaista poikkeusta lukuunottamatta, tunnus-
merkisténmukaisuudestaan huolimatta teko i ole oikeudenvastainen:
Tillainen tunnusmerkistonmukaisuus ilman .oikeudenvastaisuutta
esiintyy, kun loppuseuraus jai toteutumatta, erdissd erikoistapauk-
sissa, joita Mayer nimittda »yrityksiksi, joista puuttuu oikeudenvas-

232 Rangaistava yritys on esim. yritettiessd surmata toinen syottamélld sokeria,
jota antaja on luullut arsenikiksi, samoinkuin ammuttaessa ladatuksi otaksutulla
aseella. Jos sitiivastoin antaja on yksinkertaisuudessaan luullut voivansa surmata
terveen henkilén antamalla tille sokeria tai muuta itse asiassa vaaratonta ainetta,
niin koska teko sellaisena kuin antaja sen.mieltdd, ei voi aiheuttaa tarkoitettua seu-
rausta, rangaistavasta yrityksestd ei voi olla kysymys. ’

213 18, Aufl, s. 90 s. — Samalla kannalla kuin Frank on asiallisesti katsoen
myos Paul Merkel, Grundriss des Strafrechts I, 1927, s. 148 ss.

24 Ks, ed. s. 24 ss.
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‘

taisuus». »Tunnusmerkistén puitteellisuus> on niille tapauksille
Mayerin mielesti periti onnistumaton nimitys.?® Mayer esittds til-
laisesta yritystapauksesta esimerkin, johon myéhemmin on usein vii-
, tattu: »Myymaéldoppilas on kadottaniit rahakukkaronsa; sidilyikseen
tappiotta héin avaa myyméliapSydin laatikon, jossa tavallisesti rahoja
' sdilytetdidn; jos }}éin ei 16ydd mit4én, hin syyllistyy varkauden yrityk-
seen; jos hinen kiteensi osuu hidnen oma kukkaronsa, joka on 1oy-
detty ja sinne talletettu, niin yritys jaa rankaisematta». Mayer selit-
tdd tapausta siten, ettd kummassakin vaihtoehdossa loppuseuraus,
vieraan esineen ottaminen, j&i toteutumatta, mutta peruste on eri-
lainen: edellisessé puuttuu vieras esine, jilkimmaisessi esineen vie-
raus. Témaé eroavaisuus on merkityksetén, mikili ajatellaan vain yri-
tyksen tunnusmerkisténmukaisuutta, mutta merkityksellinen harkit-
taessa tapahtuman oikeudenvastaisuutta, silli omien rahojensa otta-
minen ei ole kiellettyd, olkoon tekoon johtanut tahallisuus ollut mi-
ten moitittava tahansa. Mayerin mukaan on niin ymmaérretylli tun-
nusmerkistén puutteellisuudella rangaistavan yrityksen kanssa yh-
teistd teon tunnusmerkisténmukaisuus, sillekin on ominaista yrityk-
seen kuuluva seuraus »tdytidntS6npanon aloittaminen», mutta siita
puuttuu olennainen oikeudenvastaisuuselementti, Mayerin termino-
logian mukaan n.s. normatiivinen tunnusmerkistéaines?*® On selvid,
ettd taménlaatuinen »tunnusmerkistén puutteellisuus», jossa puut-
teellisuus ilmenee lisdksi vain tunnusmerkisténmukaiselle s e u-
raukselle ominaisen normatiivisen aineksen puuttumisena, ja
joka Mayerin mukaan tiyttid tunnusmerkistsnmukaisuuden vaati-
muksen, on varsin suppea kisite Dohnan ja Frankin »tunnusmerkis-
ton puutteellisuuden» rinnalla, silli niilla sanottu kisite sulkee pii-
riinsd paitsi edelldmainitut tapaukset, yleensd kaikki sellaiset, joissa
joku tunnusmerkistéén kuuluva toiminnan modaliteetti puuttuu.
Mayer korostaa nimenomaan, etti hiinen puoltamassaan stunnusmer-
kiston puutteellisuudessa» puute ei koske loppuseurauksen aistimin
havaittavia ominaisuuksia, vaan ainoastaan niiti tunnusmerkkeji,
jotka masridvat seurauksen arvon. Toiminnan modaliteetin tai muun
sithen verrattavan seikan puuttuminen yritysteosta ei ole »tunnus-
merkistén puutteellisuutta», ja niiden tapausten mukaanottaminen

2 M. E. Ma.ye'r, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, s. 364 s.

%6 Esimerkkind normatiivisista tunnusmerkistén dineksista,’ jotka ovat epivar-
sinaisia tunnusmerkiston aineksia, mutta varsinaisia oikeudenvastaisuuden aineksia,
on mainittava esineen vierauden ohella lausuman valheellisuus viirissi valassa.
Ks. ldhemmin m. t,, s. 182 ss. '
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viimeksimainittuun késitteeseen merkitsee vain selvien rankaisemat-
tomuustapausten kytkemistd yhteen epi#selvien kanssa ja on omiaan
johtamaan yrityksen ja tunnusmerkiston puutteellisuuden asettami-
seen tvistensa vastakohdiksi. Rajoitettaessa piiri ahtaammaksi, »kann
und muss man anerkennen, dass nicht der Versuchserfolg, sondern
dessen Rechtswidrigkeit fehlt».¥?

Mayer nidkee (rangaistavan) yrityksen olemuksen teon edistymi-
sessd sen tdyttymistd kohti, yritys on crimen initinere. Kuten rikok-
selle yleensd ovat yrityksellekin ominaisia tahdontoiminta ja seu-
raus, ja on viimeksimainittu, jonka syntymisesti siis yrityksen ran-
gaistavuus riippuu, Saksan rikoslaissa ilmaistu sanoilla: »rikoksen
tdytdntoonpanon aloittaminen». Vaikka yritys‘Eéi kriminalisoitaessa
lihtékohtana onkin ollut vain vaarallisten yritystekojen saattaminen
rangaistaviksi, on senvuoksi, ettd vaaran kisite on riitainen eiki se

tarjoa tarkkamaéraisiéd ratkaisuja,- Mayerin mielests lainsddtédjan ollut-

pakko kitked ajatuksensa pelkistddn vaarallisten yritysten rangais-
tavuudesta lain sanamuodon taakse ja asettaa rangaistavuus lain mu-
kaan riippumaan tismillisemmistd kisitteistd. Tédten yritykseen
vaaditaan rikoksen tdytdntéonpanon aloittamista, ja rangaistavuuden
pelkkini aineellisena perustana on ajatus tdytdntéonpanon aloittami-
sesta oikeushyvin vaarantamisena. Yritys on Mayerin mukaan néin-
ollen abstraktinen vaarantamisrikos. Vaatimalla yritykseen tdytin-
téénpanon aloittamista erotetaan rangaistavan yrityksen piiristd sel-
laiset tapaukset, joissa teosta puuttuu tunnusmerkiston vaatima eri-
koinen olosuhde, varsinkin toiminnan modaliteetti. Rikoksen tdytin-
todnpanon aloittamisesta kiinnipitiminen merkitsee, ettei yritykseen
riitd sellainen tekijin tahallisuuden objektivoituminen, josta rikolli-
nen tahto kidy ilmi, vaan lisdksi on vaadittava tahallisuuden toteutta-
mista ainakin askeleen verran tielld kohti rikoksen tiyttymisti. Ri-
koksen tidytdntéonpanon aldittaminen on toimintaa mahdollisen syy-
yhteyden piirissd. Mahdottoman kausaliteetin tapaukset, taikakeino-
jen kdyttiminen t.m.s., jiivit rangaistavan yrityksen ulkopuolelle.?

Kelvottoman yrityksen ongelmaa késitellessddn Mayer erottaa toi-
sistaan keinon ja objektin kisitteellisen 1. yleisen ja konkreettisen 1.
erikoisen kelvottomuuden pitden nimityksid absoluuttinen ja relatii-
vinen kelvottomuus tdtd vastakohtaa osoittavina vdhemméin onnis-

287 mt s. 365 ss.

28 m.t., s. 344 ss. ja M. E. Ma.yer Versuch und Teilnahme, Die Reform des
Reichsstrafgesetzbuchs I, 1910, s. 333 ss.
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tuneina.?® Mayerin mukaan Saksan rikoslain 43 §:n sisdltdmi ran-
gaistuksen laajentamisperuste, s.o. rangaistuksen ulottaminen myds
tdytdntéonpanon aloittamiseen, koskee vain konkreettisesti kelvoton-
ta yritystd, mutta ei késitteellisesti kelvotonta, koska yritykselle omi-
nainen tunnusmerkisténmukainen seuraus, tiytdntoonpanon aloitta-
minen, edellyttdd ainakin vihdistd edistymistd rikoksen tdyttymi-
seen johtavalla tielld. Konkreettisesti kelvoton keino ja objekti tdyt-
tdvit yrityksen tunnusmerkiston vaatimukset, koska ne ovat loppu-
seurauksen aiheuttamiseen ainoastaan osittain kelvottomia ja siis
osittain kelvollisia.®*® Samoinkuin Frank myos Mayer katsoo ainoas-
taan keinon kelvottomuuden olevan kyseessd, kun tavoite on jadnyt
saavuttamatta senvuoksi, ettd objekti olikin toisaalla, kuin sielld, missi
‘tekija luuli sen olleen. Toisin on sitdvastoin arvosteltava tapauksia,
joissa objekti ei ole enii ollenkaan olemassa. Koskaan ei voida aloit-
‘taa jookuolleen henkilén surmaamista. Merkittivd rankaisematto-
muuden rajoitus aiheutuu Mayerin mukaan kuitenkin er#isiin rikok-
siin nihden siit4, ettd niissid vaaditaan mééritynlaisen keinon kiytta-
mistd. Kun tdlldin yritykselle ominainen seuraus on madritty tis-
maéllisemmin kuin tavallisesti ja tdytintéonpanon aloittaminen on ky-
seessd jo keinoon turvauduttaessa, ei ole syytd esittdd kysymystd ob-
jektin olemassaolosta. Milloin laista ei ole saatavissa tédllaista ohjetta,
kysymykseen yrityksen objektittomuudesta ja siis rankaisemattomuu-
desta on etsittivi vastausta tahallisuuden laadusta. Mitd tdydellisem-
min objekti on yksildity tahallisuusmielteessd, sitd useammin yritys
on objektiton ja rankaisematta jadpd. ~

Kiydessimme arvostelemaan tunnusmerkistén puutteellisuus-teo-
riaa meidan on todettava sithen liittyvdn monia sellaisia kisityksis,
“joita mielestdimme ei voida hyviksyid. Mitd tulee Havensteinin y.m.

°¥ m.t,s. 354 ss. Mayerin mielestd niiltd huomautuksilta, joita on kohdistettu
kisitteellisenr ja konkreettisen kelvottomuuden toisistaan erottamista vastaan, puut- .
tuu-asiallinen perusta., Vaikeuksia hin sitdvastoin myontdd aiheutuvan siitd, mika
kisite kulloinkin on otettava ratkaisun lihtokohdaksi. Onko esim. arvosteltaessa
lataamattomalla aseella tehtyd murhayritystd lahdettdvd kéasitteesti ase ja sanot-
tava sen olleen kelvollisen kéinon vaiko késitteestd lataamaton ase, jolloin: keino
olisi ollut kelvoton. Mayerin mukaan kutakin tapausta arvosteltaessa ep#olennai-
set seikat on abstrahoitava rikoksen tunnusmerkiston muodostaessa abstrahoinnin
rajan. Metoodisesti oikeinta onkin t&ll6in puhua subsumptiosta eikd abstrahoinnista.

240 m, t., s. 360. Ks. myos Reform des Reichsstrafgesetzbuchs I, s. 336.
#l m. t, s 361 s.
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tapaan asettaa tunnusmerkistén puutteellisuus ja yritys toistensa ké-
sitteellisiksi vastakohdiksi silld perusteella, ettd yritys olisi aina tayt-
tymatonta tekemistd, mikd ei taas olisi ominaista tunnusmerkiston
puutteellisuuidelle, niin tama laajalle levinnyt katsomus ei pidé paik-
kaansa.?® Tiaytetty rikos ei luonnollisestikaan voi olla yritys, mutta
vhts selvaid on, ettd yritys voi olla tiytetty teko, joka ei ole tay-
tetty rikos. Tdyttyminen on rikosoikeuden mielessd olemassa vain kun
tekoa tarkastellaan kysymykseen tulevan tunnusmerkistén kannalta,
vain laki ratkaisee, milloin r;k'ollin-en teko on tullut tdytetyksi. Ri-
kosoikeudessa huomioonotettavana seurauksena tulee kysymykseen
aina vain toiminnan tulos, johon Hittyvit kaikki tunnusmerkiston te-
kijat, ei sitdvastoin lopputulos 1rr01tettuna oikeudellisesti merkityk-
sellisistd liitdnnéisistadn.?? .

Asioiden katsomista.liiaksi teon tekijén kannalta on sekin, kun yri~

tyksen olemuksena pidetdén tek1]an erehdysti, ja siihen liittyen hah-
moitellaan erilaisia erehdyksii: toisia, jotka koskevat toiminnan vai-
kutusta, varsinaista toiminnan seurausta, ja toisia, joissa on kysymys
toiminnan . liitdnniisseikoista. ~ Yrityksen luonnehtiminen tekijidn
erehdykseksi on vihemmin onnistunutta jo senkin vuoksi, ettei taval-
lisessa puheessa sanota sen »erehtyneen», joka vain pettyy vastaisia
seikkoja koskevassa odotuksessaan. Tavallisesti erehdykselld tarkoi-
tetaan pelkastasn vidrad kisitystd nykyisistd olosuhteista. Mutta vie-
14 vihemman voidaan sen sanoa »erehtyneen», joka tekoon ryhtyes-
sd&n on pitinyt hyvin mahdollisena, ettei hin onnistu saavuttamaan
tulosta. Myds huomion kiinnittdminen siihen, minké seikan suhteen
tekija on »erehtynyt», on.pikemmin harhauttavaa kuin asiaa valaise-
vaa. Nahdiksemme on tekijddn nidhden tyydyttdva yrityksessikin
kysymaiin vain, onko hinelld ollut vaadittava tahallisuus, johon kuu-
luu tietoisuus kaikista niistd asianhaaroista, jotka ovat k.o. oikeu-
denloukkaukselle olennaista. Dohnan y.m. vaatima yrityksen ja tun-
nusmerkiston toisistaan erottaminen tekijin erilaisen erehdyksen pe-
rusteella ei tdten<ole mahdollista. Titi nikokantaa ovat varsinkin
monet vaarateorian kannattajat tdhdentaneet tunnusmerkistén puut-
teellisuus-teoriaa vastaan. Heidén mielestddn tahallisuusmielikuvaan

»

242 Timi virheellinen katsomus esiintyy myoés Serlachiukselle (Oppikirja I, .

166) ja Grotenfeltilla (Kommenn‘ta-r till strafflagen I, s. 104). Vrt. ed. s. 159 ss.

243 Ks. Zucker, Archiv fiir preuss. Strafrecht 37, s. 274 s.; Kriegsmann, Litera-
turbericht, Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw. 31, 1911, s. 694; Hippel, Deutsches Straf-
recht I, 434; Gemmingen, Rechtswilrigkeit des Versuchs, s. 116.

s


https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

o
188 - Tunnusmlerkiston puutteellisuus-teoria

tulee siséltyd kaikkien tunnusmerkistétekijéiden samanarvoisina si-
ten, ettd ne ovat kaikki yhtd vilttimittomid. Mutta he eivit kuiten-
kaan rajoitu tihin oikeaan ajatukseen. Kaikkien tunnusmerkkien
vélttdmittdmyydestd tahalliSuusmielteessi he piittelevit niiden li-
sdksi olevan samanarvoisia myds objektiivisessa suhteessa siten, etts
minké tahansa. toteutumatta jiimisestd on aina vain sama seuraus:
on olemassa rikoksen yritys.?** T&ami paittely ei ole kuitenkaan vilt-
tamétén eikd sen avulla voida osoittaa tunnusmerkistén puutteelli-
suus-teeria virheellisiin késityksiin nojautuvaksi. Siiti tosiasiasta,
ettd tahallisuus edellyttdd madrittyjen seikkojen tuntemista ei ole

vélttdmétonti eikd edes aiheellista vetidd kddntden sitd johtopaatosts,
ettd jonkin todellisuudessa puuttuvan seikan erheellinen otaksu-
minen on otettava huomioon tekijin vahingoksi.?** Mielestimme on.
katsottava tdysin mahdolliseksi, etti vaikka tahallisuuden kannalta
madrdtyt seikat ovat samanarvoisia, s.0. yhtid vilttimattomis, ne ob-
jektiiviselta kannalta voivat olla aivan eriarvoisia: jonkin m & & r 4-
tyn seikan puuttuminen ei esti toimintaa silti muodostamasta ri-
kosta. Kun tdmi myonnetddn, on huomattavin tunnusmerkistén
puutteellisuus-teoriaa vastaan esitetty kielteinen todistelu torjuttu.

24 Ks, Liszt, Rikosoikeuden yleiset opit, s, 191 s., jossa lausutaan: »yMutta yritys
- on olemassa silloinkin, jos joku muista rikoksen tosiasiallisen olemuksen tunnus-
merkeistd (siis seurausta lukuunottamatta), joiden olemassaclon taikka tapahtumi-
sen tekijd oli mieltinyt, on puuttunut taikka jisinyt tapahtumatta, — Tami sints
on sangen kiistanalainen. Se johtuu kaikkien rikoksen tosiasiallisen olemuksen tun-
nusmerkkien periaatteellisesta samanarvoisuudesta.» Liszt viittaa tHssi yhteydessi
tahallisuuden edellyttdimii tietoisuutta koskevaan. esitykseensi. Samaan tapaan
Kriégsmann, Wahnverbrechen, s. 34; Finger Der Versuch und der Vorentwurf zu
einem deutschen Strafgesetzbuch, s. 38 ss.; Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 432.
Vrt. ed. s. 146 ss. )

245 Tillaista tekijin vahingoksi tapahtuvaa piittelys, jolle ei laista saada tukea,
vastustaa jyrkisti etenkin Binding, Der umgekehrte Irrtum, s. 321 ss. Samoin myds
M. E. Mayer, Dér allgemeine Teil, s, 346, viite 6; Frank, Strafgesetzbuch s. 84;
Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 299, viite 4.

Ei voida hyviksyad katsomusta, ettd sub]ektlxvxsen puolen ollessa tdydellinen
objektiivisessa suhteessa saa puuttua mitd tahansa ja kuitenkin on olemassa rikok-
sen yritys. Eih#in ajatussyyllisyys, johon tdmé katsomus johtaa, voi perustaa rikosta,
»cogitationis poenam nemo patiturs. Ei edes subjektivinen teoria, joka ei anna
objektiiviselle puolelle yrityksessd itsendisti merkitystd, hyviksy ajatussyyllisyys-
oppia. Subjektjivisen teorian mukaan, sellaisena kuin Saksan valtakunnanoikeus
sitd edustaa, ei riitd tdysin sek&idn, ettd rikollinen tahto myds objektivoituu ulko-
naisessa maailmassa, vaan lisiksi vaaditaan, ettd ainakin subjektin suhteen tunnus-
merkiston vaatimukset objektiivisesti tdytetdsin, Vrt. tistd Mezger, Strafrecht, s. 389.



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Tunnusmerkiston puutteellisuus-téorian arvostelua . 189

Myohemmiissi esityksessimme kisittelemme, miten tunnusmerkiston
puutteellisuus-teoriaa varsinkin siihen littyvien »aineellisen» ja »muo-
dollisen» katsomustavan kannalta on arvosteltava.

Ennenkuin padtimme timin arvostelumme tunnusmerkistén puut-
teellisuus-opista on kosketeltava vield M. E. Mayerin teoriaa. Hénen
peruskatsomuksensa mukaan yritys ja tunnusmerkiston puutteellisuus
eivit ole toistensa vastakohtia, vaan tunnusmerkiston puutteellisuut-
takin voidaan pitdd yrityksend, tosin rankaisematta jadvini. Tamai
katsomus voidaan nihdiksemme hyviksyid. Sen mukaan luonnollisen,
esijuriidisen yrityksen késitteen piirissd voidaan erottaa toisistaan
erait tapaukset, joille on ominaista tunnusmerkiston puutteellisuus,
erdit tapaukset, jotka muodostavat rangaistavan yrityksen, ja vihdoin
erdit tapaukset, jotka muun kuin tunnusmerkiston puutteellisuuden
vuoksi jaavat rankaisematta. Téllaisesta yrityksen kisitteen laajen-
tamisesta €i ole mitd4n vahinkoa. Rangaistava yritys on télldin vain
alalaji yrityksen yleiskésitteen piirissd, mikd on totunnaisen ilmaisu-
tapamme mukaista.?® Toinen kysymys on sitten, minkilaiset tapauk-
set kuuluvat tunnusmerkiston puutteellisuuden nimelld késiteltdvadn
alaryhméédn., Epdilemé&tontd on, ettd Mayer valitsi télle ryhmélle so-
pimattoman kriteerion, kun hin katsoi tunnusmerkistén puutteelli-
suuden tapauksissa puuttuvan vain seuraukseen liittyvdan normatiivi-
sen tunnusmerkin. Kun nyky#din vallitsevan k&sityksen mukaan
kaikki tunnusmerkiston ainekset ovat enemmin tai vihemmin nor-
matiivisia luonteeltaan ja niinollen mitd#n selviid rajaa ei ole ole-
massa deskriptiivisten ja normatiivisten ainesten vililld, on néiden
keskindinen erilaisuus sopimaton jakoperusteeksi. Mayerin puoltama
menettely on yhteydessi hinen katsomukseensa tunnusmerkistdstd
pelkistddn deskriptiivisend ja oikeudenvastaisuudesta ainoastaan nor-
matiivisena yleiskisitteend. Tdmin katsomustavan olemme aikaisem-
min pyrkineet osoittamaan aikansa eldneeksi.?’

~

26 N&in myds Mezger, Strafrecht, s. 395, joka katsoo yrityksen kédsitteen

olevan madrattavissd vain tekijin subjektiiviselta kannalta lihtien. Ks. niinik#sn
Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 108°s., jossa yrityksen kisitteen laa-
jentamiseen suhtaudutaan hyviksyvisti.

247 Ks, ed .s. 66 ss.

“ »
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V LUKU.

Milloin rikos on tdytetty?

Pyrittdessd maéaarittelemédn, mitd yritys on, on ldhdettdva siitd
tosiasiasta, ettei jonkin rikoksen yritys voi koskaan olla samalla ker-
taa sama rikos tadytetyssd muodossa. Yritys ja tadytetty rikos ovat
toisensa vastakohtia siind mielessd, ettd rikoksen tultua tdytetyksi te-
ko €i enid voi olla saman rikoksen yritysti, t.s. yritys on tiytettyyn
rikokseen ndhden subsididirinen rikoksen ilmenemismuoto. Yritystd
tutkittaessa on niinollen selvitettdvd, milloin rikoksen on katsottava
tulleen taytetyksi. .

Nykyaikana aivan yleisesti vallitsevan katsomuksen mukaan rikos
on tiytetty, kun teko tdyttdd rikostunnusmerkiston kaikki vaatimuk-
set. Taytetty rikos on siis tunnusmerkisténmukaisesti oikeudenvas-
tainen, syyllisyyttd osoittava teko sellaisenaan.! Jos jonkin rikoksen
tekemiseen kuuluu médriatyn ulkomaailmassa ilmenevin seurauksen
syntyminen, on sen ilmaantuminen rikoksen tayttymisen vilttdméton
edellytys. Rikoksen tdyttymistd koskevaan kysymykseen on vastaus
aina saatavissa vain lain tunnusmerkistéistd. Vain taista riippuu, mil-
loin rikoksen tekemistd tarkoittavan henkilén alkuun paneman ta-
pahtumasarjan on katsottava tulleen tiytetyksi rikokseksi. Rikoksen-=
tekijdn omalla kisitykselld enempéd kuin ympériston kdsityksellikéan
padmiiridn saavuttamisesta ei ole tdssé katsannossa mitddn merki-
tystd. Tavallisesti kylld lainkin mukaan rikos tulee tdytetyksi, kun
mairitty vahinkotapahtuma, jonka aikaansaamista tekija on tarkoit- -
tanut, on ilmaantunut, mutta hyvin usein myéskin tdytetty rikos on
olemassa jo ennenkuin tekijén tarkoitus on ehtinyt toteutua. Monissa
rikoksissa konkreettisen vaaran aiheuttaminen on jo tdytetty rikos,
toisinaan riittdd, kun jokin tunnusmerkistétekiji on pelkdstddn sub-
jektiivisesti olemassa (esim. vdidrdn rahan teko on taytetty, kun vaa-

t Ks. Forsman, Allminna ldror, s. 200; Serlachius, Oppikirja I, s. 165; Frank,
Strafgesetzbuch, s. 83; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 298; Mezger, Strafrécht, s. 598 s.
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rai rahaa on valmistettu tarkoituksessa panna se oikeasta liikkeeseen,
RL 37:1). Yleensi ei ole havaittavissa, ettd rikoksien tdyttymisen
ajankohtaa kiinnilyotdessd olisi noudatettu jotain yhtenéistd peri-
aatetta, pikemminkin vain kdytdnnolliset seikat ja usein myos histo-
rialliset syyt ovat eri rikoksiin ndhden tulleet tissi suhteessa maii-
rddviksi. .Toisin oli asia vanhemmissa rikoslaeissa, joista puuttuivat
kiintedt tunnusmerkistot. . Niiden voimassaollessa rikoksen tiyttymi-
nen ej ollut selvitettivissd muodollisin perustein, vaan tarvittiin maa-
rattyjd periaatteita oikeuskdytdnnoén ohjeeksi yksityistapauksia rat-
kaistaessa.? Nykyaikaisissa rikoslaeissa vallitseva erilaisuus eri ri-
kosten vililld tiyttymisajankohtaan nihden saattaa toisinaan yksi-
tyistapauksissa aiheuttaa epé#tasaisuutta ja vieldpd epétyydyttavia
ratkaisuja.® Niinpd varkaudessa (RL 28:1) ja kavaltamisessa (RL 29:
1), jotka usein ovat vaikeasti toisistaan erotettavissa, edellisessi rikos
tulee tdytetyksi niin pian kuin varas on anastamistarkoituksessa otta-
nut esineen haltuunsa, katsomatta siihen, onko itse anastus ehtinyt
tapahtua vai eikd, mutta jilkimmaéisesss sitdvastoin vasta, kun anas-
taminen on tapahtunut. ' :

2 Ks. etenkin Frank, Vergl. Darst. A V, s. 165.

3 Vrt. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 298; Mezger, Strafrecht, s. 399.

4 Vaikeuksia saattaa ilmaantua senkin johdosta, ettd tdyttymisen ajankohta
riippuu normatiivisista, arvottamista edellyttdvistd tunnusmerkeistd. Todettaessa
esim, varkauden tdyttyvdn esineen vallintaan saannilla (ks. Honkasalo, Eriniiset
rikokset, s. 29), on timin tunnusmerkin asiallisen sis@llon selvittdmiseksi epdile-
mattd tarpeen turvautua my6s kulttuuriarvoihin, Mutta erityisen selvisti tdmi
«#innoksen oikean mielen selvittiminen pakottautuu esiin murhapolton (RL 34: 1,
2, 4) tdyttymishetked mairittdessi. Rikoslakimme mukaan murhapoltto on tay-
tetty, kun on ssytytetty tuleen» (»satt i brand») lainkohdissa mainittuja omaisuus-

\

esineitd. Forsman (De sarskilda brotten II, s. 347 ss.), joka mainitsee »tuleen sy--

tyttimisens késitteen olleen rikoslakia siddettiessd hyvin riitainen ja sen todella
clevan varsin tulkinnanvarainen, katsoo ‘murhapoltolle.ja erdille toiselle yleisvaa-
ralliselle rikokselle tunnusomaiseksi, ettd niissd tekijd pd#stdd luonnonvoimat val-
loilleen, Forsmanin mukaan yleisvaara pohjautuu ajatukseen teon “seurauksien
rajoittamisen mahdottomuudesta ja palamiselle alttiina oleminen, mitd tuleen sytyt-
tdminen tietdsd, merkitsee kokonais- tai osittaistuhon vilitontd laheisyyttd. Ser-
lachius (Oppikirja IIz s. 288 s.) puolestaan tidhdentdd, ettd rajatapauksissa on
pakko kiinnittdd huomiota myos subjektiivisiin n#kokohtiin siten, ettd se," joka
tekoaan katuen on itse sammuttanut sytyttiménsd tulen, ei ole vield syyllistynyt
tiytettyyn murhapolttoon, mutta ettd toisaalta sen teko, joka on jéttdnyt sytytta-
ménsd tulen palamaan toisen henkilon sen hetkistd myohemmin sammuttaessa, miuo-
dostaa jo tdytetyn rikoksen. Samoin Honkasalo (Eriniiset rikokset, s. 92) on aset-
tanut murhapolton tdyttymisen ajankohdan riippuvaksi siitd, mikd kisitys sytyttd-
jdlld itsellddn on tekonsa tdyttymisestd, koska muussa tapauksessa sitdkin, joka
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Kysymys rikoksen tdyttymisesti saattaa usein muodostua vai-
keasti vastattavaksi sen johdosta, ettd tekijan syyllistyminen tiytet-.
tyyn oikeudenvastaiseen tekoon antaa aihetta epitietoisuuteen. Tut-
kimuksemme kannalta meilld on syytd erikoisesti puuttua sellaisiin,
tieteisopissa paljon késiteltyihin rajatapauksiin, joissa oikeudenvas-
taisen teon lisdksi tekijdlld ainakin ndyttdd olevan tarvittava tahalli-
suus, ja jalkimméiiseen ndhden asetettavista vaatimuksista riippuu,
onko kyseessi tidytetty rikos vai saman rikoksen yritys. Tarkoitam-
me niitd tapauksia, joissa tekijad on jollakin tavalla »erehtynyt» toi-
mintansa seurauksen tai siihen johtaneen kausaalikulun suhteen, ja
kysymys on siitd, riittdako tekijilld ollut tahallisuus rankaisemiseen
tdytetystd rikoksesta. Kun meiddn maamme tieteisopissa ja oikeus-
kdytinndssd rajatapauksissa katsotaan yleensi olevan kysymys tiy-
tetystd rikoksesta, ja meididnkin nihdiksemme timi kanta on oikea,.
kisittelemme kysymystd rikoksen tiyttymistd 'koskevan esityksemme
vhteydessé. '

Yleisesti hyvidksytyn mairitelmidn mukaan tahallisuuteen kuuluu
.tietoisuus kaikista niistd asianhaaroista, jotka ovat kulloinkin kysy-
myksesséd olevalle oikeudenloukkaukselle olennaisia.® Usein tahalli-

vield paikalla ollen sammuttaa hyviin “vauhtiin paasseen tulen, olisi rangaistava
tédytetystd murhapoltosta ilman, ettd héinen tehokas katumisensa voisi olla rangais-
tuksen poistamjsperusteena. — Omasta puolestamme toteamme kaikkien mainittu-~
jen tutkijoiden k.o. tulkinnassaan menestykselld kiyttineen nykyaikaisen rikos-
oikeustieteen korostamaa telecloogista katsomustapaa. Pelkin sanallisen tulkinnan
mukaan »tuleen sytyttimiseen, riittdisi aivan vahiisenkin tdlen syttyminen. Kat-
somme myods mainittujen tutkijoiden p#&tyneen likipitden samanlaisiin tuloksiin,
silld Forsmanillekaan ei liene ajatus tekijin subjektiivisen asenteen huomioonotia-
misesta ollut vieras,, silld murhapolton luonnehtiminen luonnonvoimien valloilleen
passtimiseksi on ldhinnd ymmérrettivissi juuri ottaen arvosteluperustaksi myds
tekijin asennoitumisen tekoonsa,

Yleensd voitanee sanoa oikeusvarmuutéen pyrkivdn lainsiditidjin joutuvan.usein
vaikean lakbteknllhsen kysymyksen eteen, kun on kriminalisoitava oikeushyvin
pelkéin vaarantamisen késittdvd teko. Nimenomaan sellaisissa tapauksissa, joissa
konkreettisen vaarallisuuden vaatiminen katsotaan vilttdmattomaksi, ollaan siin-
nollisesti pakotettuja jattim&dn lainkdyttajin tehtdviksi tdyttymisrajan vetiminen
Jahinnd yksityistapauksessa ilmenneiden seikkojen perusteella ja t&lloin ei usein-
kaan voida vilttdd ottamasta huomioon tekijén sisdisti asennetta. Ks. Forsman,
De sérskilda brotten II, s. 352; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 197 ss.; Sieverts,
m.t., s. 125 ss.

5 Nidin Serlachius, Oppikirja I, s. 148. Samaan tapaan Forsman, Allmanna
ldror, s. 165; Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 32; Honkasalo,
Sikisnldhdettiminen, s. 156; Mezger, Strafrecht, s. 307; Liszt-Schmidt, Lehrbuch,
s, 254.
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suuden katsotapﬁ'kéisittéivﬁn nimenomaan my®os tiedon kausaalisuu-
den Kulusta.®* Nimi maidrittelyt kaipaavat lihempii tarkastelua.- Oi-
kean lihtékohdan saamiSeksi on toisistaan erotettava toisaalta tekijéan
mielikuva ja mitd siihen nahden on vaadittava, ja toisaalta ulko-
naiset tosiasiat: toiminnan seuraus siihen johtaneine tapahtumankul-
kuineen. Niin menetellen voidaan esittdd kysymys, onko ja, myon-
teisessi tapauksessa, missi mdérin tekijdlld oltava myds todellista,
s.0. tosiasiain mukaista tietoa ulkonaisista seikoista?

Mitsd tulee tekijén mielikuvaan, siihen sisiltyy tietoisuus mééra-
tystd nykytilanteesta ja miiriatynlaisesta asidintilasta toiminnan tu-
loksena. Tekijilld tdytyy olla késitys, ettd hinen toiminnastaan seu-
ras madritynlainen tulos, koska muuten ei voida puhua tuloksen tah-
tomisesta, Tahtomiseen kuuluu, ettéd tekiji ajattelee toimintansa jol-
lakin tavalla vaikuttavan vastaisen tilanteen syntymiseen, silld jos te-
kijin mielestd hdnen toimintansa ei milldén tavalla vaikuta halutun
seurauksen syntymiseen, voidaan puhua vain seurauksen toivomisesta,
mik4 ei riitd tahallisuuteen.” Kééntdessimme katseen ulkonaisiin to-

¢ Nidin Mezger, Strafrecht, s. 310, jonka mukaan seurauksen tuntemiseen ei
kuulu vain loppuseurauksen ennaltanikeminen, vaan mydskin tietoisuus tahdon-
toiminnasta loppuseuraukseen johtavasta syysarjasta. Samoin myos Frank, Straf-
gesetzbuch, s, 197. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 254, edellyttds niinikdéin tahalliselta
tekijéltd vaadittavan tietoa suhtautumisensa kausaalisuudesta. Ks. myos  Honka-
salo, Kausaalisuuskysymys, s. 130 ss., jossa titi kysymysti on monipuolisesti ki-
sitelty.

7 Ks. Forsman, Allménna ldror, s. 181 s.: »Det &r att méarka, att ménniskan
icke kan anses hafva med sin' afsikt -omfattat nigot utan att hos henne finnes
medvetande om att hon med sin handling formar eller bor kunna forma astadkomma
effekten. -For den handlande personen maste siledes foreligga sannolikhet att
hennes handling skall dstadkomma denna effekt. Finnes icke for subjektet denna
cannolikhet, kan man icke séiga att subjektet med sin vilja har omfattat effekten

_ — hvilket just #r ett nédviindigt vilkor for den dolosa handlingen — man kan p3
sin hojd siga, att subjektet med sina onskningar har omfattat effekten. Man kan
uiimligen icke vilja det som man icke anser sannolikt, man kan endast onska
det> Ks. myos Honkasalo, Sikionlidhdettiminen, s. 143: »Dolus determinatus-
tapauksissa, joissa mielle seurauksesta saa henkilon ryhtymiin toimenpiteisiin seu-
rauksen aikaansaamiseksi, voidaan tuskin sanoa, ettd seuraus ei olisi tekijin tah-
toma, vaikka seuraus teosta on ollut varsin vdhiiselld todennikoisyydelld odo-
tettavissa. — — — Tahallisuus edellyttda kuitenkin, eftd tekiji on.odottanut seu-
rausta tuloksena omasta teostaan.» Asiallisesti samoin Mezger, Strafrecht, s. 339:
»Auszuscheiden aus dem Gebiete des vorsitzlichen Wollens sind jedoch diejenigen
Fille, in denen der Titer den Erfolg auf einem Wege erhofft, auf den er selbst
keinerlei Einfluss hat. Hier »will> er den Erfolg nicht, sondern swiinscht» ihn nur.

13
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siasioihin, tapauksia voi satfua, joissa teon objekti on toinen, kuin te-
kija. oli ajatellut, muutos objektissa toisenlaatuinen, kuin tekiji oli
mieltdnyt ja my6s tapahtumainkulku yleensi tekijin suunnitelmasta
poikkeava, ja kuitenkin seuraus on adekvaattisessa suhteessa tahdon-
toimintaan. Missd méidrin nyt konkreettiset ulkonaiset seikat saavat
poiketa tekijdn mielikuvasta ilman ettd tahallisuus tiytyy evitd? ,

Vanhastaan on ollut tapana téssd yhteydessi kasitelld 1ahinna kah-
ta erikoiskysymystd, nimittdin kysymystd error in objecto-tapauk-
sesta, joka on olemassa, kun tekiji kohdistaa toimintansa objektiin,
jota hdn luulee toiseksi samanveroiseksi objektiksi, ja kysymysti
aberratio ictus-tapauksesta, jossa maérittyyn objektiin kohdistuva
toiminta aiheuttaa seurauksen toisessa samanveroisessa objektissa.
Erikoistapaus error in objectosta on error in persona, jossa toiminnan
objektina, jota luullaan toiseksi, on ihminen. Esimerkkini error in
objectosta, joka samalla on error in persona, mainittakoon, ettd A
ampuu B:n, jota hin luulee C:ksi, ja esimerkkini aberratio ictuksesta,
ettd A:n B:td kohti ampuma luoti osuu C:hen.

