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ALKULAUSE.

Tissd tutkimuksessa kisitelldsn kysymysts, joka on eris rikosoikeu-
"den’ vaikeimpia ongelmia: kriminalisoidun seurauksen aihefittaminen

passiivisella suhtautumisella. =~ Kun tim#n kysymyksen valaiseminen
on vaatinut tavallista laajemman dogmaattisen katsauksen, olen ollut
pakoitettu luopumaan monen mielenkiintoisen niinhyvin yleisiin kuin
erindisiinkin oppeihin kuuluvan kysymyksen kisittelystd timén tutki-
muksen puitteissa. Sanotusta syystd olen rajoittanut tehtivini tutki-
muksen kohteena olevan probleeman omasta erikoisluonteesta johtu-
vien kysymysten, laiminlyonnin kausaalisuuden ja oikeudenvastaisuu-
den selvittelyyn. Koska ep#dvarsinaista laiminlydntirikosta koskevalla
tutkimusty6lla on teoreettisen mielenkiintoisuutensa lisdksi myds ensi-
arvoisen tirked kidytdnnollinen merkitys, varsinkin kun huomioon-
otetaan viimeisen neljinnesvuosisadan aikana tapahtunut ja yhi jat-
kuva tuotannon ja-liikenteen koneistuminen, olen tahtonut koetella
teoreettisten tulosteni oikeellisuutta oikeuskidytdnnén valossa. Tama
on ollut sitikin vilttdmiAttomiampadas, kun kisitellyllda kysymykselld on
yhteiskuntapoliittinen kantavuutensa. Kysymys ei nidet ole vihem-
miastd kuin siitd, milld edellytyksilld ja missd madrdssid yksilo voidaan
velvoittaa rangaistusvastuun uhalla ryhtymidsin toimintaan vahingolli-
sen seurauksen estdmiseksi, liiaksi puuttumatta mkeus;ar]estyksemme
takaamaan yksilolliseen vapauteen.

Tunnen syvai kiitollisuutta opettajaani, professori Brynolf Honka-
saloa kohtaan, joka on tutkimustyoni kuluessa minua siind rohkaissut
ja monen monissa keskusteluissamme antamillaan arvokkailla neuvoil-
la ja ohjeilla tukenut tydténi. Esitin myds syddmellisimmén kiitok-
seni professori Bruno A. Salmialalle, joka on antanut minulle tydssini
monta arvokasta neuvoa. Lausun kunnioittavat kiitokseni Suomalai-
selle Lakzmzesyhdzstykselle, joka on antanut apuaan tutkimukseni jul-
kaisemisessa.

Helsingiss3, toukokuussa 1949.
Mikael Livson.
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teiskuntahy6ty» ei ole enempii kuin »yhteiskuntavahingollisuuskaans ju-
riidinen késite, s. 133. — Aineellinen oikeudenvastaisuuskisitys johtaa
luokkaoikeuteen, s. '133. — Rikoksen kisitetti ei kdy maédritteleminen
myéskdéin vetoamalla »yleiseen oikeustajuntaans (Bjerre), s. 133—134.
— Kelsenin kisitys oikeustieteen tehtivists, s. 135, — Huomautuksemme
tatd kasitystd vastaan, s. 136. — Lundstedt vaatii, ettd oikeudenvastaisuu-
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I. TERMINOLOGIAA.

Elim3 inhimillisend suhtautumismuotona ilmenee meille sitd huomi-
oidessamme joko aktiivisena tai passiivisena. Aktiivisena se esiintyy
tekemisens tai toimintana, passiivisena taas tekemd@ttd jattdmisend tai
toiminnattomuutena. Suhtautumisella on oikeudellista merkitysta
vain relatiivisessa mielessd, miardtyn teon tekemisend tai mi#rdatyn
teon tekemittd jAttdmisend,! laiminlyontini. Rikosoikeudellista mer-
kitystd suhtautumisella on silloin, kun se on rikos, oikeudenvastainen
ja syyksiluettava (tahallinen tai tuottamuksellinen). teko tai laimin-
lyonti? joka on laissa rangaistuksella uhattu. :

1 Inhimillisen eldm&n ilmiénéd passiivisuus ei voine yleensdk#dn esiintyd abso-
luuttisena. Sangen osuvasti lausuu tésti Andenaes, s. 1: »Den absolutte passivitet
er en idealtilstand som sjelden oppnis fgr enn i dgden. Hvor der er liv er der
bevegelse»>. — Ks. Sipild, s. 137: »Laiminlyonti on tietty yn toimintaan ryhtymit-
téomyys — — —»; Georgakis, s. 18: »Unterlassen heisst nicht Nichtstun, sondern
etwas Bestimmtes nicht tun. Dieses bestimmte Etwas — die jeweils ge-
dachte Handlung also — bildet den konstitutiven Begriff jeder Unterlassung Die
soll als allgemeine Einsicht geltens.

2 Forsman, Allm. ldror, s. 59;" Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 85. — Niin-
hyvin Forsman kuin Serlachius-Sirkilahtikin k#yttédvit kuitenkin teon ja laimin-
lyonnin ylidk#sitteend termid »teko». Samoin Jotuni, Yleiset opit, s. 7; v. Liszt-
Schmidt, Lehrbuch I, s. 145: »Verbrechen ist die tatbestandsméssige rechtswidrige,
schuldhafte Handlung».; Mezger, Strafrecht, s. 87—88. — Mutta kidsite »Hand-
lung> on mielestimme tdysin vidirid kidytettdviksi teon ja
laiminlyénnin ylidkédsitteend, silld sithen sisdltyy ainoastaan aktiivi-
suutta, mutta ei lainkaan passiivisuutta. Tiastd lausuu Lobe Ebermayerin ym.
kommentaarissa (s. 32): »Im urspriinglichen Sinne ist die Bezeichnung als »Hand-
lung» hergenommen von dem. wesentlichsten Werkzeug zur Willensverwirklichung,
der Hand. Darum ist Handlung im engeren und eigentlichen Sinne zunZchst nur
die Korpertitigkeit, die mit dem Korper ausgefiihrte Bewegungs. Kun Frank (Das
Strafgesetzbuch, s. 1) méirittelee rikoksen oikeudellisesti rangaistavaksi julistetuksi
suhtautumiseksi, niin Sauer (Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unter-
lassung, s. 207) lausuu tistid: »Das strafrechtliche objekt wird von Frank gliicklich
als »Verhalten» gekennzeichnet; es bildet den Oberbegriff fiir Tun und Nichttun,
fir Handeln und Unterlassen». Sauer onkin siten todennut, ettd »Handeln» ja
sUnterlassen» ovat toistensa kontradiktoorisia kisitteitd. — Ylikisitettd ssuhtautu-

1
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2 Laiminlyénnin maéirittely

»Rakkaalla lapsella on monta nimed». Timi pitdd paikkansa myos
laiminlydntiin nihden deliktimuotona, silldi miltei jokainen, joka siits
on vihénkin kirjoittanut, on antanut siiti oman méasritelménssi. Tissi
yhteydessd -rajoitumme esittim#in sen monen monista misritelmisti
ainoastaan muutaman huomatuimmista.

v. Liszt mairittelee laiminly6nnin seurauksen tahdonvaltaiseksi es-

timaatta jattdmiseksi? Tatd madritelmdsd vastaan on usealtakin taholta.
hyokatty ankarasti. Niinpd Traeger 4 on huomauttanut v. Lisztin mii-
ritelm&d vastaan, ettei enempii laiminlyonnin kuin teonkaan kisit-
teeseen lainkaan kuulu seuraus, sillid n.s. varsinaisen laiminlyontirikok-
sen tunnusmerkisto on tdyttynyt seurauksettakin. Kun v. Liszt kat-
soo laiminlyénnin tahdonvaltaiseksi, niin siitd lausuu Honkasalo, ettd
jos laiminly6nti méaritelldsin ihmisen tahdosta riippuvaksi ulkonaisessa
maailmassa ilmenevin muutoksen estimitti jattdmiseksi, niin m#dri-
telmén oikeellisuus edellyttdisi, ettd laiminlyonnin, ollakseen rikosoi-
keudellisesti relevantti, tulisi aina olla tahdottu, mitd se ei kuitenkaan
ole, silld laiminlyontihdn = voi olla yhtihyvin tuottamuksellinenkin.t
Vaikkei v. Lisztin tarkoituksena ymmirrettivistikidsn ole ollut viittas,
ettei laiminlyonti saattaisi olla myds tuottamuksellinen, niin ‘sanontaa

minen» ovat kéyttdneet myds muun muassa Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta
osallisuudesta, s. 1, viite 1; Honkasalo, Yleiset opit I, s. 126; Kausaalisuuskysymys,
s. 189; Rangaistava laiminlyonti, DL 1942, s. 50; Torp, s. 195; Hafterin mukaan
(Lehrbuch I, s. 63) rikos on »ein bestimmtes, im Gesetz umschriebenes mensch-
liches Verhaltens. Ks. my6s Rittler, s. 41. — Sellainenkin mielipide on esitetty,
ettei tekoa ja laiminly6ntid voida lainkaan alistaa yhteisen yldkisitteen alaisuuteen.
Ajatuksen on esittinyt Radbruch, joka lausuu ‘tdstd (Handlungsbegriff, s. 140):
»— — so wahr man nicht Position und Negation, a und non-a unter einen Ober- '
begriff bringen kann, so lassen sich auch Handlung und- Unterlassung nicht unter
einen solchen zusammenbiegen, — — —». Tisséd itsessifin terdvissid deduktiossa on
jatetty huomioimatta, etteivit teko ja.laiminlydnti ole vain kontradiktoorisia késit-
teitd ulkonaisessa tapahtumainkulussa, vaan ettd ne samalla ovat sellaisia kisit-
teits, joilla on yhteisend tunnusmerkkind maéairidtynlainen inhimillinen kayttayty-
minen. Ne ovat siis inhimillisen k#yttdytymisen eri lajeja. Radbruchin deduktiota
vastaan lausuukin terdvisti Mezger (Strafrecht, s. 102): »Es handelt sich hier
nicht um einfache Position (P) und Negation (N), sondern um bestimmt beeigen-
schaftete Position (Pe) und Negation (Ne), so dass ein gemeinsamer Oberbegriff
(Oe) moglich ists. Vrt. myos Andenaes, s. 11: »Bade shandling» og »unnlatelse»
er en kvalifikasjon av menneskelig opptreden». :

3 v. Liszt-Schmidt, s. 169.

4 Traeger, Das Problem, s. 9.

5 Honkasalo, Yleiset opit I, s. 122,
. ¢ Saman huomautuksen v. Lisztin miiritelmi3 vastaan on viimeksi esittinyt
myds Andenaes, s. 3.
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Laiminlyonnin mdéérittely 3

»wilkiirlich» (tahdonvaltainen) on mielestdmme jokatapauksessa pi~
dettdva epdonnistuneena ja harhaanjohtavana.

Useat ovat kytkeneet midritelmiinsa velvollisuudenvastaisuusai-
neksen. Siten v. Zahn paittelee, ettd laiminlyonti on silloin olemassa,
»—'— — wenn wir von jemand sagen; er habe unterlassen, dass es
das Normale, Verniinftige und Richtige gewesen wére».” Tatd vas-
taan on Nagler aivan oikein huomauttanut, ettd jos ilman muuta lai-
minlyonnin kisitteeseen sisillytetddn velvollisuudenvastaisuuden kri-
terio, niin on etukidteen kajottu siihen,' mikd on vield todistamisen esi-
neend.® ’

Monet ovat katsoneet toimintamahdollisuuden kuuluvan laiminly6n-
nin kisitteeseen. Niistd mainittakoon Radbruch ® ja Gentzsch,1? joista jil-
entsprechenden positiven Tuns». Mahdollisuusmomentin lisiksi ovat
erdit katsoneet laiminlydnnin kisitteeseen sisaltyvdan myos laiminlyon-
nin toiminnan odotutteisuuden. Niinpd muun muassa Traeger!! ja
v. Hippel® ovat médritelleet laiminlyonnin odotettuun mahdolliseen
toimintaan ryhtymattomyydeksi.!?

_ Laiminly6nnin kasitteeseen ei mielestimme ole mitdsn aihetta sisél-

lyttdd toimintamahdollisuutta, silld se on niinhyvin laiminlydnnin kuin
teonkin valttimittomani edellytykseni, jotta laiminlyonti tai teko yli-
malkaan olisi olemassa oikeudellisessa mielessi. Toimintavapaus on
siten vilttdimittomani edellytyksend rikosoikeudellisen vastuun synty-
miselle laiminlyontitapauksessa.l* Sitdvastoin se on indifferentti itse
laiminly6nnin kisitteelle sellaisenaan.

7 v. Zahn, GS 1906, s. 22. Tatd midritelmds pitdd oikeana Andenaes, s. 10.

8 Nagler, GS 1938, s. 1. Nagler on puolestaan Hilschneriin yhtyen miéritellyt
laiminly6nnin »— — die von einem natiirlichen Willen getragene Nichtvornahme
einer bestimmten Handlung». Ks. main. kirj. s. 1, viite 1. — T&td Naglerin® mai-
ritelm#d vastaan voidaan esittdd sama huomautus kuin edelld v. Lisztin madritel-
maid vastaan.

* Radbruch, Handlungsbegriff, s. 141.

10 Gentzsch, s. 31.

11 Traeger, Das Problem, s. 9. . i

12 Hippel, s. 153: »Unterlassen bedeutet — — — nicht Nichtstun, sondern etwas
Bestimmtes nicht tun; das n#mlich, was im gegebenen Falle méglich und zu
erwarten war». .

18 Niin myos Gerlach, s. 14; von Bar, Gesetz und Schuld II, s. 244.

14 Niin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 209; Yleiset opit I, s. 144; v. Liszt-
Schmidt, s. 170, viite 2; Sauer, Die Kausalitdt und Rechtswidrigkeit der Unterlas-
sung, s. 213; Frank, s. 17. '
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4 Laiminlyontirikosten jako

Odotutteisuutta on sensijaan mielestimme pidettivd laiminly6nnin
késitteeseen sisdltyvdnd tunnusmerkkind, silld laiminlyonti ei ole aja-
teltavissa oikeudellisessa mielesss, ellei ole olemassa miellekuvaa m & &-
ritystd tapahtumatta jiiineestd toiminnasta. Tastd lausuu Mezger: 15
»Jedem Unterlassungsverbrechen liegt eine »erwartete Handlung» zu
Grunde; ohne diese gedachte Handlung gibt es keine Unterlassung im
Rechtssinne. Damit empfingt die ganze Lehre vom Unterlassungsver-
brechen ihren festen Angelpunkt>. Miirittelemmekin laiminlyénnin
kasitteellisesti mddrdtyn odotetun teon tekematta jat-
tdmiseksi. .

Laiminlyontirikokset on perinteellisesti jaettu varsinaisiin ja epi-
varsinaisiin laiminlyéntirikosryhmiin. Erottavana tunnusmerkkini
téssd jaossa on yleensd pidetty loukatun normin laatua. Niinpd médri-
tellddn tavallisimmin laiminlyontirikokset seuraavasti: varsinaisella lai-
minlyéntirikoksella (delictum omissionem) loukataan kiskynormeja,
epdvarsinaisella laiminlyontirikoksella (delictum commissivum per
omissionem) loukataan kieltonormia 16 tai samanaikaisesti sekd kisky-
ettd kieltonormia.!?