Suomen ja pohjoismaiden samoinkuin useimpien muiden maiden
rikoslaeista puuttuvat nimenomaiset sdédnnokset edellimainittujen ta- -
pausten ratkaisemiseksi. Néinollen on ymmairrettivai, etti nididen
maiden tieteisopeissa on esiintynyt eri mielid. Varsin monet, nimen-
omaan vanhemmat tutkijat ovat'kannattaneet mielipidetts, ettd kum-

: : massakin tapauksessa tahallisuus s#ilyy. Heiddn mielestiin on merki-
tyksetontd, onko seuraus syntynyt juuri siini objektissa, jota tekijd
tarkoitti, kun tekijan mielikuvaan kuitenkin sisiltyi samanlaatuisen,
s.0. saman tunnusmerkiston suojaaman objektin loukkaaminen. Ta-
hallisuuteen ei néinollen ole vaadittava todellista tietoa, vaan siihen
riittdd tunnusmerkistonmukaisesti yleistetty tieto.® Erdit tutkijat ovat

Samoin my6s Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 254: »Handelt es sich bei dem an-
zuwendenden Tatbestande darum, dass der THter mit seiner’ Handlung in be-
stimmtem Sinne kausal wird (téten — — usw.), so muss sich der Téter auch der
Kausalitét seines Verhaltens bewusst werden. Gerade in diesem Bewusstsein liegt
der Unterschied des Vorsatzes vom Wunsch wie von der Hoffnung; hier ist der
Eintritt der dem Tatbestande unterfallenden Veridnderung in der Aussenwelt von
dusseren Umstiinden abhingig, die der .Tdter weder beherrscht noch bestimmt er-
warten kann.s — Tarkan rajan vetdminen »tahdotun» ja »toivotun» vililld ei aina
cle mahdollista. Ks. tisti Mezger, Strafrecht, s. 339, viite 1 _ja Engisch, Unter-
suchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im  Strafrecht, 1930, s. 163, 176.

, 8 Titd katsomusta on edustanut jo Pfotenhauer, Der Einfluss des factischen
Irrthums und der sogenannten Verirrung auf die Strafbarkeit vorsidtzlich veriibter
Verbrechen, 1839. Samoin myshemmin Beling, Lehre vom Verbrechen, s. 325; Fin-



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Error in objecto ja aberratio ictus 195

asettuneet painvastaiselle kannalle selittden tahallisuuden puuttuvan,
milloin tosiasiallinen seuraus poikkeaa niin . paljon mielletystd seu-
rauksesta, ettei se tyydytd tekijai, t.s. t_dsiasiallisen asiainkulun miel-
timinen olisi pidittidnyt tekijin ryhtymistd tekoonsa.® Kolmantena
mielipideryhméni on mainittava ne tutkijat, jotka késittelevit eri ta-
voilla kumpaakin tapausta katsoen tahallisuuden olevan olemassa
. error in objectossa, mutta puuttuvan aberratio ictuksessa. Heiddn
mielestddn on eri asia, sattuuko A:n ampuma luoti siihen henkilo6n,
johon hin on tihdinnyt, olkoon se sitten B tai C, vai sattuuko luoti
muuhun henkilé6n, kuin siihen, johon oli tdhdétty. Error in objecto-
tapauksessa he nikevit tiytetyn rikoksen, mutta aberratio ictuksessa
vain yrityksen ja sen kanssa ideaalikonkurrenssissa asiainhaaroista
riippuen tdytetyn tuottamuksellisen rikoksen.'®

Erilliseni edellisistd on usein kisitelty kysymystd, edellyttadko ta-
hallisuus tietoisuutta tavoiteltuun seuraukseen tosiasiallisesti johta-
neesta kausaalikulusta ja jos edellyttdd, niin kuinka tdsmallisen tuon
tiedon tulee olla.!® Téassdkin kysymyksessd mielipiteet. poikkeavat

varsin suuresti toisistaan. A#rimmdisid suuntia, joilla kummallakin
. on kannatusta, edustavat toiselta puolen katsomus, ettei tahallisuuteen -

kuulu tieto tosiasiallisesta syy-yhteydestd ja toiselta puolen késitys,
etti tahallisuus késittdsd tietoisuuden konkreettisesta tapahtumainku-

ger, Der Versuch, s. 14 ss.; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 330 s; Liszt-
Schmidt, Lehrbuch, s. 269 s. Meikildisisti tutkijoista mainittakoon tissid Forsman,
f_\l]}néinna ldror, s. 167 ss. Tdmin katsomuksen kannattajia mainitsee Noponen,
Aberratio ictus ja error in persona, 1921, s, 34.

‘® N&in aikaisemmin varsinkin Geib, ks. Noponen, m.t., s. 26 ss: Myohemmin on
tdtd katsomusta puoltanut Liszt, Rikosoikeuden yleiset opit, s. 165 s. Lisztin mu-
kaan seurausta koskevan mielikuvan ja itse seurauksen tulee vastata toisiaan niin,
ettei niiden vililld ole oleellista erca. Mutta ero, s.0. tekijdn erehdys on oleellinen,
»jos tosiasiallisen asiainkulun edeltdpdin arvaaminen olisi piddttényt tekijin te-
koaan tekemista.»

10 411§ kannalla on ollut Saksan vallitseva mielipide ja oikeuskiytints. Timin
katsomuksen kannattajia ovat Hippel, Vorsatz, Fahrlissigkeit, Irrtum. Vergl. Darst.
A. III, s. 543 s. ja Deutsches Strafrecht II, s. 334; Allfeld, mt, s. 177; Mezger,
Strafrecht, s. 313 s. Ruotsin tieteisopissa Hagstromer edustaa tétd katsomusta, joka
hénen nidhddkseen vastannee myos Ruotsin oikeuden kantaa. Hagstromer, Svensk
Straffrdtt I, s. 226 ss., selittdd olevan kyseessi vain error in motivis ja doluksen
sdilyvdn, kun A ampuu C:n B:nd, mutta tahallisuuden puuttuvan, milloin seuraus
on syntynyt muussa kuin siind objektissa, johon tekijén tahto suuntautui.

‘1t Meikéldisessd tieteisopissa on tdtd kysymysta kasitellyt etenkin Ho'nkasalo,
Kausaahsuuskysymys, s. 130 ss.
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lusta.? Eraat tutkijat puolestaan katsovat tahallisuuden olemassaolon
riippuvan siitd, mikd merkitys mielikuvan ja todellisuuden viliselld
eroavaisuudella voisi olla tekijin motivointiprosessin kannalta. Jos
tosiasiallinen tapahtumainkulku olisi ollut omiaan piddttimiin teki-
jaa tekoonsa ryhtymistd, tahalhsuuden on heidan mielestdin katsot-
tava puuttuvan.'® ‘ :

.. 12" Edellisti katsomusta edustaa Coenders, Strafrechtliche Grundbegriffe, 1909,
s: 96. »Der Titer muss mit Wissen und Willen eine Bedingung gesetzt haben; dass
seine Wirksamkeit im iibrigen mannigfach abweicht von ihrem' Vorstellungsbilde
kommt nicht in Befracht.»  PHinvastaisella kannalla on Mezger, Strafrecht, s. 310:
s yZur Kenntnis des Erfolgs gehort abér hicht nur die Voraussicht des Enderfolgs,
sondern auch die Voraussicht der vom Willensakt zum Enderfolg fithrenden Kau-
salreihe, dh. aller derjenigen tatsichlichen Umsténde, die ded in die Erscheinung
i iretenden Willensakt mit dem Enderfolg verkniipfen.» Samaan tapaan kuin Mezger
myds Engisch, Vorsatz und Fahrlissigkeit, s. 169: >Wir gelangen zu der Forderung,
dass die zum Vorsatz gehorige Vorstellungsseite sich auf eine real vorhandene
Gefdhrlichkeit beziehe, der . Vorsatz.iuss die der Tat wirklich anhaftende Gefihr-
lichkeit zum Inhalt habén.» Pé#idasiassa samoin M. L. Miiller, Die Bedeutung des
XKausalzusammenhang im Straf-und Schadenersatztecht 1912, s. 53 ,joka katsoo ta-
> hallisuuteen kuuluvan tiedon adekvanssissa, koska adekvanssi on osa teon gikeu-
denvastaisuudesta. Lihinni titd kantaa edustaa myos Tarnowski, Die systematische
Bedeutung der adaequaten Kausalititstheorie fiir den Aufbau des Verhrechen-
begriffs, 1927, s. 156, jonka mukaar dolus determinatuksen rankaiseminen, tiedon
toiminnan vaarallisuudesta puuttuessa, pelkéin seurauksen syntymisen mahdollisuu-
den tajuamisen perusteella, johtaa a]atussyylhsyyden rankaisemiseen, koska »jede
Handlung in irgendeiner, meist sogar in .einer unendlich grossen Zahl von Bedin-
gungskombinationen als Bedingung des vorgestellten Erfolges denkbar ist. Beim
zufilligen Eintritt eines derartigen Verlaufes wiirde danach in allen diesen Fillen
der Titer verantwortlich sein» — Ruotsin tieteisopissa Hagstrémer, m.t., s. 230,
Jausuu: sEffekten skall hafva intréidt i den riktning, hvari dolus eller ciilpa ligger -
girningsmannen till lasts. Asiallisesti samaa kantaa edustaa Thyrén, Principiérna
III, s. 51: »Ytterligare bor anmirkas, att det icke &r nog, att subjektet insétt, att
ett kausalsammanhang fmnes, det kommer dfven nu pa, huru det tinkt sig detta
sammanhang. Den viig, hvarpd verkan intridt, far icke alltfor mycket
ofvika fran den vidg brottslingen forestillt sig.» Toisessa kohdassa (s. 84) Thyrén
Xkatsoo mlelletyn ja tosmsmllLen asiainkulun wililld tiytyvén olla relatiivisen
*  kongruenssin.
13 T3lla Kannalla on M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 332, hanen esm:aes—
- sd3dn seuraavan sddnnon: s»Der Vorsatz ist zu vernemen, wenn die in Aussicht
genommene und nicht wirklich gewordene Ausfuhrungswelse zu den Umstinden
gehort, die der Erfolgsvorstellung ihreri motivierenden Einfluss verschafft habens.
Samoin Liszt, Rikosoikeuden yleiset opit, s. 165, katsoo tekijin erehdyksen tuah-
dontoimintansa kulusta samoinkuin seurauksestakin poistavan tahallisuuden vain,
: . kun erehdys on oleellinen. Niin taas on laita, »jos tosiasiallisen asiainkulun edel-
tdpdin arvaaminen olisi pidittinyt tekijan tekoaan tekemistd.» Vrt. ed. viite 9.
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‘Puuttumatta laajemmin ndiden kysymysten yhteydessd esitettyi-

hin - erilaisiin kannanottoihin katsomme yhteniisen periaatteellisen

ratkaisun olevan saatavissa tahallisuuden kisitteen maédrittelysta.
Mielestimme oikeudenvastaisuus on oleva-ensisijainen syyllisyyteen
nihden niin, ettd samoinkuin teko on ensin todettava oikeudenvastai-
seksi, ennenkuin kysymys tekijan syyllisyydestd siihen ratkaistaan,
samoin -oikeudenvastaisuus -on oleva periaatteellisesti ratkaisevampi
rikoksen tunnusmerkki kuin syyllisyys. Viittaamme timén késityk-
sen tueksi mm. seurausvastuurikoksiin, joissa tekijin tahallisuus ei

kisita vahttomasta seurauksesta. johtuvaa kauempaa seurausta. Em-

‘me néinollen voi hyviksyd sellaisia usein esiintyvid lausumia, ettda
rikoksessa subjektiivinen puoli olisi olennalsm ja ettd tahdonvaaral-
lisuus olisi rangaistuksen varsinainen oikeusperusta.* Tiamai oikeu-
denvastaisuuden ensiarvoisuus on mielestimme otettava huomioon
tahalhsuutta maanteltaessa ja my6s nyt puheenaolev1a rajatapauksia
ratkalstaessa : Ce :

Ylelsena sddntoni vo1daan lausua etta tahalhsuus ka51ttaa tie-
tmsuuden kaikista niistd teon ob]ektnv1seen puoleen kuuluvista sei-
koista, joiden olemassaolosta teon rangaistavuus lain mukaan riip-

- puu.l* Tam& sdidnto ei ole poikkeukseton (vrt. esim. seurausvastuu-
rikokset) eiki sitd saa ymmartda kirjaimellisesti. Itse asiassa rikok-
sentekijéilfléi on aina tekoai tehdessﬁéin vain enemméin tai véhemméin

-sen yhteyteen maarityn tunnqsmerklston kanssa tarkastaen
mielikuvan soveltuva1suptta tunnusmerkistén vaatimuksiin. Tghin
tekijan mielikuvaan liittyy tosiseikkamielteitd erottamattomasti kie-
toutuneina tapahtumisen lakeja koskeviin késityksiin, Todettuaan
teon oikeudenvastaiseksi tuomarin on tutkittava, ovatko tekijin teon-
aikaiseen mielikuvaan sisiltyneet kaikki ne yksityiskohdat, jotka
oikeusjirjestyksen kisitemaailman mukaan ymmaérrettyind saattavat
vastata kysymykseen tulevan tunnusmerkiston yksityisii tunnus-
merkkeji. Tekijin mielikuva ‘ja kaikki mit4 sithen kuuluu on niin
ollen pohJaltaan erotettava lain vaatimuksista, joiden: tuntemlnen on
tuomarin asia.!* Milloin sitten tuomari saa katsoa tekljan mieliku-
van vastanneen lain vaat1muks1a? , Mlelesta_mme on p}dgttava riittd-

14 Néin esim. Thyrén, Principierna III 8. 67 Samaan tapaan Hagstromer, m.g.,
s. 217. .
15 Nain Se’rluchms Oppikirja 1, s. 149,

18 Vrt. Gemnungen Rechtsw1dngkext des . Versuchs s. 105, 129.
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1

vénd, kun mielikuvan yksityiskohdat sopivat siihen abstraktiseen
. tyyppiin, jota eri tunnusmerkistétekijit edustavat. Kun tapon tun- = .
nusmerkistd edellyttdd teon kohdistuvan ihmiseen, on tekijan mieli-
kuvasta voitava pelkistdsd toiminnan kohteena 1hm1nen samantekevaid
kuka tahansa. 'Kun tappoon kuuluu »hengen ottaminen» toiselta,. on
mielikuvan tdssikin suhteessa ‘vastattava lain vaatimusta, t.s. tekljan
mieltdmin toiminnan tulee vastata ainakin jotakin mahdolliseksi kat-
sottavaa kuolem.analheutt.amlst.apaa.l Jos lain tunnusmerkistéssid on
masritty keino, jota kiyttien rikokseen kuuluva seuraus on saavu-
tettava, on tuomarin arvosteltava vastaako tekijilld ollut mielikuva
tata tyypllhsyysvaatlmusta Samom on meneteltiva mahdolhsten'-
muiden tunnusmerkistotekij 01den suhte-en Puoltamamme menettely—
.tapa voidaan ndhdiksemme llmalsta myos sanomalla, ettd on aina
harkittava, ovatko m1e11kuva ja todelhsuus keskenddn samanarvoisia
vai eivitks.”” Esittimdmme katsomus on ristiriidassa varsinkin sen
edelldselostamamme kisityksen kanssa joka selittdd mielikuvan poik-
keamisen tosiasiallisesta asmlntllasta olennaiseksi, kun Jalklmma1sen
mieltdmisen olisi harkittava pldattaneen tekijidn tekoonsa ryhtymaista.
ei ole mitdin perustetta vetaytya teln]an motiivien tutkimiseen silloin,
kun on kysymys tekijén tledosta ja siité, vastaako se tunnusmerklston )
vaatimuksia.!

. Pyrkiessimme soveltamaan katsomustamme tieteisopissa kisitel-
tyihin moniin erilaisiin tapauksnn meidin on yhdyttiva Forsmamn
esittdmiin ka51tyksun kun han katsoo puuttuvan oikeudellisesti mer-
kityksellistd aihetta error in obJecto- ja aberratio ictus-tapausten toi-
sistaan erottamiseen, koska molemmille on olennaista, etti tekija on
tahtonut ihmisen kuolemaa ja niin on myéskin tapahtunut. Molem-
missa tapauksissa on kysymykséssé taytetty rikos, murha tai tappo, ei
pelkki Jommankumman yritys mahdollisine kuolemantuottamuksi-
neen®’ Talla kannalla lienee t1etelsopp1mme yksimielisesti ja myos

17 N#in Mezger, Strafrecht, s. 311, joka kuitenkin stodellisuudella» tarkoittaa
konkreettista rikostapahtumaa eik# abstraktista tunnusmerkistsd, joka meilld on toi-
sena vertailukohteena, s.o. miittapuuna. . AR

18 Ks. Serlachius, Oppikirja I, s. 148; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s, 267, viite 6:
Hippel, Deutsches Strafrecht II, 5. 331; Mezger, Strafrecht, s. 311 s.

© 1% Forsman, Allménna ldror, s. 168 s.. Forsman vetoaa kahnanottonsa tueksi

myds 26. 11. 1866 ann. asetukseen »taposta ilman kuolettamisen aikomusta ja

muusta toisen pahoinpitelemisestd» ja vuoden 1875 rikoslainehdotukseen, joissa

kummassakin oli s#finnikset k.o. tapausten rankaisemisesta tdytettyind rikoksina.

Mainitun asetuksen 23 § kuului: »Jos radkkidystd tehdessd satutaan muuhun, kuin
I3
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oikéus'kéiyt'eintémme.’z"' Tosiasiallisen kausaaliyhteyden mieltdmista
koskevassa® kysymyksessd kantamme on sopusoinnussa Honkasalon
puoltaman kasityksen kanssa. Honkasalo, joka télle kysymykselle on
omistanut erikoista huomiota, ei katso tarpeelliseksi, kun teolta ob-
jektiivisessa suhteessa vaaditaan adekvaattisuutta, ettd tahallisuu-
téen vaadittaisiin konkreettisen tapahtumainkulun -mieltdmistd, t.s.
tekijalla olleen mielikuvan ei tarvitse vastata kausaalisuuden konk-
reettista kulkua, vaan riittds, kun se on tunnusmerkistén tyyppivaa-
timusten mukainen.?! T&iti kannanottoa on vastustettu silld perus-
teella, ettd tahallisuus ulottuu sen mukaan hyvin laajalle ja sen joh-

jota raikéti tahdottiin, rangaistaan niinkuin tyd olisi tehty sitd vastaan, jolle se
aivottu oli; #lkodn kuitenkaan rangaistuksen koroittamiseksi lukuun otettako eri-
tyistd omituisuutta téssi jélkiméisessd hengesss, eiki erityisti suhtaa hénen ja teko-
miehen vililli muutoin kuin raskauttavana seikkana». Rikoslainehdotuksen 61 §:ssd
taas sanotaan:' sHar genom misstag, forvixling, villfarelse eller annan sadan till-
fillighet, virkan af uppsatligt brott drabbat annan person, eller annat ting, &n
forbrytaren &syftade: sasom att han i misshugg slagit eller drépt annan, #n han
sl eller dripa ville, eller att han skadat eller stulit annat ting, &n han skada
eller stjila ville; da skall brottet honom &ndé sésom uppsatlig forbrytelse tillriknas,
medan sidan dirvid forekommande omstindighet, som straffet forsvara kuhde, i fall
den hade varit honom bekant, icke vid straffets utsittande afses, ddr ej sa dr, att
han den kunnat och bort inse, i-fall han omtinksammare varits> — Ks. myds
Serlachius, Oppikirja, s. 148: »Tekijin syyllisyyttd arvosteltaessa ei tdlld erotuk-
sella kuitenkaan ole mitain merkitysta, silli perustuipa tuo tosiasiallinen seuraus
harhaiskuun tahi henkiléi koskevaan erehdykseen, niin se saattaa tekijdlle olla
yhtid vastenmielinen tai miellyttivd, yhtd arvattava tahi odottamaton, sanalla sa-
noen jotakin, jota hiin yhtd vihin tai yhtd paljon on ottanut lukuun tekoansa ieh-
dessiiin.» . :

- 2 Ks, Noponen, mi, s. 65. Noponen (s. 58 s.) huomauttaa aivan oikein yhteis-
kunnallisten nikokohtien puoltavan loukkauksen katsomista tahalliseksi error in
objecto- ja aberratio ictus-tapauksissa. ’ '

21 Homkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 133 ja Sikionldhdettdminen, s. 155 s.
Samalla kannalla on pésasiassa ollut myds Forsman, joka lausuu (Allménna laror,
5. 181): »Men vi maste taga sirskildt i betraktande kausalitetsforhallandet vid den
dolosa handlingen. Hirvid #r forst att mérka att forbrytarens handling ingalunda
behifver vara en sidan som ens efter subjektets egen uppfattning med nédvéndighet
- méste medfora effekten. En annan utgdng af sin handling hade subjektet mycket
viil kunnat tinka sig, och lika fullt kan den fulla ansvarigheten for effekten hvila
p4 subjektet. Det hufvudsakliga &r naturligtvis att effekten blir genom foérbrytarens
viarksamhet fororsakad». Samoin hin toisessa yhteydessi lausuu (Allménna léror,
s. 185): »For min del ville jag for ofrigt uttala den uppfattning, att det ofver hufvud
ar likgiltigt for fragin om tillrikning, hvilken forestillning subjektet gjort sig
angiende kausalsammanhangets forlopp, blott det som &stadkommits icke i be-
tydligare man i straffrittsligt hinseende afviker fran det som asyftats». ;
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- dosta tekijd joutuu vastaamaan monissa sellaisissakin tapauksissa,
jotka eivit ole rangaistuksen ansaitsevia.??  Huomattava kuitenkin on,
ettd timi vastustus on ajheellista vain, kun oikeudenvastaisuuden ar-
vostelemisessa ei pideté kiinni adekvaattisuuden vaatimuksesta. Sil-
loin kun oikeudenvastaisuus jo merkitsee rikosoikeudellisen arvoste-
lun rajoittamista vain niihin tapauksiin, jotka normaaliclosuhteissa
muodostavat my®és rikoksen, ja titd on mielestimme adekvanssiin no-
jautuva oikeudenvastaisuus, ei ole mitdsin syyti etsii rajoituskritee-

- riota tekijin mielikuvan méirittyneisyydestd, miki on usein paitsi
ympdristolle myés tekijélle itselleen epéselvd kysymys ja varsinkin
jalkeenpidin vaikeasti todettava. Vasta sitten kun ensin on todettu
teon oikeudenvastaisuus, on kysyttivi, onko tekijilld ollut myods ta-
hallisuus.® Mainitaksemme' muutaman esimerkin tiytetyn rikoksen
on katsottava olevan kysymyksesss, kun salametsistdji tdhtia pys-
sylldan metsastysvartljaa ja timid sen huomatessaan hyppaa sivuun
ja syoksyy rotkoon henkensi menettden;?* samoin kun A on sitonut
B:n puuhun tarkoituksessa, etti pedot, joita seudulla on runsaasti,
hénet repisivit, mutta B saakin surmansa samalla seudulla metsis-
televéin'verivihollisensa C:n puukoniskuista, ndin kuitenkin vain edel- .
Iytyksin, ettd toiminnan hetkelld arvostellen oli katsottava huomioon-

- . . ,
© # Arvostelusta ks, etenkin Engisch, Vorsatz und Fahrlissigkeit, s. 152 Ss3.

2 Adekvaattxsuusnakokohdasta rangaistavuuden ‘ rajoituksena ks. Honkasalo
-Kausaalisuuskysymys, s. 135 ss. ja Sikionlahdettiminen, s. 142 ss. — Hippel, joka ei
mydskiin tahallisuuteen vaadi tosiasiallisen kausaalikulun mieltimistd, huomauttaa
1dmin kysymyksen yhteydesti tuottamusta koskevaan oppiin. Hénen koko kysy-
mystd hyvin valaiseva lausuntonsa kuuluu: (Deutsches Strafrecht II, s. 336): »Die
Trage lautet deshalb hier: Muss sich der Vorsatz des Titers auch auf den wirklich
eingetretenen Kausalverlauf beziehen und evtl. wie weit? Ganz dasselbe Problem
entsteht bei der Fahrlissigkeit in dem Sinne: Muss der wirklich eingetretene Verlauf
vorhersehbar gewesen sein? Die Entscheidung kann daheér in beiden Fillen nur
einheitlich erfolgen. Die Losung ergibt sich aus dem Wesen der Schuld. Der
Schuldvorwurf lautet: Du hast die Verwirklichung des Deliktstathestandes als Er-
folg: deiner Handlung gewollt (Vorsatz) oder voraussehen und vermeiden miissen

»  {Fahrléssigkeit). Dieser Vorwurf mindert sich in keiner Weise, wenn der Verlauf
zwischen Handlung und Erfolg ein anderdr war, als ihn sich der Titer dachte. Daraus
folgt: Vorsatz und Fahrldssigkeit sind nicht auf dem in concreto eingetretenen Kau-
salverlauf zu beziehen. Ist aber die Abweichung des Kausalverlaufs fiir verstindiges
Urteil ein vollig unberechenbare, so fehlt die adiquate Vetursachung und deshalb
die strafrechtliche Verantworthchkelt» Ks. myds Htppel Vergl. .Darst. A IIT,
544 ss. - ! “ : -

® Wfezger, Strafrecht, s. 312, katsoo tdssd tapauksessa olevan vain yrityksen;
toisin kuitenkin Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 268 s.
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otettavaksi mahdollisuudeksi, ettd B voisi saada surmansa myds C:n
kautta.2® Jos A lihettid tdysikasvuisen B:n junamatkalle, jotta tdma
kuolisi ehké sattuvassa junaonnettomuudessa, ja B kuolee kompas-
tuttuaan ja kaaduttuaan junanvaunussa, niin adekvaattisuus puuttuu;
jos adekvanssin kuitenkin katsottaisiin téllaisessa tapauksessa olevan
olemassa, niin rangaistavuuden estii tahallisuuden puuttuminen, kos-
ka junaonnettomuuden sattuminen ei ole huomioonotettavan mahdol-
lisuuden rajoissa ja tekijdn »tahto» on senvuoksi arvosteltava vain
toiveeksi.® Enti sellainen tapaus, ettd A lyd surmaamistarkoituksessa
kovalla esineelld B:ti padhin ja otaksuen tdméin kuolleen heittdd hi-
net, salatakseen rikoksensa, ldheiseltd sillalta mereen, jolloin B itse
asiassa saa surmansa hukkumisen johdosta (n.s. dolus generalis-tapaus)?
Kun t#llaisissa tapauksissa voitanee katsoa olevan kysymys yhdestd
rikosoikeudellisesta teosta ¥’ ja tapahtumasarja on varsin yhtendinen,
ei tahallisuuden usein vaikeasti todettavaan keskittymiseen ensi toi-
mintavaiheeseen liene syyti panna ratkaisevaa merkitystd, kun oi-
keustajunta selvisti vaatii rangaistusta tiytetysti rikoksesta.?® Useim-
missa timéankaltaisissa tapauksissa tekijélla lisiiksi lienee dolus even-
tualis vield ratkaisevassa loppuvaiheessa. Milloin sitivastoin on niin,
etti suunniteltu seuraus syntyy jo tekijin suorittaessa vasta valmiste-

. B Niin Honkasalo, Kausaahsuuskysymys, s. 133 s, jossa tdmi esimerkki esi-
‘tetdan
2% Vrt, ed. s. 193. Ks myos 'LJszt—Schmuit Lehrbuch, s. 260 s.; Tarnowski,
mdt., s 157.
21 Teon ykseydesta ks. Mezger, Strafrecht s. 460 ss.
8 Ks Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 154 ss., jossa esimerkein osoiteiaan
piinvastaisen kannanoton johtavan epétyydyttivdin tulokseen. Toisella kannalla
kuitenkin Forsman, Allménna liror, s, 188 s. Taytetyksi nkoksekm selittiivit dolus
generalis-tapauksen my&s Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 268 viite 7 ja Hippel, Vergl.
Darst. A III, s. 546, viite 2; Deutsches Strafrecht, s. 337 viitt, 1, 2. Saksan
vallitseva tieteisoppi katsoo timin tapauksen kuten aberratio ictuksen yritykseksi,
johon yhtyy mahdollinen tuottamuksellinen tiytetty rikos. Néin m.m. Allfeld, m.t,

s. 177; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 330; Mezger, Strafrecht, s. 314 s. ja

Engisch, Vorsatz und Fahrlissigkeit, s. 72. Heidén mielipiteensi mukaan vaadit-
tava tahallisuusmielikuva puuttuu silli hetkelld, jolloin varsinainen surmaamis-
{oimi suoritetaan, joten tahallisuuden ja toiminnan samanaikaisuuteen kohdistuva
vaatimus jdd tdyttdméittd, TEltd perustelulta ei mielestimme voida kieltdd mda-

vittyd teoreettista oikeutusta, Tahallisuuden ja tuottamuksen vaatimisesta juuri

ratkaisevan toiminnan hetkelld ks. etenkin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 192,
myds viite 13 ja Sikionlihdettdminen, s. 154. Ruotsin tieteisopissa Hagstrémer ket-
500 esittimimme esimerkin mukaisessa tapauksessa olevan kysymyksessd vain yri-
tyksen, ei tahallisen tiytetyn rikoksen. :
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lutoimia, tekijén syyllistymisestd tahalliseén tdytettyyn rikokseen ei
voi sitdvastoin olla kysymys, ellei tekijélli ole jo dolus’ eventuahs
sanottuun seuraukseen nidhden.

Edelld olevaan esitykseen nojautuen voimme todeta usein olevan
itse asiassa kysymyksen yrityksesti silloin, kun niyttiisi olevan ole-
massa tahallinen tdytetty rikos. Niin on etenkin, kun ulkonainen
teko ja tekijin mielikuva vastaavat eri tunnusmerkistoji. Jos tekija
ampuessaan osuu koiraan, mutta hin on tarkoittanut ampua koiran
isdnnén, hén on syyllistynyt surmaamisen yritykseen ja samalla mah-
dollisesti tahalliseen omaisuuden vahingoittamiseen. Samoin jos ampu-
minen kohdistuu toiseen kahdesta lihekkiin olevasta henkildsts ja

= sen johdosta vain se, jota ei tarkoitettu, haavoittuu, on ampuja tuo-
mittava toiseen ndhden murhan tai tapon yrityksesti ja toisen suh-
teen, mikéli ei voi olla kysymys hineenkin nihden surmaamisen yri-
tyksestd, tahallisesta tai tuottamuksellisesta pahoinpitelysti, jos sub-
- jektiiviset edellytykset ovat olemassa. Kun tahallisuuteen ei ole vaa-
dittava tietoa tosiasiallisesta kausaalikulusta, ei eroavaisuuksien esiin-
tyessd mielletyn ja tosiasiallisen syy-yhteyden vililli syyllistyminen
pelkkddn yritykseen tule kysymykseen. Mutta selvidi on toisaalta,
-ettd tekijén syyksi jad vain yritys, milloin syy-yhteys hinen toimin-
tansa.ja syntyneen seurauksen vililtd. kokonaan puuttuu tai jai sel-
vittdiméttd. Jos se, jolle on annettu hitaasti vaikuttavaa myrkkysi,
‘saa heti myrkyn antamisen jilkeen surmansa _toisen ampumasta luo-
dista ja tapahtumilla ei ole yhteyttd keskeniiin, on ensimmaéinen teko
jdényt vain surmaamisen yritykseen.*

2 Vrt. myds oikeustapaus Lakikirja (v. 1944) RL 4: 1 kohdalla: »Syytetty, joka
oli antanut kuolettavaan tautiin sairastuneelle myrkky#, tuomittiin murhayrityk-
sestd, kun myrkytetty sittemmin kuoli, mutta selvitystd puuttui siits, ettd myrkky-
2nnos oli aiheuttanut kuoleman, S:n pddt. 18 tammik. 1907. Lm 1907 siv. 32.»
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VI LUKU.

Yrityksen syyksiluettavuus.

Yrityksen toteaminen tdytetyn rikoksen vastakohdaksi merkitsee
yritykseen nihden vain negatiivista lausumaa siitd, mité yritys ei ole.
Pyrittiessi luonnehtimaan yritysté positiivisesti on ryhdyttavd tutki-
maan, missi .suhteessa yritys on pﬁutteellinen vastaavaan taytettyyn
rikokseen verrattuna. Ilman muuta on selvéi, etté ainakaan objektii-

visessa suhteessa.yritykseen ei sisilly kaikkea sitd, mikd on ominaista.

tiytetylle rikokselle. Mutta miten on asian laita yrityksen subjektii-
visen puolen suhteen? Kaikki tutkijat ovat yhtd mieltd siitd, ettd
yritykselle tunnusomainen vajavuus ei koske 5111e subjektiivisessa
. suhteessa asetettavia vaatimuksia. Ilmeistd onkln kun on kysymyk—
sessd jonkin rlkoksen syrittiminens, syyksﬂuettavuuteen nihden on
vaadittava vahmtam saman verran kuin tiytetyssi rikoksessakin. Pi-
Kemminkin her#i epiilys, eiké yrityksen suhteen téssa katsannossa
ehki ole asetettava suurempiakin vaatlmuksm, eiki vain sikili, ettd
fuottamuksellinen »yritt‘aiminerb selitetdin mahdottomaksi. Juuri
viimeksisanotussa mielessi tieteisopissa on voimakkaasti esiintuotu
mielipide, ettd vain raskain tahallisuuden laji riittaa vastaamaan yri-
tyksessi vaadittavaa syyllisyyttd. Vaikka emme hyviksykaén téssa
. katsomuksessa ilmenevaa yrityksen subjektiivisen puolen yks1puohsta
"korostamista, niin koska kuitenkin, pamvastom kuin taytetyssa rikok-
sessa, yrityksessd subjektiivinen puoli on médrdtyssi mielessd etu-
alalla objektiiviseen puoleen-verrattuna, katsomme aiheelliseksi kési-
tella yrityksen syyksiluettavuuteen liittyvia kysymyksm ennén yri-

tysteon oikeudenvastaisuuden esille ottamista.
- .

Kun yritys on rikoslaissamme tarkoituksellisesti jéitetty midritte-
lemattd, on yrityksen kisitteen méérittely tieteisopin tehtdva. Pal- -

jon ei apua téssd ole saatavissa rikoslain kiyttdmistd ilmaisuista »yri-
tys» ja »yrittads, silld nditd sanoja kéytetadn tavallisessa puheessa mo-
nissa eri merkityksissd. Toisinaan »yritykselld» tarkoitetaan ldhinna
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‘subjektin asennoitumista, hinen pyrkimystidén saavuttaa jokin mas-
riatty tulos. Yhtd usein kuitenkin »yritykselld» ymmirretidan toimin-
nan tulosta, joka ei riitd ajatelluksi lopputulokseksi, esim. sanotaan,
ettd joku on tehnyt yrityksen. Aivan subjektista riippumaton taas.
on »yritys» silloin, kun siti kiytetisn ilmaisemaan ansiolihdetts,
esim. kauppaliikettd. Niinollen paittely »yrityksen» ja »yrittimisen»
sanallisen merkityksen pohjalla on epidvarmaa ja siitd on syytd pidat-
tdytyd mikali mahdollista.! Yrityksen tunnusmerkkien toteamiseksi
on nihddksemme piinvastoin teleoloogista katsomustapaa seuraten.
pyrittdvd selvittdmédn yrityksen kriminalisoinnin asiallista merki-
tystd ja tutkittava, mitd johtopéatoksid siitd voidaan vetid yrltyksen
kisitesisdlt66n nihden. Tiltd pohjalta lihtien katsomme voivamme
. sanoa, ettd yritys on niinkuin téytetty rikoskin ensisijassa oikeuden-
vastainen -teko ja ettid niinollen syyksﬂuettavuuden kaikki 1a11t riit-
tdvit yritykseenkin, mikili estetts Johonkln lajiin nahden ei erltyl-»
sestd syystd ilmaannu. =
Selvii on, ettd nimenomaan tahallisuuden raskain laji: dolus de-
terminatus, oikeudenvastaisen seurauksen aikaansaamisen tarkoitta—
minen, on yrltykselle ominaista.’”® Seurausta koskeva mlehkuva on
talléin vaikuttimena seurauksen saavuttamiseen tarvittavan oikeu-
denvastaisen teon suorittamiseen. Ja vaikka tekijin tarkoitus var-
sinaisesti kohdistuukin tulevaisuudessa ilmaantuvan muutoksen syn-
tymiseen eikd siis toiminnanhetkisten seikkojen' olemassaoloon, niin
ei kuitenkaan ole estettd selittiid toiminnasta johtuva seuraus kaikkine
tunnusmerklston mukaan siihen liittyvine seikkoineen tekijin tah-
tomaksi ja tarkoittamaksi. Asia ei myo6skdidn muutu, vaikka useat
mielikuvat samanaikaisesti olisivat toimintaan jbhtamassa, ‘kun vain
- jokin niistd vastaa kiellettys seurausta. Tarkoittamiseen ei edelleen
. ole vélttimitontd, ettd mielletty tavoite olisi sama tai edes samaa
laatua kuin klelletty seuraus: jalkimmdiinen voi esiintyd vélivaihee-
na edelliseen pyrittiessa. Vilivaihekin on katsottava tekijin tarkoit-
tamaksi. Jos nidin tahallisuuden olemassaolo onkin yleensi selvi te-
kijan tarkoittaessa klelletyn seurauksen aikaansaamista, niin vai-

t Toisin kuitenkin Montelius, Forsokslarans objekt, 1918, s. 154 s. Hinen mie-
~ lestdidn yrityksen médrittelyssi on lidhdettivd kielellisistd perustelsta ’
1a Serlachius, Oppikirja 1, s. 170 s, Kkatsoo »yrlttamxsen» edellyttidvdn tarkoi-
tuksellista toimintaa. Samoin Torp, md., s. 498, vaatii yrityksessi kielellisilld perus-
teilla dolus determinatusta.. Tilli kannalla on ollut myés Ranskan ja Ita-
lian tieteisoppi ja kiytints, ks. tdstd Frank, Vergl. Darst. A V, s. 193.
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keutta saattaa kuitenkin ilmaantua sen ]ohdosta, ettei aina ole helppoa
ratkaista, onko kysymyksessé todellinen tahtominen, joka ympéristén
‘on otettava vakavasti. A]ateltakoon esim. tapausta, ettd A lihettdd
B:n metsaan, Jotta timi saisi nousevan ukkosilman atkana salaman
‘iskusta surmansa. Kun tillaisissa tapauksissa toisinaan seuraus on
yleisesti katsoen saattanut olla odotettavissa, mutta tekijin odotus
kuitenkin on perustunut lahinni hinen yksinkertaisuuteensa, nousee
‘kysymys, onko tekijdlld ollut tahallisuus. Puuttumatta enda laajem-
min tdhén jo aikaisemmin koskettelemaamme kysymykseen,? toteam-
me vain, ettd tekijin mielikuvaan tdytyy siséltyd luonnonlakien mu-
kaisen kausaalisuuden hyvaksikdyttd ja ettd seurauksen tulee tiltd
pohjalta osoittautua ainakin mahdolliseksi, koska muussa tapauksessa
el ole kysymys rikosoikeudessa huomioonotettavasta tahtomisesta,
jolle tahallisuus rakentuu.®? Niinollen yliluonnollisten, ihmisten hal-
lintamahdollisuuk'sien ulkopuolella wlevien keinojen kéyttdmiseen
perustuvat rikosyritykset ovat rankaisemattomia paitsi oikeudenvas-
taisuuden puuttumisen johdosta myés siksi, ette1 tekijdlld ole vaadit-
tavaa tahallisuutta. :

Kielletyn seurauksen tarkoittamiseen liittyy ldheisésti se tapaus

ettd tekijan tahto varsinaisesti kohdistuu jonkin tavoitteen saavutta-
miseen, mutta tekijén tieten toiminnan yhteydessi tapahtuu tai tavoit-
teeseen liittyy vilttimattomasti mairitty oikeudenvastainen seuraus.
Kun seurauksen tarkoittamisessa on tunnusomaista juuri kielletyn
seurauksen tavoitteleminen, liittyy tissi n.s. dolus directus-tapauk-
' sessa tekijin mielikuvaan saavutettavasta tavoitteesta myds mielikuva
sithen tai sen saavuttamiseen ehdottomasti liittyvéstd muusta seu-
rauksesta. Voidaan hyvin sanoa, ettid tillaisten olosuhteiden valli-
tessa myds viimeksimainittu seuraus on tekijédn tahtoma. Yhdeénteke-
véad on, onko se tekijédn toivoma vai ei, silld tarkoittamansa tuloksen
saavuttaminen on tekijille kuitenkin ollut mieluisampaa kuin siitd

2 Ks. ed. s. 193 ja erik. viitteessd# 7 main. kirjall.

$ Ks, myds- Kohler, Studien I, s. 11, jossa lausutaan: »das Strafrecht verlangt
einen individualisierten Willen, nicht.etwa bloss einen abstrakten Erfolgswillen; es
verlangt einen Willen, der durch das Medium eines Naturcausalismus hindurch
den Erfolg herbeifithren will». Vrt. aik. s. 162, Liszt-Schmidt, Lelirbuch, s. 260 s.,
mukaan dolus determinatus-tapauksessa on yhdentekevid, »ob der Téter mit grésse-
rer oder geringerer Bestimmtheit auf den Eintritt des Erfolges gerechnet, diesen

als notwendig oder als moglich vorausgesehen hat»> Samoin Hippel, Vergl. Darst.