Erddn mielipiteen mukaan epivarsinaisella laiminlydntirikoksella
loukataan ainoastaan nédenniisesti kieltonormia. Timin ajatuksen on
esittinyt Hopfner, joka viitteensd tueksi on vedonnut siihen tosiasiaan,
ettd kielto (»sind et saa tehdd») voidaan rikkoa vain kiellon vastaisella
teolla, kun sitdvastoin kisky (ssinun tulee tehdi») voidaan rikkoa
vain késkyn vastaisella laiminlyonnilld.’® Viitteen perusteluna ole-
vaan toteamukseen ndhden voimme kernaasti yhtyd Hopfneriin hinen
katsoessaan sen olevan »(eine) einfache Lehre der Logik». Itse viite
perustuu kuitenkin siihen virheelliseen kisitykseen, etti kieltonormi
voitaisiin ymmairtdd ainoastaan toimintakieltona. Mikddn ei kuiten-
kaan estd kisittdmistd siti myos kieltona aiheuttaa vahin-

15 Mezger, Strafrecht, s. 130.

18 Néin esim. Forsman, Allm. ldror, s. 164: »>De oegentliga underlitenhetsfér~
brytelserna, — — — begas dérigenom att man genom underldtenhet bryter mot
ett i lagen ingdende forbud — genom de dkta underlatenhetsférbrytelserna dirimot
bryter man ett i lagen gifvet pdbud».; Landsberg, s. 176; v. Liszt-Schmidt, s. 173;
Traeger, Das Problem, s. 10—12; Binding, Normen II, s. 551; v. Hippel, s. 154;
Andenaes, s. 26; Lammasch, s. 12.

17 Nain Honkasalo, Yleiset opit I, s. 126—127; Kjerschow, s. 6 ja 18.

18 Hopfner, ZStrW 1915, s. 111, viite 9: »Dass man einem sdu sollst nicht tuns
(Verbot) nur durch Tun, und einem »du sollst tun» (Gebot) nur durch nicht tun

° (unterlassen) zuwiderhandeln kann, ist eine einfache Lehre der Logik».
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Laiminlyontirikosten jako . 5

gollinen seuraus, jolloin itse aiheuttaminen voi tietysti tapahtua
niinhyvin teolla kuin laiminlyonnilldkin. N&in ymmaérrettynd onkin
pidettivi oikeana siti miiritelmds, jonka mukaan epévarsinainen lai-
minlyéntirikos kisittdd sellaisen passiivisen suhtautumisen, jolla sa-
manaikaisesti loukataan seki kisky- ettd kieltonormia, silld jattdmailla

rikkomalla aiheuttaa kielletyn seurauksen.

Laiminlyéntirikokset on tieteisopissa jaettu varsinaisiin ja epdvarsi-
naisiin laiminlydntirikoksiin myos kiyttdméilld niitd erottavana krite-
riona sitd tapaa, jolla laiminly6nnin rangaistavuus on jirjestetty. Edel-
lisii ovat timin jakotavan mukaan ne, joissa vastuu johtuu pelkistd
laiminlyonnistd, jalkimmiisid puolestaan ne, joissa vastuu johtuu lai-
minlyonnilld aiheutetusta seurauksesta.’® Kun mainitussa jaossa ra-
jankdynti on toimitettu rangaistavuutta silmélldpitden, niin kaipaa itse
jaon maédrittely ehdottomasti varsin oleeilise_n taydennyksen epidvarsi-

.....

19, Ndin m.m. Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 103: »— —, milloin laimin-
lyonti rangaistuksen uhalla on kielletty katsomatta siihen, onka mitdin seurausta
syntynyt vai eikd, puhutaan tavallisesti varsinaisista laiminlyontirikoksista (delicta
omissionis)». Honkasalo, Kaugaali'suuskysymys, s. 188, viite 2; Rangaistava laimin-
lyénti, DL 1942, s. 50; Yleiset opit I, s. 127; Mezger, Strafrecht, s. 131 ja 137; Grund-
riss, s. 51; Drost, GS 1937, s. 7—8, joka kiyttdd varsinaisista laiminlyontirikoksista
nimitysti »tavalliset laiminlyontirikokset» ja epévarsinaisista nimitystd skvalifisoi-
dut laiminlyéntirikoksets. Laiminlydntirikoksiin nihden ei mielestimme ole ole-
massa mink#snlaista perusteltua aihetta luopua perinndiseksi muodostuneesta ter-
minologiasta.

20 Yleisesti vallitsevan kisityksen mukaan yritys on mahdollinen epdvarsinai-
sissa laiminlyéntirikoksissa. Ks. Forsman, Allm. ldror, s. 205—206; Grotenfelt, s. 106:
»Utgér brottet en sk. oegentlig underlatenhetsforbrytelse, &r forsok for handen,
si snart underlitenheten tagit sin borjan. T.ex. en fingvaktare begynner svilta en
fange till dods».; Serlachius-Séarkilahti, Oppikirja I, s. 173; Salovaara, s. 251; Borne-
mann, s. 242; Hagerup, Almindelige Del, s. 180; Andenaes, s. 484—485; v. Liszt-
Schmidt, s. 307; Mezger, Strafrecht, s. 377; v. Hippel, s. 408—409; Gerlach, s. 16;
Bender, s. 37—42; Finger, s. 316; Frank, s. 92; Meyer-Allfeld, s. 188. Yrityksen
katsovat mahdolliseksi myd6s varsinaisessa laiminlyontirikoksessa Gerland, s. 176;
Kohler, s. 454—455; Hagerup, Almindelige Del, s. 180; Wachenfeld, s. 168—169;
Hippel, s. 409. v. Hippelin mukaan varsinaiseen laiminlyéntirikokseen on mahdol-
linen vain p#dttym#ton yritys. — Yritys ei mielestimme voi olla mahdollinen varsi-
naiseen laiminlyéntirikokseen enempdd piHdttyneessd kuin padttymittomissikddn

muodossa, silli varsinaisessa laiminlyontirikoksessa jo pelkk# késkyn - noudatta- -
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6 . Rikoslain 16 luvun 19 §

td maidrittelemmekin epévarsinaisen laiminlyontirikoksen puolestam-
me passiiviseksi suhtautumiseksi, joka perustaa
rangaistusvastuun vain aiheutetusta seuraukses-
ta tai lain middrddmissi tapauksissa myos yrityk-
sesta.

Tahénastisen tarkastelumme nojalla voimme paitelld, ettd tutki-
muksemme kohteena olevat ep#varsinaiset laiminlyéntirikokset eroa-
vat varsinaisista laiminlyontirikoksista siind, ettd edellisissi rikos. on
olemassa silloin, kun ki#skyn noudattamatta jittdminen johtaa vahin-
gollisen seurauksen syntymiseen, kun sitdvastoin jilkimmaiisissd jo
pelkkd kidskyn noudattamatta jidttiminen muodostaa tidytetyn rikok-
sen.

Varsinaisiin laiminlyontirikoksiin ndhden muodostaisi mainitusta
sddnnostd Forsmanin mukaan kuitenkin poikkeuksen rikoslakimme 16
luvun 19 §:ssié kriminalisoitu laiminly6nti ilmiantaa viranomaiselle tai
asianomistajalle erdit sddnnoksessid lihemmin mainitut hankkeissa
olevat rikokset ajoissa, kun rikos olisi vield estettivissi, jolloin maini-
tun lainkohdan 1. kappaleen nojalla laiminlyénti on rangaistava
ainoastaan mikéli rikos tai rangaistava yritys tapahtuu. Kosketellun

" sddnnoksen johdosta Forsman lausuu:

»Det visentliga for — — — #kta underldtenhetsforbrytelser ir, att
deras faktiska karaktir bestdr just i underldtande af det som lagen
foreskrifver. Néagon vidare foljd eller effekt, som skulle ansluta sig
till denna underlatenhet, erfordras i allminhet icke; — — — skyldig-
heten i 16: 19 innebér dock en afvikelse fran denna regel, emedan den
straffpaficljd, som dir Ar utsatt, intrider endast om brottet eller forssk
till brottet varkligen blifvit gjordt.»2! :

matta jdttdiminen muodostaa tdytetyn rikoksen. Tistd lausuu Max Ernst Mayer,
Lehrbuch I, s. 348: »Delikte, deren Versuch begrifflich ausgeschlossen ist, sind die
Delikte ohne Erfolg (echte Unterlassungsdelikte). Da sie sich in der gewollten
Untitigkeit erschépfen, ist ein Anfang der Ausfiihrung undenkbar; was man allen-
fals so nennen kénnte, ist schon Schluss der Ausfithrungs. Mybs . Liszt-Schmidt,
- 8. 307 ja Mezger, Strafrecht, s. 377 kieltavit yrityksen kisitteellisen mahdollisuu-
den varsinaisissa laiminlyontirikoksissa. Kotimaisessa tieteisopissamme ovat tilld
kannalla Forsman (Allm. laror, s. 205) ja Saloveara (s. 251), joka aivan oikein huo-
' mauttaa, ettei kysymykselli ole meilld kiytinnollistd merkitystd, koska yritys ei
ole yhdessik#sn varsinaisen laiminlyontirikoksen tapauksessa saadetty rangalsta-
vaksi.

2t Forsman, Allm. laror, s. 163—164; De sarskilda brotten III, s. 215.
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Suht. lajin miardam. subjekt. seikkojen nojalla 7

Jos timi itsessddin mielenkiintoinen viite olisi oikea, niin mainittu
laiminlyntirikosten késitteellinen jako olisi kestimiton. - Todellisuu-
dessa viitetty poikkeus on kuitenkin vain néenndinen, silla kysymyk-
sessd ei lainkaan ole laiminlyonnistd (ilmiannon tekeméttd jattamises-
td) aiheutunut seuraus tai sen yritys, vaan ilmiantamatta jéatetyn ri-
koksen seuraus tai yritys. Timi tosiasia ilmenee meille, kun huo-
mioimme, ettd ilmiannon laiminlyéminen on rangaistava, vaikka voi-
taisiinkin todeta, ettd rikos olisi ilmiannosta huolimatta tapahtunut.?”
Tsmin lisiksi on meidin myds huomioitava, ettei laiminlydjélle suinkaan
ole siidetty rangaistusta tapahtuneesta rikoksesta tai sen yrityksestd,
vaan yksinomaan ilmiannon tekemaittd jﬁtt’cimisest'é, pelkin kiskyn
noudattamatta jattimisesti. Se oikeusvelvollisuus, mika laissa on
kaikkien oikeusalamaisten noudatettavaksi statuoitu, ei siis perusta
vastuuta seurauksesta. Kun lains#itiji on sanktionoinut tdmén ylei-

sen velvollisuuden noudattamisen rangaistuksen uhalla ainoastaan silld '

lisiedellytyksells, ettd rikos tai rangaistava yritys todella tapahtuu,
johtunee tami jirjestely kasittddksemme siitd syysta, ettei itse lain-
kohdassa rangaistavaksi julistettu passiivinen suhtautuminen saisi ul-
komaailmassa havaittavaa realiteettia, ellei olisi tarpeellista selvitystd
siitd, ettd rikos todella on ollut tekeilld. Serlachius-Sirkilahti onkin
tiysin oikeassa lausuessaan kosketellussa suhteessa, ettd »Aivan kuten
konkurssirikosten rankaiseminen edellyttdd velallisen joutumisen kon-
kurssitilaan, aivan samalla tavalla ja samassa merkityksessid on rikok-
sen tahi rangaistavan yrityksen tekeminen ilmiannon laiminlyénnin
rangaistavuuden edellytys. Sen vuoksi saattaa ilmiannon laiminlyonti
joutua rangaistavaksi silloinkin, kun ilmiantamatta jatetty rikos pait-

tyy yritykseen, josta tekijd omasta alotteestaan, eikd ulkonaisten estei-.

den perusteella, luopuu, ja josta héntd ei siis rangaista».?

Olemme edelld jakaneet suhtautumisen teko- ja laiminlyontirikok-
seen suhtautumisen ulkonaisen ilmenemismuodon perusteella. - Suh-
tautumisen lajia ei kuitenkaan aina voida selvittdd pelkistddn turvau-
tumalla objektiivisiin kriterioihin. Usein riippuu néet subjektiivisista
(sielullisista) seikoista, onko maarattyd suhtautumista pidettiva teko-
vaiko laiminlydntirikoksena. Jos esimerkiksi ladkari A jo leikkauk-
seen ryhtyessidn aikoo surmata B:n, antamalla hinen kuolla leikkaus-

haavoista johtuvaan verenvuotoon, niin kysymyksessa on ilmeisesti -

tekorikos. Jos sitivastoin A:n padtds B:n surmaamisesta syntyi vasta

22 Vrt. Serlachius-Sirkilehti, Oppikirja II, s. 371.
23 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja II, s. 371—372,
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8 ' Suht. lajin médrééim. subjekt. seikkojen mojalla

leikkauksen tultua suoritetuksi, ja A toteuttaa timin padtoksensd jat-
tamilld sitomatta B:n haavat, jolloin B kuolee verenvuotoon, niin seu-
raus on aiheutettu (epivarsinaisella) laiminlyontirikoksella. Rikoksen
laji edellimainitussa merkityksessd saattaa siis olla riippuvainen syyl-
lisyyden (tahallisuuden tai tuottamuksen) alkamishetkesti.2t

# Honkasalo, Yleiset opit I, s.- 127; Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 195—196;
Gerland, s. 170, viite 4.
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II. LEGISLATIIVINEN HISTORIIKKIL

»Jos hirkd on ennenkin puskenut ja sen isdntdd on varoitettu
eikd hin ole siti vartioinut, ja jos se tappaa miehen tai naisen,
niin hirka kivitettikoon, ja myos sen isdntd rangaistakoon kuo-
lemalla. Mutta jos hinelle madritidn lunastusmaksu, niin mak-
sakoon henkens# lunnaiksi niin paljon, kuin hiinelle ma#ratisn.»

Tami Mooseksen kirjan 21 luvun 29—30 jaé osoittaa, ettd jo Moo-
seksen laissa tunnettiin epdvarsinainen laiminlyontirikos. Mainittu laki
sisiltdd lisiksi muun muassa sidnncksen, jonka mukaan sitd, joka jatti
kaivamansa kuopan avoimeksi, rangaistiin kuolemalla, jos kuoppaan
putosi ihminen ja sai tilloin surmansa.! Minkaénlaisia oppeja enem-
paid passiivisestai kuin aktiivisestakaan suhtautumisesta ei tuona aikana
tunnettu. Timi on hyvinkin ymmairrettdvdsd, kun huomioimme, ettd
noihin aikoihin lain kommentoiminen ei ollut luvallista. .