A III, s, 492 s. ja Frank, Strafgesetzbuch,-s. 191.
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luopuminen siihen vilttimattomaisti liittyvdn seurauksen vuoksi.*
Hyvin ilmeistd on, eftd »yrittéminens on myés tdllaisessa ‘muodossa .
mahdollista. Niistd tutkijoista, jotka eivit katso kaikkien tahallisuu~
den lajien voivan tulla yrityksessi kysymykseen, eriit pitivit joka
tapauksessa dolus determinatuksen rinnalla timin tahallisuuden la-
jinkin riittdvénd aiheuttamaan rangaistuksen yrityksestd.? Mutta kun
seurauksen mieltdminen valttimittomisti tapahtuvana useimmiten
itse asiassa on sen mieltdmists erittdin todennikéisend, tidytynee té-
hin tahallisuuden lajiin liittdd my6s ne tapaukset, joissa suunnitel-
lusta toiminnasta erittdin suurella todennikdisyydelld syntyvin oi-
keudenvastaisen seurauksen mieltdminen ei ole kyennyt piddttamaisn
tekijda toimintaansa ryhtymaisti.® '
Edelleen joku henkils voi tarkoittaessaan médrityn teon tekemis-
td havaita sen suorittamiseen mahdollisesti liittyvdn sellaisen seu-
rauksen, johon sopii jokin rikostunnusmerkistd, tai tekoon mahdolli-
sesti liittyv'ai_n sellaisen seikan, joka aikaansaa sen katsomisen rikok-
seksi. Jotta tahallisuudesta lievimméssd muodossa voisi olla kysy-
© mys, tekijidn tdytyy mieltdd kaikki toimintaansa liittyvit, rikokseen
vaadittavat seikat ainakin mahdollisiksi. Kun kuitenkin on selvid,
ettei kaikkia niitd tekoja, joissa tekijd mieltdd rikokseen vaadittavat
seikat mahdollisiksi, voida lukea tahallisten rikostekojen piiriin, aja~
teltakoon esim. tapausta, jossa tekija koettaa kaikin voiminsa estdi
mieltdiménsd sivuseurauksen syntymistd, niin herdda kysymys, mité
on vaadittava lisdksi, jotta mahdollisena mielletty seuraus voitaisiin
katsoa my0s tekijan tahallisesti aiheuttamaksi. Tarkoittamamme tahal-

4 Niin Bar, Gesetz und Schuld II, s. 310; Hippel, Vergl., Darst. A III, s. 494 ja.
Deutsches Strafrecht II, s. 310; Mezger, Strafrecht, s. 339. Ks. myds Bergendal-
Ohlsson, mt., s. 35 s. Sitd kisitystd vastaan, ettd tekijin tahtomiksi katsotaan myos
héanen pelkéist'a'én mieltiménsi tosiseikat, saatetaan vdittdsd, ettei voida sanoa var-
kaan tahtovan, etti varastettava esine on vieras tai sikionlghdettdjin tahtovan ras-
raudentilansa olemassaoloa. Niin Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 257, viite 9. Tadmén
johdosta on huomautettava, ettd tekijd ei sisdllytd tahtoonsa vain ulkomaailmassa
aitheutettavaa muutosta, vaan myéskin tuntemansa, jo clemassaolevat teko-objektin
ominaisuudet samoinkuin kaikki muut tekoon liittyvit seikat. Varas tahtoo oltaa
esineen juuri vieraana esineend, joskin hinestd olisi mieluisampaa, eiti se kuuluisi .
jo hinelle; sikionlihdettdja turvautuu ldhdettimiskeinoon juuri raskaanaoclevana.

Ks. téstd etenkin Mezger, Strafrecht, s.. 339.

5 Niin etenkin Thyrén, Principierna III, s. 72 ja Forberedande utkast till
“'strafflag, s. 31. Vrt. myds Bergendal-Ohlsson, mdt., s. 37. '

¢ Ks. Engisch, Vorsatz und. Fahrliissigkeit, s. 175 ss.; Mezger, Grundriss, s. 95.

,
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lisuuden lievimmén lajin, n:s. dolus eventuaiiksen, mairittely on '

osoittautunut erittdin vaikeaksi, mutta toisaalta on huomattava, etta
tarkkaan maédrittelyyn on mikdli mahdollista pyrittdvd, koska laki
edellyttdd tahallisuuden ja tuottamuksen valilla olevan selvdn rajan.
Monissa rikoksissa rangaistavuus nimenomaan edellyttda tekijén ta-
hallisuutta. My0s rikoksen yritykselle katsotaan aivan yleisesti ole-

van ominaista tahallisen tekemisen, olipa sitten tahallisuus mita lajia-

tahansa.” Voidaksemme ratkaista, missi miirin tahallisuuden lie-
vinkin laji tdyttdsd ne vaatimukset, mitd »yrittimiselle» subjektiivi-
sessa suhteessa niyttid olevan asetettava, meidin on syyts kiinnittaa
erikoista huomiota dolus 'eventua,l'_ista‘ koskevaan ongelmaan.®

7 Ks. Forsman, Allménna ldror, s. 204; Grotenfelt, ’m.t., s. 105; Honkasalo, Kau-

saalisuuskysymys, s. 173; Hagstromer, Svensk straffritt, s. 235 s.; Bergendal-Ohlsson,
mdt, s. 37 s.; Hagerup, Strafferettens almindelige del, s. 145; Skeie, Den norske
strafferett I, s. 290 s.; Frank, Vergl. Darst. A V, s. 194 ja Strafgesetzbucl’k s. 85;

Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 396, myos viitt. 1 ja 2; Liszt-Schmidt, Lehrouch,

5. 302, myos viite 9; Mezger, Strafrecht, s. 379 s.; Lobe, Reichs-Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar I, s. 302.

8 Tahallisuusopin koko aluéella dn kauan aikaa vallinnut erimielisyys n.k. miel-
{imis- ja tahtoteorioiden kannattajien vililld. Edellisten mukaan tahallisuuden
olemassaolo riippuu ldhinni siitd, onko tekijd mieltdnyt rikokseen kuuluvat seikat,
jalkimmaisilld tahallinen on teko, joka on tahdottu. T&mé vastakkaisuus, joka ni-
menomaan aikaisemmin oli varsin jyrkkd, on myshemmin lieventynyt puolin ja toi-
sin tehtyjen myonnytysten johdosta. Ks. tisti Serlachius, Oppikirja I, s. 140 ss.
Nykyiset mieltimisteorian edustajat selittivdt védrinkdsitykseksi sen vastustajien
esittimén viitteen, ettd mieltdmistéoria pyrkisi eliminoimaan tahtomisen koko ri-
kosoikeudesta ja katsovat péinvastoin kaikkien sanotun teorian kannattajien edel-
lyttdvén, ettd tahallisuutta ei voi olla ilman tekoa ja siis myds tahtomista. Niin
perustelevat kantaansa Frank, Strafgesetzbuch, s. 181 ja Liszt-Schmidt, Lehrbuch,
s. 256, viite 9. Toisaalta tahtoteorian puoltajat ottavat tahdon kisitteensd laajassa
mielessd. Heiddn mielestdin tahdottu on myos sellainen seuraus, jonka tekijd
mieltdd valttimattomasti liittyvdn tarkoitettuun seuraukseen tai sitd edeltdneeseen
toimintaan. Vieldpd monet tutkijat selittdvat tahdotuiksi kaikki ne toiminnan
seuraukset, joiden mieltdminen ei ole pystynyt piddttimi&n tekijdd toimintaansa

ryhtymistd. Viimmain. katsomuksesta ks. etenk. Hippel, Vergl. Darst. A III, s.

504 ss. Kun titen tahtominen on suuressa maidrin samaistunut mieltdmisen kanssa,
useat tutkijat katsovat vastakohdan olevan en#i vain muodollisen. Ks. téstd Ser-
lachius, bppikirja I, s. 140 ss.; Frank, Strafgesetzbuch, s. 181; Liszt-Schmidt, Lehr-
buch, s. 256, viite 9. Tatd kisityskantaa vastaan on kuitenkin huomautettava, etta
tahallisuuden alueen alarajalla, dolus eventualis-opissa, vanha vastakohta edelleen-
kin on merkityksellinen. N&in Honkasalo, Sikionldhdettiminen, s. 150, viite 7; Hip-
pel, Deutsches Strafrecht II, s. 321; Mezger, Strafrecht, s. 307; Beling, Grundziige,
s. 49.
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Pyrittidessd toteamaan, miti on vaadittava mahdollisuuden mielté-
misen lisdksi, jotta voisi olla kysymys tahallisesta tekemisestd, on ero-
tettava toisistaan ldhinnd kolme mielipidesuuntaa. Niilld on kai-
killa laaja kannatus nykyajan tieteisopissa.?

Ensimmaiisen katsomustavan mukaan mahdolliseksi ajateltu, te-
koon liittyvé seikka on oleva »tahallaan tahdottu», kun tekiji on pi-
. .tdnyt sen olemassaoloa tai ilmaantumista todenn#ékdisend (n.s. to-
dennikéisyysteoria, Wahrscheinlichkeitstheorie). Tekijin -
mieltdmd suurempi mahdollisuuden aste on siis tdmén teorian mu-
kaan ratkaiseva.'" Tamin katsomuksen kompastuskivend on se to-
siasia, ettd tekijdn toiminnan arvosteleminen tahalliseksi itse asiassa
-riippuu ratkaisevasti hidnen tahdonsuunnastaan eiki vain hinen mie-
likuvistaan. Pelkka todennédkéisyyden mieltiminen sellaisenaan enem-
pad kuin mahdollisuudenkaan mieltiminen ei voi tahallisuutta pe-
rustaa. Toisin on asia kyseen ollessa vilttimittsmyyden-mieltimi-
sestd. Toiminnan jonkin osan mieltiminen valttdmattomésti tapah-
tuvaksi liittd4 sen erottamattomasti tahtomiseen.!! Timin teorian

9 Vrt. etenkin Honkasalo, Sikiénlédhdettéminen, s. 150 s., viite 7; Frank, Straf-
, gesetzbuch, s. 189 ss.; Mezger, Strafrecht, s. 343 ss. ja Grundriss, s. 94 ss.; Engr.sch
Vorsatz und Fahrlissigkeit, s. 126 ss.
1% Todennikéisyysteorian myshemmistd kannattajista on Sauer huomattavim-
pia, ks. Grundlagen, s. 610 s. ja Vorsatz, Irrtum, Rechtswidrigkeit, Zeitschrift f.d.
ges. Strafrechtsw, 51, 1931, s. 175 ss. Sauerin mukaan tahto on tosin syyllisyys-
moitteen kohde, mutta tahallisuutta on kuitenkin tarkastettava erilldiin sanntusta
moitteesta. Dolus eventualiksessa hénelld on ratkaisevana todennikéisyyden, ni-
menomaan adekvaattisen kausaalisuuden tunteminen, mikéd sensijaan puuttuisi tie-
. toisessa tuottamuksessa, Vaaran ldheisyyden mieltiminen on Sauerilla erokritee-
riona. Hin myontés, ettd raja-alueelle ovat ominaisia tarkkojen rajojen sijasta vi-
hittdiset ylimenot, mutta ne eiviit aiheuta tavallista suurempaa episelvyyttd, koska
.»in der Regel wird sich leicht ermitteln lassen, ob der Té&ter mit der nahen-
Moglichkeit, also mit wirklicher »Gefahr» rechnete oder ob er nur an eine ganz
entfernte Moglichkeit ihres Eintritts glaubte» (mk, s. 176). Téssd tulevat kéy-
{4ntéon laajojen kansalaispiirien aivan tavanomaiset katsomukset. Lukuisat hen-
kilot: ladkirit, insindorit y.m., joutuvat ammatissaan pdivittdin tekemddn ratkai-
‘suja siitd, onko joku toimi katsottava vaaralliseksi vai ei, ja oikeusjirjestys seuraa
vain n#itd yhteiskuntaeldmille ominaisia luonnollisia katsomuksia. Pantaessa rat-
- kaiseva merkitys sille seikalle, etti tekiji hyviksyy mieltdméinsi seurauksen synty- .
misen, Sauerin mielesti johdutaan asettamaan tiedon suhteen vaatimukset niin vi-
hiisiksi, ettd erittdin kaukaistakin seurauksen syntymismahdollisuutta koskeva tieto
voi vield riittdd tahallisuuteen.
1 Ks, Hippel, Vergl. Darst. A III, s, 504 s.; Mezger, Strafrecht, s. 345 ja Grun-
driss, s. 95. — Lisztin oppikirjassa on aina puollettu tahallisuusopissa todenniksi- -
syys- 1. mieltéimisteoriaa. Kuitenkin on huomattava, ettei oppikirjan myshemmiss&
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heikkoutena on my®és, ettd sitd kéyttien dolus eventualiksen ja culpa
luxurian vilinen raja jid hyvin hiilyviksi. .
Toiselle miélipideryhmalle on tunnusomaista, ettd mahdolliseksi
mi€lletty teon osa on tahallaan tahdottu, kun tekijé on sen olemassa-
oloon tai syntymiseen suostunut (n.s. suostumusteoria, Ein-
willigungstheorie). “Tami ryhmi on varsin laaja ja monivivahteinen,
ja siihen on laskettava paitsi varsinaiseen tahtoteoriaan kuuluvat
" katsomukset,’?> my&s ne mielipiteet, joissa tdhdennet#in tekijén tunne-
asennoitumisen merkitystd ratkaisukriteeriona.!* Suurempaa huo-
miota ja kannatusta kuin edelliset on osakseen saanut Frankin jo v.
1890 kehittdmi n.s. hypoteettinen suostumusteoria, jonka mukaan
seurauksen mieltimineén mahdollisena riittds tahallisuudeksi vain, jos
sen mieltdminen varmana ei olisi pidédttinyt tekijdd tekoonsa ryhty-
' misté (n.s. Frankin sdénto).* Frank on kuitenkin myohemmin muut-

painoksissa kiytetty sanonta eniid edusta, puhdasta mieltimisteoriaa, kun dolus even-*
tualiksen sanotaan puuttuvan, milloin tekijid on mielessitin torjunut seurauk-
sen syntymisen, minki ohessa hyviksytdin n.s. Frankin sééints. Ks. Liszt-Schmidt,
Lehrbuch; s. 261 'ss. Mybskin Serlachius, Oppikirja I, s. 142 ss, on midriteilyt
dolus ‘eventualiksen todennikoisyysteoriaa seuraten, mutta viittaa isen ohella myds
Frankin siints6n. Han pitdd m.m. Thyréniin ja Torpiin vedoten todistettuna, ettei
tahallisuuden ja tuottamuksen vililld ole olemassa mitdin varmaa rajaa.

12 Varsinaisen tahtoteorian edustavimpana kannattajana on mainittava Hippel,
joka katsoo dolus eventualiksen olevan olemassa, kun mahdolliseksi mielletyn, itses-
siin yhdentekeviin tai epimieluisen seurauksen syntyminen on tekijille kuitenkin
mieluisampaa kuin koko toiminnan sikseenjittiminen. Hin hyvidksyy Frankin

“yaannon. Ks. Vergl. Darst. A III, s. 506 ja Deutsches Strafrecht II, s: 324.

13 'Ns. tunneteorioista mainittakoon Kohlrauschin kéisitys, jossa ratkaisevana on
»Gefiihlwert, den eine unterstellte Vorstellung fiir die Téterpersonlichkeit haben
wiirde». | Ks. Reform des Reichsstrafgesetzbuchs I, 1910, s. 199. )

14 Niin Zeitschrift f.d. ges. Strafrechtsw. 10, 1890, s, 169 ss. Vrt, ed. viite 11
Frankin sddnnon osakseen saamasta suosiosta. Mainittakdén myos, ettd se on saa-
nut laajaa kannatusta Ruotsissa, jossa oikeu;kéiytéiht&ikin lienee sen omaksunut. Ks.*
tiistd Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 36 ja Ekeberg-Strahl-Beckman, mt., s~20 s. Ruot-
sin oikeuskiyt#inngstd viifattakoon kuitenkin tapaukseen, jossa suostumuksen vaa-
timisesta dolus eventualiksessa ei katsottu voivan pitd# kiinni. Kyseisessi oikeus-
tapauksessa (ks. Nytt juridisk arkiv-1941, s.-466) korkein oikeus tuomitsi mieshen-
kilon haureuden harjoittamisesta alle 15 vuotiaan tyton kanssa m.m, silld perus-
teella; ettd oli katsottu ilmeiseksi, ettd vaikka tekijd ei varmuudella tiennyt tyion -
olleen alle 15 vuoden ikiisen, hinelle kuitenkin oli tiytynyt olla varsin epitietoista,
miten asia tissd sihteessa oli. Hovioikeus oli hypoteettisen suostumusteorian mu-
kaisesti selittdnyt tiytyvin pitdd varmana, ettei mies, jos hin olisi tiennyt tyton
idn, olisi kuitenkaan pidattiytynyt teostaan. Ks. Strahl, Svensk rittspraxis. Straff-
rétt 1939—1943, Svensk juristtidning 1945, s. 32 ss.,, joka katsoo kdytetyn sanamuo-
don viittaavan lihinni tuottamukseen. Vrt. kuitenkin Alexandersson, Tillimpning

14 . ' o

AN ~
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"tanut katsomustaan sen johdosta, eftd aikaisempi sanamuoto on ollut
omiaan johtamaan sithen harhakisitykseen, ettd ratkaisu riippuisi pel-
kistdadn "tekijin luonteesta eikd ensi sijassa hinen kertakaikkisesta
sielullisesta asennoitumisestaan juuri kysymyksessiolevan toiminnan
yhteydessi. Muutetun katsomuksen mukaan dolus eventualis on
olemassa, kun voidaan ajatella tekijdn toiminnan hetkelli sanovan
itsekseen: »olkoon niin tai néin, kdykoon niin tai ndin, mind toimin
joka tapauksessa». Esittdessdiin tdméin uuden sanamuodon, n.s. posi-
tiivisen suostumusteorian, Frank kuitenkin edelleen korostaa entlsen
katsomuksensa arvoa sopivana todistuskeinona.l®

Kolmas mielipidesuunta, josta varsinkaan Frankin myShempi teo-
ria ei nihdidksemme asiallisesti katsoen poikkea, pyrkii loytdmiin
oikean ratkaisun suostumus- ja mieltdmisteoriain yhdistdmisen tiets.!*
Ajatus tekijin suostumuksesta aiheuttamaansa seuraukseen ei sen
‘mukaan ole tdydessd laajuudessa ldpivietdvissd. Tekijan voidaan
kylld ajatella suostuvan aiheuttamaansa ulkonaiseen muutokseen,
mutta suostumuksesta ei voida puhua hinen tekoonsa liittyviin, jo
olemassaoleviin seikkoihin nihden. Vihemmain onnistunutta kielen- .
kidytt6d on sanoa varkaan suostuneen siihen, etti esine on vieras.
Ei ole myéskéddn asianmukaista RL 20: 7! tapauksessa sanoa tekijin
suostuneen siihen, ettei tytto ehki ole 15 v. tidyttinyt.'? Tdmin nike-

av ldran om dolus eventualis, Svensk juristtidning 1945, s. 295 ss., joka piiitoksen
teossa mukana olleena puolustaa siti ja omasta puolestaan niyttdd katsovan tietd-
méttémyyden, kun se johtuu milteipd tarkoituksellisesta olosuhteiden velvoittaman
(tytto oli tekijédn tieten mm. vield kansakoulussa) tiedon hankklmlsen vilttdmi-

sestd, voivan toisinaan perustaa tahallisuuden.
Meik&lgisesta tieteisopista ja my8s oikeuskidytinnostd ks. Sundstrom-Salmiala,
Rikoslain 20 luv. 7 § 1 mom:n tulkintaa, Defensor Legis 1941 s. 240 ss. Hién
. lausuu (s. 243): »Vallitseva oppi katsoo niinollen niin Suomessa kuin muuallakin,
.ettd tahallisuuden lievin muoto ns. dolus eventualis edellyttis, etti tekiji hyvik-
syy sen ulkonaisessa maailmassa ilmenevdn muutoksen, jonka hin mieltdd -mah-
dolliseksi seuraamukseksi teostaan tai etti hin ainakin subtautuu siihen vélin-
- pitdméattomasti. Milloin tietoisuus seurauksen syntymisestd olisi pidittinyt hinet
teostaan, silloin ei endd ole tahallisuutta olemassa, samoinkuin ei tietenk&#n silloin
kuin han pditellessidn, mitd seurauksia hinen teostaan voi olla, on tullut siihen
tulokseen, — vaikkakin virheelliseen — ettei seurausta voi syntyd.» Tassd kir-
joituksessa on viittauksia kirjallisuuteen ja pariin meik&ldiseen oikeustapaukseen.

15 Ks. Frank, Strafgesetzbuch, s. 190 s.
18 Niin etenkin Mezger, Strafrecht, s. 345 ss.
* 17 Mielestimme Frank ja monet muutkin tutkijat ovat tdmén‘nikemyksen ha-
vainneet ja sen hyviksyneef, mutta heidiin katsomuksissaan se ei ole tullut riitti-
visti esille. '
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myksen pohjalta on kehitetty katsomus, jonka mukdan on tutkittava,
onko tekiji ottanut mahdolliseksi mieltiménsé seikat_:lteostaan riskil-
leen (»in Kauf genommen»). Mikili ndin on tapahtunut, on tahalli-

“suus olemassa. Jos siis tekijd on suostunut hinen tahdostaan riippu-

van seikan ilmaantumiseen, on riskille ottaminen tiltd osalta tosiasia.
Mikili taas on kysymys seikoista, jotka ovat tekijin tahdosta riippu-
mattomia, ne ovat otetut riskille, kun niiden olemassaolo tai myshem-
pi ilmaantuminen on mielletty todenniikdiseksi.'®: Sanonta »ottaa ris-
killeen» on tdméin katsomuksen mukaan omiaan laajentamaan dolus
eventualiksen aluetta ja siis. vastuuta tahallisesta tekemisestd positii-
visen suostumuksen vaatimiseen verrattuna sen johdosta, ettid se sul-

kee piiriinsd my6s yhdentekevina ajatellun, kevytmielisen kiyttay-

tymisen, johon liittyy seurauksen mahdollisuuden mieltdminen.!®

Edelldkosketeltujen teorioiden etevimmyys toistensa rinnalla sel-
vidid parhaiten esimerkeistd:? 1. A ampuu B:t3d ahdistavaa sonnia koh-
ti, vaikka hén mieltdd todennikoiseksi, ettd luoti voi sattua B:hen.
A:n tuomitseminen murhayrityksestd, kun luoti osuu vain sonniin,
on oikeustajunnan vastaista. — 2. Maineestaan arka sunnuntaimet-
sistdja tahtoo vedonlyonnin johdosta ampua lasipallon ampumakojua
hoitavan neitosen kidestd, mutta osuukin kiteen, mitd tulosta hin
tietdessddin ampumataitonsa vihdiseksi ja valimatkan suureksi on
pitdnyt varsin todennidkéisend. -Huolimatta ympérilldolleiden varo-
tuksista hidn on ampunut hyvédin onneen luottaen. Todennidkéisyys-

18 Né&in Mezger, Strafrecht, s. 345 ss. ja Grundriss, 5. 96. — Ilmaisu »in Kauf
nehmens esiintyy Saksan kansallissosialistisena kautena valmistetussa rikoslain eh-
dotuksessa. Ehdotuksen 2. lukemisessa dolus eventualista koskeva s#énnds tuli kuu-
lumaan: »Vorsétzlich handelt auch, wer es zwar nur fiir méglich hilt, aber doch
in Kauf nimmt, dass er den Erfolg herbeifithrt und damit Unrecht tut oder gegen

-ein Gesetz verstdsst.s Ks. Giirtner, Das kommende deutsche Strafrecht. Allg. Teil,

2. Aufl. 1935, s. 70. -

19 Ks, Mezger, Leitfaden, s. 54 ja Grundriss, s. 96. — Todenndkdisyys- ja suos-
lumusteorioiden yhdistdjéind on Mezgerin rinnalla-mainittava Engisch, jonka mu-
kaan tekijin mieltdessd toiminnan seurauksen huomionarvoisen mahdolliseksi, oi~
keammin todennikoiseksi, tahallisuus on olemassa, kun sen syntymistd pidetdin
yvhdentekevénd. Ks. Vorsatz und Fahrléssigkeit, s. 186 ss.,” erik. s. 220. Téassd yh-
{eydessi on mainittava my6s Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 261: »Gelangt der Titer
zu einem bejahenden Urteil' (sder Erfolg kann eintreten») oder aber gelangt er
zu einem Urteil iiberhaupt nicht, obwohl er die Moéglichkeit des Erfolgseintrittes
vorausgesehen hat (Schlag mit dem Masskrug), so llegt eventueller Vorsatz vors.
Vrt. myos ed. viite 11.

20 Esimerkkeji mainitSevat Honkasalo, Sikionlihdettdminen, s. 150 s., viite 7;
I'rank, Strafgesetzbuch, s. 191; Mezger, Strafrecht, s. 347 s.; Sauer, mk., s. 178.
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teorian mukaan ampuja on’havaitessaan kiteen osumisen todennskoi-
seksi syylhstynyt tahailiseéni pahvinpitelyyn. Hypoteettlsen suostu-
musteorian .kannalla - 6ltaessd: tahalhsuuden dlemassaolo sitdvastoin -
on kiellettivs, koska vahinkoseurauksen mieltdminen varmana olisi
pidittinyt.ampljan ryhtymissts tekeonsa: Positiiviseh suostumusteo-

_ rian samoinkilin ‘yhdentekevyytti: Korostavien katsomusten mukaan
tahallisuuden’ olemassaolo on‘ilmeitien; koska ampuja on jattinyt tu-
loksen sattuman:varaaii: eiki hanells volé: ollut mltaan perusteltua

syyta onnellisen ratkaléun odétukséensa: T BRI
Todennakbisyysteonaa el ‘voida, kutén edella viitattiin, hyvaksya

koska pelkka" mleltaminen elkka seurauksen syntymlsta koskevan

todennakmsyyden aste ei’ anng v1é1a mltaan t1etoa tekijin henkils-

o kohtaisesta dseriroitiimisesta’ t#hin séuraukséen: Tistd asennoitumi- ,

sesta riippuu-kuitenkin -18hinna’ tekijan - syylhsyys Hypoteettlsen
suostumusteorian: vikana on aindkin lilan’ suuri epadmiiriisyys; kun
on saatava Vastaus‘’kysymykseen; miiki oli teon hetkelld tekijan sisdi-
nen asenne mleltamaansa seuraukseen. Vastaus joka perustuu suhen

= kaukaa haettu ja senvuo'kSL epatarkka ‘Monissa tapauk5155a teoria
samoinkuin todenn#kdisyystetriakin ]ohtaa suorastaan oxkeusta]untaa
loukkaavaan tulokseen: - Posifiivinen: suostumusteona jonka tuninuk-
sena on tekijin ajatus: kiykdon nfin taikka nidin, nayttis sitdvastoin
seki periaatteelliselta kannalta ettd kiytannbllisesss suhteessa onnis-
tuneelta.” Sen suhteen voidaan kuitenkin néhdiksemme tehdd se
huomautus, etti teonasta kaytetty mm1 ja teorian tunnuslause eivit
tdysin vastaa® toisiaar. Num »pos1t11v1nen suostumusteona» vnttaa
nimittdin mlelestamme sellalseen kannanottoon etta tek1]an mmen—
omaista suostumnista mleltamaansa seuraukseen on vaadittava,: ‘kun
taas sanonta: >kiykodn. niin:taikkd niin» tuo mieleen tekijalti vaa-
dittavan viime kidessd vain jonkinlaista ylimielistd suhtautumista,
sSeurauksen ajattelemista yhdentekevakm Mikili teorian todelllnen
sisilté on lupa ‘selittdd ]alklmmalsen vaihtoehdon mukaiseksi, .se ei
sikali poikkea edelld kolmanteen mielipidesuuntaan ryhmittdmistdm- '
me katsomuksista. Mitd: nimenomaan tulee katsomukseen, jonka mu-

= kaan tahtomisesta voidaan puhua vain niiden seikkojen suhteen, jot-
ka ovat tekljan tahdosta rnppuvais1a ja muihin seikkoihin néhden on
tyydyttava pelkastaan nuden mieltimiseen todennikéisiksi, niin timi
Ja01tte1u on varmaan monissa tapauk51ssa hedelrnalhnen Ajatelta-

2 Ks etenkm Honkasalo, Slklonlahdettammen s. 150 -s., viite T.
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koon esim. kirkkovarkautta (RL 28:2"); tekijille voi. olla suorastaan
vastenmielistd ottaa kirkosta sinne talteenpanfu esine. Samoin taval-
lisessa varkaudessa tekijd tahtoo ottaa juuri t&mén esineen, ja
sillom v01daan jarjellisesti kysyd vain; pitddko hén esineen vierautta
todennakmsena vai ei. .Toisaalta kuitenkin hyvin monissa tapauksissa
tahdosta; ruppumattomat seikat; liittyvét siind méérin ldheisesti niihin

seikkoihin, jotka tekija mlelessaan shyviksyy», ettd tekijin hyvak-

synnin Vo;daan téydelld syylld katsoa ulottuneen myds edellisiin. Jo-
ka tapauksessa asiallinen eroavaisuus tdmén katsomuksen ja todelli-
sen suostumusteorian vililld on-nidhdaksemme vihiinen,; ja luulem-
mekin monen suostumusteoreetikon olevan: asiallisesti sikéli ldhella
sanottua katsomustapaa etteivit he myonni - sen esittdmisen merkit-

sevin mltaan uutuutta. . Lopputuloksena -tahtoisimme sanoa dolus -

eventuahksen olevan olemassa, kun- ‘tekijd on mieltdnyt rikostunnus-
merkistdon kuuluvat seikat ja hén on katsonut. tahdostaan riippuvai-
sina , ajattelemiensa SElkkO]en syntymisen ; ainakin yhdentekeviksi
seka pltanyt muiden tmmmtaansa liitt v1en se1kk03en olemassaoloa
tai myohempaa 11maantum1sta toden' 1é Giseni. Tuottamus olisi niin-
ollen kysymyksessa kun’ tekx]a on mlelfanyt rikostunnusmerkisté6n
kuuluvat selkat mutta on to1vonut nuden seikkojen, :joiden syntymi-
sen hin on ajatellut tahdostaan riippuvana, jaddvin syntymaétta tai kat-
sonut epatodennak01seks1 niiden seikkojen.olemassaolon tai .ilmaan-
turmsen ;]mlla hin ‘ei ollut aJatellut olevan yhteytta tahtoonsa

Hahmmteltuamme edella 11ev1mmanastelsen tahalhsuuden ja sen
rajan. raskaammanlaatmsta tuottamusta vastaan meldan on vastat-
‘tava’ kysymykseen "voiko' yrlty ¢ Xiittas mmkalamen tahallisuus
tahansa-ja, jos voi, niin tayttaako myoskm tuottamus yrltyksen sub-
Jekmv1seen puoléen nihden: asetettavat vaatimukset.,

= Mitd kysymyksen edelliseen osaan tulée, niin ei vmda havalta mi-
than patevis syytd, minkavuoksi’ e1 myoskm dolus eventualis riittaisi
yritykseen. Kun 'tekijé on mleltanyt mkeudenloukkaukseen liitty-
vat selkat Ja han on amakm ]ollakln tavalla suostunut sen muutok—
__,.v01van tomunnastaan aiheu-

.22 Ks myiis Liszt.-:’Schm.idt, ‘L_ehrbuch, zs.'262,,\viite.115: »Soweit in de'r Literatur
und.:Rechtsprechung von »Billigung ‘des Erfolges», von sAufnahme in den Willen»
gesprochen wird, liegt eine. grundsétzliche. Abweéichung vom' Text nicht vor. Das

Gleiche gilt fiir Mezger (346/47) Unterscheidung: sEinwilligings in den fiir 'még- .

lich gehaltenen, vom Willen des Téters abhingigeri Erfolg; »fiir-wahrscheinlich-
haltens des Erfolges, soweit der Téter jhn als von seinem Willen unabhiingig denkt.»
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tua, on muutos. vaivattomasti selitettidvissi tahdotuksi. Ja siihen,
mikéd voidaan katsoa tahdotuksi; voi myos »yrittdminen» kohdistua.
Mitadn ahtaampaa rajaa ei ndinollen ole tédllad perusteella yrityksen
subjektiiviselle puolelle syyti asettaa. Mutta asiallisetkin syyt puol-
tavat dolus eventualiksen hyviksymista yritystekoon liittyvdnd. Kun
dolus eventualis yleensa riittda. tdytetyssd rikoksessa ja se niinmuo-
doin muodostaa yleisen rangaistavuuden rajan tai ainakin merkitsee
rangaistavuuden raskaampaa.astetta, johdonmukaisuus vaatii, ettd
myoskin yrityksessd rangaistavuus ratkaistaan samanlaisten perus-
teiden mukaan. Yhteiskunnan kannalta ei ole hyviksyttidvissi jattaa
varsinkaan torkedmmissi - rikoksissa rangaistuksetta teot, joissa te-
kija ottaa riskilleen vakavanlaatuisen rikosseuraamuksen syntymisen,
vaikka seurausta ei synnykiddn. Niinollen on tdysi syy katsoa yrityk-
sen subjektiivisen puolen kiasittdvidn kaikki tahallisuuden lajit, jos-
taytetyssikin- rikoksessa kaikki- tahallisuuden lajit riittdvit.= 2.
Kysymyksemme jialkimmaéiseen osaan eli ongelmaan, onko myos
tuottamuksellinen yrittdminen mahdollista, voidaan vastai:a,- ettei
»yrittiminen» sovellu sellaisiin tapauksiin, joissa tekija on koettanut
vilttdd mieltdménsi seurauksen syntymistd tai kun seuraus on jainyt
kokonaan mieltdmitti.*® Mutta miten on asiaa arvosteltava, jos yrit-

23 Ks, Bergendal-Ohlsson; mit., s. 38, — Se kanta, ettei yritykseen riittéisi dolus
eventualis, johtaisi kdytdnnossd aivan epatyydyttdviin tuloksiin: Jos dolus even-
tualis-tahallisuuksin tehdyn tapon ,yrityksen johdosta uhri myshemmin kuolisi,
clisi kyseessi tidytetty tappo, mutta jos uhri paranisi, ei rangaistavaa tapon yritysta
olisi, koska tekijélld on ollut vain dolus eventualis. Jos henkilé surmaamisen aiko-
muksessa jarjestid rakennustelmexden sortumisen silli kohtaa, missd hinen uh-
vinsa tybskentelee, mutta missi lihelli myds kaksi muuta miestid hinen tietensi
on, ja telineiden sortuessa jilkimmiisisté toinen kuolee toisen jiidessd vahingoittu-
mattomaksi, niin dolus eventualiksen ollessa tekijdlld heihin ndhden, tekijd olisi .
toisen kuoleman johdosta tuomittava taposta, mutta toiseen nahden rangaistus ra-
Joittuisi enintiisin lieviisti pahoinpitelystd tuomittavaan. Téllainen epéitasaisuus ri-
kosoikeudellisessa arvostelussa ei tyydyttiisi olkeusta]untaa

24 Nimenomaan vanhemmassa ku']allxsuude&a on ollut erimielisyytti siitd, onko
dolus eventualis-tapauksessa rangaistus midrdytyvd tekijin’ mahdollisina mielts-
mistd vaihtoehtoisista ‘seurauksista raskaimman ‘vai lievimm#n mukaan. Bar, Ge-
setz und Schuld II, s. 543, katsoo lievimméin seurauksen midrddviaksi. Pédinvas-
tainen ratkaisu on kuitenkin dolus eventualis-opin kannalta oikea. Rangaistus
on madrdytyvi tekijin mieltimén raskaimman seurauksen mukaan, jonka synty-
miseen tekiji on ssuostunuts. T&lld kannalla ovat m.m. Forsman, Allméinna livor,
s. 204; Thyrén, Principier'na III, s. 73; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 302, viite 9;
Lobe, Reichs-Strafgesetzbuch I, s. 302.

25 Ks. Serlachius, Oppikirja I, s. 171; Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 36 s.
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Dolus eventualis riitti yritykseen . - 215 .