Kisite omissiivirikos antaa aiheen olettaa, ettd laiminlyontirikos
olisi joutunut tutkimuksen kohteeksi roomalaisessa oikeustieteessd.
Tillainen olettamus olisi kuitenkin vddrd, silld »>ommitteres,
joka kaisitteellisesti tarkoittaa huomioimatta jattdmistd (mentio-
nem ommittere = jattdd mainitsematta), kdsitti yksinomaan siviili-
oikeudellisen oikeutuksen toteuttamatta jattdmisen.? -Tosin jo klassil-
lisen ajan roomalaisessa oikeudessa tunnettiin vastuuperiaate laimin-
lyonnilld - aiheutetusta® seurauksesta. Kuten Alanen on akviliaanista
lainsiidantod  kasittelevissd tutkimuksessaan osoittanut, ilmeni til-
ldinen periaate Lex Aquiliasta. Mutta kysymyksessd oli yksinomaan

1 Ks. Michaelis, s. 304; Forster, s. 62—63.

2 Niin Honig, joka katsoo, etti »ommittere» on rikosoikeudellisena suhtautu-
misena kiytetty yhdeh ainoan kerran (keisarien Valentianin, Theodoriuksen ja
Areodiuksen antamassa paitoksessd), jolloin tuomarin on- katsottu syyllistyneen
rangaistavaan menettelyyn, pitkittdmalld rikostutkimusta ja jéttamilld asia sillensd.
Kuten tapauksesta ilmenee, on siindkin kysymyksessd varsinainen‘laiminlydntirikos.
Ks. Honig, s. 3—5. )
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10 ' Roomalainen oikeus

vahingonkorvausvastuu, ei sitdvastoin lainkaan rangaistusvastuu.® Ei
edes roomalainen oikeus sisiltdnyt minkiinlaisia oppeja laiminlyonti-
rikoksesta. Passiivinen suhtautuminen deliktini esiintyi siind pelkis-
tddn kasuistisina sd#nnsksind, jotka kisittelivit etupiiissi varsinaista
laiminlyontirikosta. Niinpé Lex Aciliassa v. 123—122 e Kr.s. rangaistiiﬁ
tuomaria, joka jai pois padkisittelystd. Lex Municipalis Malecitanassa
v. 81 j.Kr.s. sdddettiin vastuu, tosin ainoastaan siviilioikeudellinen, sille,
joka jétti antamatta seurakunnalle tilityksen varojen hoidosta. Myé6s
Rooman sotavden rikosoikeudesta Septimus Severuksen ajalta (193—
211 j.Kr. s.) tapaamme varsinaisen laiminlyontirikoksen tunnusmerkis-
tojd, kuten esimerkiksi rangaistussédnnoksen palvelukseen saapumatta

Tunnetuimpana lainkohtana ep#varsinaisesta laiminlyontirikoksesta
oli Lex Julia de Adulteriksen (v. 17 j.Kr. s.) siddnnés siitd, etta avio-
miestd, joka ei estdnyt vaimoaan ja timin rakastajaa tekemisti avio-
rikosta, oli rangaistava parittelusta (lenocinium). Mainitussa laissa
sdddettiin lisdksi sama rangaistusvastuu aviomiehelle, joka salli avio-
rikoksen tehneen vaimonsa asua luonaan.’ Varsin ankarasti rangaistiin
esimiestd kohtaan sdddettyjen velvollisuuksien rikkomisesta vahingol-
lisen seurauksen syntyessd. Niinpi sotilasta, joka ei puolustanut vaaran
hetkelld esimiestéidn, rangaistiin kuolgmalla, jos esimies sai surmansa.
Orjan oli kuolemanrangaistuksen uhalla jopa estettivd isdntinsi teke-

méstd itsemurhaa.®

Nimenomaisen sddnnoksen puuttuessa laiminlyénnin rangaistavuu-
desta, perustettiin rangaistusvastuu tosiasiallisesti tapahtuneeseen ri-
kokseen (actio in factum). T#mén nojalla rangaistiin esimerkiksi sellai-
nen tapaus, jossa joku oli surmattu nidlkddn nddnnyttimilld.? Myos
velvollisuus estdd vahingollisen seurauksen syntyminen aikaansaadusta
vaarantilasta, oli jo roomalaisessa oikeudessa tunnettu. Niinpa laakiris,
joka oli suorittanut leikkauksen, mutta laiminlsi jilkihoidon, rangaistiin
potilaalle siten aiheuttamastaan vahingollisesta seurauksesta. Samoin
rangaistiin kaikissa muissakin tapauksissa, joissa oli laiminlysty ryhtyi
suojelutoimenpiteisiin aihetetun vaarantilan torjumiseksi. Niinpad siti,

3 Alanen, Lex Aquiliaan perustuva vahingonkorvaus, s.”34-—40.
1 Honig, s. T—8jg 117.

5 Honig, s. 9.

¢ Clemens, s. 6; Glaser, s. 329—333.

7 Glaser, s. 329.
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Kanooninen oikeus : 11

.

joka heitti jotain asunnostaan kadulle, varoittamatta ohikulkijaa vaa-
rasta, rangaistiin siten tille aiheuttamastaan seurauksesta. My6s ran-
gaistiin hevosten tai muiden eldinten pitdjad vahingonteosta, jonka var-
tioimatta jatetyt eldimet olivat aiheuttaneet.’

Myos kanooninen oikeus sisiltdd joukon kasuistisia saannoksia epa--

varsinaisesta laiminlyontirikoksesta. Tunnetuimpia naistd lienee sdén-
nos, jossa saadetdin rangaistus puunkaatajalle, joka jattdd varoittamatta
lshimmaiistdsn puunkaadossa, siitd seurauksesta, jonka tdmén laimin-
lyonti aiheuttaa.® Kanooninen oikeus rinnasti rangaistusvastuuseen néh-
den toisiinsa aktiivisen ja passiivisen suhtautumisen, mikdli kysymyk-
sessid oli henki- tai petosrikos. Sanotuissa tapauksissa kanoonisessa
oikeudessa ei siis tehty minkiinlaista eroitusta siind, milld suhtautumi-
sella seuraus oli aiheutettu.?

Vanhemman germaanisen oikeuden laiminlybntirikésta koskevat
sainnokset kisittivit suurimmalta osin vaaran torjumiseksi annettuja
ohjeita. Kun rangaistusvastuu johtui pelkistddn annettujen ohjeiden
noudattamatta jdttdmisestd, niin kysymyksesséd olivat varsinaista laimin-
lyéntirikosta kuvaavat sid@nnokset. Tunnetuin télldisistd ohjeista on

" useimmissa maakuntalaeissa annettu madriys siits, ettd aseita oli pidel-
tivd varoen, jottei niistda koituisi kenellekdin vahinkoa.!! Palosuoje-
lusta annettujen méadridysten rikkomisesta rangaistiin kuitenkin vain
siind tapauksessa, ettd vahingollinen seuraus oli syntynyt laiminlydnnin
johdosta, joten siltd osin vaaran torjumiseksi annetut ohjeet kisittivét
epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen kuvauksen. Muista keskiajan ger-
maanisen oikeuden epivarsinaisista laiminlyontirikoksista mainittakoon
varomattomasta puunkaadosta, vartioimatta jatetyista eldimista tai ase-
tetuista eldimenpyydyksistd, joista ei oltu varoitettu, johtunut vahingol-
linen seuraus.!?

Edellimainittua roomalaisen oikeuden Lex Julia de Adulteris nimis-
t4 lakia vastasi germaanisessa oikeudessa Constitutio Criminalis Caro-
linan siinnds siitd, ettd vanhempien oli rangaistuksen uhalla estettdvi
lapsiaan haureuden harjoittamisesta.' Aivan erikoisen mielenkiintoi-

8 Glaser, s. 329—330.

v Glaser, s. 337; Gentzch, s, 10.

10 Glaser, s. 336.

11 Glaser, s. 341; Wilda, s. 585.

12 Wilda, s. 585.

13 C.C.C. (Konstitutio Criminalis Carolina) artikla 122.
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12 1734 vuoden lain Missgiernings Balk

)

gaistiin varkautena.’* Ensisilmiykselld tullaan mahdollisesti siihen tu-
lokseen, etti germaanisessa oikeudessa olisi jo tuona aikana todettu
anastusrikoksen voivan tapahtua myés passiivisella suhtautumisella.
Mutta lihempi tarkastelu osoittaa, etti kysymyksessd oli tdllsinkin teko-
rikos, silld mainitun rikoksen tunnusmerkistsén kuului nimenomaan
my0s salatun 16ydon kieltiminen siti tiedusteltaessa. Ainoastaan vii-
meksimainitussa tapauksessa suhtautuminen oli rangaistuksella uhattu.1
My6s 1734 vuoden lain Missgiernings Balkissa, joka suurimmalta
osin perustui maakuntalakien rikossdédnnoksiin, oli useita niinhyvin epi-
varsinaista kuin varsinaistakin laiminlyéntirikosta kuvaavia siinnoksii.
‘Niinpd XIII. Cap. »Om then, som forgior sig sielf» 2 §:ssi uhattiin sak- *
korangaistuksella »olosuhteiden mukaan» sitd, -joka ei pelastanut hirt-
tdytymalld tai muuten itsemurhaa yrittivia.s Niinhyvin kanoonisessa
kuin keskiajan saksalaisessakin oikeudessa mainittu epévarsinainen lai-
minlyontirikos, lapsen surmaaminen jittimilld se avuttomaan tilaan tai
ravinnotta, esiintyy myos 1734 vuoden laissa, missi lisaksi saddettiin
didille rangaistus siindkin tapauksessa, etti lapsi »lider theraf til sin
helso», jolloin #itid oli tillaisestd seurauksesta rangaistava ruoskimalla.
Mainitun sédnnéksen loppuosa viittaa siihen, etti timin epdvarsinaisen
laiminlyontirikoksen yrityskin oli rangaistava: »Far thet ej skada the-
raf; plicte hon #ntd med fingelse pi wiss tid, efter omstindigheternas».!?
XIX. luvun 3 §:ssd masritisn rangaistus vangin vapaaksi paistimisesti
»af forsummelses, jolloin vartijaa, samalla kun hinet oli julistettava toi-
mensa menettineeksi, oli rangaistava sakolla, vankeudella, tyslld tai
ruoskimalla, »alt som férsummelsen eller ock then undkomnas brott rs.
Varsin selvésti kuvastuu 1734 vuoden laista pyrkimys saattaa rangais-
tusvastuuseen vahingollisesta seurauksesta, joka aiheutui joko omaisuu-
den huonosta hoidosta tai elinkeinon harjoittamisessa johtuneen vaa-
rantilan torjumatta jattdmisestd. Mainitun kaaren XXIX. luvun 3 §:ssd
séddetddn niet, ettd sitd, jonka talo, seinid, katto tai savupuppu putoaa
tai kaatuu maahan ja ly6 jonkun kuoliaaksi, on rangaistava 20, taalerin
sakolla. Sama rangaistus johtuu sille, jonka pettivilli sillalla tai avoi-
mella kaivolla joku saa surmansa. Jos metsistyksessi kiytettiin eldin-
tenpyydyksid, oli niistd hyvissd ajoin ilmoitettava, jottei kukaan sivul-

14 Rangaistiin varkautena eikid kavalluksena, koska siihen aikaan ei vieli tun-
nettu erillistd kavallusrikosta, vaan anastaminen oli varkautta siihen katsomatta
oliko vieras irtain esine ennestian anastajan hallinnassa tai ei.

1 Glaser, s. 344.

16 Sveriges Rikes Lag. Stockholm 1736.

17 XVI. Cap. 5 §.



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Kress ja Carpzov 13

linen saisi niissi surmaansa. »Forsummar hon thet,.och liuter nagor
menniskia theraf déd; bote half mansbot».’® Mutta rangaistus ei ulot-
tunut ainoastaan siihen, joka osoitti huolimattomuutta omaisuutensa
hoidossa tai elinkeinonsa harjoittamisessa, vaan myds siihen, joka lai-
minlsi hoidossaan olevan mielisairaan valvonnan tai omistamansa elii-
men vartioimisen, niin ettd laiminlydnnin seurauksena joku sai surman-
sa tai haavoittui. Tastd sdddettiin XXXII. luvun 1 §:ssé: »Dréper af-
wita nagon; bote the honom eller henne warda skulle, tiugu daler, —
— —», Elidinten tuottamista vahingoista ihmisille vastasi niiden omis-
taja kaiken vahingon korvaamisvelvollisuudella, minkd lisiksi hdntd
rangaistiin sakolla.®® Tille ajalle oudoksuttavan hienorakenteisen lai-
minlyontirikoksen sisdltaa XLVIIIL luvun 5 §., jossa madritdan loydon
ilmoittamatta jittimisestd loydetyn arvoon nihden kaksinkertainen
sakko salaajalle.? Tistd saatamme havaita, ettd lainsdétidjimme jo tuol-
loin on katsonut 16ytotavaran salaamisen voivan tapahtua myos passii-
visella suhtautumisella. '

Laiminlyonti deliktimuotona joutui rikosoikeustieteessd tutkimuksen
kohteeksi vasta 1700 luvun alussa, jolloin Kress niminen oikeusoppinut
esitti oppinsa oikeudellisesta velvollisuudesta rangaistavuuden edelly-
tykseni laiminlydntirikoksessa. Rikosoikeusdogmatiikka kisitti siihen-

astisesti ainoastaan aktiivista suhtautumista koskevia tutkimuksia, eri

oikeusjirjestelmien sisdltdessd samanaikaisesti vihiisemmin joukon
kasuistisia, siinnoksid laiminlyontirikoksesta. Laink&dytossd esiintyneet
tapaukset ratkaistiin tapaus tapaukselta, toteamatta vihimmaillikisn
tavalla laiminlyontirikosten erikoisluonnetta. Sen ajan oikeusoppineet
tunsivat rikoksen ainoastaan aktiivisena suhtautumisena. Aktiivisen
suhtautumisen tunnusmerkistét asettivat heille ylipdasemittomén es-
teen nihdi niiden voivan toteutua passiivisella suhtautumisella muissa-
kin kuin sellaisissa tapauksissa, joissa suhtautuminen oli expressis ver-
bis kuvattu laiminlyéntini.. Niinpd vield 1600-luvun loppupuolella kuu-
luisin senaikainen rikosoikeusoppinut Carpzov katsoi, ettei esimerkiksi
lapsen surmaaminen jattdmaélld se ravinnotta tdyttinyt sitd tunnusmer-
kistd4, missd maariteltiin lapsen surmaaminen, minks vuoksi lapsen sur-

maaminen passiivisella suhtautumisella ei voinut Corpzovin mukaan.

tulla rangaistavuuteen nidhden rinnastetuksi tekorikoksen kanssa.?t

18 XXIX. Cap. 4 §.

1 XXXIII. Cap. 1—3 §§. .
20 XTVIIL Cap. 5 §.

21 Nagler, GS 1937, s. 8; Glaser, s. 347—348.
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14 Bohmer ‘ja Westphal

'K,ress, joka ensimmiisend ryhtyi selvittelemiin laiminlydnnin ongel-
maa, lahti tutkimuksessaan siitd ajatuksesta, ettd kaikki rangaistus on
vksinomaan siidetty siini tarkoituksessa, etteivit ihmiset loukkaisi tois-
tensa oikeuksia. Sitdvastoin rangaistuksella ei ole pyritty pakoittamaan
ihmisia toimimaan toistensa hyvaksi. Tdhin ajatukseen nojautuen Kress
kiisti kanoonisen oikeuden opin velvollisuudesta varjella 1dhimmaistisn
kaikkinaiselta vahingolta, koska hin katsoi, ettd sellainen kisky ei ollut
oikeudellinen, vaan pelkistadn eetillinen. Oikeudellinen oli kisky toi-
mintaan vain sillein, kun siihen sisiltyi erityinen oikeudellinen velvol-
lisuus ryhtyi toimintaan.?? Kress ei ole kuitenkaan vahimmallakiin ta-
valla selvittinyt, milloin talldinen velvollisuus on olemassa tai mihin se
perustuu. Hin ei ole myoskdidn esittinyt minkidinlaista madritelmas
laiminlydntirikoksesta. Sellaista ei ole myoskaén esittdnyt hinen tutki-
mukseensa nojautunut J. S. F. Béhmer, joka ainoastaan mainitsee, etti
laiminly6nti ‘saattaa yhtdhyvin kuin tekokin aiheuttaa vahingollisen
seurauksen, minki toteamuksen hin ilmaisi kuuluksitulleella ajatelmal-
laan: »omissio pari passu cum comissione et actione
positiva ambulat».