N

timisen sanallista -merkitystd ei pidetd ratkaisevana? .Ajateltakoc-)n :

esim. tapausta, ettd on sattunut tullikavalluksen (RL 38:11) yrityk-
" seksi ulkonaisesti katsoen arvosteltava teko ja syyllistd tutkittaessa

tdlld osoittautuukin olleen vain tuottamus. Mielestimme on hyvin .

ajateltavissa, ettd laissa olisi tédllaisesta »yrityksestd» sdddetty ran-
gaistus. Niinollen katsomme tuottamuksellisen yrityksen tdysin malh-
dolliseksi siind mielessd, ettd sellainen saatetaan kylld kriminalisoi-
da.*® Epdilystd ei kuitenkaan voine olla siitd, ettéd tuottamuksellinen
yritys .on voimassaolevan lakimme mukaan rankaisematon teko.
Tuottamuksellinen rikos rangaistaan vallitsevan periaatteellisen kat-
somuksen mukaan vain tidytettyinid tekoina. Niiden yhteydessd ei
tunneta yrityskohstruktLoté. Niinik#dn voidaan siitd, ettd yritys on
meiddn samoinkuin Ruotsin rikoslainsidddédnnéssa rajoitettu koske-
maan vain eriiti maarittyjd rikostunnusmerkistojd, ja periaatteena
siis on ollut yritysrangaistuksen kéyttdminen ldhinni pelkéstddn
torkeimpien rikostekojen yhteydessd,?” vetdd se ]ohtopaatos ettei
tuottamukselhnen yritys, joka ‘nihdiksemme harvoin esiintyisi ja
olisi aina verrattain lieva rikos, voi olla rangaistava. Meidan rikos-
lainsiidintémme on katsottava olevan silli kannalld, ‘ettd yritys on
rangaistava vain tahallisissa rikoksissa ja ettd yr1tysk1n senjoh-
dosta voi olla vain tahallinen 28 2 .

28 Frank, Vergl. Dar§t. A V, s. 189 s. ja Strafgesetzbuch, s. 85; Binding, Der
umgekehrte Irrtum, s. 221; Mezger, Strafrecht, s. 380; Liszt-Schmidt; Lehrbuch,
s. 302, viite 9, selittdvdt tuottamuksellisen rikoksen yrityksen, jota sanontaa he
kdyttivat, olevan hyvin ajateltavissa. Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 408 ja
Finger, Strafrecht, s, 537, tahtovat evitd sellaisen ajatusmahdollisuuden: XKaikki
ovat kuitenkin yhtd mieltd siitd, ettei tuottamuksellisen rikoksen yritys ole ran-
gaistava, koska laissa vaaditaan yrltyk_een rikoksen tekemiseen kohdistuvaa pZa-
tostsd (vrt. StGB 43 §).

27 Ks. Forsman, Allménna ldror, s. 204 s.

28 Forsman, Allménna laror, s. 204, selittdd yrityksen voivan esiintyd vain ta-
hallisina rangaistavien rikosten yhteydessi«i Niin myds 1875 vuoden rikoslaine'hdo—
valmisteltaessa; ks. tasta Bergendal- Ohlsson mit., s. 40.

' 20 Tuottamuksellisen yrityksen néinkin laaja kisittely on mielestimme ollut
aiheellista senjohdosta, ettd erdsit niistd rikoksista, joiden yhteydessd yritys on
safidetty rangaistavaksi, saattavat ehk# olla rangaistavia my0ds tuottamuksellisina.
Jos ndin on jonkin rikoksen. suhteen laita, nousee' etsimittd kysymys, onko myos
tuottamuksellisen muodon yrittiminen rangaistava. Tieteisopissamme vallitsevan
mielipiteen mukaan ei nimittiin ole ilman muuta sélvdi, onko joku rikos rangais-
tava vain tahallisena, vaan myos tuottamuksellisena. S#antond pidetddn kylls,
citd rikokset (politiarikkomuksia lukuunottamatta) on rangaistava vain tahallisessa
5 7.



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

216 . Yrityksen, syyksiluettavuus N

3

Yrityksen subjektiivista puolta kisiteltdessi on syytd lyhyesti
kosketella myés harharikoksen kisitetts, koska yritykselle ja harha-
rikokselle toisinaan viitetddn olevan yhteistd tekijin erehdyksen.*

. My®6skin siten asetetaan hdrharikos yhteyteen yrityksen kanssa, etté
jokainen vaaraton yritys selitetddn harharikokseksi,® tai etti tun-
nusmerkistén puutteellisuus-tapaukset katsotaan harharikoksiksi.’
Ki&sitteen médrittély on néinollen suotava. - :

Harha- I: putatiivirikokseksi on meiddh nihdiksemme .syytéi‘sa-‘
noa vain sellaista tekoa, jossa tekijd on aivan oikein mieltinyt ‘tosi-

_ asialliset seikat ja on erehtynyt vain tekonsa oikeudellisessa laadus-
sa: hén on luullut tekonsa olevan laissa kielletyn, vaikka niin ei ole-
kaan todellisuudessa asian laita. Esimerkkini tillaisesta harharikok-
sesta on tapaus, ettd henkilo solmii avioliiton serkkunsa kanssa luul-
len tillaisen avioliiton rangaistuksen uhalla kielletyksi. Tadménkal-
tainen harharikos ei ole missddn tapauksessa rangmstava teko, koska
tekijén vallassa ei ole erehdykselldsin luoda rangaistavuutta, vaan
sithen on tarpeen laki. Harharikoksesta puuttuu ennen muuta rikok-
selta vaadittava tunnusmerkxsto].hsyys 33

muodossaan ja tuottamuksellisina ainoastaan, kun laissa on nimenomaan niin mfi-
ritty, mutta ettd myés rangaistun,sséiéinniiksen tarkoituksesta ja yhteydesti on' lupa
toisinaan paittdd lainsditdjén tarkoittaneen rangaista rikoksen myds tuottamuksel-
lisessa muodossa. Ks. tistd Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 122 ss.; Grotenjelt,
Kommentar till strafflagen, s. 83; Serlachius, Oppikirja .I, s. 143 s. ' Forsmanin
(Allménna ldror, s..198); rikoslain henkisen iséin, mielestd raja sitdvastoin on selvi,
koska rangaistavan teon tulee sid&nnon mukaan olla tahallinen ja tuottamukselli-
sesta teosta seuraa rangaistus vain poikkeustapauksissa, kun laki niin maards. —
Tuottamuksellisen yrityksen rangaistavuuden kisittelemisti puoltanee myés se
seikka, ettd varsinkin nykyisissid pmkkeukselhslssa oloissa lienee esiintynyt verrat-
tain yleinen taipumus rangaista rikoksista myds tuottamuksellisesti tehtyind ja on
syytd epdilld, ettd tdmd kehityssuunta -tulisi koskemaan myds yrityksen rankai-
semista.

- 30 Niin varsmkm B'mdmg, Der umgekehrte Irrtum, s. 178 ja Normen III, s.
401 s. Vrt. ed. s. 104.

81 N&in mam, Liszt-Schmidt, Lehw.rbuch, s. 312. Ks. myds aik. s. 180 viite 225.

. % Télld kannalla ovat Lobe, Reichs-Strafgesetzbuch I, s. 317 ja~ Wachenfeld,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1914, s. 158.

33 Niin madrittelevit putatiivirikoksen Frank, Strafgesetzbuch, s. 193 Hippel,
Deutsches Strafrecht II, 's. 195 ja 436; M. E. Mayer, Der allgemeine Te11 s. 473;
Mezger, Strafrecht, s. 381 ja Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 91.
Nimitystd imagindidririkos kiyttdviit sellaisesta tapauksesta, .jossa erehdys koskee
teon oikeudellista arvostelemista, Serlachius, Oppikirja I, s. 166 s.; Hagerup, Straffe-
rettens almindelige del, s. 155; Torp, mit., s. 494 ja Krabbe, mi, s. 63.
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f Harharikoksen kasite ‘ 217

Harharikokseksi nimitetdsin usein kuitenkin joko yksinomaan tai
edellitarkoitettujen tapausten ohella myés sellaisia tekoja, joissa
tekiji erehtyy tekonsa tosiasiallisesta laadusta, esim. henkilé ottaa
anastamistarkoituksessa oman esineensd, jota hén otaksuu vieraaksi.*
Niistd viimeksimainituista tapauksista ei kuitenkaan mielestdmme
ole syytd kiyttds harharikoksen nimityst4, silld niiden ja todellisten
harharikosten vililli on perustavaa laatua oleva asiallinen eroavai-
suus: edellisissi tekijills on oikea ksitys lain vaatimuksista, jélkim-
miisissd sitdvastoin ei. T#hin eroavaisuuteen liittyy nimittdin mah-
dollisuus arvostella molempia tapausryhmid oikeudellisesti eri tavoil-
a. :.Niin onkin, samalla kuin harharikoksiksi nimittimémme tapauk-
set on yksimielisesti katsottu rankaisemattomiksi teoiksi, niitd tekoja,
jotka olisivat rangaistavia, jos ne vastaisivat tekijansa kisityksid,
monasti ja usein miéritylld oikeutuksella vaadittu kasittelemaédn
rikoksina

"84 Ne, jotka erottavat toisistaan imaginasri- ja putatiivirikoksen, tarkmttavat
jalKinim&iselld tapausta, jossa tekijad ei erehdy tekonsa oikeudellisesta laadusta,
vaan jostakin siihen liittyviistd tosiasiallisesta seikasta. 'Ks. esim. Serlachius, Oppi-
kirja I, s; 166. Forsman, Allminna liror, s. 203, kiyttdd harharikoksen nimitystd
kumma.nkmla;sxsta tapauk51sta
"' "3 ‘Harharikoksen kisitteen 'ra]mttanusta yllae51tetylla tavalla tahdentaa _ver-
sinkin Mezger, Strafrecht, s. 381, my&s viite 8. Xs. myds Forsman, A.llmanna
liror, s. 203, jossa on oikein havalttu mahdollisuus molempien’ tapausryhmién eri-
laiseen arvostelemiseen.
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VII LUKU.

Yrityksen oikeudenvastaisuus.

'Rikos on téytetty, kun teko tiyttid, tunnusmerkistén vaatimukset
kaikissa suhteissa. Rikos on jiddnyt yritykseen, kun sellainen teko,
joka ehkai tulisi tayttiméédn tunnusmerkistdn vaatimukset, on aloitet-
tu, mutta se on jédnyt vajavaiseksi. Subjektiivisessa suhteessa yri-
tys sensijaan on tdysin rinnastettavissa vastaavaan tdytettyyn rikok-
seen: siind mielessd yrityksen on tdytettdvi tdysin tunnusmerklston
vaatimukset. Kun yrityksen obJek’mvmen puoli siis on va]avalnen
yr_1tykselle on luonnollisesti omiaan antamaan perustaa ja kiinteytts
osaltaan se, ettd subjektiivinen puoli kuitenkin on tiydellinen.. Ei
ole ihme, ettéd tdten juuri subjektiivisessa puolessa on tahdottu nihdi,
yrityksen perusolemus ja pyritty samalla viheksymiin objekfiivi-
sen puolen merkitystd. Tahin kysymykseen, onko tiydellisen sub-
jektiivisen puolen rinnalla objektiiviselld puolella, joka joka tapauk-
sessa on vajavainen, kuitenkin oleva itsendinen merkitys yrityksen
rangaistavuuden perustana, liittyy yritysopissa perustavaa laatua
oleva vastakohta subjektiivisten ja objektiivisten yritysteoriain vi-
lilld. Kuten aikaisemmin olemme esittidneet, subjetiivisten teoriain
perusajatuksena on kieltdd yrityksen objektiiviselta puolelta itsendi-

*  nen merkitys ja selittda silld olevan merkitystd vain tekijan rikollisen
tahdon osoittajana. Objektiivisten teoriain taas olemme nihneet
katsovan yrityksén objektiivisen puolen olevan maidratynlaatuista
tekemistd, jolla juuri laadullisten ominaisuuksiensa vuoksi on sel-
laisenaan merkitystd oikeusjirjestyksen v01massapysym1se11e Puut-
tumatta enés ldhemmin niiden molempien katsomuksien tueksi esiin-
tuotuihin perusteisiin ja niiden arvostelemiseen, katsomme meidin
rikosoikeutemme olevan objektiivisella kannalla.! Tdmin kannanoton
tueksi tahdommre vield tdssd viitata eriisiin todisteisiin.

L Vrt. ed. s, i44 s., myos viite 140.
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Objektiivinen yrityskatsomus 219

.Suomen rikoslaki samoinkuin useimpien muidenkin maiden rikos-
lait panee useissa ta"pauksiséa rangaistusta miiritessidn nimenomai-
sesti pddpainon rikoksen reaaliselle puolelle ja jattid sen sympto-
maattisen merkltyksen syrjaan. Yrityksen ja tdytetyn rikoksen
symptomaattinen merkitys on useimmiten sama, mutta yritys ran-
gaistaan lievemmin, koska sen reaalinen merkitys on pienempi.
Enimpiin rikoksiin nidhden yritys vieldpa jétetd4n kokonaan rankai-
sematta, niinkuin on s#énténd valmistelutekoihin ndhden, vaikka
niissikin symptomaattinen merkitys saattaa olla suuri. Tuottamuk-
sellisen rikoksen rangaistavuus, varsinkin kun on kysymys 1tset1edot-
tomasta tuottamuksesta, riippuu melkein yksinomaan teon reaalisesta
merkityksestd®? Nami esimerkit osoittavat rikoslakiamme saédet-

- tdessd lihdetyn siitd katsomuksesta, ettd rangaistus médraytyy ldhin-
ni ulKonaisessa maailmassa aiheutetun pahan mukaan ja ettd ran-
gaistus on ensi sijassa pahan teon sovitusta.® Objektiivisen asennoi-
tumisen tueksi voidaan viitata myos rikoslainehdotuksissa olleeseen
yrityksen miidritelméin, silld sen poisjattdminén rikoslaista ei aiheu-

. tunut méiiritelmin asiallisesta hylkdimisestd,” vaan pyrkimyksestd
vilttdd puuttumista tieteisopillisiksi katsottuihin kysymyksiin.* Kum-
massakin ehdotuksessa yritykseen vaaditaan tekoa, joka on rikoksen
tdytdntodnpanon aloittamista. On otaksuttava rikoslainsddtédjidmme
johtaneen saman yrityskatsomuksen, kuin minki ehdotusten laatijat
olivat omaksuneet’ Meidin tieteisopissamme Serlachius, Grotenfelt,
Salmiala, Honkasalo, Alanen kannattavat objektiivista katsomusta.*
Subjektiivista yntysteonaa ei Fo'rsmanm jilkeen liene tieteellisessd
kirjallisuudessamme puollettu.’

Asettuessamme objektiiviselle kannalle me siis katsomme yrit-yk-"

seen kuuluvalla ulkonaisella teolla, vaikka se onkin puutteellinen
- tiytetyn rikoksen tunnusmerkiston mielessd, kuitenkin olevan itse-

2

® Ks. Serlachius, Oppikirja I, s. 127 ja 167 s,; Honkasalo Kausaalxsuuskysymys,
s. 1713 s ]

3 Vrt. ed. s. 11, erik. viitteet 5 ja 6.

4 Ks. ed. 5. 96 s.

5 Ks. Forsman, Allménna léror, s, 201 s,

¢ Ks. Serlachius, Oppikirja I, s. 167 's.; Grotenfelt, Kommentar till strafflagen,
s. 106; Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 81; Honkasalo, Kausua-
Hisuuskysymys, s. 173 s.; Alanen, Stahlbergin juhlajulkaisu, s. 266..

7 Oikeuskiiytintémme on niinik&#n objektiivisella kannalla. Ks. tdstd oikeus-
tapauksia al. s. 245 ss. Myoskin Ruotsissa; jossa lainsiididnnolliset olosuhteet
yritykseen nihden ovat samantapaiset kuin meilld, oikeuskidytinnossd objektiivinen
asennoituminen on vallitseva. Ks. Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 46.
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220 Yrityksen.- oikeudenvastaisuus

ndinen merkitys, .t.s..ettd se on jollakin tavalla laadultaan sellaihen,
ettd. silla on. - merkitysti. mkeus;ar]estyksen kannalta katsottuna.
Mutta tata toteamus .ei vield ratkaise ongelmaa.. Monilukuiset .objek-
tiiviset- teoriat ovat antaneet-erilaisia-.vastauksia siiti, -minkélainen
yritysteon:tulee -olla ja millainen se ei saa.olla: Vaikka monet -esi-
. tetyt- katsomukset, niinkuin esim. kelvolhsen keinon Ja objektin vaa-
timinen -rangaistavaan yritystekoon, merkltsevat nyky#in voitettua
kantaa, niin toisaalta ei kuitenkaan’voida sanoa, ettd objektiivisen
suunnan kannattajien keskuudessa: vallitsisi edes suurln pnrtem yk51-
mxehsyys katsomustensa kehlttelylssa b

a -

L

Asettuessamme ob]ekt11v1se11e kannalle lahdemme siiti, etta v01-
massaolevan lakimme mukaan yritys “on rang aistuks enl ada-
jentamisperu ste (»Strafausdehnungsgrund>>), ]oka tarkmttaa
rangaistavuuden lanentamlsesta taydelhsesta tunnusmerklston toteut—
tamlsesta itsénaisesti maérittelematti jadneisiin maaratyn1a1sun e51-
ja sivutoimiin. Yr1tyksessa rangalstuksen lanentamlnen merkltsee
sen ulottamista e51aste1s11n joita ei ole laissa ainakaan nimenomai-

,  sesti maar1te1ty Meldan on ryhdyttava tutkimaan, mlnkalamen on

‘8 Ranga:stuksenlanentamlsperusteet maanttelee M. E. Ma.yer
joka on luchut timin kisitteen, seikoiksi, jotka perustavat jonkin kayttaytyrmsen'
tunnusmerkistsnmukaisuuden liittimalla miirittyjen rikosten tunnusin‘erkkelhm
niiden kiisitteellisen laa;uuden ylittdvin kiypdisyyden.- Ks. Der allgememe “Teil,
s. 341, Héntd seuraten samaa sanontaa kéyttivit mm. Frank, Strafgesetzbuch,,
5. 83; Mezger, Strafrecht, s. 379; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s, 298, viite 3. , Belitig,
Grundziige, s. 54 s, puhuu samassa mielessi toisen asteen rangaistavista teoista
(»strafbare Handlung zweiter Ordnung»). Mayer katsoi myos osalhsuudessa, olevan
kysymys rangaistuksen laajentamisperusteesta. Samalla karinalld of Frcmk, Straf-
gesetzbuch, s. 103, Oikeampi on kuitenkin myshemp#ni aikana laajan kannatuksén
saanut katsomus, jonka mukaan teon kisite on otettava niin laajassa mielessd, ettd
seurauksen .aiheuttaminen myds toisen henkilon vilitykselld riittdd tekijin vastuun
perustamlseen Niin ymmirtien -osallisuusmuodot ovat pikemmin rangaistuksén-
rajoittamis- kuin rangalstuksenlaa;entamlsperustelta Téstd kysymyksestd,” johon
littyy aikaisemmin vallalla ollut oppi kausaaliyhteyden katkeamisesta, . ks.. etenkin
Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s, 68 ss.; Honkasalo,. Kausaali-
suuskysymys, s. 97 ss.; Mezger, Strafrecht, s, 415, s.; Liszt-Schmidt, Lehrbich, s
326 s.- Poikkeuksen tekemisestd omakitisiin rikoksiin nihden ks. Honkasalo, m.t.
5, 107, viite 27, — Binding, Der umgekehrte Irrtum, s. 204, viite 2, ei hyviksy ran-'
gaistuksenlaajentamisperusteen kisitettd. Héin.lausuu: »Mit der Herbeifiihrung der
Vollendung ist :der Versuch implizite verboten und gerade so deliktisch, als sie.
Dass die Vollendung »logischs der Normalfall sei, kann nur ein Phllosoph behauptcni
als Jurist verstehe ich das nicht!»
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se-tunnusmerkistén tdyttymisen esiaste, jolla yritykseen kuuluvana on
kuitenkin itsendinen merkitys oikeudenvastaisuuden perustamisessa
ja jolla siis sen johdosta tiytyy olla madritynlaiSia laatuominaisuuk:
Kun yritys'on rikos ja rikokseéen kuuluu aina teko, on yritys siis
tekémisti.” Huomattava:on, €ttd yrittiminen on nimehomdan’ myos
rikoslaifi mukaan. vdrsinaista t e k'€ mis't &, i mitdin tekemisen val-
mistelua.. "4 Juvun 2 §:ssi yrittdjad sanotaan tdssd mielessd te ki-
jaksi-(jostekiji omasta tahdostaan———»). Seuraavassa §:ssé
puhutaan erikseen nimenomaisesti rikoksen valmistelusta. ‘5 luvussa
kisitelladn niyos varsinaista tekemistd, 1 §:ssid tapausta, ettd kaksi-tai
useammat ovat yhdessi tehneéet rikoksen. " 5 luvun 2 ja 3-§:ssd
sitten my06s nimenomaisin sanoin -selitétddn, minkélaiset toimet eivit
ole varsinaista tekemista (2 §: »Joka késkee,~palkkaa — —.—
yllytyksestd ikdankuin hin itse olisi. ollut. t'ekij d»; 3 §: »Joka: toi-
sen rikosta tehdessd taikka sitd ennen, tahallansa:on neu-
volla; toimella- tahi. kehotuksella tekoa -edistinyt-— — —»).v" 3
§:ssa lisdksi yritykseen syyllistynytti-sanotaan jilleen .tekijdksi
(».— — —jos'tekiji olisi rikoksen tdyttinyt»).* Kun-yritys siis
rikoslain kéyttdmien sanontojen mukaan on varsinaista tekemistéd; jo=
ka -on erotettava niin. valmistelusta-kuin yllytyksen ja avunannon
kisittavista toimista, on syytd tutkia, mitd tdmé.varsinainen tékemi-
nen, johon yrittdjankin on syyllistyttiavi, oikeastaan on. Tami kysy-
mys, joka on yhteinen yritys---ja osallisuusopeille, on kysymys ns.
tdytdntodonpanotoimesta, ja sitdi on aikojen kuluessa pal-
jon pohdittu. “Kuten.aikaisemmin olemme esittineet,.jo Ranskan val-
lankumouksen éikana -asetettiin yritykselle vaatimus, ettd se on »tiy-
tinté6npanon ‘aloittamista», »commencement d’exécution». .
Tutkittaessa tdytdntoonpanotoimen kisitettd on ndhdidksemme
vaikeutta omiaan tuottamaan se, jos ldhdetd&n nimenomaisesti siitd,

8 Ks. Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 65 ss., jossa myos
Serlachiuksen, Oppikirja I, s. 186 s., esittimien epiilyksien johdosta osoitetaan, et-
tei suomen kieli mitenkéén esti kéyt‘tiiméistii sanaa s»tekeminens »valmistelun» vas-
takohtana, ja etti sana »tekeminen» sxma yhteydessd kuin se esiintyy RL 5 luv 1

ja 3 §:ssh, viittaa 1&hinnd sellaiseen - ton'nmtaan, jota on pidettéva rlkoksen taytan-
' tédnpanona. — "Tahdomme téissi yhteydessa huomauttaa ettei mellla tutkrm_k—
semme kannalta ole aihetta lahemmin tutkia, onko ero valmistelun ja taytantoon—
panon sekd avunannon ja ®arsinaisen tekemisen vélilli tdysin samanlamen yh-
iymikohtia molemmilla eronteoilla epallematta on. Serlachzuksen mielestd yhtalm-
syyttd ei ole, kun ero yrxtyksen ja valmxstelun valillg : ruppuu vaarasta, mutta ero'
muun osallisuuden ja avunannon valilld on yhtelskunnalhsta laatua,
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ettd on kysymys teosta, joka ei ole tullut tiytetyksi. Jos nimittin
teon oletetaan aina tulleen tdytetyksi, niin on helppo selittdsd taytian-
toonpanotoimeksi jokainen toiminta, joka on ollut valttiméttoména
edellytyksend seurauksen syntymiselle. Témé selitys johtaa kuitenkin
vaikeuksiin heti, kun ajatellaan seurauksen jddneen syntymaitta. Tal-
16in ei seurauksen edellytyksistd voida mitddn sanoa, ja johdonmu-
kaisena tuloksena on kieltid ulkonaisen teon merkitys tiytintoon-
panotoimena. Ti&hén katsomukseen on subjektiivinen yritysteoria
padtynyt yksipuolisen condicio sine qua non-syyteoriansa pohjalta.
Téaytidntoonpanotointa voidaan mielestimme yrittds selittdd vain sel-
laisen syyteorian pohjalta, joka nikee syy-yhteyden mahdolliseksi
toimen ja seurauksen vililld silloinkin, kun seurausta ei synny.
Nimenomaan Binding ja Birkmeyer ovat pyrkineet loytiméian
kausaaliopista oikean perustan tidytintéonpanotoimen méirittelylle.
He hylkdidvit opin vilttiméittoméstd edellytyksestd seurauksen ai-
heuttajana, mutta kuitenkin he pysédhtyvit pelkkddn yksittdistapaus-
tarkasteluun siten, ettd he erottavat vain jonkin edellytyksen syyksi.
Bindingin mukaan seurauksen aiheuttaa se toimi, joka on ratkaiseva-
na liséind seurauksen positiivisille edellytyksille nididen oltua tasapai-
nossa negatiivisten edellytysten kanssa.!® Birkmeyerin mielesti seu-
rauksen syyksi on katsottava se edellytys, joka enemmén kuin muut
edellytykset on vaikuttanut seurauksen syntymiseen.* Nyky#didn kat-
sotaan aivan yleisesti, ettd kaikki yritykset jonkin edellytyksen aset-
tamisesta seurauksen syyksi ovat virheelliseen metoodiin perustu-
vina tuomitut epdonnistumaan. Mutta vaikka sekd Bindingin ettd
Birkmeyerin syy-opilliset perustukset sellaisinaan ovatkin virheelli-
set, he ovat kumpikin huomattavasti selvittineet tdytdntéénpanotoi-
men olemusta ja siten vaikuttaneet tdméin opin vastaiseen kehityk-
seen. Tidmin johdosta mainittakoon lyhyesti heiddn tiytidntéénpano-
tointa koskevista késityksistdan.
. - Bindingin mukaan tdytdntoonpanoteon ja tdytetyn rikoksen vililla
ei ole mitdan-laatueroavaisuutta, silld myos edellisessd tulee olla ri-
koksen .olennhiset tunnusmerkit. Jokainen ihmistoimin tapahtuva

10 Ks, Normen ILi, s. 5. — Bindingin ns. tasapainoteoriasta ja sen -arvoste-
lusta ks. etenkin Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 50 s.; Honla-
salo, Kausaalisuuskysymys, s. 28 ss. ja Sipild, m.t,, 5. 52 s. Vrt. myos aik. s. 104 ss.
erik, viite 19, , ‘ :

11 Ks, Uber Ursachenbegriff und Causalzummenhang im Strafrecht, Gerichtsszal®
37, s. 212. — Birkmeyerin n:s. vaikuttavimman edellytyksen teoriasta ks. Sundstrom-
Salmiala, m.t., s. 51; Honkasalo, mt., s. 43 ss. ja Sipild, m.t,, s. 57 ss.
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aiheuttamisprosessi on niinikddn jatkuvaa tapahtumista, joka toteu-
tuu’ osissa, toisiinsa liittyvissi toteutumisasteissa, ja kun mahdollis-
ten aiheuttamistapojen lukum&ird on aina suuri, on konkreettista

tekoa tarkasteltaessa ldhtskohdaksi otettava tekijén toimintasuunni-

telma. Taytidntéonpanotoimi on kysymyksessd, kun toimi on askel
eteenpdin tekijén seurauksen aiheuttamiseksi suunnittelemalla tiel-
1. Bindingin katsomuksessa voidaan hyviksyi tdytintéénpanotoi-
men selittiminen tunnusmerkist6ad vastaavaksi toiminnaksi.'* Hinel-
14 ei sitdvastoin esiinny yleistéivd katsomustapa, jonka kidyttdminen,
vaikkakin poikkeuksenomaisesti, on edistysaskeleena Birkmeyerin
teoriassa. Birkmeyerin mukaan toimi, joka aiheuttaa rikollisen seu-
rauksen, ei ole mikiin muu kuin lain tunnusmerkistéi vastaava te-
ko." Kun titd méirittelyd vastaan on viitetty sen olevan pelkistiin
muodollinen, hén selittdi, etteivdt tdytdntoénpanotoimet ainoastaan
muodollisesti eroa muista toimista, vaan ettd samanaikaisesti eroavai-
suus ilmenee myds aineellisesti siten, ettd tiytidnté6npanotoimi ai-
heuttaa todella seurauksen. Toisen vastaviitteen johdosta, ettd mai-
ritelmd itse asiassa osoittaisi tdytdntéonpanotoimeksi sellaisen toi-
men, joka vain in abstracto olisi omiaan aiheuttamaan seurauksen,
Birkmeyer huomauttaa ymméirtivinsi tdytdntéénpano- 1. tunnus-
merkistétoimella tekoa, johon tekljakumppamn taytyy ottaa osaa,
siis tointa, joka aikaansaa konkreettisen rikosseurauksen. Mutta

timin katsomuksensa hin ei kuitenkaan katso voivan estii hianti

ndkemistd yritykselle ominaisessa tdytintédnpanon aloittamisessa
abstraktista kausaalisuutta. Hin lausuu: »Von €iner konkreten
Kausalitidt kann hier nicht geredet werden. "‘Die Leugnung aber der
abstrakten Kausalitit fiallt zusammen mit der Leugnung einer
objektiven Méglichkeit, einer.in den Thatsachen begriindeten Wahr-

__. scheinlichkeit eines Erfolges mit der Leugnung eines objektiven

Zustandes der Gefahr, mit.welchem iiberdies unser geltendes Straf-
recht durchgéngig operiert».® Birkmeyer tutkii méaritelménsa
pitevyyttd rny6s yksityisten tunnusmerkistdjen valossa. - Milloin
niissé ldhemmin kuvaillaan rangaistavia toimia, nimi toimet voivat
hénen mielestdin olla vain sellaisia, jotka lain katsomuksen mukaan
ovat omiaan aikaansaamaan vahingollisen seurauksen. Tdysin sel-
vasti tima asiaintila ilmenee niistd tunnusmerkistéistd, joissa tun-

12 Ks. aikaisempaa esitystd s. 104 s. ja s: 169 s.

13 Vrt. Handbuch, s. 691 ss.

14 Ks. Birkmeyer, Die Lehre von der Tellnahme, s. 96 ss.
15 mit., s. 99, viite 148.

l
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nusmerkistoa vastaava' t01m1nta on ilmaistu sellaisilla sanoﬂla kuln
‘»tappaa»; »lihdettds sikié», »pahoinpidelld». »Tappamihen» ei “ole
muuta kuin kuoleman aiheuttamista, toimintaa, joka tahtaa t01sen
kuoleman aikaansaamiseen.!® :
" ‘Birkimeyerilld lahinni sid@nnénvastaisena esiintyvé ylelstava Kat-
. =somustapa on suuntaa antavana Meyerln taytantoonpanotomta kos-
kevassa tutkimuksessa.l” - Taytintoonpanon aloittamista masriteltd-
- . essi hin éi katso mahdolliseksi tutkia, onko jokin’ konkreettinen- toimi
syysuhteessa tarKoitettuun séuraukseen, vaan hinen mlelestaan vam
51ta kysymysta v01daan kas1te11a kuuluuko r1koksen aJkaansaaml—
kaan aihetituu lain kieltimi seuraus. Valmlstelut01m1a ovat hanelld
taten nié toimet, jotka ovat merkityksellisia rangaistavalle seurauk-
selle 'vain, kur se otetaan konkreettisessa ilmenemismuodossaan; Tay-
tintdénpatiotoimet taas ovat.niitd toimia; joista; kun né otétaan rikos-
oikeudellisesti olennaisessa merkityksessiin, seuraus myos téissd ylei-
sessd merkityksessddn riippuu.’®” Sovellutuksissaan’ ykmtylsun ‘rikos-
lajeihin Meyer katsoo tapon tiytintéonpanon aloittamisen olevan ky-
-symyksessid vasta, kun tekijd tekee Jotakln sellaista, miki voidaan
katsoa’ hyokkaykseks1 toisen henked vastaan. “Aseen hankkJmmen
meno ‘tekopaikalle y.m: ovat valmistélutoimia, koska ne ovat olen-
naisia vain miéritylle konkreettiselle surmaamisteolle, mutta elvat
tapolle ylelsena r1k0501keuden ka51tteena 19 : :

16 mt, s 100 s.
- 17 H, Meyer,.Der Anfang der Ausfiihrung, 1892.
. 18 mt, s 25 5. — Samantapainen ajatus, kuin Meyerilld, on alkalsemmm esiin-
’ tynyt mm. Merkelilld, joka lausuu* (Lehrbuch des deutschen Strafrechts, s. 128):

sDagegen nimmt derJenlge der in diebischer Absicht die Hand nach der fremden
Sache ausstreckt — — eine Handlung vor, die -sich zu den Merkmalen des § 242
nichi als étwas Frémdes und an sich Gleichgiiltiges verhilt. Denn sie ist “unmittelbar
auf ‘die Verwirklichung dieser Merkmale gerichtet,” erscheint ihren generellen
Merkmalen nach hiezu geeignet und gehért zu einer Art von Handlungen, -ohne
welche die beziiglichen Delikte nicht begangen werden konnen.y . .

10 Tissi yhteydessd viitattakoon myos Allfeldin ja Fingerin tdytdnt6onpano-
tekoa koskevnn maiiritelmiin. Allfeld (m.t., s. 191) lausuu: »Massgebend ist, ob die
Handlung zu denjenigen Veranstaltungen gehort, deren eine oder andere unumgéng-
lich notwendig ist, damit der Tatbestand der betreffenden Verbrechensart ver-
wirklicht, insbesondere der Erfolg herbeigefiihrt wirds. Finger (Lehrbuch, s. 313):
sVersuchshandlungen sind Handlungen, die an sich tragen die generellen” Merk-
male jener Gruppe von Handlungen, durch welche e'rfahrungsgemass der Erfolg
herbeigefiihrt wird, der durch die unternommene Versuchshandlung herbelgefu.hrt
werden sollte.»
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Meill4 ei ole aihetta enempii kisitelld niitd monilukuisia teorioita,
joita on kehitetty valmistelu- ja tdytdnto6npanotoimien erottamlsekm
toisistaan objektiivisin ja samalla myds asiallisin perustein.? Timi
johtuu. siitd, ettd sittenkuin uudenaikainen tunnusmerkist6teoria on
saavuttanut laajan kannatuksen, yhé yleisemmaiksi on tullut se mieli-
pide, ettd tdytdntéonpanoteko on méiriteltdvissd vain erikseen kun-
kin tunnusmerkiston osalta ja ettid mitdsn yleisid, kaikkiin tunnus-
merkistéihin nihden hyviksyttivii, asiallisia perusteita tiytantoon-
panoteon maéirittelemiseksi ei ole olemassa. T&mi n.s. muodollis-
objektiivinen katsomustapa on epiilemitti oikea, koska tunnusmer-
kist6jd laadittaessa ei ole noudatettu mitidin yhteniistid periaatetta
esim. oikeushyvan loukkaamisvaatimukseen nihden. Samoinkuin
seurauksen, rikoksen tdyttymisen y.m. kiasitteet voidaan miiritella
vain muodollisesti, samoin on tdytdnto6npanotoimen kisite perim-
méltddn maéiriteltdvd vain tunnusmerkistéd vastaavaksi teoksi, t.s.
kustakin erikoistunnusmerkistostd riippuu, minkélainen toimi on sen
tunnusmerkiston mukainen. Taytdntéonpanotoimi on niinollen se
teko, joka kokonaan tai osaksi toteuttda rikoksen tosiasialliseen ole-
mukseen kuuluvan, s.o. tunnusmerkistén mukaisen seurauksen. Val-
mistelutoimi taas on sellainen teko, joka vain tekee tidytintéénpano-
toimen mahdolliseksi tai helpottaa sitd, mutta joka ei toteuta osaa-
kaan rikoksen tosiasialliseen olemukseen kuuluvasta, ulkonaiseen
maailmaan kuuluvasta tapahtumasta.2t ,

20 Ndistd teorioista ks. etenkin Sundstrém-Salmiala,- Varsinaisesta osallisuu-
desta, s. 49 ss.

2t Niin Sundstrom—Sa.lmw,la Varsinaisesta osallisuudesta, s. 66; vrt. myos s. 56.
Samalla kannalla myods Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 117 ss. Niinikdin
Forsman, Allménna liror, s. 207, lausuu: »Det dr darfor forst med begynnandet af
virkstillighetshandlingen som straffbarheten vidtager. — — — Utfoérandet begyn-
ner med den handling, genom hvilken gidrningsmannen utan vidare foérberedelser
eller afbrott skrider till utférandet af brottet, d.v.s. d& viljan omedelbart gar att
f6rvarkliga sitt innehdll.,s Forsnian viittaa samassa yhteydessid 1884 vuoden rikos-
lainehdotuksen 39 §:33n, jossa yritykseen vaaditaan tointa, sjolla rikoksen teke-
_minen (utférande) on aloitettu». Tiytintoonpanotoimen. muodollisobjektiivista
maédrittelyd kannattanee myos Grotenfelt, joka (Kommentar tillostrafﬂagen, s. 117)
" luonnehtii tekijdksi. rikosoikeuden mielessi sen, »som utfér ett brott, eller n.a.o.
den, som i handling forverkligar brottets legala gdrningsinnehall.y Forsmaniin ja
Grotenfeltiin ndhden ks. kuitenkin Sundstrém-Salmiala, mt., s. 59 s. ja 63. Rikos-

lekimme Forsman (m.t., s. 261), Salmiale ja Honkasaloe sehttavat olevan muodollis- .

objektiivisella kannalla.- Serlachius, Oppikirja I, s. 187, sitdvastoin katsoo puolia-
mansa asiallisobjektiivisen katsomuksen, jonka mukaan varsinkin ere avuannon
ja pédidteon vililld on yhteiskunnallista laatua, vastaavan myos rikoslain kantaa.

15
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Taytintoonpanotointa koskeva kysymys, jonka selvittelyyn olem-

me johtuneet 1dhinnd siit4, ettd yritysteon suorittajaa nimitetdén ri-

Koslaissa tekijaksi, on askarruttanut tutkijoita ldhinnd valmistelutoi-

minnan erottamiseksi varsinaisesta tekemisestd 1. tiytdntéénpanosta

ja, tahin liittyen, avunantotoiminnan erottamiseksi varsinaisesta te-

kemisestd®® Taytdntdonpanotoimen kelvollisuutta koskeva

ongelma on tdssid yhteydessd jadnyt olennaisesti sivukysymykseksi.