Laiminlyontirikosten karakteristiikkaa yritti sitten laajemmin selvi-
telld E. C. Westphal 1785 ilmestyneessi teoksessaan, jossa hin esitti, ettd
rikokset saattoivat tapahtua myos »ommittendo», ja ettd rangaistavuuden
edellytyksend oli erityinen velvollisuus toimia. Niinp4 hén lausuu tisti:
»Die Ommissionen setzen ndmlich allemal besondere Pflichten voraus,
die der Strafbare auf sich hatte, das, was erfolgt ist, abzuwenden. Wo
dergleichen besondere Pflichten nicht sind, da ist die Ommission kein
Verbrechen».2¢ Mihin sitten tilldinen velvollisuus saattm perustua siitd
Westphalkaan ei sanallakaan anna viitetti. -

Niin alkanut passiivista suhtautumista koskeva tutkimus tuli huo-
mioiduksi erdissd Saksan osavaltioiden samanaikaisissa rikoslaéissa, joi-
den yleisen osan johdannossa teko ja laiminlyonti rinnastettiin rangais-
tavuuteen nahden. Niinpé ‘Baijerin vuoden 1751 rikoslaki (Codex
juris Bavarium Criminalis) rikosta maiiritellessidn lausuu
muun muassa, ettd joku »gegen das Gesetz etwas thut oder unterlassets.
.Myo6s Constitutio Criminalis Theresianassa vuodelta 1768 rikos mairi-
tellddn joko aktiivisena tai passiivisena suhtautumisena. Sen 1 §:ssi
séddetddn: »Ein Verbrechen ist, wenn von jemandem wissentlich und

22 Nagler, GS 1937, s. 9; Glaser, s. 350.
28 Nagler, GS 1937, s. 11.
2 Clemensin mukaan. Ks. Clemens, s. 9.
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freiwillig entweder, was durch die Gesetze verboten, unternommen,
oder, was, durch die Gesetze geboten ist, unterlassen wird».

Kun useimmissa niinhyvin 1700 luvun loppupuolen kuin 1800 luvun
alkupuolen saksalaisissa valtioissa mainitaan rikoslain yleisessi osassa lai-
minly6nti rinnan teon kanssa rikoksen mairitelmisss, niin ilmenee siitd,
ettd jo silloisen kisityksen mukaan laiminlyénti yhtihyvin kuin positii-
vinen toimintakin saattoi toteuttaa rikoksen tunnusmerkiston (Tatbe-
stand). Esimerkkind mainittakoon Preussin rikoslainehdotus vuodelta
1804. Sen 1 §:ssi lausutaan, ettd rikoksia ovat sellaiset teot tai laimin-
lyonnit, mitka rikoslaissa on kielletty rangaistuksen uhalla.?® Nain sii-
dettiin myos Baijerin vuoden 1813 rikoslain 1 artiklassa.?s

Senaikaisesta oikeuskiytinnosti tulkoon mainituksi, ettd henkiri-
kosten osalta aktiivinen ja passiivinen suhtautuminen rinnastettiin toi-
siinsa rangaistavuuteen nihden. Niinp4 tuomittiin Preussissa vuonna
1800 Regina Doring niminen nainen, joka oli jdttinyt nelivuotiaan lap-
sensa ulos siind tarkoituksessa, ettd se sielld nilkiintyisi ja - paleltuisi
kuoliaaksi, siten lapselleen aiheuttamastaan kuolemasta rangaistukseen
~ murhasta. Tuomionsa perusteluissa kamarioikeus muun muassa lausui,
etti murha samoinkuin jokainen muukin rikos voi epiilemittd tapah-
tua yhtihyvin laiminlyénnilld Kuin teollakin?? Myéskin kuolemantuot-
tamus ja osallisuus siihen- katsottiin mahdollisiksi aiheuttaa passiivisella
suhtautumisella.? ' :

Laiminly6ntirikosta koskeva tutkimusty6é oli pdassyt orastamaan

25 yHandlungen und Unterlassungen, welche das Gesetz bei Strafe verbietet,
werden als Verbrechen betrachtets.

20 -Samoin Wiirtenbergin vuoden 1839 rikoslain 1. artiklassa, Hannoverin vuo-
den 1840 rikoslain 6. artiklassa ja Liibeckin vuoden 1865 rikoslain 1. §:ssd.

¥7 Tapaus mainittu Clemensilld s. 23, josta myds ilmenee, ettd tuomittu Do-
ring miel_isairautensa johdosta. kuninkaan 9. 5:.1801 vahvistamalla péadtokselld
armahdettiin, muuttamalla kuolemanrangaistus -elinkautiseksi kuritushuonerangais-
tukseksi. C ) ‘ S -

28 Ks. Spangenbe:rg, Kleinschrods ‘Neues Archiv des Criminalrechts, 4 Bd. s.
553--554, missd Spangenberg on selostanut seuraavan oikeustapauksen: R.Z. nimi-
nen naihen, joka asui iitinsd luona, ei saanut tdltd mink#dnlaista apua synnytyk-
sessd. Vihdi ennen tajuntansa menettdmistdi hén tunsi lapsensa syntyneeksi ja
otti sen viereensi peitteen alle. Aamulla hén tuntoihinsa tultuaan havaitsi, ettd
lapsi oli kuollut. Oikeudessa &iti myonsi kuulleensa tyttirensi avunhuudot ja sit-
temmin lapsen #intd,- muttei siitd huolimatta ollut auttanut synnyttdjia. Samalla
kun oikeus tuomitsi tyttiren kuolemantuottamuksesta, koska hin oli huolimatto-
masti laittanut peitteen lapsensa paille (?), mistd -aiheutui lapsen tukehtuminen
kuoliaaksi, tuomittiin syytetyn #iti rangaistukseen samasta rikoksesta.
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16 Saksan osavaltioiden rikoslait