- Kun kisittelyn kohteena on ollut, misté tidytintdénpanotoimi alkaa,

on useimmiten ilman muuta edellytetty toiminnan olevan laadultaan

kelvollista. Meidén tutkimuksemme aiheena on kuitenkin ldhinnd

selvitelld tidytdntoonpanotoimelta vaadittavaa kelvollisuutta toteu-

tumatta jidineen rikoksen tdyttymisen saavuttamiseen. T&mi n.s.

periaatteellista rajoitusta koskeva kysymys on lisdksi ensisijainen

toteutumisasterajoitukseen nihden.* Minkélainen on siis yritystoi-

mi oleva, jotta se myds vaadittavan kelpoisuuden osalta olisi taytén-

toonpanotoimi, edelldesitetyn mukaan siis tunnusmerkist6d vastaa-

va 1. tunnusmerkisténmukainen toimi? Minkélainen on yritystoimi

oleva, jotta se voisi olla esiaste rikoksen tdyttymiselle? Kysymys

koskee tunnusmerkistéjen sisdistd asiaa, yrityksen kriminalisoinnilla

vaikutusalaltaan laajentuneiden tunnusmerkistéjen tulkintaa. Tun-

nusmerkistéjen laajuusrajoitusta koskeva muodollisobjektiivinen teo-
ria pysyy jarkkymaéattd voimassa.

Jotta joku henkild voitaisiin tuomita taposta, hidnen on taytynyt
tehdd sellainen “toimi, josta oli odotettavissa toisen henkilén kuole-
ma. Ei riits, ettd tdimi henkil6 tekee vain sellaisen teon, esim. antaa
luunapin otsaan, josta ei tekijin eikd hénen ymparistonsé tieten voi
toisen kuolema seurata, mutta josta kuitenkin niiden ylldtykseksi
poikkeuksellisista syistd kuolema aiheutuu. Samoin tekijidkumppa-
nina voi tulla taposta rangaistavaksi vain se, joka on ollut mukana

Oikeustapauksista, joissa osittain ilmenee Serlachiuksen katsomuksen vaikutusta,
ks. Sundstrom-Salmiala, m.t., s. 56, viite 67 ja Honkasalo, m.t., s. 118, viite 39.

Ulkomaisesta tieteisopista mainittakoon Beling, Grundziige, s. 33 s. (Tatbestands-
verwirklichung = Ausfithrung des Tatbestandes); Frank, Strafgesetzbuch, s. 86
(>Ausfiihren ist ein Sammelbegriff fiir die den verschiedenen Delikten euts-
prechenden Tatbestandshandlungen»); Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 's. 182
(pAusfithrungshandlung—diejenige Willensbetiitigung, die im Einzelfalle
dem vom Gesetz unter Strafe gestellten Verhalten entspricht»).

22 Avyunantotoiminta ‘on @siallisesti valmistelu- tai sen veroista toimintaa. Ks.
tiista Sundstrom-Salmmla Varsinaisesta osalhsuudesta, S 66 ja s. 90 s. Samoin myés
Forsman, Allminna lédror, s. 260 s.

23 Vrt, aik. s. 99.
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sellaisessa toimessa, joka on ollut tarkoitusta vastaava kuoleman ai-
heuttamisen kannalta ja josta siis timéin seurauksen syntyminen on
ollut odotettavissa. Tappoon on t.s. vaadittava surmaamistoimi, siis
toimi, joka on adekvaattisessa yhteydesééi toisen henkilén kuolemaan.
Adekvanssipéri-aate on yleinen arvosteluperiaate kaikissa niissd tun-
nusmerkistdissd, joissa on kysymys jonkin seurauksen aiheuttami-
sesta.”

24 Ks. Honkasalo, Erindiset rikokset, 's. 5 ja (adekvanssiteoriasta laajemmin)
Kausaalikysymys, 5. 135 ss. Ks. myds Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs,
s. 99: »Wer in der tiiterischen Willensbetiitigung ein blosses Setzen einer Bedin-
gung zu einem verpidnten Erfolge sieht, der kann in der Bedingung selber niemals
cin Stiick Tatbestand erblicken. — — «— Erst durch das Medium des tatsidchlichen
Erfolgseintritts lasst. sich die Bedingung ex post mit dem Tatbestande logisch
verkniipfen. Und diese Verkniipfbarkeit fehlt beim Versuch. Ganz anders fiir den,
der die Tatbestandsverwirklichung nur als eine adiquate denken kann. Fiir ihn
wohnt schon dem zur Verwirklichung filhrenden Ereignis ex ante ein generelies
Streben auf den verponten Erfolg inne. Der Erfolgseintritt ist nicht wesentlich,
“wohl aber die erfolgsbezogene objektive Tendenz auf ihn, wertgefirbt ausgedriickt:
die »Gefahr» des Erfolgseintritts.»

% Ks. etenkin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 159 ss. Samoin jo Birkmeyer;
Die Lehre von der Teilnahme, 's. 100: >Wenn also die einzelnen Paragraphen des
bes: Teils bestimmte Handlungen nidher bezeichnen, auf die sie ihre Strafen setzen,
so miissen das diejenigen Handlungen sein, welche nach der Ansicht des Gesetzes
geeignet sind, den verponten Erfolg hervorzubringen.» Vrt. my6s Beling, Der
gegenwirtige Stand der strafrechtlichen Verursachungslehre, Gerichtssaal 101, 1932,
s. 1 ss. — Olemme sitd mieltd, ettid »adekvanssi on olennainen tekiji rikosoikeudel-
lisessa tunnusmerkistonmukaisuudessa». N&in Mezger, Strafrecht, s. 124. Samaa
mieltd myds Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 97. Miérityssd mie-
lessi voimme hyviksyd myds Belingin seuraavan lausuman (mk. s. 4): »Die
vichtige Methode zur Erfassung des juristischen Ursachbegriffs kan nur die sein,
dass man die einzelnen Rechtsbestimmungen ins Auge fasst, fiir die-das vorerst
in verjuristischer Unbestimmtheit gesehene Ursachproblem iiberhaupt auftaucht,
und fiir jede von ihnen den funktionellen Rahmen aufsucht, in dem der Begriff
hier verwendet ist» Vain adekvanssiperiaate sellaisenaan kuuluu rikosoikeuden
yleisiin oppeihin; adekvaattisuusarvosteluun kuuluvan yleistyksen perusta ja mai-
rd voivat sitdvastoin vaihdella eri rikostyypeissi, joten adekvanssin kisitteleminen
téltd osalta kuuluu rikosoikeuden erikoiseen osaan. — Sipilid, m.t., s. 117 s. puol-
taa adekvanssiteorian kisittimistd vanhaan tapaan edelleen lihinni syyteqriana,
kun uudempana aikana on tullut tavaksi selittis timé teoria pelkiksi relevanssiteo-
rigksi. Té&hén tapaan m.an. Honkasalo, m.t., s. 165 ja Mezger, Strafrecht, s, 122 s.
Omasta puolestamme olemme taipuvaiset kannattamaan Gemmingenin (m.t., s. 99,
viite 24) esittimidd mielipidettd, ettd adekvaattisuudessa on kysymys myds syy-
vhteydestd, koska adekvanssiarvosteluun liittyy aina toteamus mahdolliseksi aja-
tellusta tulevasta: vaikutuksesta ja tiiten adekvanssiajattelu sulkee piiriinsi kausaa-
lista ajatteluainesta. Samaa tarkoittanee Sipili lausuessaan (s. 117): »Juriidiselta
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Tiytantédnpanotoimi, johon liittyy adekvaattisuus, on perustana
myos yrityksen rankaisemiselle. Maérétessadn yrityksen rangaista-
vaksi lainsdédtdjin tarkoituksena on ollut estdd sellaisten toimien

- tekeminen, joista on odotettavissa madrittyjen seurausten syntymi-
nen. Téten voidaan téydelld syylld yrityksen rankaisemisen sanoa
pohjautuvan vaaran aJatukseen 2 Mutta toinen asia on, onko lain- -

T kayttdjille jatetty vapaat kédet adekvaattisuuden madrddmisessi
yleisten periaatteiden mukaan, vai onko lainsaataja jollakin tavalla
maiéritellyt ne toimet, jotka seurauksen aiheuttajina tulevat kysy-
mykseen.?” Tissi katsannossa voidaan havaita kéytetyn erilaisia me-
nettelytapoja. Toisinaan koko tunnusmerkistd on siséllytetty isku-
sanan luontoiseen ilmaisuun (esim. RL 21 :1 »ottaa henki»), toisinaan
taas laissa on enemmin tai vihemmén yksityiskohtainen kuvaus ri-
kollisesta kdyttiytymisestd (esim. RL 36:1). Tunnusmerkistéjen ra-
kenteellisista eroavaisuuksista on jo aikaisemmin tehty selkoa.*® Lain-
kayttajille on luonnollisesti ratkaisevana se seikka, miten taytantoon-
panotoimi on laissa miéritelty.® Hénen kannaltaan ovat vaikeuksia

kausaalisuusteorialta yleisimmaissi mielessd voitaneen vaatia, ettd se riittdd selit-
tim#an syy-yhteyden kaikkialla, missid edellytetdén sen olemassaoloa».

26 Ks. etenkin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 168 ss. ja Gemmingen,
Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 93 s. ' )

27 THtd tarkoittaa M. E. Mayer lausuessaan (Der allgemeine Teil, s. 345):
sSomit muss die Idee, die Strafe auf den gefihrlichen Versuch zu beschrinken,
hinter dem Gesetz stehen bleiben und im Gesetz in bestimmteren Begriffen
ausgeprigt werden». Ks. myds Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 114:
sErkennt eine zweckhafte Rechtsbetrachtung, dass einer jeden Versuchsbedrohung
der Gedanke zugrunde liegt, die Strafe auszudehnen auf das blosse Hinwirken
auf einen verpénten Erfolg, so ist damit noch nicht gesagt, ob die Adéquanzkriterien
im Gesetz zum Ausdruck gekommen ist, oder nicht. Die Feststellung der Adédquanz
kann zwar der Gesetzgeber dem Richter ganz anvertrauen. Dann wiirden unsere
Lehrbiicher unbefriedigende Ergebnisse nicht kennen. -Er kann aber auch mit
seinen mehr oder minder groben Mitteln versuchen, die schwierige Frage der gene-
rellen Geelgnethelt einer Handlung selber zu l6sen, d.h. Adiquanzbedingungen zu
oktroyieren».

28 Ks, aik. s. 65 s.

29 Tunnusmerkistdissi on toimintaa osoittavalla ilmaisulla keskeinen merkl-
1ys. Beling lausuu tisti (Gerichtssaal 101, s. 5): »Innerbalb der gesetzlichen Tatbe-
stinde — — treten beherrschend die Zeitworte hervor, durch die der Gesetz-
_geber die jeweils gemeinte Art der Handlung herausstellt. Sie sind es, die der
Jurist zum Ausgangspunkt zu nehmen hat. Das scheint: Buchstabenjur;isprudenz
zu sein, ist es aber nicht. Denn durch die Zeitworte hauptséchlich hat der Ge-
setzgeber die Aufgabe vollzogen,: diejenigen Arten menschlichen Verhaltens zu
zeichnen, die, aus dem Bereich der fiir Androhung von Strafe iiberhaupt in Frage
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omiaan tuottamaan er1k01sest1 ne tunnusmerkistét, joissa mmkalal—
nen toiminta tahansa, kunhan seurauksén syntymlnen vain on ‘siitad
odotettavissa, riittaa tunnusmerklstonmukalseks1 kiyttaytymiseksi.
Adekvanssin madrddminen ei ndet ole helppoa, kun ne seikat,
joista arvostelu riippuu, saattavat yk51ty1stapauk51ssa kovasti vaih-
della. - Mutta kun laissa on kysymykseentuleva toimirta jo jol-
lakin tavalla mairatty (esim. petoksessa vaaditaan erehdyttédmis-
td) niin vaihtelumahdollisuudet ovat vahalsemmat Tuomarin tehté-
vdni on tilloin ensi sijassa todeta, vastaako tek1]an toiminta laissa
kuvattua t01m1ntaa Myo6nteinen vastaus oikeuttaa yleensa katso-
maan myos seurauksen odotettavuuden olleen olemassa, koska laki
on maininnut sellaisen toiminnan keinona seurauksen aiheuttamisessa.
Milloin taas 1a1nsaata]a on rikoksen tunnusmerkistéén ottanut monia
toisiinsa liittyvid toimintoja ja kyseessd on siis n.s. yhdistetty rikos
(esim. vairdn asiakirjan valmistaminen ja kiyttiminen yksityisen
asiakirjan vadrennyksessd), silloin on jo ensimmaéisen toiminnan aloit-
taminen tdytidntéonpanotekoa. Yrityksen rangaistavuuden tultua
vedetyksi tdten kauas eteen ennen vahmkoseurauksen syntymistd,
adekvanssmrvostelulle el jd4 en&a sijaa.’

kommenden herausgehoben, strafbar sein sollen, jenseits deren also Straflosigkeit
besteht:» Samaan tapaan my6s Beling, Methodik der Gesetzgebung, 1922, s. 95 s. ja
Grundziige, s. 27. Ks. myos Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 182: sDer Aufbau der
besonderen Tatbestinde ruht auf dem vom Gesetz gebrauchten Tétigkeitswort (t6-
ten, notigen, wegnehmen usw.)».

30 Kysymyksestd, onko yritys vaarantamista vai tdyténtoonpanon aloittamista,
on Honkasalo erastd oikeustapausta selostdaessaan (Defensor Legis 1947, Oikeus—
1apauksia s. 75 s.) lausunut m.m. seuraavaa: »Rikokset voidaan siina suhteessa “(tark.
kysymystd, milloin rangaistavan yrityksen objektiivinen puoli on tdytetty) jakaa
kahteen ryhméén. Toiseen kuuluvat ne kriminalisoidut teot, joissa sitd tapaa, j jolla
seuraus aikaansaadaan,:ei ole laissa madritelty. Toiseen teot, joiden suhteen sind
suhteessa on olemassa maaTayksm Ensinmainittuun ryhméin kuuluvasta teosta
kysymyksen ollen on yritysaste katsottava saavutetun, kun asianomainen oikeus-
hyvi on joutunut hydkkdyksen alaiseksi, miké tietysti edellyttaa, ettd tekl]an talito
suuntautuu oikeudenlotkkauksen vilittomasn aikaansaamiseen. Onko sellainen
'hyokkays ollut olemassa on tietysti arvosteltava yleisen eldmin lain mukaan, Toi-
seen ryhmaan kuuluvasta teosta kysymyksen ollen mainittu aste on katsottava

seavutetuksi, kun tunnusmerkiston toteuttaminen sithen kuuluvan doluksen kera
on alkanut. Rydston yritys on esim. olemassa niin pian kuin vikivaltaiseen pite-
lemiseen tai sellaisen uhkauksen kayttdmiseen, jossa pakottava hengen tahi ter-
veyden vaara on tarjona, on anastamisen aikomuksessa ryhdytty; petoksen yritys,
kun erehdyttimistoimenpiteet hydtymis- tai vahingoittamistarkoituksessa ovat al-
kaneet.» Ks. myos Grotenfelt, Kommentar till strafflagen, s. 106: yritys on aina
kysymykwssa, »da den brottslige skridit till en handling, som omedelbart faller in
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Paitsi sen johdosta, ettd tapahtumainkulku on laissa saatettu maa-
ritelld jo niin varhaisesta ajankohdasta ja niin yksityiskohtai_sesti, et
tei seurauksen adekvaattisuusarvostelusta voida enii puhua, myos
erds toinen ndkokohta on omiaan rajoittamaan adekvanssin paise-
misti tdysiin oikeuksiinsa. Tai‘kpitamme sitd tosiasiaa, etti laissa on
rikokseen liittyvinéd usein mainittu sellaisia seikkoja, joiden on oltava
olemassa tdyténtdonpanon alkamisesta alkaen, jos mieli niiden olla
olemassa tdytdntoonpanon paittyessi. Nimi seikat ovat niitd, jotka
eivdt ole syy-yhteydessi tekijin toimintaan ja joiden syntymiseen
hén ei voi milldén tavalla vaikuttaa. Jos tillainen seikka puuttuu
tdytidntoonpanoa aloitettaessa, niin sellaisen seurauksen syntymisen
odottaminen, johon mainittu seikka kuuluisi, on mahddto'nta. Kun
surmaamiseen vaaditaan teon kohdistumista elossaolevaan ihmiseen,
el surmaamista voida aloittaakaan, ellei toiminnan kohteena ole eli-
véd ihminen. Samoin varkauden edellyttiessi vieraan esinéen anas-
tamista varkauden yrittdminen ei ole kysymyksessi toiminnan suun-
tautuessa omaan esineeseen. Tiamin nikokohdan esittimisesss, ettd
yritystoiminta edellyttdsd rikoksen kaikkien muiden tunnusmerkkien
mukanaoloa, paitsi niiden, joiden syntyminen on yhteydessi tekijdn
omaan toimintaan, on tunnusmerkistén puutteellisuus-teorian
suuri.ansio.®® Tadmién teorian kannattajat ovat olleet oikeassa tih-
dentéessddn rikoksen tunnusmerkkien keskindisti erilaisuutta siini
mielessd, ettd toisten mukanaolo on yrityksessi vilttimitonts toisten
saadessa ja ainakin osittain tdytyessikin puuttua, jotta yrityksestd
ylipdénsi voisi olla kysymys. Viirdssd he sensijaan ovat olleet aset-

¥ taessaan yrityksen ja tunnusmerkistén puutteellisuuden toistensa vas-
takohdiksi itseniising kisitteing, kun itse asiassa jdlkimmaéinen mer-
kitsee vain kysymysti yritystoimen oikeudenvastaisuudesta, s.o. tay-
tdnté6npanon aloittamisen tai seurauksen adekvaattisuuden olemassa-
olosta.3? )

~

undfr den: af v‘ederbﬁrande straffbud karaktiriserade brottsliga verksamhetens, Vrt.
niinik&&n Serlachius, Oppikirja II,1, s. 214 (ry6ston yritys, kun rydstdjd on ryhtynyt
pakkokeinoaan kiyttdmiin), Iz, s. 246 (kiristdmisyritys, kun on ryhdytty pako-
tusta kidyttdmiin). — Edelldkosketeltu kysymys liittyy lihemmin oppiin. yrityksen
ja valmistelun vilisests rajasta. . :

3 Ks. aik. s. 168 ss. ) I

32 QOjkea kisitys tunnusmerkistsn puutteellisuuden yhteydesti yritykseen on \
Honkasalolla, joka katsoessaan, ettei tunnusmerkistén puutteellisuuden huomioon-
cttamiselta voida rikosoikeutemme kannalta kieltdd miarsttys- oikeutusta,. esittelee
kosketeltua katsomustapaa seuraavasti , (Kausaalisuuskysymys, s. 179 ss.): »Xun
rikoslaki fﬁytettyné tekona rankaisee vain Suhtautumisen, joka tdyttdd rikoslain

\
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Tunnusmerkistéon puutteellisuus suorittaa osan siitd tyostd, joka
kuuluisi adekvanssia koskevalle opille, erottaessaan jo etukédteen mo-
net tapaukset arvostelun ulkopuolelle. Episelvyyttd on tdssa katsan-
nossa omiaan kiiytinnossi aiheuttamaan se tosiasia, ettd edelliseen
. kuuluvat seikat joutuvat tarkastelun kohteiksi tdysin konkreettisina,
kun taas adekvanssissa tapahtuu yleistaminen. Kun on Kiasiteltdvini
tapaus, jossa hainen on yrittdnyt lihdettas sikionsd, niin ex post ar-
vostellen, kun tiedetdén, ettd nainen ei ollut ollenkaan raskaana, on
helppoa sanoa, ettei raskaana olematon nainen voi léhdettdd sikiota.
Mutta toisin saattaa tapaus ndyttidytyd.ex ante arvostellen. Kun
taysinkehittynyt, terve nainen on ollut sukupuoliyhteydessd ja kuu-
kautiset ovat lakanneet, niin hénen ottaessaan lihdettimisainetta
tuntuu luonnolliselta sanoa, ettd sikion lihdettimisen toteutumiselle
on ollut olemassa suuri vaara. Onko tilléin valttdmatonta tietda,
onko nainen ollut todella raskaana? ‘Vastaus voidaan saada vain
pitaytymailld laissa kéytettyyn sanontaan. Sen on annettava rat-
kaista, olkoonpa ettd sisdisesti samanlaatuiset tapaukset jouduttaisiin
eri tunnusmerkistdjen alaisina ratkaisemaan hyvinkin toisistaan
poikkeavasti. Aikaisemmin késittelemistimme tunnusmerkiston puut-

1 ’ 0y
crindisissi’ rikostunnusmerkistoissd asettamat vilttamattomat kriteriot, esiintyy ny-
kyajan tieteisopissa varsin voimakkaana mielipide, ettei mydskdin rangaistavaa
yritystd voisi olla olemassa, jos mainitut valttimattomat tunnusmerkit puuttuvat.
Kun yritykselle jo kisitteen mukaisesti oh omiihaista, ettei tarkoitettua seurausta
ole saavutettu, on seurauksen puuttuminen yrityksen tunnusmerkistosta katsottu
iisestdiin seuraavaksi ja siis my8s positiivisen oikeuden hyviksymiksi poikkeuk-
seksi.» Ks. myos Lisz_t-Schmid.t, Lehrbuch, s. 298: »Versuch liegt also dann vor,
wenn der Titer subjektiv den gesamten Tatbestand zu _verwirklichen entschlossen
ist und objektiv eine dem Tatbestande unterfallende Handlung setzt, die jedoch
die tatbestandsmissige Verédnderung in der Aussenwelt nicht herbeifiihrt, mithin des
fiir die Vollendung des Verbrechens erforderlichen objektiven Schlusstiickes
entbehrt. Auf eine in dieser und nur in dieser Beziehung unvollstindige
Ausfithrungshandlung erstreckt der Gesetzgeber die Bestrafungsmoglichkeit unter
dem Gesichtspunkt des Versuchs.» Mezger, Strafrecht, s. 396 s, puolestaan lausuu:
sDenn nur tatbestandsmissiges Unrecht und tatbestandsmissige
Gefihrdung sind strafbar, Diese grundlegende Wahrheit gilt auch fiir das
Gebiet des Versuchs. Der Mangel am Tatbestand macht den Ver-
such straflos. Sogenannter Mangel am Tatbestand aber liegt dort vor, wo
der Handelnde seinen Delikts-Entschluss unter Umstinden zu verwirk-
lichen versucht, unter denen die Verwirklichung des De-
liktstatbestandes von vornherein unmoglich isty Samoin niin-
ikiin Beling, Grundziige, s. 57: yritys on kysymyksessd, kun »die Nichttatbestands-
missigkeit im Mangel des tatbestandlichen Endstiicks besteht.»
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teellisuus-teorioista on néinollen »kieliopillinen» suunta hyviksyttiavi.
“»Aineellinens teoria, joka itse asiassa-on -epitiydellistd adekvanssi-
arvostelua, ei voi tyydyttda silloin, kun lain sanamuodon katsotaan
sitovan.*® Edelldesitetyssa tapauksessamme nainen ei ole-syyllistynyt
sikiénlidhdettdmisen yritykseen, koska RL 22:5 edellyttdad tekijiksi
raskaana olevan naisen (»nainen — — siki6nsé»).3
Tunnusmerkistén puutteellisuuden merkitessi. titen formalistista
pitdytymistd lain sanaan on.syyti koettaa muutamin esimerkein va-
laista, minkailaisiin tuloksiin katsomus johtaa. Edelld on jo esitetty
esimerkki lain vaatimusta vastaamattomasta subjektista (ja objek-
tista). RL 40:5 mukaisen virkarikoksen yritykseen voi syyllistyd vain
lainkohdan tarkoittama virkamies. Murhan ja tapon (RL 21:1, 2) on
katsottava edellyttivin, ettd toiminta kohdistuu elossa olevaan ihmi-
seen. Ndiinollen ampuminen siihen, joka hetkistd aikaisemmin on jo
kuollut toisen heti tappavasta laukauksesta, ei voi olla murha- taj tap-
poyrityksen tekiji. RL 34:1, 2, 4 mainitsevat monia vaihtoehtoisia
teko-objekteja, joista johonkin tuleen sytyttdmisen siis on kohdistut-
tava. Varsin usein on laissa toimintaa osoittavan sanan tai sanojen
ohella mainittu suorituskeino tai suorittamisessa kdytettdvd vili-
kappaLe, esim. RL 28:2% svarastag — — — sisddnmurtautuen», RL
~ 28:3 »vikivoimalla murtautuu», »viekkautta kiyttien laittaa itsel-
lensé pdason», RL 36: 1 »tuomalla esiin valheellisen asianlaidan — —
— aikaansaa taikka vireilli pitda erehdyksen», RL 21:7 »saattaa hi-
neen myrkkyé tahi muuta sellaista vaarallista ainetta». Niissi ta-
Pauksissa yritystoimi on kelvollinen vain kéiytettéesséi laissa mainittua
keinoa, minkivuoksi minkiénlainen toiminta, josta voitaisiin odottaa
seurauksen syntyvin, mutta joka ei taytd lain vaatimuksia, ei tule
taytdnt6onpanotoimena kysymykseen. Keinon késitteeseen kuuluu
sitdpaitsi, ettd sitd kdyttden yleisen kokemuksen' mukaan tarkoitettu
seuraus voidaan saada aikaan.®. Murtovarkatiden yritys on kysymyk-
sessd, kun tekiji ryhtyy pddméiarin kannalta asianmukaiseksi katsot-
tavaan murtaumiseen, murron yritys, milloin murtautumiselle omi-
nainen viékivallan kdyttiminen aloitetaan tai viekkautta kdytettiessd
vilineen: tiirikan t.m.s., kiyttéon ryhdytédn. Petosyrityksessi tiy-
tanté6npanotoimen aloittamiseksi riittis sellaiseen, laissa esimerkein

33 Vrt. aik. s. 171 ss.

34 Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 180.

3 Mpyrkky esim. on ainetta, joka, siind muodossa ja siind masirissi kuin se sza-
tetaan toiseen, synnyttdd vaaraa hinen hengelleen tai terveydelleen. - Ndin Homnka-
salo, Erindiset rikokset, s. 15.
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maiiriteltyyn toimintaan ryhtyminen, joka voi olla omiaan johtamaan
toisen henkilon erehtymiseen sellaisin seurauksin, kuin petos edellyt-
tdd. Edelleen tunnusmerkist6issi on usein mainintoja monista sei-
koista, kuten tekopaikasta ja tekoajasta, esim. RL 28:2! »kirkosta»,

RL 12: 2 »valtakunnan jouduttua-sotaan tai sodan sitd uhatessa», jul-

kisuudesta t.m.s.. Néiden seikkojen on lisdyksityiskohtina liityttidvi
tekijén toimintaan. Kun on kysymys tiyténtoonpanotoimen kelvol-
lisuudesta- sellaisessa tapauksessa, jossa rikollisen toiminnan puitteet
on ndin ‘miidrdtty, on tekoon ryhtymisen. alusta alkaen taytettava
lain vaatimukset myos tissid suhteessa. : SRR

‘Edelld jo sanoimme, ettd tunnusmerkiston: asettamlen vaatlmus-
ten tdyttdminen, mikali ne eivit koske ulkomaailmassa.ilmenevai toi-
minnan seurausta itsedidn, on adekvanssin edellytysten. lain. méaraé-
mé minimim#&ard. Mutta kuitenkin vain minimi! Tunnusmerkistén
puutteellisuus aikaansaa vain osaratkaisun, kun on vastattava kysy-
mykseen, onko.yritystoiminnasta ollut odotettavissa kielletyn seu-
rauksen syntyminen. N&in ollen varsinaisesti vasta adekvanssin edel-
lytysten -lakisddteisen minimin puitteissa nousee ylipiddnsid kysy-
mys konkreettisesta adekvaattisuudesta. Vaikka — aikaisemmassa
esimerkissimme pysyiksemme — »nainen» ja hinen »siki6énsé» olisi-
,vatkin sikionldhdettimistapauksessa olemassa, niin ei kuitenkaan sen
toiminnan, johon nainen on ryhtynyt lahdettdikseen sikiénsi, tarvitse
silti olla sellaista, josta seurauksen syntyminen yleisesti katsoen on
ollut odotettavissa.. Vaaran todellisuus. yksityistapauksessa on kysy-
mys erikseen. Vasta kun on todettu, ettei tunnusmerkistén pﬁutteel—
lisuutta esiinny késilldolevassa tapauksessa, lainkiyttdja voi ryhtyi
tutkimaan, onk¢ seurauksen syntymisen vaara ollut olemassa. Kysy-
mys yritystoimen kelvollisuudesta ‘ja kelvottomuudesta saa varsi-
naisesti vasta'tdlla jadnnosalueelld asiallisen merkityksensd.® -

3 Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 180 s.; Liszt-Schmidt, Lehrbuch,
s. 310 s. (»Das Problem des untauglichen Versuchs kann nur insoweit von juris-
tischer Bedeutung sein, als {iberhaupt begrifflich — — ein Versuch in Betracht
kommt; d.h. aus dem Problem des »untauglichen Versuchs» sind alle Fille des sog.
»>Mangels am Tatbestand» auszusonderns). — Mezger, Strafrecht, s. 395 ss., katsoo
tunnujsmerkistén puutteellisuudenkin- kuuluvan yrityksen késitteen piiriin. Hinen
rndhdidkseen yrityksen késite voidaan méiriti -vain tekijin -subjektiiviselta kan-
r}alta katsottuna. T#dmdin laajan kiisitteen piirissi on vasta erotettava toisistaan
rangaistava ja rankaisematon yritys. . Vrt. aik. s. 189, viite 246. T&td katsomus-
tapaa vastaan voidaan kuitenkin huomauttaa; ettd-tunnusmerkiston puutteellisuu-
denkin sisdénsid sulkeva yrityksen kisite on pikemmin harhaanjohtava. kuin valai-
seva yritystd meiddn rikosoikeudessamme objektiivisen katsomuksen pohjalta tut-

.
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Yrityksen rangaistavuuden lainsd&dénndllisen perustan, toiminnan
va-a'rallisuudrén,'vesiintyminen lainkdyttdjan pohdittavana ongelmana .
on ominaista lahinni erdisiin ikivanhoihin, lainsé#tdjan médrittely-
halua jatkuvasti uhmanneisiin rikoksiin kohdistuvissa yrityksissa.
Tarkoitamme sellaisia rikoksia kuin murha ja tappo (RL 21: 1, 2), si-
kidnlihdettiminen (RL 225: 5, 6), vedentulvan aikaansaanti (RL 34: 8)
y.m. Néissé rikoksissa tunnusmerkisto on »kdyh#» siind mielessd, ettd
se ilmaisee ensi sijassa vain toiminnan tuloksen, mutta ei mérit-
tele sitd tapaa, jolla se aiheutetaan. Surmaamis- y.m.'t'ekoina voisi-
vat lain sanamuodon estdmittd tulla tdten kysymykseen kaikenlaa-
tuiset toimet, joilla seuraus todella on aiheutettu. Mutta niinkuin
adek\},a'n'ss_i'periaate on havaittu valttdmattémaksi vastuun rajoittajana
silloin, kun rikos on tullut téytetyksi,” samoin adekvanssin 1. vaaran
ajatus on oleva, ja vield suuremmalla syylld, vastuuta ra101ttamassa
kun toiminta ei ole edes ]ohtanut tarkoitettuun tulokseen. Ellei titi
ra]o1tusta olisi, voisivat aivan naurettavuuden rajoilla olevat yritys-
toimet olla rangaistavia. ‘My®s niissikin monissa tunnusmerkistdissa,

- joissa kysymykseen tuleva toiminta on enemmaén tai vihemmain kiin-

: tedisti miiritty, on vaaran arvostelu omiaan niissi rajoissa takaa-
maan oikeustajuntaa mikili mahdollista tyydyttdvin ratkaisun 16y-
timisen. Se sija, minki adekvanssi kulloinkin saa, vaihtelee kuiten-
kin tunnusmerkistéjen mukaan, niinkuin aikaisemmin olemme esitta-
neet: Mutta ennenkuin ]atkamme {amin kysymyksen kisittelyd, mei-
dian on syyta lyhyesti ‘kosketella adekvanssiteoriaa ja nimenomaan
sen yhteyttd yritysoppiin.

Adekvanssia ja vaaraa koskevat oikeudelliset katsomukset raken-
tuvat jokapiiviisessi elimissimme vallitseville kisittdmistavoille.®
Koko inhimillinen toiminta nojaa siihen kokemuksen meille opetta-
maan_tosiasiaan, ettd toimimalla niin ja niin saamme aikaan sen ja

kittaessa. Yrityksen kisite on mielestimme ldhinni lain tuote, laista késin on lih-
dettdvid tutkimaan yrityksen olemusta. Tosin laki ottaa aina omikseen my6s esi-
juriidisia katsomuksia, mutta ne saavat ilmetd vain lain puitteissa. Vaikka yri-
tyksen késite titen otetaan suppeassa mielessH, ei se ole samaistettavissa rangais- -
tavan yrityksen kanssa, koska silloinkin on sekd kelvollisia ‘ettd kelvottomia yritys-
toimia. Vrt. polemiikkia Liszt-Schmidt, s. 299, viite 5 ja Mezger, s. 395, viite 12 a.

37 Ks. ed. s. 226 s.

e 3=Gemmingenin (Rechtswidrigkeit des Versuchs s. 101) mielesta voimassa ole—
vaa oikeutta tutkittaessa ja esitettiessd kisittelyn alaisena voi olla vain adekvanrssi,
joka kuitenkin kaipaa tarkoitusperaistid orientointia vaaran ajatukseen. — Vaarasta
ks. aik. s. 145 ss.
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sen tuloksen. Ahnomaa Joudumme médradmain kantamme siihen
kysymykseen, onko ja miten suurella todennakmsyydella maaritty
seuraus odotettavissa, kun teemme maaratynlalsen teon.- Samanlais-
ta todennakmsyysarwomtm kdytimme tarkastaessamme toisten ih-
misten toimien, luonnonilmididen ja yleensa maailman tapahtumien
vaikuttavuutta mieltdmiimme ,rhéiéiréttyihin tuleviin tapahtumiin.
Mutta tima arvostelu tulevaisuuteen kuuluvien ilmiéiden odotetta-
vuudesta on aina enemmaén tai vehemmin epidvarmaa. Puhumatta-
kaan siitd, ettd tietomme tarkastelumme alaisen toimen tai tapahtu-
man yksityiskohdista vaihtelevat vaikuttaen ratkaisevasti arvoste-
luumme 'seurauksen syntymismahdollisuudesta ja.ettd myds tietomme
tapahtumisen laeista, esim. moniin rdjihdysaineisiin ja myrkkyihin
nihden, riippuvat tarkastelijan henkisesti kehityksesti, ammattisi-
vistyksestd y.m:, niin arvosteluumme saattaa vaikuttaa sekin, onko
seuraus syntynyt tai jiidnyt syntymitti. Kun seuxzaus on syntynyt,
olemme- taipuvaisia sanomaan, etti sen aiheutuminen sitd edelta-
neestd toimesta oli todennikéistd; milloin taas seuraus €i ole syntynyt,
meistd voi tuntua, ettei sellainen ollut edellakayneesta tapahtumasta
erikoisemmin odotettavissakaan.

Témi jokapidiviisen elamin adekvaattlsuusarvostelu a]ateltuna ri-
kosoikeudessa vaarana, ettd midratysta mh1m11115esta toimesta saattaa
syntyi lain kieltima seuraus, en ankarasti askarruttanut lukuisia tut-
kijoita, niinkuin alkalsemmm olemme esittdneet. Lisztille 13hinni
kuuluu ansio siitd, ettd vaaran ajatus on palautettu abstraktisista
konstruktioista takaisin Jokapalvalsen eldmin kiyttimaélle perustalle.
Hinen mukaansa vaaran arvostelemisessa on jalkeenpiin tapahtuvaa

. prognoosia kédyttden otettava huomioon ne tosiseikat, jotka ex ante,
s.0. toiminnan hetkelld, voitiin tuntea. Vaaran on tilléin katsottava
olleen olemassa, jos mainitun tosiasiatiedon pohjalla seurauksen syn-
tyminen on ollut sikili todennikéists, ettd sen ilmaantumatta jaami-
nen on ollut vain hyvin vidhén mahdollista.®® Haluttaessa perehtyi
tdhan adekvanssioppiin on jo etukdteen luovuttava toiveesta tieteelli-
sen spekulaation tietd 16ytdd yleispitevi ratkaisu. Adekvaattisen ai-
heuttamisen ajatus ja sen muodostelu eivit ole, pdinvastoin kuin tie-
toteorian piiriin yhtend ajattelumme muotona kuuluva filosoofiner
syy-yhteyden kisite, vilittomisti omaksuttavissa. Vain syventymi-

nen rikoslaissa havaittaviin--oikeudenhoidollisiin tarkoitusperiin ja*

3 Vrt, aik. esit. s. 147.
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rikosoikeudellisen vastuun ajatukseen, t.s. teleolooginen katsomustapa,
voi auttaa- mahdollisimman tyydyttivin ratkaisun 18ytamiseen 4
Adekvanssin masraamisti koskevat erilaiset ka51tykset kuvastuvat
varsinkin kahdessa toisistaan kaukana olevassa katsomustavassa Jotka
tunnetaan sub3ekt11v1sen ja objektiivisen adekvanssiteorian. nimilla.**
Edelllsta edustaa Kries, jonka mukaan adekvanssinarvostelun perus-
taksi on otettava ne tosiseikat, jotka tek1]a on tuntenut tai ainakin
voinut tuntea. Ontolooglsessa suhteessa on siis lihdettivi kokonaan
tekijin kannalta. Vain nomolooglsen s.0. tapahtumisen lakeja kos-
kevan tiedon suhteen Kriesin mielestd voidaan omaksua obJektuvmen
katsomus niin, etti seurauksen syntymlsen todennikéisyys on arvos-
teltava yleisen kokemust1edon mukaan kokonaan rijppumatta sen
mahdollisesta poikkeamisesta tekijin nomoloogisesta tiedosta.’ Ob-
jektiivisen adekvanssiteorian mukaan — sitd edustaa ennen muita
Riimelin — arvostelussa on asetuttava objektiivisen tarkkailijan, siis
tuomarin kannalle. Arvostelun pohjaksi on pantava kaikki toiminnan
hetkelld olemassaolleet seikat sen estiméttd, onko tekija tai edes ku-
kaan niitd silloin tuntenut tai voinutkaan tuntea, kunhan ne vain
my6éhemmin ovat tulleet ilmi. Kun timin aineiston rinnalla on huo-
mioon otettava myés ne toiminnan ajankohdan jédlkeen vaikuttaneet
seikat, joiden ilmaantumista yleisen inhimillisen kokemuksen mukaan
toiminnan hetkelld voidaan.odottaa, niin arvostelun ulkopuolelle jaa-
vat tdimén teorian mukaan vain ne myéhemrhin tapahtumainkulkuun
vaikuttavat seikat, joiden ilmaantumista ei ex ante voida edes arvata.
Nomoloogisen tiedon suhteen on Riimelinin mielestd kuitenkin aina
kdytettdvd tuomarin tuntemaa yleistd kokemustietoa. Kun teoria
niin ollen itse asiassa on ldhelld tdydellisen ex post- -katsomuksen kan-
nalla olevaa condicio sine gua non-teoriaa, Riimelin on katsonut tdy-
tyvinsi tehdi siihen kohtuussyistd kaksi poikkeusta, jotka tekevat
sen monimutkaiseksi ja joihin téssé ei sen vuoksi ole aihetta kajota.*®
—: Helposti havaitaan, etteivit ndmi katsomustavat kdytdnnossé joh-

40 Ks etenkm Homkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 158. -

41 Seuraavaan e51tykseen niahden ks. etenkin Ho'nka.sa.lo Kausaahsuuskysymys,
s. 144 ss.; S1.p1.la mt s. 96 'ss.; Hzppe! Deutsches Strafrecht II, s. 143 ss.; Mezger, .
Strafrecht, s. 118 ss; Henckel, Der Gefahrbegriff im Strafrecht Strafrechtl Abh. ~
270, 1930 s. 23 ss.

42 Kries, Uber den Begriff der ob]ektlv'-\n Moglichkeit, und einige Anwendungen
desselben, Vierteljahrsschrift fiir wissenschaftliche Philosophie 12, 1888, s. 228 s

4 Riimelin, Die Verwendung der Causalbegriffe in Straf- und Civilrecht,
Archiv fiir die civilistische Praxis 90, 1900, s. 171 ss. '
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[

da tyydyftéviin tuloksiin. Subjektiivinen teoria, joka itse asiassa on.

niin lihelld syyllisyysoppiin kuuluvia katsomuksia, ettd varsinaisesti
vain tekijan nomoloogisessa suhteessa poikkeuksellisen tiedon mer-
kityksettomiksi katsominen erottaa sen niistd, rajoittaa liiaksi rele-
vantin kausaalisuuden alaa. Yhteisén kannalta on usein todettava
vaaran esiintyvin, vaikka tekiji ei ole sen mahdollisuutta huomannut
tai edes voinut huomata.* Objektiiviéén teorian vikana taas on toi-
minnan hetkelld tiysin tuntemattomien, kuitenkin jo olemassaolevien
seikkojen mukaanotto arvosteluperustaan, mikd menettely on vierasta
jokapaiviisen eliméin vaarallisuusarvioinnille sen edellyttdessad tapah-
tumain kehityksen teonhetkistd laskettavuutta silloin tunnettujen tai
tunnettavissa olevien seikkojen perusteella.

Oikea ratkaisu arvesteluperustan luomista kbskev;;ssa kysymyk-
sessi on saatavissa vain Lisztin tapaan pitéytyméil‘léi- taysin siihen
aineistoon, miki ex ante tunnettiin ja voitiin tuntea. N&in on mene-
teltivd my0s nomoloogisen tiedon suhteen, silld poikkeuksen teke-
minen ex post-arvostelun hyviksi sen osalta ei ole periaatteelliselta
kannalta puollettavissa.®* -Kysymys voi olla vain siit4, kenen omaama
tieto ex ante tunnettavan ja tunnettavissa olevan ontoloogisen ja no-
moloogisen tietoaineiston suhteen on oleva ratkaiseva. Traeger, joka
tosin nomoloogisessa suhteessa katsoo ex post arvostelun asianmukai-
seksi, ottaa perustaksi sen, mitd korkeinta tietdmisen tasoa edustava
henkilé on toiminnan hetkelld voinut tuntea ja erityisesti my®os, mitd

4 Qlemme aikaisemmin esittéinee.t, ettd tahallisuuteen ei kuulu tietoisuus tosi-
asiallisesta kausaalikulusta. Vrt. s. 199. — Hyvin lihelld Kriesin katsomusta ou
Fingerin vaarateoria. Ks. aik. s. 152 s. Samaa on sanottava Dohnan ja Frankin
edustamasta ssuunnitelmiateoriasta»; jonka mukaan tekijdn suunnitelmaa on arvos-
teltava kiyttden nomoloogisessa suhteessa- yleistd kokemustietoa. Vrt, ed. s, 175 ss.

45 Niin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s._ 152, viite 53. Ks. myos Sipild,
mit, s. 103 s, viite 190, jossa lisiksi huomautetaan tdysin ex ante kannalla oltaessa
ontoloogisen ja nomoloogisen tiedon toisistaan erottamisen kdyvén tarpeettomaksi.
— Ontoloogisen ja nomoloogisen tiedon toisistaan erottaimista vastaan voidaan myos
mainita, ettd kaikki nomolooginen tietdmys  perustuu pohjaltaan ontoloogisiin to-
teamuksiin. Sen, ettd aurinko nousee huomenna ja ylihuomenna, tieddmme siit4,
ettd aurinko on noussut jokaisena vuorokautena tdhdn meénnessi. Eksaktinen tie-
tomme luonnonlaeista perustuu jo olemassaclevaa koskeviin havaintoihimme. Myos

. pdinvastoin nykyisyyttd koskevat tietomme saamme loppujen lopuksi nomoloogisen

tiedon vilitykselld, silli havaintomme on aina rajoitettu tapahtuman joihinkin »oi-
reisiins meidin lisitessd kokemustietomme pohjalta siihen -itsetiedottomasti lis&-
piirteitd. Ks. tistd Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff, s. 111 s; Schiiler, mt,,
s. 83, viite 21; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 121" ss.
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tekijd tunsi*®* Hippelin mukaan tunnettavuuden mittapuuksi ei ole
otettava kuvitellun ihanneihmisen viisautta, vaan normaalisen, kysei-
selld alalla tarvittavan kokemuksen omaavan arvostelijan tuntemus,
kéytdnnossd siis tuomarilla itselldén oleva, tarvittaessa asiantuntijain
avustuksella hankittu tieto, minki ohessa tekijin erityinenkin tieto on
huomioonotettava. Timén kannanoton ovat meilli Honkasalo ja Si-
pild hyvéksyneet ja se lieneekin ainakin kdytinnéssid paras mahdol—
linen.¥

Arvosteluperustaa koskevaan ongelmaan liittyy myés kysymys
odotettavana olevan seurauksen yleistimisen asteesta. Jos seuraus
yleistetdéin tunnusmerkistén mairdamié abstraktista kategoriaa vas-
taavaksi, esim. kuolema aiheutettuna milli tavalla tahansa,*® niin poi- .
ketaan siita kisitystavasta, mikd on seurauksen laskettavuudelle omi-

7 naista. Laskettavuus edellyttiid luonnollisesti, etti mairitynlainen

toimi lisdd mahdollisuutta juuri sitd laadultaan vastaavan seurauksen
syntymiseen, esim. etti haavoittamisesta on odotettavissa.haavoihin
kuoleminen.*®

Adekvanssin edellytyksid koskevaan oppiin kuuluu niinikiin ky-
symys todennikdisyyden asteesta, jonka on liityttiva seurauksen syn-
tymismahdollisuuteen. Erityisesti tihdn kysymykseen nihden on
huomattava, ettei vastaus voi olla-numerollinen tai loégillinen, vaan
se riippuu oikeuden- ja tarkoituksenmukaisuussyistd. Liszt katsoi
vaaran olemattomaksi, kun seurauksen syntyminen on mahdollinen

4 Traeger, Der Kausalbegriff im Straf — und Zivilrecht, 1904, s. 159 ss. — Teki-
- jdn tiedon huomioonottaminen erikseen on vilttimitontd senvuoksi, ettdi hin voi
tietdd jostakin seikasta, esim. atomiin kitkeytyvistd voimista, enermimin kuin kukaan

muu. Vaaran kisite tdytyy ulottaa myos hinen toimiaan koskevaksi.

47 Ks. Hippel, Deutsche Strafrecht II, s. 148; Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,
s. 152 ss.; Sipild, m.t, s. 105 ss. Viimeksimainittu katsoo Traegerin ja Hippelin teo-
riain merkitsevédn samaa.

% Néin Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde,
1931, s. 54: »— — — die Addquanzfrage, die Gefihrlichkeit muss mit Bezug auf d ie-
sen Erfolg betreffen, es ist also der Erfolg nach Massgabe des geselz-
lichen Tatbestandes zu generalisieren.» Samoin jo Kriegsmann, ks. aik. s.
150.

4 Niin Traeger, mit., s. 126, johon Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 141,
yhtyy. Sipilé (m.t.,, s. 135) katsoo seurauksen abstrahoinnin mé#rdn valittomaisti
riippuvan siitd generalisatiosta, joka tulee edellytysten osaksi. Hinen mukaansa
»yleistys on tapahtuva sellaisten seurauksen yksityiskohtien osalta, joiden synty-
misti vastannut edellytys on sisiiltynyt mahdollisuustodelman perusteeseen abstra-
hoidussa muodossa.s Tam# médritelms ei ymméirtidksemme asiallisessa suhteessa
poikkea Traegerin katsomuksesta. °
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vain hividvin harvoissa tapauksissa. Kries on turvautunut eléiyz'issii
elimassd vallitsevaan kisitykseen, joka hinen n#hdékseen ilmenee
tyypillisyyden vaatimisena.®® Tyypillisyys ei kuitenkaan ole sopiva
kriteerio mahdollisuusasteen méiidrddmiseen. Niin oikealta kuin se
ensi katsannolta tuntuukin, siitd ]ohdutaan asettamaan seurausta
edeltineelle toiminnalle liian suuria vaatimuksia. Onhan nimittdin
selvaid, ettd tyypillisiksi sanan tavallisessa merkityksessi kisitetddn
vain tapaukset, jotka sddnnollisesti johtavat seuraukseen.’* Tarnowski
on erikoisesti selvittinyt tyypillisyyden ja adekvanssin toisistaan erot-
tamisen vilttimittémyyttd. Toimi on hinen mukaansa seuraukseen
nihden »tyypillinen», jos niiden vélilld vallitsee méérétty kvantita-
tiivinen suhde toimen mdidratyissd, monilukuisissa tapauksissa mééa-
riatyn edellytyskompleksin vallitessa aikaansaadessa seurauksen,
mutta toimi on >adekvaattinen», kun juuri se toimi vaikuttaa sen
asiantilan muodostum1seen ettd edellytyksilld on, yleisesti katsoen
yhteys seuraukseen, nimittdin lisidmélla seurauksen syntymlsen mah-
dollisuutta.®®  Tyypillisyysteorian ilmeisimpéni varjopuolena onkin
sen varsin tavallisen tapauksen huomiottajattdminen, ettad tekija on
oikein laskenut tavoittelemansa seurauksen syntymisen epitavallista
tieta. Tyydyttavamp1 on sitdvastoin katsomus, jonka mukaan ade-
kvaattisuuteen riittds kosketellussa suhteessa toimen yleinen suosi-
vuus seuraukseen ndhden siind merkityksessd, ettd toimi lisdd tdmén
seurauksen syntymismahdollisuutta ei-vihiiseksi Kkatsottavalla ta-
valla.® Asiallisesti samaa merkitsee maérittely, ettd seuraus ei ole
adekvaattisesti aiheutettu, kun tosiasiallinen kausaalikulku on jirke-
visti ajatellen ollut toiminnan hetkelld joko tiysin arvaamaton tai
siind méédrin epdtodennikdinen, ettd sellaisen mahdollisuus on kay-
tanndllisesti katsoen nédyttdnyt yhteiskunnallisessa eldméssd yhden-
tekeviltd.®® Samaa on myos sanottava huomiotta jitettdvin tapahtu-
mainkulun luonnehtimisesta sellaiseksi, jota eldvissi eldméssd jar-

5% Kries, mk., s. 194 s. — Todennikoisyysasteen miiardimistd on laajasti kisi~

tellyt Sipild, m.t., s. 68 ss.

5t Tdh#n tapaan Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 142, viite 34; Sipild, mit.,
s. T1. — Henckel, m.t., s. 27 s., vaatii korkean mahdollisuusasteen selittiessisin vaa-
ran olevan olemassa, kun seurauksen syntymittd jdiminen ei ndytd mahdolliselta.

52 Tarnowski, Die systematische Bedeutung der adaequaten Kausa]itﬁtst}ieorie
fiir den Aufbau des Verbrechensbegriff, s. 214 s.

53 Niin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 158; Sipili, m.t., s. 85 ss. ja s. 307;
Traeger, m.t,, s. 159; Tarnowski, mt, s. 227.

54 Niin Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 149.
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kevisti ajatellen ei endid’ oteta lukuun.® Yrityksen kannalta asiaa
katsottaessa tuntuu kuitenkin siltd, ettd viimeksi esitetyt sanonnat
niiden nimenomaan pitdytyessid -jonkinlaiseen ennalta-arvattavuu-
- teen ovat osuvampia kuin maininta objektiivisen mahdollisuuden pel-
kistd lisddntymisesti ei-vihiiseksi katsottavalla tavalla. My®6s voita-
nee sanoa, ettid ratkaisun jattdminen eldmin yleisen sdinnén varaan
on onnistuneinta, koska noudatettavan varovaisuuden méaird valtti-
méttomasti vaihtelee eri rikoksissa. Kun on kysymys ihmishengen
hukkaantumisen uhkasta, riittdd jo varsin vihiinenkin todennikéi-
syyden aste leimaamaan toiminnan oikeudenvastaiseksi.®® = Ne maéri-
telmét, jotka eivit titd seikkaa ota huomioon, eivit vastaa kiytannol-
lisen .oikeudenhoidon vaatimuksia. Jiykit formuloinnit ovat nimen-
. omaan todennikdisyysasteen méiidrddmisessi pahasta. Mutta mieles-
tdmme voidaan tdydelld syylld asettaa kysymyksenalaiseksi, eiké yri-
tyksessd ole vaadittava tavallista suurempaa mahdollisuuden miirii,
esim. tapon yritykseltd suurempaa seurauksen odotettavuutta.kuin mi-
ké riittdd rankaisemiseen tédytetystid taposta ? Ei voitane katsoa tdy-
tdntoonpanon ja siis myos rangaistavuuden alkavan, ennenkuin siitd
toimesta, johon tekijd on ryhtynyt, verrattain suurella todennikéisyy-
delld on odotettavissa kielletyn seurauksen syntyminen. Mitdan ylei-
sid periaatteita yrityksen asettamisesta tissd katsannossa -poikkeus-
asemaan ei liene kuitenkaan mahdollista esittds, vaan ratkaisu on ji-

tettdvéd tuomarin harkintaan in casu.®
Edelldkosketellun vaikean kysymyksen ratkaisu on omiaan hel—
pottumaan- useissa rajatapauksissa sen- johdosta, ettd myénnetdin

55 Niin Bar, Gesetz und Schuld II, s, 201. Vrt. myds Honkasalo, Kausaalisuus-
kysymys, s. 158 ja 170; Serlachius, Straff och skadestand, 1901, s. 99 s. .

5 Intressienvertailu on tissi tarpeen. Vrt. Serlachius, Oppikirja I, s. 101 s.

51" Honkdsalo on kasitellyt tdtd kysymystd lausuen m.m. seuraavaa’ (Kausaali-
" suuskysymys, s. 170 s.): »Mutta sen seikan méiiradmiseksi, mikd on satunnaista, miks
ei- satunnaista, ei ole muuta normia kuin se, minka yleinen eldmin kokemus antaa.
Voidaan hyvin ymmaértii, ettd todennikoisyysarvostelu, mitd vaatimuksia yleispéte-
vyyteen nihden sille asetettaneekin, inhimillisestd rajoittuneisuudesta riippuen on
taipuvainen laajentamaaan huomioonotettavan mahdollisuuden alaa silloin, kun kau-
saalisuuden ‘konkreettinen kulku on muuttanut mahdollisuuden todellisuudeksi,.ja
supistamaan sen alaa silloin, kun ‘kausaalisuuden kulku ei ole ajateltua.'seurausta
toteuttanut. -Mutta eri-asia on, onko abstraktiselle kausaalisuudelle. asetettava zri-
lainen normi niissd tapauksissa, joissac teko ei ole aikaansaanut seurausta vaan
ainoastaan vaaran -sen syntymisestd. Mik#dn ei tietysti estd lainsddtdjad sellaista
rormia asettamasta. Osoituksena siitd, ettd erityisid. kriteerioita’ huomioonotettavan

N vaaran suhteen voidaan asettaa, ovat rikoslain 3 luv. 6,ja 10 §§.»
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myos subjektiivisella aineksella, s.o. tekijédn sisdisella asennoitumisel-
la, saattavan olla merkitystd arvosteluperustan muodostamisessa. Sa-
moinkuin,yleensi oikeudenvastaisuusopissa subjektiivilla seikoilla voi
olla ratkaiseva merkitys toiminnan toteamisessa yhteiskunnanvastai-
seksi, samoin saattaa nimenomaan vaaran olemassaolo riippua tekijan

‘tarkoituksesta, oli sitten kysymys vaarasta tdytetyn rikoksen tai yri-
tyksen yhteydessd.® Murhapoltto voidaan mainita esimerkkini sel-
laisesta vaaraan perustuvasta rikoksesta, jossa tayttymisen ajankoh-
taan vaikuttaa ratkaisevasti tekijin sielullinen asenne.®* Mutta- mur-
hapolttoon voidaan viitata myds kysymyksen ollessa rikoksesta, jossa
tiytintoonpanon alkaminen riippuu subjektiivisista seikoista. Ser-
lachiuksen mukaan se, joka aikoen tehdd murhapolton on koonnut sy-

tykkeet, heti yhteen menoon sytyttadksensd ne, mutta tulee estetyksi,

ennenkuin ehtii virittdsa tulen, on epiilemittd tehnyt murhapolton
yrityksen.® Samoin kun joku henkild on hiipinyt toisen asuntoon,
hin on syyllistynyt varkauden yritykseen, jos hénelld on ollut varas-
tamisen aikomus. Tuleminen yo6ll4 ilman otollista aihetta toisen asun-
toon on sielld sdilytettivdd omaisuutta vaarantava toimi, jos tekija
on tullut varastamisen’ aikomuksessa. Ellei tekijélld ole tata tarkoi-
tusta, on kyseessd vain kotirauhan rikos.®® Niinikédén sellaisella pai-
kalla, missd pidetisin niytelméharjoituksia, on puukon kohottaminen
lydntiin arvosteltava surmaamisrikosta vastaavaksi tdytdntédnpano-
toimeksi vain tiedettiessd, ettei toimen suorittajalla ollut tarkoitus
. haytelld. Yleisesti puhuen hyvin usein on niin, ettd pelkkd madri-
tyn ulkonaisen toimen tarkastaminen johtaa vain siihen tulokseen,

ettd toimi v oi olla vaaraa tuottava, siis tiytintéonpanotoimi, méaa-

rattyyn rikokseen nidhden, mutta onko se sitd, sen ratkaisee tekijan
subjektiivinen asennoituminerf."" Varsin usein ulkonainen toimi, esim.
toisen henkil6én asuntoon hiipiminen, saattaa olla niin moniselitteinen,
etta tekijan sielullisesta asenteesta riippuu, miké rikoskaan -on kysy-
myksessd. Aina on kuitenkin muistettava, ettd adekvanssin 1. vaa-

58 Subjektiivisista oikeudenvastaisuusaineksista ks. aik. s. 69 ss.

59 Ks. etenkin -Sipild, mit., s. 302 ss. Vrt. myos Knoph, m.t., s. 160; Sieverts,
mt, s. 127 s.; Gemmingen, Rechtswidrigkeit des Versuchs, s. 104 s. -

00 Ks. Serlachius, Oppikirja ILg, s. 288 s; Homkasalo, Erindiset rikokset, s "9l s.
Vrt. myts aik. s. 191 s., viite 4.

ot Serlachius, Opplkm'Ja 1, s. 172 ja I, s. 287 s.

82 Vrt. KKO péitos 29/1 1947 ja Honka.salon arvostelua sen ]ohdosta, Defensor
Legis 1947, Otkeustapauksia 5. 74 ss.

s R, Sipild, m.t., s. 307 s; Sieverts, m.t., s. 159,

16
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ran toteamisessa, kuten yleensdkin toiminnan oikeudenvastaisuutta
arvosteltaessa, ensi sijassa tulevat arvostelun kohteiksi objektiiviset
seikat.ja ettd subjektiivisilla seikoilla voi olla merkitystd vain niiden
lisdnd. Yksindin eividt viimeksimainitut seikat voi oikeudenvastai-
suutta perustaa.t* )

Aijkaisemmin on jo mainittu, ettd kunkin kysymykseen tulevan
tunnusmerkistdn rakenteesta riippuu, missd méiédrin lainkédyttdjin
yritystoimen oikeudenvastaisuutta harkitessaan on tietoisesti nojau-
duttava vaaran ajatukseen. Taysin vapaa vaarallisuuden toteamisesta
ei tuomarin harkinta voine koskaan olla, koska yrityksen rangaista-
.vuus pohjautuu vaaraan. Tarkastelemme seuraavassa esimerkkeini

. erditd tunnusmerkistdjd yrittden selvittdd vaaran merkitystd vastaa-
vien rikosyritysten toteamisessa.

Kun murhassa ja tapossa oikeudenvastainen toiminta on méiiri-
telty vain hengen ottamisena eldviltd ihmiseltd (RL 21: 1, 2), niin min-
kilainen toirdi tahansa, josta voidaan odottaa adekvanssin yleisten
sddnt6jen mukaan mainitun seurauksen syntyvén, on taytint66npano-
toimi. Jos joku antaa toiselle henkilglle surmaamisen tarkoituksessa
myrkkyé, on tutkittava, onko tdmén henkilén kuolema sen johdosta
yleisen kokemustiedon mukaan edes jonkinlaisen mahdollisuuden ra-
joissa. Jos tekijdn suunnitelma kisittid pienten, sininsi vdhdmerki-
tyksellisten myrkkyannosten vihitellen tapahtuvan antamisen, on

) yritys olemassa jo ensimméiisen annoksen tultua annetuksi, koska aine
on myrkkyi ja tekijin suunnitelma subjektiivisena oikeudenvastai-
suusaineksena tuottaa toimeen tarvittavan lisdpiirteen.

Varkaudelle (RL 28:1) on ominaista, ettd irtaimen esineen otta-
minen tapahtuu anastamistarkoituksessa. Varkaus on niitid rikoksia,
joissa ensimmadisind havaittiin subjektiivisten ainesten merkitys teon

8¢ Ks. Sipild, m.t., s, 303, Vrt. myés aik, s. 74 s.

85 Uudemmassa tieteisopissa on pohdittu kysymystd, liittyyko yritykseen aina
subjektiivinen oikeudenvastaisuustekiji. - Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 301, vastaa
myontidvasti tihidn kysymykseen: sDer »Entschluss» des Téters, auf den § 43 richtig
hinweist, ist es, chne dessen Vorliegen die Geféhrlichkeit der Handlung und dem-
gemiss ihre objektive Rechtswidrigkeit nicht feststellbar wire. Als echtes und
'wichtiges ssubjektives Unrechtselement» ermoglicht der »Entschluss»
die Feststellung, dass die Handlung gegen ein Rechtsgut zielt, dieses angreift, ge-
fihrdet.» Samaan tapaan' myos Hegler, Zeitschrift £.d. ges. Strafrechtsw. 36, . 33,
viite 39 ja Festgabe f. Frank I, s, 313 s, viitteet 4 ja 1; Mezger, Vom Sinn, s. 23.
Oppikirjassaan Mezger ei ota kantaa tih#n kysymykseen. Vrt. aik. s. 82 s. e
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arvostelemisessa oikeudenvastaiseksi.®® Varkaudessa nimenomaan
myds yritystoimen oikeudenvastaisuus vaatii tekijan tarkoituksen
mukaanottamista arvosteluperustaan, silld esineen ottaminen muussa
kuin anastamismielessd on jokapdiviisessd eldmassd mitd tavallisinta.
Vasta anastusmieli saattaa ottamisen v ar kaustunnusmerkiston
yhteyteen. Ulkonaiset toimet ihmisen surmaamisessa, sikiénldhdet—
tamisessd, murhapoltossa ym. eivit ole silld ¢avalla moniselitteisid
kuin on »ottaminen» varkaudessa. Varkauden yritystd tutkittaessa

on otettava tarkastelun kohteeksi se ulkonainen tilanne, mihin toi- -

minta oli ehtinyt ja kysyttivi, voidaanko ajatella tilanteen merkin-
neen vaaraa kysymykseentulevien omaisuusesineiden ottamiseen. Jos
tdhin vastataan myontivisti, niin kysymyksessd on varkauden tiy-
tintéonpanotoimi, jos toimintaan liittyi anastamistarkoitus. Varkau-—

den yritys on ndhdédksemme olemassa, kun henkil6 panee hénen eteen—

sd nidhtaviksi asetetun arvoesineen taskuunsa useimmiten vain, jos
ottajalla on anastamistarkoitus. Samoin olisi varkauden yritystd pi-
halla olevan koiran surmaaminen, jos tarkoituksena on pihalla olevan
esineen ottaminen; niih my6s hiipiminen kielletylle alueelle, kun
anastamistarkoitus kohdistuu sielld vapaasti saatavissa olevan esineen
ottamiseen. Varkauden ja varkauden yrityksen arvostelemisessa on:
suuri merkitys tekijédn tahallisuusmielikuvan laadulla. Tekijin tar-
koituksena voi. olla minki tahansa omaisuusesineen ottaminen mad-
ratyn rajoitetun alueen piirissé tai joskus vain tarkoin yksiléidyn esi-
neen saaminen. Jos tekijin mielikuvaan sisdltyy -pelkédstddn jokin:
tdysin madritty esine, niin teon objekti ja sen johdosta myds varkau-
den yritys puuttuu, ellei juuri se esine toimen johdosta joudu vaaraan.
Jos sitdvastoin tekijidn mielle méédratyn objektin ohella kisittda even-
" tuaalisesti jonkin muunkin objektin tai objekti on mielletty epiméi-
rdisend, periaatteessa kaikki wvarastamiskelpoiset esineet kisittdva-
nd, niin sopiva omaisuusesine on sitdi useammin vaarassa ja var-
kauden yritys on’sitd useammin ajateltavissa. Tahallisuusoppiin
kuuluvat yleiset sadnnét siitd, miten tarkkaa tietoa teon objektista on
vaadittava, tulevat tissd yhteydessd noudatettaviksi.

Erilaisia térkeén varkauden tapauksia kisiteltdessd aiheutuu eroa-
vaisuuksia edelldsanottuun nihden senjohdosta, ettd teon objektista
seki tekopaikasta ja tekoajasta on sdidnnoksissd rajoittavia médrayk-
sid. Taten RL 28: 2! tapauksessa objektin tulee olla kirkkoon sijoi-

8¢ Ks. aik. s. 72.
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tettua, kirkon omaa tai sinne talteen pantua. ¥ritys on olemassa, kun
tunnusmerkiston mukainen ja myos tekijdn tahallisuusmielikuvaan
sopiva omaisuusesine on vaarassa joutua ottajan haltuun. Sama aja-
tus soveltuu useimpiin térkeén varkauden tapauksiin. Kysymyksen
ollessa varastamisen yrityksestéd »vaatteista, joita toinen pitdid yllddn»
(RL 28:2") taytyy niissd vaatteissa, joiden taskuun varas pistdd ki-
tensd, olla jotain sopiyaa varastettavaa, siis henkilslld, jolla vaatteet
on yllddn, tdytyy-olla mukanaan jokin varastamiskelpoinen esine, yh-
dentekevdd missid taskussa. Varkausyrityksen koskiessa anastusta
»suljetusta kirjeestd tahi suljetusta padllyksestd» (RL 28: 2¢) kirjeessd
tai pédllyksessa tdytyy olla jokin varastamiskelpoinen esine. Jos Kir-
jeessd y.m. ei ole tillaista esinettd, avaajaa voidaan rangaista vain toi-
sen kirjeen luvattomasta avaamisesta RL 38:8 mukaan. Varkaus-
yritys $y6n aikana, asutusta talosta tahi aluksesta, johon rikoksénte-
kija varastamisen tai ryostimisen aikomuksessa, on kdtkeytynyt taik-
ka luvattomasti tullut> (RL 28: 2% on mielestimme mahdollinen sel-
laisissakin olosuhteissa, ettd varas on jo pidividn aikana kidtkeytynyt
taloon, josta hin aikoo yon tultua jotain varastaa. Sidnnoksen sana-
muoto ei asettane estettd tillaiselle tulkinnalle. Yritys on olemassa,
kun kétkeytyminen tai luvaton tuleminen on tapahtunut ja tekijalla .
on aikomus yon tultua suorittaa varkaus.’” Murtovarkaudessa (RL
28: 2%) on keinona objektin saavuttamiseen sisidnmurtautuminen. Tay-
tdntéonpanotoimi alkaa, kun keinon kidyttdmiseen ryhdytdin, siis kun
murtautuminen alkaa. Varastamiskelpoisen objektin tulee olla ole-

. massa ja on sen saavuttamisen tultava lahemmiksi murtautumisen
avulla.

My®6s anastamistarkoituksessa tapahtunut murto (RL 28: 3) sellai-
senaan ja sen yritys ovat asetetut rangaistuksén alaigiksi. Yritykseen
syyllistyy se, joka.»yrittdd vikivoimalla murtautua — — —», joka
»yrittdd tiirikalla, vddralld avaimella — — —» jn.e. Yrityksen ole-
mukseen . kuuluu siis ‘'murtautumisen aloittaminen aivan samalla ta-
valla kuin murtovarkaudessakin (RL 28: 2%). Kun my®dskin objektin
suhteen murrossa lienee asetettava samat vaatimukset kuin murto-
varkaudessa, ei murron ja sen yrityksen erikoisella kriminalisoinnilla
niyttidisi olevan muuta merkitysts, kuin rangaistavuuden turvaami-
nen sellaisissa tapauksissa; joissa rangaistus murtovarkauden yrityk-
sestd luopumisen johdosta raukeaa.® )

87 Ks.'Honkasa,lo, Defensor Legis 1947, Oikeﬁstap.éuksia s. T4 ss.‘
% Niin Honkasalo, Erindiset rikokset, s. 32. Vrt. KKO péit. 1/10 1936. Tied. 418.
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Katsomustapojen kirjavuus yrityksen kelvollisuutta koskevassa
kysymyksessi kuvastuu myos meiddn oikeudenkédytdssdmme. Selvaa
" kannanottoa minkddn mielipidesuunnan puolesta ei nidhdédksemme
voida tuomioistuintemme ratkaisuista' havaita. Esittelemme seuraa-
vassa erditd ylimmin oikeusasteemme kelvottoman yrityksen ongel-
maa kisittelevid pastoksid yrittden samalla selvittdd, mitké teoreetti-
set katsomukset voisivat olla niiden pohjana. :
1. V. 1908 annetussa paitoksessd OO on vahvistanut Viipurin HO:n
péétéksen,‘jo‘ssa se oli katsonut »tosin selville kiiyneen, ettd M.L. oli

toisilla henkilsilld sekoituttanut jotakin valkeaa ainetta voihin ja toi- \

mittanut timin voin wvalittajalle nautittavaksi, mutta ndytostd sitd
vastoin puuttuvan siitd, éttd mainittuun, M. Lin valittajalle toimitta-
maan voihin kerrotulla tavalla sekoitettu aine olisi ollut myrkkyi tai
muuta sellaista vaarallista ainetta», minkidvuoksi HO oli "hyldnnyt
M. L:44 vastaan tehdyn syytteen.®* — ‘Ratkaisusta kiy selvasti ilmi
kannanotto objektiivisen yrityskatsomuksen puolesta, silld subjektii-
vinen teoria olisi kerrotussa tapauksessa johtanut rangaistuksen tuo-
mitsemiseen. Paitoksen perusteleminen siten, ettei ‘oltu naytetty
aineen olleen myrkkyd tai muuta sellaista vaarallista ainetta, viittaa
nahdiksemme katsomukseen, etti keinon ollessa absoluuttisesti kel-
voton, yritys on oleva rankaisematon. Mahdollista on myés, ettd sa-
nottu perustelu on oscituksena oikeasta kisityksestd tunnusmerkistén
puutteellisuutta koskevassa opissa.”® Toiminnan vaarallisuuden vaa-
timinen yrityksen rangaistavuuden kriteeriona ei ratkaisusta ilmene.

2. V.1911 annetussa OO:n paatéksessd J. R. on tuomittu rangaistuk-
seen murhayrityksestd sen johdosta, ettd hin, »aikoen surmata J. A.
Vi, oli sitd varten vakain tuumin valmistanut konelaitelman seki
vienyt sen kidreessi, V:le osotettuna, silikdlaitoksen lidheisyyteen
sellaiselle paikalle, josta kidireen joutumisen perille V'n avattavaksi
saattoi pitdd varmana ja josta se myoskin oli heti V:lle tuotu», ja ettd
»se jdlemmin toimitetussa tarkastuksessa ilmennyt seikka, ettei tart-
tuminen konelaitelman sankaan olisikaan voinut saada laitelmaa
rdjahtdmaéén, lain mukaan ei voinut poistaa R:n kerrotulta teolta sen
rangaistavuutta».”! — Keinon tdydellinen kelvottomuus ei ollut estee-
nd rangaistuksen tuomitsemiselle. - P#itos vastaa tdysin puhtaan vaa-

% Ks. JFT 1909 Bilaga s. 218 a N:o 73.

70 Tihin tapaan Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 181, viite 32, jossa k.o.
oikeustapaus selostetaan. Ks. nyt KKO. Selostuksia ja tiedonantoja 1940. Tied. 168.

71 Ks. JFT 1912 Bilaga s. 210 a N:o 23,



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

246 : Yrityksen oikeudenvastaisuus

rateorian mukaista katsantotapaa. Meiddn puoltamamme katsomus,
jonka mukaan tdytéintéonpanotoimen olemassaolo murhassa ja tapossa
riippuu adekvanssin toteamisesta, olisi johtanut samaan tulokseen.

3. KO oli tuominnut L:n petoksen yrityksesti vankeuteen. HO,
jonne L. valitti, katsoi paédtoksessdidn, ettei L., jonka syyksi jii, ettd
hén, kruununnimismies G:n aikoessa toimittaa ulosmittausta L:lt4
‘N. H:n saamisen maksamiseksi, »o0li hankkiaksensa ‘itselleen laitonta
:aineellista etua G:lle valheellisesti vakuuttanut ja koettanut asiakirjoil-
Ja todistaa, ettei hdnelld ollut mitd4n ulosotonalaista omaisuutta», ollut
esiintuonut syytd muuttaa kihlakunnanoikeuden paatdstd. OO katsoi
jutussa »tosin selvitetyksi, ettd L. puheenalaisessa ulosmittausyrityk-
sessd — — vilttddkseen ulosmittausta oli ilmoittanut ei omistavansa
Tmitddn ulosmitattavaa omaisuutta ja asiakirjoilla koettanut saattaa
‘tdmén ilmoituksen todeksi; kun kuitenkin, vastoin L:n kieltoa, ei ollut
voitu nidyttdd, ettd hinen silloin esittdméinsi asiakirja, jolla hén oli
Juovuttanut omaisuuttaan tyttidrelleen A.L:lle, olisi kisittdnyt myos
thinen irtaimen omaisuutensa luovuttamisen eikid tuossa asiakirjassa
tehdyn L:n kiinteimist6jen luovutuksen olisi pitdnyt, vastoin sidén-
nostd UL 4 luv. 26 §:ssd olla esteend nididen kiinteimistojen ulosmit-
taamiselle N. H:n sanotun saamisen suorittamiseksi, sentihden ja kos-
ka L:n tidlld tavoin tekemd yritys saada ulosotto jadmidn sikseen ei
lain mukaan olisi vienyt hinen tarkoittamaansa paidméirain eiki se

. siis ollut rangaistava», OO, kumoten oikeuksien paidtokset, hylkasi
1.:43 vastaan ajetun syytteen ja vapautti hinet kaikesta rangaistuk-
sesta.”” — Lopullisessa padtoksessd kiytetty sanamuoto viittaa 1ihinna
katsomukseen, ettd yritystoimi on ollut kelvoton johtamaan tavoitel-
tuun tulokseen. Mahdollista on kuitenkin myds, ettd vapauttava
Ppiaitds johtui toimen yleisesti-havaittavasta vaarattomuudesta.” Va- .
Pauttava pédidtds on oikeaan osunut sillikin puoltamamme katsomuk-
sen mukaisella perusteella, ettd erehdyttimiseen on vaadittava sel-
laista vdidrdn asianlaidan esittimists, mikd on omiaan saamaan aikaan
toisessa erehdyksen. Niin ei nihddksemme ole ollut laita k.o. oikeus-
‘tapauksessa.

4. Virallinen syyttidja sekd S:n osuuskassa olivat KO:ssa vaati-
neet A.S:n ja T. A. R:n tuomitsemista rangaistukseen, S:n siitd ettd

" hin oli 11/9 1931 osuuskassan hinelti olevan saatavan suorittami-'

72 Ks, JFT 1914 Bilaga s. 251 a N:o 7.
3 Vrt. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 177 s., viite 24, johon selostus oikeus-
tapauksesta on otettu. -
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seksi kuulutetussa pakkohuutokaupassa, hankkiakseen itselleen lai-~

tonta aineellista etua ja kavaltaakseen velkojiltaan omaisuutta, esitti-
nyt huutokaupan estédmiseksi 1/6 1931 piivityn kauppakirjan, jonka
mukaan S. oli myynyt m.m. kaksi osuuskassan saatavasta ulosmitattua

hevosta R:lle hinelle aikaisemmin antamakseen ilmoittamaansa vel- .

kakirjaa vastaan kuitatusta 10.000 markan hinnasta, vaikka kauppa-
~ kirja olikin laadittu vasta sanotussa syyskuussa eikd kauppahintaa
oltu tdysin maksettu, sekd R:n tuomitsemista ‘siitd, etti hidn oli toi-
mella avustanut S:n mainittua tekoa. KO lausui selvitetyksi, »ettad
A.S. oli 7/9 1931 K:n kaupungissa laatinut edelldmainitun kauppa-
kirjan ja esittinyt sen puheenaolevassa pakkohuutokauppatilaisuu-
dessa esthikseen huutokaupan toimittamisen — — —, mutta nédytta-

mitti jadneen, ettd T. A. R. olisi tiennyt S:n aikovan mainitulla kaup-.

pakirjalla saada huutokaupan estetyksi». Témin vuoksi KO, hylaten
T. A.R:a vastaan ajetun syytteen toteennidyttdméttéména, tuomitsi
A. S:n petoksen yrityksestd vankeuteen. HO, jossa syyttdjéd ja A.S.
hakivat muutosta, katsoi selvitetyksi, etta »S. oli syyskuussa 1931 myy-
nyt T. A.R:lle edellimainitut kaksi ulosmitattua heyosta ja siten lii-
kuttanut ulosmitattua omaisuutta ja ettd R. oli ostamalla tuon omai-
suuden S:lta edistdnyt timin kerrottua rikollista tekoa», minki joh-
dosta. A. S. tuomittiin ulosmitatun omaisuuden Hikuttamisesta van-
keuteen ja T A.R. avunannosta siihen sakkoon. KKO, jossa molem-
mat syytetyt hakivat muutosta, katsoi, ettd »A.S. oli KO:n paitoksessi
mainituin tavoin tehnyt itsensid syypdédksi petoksen yritykseen ja T.
A.R. oli kirjoittautumalla ostajaksi S:n esittimdin puheenalaiseen
kauppakirjaan tahallansa edistinyt S:n rikollista tekoa», minka vuoksi
A.S:n osalta asia jétettiin KO:n paitoksen varaan ja T. A. R. tuomit-
tiin avunannosta petoksen yritykseen sakkorangaistukseen. Paatos

perustui oik.n:ten Bickstrémin, Idestamin ja Hovilan esittdméén lau-
" suntoon. Oik.n. Petdys, jonka mielipidettd oik.n. Sarve kannatti,
lausui: »koska A.S. ésittérqéllé puheenalaisessa pakkohuutokauppa-
tilaisuudessa edellimainitun kauppakirjan ilmeisesti ei ole lain mu-
kaan voinut saada tiytidntoonpanoa keskeytetyksi eikd S. myo6skdén
tekemilld tuossa asiakirjassa kerrotun kaupan, kun ulosmitatut hevo-
set edelleenkin olivat jadneet hénen haltuunsa ollut estinyt tiytin-
toonpanon jatkumista, sentdhden ja kun'S. nidinollen noilla teoillaan ei
ollut syypid enempié petoksen yritykseen kuin ulosmitatun omaisuu-
den liikuttamiseen tahi muuhunkaan rikokseen, harkitsen oikeaksi —
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hylédtd A. S:a ja T. A. R:a vastaan ajetun syytteen.»™ — Piitos perus-
tunee mielipiteeseen, etti yritykseen vaadittava vaarallisuus on ta-
pauksessa ollut olemassa. Vihemmiston kisitys, ettei vaarasta ole
ollut kysymys, on mielestimme oikea. Syytteen hylkdimisen olisi
kuitenkin oikeammijn pitdnyt tapahtua silld perusteella, ettei tapauk-
seen liittynyt sellaista erehdyttirnistointa, joka 0h51 ollut omiaan syn-
nyttdmiin erehdyksen. : :
5. KO lausui selvitetyksi, ettd »kalastaja N. P. oli kirjeessdin 16/2
1933 O.Y. Diesen Wood Company A.B:lle, jonka Viipurin 1. Mh:virasto
paitokselld 15/8 1930 oli velvoittanut vuoden 1930 aikana rakenta-
maan — — omistamansa selluloosatehtaan yhteyteen kalaveden pi-
laantumisen estivit Jateve81en puhdistuslaitteet, esiintuonut, etts,
ellei osakeyhti6 peruuttaisi sen P:lta olevan 40.000 markan méiéraisen
saamisen suorittamiseksi 17/2 1933 toimitettavaksi kuulutettua, N.
P:n — — omistaman tilan pakkohuutokauppaa P:n puheenaolevassa
kirjeessi mainitsemilla ehdoilla, P. ilmoittaisi viranomaisille asian
aiheuttamiin toimenpiteisiin ryhtymists varten, ettei osakeyhtio ollut
rakentanut Mh:viraston paitoksessd sen tehtdviksi midrattyja puh-
distuslaitteita ja siten, hankkiakseen itselleen hyotysd, uhkauksella
yrittdnyt kiskoa O.Y. Diesen Wood Company A.B:lti aineellista etua,
johon hénelld ei ollut laillista oikeutta», minksi vuoksi N. P. tuomit-
tiin kiristdmisen yrityksestd vankeuteen. HO, »koska edellimainitulla
N. P:n uhkauksella siihen nihden, etti O. Y. Diesen Wood Company
- AB. oli puheena olevassa Mh:viraston paitoksessd masrittynd aika-
na rakentanut siind mainitut asianomaisen viraston hyviksymit ja-
tevesien puhdistuslaitteet, ei ollut voinut olla pakoittavaa vaikutusta
osakeyhtioon, ja kun N. P:n tekoa njin ollen €i voitu pitdd enempéai
kiristdmisen yrityksend kuin muunakaan rangaistavana tekona», va-
pautti N.P:n KO:n hinelle tuomitsemasta rangaistuksesta. KKO
(oik.n:t Neovius, Idestam, Erikson ja Petdiys): ei muutosta. Oik.n.
Heinonkoski lausui: »Kagson ettda N.P. on oikeuksien mainitsemin
uhkauksin ja ilmoittaen toimittavansa O.Y. Diesen Wood Company
A.B:n syytteeseen monista muistakin laittomuuksista, luvaten myo-
hemmin kylld suorittaa yhtidlle olevan velkansa, ehdottanut, etti
yhtié peruuttaisi puheenalaisen pakkohuutokaupan ja ottaisi palve-
lukseensa P:n kaksi tytdrtd; mutta kun huutokaupan peruuttamisen
ja P:n tytidrten palvelukseen ottamisen, vaikka yhtié olisi siihen
suostunutkin, sellaisenaan ei voida katsoa olleen omiaan alheuttamaan

74 Ks. KKO. Selostuksia ja tiedonantoja 1933. Tied. 109.
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yhtibllé omaisuuden menetystéd, varsinkaan ei, mitd pakkohutitokau—"
pan peruuttamiseén tulee, koska yhtién uloshaussa oleva saatava on
kiinnitetty R:n tilaan, eikd N.P:n syytteessd mainittua tekoa siis
siinnodkseen nihden RL 31 luv. 4 §:n 1 momentissa voida pitaa kiris-
tdmisen yrityksend eikd se sisdlld muutakaan rangaistavaa tekoa,
harkitsen oikeaksi jittdd asian sen lopputuloksen varaan, johon HO on
padtoksessdén johtunut».™ — Oikeustapauksessa seki KO etti HO
ovat ottaneet ratkaisunsa ldhtdkohdaksi kysymyksen, onko kiytetty
uhkaus ollut sellainen kuin kiristiminen edellyttaa.’ ‘Oikeuksien
johtuminen erilaisiin tuloksiin on aiheutunut siité, ettd KO on kafcsb—
nut oikeaksi rhyiin‘éei»sen vastauksen, HO taas kielteisen. Oikeana on
pidettiva se lopullisessa pastoksessd vahvistettu katsomus, ettd kiris-
tdmisessd kaytettdvain uhkaukseen taytyy liittya Jonklnlamen vai-
kuttamlsmahdolhsuus i

Edellolevassa esityksessimme olemme kisitelleet yritysoppia 1a-
hinni kelvotonta yritystd koskevan ongelman kannalta Es1tyksemme
yhteydessi olemme kuitenkin uusiutuvasti kosketelleet myds kysy-
mystd yrityksen ja valmistelun vélisestd rajasta, silla yrityksen peri-
aatteellista ja toteutumlsastera]mtusta koskevat kysymysryhmat eivit
ole selvisti toisistaan erotettavissa. Meidin kisittidiksemme ne piin-
vastoin liittyvét mitd laheisimmin yhteen, silld sama peruskatsomus
on miirddvi molemmille. Témin johdosta voimme supistaa yrityk-
sen asteettaisrajoitusta koskevan sanottavamme v&hdan.

Esityksessimme on ldhtSkohtana ollut kisitys, ettd yrityskin on
tunnusmerkistonmukaisesti oikeudenvastainen teko. Ja koska tay-

tanté6npanotoimi on se toimi, joka vastaa kulloinkin kysymyksessd

olevan tunnusmerkistdn kuvailemaa .toimintaa, niin yritykseen on
vaadittava tiytintéémpanotoimen suorittamista, vahintidén sen aloit-
tamista. Yritys on siis erotettavissa valmistelusta silld muodollisella
perusteella, ettd kysymykseen tuleva tunrusmerkistd kasittdéd yritys-
tointa vastaavan kiyttiytymisen. Valmistelu on téltd pohjalta maa-
riteltdvi toiminnaksi, joka ei toteuta osaakaan rikoksen tunnusmerkis-
t66n kuuluvasta ulkonaisessa maailmassa ilmenevastd tapahtumasta.™

5 Ks. KKO. Selostuksia ja t1edonanto]a 1934, T1ed 391.

76 Vrt. Serlachius, Oppikirja Iz, s. 246.

71 Ks. Honkasalo, Erinéiset rikokset, s. 18.

8 Ks. etenkin Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 66.
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Mutta, niin kuin myds olemme esitténeet, yrityksen kriminalisoinnin

kautta vaikutusalaltaan laajentuneiden tunnusmerkistéjen tulkinta .
saattaa asettaa lainkdyttdjén usein vaikeasti ratkaistavan kysymyksen

eteen. Niin on laita varsinkin kysymyksen ollessa rikoksista, joissa

seuraukseen johtava toiminta on mdéritelty vain yleisluontoisesti.

Milloin esim. »hengen ottaminen» alkaa? Tillaisissa tapauksissa lain-

kdyttdjin on turvauduttava yrityksen rankaisemisen lainsaddannol-

lisend perustana olleeseen vaaran ajatukseen. Tarpeen vaatiessa.on

siis tdytédntdonpanotoimen katsottava .alkavan silloin; kun on syntynyt

adekvanssiopin sééntdjen mukainen rikoksen tiyttymisen vaara.

Tunnusmerkistojen tulkinnassa on aina Kkiinnitettdvd huomiota-
myds aineellisiin ndkokohtiin. N&in on nimenomaan »yrityskynnyk-
sen» médrddmisessd otettava avuksi teleolooginen tulkinta. Tiltd
pohjalta on oikeustajuntaa tyydyttdvdn ratkaisun saavuttamiseksi
katsottu olevan toisinaan vilttiméitontd nojautua sdéintden, ettd tay-
ténté6npano alkaa jo ryhdyttdessi sellaiseen toimeen, joka niin vilt-
tamattomasti liittyy tunnusmerkisténmukaiseen toimintaan, etti sitad
luonnollisen kisityksen mukaan on pidettdvi jidlkimmiiseen kuulu-
vana. Téten esim. tdhtddminen Hittyy valttimattoméisti laukaisemi-
seen ja kdden nostaminen lyontiin on katsottava yhteniiseksi toi-
meksi itse lyomisen kanssa.™ :

On todettava, ettd samalla kun meidén lainkiytossimme muodol-
lisobjektiivinen rajoitus on ollut perustana,® myds aineelliset niko-
kohdat ovat edelld selostetussa mielessid saaneet huomiota osakseen
monissa yrityksen alkukohtaa koskevissa tuomioistuintemme ratkai-
suissa. Esimerkkeind viimeksimainituista ratkaisuista viittaamme
erdisiin ylimmén tuomioistuimemme p#itoksiin:

1. Murhapolton yritykseen on syyllistynyt se, joka saadakseen
ihmisten silloin asuman rakennuksen poltetuksi, on virittinyt tulen

!

% Ks, etenkin Frank, Strafgesetzbuch, s. 87. Mezge;? Strafrecht, s. 386, katsoo
aineellisten ndkokohtien olevan johdettavissa viime kidessi nimenomaan suojelta-
vasta oikeushyvéstd, koska yksityiset tunnusmerkiststekijat vasta siitd saavat var-
sinaisen rikosoikeudellisen mielensi.

8 Vrt, KKO. Selostuksia ja tiedonantoja 1937. Tied. 275: Syytetyn ei katsottu,
vaikka hén oli hankkiakseen itselleen vapauden saanut toisen henkilon ulkoapdin
sirkemiédn sen vankikopin ikkunan, jossa hinti sdilytettiin ja jonkin verran viin-
tdmaan ikkunan ristikkorautoja sekd sdrkemiidn ikkunapuut sekid samalta henkilglti
saamallaan rautasahalla itse yrittinyt sahata vankikopin katon rautalankaverkkos,
puheenalaisella menettelylldén vield syyllistyneen karkaamisyritykseen. Ks. oikeus-
tapaus Lakikirja (v. 1944) RL 16: 11 b kohdalla. — Asiallisesti samansisiltdinen on
oikeustapaus Selostuksia-ja tiedonantoja 1933.. Sel. 48.
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rakennuksen ullakolla olleisiin sammaliin itse rakennuksen kuiten-
kaan syttyméttd.®

2. Murhapolton yritys on ollut kysymyksessd, kun syytetty oli
sytyttinyt rakennuksen seinustalla olleen olklkasan josta tuli ei vield
ollut ehtinyt levitd rakennukseen.®

3. Murhayrityksen on katsottu tehneen sen, ]oka tunkeuduttuaan
toisen asuntoon oli »tavoittaen puukolla» vakain tuumin yrittanyt
ottaa tdltd hengen.® ‘

4. Varkauden yrityksestd on tuomittu rangaistukseen se, joka
yon aikana oli yllitetty kaurasikkejd sisdltdvastd lukitsemattomasta
riihestd syytetyn ehtimitti ottaa huostaansa yhtddn kaurasikkid.®

. Erikseen: on syyta kisitelld laiminlyontirikoksen yritystd. Mita
tulee varsinaiseen laiminlyéntirikokseen, jossa jo pelkké laissa olevan
kiskyn noudattamatta jittiminen muodostaa tdytetyn rikoksen, on
katsottava, ettei- yritys voine sen yhteydessid tulla kysymykseen.
Tilla kysymykselld ei ole meilld kdytannollistd merkitystd, koska yri-
tys ei ole yhdessikidn varsinaisen laiminlyontirikoksen tapauksessa
sdidetty rangaistavaksi.® Epidvarsinaisessa laiminlyontirikoksessa on
aivan yleisesti vallitsevan késityksen mukaan yritys sekid paddtetyn
ettd padttymattomén yrityksen muodossa mahdollinen.®® Mutta mil-

8t Ks, oikeustapaus Lakikirja (v. 1944) RL 34: 1 kohdalla (S:n péit. 5. 5. 1905).

8 Ks. KKO. Selostuksia ja tiedonantoja 1930. Tied. 633.

83 » » > 1925. » 1302.

84 5. » > » 1930. » 158,

8 Forsman, Allminna ldror, s. 202; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 307 s.; Mezger,
Strafrecht, s. 377; M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 348, kieltdvat yrityksen kisit-
teellisen mahdollisuuden varsinaisissa laiminlyontirikoksissa, kun taas Frank, Vergl.
Darst. AV, s. 210 ja Strafgesetzbuch, s. 92; Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 409,
myéntivit sen. Frank katsoo varsinaisen laiminlydntirikoksen mahdolliseksi siind
muodossa, ettd toimintaan velvoitettu viime hetkessa pakotetaan tomumaan Vrt.
tihin nihden Liszt-Schmidt, s. 308. Serlachius, Opplkll']a 1, s. 172 s. .ei ota kysy-

" mykseen kantaa, koska silld ei ole kaytannolllsta merkl}ysta,

8 Ks. Forsman, Allminna ldror, s. 202; Grotenfelt, Kommentar till strafflagen,
s. 106; Serlachius, Oppikirja’l, s. 173; Hagerup, Strafferettens alniindelige del (1928),
s. 147; Andenaes, m.t., s. 484; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 307; Mezger, Strafrecht,
s. 377; Frank, Strafgesetzbuch, s. 92. Toista- mieltd on ollut Liszt, Rikosoikeuden
yleiset opit, s. 196, katsoessaan sekd epdvarsinaisessa ettd varsinaisessa laiminlyénti-
rikoksessa yrityksen mahdolliseksi- vain epéonnistuneen rikoksen muodossa, koska
niin kauan kuin vaaditun teon tekeminen vieli on mahdollista, ei mitdén oikeuden-
vastaista ‘olisi tapahtunut. TiAmi ei pidd paikkaansa. Vrt. seur. esit.

<
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loin vurnek51ma1n1ttuun 1a1m1nlyont1r1kokseen on olemassa kelvolli-
nen yrltys ja milloin se alkaa?

Emme puutu laajemmalti kysymykseen 1a1m1nlyonn1n ja aiheu-
tetun seurauksen vilisestd syy-yhtgydesti.®” Toteamme vain, ettd
laiminlyénnistd voidaan yhtd hyvin kuin positiivisesta toiminnasta

~ sanoa, ettd se on condicio sine qua non seurauksen syntymiselle, jos
laiminly6ty toiminta olisi estdnyt seurauksen syntymisen. ' Rikos-
oikeudellisen vastuun perustamiseen on kuitenkin laiminlyéntiin nih-
den vaadittava, ettd laiminlydntiin on sisiltynyt yleinen, kyseen-
alaisissa olosuhteissa huomioonotettava mahdollisuus seurauksen
syntymiseen ja ettd laiminlydjalli on ollut” rikosoikeudellisen
vastuun perustamiseen riittdvd velvoitus toimintaan.®® Mutta . voi-
daanko sanoa, ettd myodskin laiminlydntirikoksen yrityksélle on
ominaista tdytintéonpanotoimen aloittaminen? Mielestimme sa-
mat sd#hnét, jotka olemme tdssi katsannossa . esittineet posi-
tiiviseen toimintaan' nihden, pitdvdt paikkansa my6s laiminlyon-
oo tiin ndhden. Milloin madrityn rikoksen kysymyksessd ollessa
''''' téyténthnpano alkaa jonkin suoritustavan kdytdn aloittamisella posi-
tiivisin ‘toimin, niin tdytintéénpanon’ aloittamista on myoskin timén
suoritustavan toteuttaminen laiminlyonnin kaufta. Petoksen yritys
(RL 36:1) ‘on néinollen olemassa, kun 1a1m1n1yodaan ilmoittaa todel-
hnen asianlaita, ja tama menettely on omiaan aikaansaamaan tai vi-
rejlla pitdiméaén erehdyksen. letyst01m1 alkaa heti, kun laiminlyonti
on todettu, s.0. kun se ajankohta, esim. kaupanpéittamistilaisuus, jo-
na olisi ollut velvollisuus toimia, on mennyt ohi; ja yritystoimi on
kelvollinen, kun laiminlydnti on omiaan aikaansaamaan seurauksen,
petoksessa toisen henkilén erehtymisen. Milloin taas on kysymyksessi
rikos, jossa suoritustapa ei ole laissa miiritty, vaan minkilainen toi-
minta tahansa, josta voidaan odottaa kielletyn seurauksen syntyvin,
riittda taytantoonpanot01mek51 téyténtéonpano alkaa, kun laimin-
lyonti on Jatkunut tai muodgstunut sellaiseksi, ettd se on adekvaatti-

sessa suhteessa seurauks_een. Murhayritys on siis olemassa, kun &iti
on siind méirin laiminlyonyt hoitaa lastaan, etti kuoleman vaara on
' vaikkapa vihiisendkin mahdollisuutena tosiasia. Samoin on arvos-

8 Ks. tistd ja seur. ésitykseen ndhden varsinkin Honkasalo, Kausaalisuuskysy-
mys, s. 188 ss. ja Rangaistava laiminlydnti nykyajan rikosoikeudessa, Defensor Legis
1942, s. 49 ss. ja s. 259 ss. )

8 Ks. Homkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 205 ss. ja Defensor Legis 1942, s.
259 ss. ,



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Yritys vilillisen tekemisen tapauks'i‘ssa" 253

teltava tapausta, ettid sairaanhoitaja yrittdd surmata potilaansa laimin-
lyomalld liadkkeiden antamisen.®® Tunnusmerkistén puutteellisuus
estdd luonnollisesti yrityksen olettamisen laiminlydnnin tapauksessa
aivan samoin kuin positiivisen toiminnan ollessa. kysymyksessi.?

o

Vilillinen tekeminen aiheuttaa erikoisen kéisittelyn sen johdosta,
ettd yritykseh alkukohdan méairdaminen vilillisen tekemisen tapauk-
sessa on osoittautunut vaikeaksi. Vilillinen tekeminen on kysymyk-
sessd, kun rikokseen osallinen suorittaa tdytdntéénpanoteon toisen
henkilon vélitykselld sellaisissa olosuhteissa, ettei viimeksimaitun te-
koa ole rikoksena pidettivad.” Erimielisyyttd on ilmaantunut siitd,
onko yritys olemassa jo aiheutettaessa vilikappaleena toimivassa hen-
kilossd rikoksen tekemistsd tarkoittava paatds, vaiko vasta kun vili-
kappale'on aloittanut tdytdntéonpanoteon (ahtaassa mielessi) suorit-
tamisen? Lihtien siitd, ettd valmistelutoimi voi olla kysymyksessi
vain edellytettiessd myohempéds inhimillistd toimintaa, mutta ei tur-
vauduttaessa luonnonvoimien tai niihin verrattavien inhimillisten
voimien myoétdvaikutukseen, on runsasta kannatusta osakseen saanut

" mielipide katsonut tdyténtéénpanon aloittamisen olevan olemassa jo

8 Adekvanssin a]atuksen kaytosta laiminlydntirikoksen yrityksessd ks. Honka-
salo Defensor Legis 1942, s. 276 s. — Katsoessamme m.m. murhassa ja tapossa
oikeaksi vaatia adekvanssia lalmmlyonn.m ja seurauksen valilld, emme voi hyviksya
Grotenfeltin (Kommentar till strafflagen, s. 106) kantaa, etti vanginvartijan yrit-
tiessd tappaa vankinsa niilkddn; yritys olisi olemassa heti, kun laiminlydnti on aika-
nut, siis yksi ateria jitetty antamatta. Samalla kannalla kuin Grotenfelt myos
Frank, Vergl. Darst. AV, s 209s. _- )

% Jos seurauksen toteuduttua todetaan, ettei laiminlyonnilli ole ollut mitdin
yhteyttd sen syntymiseen, niin tiytetystd rikoksesta tuomitseminen ei ole mahdol-
lista. Sen sijaan rangaistus yrityksesti voi tillsin tulla kysymykseen. Ks. tistd
Honkasalo, Defensor Legis 1942, s. 277. Vrt. myds aik. s. 202. ’

a1 Nam Sundstrom—Salmw,la Varsinaisesta osalhsuudesta, s. 67 s. Samaan ta-
paan myos Ho'nka.sa.lo Kausaalisuuskysymys, s- 116: »Vililliselld tekemiselld ymméir-
retddn seurauksen aiheuttamista, joka tapahtuu syyntakeettoman, pakonalaisen,
ﬂman tahallisuutta toimivan, virkakéskyn velvoittaman tai sellaisen henkilon véli-
tyksella, jolta, rikoslain asettaessa teon_rangaistavuuden edellytykseksi méadrityn
aikomuksen, timé& aikomus puuttuu» XKs. lisiksi Forsman, Allmdnna liror, s. 234
s.; Serlachius, Oppikirja I, s. 190; Grotenfelt, Kommentar till strafflagen, s. 118 s.
L1saa kirjallisuutta mainifsevat Sundstrom-Sa.lmwla s. 68, viite 115 ja Homkasalo,

. 116, viite 35, jalkimmé&isen selostaessa vilillisen: tekemisen hyvéaksymista 0501t+a-
via meikildisid oikeustapauksia.«
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aikaansaataessa vilikappaleessa rikospdatds.®* Téata m'i*elipid-etté ovat
useat tutkijat kuitenkin vastustaneet selittden vilillisen tekemisenkin
tapauksessa tdytidntéénpanotoimen alkavan vasta, kun vilikappale on
tehnyt tunnusmerkistonmukaisen teon. Heiddn mielestdédn vilillinen
tekijd tekee teon vilikappaleen vilitykselld eikgsi edellisen teko siis
voi alkaa ennenkuin jilkimmadisenkédin.” Meiddn ndhdidksemme jal-
kimmaiinen kannanotto on hyviksyttavd. Pitdydyttiessd taytdntéon-
panon aloittamisen selostettuun laajaan tulkintaan, menetetddn késit-
tadksemme kosketus tunnusmerkistdihin ja ajatus yrityksestd tdytan-
té6npanoteon aloittamisena saa varsin oudon siséllon. Mielestdmme
myoskin vilillistd tekijda on katseltava tunnusmerkiston toteuttajana,
kuten jokaista muutakin tekijdd. Niinkuin vasta aseen kédyttéa-
minen on surmaamisyritystd, samoin myos valillisessd tekemisessd
vasta vilikappaleen kdyttidminen on tiytdntéonpanotekoa. Ei
voine olla aihetta asettaa »kuollut» ja »eldvid» vilikappale tdssd kat-
sannossa eri asemiin., Tekijdn vastuu on sillé, joka vilikappaletta, ol-
koen se sitten ase tai ihminen, kayttaa.

Myds n.s. seurausvastuurikokset ansaitsevat yritystd késiteltidessa
huomiota osakseen. Ajateltakoon esim. sellaista tapausta, etti se
henkild, johon vahingoittamisen tarkoituksessa ryhdytidén saattamaan
'myrkkyéi, kuoleekin myrkystd levinneen hajun sdikihdyttdmini jo
ennen kuin myrkkyé on hineen tullut. Tillaisen tapauksen sattues-

92 Niin Lobe, Reichs-Strafgesetzbuch I, s. 306 ss. Samaan tapaan Beling, Lehre
vom Verbrechen, s. 250; Bar, Gesetz und Schuld II, s. 846; Sauermann, Der Versuch
als »delictum sui generis», Strafrechtl. Abh. 227, 1927, s. 20 s. Asiallisesti samoin
Mezger, Strafrecht, s. 386, viite 10, jossa lausutaan: »Da der mittelbare Tater mit
der Bestimmung des Mittelsperson die Tat seinerseits aus der Hand gibt, bedeutet
der Beginn der Einwirkung auf diese regelmissig einen Anfang den Ausfithrung.» v
Niin my6s Bergendal-Ohlsson, m.t., s. 56, jossa yrityksen katsotaan olevan olemassa
niin pian kuin alkuunpanija on tehnyt kaiken, mitd hinen kasityksensi mukaan on

\ rikoksen aikaansaamiseksi ollut tarpeen tai muuten on tehnyt niin paljon, ettd hinen
toimintansa, arvosteltuna hinen rikossuunnitelmansa valossa, osoittaa hidnen aloit-
taneen rikoksen tekemisen. Viimeksisanottuun vrt. Thyrén, Principierna III, s. 92 s.

9 Niin ennen muita Frank, Strafgesetzbuch, s.-87. Samalla kannalla Eb.
Schmidt, Die mittelbare Téterschaft, Festgabe f. Frank II, s. 132, jossa lausutaan:
sNur als solche (tark. als Tatbestandsverwirklichung) lasst sich die mittelbare °
Titerschaft auffassen; nur soweit von ihr gesprochen werden darf, kommt mittel-
bare Titerschaft in Frage. Tatbestandsverwitklichung aber beginnt im Sinne
des § 43 erst mit derjenigen Handlung, die als solche unter das in anzuwendenden
Tatbestand enthaltene Verbum subsumiert werden kann., Vield toimittamassaan
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sa nousee kysymys, liittyyké RL 21:7 mainittu kvalifisoiva seuraus
paitsi tiytettyyn myos yritettyyn esitekoon. Saksalaisessa tieteisopis-
sa, jossa titd kysymystd on paljon pohdittu, erdst tutkijat katsovat
seurauksen liittymisen my®s yritettyyn esitekoon mahdolliseksi.* Toi-
set tutkijat taas pitdvit seurausvastuurikoksen yritystd vain silloin
mahdollisena, kun tekijin syyllisyys ulottuu myés kvalifisoivaan seu-
raukseen.®® Mitd meididn oikeuteemme tulee; jossa, toisin kuin Sak-

san rikoslaissa, jokaisen rikoksen kohdalla on sanottu, onko myds C

yritys rangaistava, ei tima ongelma nouse usein ratkaistavaksi. Téar-
kein téssd katsannossa kysymykseen tuleva lainkohta on nihdiksem-
me myrkyttdminen, RL 21:7, joten rajoitamme esityksemme koske-
maan vain sité. -

Katsomme RL 21 luv. 7 § 1 momentin teknillisen rakenteen jo
osoittavan, ettd myos myrkyttimisen yrityksestd tuomittavalle ran-
gaistukselle on olemassa kolme rangaistusasteikkoa kuten tdytetystd
rikoksesta tuomittavallekin rangaistukselle. Ellei niin olisi, tulisi
yrityksestd, josta on seurannut kuolema ja yrityksestd, josta ei ole
seurannut mitddn vammaa, miéirattaviksi rangaistus. saman asteikon
puitteissa, mikd menettely ei naytd soveltuvan lainkohdan sanamuo-
toon. Asiallisestikaan katsoen katsomustapa, joka selittda kvalifisoi-
van seurauksen voivan liittyd myds yritettyyn esitekoon, ei ole mie-
lestdmme ristiriidassa seurausvastuurikoksia koskevien yleisten peri-
aatteiden kanssa. Emme nde mitddn estetti siihen, etti seurausvas-
tuy, jota emme pidé vain pelkistddn vanhoilta ajoilta periisin oleva-
na jadnnoksend, ulotetaan kisittdimiin myds tapaukset, joissa esiteko
ei tule tiytetyksi.®

Lisztin oppikirjan 25. painoksessa Schmidt on ollut toisella kannalla (ks. Liszt-
Schmidt, Rikosoikeuden yleiset opit, s. 340 s., viite 10). Seuraavan painoksen esitys
on muutettu Schmidtin edelldselostetun kannan mukaiseksi (ks. Liszt-Schmidt,
Lehrbuch, s. 333, viite 12). '

% Niin varsinkin Frank, Strafgesetzbuch, s. 94; Hippel, Deutsches Strafrecht II,
s. 410; Liszt-Schmidt, Lehrbuch, s. 307.

% Tatid kantaa edustavat M. E. Mayer, Der allgemeine Teil, s. 349; Mezger,
~Strafrecht, s..377 s. Mezger perustelee kantaansa seuraavasti: »Schon der Charakier
der - genannten Delikte (Zurechnung des schweren Erfolgs auch bei fehlender
Schuld) zwingt beim Mangel eines solchen Entschlusses zu moglichst einschrén-
kender Auslegung.»

% Ks. myos Hippel, Deutsches Strafrecht II, s. 410. -
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UBER DEN VERSUCH DES-VERBREC'HENS, MIT
BESONDERERBERUCKSICHTIGUNG DES
S.G. UNTAUGLICHEN VERSUCHS.

Zusammenfassung.
EINLEITENDER TEIL,

KAPITEL L

_ Tat oder Titer. Subjektive oder objektive Rechtswidrigkeit.

In der modernen Strafrechtswissenschaft ist die Frage immer von
neuem aufgeworfen worden, ob das Verbrechen in erster Linie ein in
der Husseren Welt erscheinendes schidliches Ereignis, oder zunichst
die anstossige Einstellung einer Person -der Gesellschaft gegeniiber
sei. Besonders in der Untersuchung iiber den Versuch des Verbre-
chens sind Schwierigkeiten bei der Aufklirung  entstanden, ist ein
strafbarer Versuch, obwohl kein eigentlicher Schaden erfolgt ist, doch
eine in der Ausseren Welt zu Tage tretende schidliché Titigkeit, oder
ist er nur die Offenbarung von dem »bosen» Willen des Titers in einer
von anderen Menschen zu erkennenden Weise.

Die Prinzipien betreffs des Zwecks der Strafe geben keine sichere
Antwort auf die erwdhnte Frage. Das Prinzip der Generalpriavention
und das Prinzip der Vergeltung beachten ausser der biosen Tat auch
den Téter. Bei dem Bestreben nach Spezialprdvention hat es sich als
notwendig gezeigt, dem Verbrecher die Verwerflichkeit seiner bestimm--
ten, in der dusseren Welt in Erscheinung tretenden Einstellung durch
die Strafe klar zu machen.

Bei der Suche nach der Antwort iiber den Begriff des Verbrechens
muss der s.g. symptomatische Verbrechensauffassung (Tesar, Kollmann),
wonach die Hussere Tat nur ein Symptom der Asozialitdt des Ver-
brechers ist, beriihrt werden. Doch erfordert auch dieser Standpunkt



https://c-info.fi/info/?token=jzKxQidWMpgPmt8A.3hqrB8YWBdGs28pdAgVCjQ.iBf50U6cgnymI-w-3RHhRIbdQoAC3msvRPDDJSueZ3qZLMX95uqAvkTtiAQ7YwQhyXoRWOJ4BbhgXT7ZOvlJguFyE3W6Z_qTk6Fy1fiC1s5W4BOX6pnLASi5dlPGZGlIHHBANeIE91tvecfGRm2P-W0ogULwjGZEYFC_zpY7-0UkcBh4flIK3J7-eST3u0bzm4KTENWdOz-8Rj0h

Zusammenfassung 257

' tatsichlich in Bezug auf das V'erbréchen eine 'vofﬁ,GesetépverBoténg
Handlung, da nur diese als ein Symptom der Gefihrlichkeit des
Taters geniigt.

Es muss als eine Regel betrachtet werden, dass eine gew1sse
bestimmte Handlung fiir ein Verbrechen erfordert wird. Aber
stimmt diese Regel auch hinsichtlich des Versuchs des Verbrechens?
Um eine Antwort zu erhalten, muss man sich in die Rechtswidrig-
keitslehre vertiefen. ‘

Der subjektive Rechtswidrigkeitsbegriff griin-
det sich auf die Ansicht, dass das Recht eine geistige Macht sei, die
sich in Befehlen und Verboten ausdriickt (Merkel, Binding, Hold von
Ferneck, Thon, Bierling). Das Recht muss danach, wenigstens grund-
sitzlich, auf die Handlungen der Befehle und Verbote verstehenden,
tauglichen Adressatenr beschrinkt werden. Der Fehler des subjekti-
ven Rechtswidrigkeitsbegriffes ist, dass Schuld und Rechtswidrigkeit
zum grossten Teil gleichgestellt werden und Rechtswidrigkeit wird,
wenigstens grundsatzlich, als ein unanwendbares Priadikat fiir die
Handlung einer unzurechnungsfihigen Person angesehen. _

Der objektive Rechtswidrigkeitsbegriff, wonach
die Rechtswidrigkeit ausschliesslich oder wenigstens hauptséichlich von
ciner. dusserlich in Erscheinung tretenden, die Gemeinschaft schadi-
genden Tat bestimmt wird, geht von dem Gedanken aus, dass das
. Recht eine Ordnung fiir das dussere Zusammenleben~ der Menschen
sei. »Rechtswidrigkeit» bedeutet Missbilligung seitens der Rechtsord-
nung. In dieser Feststellung messen wir die konkreten Erscheinungen
des gemeinschaftlichen Lebens mit dem Massstabe des Rechtes und
bemierken in dieser- Gegeniiberstellung, dass sie nicht das Mass halten
(Nagler). Auch irgendein rechtswidriger Zustand kann Gegenstand
der Missbilligung sein. Ein Naturereignis, ein Tier o. dgl. kann einen

Zustand verursachen, den die Rechtsordnung fur rechtswidrig halt,
" wenn dieser Zustand in irgend einer Weise d1e gegensemgen Be-
ziehungen der Menschen beeinflusst. Die Rechtswxdrlgkelt ist ob]ektw
in dem Sinne, dass Missbilligung iiber die Tat ausgesprochen wird
ganz abgesehen davon, ob Schuld damit vereint ist. Alterer Ansicht
nacld gehorte zu der Objéktivitét der Rechtswidrigkeit, dass das Ur-
teil nur auf Grund der objektiven Urhstande auszusprechen sei. In
spiterer Zeit hat man doch zugegeben, dass das Rechtsw1dr1gke1tsurtexl
blsweLlen tellwelse auf .subjektive, in das Seelenleben des Titers ge-
hérende Umstande begriindet werden miisse, Die Anhinger des ob-

- 17
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jektiven Rechtswidrigkeitsbegriffes sind heutzutage relativ allgemein
der Ansicht, dass die Grenze zwischen objektiven und subjektiven
Umstanden nicht gleichzeitig die Grenze zwischen Rechtswidrigkeit
und Schuld sei (M. E. Mayer, Mezger, Eb. Schmidt).

KAPITEL IL

Die Rechtswidrigkeit im teleologischen System

Man kann sagen, dass die Systematlk des heutigen Strafrechtes
zwei Ausgangspunkte habe, nimlich die Normentheorie als katego-
riale und die sich an das Wesen des Strafrechtes haltende. Anschau-
ungsweise als teleologische Grundlage (Radbruch). Im. kategorialen
System ist die Tat, als Ereignis des natiirlichen Lebens, Anhaltspunkt
der Untersuchung und gleichzeitig auch ihre Grenze. Im teleolo-
" gischen System ist wieder das rechtswidrige Verhalten der -zentrale
Begriff. Wenn eine von der Rechtsordnung verbotene oder befohlene
Handlund im Tatbestand des ‘Strafrechts beschrieben worden ist, haben
- die Anhiinger der Teleologie vor allem die Begriffe des Tatbestandes und
der Rechtswidrigkeit sowie ihren gegenseitigen Zusammenhang unter-
“.sucht. Bezeichnend fiir die Theorie spdterer Zeit ist ein allménlich
geschehender Ubergang vom kategorialen zum teleologischen System.
Beling: schliesst sich dem kategorialen System an und' bei ihm ist
der Tatbestand ein selbstindiger Begriff neben der Rechtswidrigkeit.
Der Tatbestand weist nur auf den Handlungstypus hin. Denselben
Standpunkt hat auch M. E. -Mayer eingenommen. FEr hat jedoch zu-
gegeben, dass es. uneigentliche Tatbestandselemente gibt, die gleich-
zeitig eigéntliche Rechtswidrigkeitsmerkinale sind. .Dem Gedankengang
Mayers folgéend hat Sauer den Tatbestand als Unrechts- oder Rechts-
e widrigkeitstypus definiert. Diese Anschauungsweise hat grossen An-
schluss gefunderi (Mezger, Eb. Schmidt). Das Verbrechen ist dem-
nach eine tatbestandsmissig ‘rechtswidrige Handlung. Der Tatbestand
ist der Geltungs- und Realgrund (ratio essendi) der Rechtswidrigkeit
— zwar immer unter der Voraussetzung, dass nicht irgend ein Recht-
fertigungsgrund die Tat rechtmissig macht. - Wenn dieses der Fall ist,
ist die Tat ufigeachtet der Tatbestandsmissigkeit nicht rechtswidrig.
Einige Forscher sind bestrebt gewesen, den Begriff des Tatbestands
auf 'die ‘ganze Frage der Rechtswidrigkeit. auszudehnen, so dass auch
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die Rechtfertigungsgriinde ‘als Patbestandsmerkmale erklirt werden
(die s.g. Lehre von den .negativen Tatbestandsmerkmalen). Hier-
durch wiirde die Forderung hach_einer besonderen Rechtswidrigkeit
neben der Tatbestandsmissigkeit vermieden werden. Diese Lehre kann
nicht gutgehiessen werden, da der Tatbestand darauf abgesehen ist,
nur ein regelrecht rechtswidriges Verhalten zu schildern. Das
Gesetz gebraucht die Regel-Ausnahme Darstellungsweise, was vollig
* sachlich-ist. Die Eigenart der Tatbestandlichkeit ist auch die Gesetz-
lichkeit der Merkmalen, was fir die Rechtfertlgungsgrunde nicht cha-
rakteristisch ist. ~

Das ' Verhiltnis des als- Unrechttypus verstande'nen Tatbes‘tandesy
zur Rechtswidrigkeit soll vom Gesichtspunkt der abstrakten Rechts-
satzanalyse, Subsumtionstechnik und des prozessualen Beweisrechts-
~ verfahrens besonders untersucht werden. In abstrakten Kreisen ist
Tatbestandsmissigkeit und Rechtswidrigkeit die selbe Sache, da das
Objekt der Beurteilung kein historisches, konkretes Ereignis ist, son-
dern eine gedachte, abstrakte Erscheinung. Die Sache wird eine an-
dere, sobald man in den Kreis der konkreten Handlung herabsteigt und

die Frage von dem Gesichtspunkt des Richters, der die Strafbestimmung.

anwendet, sieht. Hierbei kann die Tat .als tatbestandsmissig, aber
gleichzeitig wegen eines damit verbundenen Rechtfertigungsgrundes
 als rechtmaissig festgestellt werden. Auf der konkreten Ebene stimmen
Tatbestandsmissigkeit und Rechtswidrigkeit also nicht iiberein. Die
Tatbestandsméissigkeit ist ein zur Rechtswidrigkeit gehdriger “innerer
Zirkel, um den herum der Hussere Zirkel der Rechtswidrigkeit liegt, in
dem entschieden wird, ob irgend ein Rechtfertigungsgrund die Tat als
rechtm3551g erscheinen lisst. Vom Ges1chtspunkt des prozessualen
Beweisverfahrens konnen Tatbestandsmass1gke1t und Rechtsw1dr1gke1t
" sich wieder vereinen. Wenn die Umsténde, die die in Frage stehende
“Tat zu einer dem Tatbestand eines Verbrechens entsprechenden machen,
aus dem Beweismaterial hervorgehen und das Material auch sonst
dazu angetan ist, von ‘der Rechtswidrigkeit der Tat zu iiberzeugen, so
braucht der Richter (bei akkusatorischem Verfahren) keine Aufklirung
zur ndheren Konkretisierung' der ‘Tat und zur Ermittlung der An-
wendungsmoghchkelt ‘irgend  eines Rechtfertigungsgrundes zu fordern.

Wenn die Tatbestandsmissigkeit der Tat 'gleichzeitig regelrecht
ein-Zeichen ihrer Rechtswidrigkeit ist, muss man sich bei der wei-
- teren Aufkldrung der Rechtswidrigkeit vor allem am das geltende Ge-

setz und seine A@slegung halten. Eine blosse grammatische Auslegung

‘
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geniigt nicht,- ausserdem wn'd eine teleologische Auslegung -benotigt.

. Der-teleologische Gesichtspunkt, dessen Verdienst-es ist, die Aufmerk-
samkeit auf die tiefsten Griinde der Rechtsordnung gerichtet zu haben,
hat anderseits. die Neigung. gezeigt, die Rechtsquellen zu' iibersehen.
Dohna entfernt sich bedeutend von- den- gewshnlichen Rechtsqueéllen,
-wenn er eine Tat als rechtsmissig betrachtet, wenn sie sich als das rich-
tige Mittel zur Erreichung eines richtigen Zwecks erweist. M. E. Mayer
stellt Recht -und Kultur, Rechtsnorm und Kulturnorm in- gewissem
Sinn als Gegensitze auf. Diese Ansichten konnen nicht gutgehiessen
-werden, denn sie legen zu geringen Wert auf die Bedeutung des posi-
tiven Rechts. Dasselbe muss von dem nordischen Rechtswid-
rigkeitsbegriff (Getz, Goos, Jul. Lassen, Torp, ‘Hag'eru‘p, Skeie,
Hagstrémer, Thyrén, Serlachius) gesagt werden. Diese Rechtswidrig-
keitslehre, die' auf den Gedanken der -Gefahr und dén Vergleich der
Interessen baut, kann. nicht fiir denjenigen taugen, der in allernh be—
strebt ist, an dem gegebenen Gesetz festzuhalten.

Die tatbestandmass1ge Rechtswidrigkeit erhilt  einen :materlellen
Inhalt, wenn man das Rechtsgut untersucht, das die Rechtsordnung
4in dem in Frage stehenden Gesetz in Schuiz genommen hat. Um als
‘bestimmender Auslegungsgesichtspunkt in Betracht zu komm_én, muss
das Rechtsgut als solches, wie es im Gesetz enthaltén ist, genommeng
-werden. Demnach ist das Rechtsgut bald materleller bald ‘geistiger.
Die Interessentheo rie (Hertz, Kessler) hat das Verbrechen als
<ine Verletzung oder Gefahrdung des Interesses erkldrt. Diese Theo-
:ne hat einen grossen Anschluss gefunden, nachdem man unter Inte-
Tesse ein allgemeines Durchschnittsinteresse verstanden hat. Ge-
schiitzt ist nur ein 4m Voraus vorausgésetztes allgemeines Interesse,
dagegen nicht das in jedem Fall festzustellende faktische Interesse
-des Einzelnen. - Das Rechtsgut ist. dabei der Zustand, auf dessen Be-
wahrung sich das vom .Recht in Schutz genommene "Durchschnitts-
interesse richtet (Mezger). - Wihrend -ein Forscher das Rechtsgut als
den.»vdr_n Gesetzgeber in den einzelnen Strafrechtssidtzen anerkannten
‘Zweck in seiner kiirzesten Formel» erklirt hat (‘Honig), haben andere
daraus -den Schlusssatz gezogen, 'dass im Rechtsgut nicht-mehr die
Frage von dem Objekt der Tat sei, sondern nur-vom Massstab der
wverbrecherischen Titigkeit (Schwinge, Gemmingen). - Rechtsgut® uid
_ratio legis wiren hierndéh gleichbedeutende Begriffe. - So weit kann
man jedoch nicht gehen. Der Gedanke, dass das- Réchtsgut das Objékt
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der-. verbrecherischen Titigkeit sei,- das. »verletzt> oder >>gefahrdet»
werden muss;, kann nicht aufgegeben werden. -

Gibt es in:den verschiedenen' Rechtsgiitern, materiell' gesehen; ge-
meinsame Ziige? Binding hat die Auffassung einer vollstéindigen:
'Wertelgenart der Rechtsgiiter, vertreten, als er-sagte: »Das Rechtsgut
ist stets Rechtsgut der Gesamtheit, mag es. scheinbar noch so indivi-
duell sein.» Diese.Auffassung kann. nicht véllig- gutgehiessen. werden,
da das Rechtsgut ein von. Gesetz anerkanntes und: geschiitztes Gut
der Menschen ist. Selbstverstindlich .ist jedoch, dass die dem Staat
eigenen Zwecke auf die Formung der Rechtsgiiter wirken.. -Als hochs-
ter. Rechtswert ist.der Staat auch der hochste Strafrechtswert. Bei
der Wandlung des Staatsgedankens, verdndern sich auch die Begriffe
von den zu schiitzenden Rechtsgiitern. Da die, allgemeine Wohlfart:
im modernen Staat als die.zentrale Aufgabe des Staates und als be-
stimmendes Ziel des Schutzes somit die »Gesellschaft> »societas» an-

gesehen werden diirfte, so kann die. Rechtswidrigkeit auch als »Gesell- -

schaftswidrigkeit> definiert. werden. : .

. Wenn der Tatbestand Unrechtstypen vertritt, muss ihr techmscher
AuFbau auch beachtet werden.

. In dem, Tatbestand wird. gewohnlich Sub]ekt und Ob]ekt der Tat
genannt sowie die Titigkeit, die die Verinderung -im-Objekt verur-
sacht. Oft werden noch zusitzliche: Merkmale, die mit der Tatigkeit.
verbunden sein miissen (die s.g. Modalitdten); erwéhnt. Bei der Unter-
suchung des Tatbestandes kann man darin auch verschiedenartige Be-
standteile finden, weil der Zweck dieser Bestandteile nicht die Dar-
stellung der realen Wirklichkeit als solche ist, sondern weil sie als
Anleitung des Juristen ‘bei der-strafrechtlichen Beurteilung der dar-
gestellten Handlungen dienen sollen. Bei der Ausarbeitung des Tat-
" bestandes hat man nicht nur darstellende, deskriptive Merkmale, son-
dern auch Wertschitzung fordernde, normative Merkmale verwendet.
Frither glaubte man, dass.diese Einteilung eine grosse systematische
Bedeutung habe (z.B. M. E. Mayer), aber heute ist die Meinung vor-
herrschend, dass-alles. Tatbestandmaterial dem-Wesen nach mehr oder
weniger. normativ - sei -und demnach keine. strenge Trennung unter-
normen werden konne. In dem Tatbestand kann man auch verschie-
dene Elemente demnach unterscheiden, ob 'sie ‘zum- Seelenleben des
Titers. gehorende Umstinde betreffen (z.B. seine Absicht bei der-Aus-

fiihrung: der.Tat), oder Umst'zixide -ausserhalb - des M4ters Seelenleben

beriihren. Hierauf griindet sich :die. 'Einteilun'g-in‘:subjektivé und ob-
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jektive Merkmale. Die subjektiven Tatbestandsmerkmale, die in vielen
verschiedenen Verbrechen beobachtet worden sind, haben sich von
grosser systematischer Bedeutung eerlesen (M. E, Mayer, Hegler,
Mezger). '

Die Rechtswuirxgkeltslehre d1e die subjektiven Tatbestandsmerk-
male gutheisst, kann in folgender Weise skizziert werden. .Rechtswid-
rigkeit ist eine objektive Rechtsordnungswidrigkeit. . In: der Regel
gewinnt das seelische Verhalten des Titers zu.seiner Tat erst Be-
deutung, wenn die Tat dem Titer zugerechnet wird. Aber die Regel,
dass alle objektiven Umstinde zur Rechtswidrigkeit behéren und alle
subjektiven Umstidnde in der Schuld enthalten sind, ist nicht ohne
Ausnahmen, denn wenn man das Vorkommen von subjektiven Tat-
bestandsmerkmalen nicht anerkennen wiirde, wiirde es Verbrechen
ohne teleologisch verstandene Rechtswidrigkeit geben. Als Grund fiir
die Rechtswidrigkeitsbeurteilung miissen stets an-erster Stelle die ob-
jektiv vorkommenden Umstinde genommen werden, da nur sie ‘in
normalen Fillen im allgemeinen bei der Beurteilung in Betracht kom-
men. Die subjektiven Umstidnde sind nur der Zusatz, der iiber die
objektiven Umstdnde hinaus benétigt wird. In dem Gegensatz Rechts-
widrigkeit-Schuld ist nicht die Rede von einem naturwissenschaftlichen
Gegensatz, sondern von verschiedenen Urteilsarten: Rechtswidrigkeit
bedeutet eine Kritik des als gegen die Rechtsordnung gerichtet ange-
sehenen Betragens, der Kern der Schuld liegt in dem personlichen
Tadelsurteil.

EIGEN_TL"AICH-ER TEIL.
- . - KAPITEL IIL

. Historische Ubersicht.

Im finnischen Strafgesetz gibt es keine Definition iiber den Versuch
des Verbrechens. Im allgemeinen Teil des Strafgesetzes wird nur
gesagt wie der Versuch bestraft wird, wenn an betreffender Gesetzes-
stelle nicht anders bestimmt ist. Im speziellen Teil gibt es bei jedem
in Frage kommenden Verbrechen eine besondere Erwihnung von der
Strafbarkeit des Versuches In der Regel wird der .Versuch geringer
bestraft, als das entsprechende vollendete . Verbrechen.
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KAPITEL I1V.

.Theo'rien iibér die Tauglichkéit des Versuches. -

1

Der Begriff des strafbaren Versuches setzt die Losung . zweier
Abgrenzungsprobleme voraus. Das eine ist die Abgrenzung des Ver-
suches einerseits in Vorstadien, Vorbereitungshandlungen, anderseits
_in die Nachstufe, das vollendete Verbrechen, die s.g. graduelle Ab-
grenzung. Das zweite ist die Abgrenzung des Versuches in Bezug auf
shnliche, unstrafbare Handlungen, die s.g. prinzipielle Abgrenzung.
Gegenstand der Behandlung ist zunichst das letztere Problem.

A Feuerbach und die Entstehung des Problems
von dem untauglichen Versuch.

N
D1e w1ssenschaft11che Behandlung des Versuchsbegriffes begann

elgenthch erst als Feue'rba,ch im Jahre 1808 die Frage von -der Ab-
grenzung des Versucheq gegeniiber dem versuchsahnhchen Handlungen

aufwarf.

B. Die streng objektive Theorie.

Diese Theorie stellt so grosse Anforderungen an dié Versuchshand-

lund, dass irgend ein ‘beliebig darin auftretender Untauglichkeitszug
Straﬂos1gke1t verursacht (Geyer, Cohn, Binding, "in Frankreich
und Italien herrschende Theorien).

C. Die gemissigt objektive Theorie.

Nur ein absolut untauglicher Versuch' worin Mittel oder Objekt
vollig untauglich sind, um das gesetzte Ziel zu erreichen, soll unbe-
straft sein. Wenn Mittel oder Objekt nur relativ untauglich sind, soll
die Versuchshandlung bestraft werden (Mittermaier, Zachariae, Berner,
Olshausen, Hagstromer, Hagemann, Rohland, J. Baumgarten)

D. Die s-u‘;)jektive Theorie.

Jede vom Titer als taughch angesehene Versucthandlung ist straf-
bar. Nur das Greifen nach iiberirdischen Mltteln bewmkt Straflosig-
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keit des Versuches. (Tittmann, Luden, Lammasch, Buri, Delaquis,
Schiiler, Lassen, Torp, Krabbe, Hagerup, Knoph, Skeie, Forsman).

’

E. Die Gefihrlichkeitstheorie.

Das Grundkennzeichen des strafbaren Versuches ist die im kon-
kreten Fall objektiv festgestellte' Gefahr (Liszt, Rosenbery, Kriegsmann,

Finger, Hippel, Thyrén, Serlachius, Grotenfelt).
Q

- F.. Spezialtheorien. .

,

Die Bestrafung des Versuches griindet sich auf-die Gefahrdung der
Rechtsordnung oder auf die Gefihrlichkeit des Verbrechensplanes des -
Titers (Kohler, Klee). Die Bestrafung des Versuches griindet éig:h
auf den Eindruck, den die Versuchshandlung gemacht hat.(Horn, Bar).

G. Die Theorie des Mangels am Tatbestand.

Vom Téter als Versuch angesehene Tat, der irgend ein anderes zum
betreffenden Verbrechen gehériges Merkmal als die in dér &usseren
Welt in Erscheinung tretende Folge fehlt, ist kein Versuch, sondern
ein strafloser Fall des Mangels am Tatbestand ( Binding, Havenstein,
Zachariae, Kroschel, Beling, Dohna, Frank, M. E. Mayer)..

KAPITEL V.

Wann ist das Verbrechen vollendet?

Das Verbrechen ist vollendet, wenn die Tat die Forderunéen des
Tatbestandes vollstindig erfiillt. Die eigene Auffassung des Taters hat ,
bei dieser Ansicht keine Bedeutung. Die Frage von der Vollendung
des Verbrechens kann schwer zu entscheiden sein, wenn die Schuld
des Titers zu dem vollendeten Verbrechen Grund zum Zweifel erregt.
Steht z.B. ein vollendetes Verbrechen in Frage, wenn die zum Verbre-
chen gehorige Folge in einem anderen (gleichwertigen) Objekt oder
in anderer Weise, als der Titer sich bedacht hatte, entstanden ist? Die
Antwort geht aus der Definition des Vorsatzbegnf‘fes hervér. Unseres
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-

Erachtens steht Rechtswidrigkeit an_erster Stelle in. Bezug auf Schuld
und ist prm21p1e11 ein entscheldenderes Merkmal des Verbrechens als
die Schuld Wir weisen. nur auf dle Fahr1a551gke1tsdehkte ‘und auf
erfolgsquahf121erte Dehkte wo d1e Strafe zunachst nach der in, der Jus-
seren Welt erschemenden Folge bestlmmt W1rd Wenn gesagt erd.
dass Kenntms all der zur ob]ektwen Selte der Tat gehorenden Um-
stinde, von deren Dasem die Strafbarke1t der Tat dem Gesetz nach
abhingig ist, im Vorsatz mlt embegrlffen sei, so ist diese Regel nicht
ohne Ausnahme und darf auch nicht buchstabhch verstanden werden.
Es geniigt fiir uns, wenn die Einzelheiten in der Vorstellung des Taters,
zu dem abstrakten Typus, der von den verschledenen Tatbestandsmerk-'
malen vertreten wird, passen. Es glbt kemen ]unshsch bedeutenden
Grund zu einer Unterscheldung von den error in objecto- und aberratio
ictus- Fallen da fiir beide z.B. beim Totschlag; wesenthch ist, dass der
Tater . seine, Handlung als auf einen Menschen gerlchtet vorgestellt
hat. (Dleses ist die herrschende An51cht in anland) Aber ebenso

mugs in Bezug auf die Vorstellung des fakt1schen 'Kausalverlaufes‘ ‘

verfahren werden. Da von, der. Handlung in ob]ektlver Hmswht Ada—
quanz gefordert wird, S0, ist. -es nicht notwendig, fiir, den Vorsatz eine
Vorstellung zu fordern, d1e dem konkreten Gang der Geschehmsse
entspricht, sondern es geniigt, dass die’ Vorstellung auch in. dieser
Beziehung mit dem abstrakten Typus iibereinstimmt (Honkasalo).

KAPITEL VI

IDie Zurechenbarkeit des Vefrsuches._ . ‘

. Esist klar, dass fiir die Zurechenbarkelt wenn - der »Versuch» eines
Verbrechens m Frage steht, wemgstens ebenso v1e1 gefordert werdeni
muss, wie bei einem vollendeten Verbrechen Aber es ldsst smh gut
denken, dass grossere Forderungen hm51chthch des Versuches in dle-
ser Be21ehung gestellt werden mussen

'Die schwerste Art des Vorsatzes (dolus determlnatus) die Beab-

sichtigung einer rechtswidrigen _Folge ist selbstverstandhph besonders -

bezeichnend fiir den »Versuchy. Einige Forscher fordern.beim Ver-
such ‘immer eine Beab51cht1gung der Folge . ( Serlachius, To'rp)

-Im, »Versuchy muss ]edoch auch der Fall enthalten sein, dass der
Tater weiss, dass »eme rechtsv&gdrlge, Fp_lgg !unbedlng_t mit seiner Hand-
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lung verknupft ist. Eine als unvermeidlich vorgestellte Folge der
Handlung muss als vom' Titer gewollt angesehen werden. Auch diese
Art des. Vorsatzes beniigt fiir den Versuch (Thyrén).
Geniigt auch die mildeste Art.des Vorsatzes, dolus eventuahs fur
den Versuch? Wie soll dolus eventualis definiert werden" a
Laut .der Wahrscheinlichkeitstheorie ist Vorsatz mit
der Tat verkniipft, wenn.der Téter das Vorhandensein' oder das Auf-
treten irgend:eines dem Tatbestands;nerkmal entsprechenden Umstan-
des fiir wahrscheinlich gehalten hat. Diese Theorie kann keine deut-
liche Grenze zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit ziehen und fithrt .
auch bisweilen zu einem unbefriedigenden Ergebnis. Diese alte Theo-
rie hat noch in letzter Zeit Anhinger. gefunden (Sduer),. <
Bezeichnend fiir die Einwilligunigstheorie ist, dass ein als
moglich vorgestellter. Teil der Tat fiir vorsitzlich gewollt erklért wird,
wenn, der Téter zu seinem Vorhandensein oder seiner Entstehung ein-
gewilligt hat. Auf diesem  Standpunkt steht vor allem die von Frank
entwickelte s, g hypothetische Einwilligungstheorie, wonach die Vor-
stellung der Folge als moglich, nur dann zum Vorsatz geniigt, wenn
die Vorstellung davon als sicher, den Téter nicht verhindert hiatte, seine
Tat auszufiihren. Dieser Theorie ist dazu angetan, zu der irrtiimlichen .
Auffassung, zu fiihren, dass die Entscheidung ausschliesslich von dem
Charakter des T'aiterswund nicht .an erster Stelle von seiner seelischen
Verfassung gerade im Moment der Tat abhéngig sei. Durch Beispiele
kann gezeigt werden, dass diese Theorie zu einem die Rechtsiiberzeu-
gung verletzenden Ergebnis fiithren kann.
Die dritte Ansichtsrichtung meint, dass Vorsatz vorliegt, wenn der
Tater sich mutwillig oder gleichgiiltig zum Vorhandensein oder zur .
’ Entstehung des von ihm als mdglich vorgestellten Umstandes verhilt -
(Frank’s -erneuerte Ansicht, Engisch, Eb. Schmidt). Zu dieser Gruppe
gehort auch .die Ansicht, wonach die Einwilligung des Titers .zum
Auftreten eines.von seinem Willen abhéngigen Umstandes fiir den Vor-
satz gefordert wird, wihrend jedoch fiir ein solcher Umstand, in. Bezug
auf dessen Vorhandensein und Entstehung.nach Meinung des Taters .
kein. Zusammenhang mit seinem Willen bestehe, die Wahrsc‘he_inlichkeit
geniigt .(Mezger). .

Wir finden, dass dolus eventuahs vorhegt ‘wenn der Tater sich
zum Straftatbestand gehdrige Umsténde vorgestellt und die Entstehung
der von ihm _als von .seinem.Willen abhang1g gedachten Umsténde
wenigstens glelchgultlg betrachtet hat, sowie ein Vorhandensem oder
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spiteres Entstehen der anderen mit seiner Handlung verkniipften. Um- -

stinde fiir wahrscheinlich gehalten hat. .
Einen triftigen Gfund, -warum dolus eventualis' nicht auch fiir den

Versuch geniigte, kann man nicht finden (Forsman, Grotenfelt, Honka-

salo,- Hagstromer, Bergendal, Hagerup, Skeie, -Liszt, Frank, Hippel,

Mezger, Lobe). ‘Da dolus eventualis.regelrecht in wvollendeten' Ver-.
brechen beniigt, fordert die Konsequenz, dass die Zurechenbarkeit auch -
im Versuch nach denselben Griinden entschieden wird: Einen Unter-

schied - zwischen dem Versuch und dem vollendeten Verbrechen gibt
es nur auf der ob]ektlven Seite.

Der Versuch -eines Fahr13551gke1tdehktes ist moghch Er ist ]edoch :
nicht strafbar,’ da ein Fahrldssigkeitsdelikt, der herrschenden Ansicht -

nach, nur als vollendetes_Verbrechen bestraft wird.

_KAPITEL VIIL -
Die Rechtswidrigkeit. das Versuches.

Das finnische Strafgesetz legt, wie das.Strafgesetz mancher anderer

Lénder, in vielen Fillen ausdriicklich das. Hauptgewicht auf die reale . ~

Seite des Verbrechens und iibersieht seine-symptomatisqhé Bedeutung.
Die symptomatische Bedeutung. .des Versuches und des. vollendeten

Verbrechens ist meistens dieselbe,. aber der.Versuch wird milder be-
straft, da seine reale Bedeutung geringer.ist. In Beézug auf die meisten

Verbrechen wird.der Versuch sogar ganz unbestraft. gelassen. Die

Strafbarkeit eines Fahrldssigkeitsdeliktes, besonders wenn unbewusste .
Fahrlassigkeit in Frage steht,. beruht beinahe ausschliesslich auf der

realen Bedeutung der Tat. Somit finden wir, dass die zum Versuch
gehérende. dussere Handlung, obwohl sie .vom Gesichtspunkt des Tat-

bestandes eines vollendeten Verbrechens mangelhaft ist, doch eine selb-.

standige Bedeutung -hat; mit anderen Worten:. sie ist ihrer Art nach
eine solche, dass sie vom Gesichtspunkt der Rechtsordnung aus Be-
deutung hat. Als Stiitze fiir eine objektive Betrachtung iiber den Ver-
such, kann auf die in Strafgesetzentwiirfen von der Jahren 1875 und
1884 enthalten gewesene Definition des Versuches. hingewiesen wer-
den, wonach von. dem. Versuch. eine Tat gefordert wird, die der, Anfang
zur Ausfithrung des Verbrechens ist, denn die Weglassung dieser Defi-
nition vom Strafgesetz wurde nicht von einer .sachlichen .Ablehx'lung
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verursacht, sondern von dem Bestreben eine Einmischung in theore-

tische Fragen zu vermeiden. ' .
~Da-der Versuch ein Verbrechen ist und zum Verbrechen 1mmer
. eine Handlung gehort, ist also der Versuch eine Ausfuhrung Man
beachte, dass der Versuch ausdruckhch auch laut dem Strafgesetz eine
elgenthche Ausfihrung ist, nicht blosse Vorbereltung oder An-
stiftung oder Beihilfe. In § 2 Kapltel 4 des, Strafgesetzes wird der-
jenige, 'der einen Versuch ausfiihrt, in diesem Sinne der Téter genannt,

- ebenso auch in § 3 Kapitel 5. Da der Versuch also eigentliche Aus-
fuhrung ist, muss untersucht werden was eine e1genthche Ausfiihrung,
der sich auch der Versuchende schuldig machen muss, im. Grunde
genommen ist. Diese Frage beriihrt das Wesen der s.g. Ausfuhrungs—
handlung

Eine Erklarung des Wesens der Ausfuhrungshandlung kann fur von
einer solchen Kausalititstheorie ausgehend versucht werden, die einen
Kausalzusammenhang zwischen der Handlung und der Folge auch
dann fiir méglich hilt, wenn keine Folge entsteht. Somit kommt die
condicio sine qua non-Theorie in dieser Untersuchung nicht in Frage.
Viele Forscher haben versucht materlelle objektive Kriterien fiir die
Deﬁnltxpn.dexj‘ Ausfithrungshandlung zu. finden (Binding, Birkmeyer,
Meyer). Diese Bestrebungen haben keinen Erfolg.gehabt, denn, nach-
dem die .moderne Tatbestandstheorie grossen Anschluss, gefunden hat,
ist die. Ansicht immer allgemeiner geworden dass .dje. Ausfiihrungs-
handlung nur. einzeln fiir jeden Tatbestand bestimmt werden .kann
und dass allgemeine, materielle Griinde fiir die Definition der Ausfiih-.
rungshandlung nicht existieren. Nach dieser.formalobjektiven Ansicht
ist. die. Ausfuhrungshandlund die. Tat, die den.tatbestandsmissigen Er-.
folg ganz oder teilweise zur, Ausfuhrung bringt, ( Sundstrém-Salmiala,
Honkasalo). . -

‘ Wie ist die Tat, die den. tatbestandsmassrgen Erfolg ganz oder tell-
weise verwu'khcht im Hinblick auf die.von der Versuchshandlung ge-
torderten Tauglichkeit. beschaffen? Um.irgend eine Person. wegen. Tot-
schlags’ verurteilen zu konnen, muss sie eine. solche Handlung: ausge-
fithrt haben von der.der Tod einer anderen.Person.zu erwarten. war.
Zum Totschlag,.wud mit anderen Worten eine totende Handlun_g gefor-
dert, eine Handlung sorhit,, die im adidquaten Verhiltnis zum Tod der
anderen Person steht. Das Addquanzprinzip ist ein allgemeines Haftung- .
prinzip. in all den Tatbestinden, wo es sich um .die Verursachung einer.
Folge handelt (Honkasalo). . '
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- Die Ausfithrungshandlurig, mit-der sich Adidquanz verkniipft, ist-auch
die' Grundlage fiir die Bestrafung des Versuches. -"Bei'der Bestimmung,
dass der- Versuch strafbar ist, war es die Absicht des. Gesetzgebers,
solche Handlungen zu verhindern, von denen die-Entstehung bestimm-
ter Folgen zu erwarten sind. Somit kann die Bestrafung des Ver-
suches aus-guten Griinden als auf den Gedanken der Gefahr fussend
betrachtet werden. Eine andere Sache ist, ob dem Juristen freie Hand
um die Adiquanz nach allgemeinen Grundsitzen zu bestimmen oder
ob der Gesetzgeber Handlungen und Verhiltnisse bestimmt hat, die
mit der Verursachung der Folge verbunden sein miissen. Be1 der Un-
tersuchung der . Tatbestédnde ist festzustellen, dass beide Methoden
befolgt sind und im Hinblick Jauf v1ele Tat‘bestande stellt sich heraus,
dass fiir die Adaquanzbeurtellung kein Platz inehr ubrlg zu blelben
scheint. C

In dem vollendeten Verbrechen miissen alle Tatbestandsmerkmale
verwirklicht sein. In dem Versuch des Verbrechens bleibt ein Teil von
1hnen unverwirklicht. Einer natiirlichen Auffassung gemiss kann die-
ser unverwirklichte Teil nur die in der Husseren Welt zustande ge-
brachte Folge der Tat sein. Wenn ein anderer Umstand: das vom Tat-
bestand vorausgesetzte besondere Sub]ekt Objekt oder die Modalitit
der Handlung fehlt, so handelt es sich nicht um einen Versuch, sondern
um den Mangel am Tatbestand. Der Mangel am Tatbestand
ist als formales Prinzip zu verstehen. Erst nach dem festgestellt ist,
dass der Handlung keine als Mangel am Tatbestand anzusehende Un-
vollstandigkeit anhaftet, it es moglich zu untersuchen, ob es sich in
dem Fall um einen Versuch handelt. 'So muss z.B. bei der Behandlung
eines Abtreibungsversuches zunichst festgestellt werden, dass sich der
Fall auf eine schwanhgere Frau beziéht iind erst danach soll untersucht
werden, ob die Handlung, zu der man in Abtreibungsabsicht gegriffen
hat, eine derartige gewesen ist, dass die Entstéhung einer Folge allge-
méin gesehen zu efwarten war. Die Frage von der Tauglichkeit oder
Untauglichkeit der Versuchshandlung erhalt also erst auf dlesem Rest-
gebiet ihre sachliche Bedeltung.

" Das Adiquanzdenken baut - vollstindig auf im alltaghchen Leben

waltende Ansichten. Adiquanz ‘bedeutet dasselbe’ wie Gefahr, obwohl "

mit-demn Ausdruck »Gefahrs gewshnlich namentlich 'der Gedanke ver-
kniipft ist; dass eine bestimmte 'Handlurig eine gesetzlich verbotene
Folge in' Zukunft nach sich ziehe:- Wie sollen die Voraussetzungen
der Adiquanz bestimmt ‘werden? oL S
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~ In der Frage nach dem Schaffen eines Beurteilungsgrundes fiir die
Addquanz kann die richtige Lésung nur erfolgen, wenn man sich vollig
an das Material hilt, das ex ante bekannt war oder bekannt sein konnte
(Liszt). So muss auch hinsichtlich der s.g. nomologischen Kenntnis

-~ verfahren werden, denn eine Ausnahme zu Gunsten der ex post-Beur-
teilung hierbei zu machen, ist aus grundsitzlichen Riicksichten nicht
zu befiirworten. Grundlegend muss die Kenntnis eines normalen auf
dem betreffenden Gebiet erforderliche Erfahrung besitzenden Beurtei-
lers sein, in der Praxis also das Wissen des Richters sélbst oder was er
_ntitigenfalls mit Hilfe von Sachverstindigen zu .érgéinzen. hat. -_In dem
Fall, dass der Tédter mehr als die anderen weiss, muss auc_h lsein_é Kennt-
nis in Betracht gezogen werden (Hippel).

Die Frage.von dem Mass der Wahrscheinlichkeit, die zur Adiquanz
gehort, kann unseres Erachtens nicht einheitlich beantwortet werden.
In den- verschiedenen Verbrechen weckseln die Forderungen in dieser
Hinsicht. In dem gegen.das Leben gerichtete Verbrechen gegiigt zwei-
fellos schon ein sehr geringer Grad der Wahrscheinlichkeit, um die
‘Handlung als verboten anzusehen. - Die gliicklichste Lésung diirfte es
sein, die Bestimmung des in jedem einzelnen Fall erforderlichen Wahr-
scheinlichkeitsmasses von den- allgemeinen Lebensanschauungen ab- °

- hiéngig zu machen, sie also der Erwégung des Richters in .casu zu. iiber-
lassen. . - o .

Die Lésung der schwierigen Addquanzfrage wird oft- durch die An-
sicht - erleichtert, dass man auch den subjektiven Umstinden, d'h. der
‘iinerén Einstellung des Téters; eine Bedeutung bei dem Schaffen eines
Beéurteilungsgrundes einrdumt. Wie die subjektiven Umstdnde im all-
gemeinen -in der Rechtswidrigkeitsléhre eine entscheidende- Bedeutung
fiir das Rechtswidrigkeitsurteil haben, so .kann ausdriicklich das Vor-

handensein der Gefahr von der Absicht des Taters-abhingig sein, sei es
derin die Frage von der Gefahr in Verbindung mit einem vollendeten
Verbrechen oder mit einem Versuch. Sehr oft fiihrt die- Untersuchung
einer bestimmten &Husseren Handlung nur zu dem Ergebnis, dass die
Handlung. in Bezug auf ein bestimmtes Verbrechen Gefahr bringend,
also eine ‘Ausfiihrungshandlung sein kann; aber ob sie es auch ist;
das- entscheidet -die subjektive Einstellung des Verbrechers. So-kann
z.B. das' Einschleichen in die ‘Wohnung eines anderen an sich in. ver-
schiedener Weise erklirt werden und erst aus der-Absicht des. Titers

N

geht hervor, um was fiir ein Verbrechen es sich handelt.
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Was die Bestimmung der Grenze zwischen- Versuch und Vorberei-
tung betrifft, so gilt hier dieselbe Grundanschauung, wie in der Frage
von der Tauglichkeit der Versuchshandlung. Auch jetzt muss davon
ausgegangen werden, dass der Versuch ebenfalls eine tatbestandsmissig
‘rechtswidrige Handlung ist und da die Ausfiihrungshandlung die Tat ist,
die der im jeweilig in Frage kommenden Tatbestand beschriebenen
Handlung entspricht, muss in Bezug auf den Versuch gefordert werden,
dass die Ausfithrungshandlung .ausgefiihrt, oder wenigstens begonnen
wird. Der Versuch kann also von der Vorbereitung zunichst formal so
unterschieden werden, dass der Tatbestand ein der Versuchshandlung
entsprecheﬁdes Betragen enthilt. Die Vorbereitung muss aus diesem
"Grunde als eine Handlung definiert werden, die keinen Teil des zum
Tatbestand gehorenden, in der dusseren Welt erscheinenden Geschehens
verwirklicht (Sundstrém-Salmiala). Die Auslegimg der durch die Kri-
minalisierung des Versuches in ihrem Wirkungsfeld erweiterten Tat-
bestinde ist jedoch nicht immer einfach. Wann beginnt z.B. die Mord-
handlung, wenn das Gesetz nur von »das Leben nehmen» spricht? In

solchen Fillen ist der Jurist auf den Gedanken der Gefahr angewiesen, -

der der gesetzgeberische Grund fiir die Kriminalisierung des Versuches
gewesen. ist. _

Aber auch dann, wenn die Art und Weise der Handlung im Gesetz
angegeben ist (z.B. »einbrechend»), ist es nicht immer leicht zu sagen,
wann ein Anfang der Ausfilhrung in Frage steht. Um ein fiir das
Rechtsbewusstsein befriedigendes Ergebnis zu erzielen, ist es zweifellos
notwendig, sich bisweilen auf die Regel zu stiitzen, dass die Ausfiih-
rungshandlung schon .dann beginnt, wenn eine solche Handlung eingelei-
tet wird, die so unmittelbar mit einer tatbestandsmassigen Handlung
verbunden ist, dass sie einer natiirlichen Auffassung gemiss zur letzte-
ren gehorig angesehen werden muss (Frank).

Auch fiir den Versuch des Unterlassungsdelikts ist der Anfang der

Ausfiihrungshandlung bezeichnend. Der Versuch des Betruges findet
statt, wenn der Titer im Widerspruch zu seiner Pflicht es unterldsst

einen bestimmten Umstand kundzugeben und dieses Verhalten dazu -

angetan ist, einen Irrtum zu erwecken oder aufrechtzuerhalten. Die
Versuchshandlung beginnt, wenn die Unterlassung festgestellt ist, z.B.
die Gelegenheit zum Abschluss eines Kaufes voriibergegangen ist. Ein
Mordversuch muss als begonnen angesehen werden, wenn der Pfleger
in so hohem Grad die Pflege seines Patienten versiumt hat, dass Todes-
gefahr als Faktum angesehen werden muss.
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272 Zusammenfassung

Den ‘Anfangspunkt des Versuches einer mittelbaren Titerschaft zu
bestimmen hat sich schwer gewiesen, da Meinungsverschiedenheiten
dariiber 'vorgekommen sind, ob éin Versuch schon dann existiert, wenn
die als Mittler titige Person verursacht wird, den Beschluss zu fassen
das Verbtechen auszufiihren, oder erst wenn der Mittler mit der Aus-
fithrung ‘des Verbrechens bégonnen hat. Unseres Erachtens muss die
letztere Ansicht gutgehiessen werden. Wenn mar némlich einer-so
weitldufigen Auslegung der Ausfithrung Zzustimmte, dass die Verur-
sachung des Handlungsbeéschlusses schon Anfang der Ausfithrung sei,
so erhilt dieser letztere Begriff einen sehr ungewohnlichen Inhalt. Un-
seres Erachtens muss der mittelbate Tiater, wie jeder andere Titer als
Verwirklicher des Tatbestandes betrachtet werden. So wie der Ge-
brauch der Waffe, aber noch nicht die Anschaffung, ein Mordversuch
ist, so ist auch erst der Ge brauch der als Mittler titigen Person fiir
- einen bestimmten Zweck, dagegen nicht die Anschaffung einer solchen
Person zur Ausfiihrung einer bestimmten Handlung, ein Mordversuch
in der Form mittelbarer Taterschaft.
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