luonnonoikeuden vaikutuksesta. Lainsaidinndssi passiivinen suhtau-
tuminen tuli huomioiduksi ennenkaikkea sen noihin aikoihin manner-
maalla ja Pohjoismaissa tunnustetuksi tulleen periaatteen ansiosta, jon-
ka mukaan rangaistusta ei voitu m#sriti muusta kuin sellaisesta teosta,
mikd oli laissa kriminalisoitu. N#inollen tuli valttim#ttomiksi masri-
telld eri rikokset laissa pysyvin ja tarkoin tunnusmerkistin. Tallsin
myos passiivinen suhtautuminen joutui entistd huomattavasti suurem-
massa madrissd lainsddtdjin huomion kohteeksi, silldi nullum cri-
men sine lege, nulla poena sine lege poenali periaat-
teen tultua tunnustetuksi, ei katsottu voitavan rangaista muusta kuin
nimenomaan laissa miaritellystd ja siind rangaistuksella uhatusta suh-
tautumisesta, tai muutamissa maissa myds sellaisesta suhtautumisesta,
jonka rangaistavuus saatettiin laintulkinnan tai lainanalogian’ avulla
johtaa voimassaolevasta laista, joten mink##nlainen tuomarin pelkkiin
harkintaan (arbitraria) perustuva arvio siitd, oliko miiiritty suhtau-
tuminen rangaistava vai ef, ei voinut tulla enid kysymykseen silloisen
késityskannan mukaan. 1800-luvun alkupuolella nulla poena sine lege
periaatetta pyrittiin noudattamaan erittdin tarkasti, joten kaikkinainen
analooginen tulkinta oli alunperin ankarasti kielletty. Niinpd maini-
taankin monissa tdmén ajan rikoslaeissa, laiminly6nnisti sellaisissa lain-
kohdissa, jotka joko kokonaan sulkevat pois tai rajoittavat analogian
kiyttod. Niin ollen sisdltivit kysymyksessd olevat rikoslait laimin-
ly6nnistd maininnan juuri sanotissa tarkoituksessa, joten muussa suh-
teessa ei voida lainkaan p#dtelld, minkd merkityksen sininsd lainsdi-
ta ilmene laiminly6nnin rangaistavuus, niin sellaista ei voida tuon ajan
laeista muuten p#itelld, kuin ja mikili niistd ei muilta osin 'ilmene,
ettd myos laiminlydnti on rangaistava.

Tilldisista laeista tulkoon mainituksi Saksin rikoslaki vuodelta
1838, jonka 1. artiklassa siidettiin: »Das gegenwirtige Gesetzbuch
findet anwendung auf solche Handlungen oder Unterlassungen, welche
in der Bestimmungen desselben, den Worten. oder. dem Sinne nach
mit Strafe bedroht sind».?* Muutamien osavaltioiden rikoslaeissa oli

20 Samoin Braunschweigin rikoslaissa vuodelta 1840 sen analogian kiyttod kos-
kevassa 4 §:ssd. Niin myos Badenin rikoslaissa vuodelta 1845, Hampurin rikos-
laissa vuodelta 1869 ja Hessenin rikoslaissa vuodelta 1841. Lukuunottamatta Saksin
vuoden 1838 ja Badenin vuoden 1845 rikoslaeissa olevaa mainintaa laiminlyonti-
rikoksesta kuolemantuottamusta koskevassa lainkohdassa, eivit enemp#i ndmi kuin
muutkaan edelldmainitut rikoslait sisiltineet erikoissi&nnoksissddn minkiinlaista
mainintaa laiminly6ntirikoksesta. Saksin 1838 vuoden rikoslaissa méériteltiin kuo-
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.

my0Gs voimassa rangaistavaan laiminlyontiin ndhden. T&mad sanonta
viittaa siithen, etti laiminlydnnin rangaistavuus olisi ollut rinnastettu
tekorikoksen rangaistavuuteen. Kuitenkaan eivit sanotut lait sisaltd-
neet minkiinlaista mainintaa siitd, milld edellytyksilld laiminlyonti oli
rikos ja sellaisena rangaistava.’® Samanaikaisesta oikeuskidytdnnostd
selostamme. seuraavassa Hessenin Kassaatio-oikeuden tuomion vuodelta
1864, jossa laiminlyonnilld aiheutetusta seurauksesta on rangaistu, ku-
ten olisi seuraus aiheutettu teolla.

Erias kiskonasettaja oli velvollisuutensa vastaisesti jattdnyt asetta-
‘matta kiskon paikoilleen, misté oli seurauksena junan suistuminen kis-
koilta, jolloin yksi matkustajista sai surmansa, ja useat muut matkus-
tajista haavoittuivat tapahtuneessa junaonnettomuudessa. Alioikeus
antoi asiassa vapauttavan padtoksen, mutta kassaatio-oikeus tuomitsi
syytetyn rangaistukseen kuolemantuottamuksesta sekd ruumiinvam-
man tuottamuksesta, lausuen tuomionsa perusteluissa, ettdi Hessenin
lain mukaan laiminly6ntirikos on yhtd rangaistava kuin tekorikoskin.’!

Vaikkakin miltei kaikkien Saksan osavaltioiden rikoslaeissa oli
yleissddnnds laiminlyonnistd, niin siitd huolimatta sellaista ei tullut
Saksan muodostuttua liittovaltioksi sen yleiseen rikoslakikirjaan
(Reichsstrafgesetzbuch). Syy tidhin ilmiooén on loydettidvissd johtavan
osavaltion, . Preussin rikoslainsisddnnén vaiheista, joista ilmenee, ettid
1800 luvun alkupuolella vallitsi pyrkimys sdddettivéssd laissa rinnas-
taa toisiinsa aktiivinen ja passiivinen suhtautuminen, mistd jirjeste-
lystd kuitenkin luovuttiin mainitun vuosisadan puolivilissd. Niinpd
" puuttui. niinhyvin 1843 vuoden rikoslakiehdotuksesta kuin mygskin

"lemantuottamus lain 122 artiklassa, missi muun muassa saddettiin: »Wer durch eine
aus Nachlissigkeit, Unvorsichtigkeit oder Ungeschicklichkeit sich zu schulden ge-
brachte Handlung oder Unterlassung den Tod eines Menschen verursacht — —s».
Tisti voidaan paitelli ad minorem in majorem, etti myoskin térkedmpiasteinen
kuoleman aiheuttaminen laiminlyomilld oli rangaistava. — Branschweigin rikos-
" laissa ei sen 4 §:ssi olevaa yleissd#nnostd lukuunottamatta ole mink&édnlaista
.mainintaa laiminlyontirikoksesta, mutta rikoslain perusteluissa kuitenkin sanottiin
m.m., etti »— — — eine Totung ebensogut durch Unterlassung, als durch Handeln
. veriibt werden kanny.

30 Ks. Clemens, s. 28—29.

st Ks. Clemens, s. 32, viite 2, misti myds ilmenee, ettd Hessenin kassatio-
- oikeus mainitun pastoksensi perusteluissa vield lausui, ettd joskaan Hessenin rauta-
tielaki ei maininnut laiminly6ntii rangaistavana suhtautumisena, niin se, mikd oli
sisdetty tekorikoksen rangastavuudesta, oli sovellettavissa myds laiminlydntirikok-
seen ndhden .
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18 - Vuoden 1935 kansall.sos. novelli

1851 annetun rikoslain (StGB. 1 pidivaltd heindkuuta 1851) yleisestd
osasta maininta laiminly6nnisti.s?

Vuoden 1871 »Reichsstrafgesetzbuch» ei siis sisdltinyt mink#in-
laista laiminlyontirikosta koskevaa yleissdsinnostd. Kysymys tillai-
sestd sddnnoksestd tuli jdlleen ajankohtaiseksi ehdotuksissa uudeksi
rikoslaiksi. Niinpd otettiin sellainen siéinnés vuoden 1925 rikoslaki-
ehdotukseen, jonka 14 §:ssd maiiriteltiin, milld edellytyksilld laimin-
lyontid oli pidettivid rangaistavana suhtautumisena. Siinndksen mu-
kaan sitd, joka jitti estdmittd vahingollisen seurauksen syntymisen,
vaikka hén olisi ollut siihen oikeudellisesti velvoitettu, oli rangaistava
kuten teolla aiheutetusta seurauksesta. S##nnostd tdydensi vield mai-
rdys siitd, ettd se, joka toiminnallaan oli luonut odotettavissa olevan
vaaran seurauksen syntymisests, oli velvollinen torjumaan vaarantilan
seurauksen syntymisen estdmiseksi.

Mainittu yleissddnnos jétettiin kuitenkin pois seuraavista lainehdo-
tuksista, koska samanaikaisessa tieteisopissa oli tultu siihen tulokseen,
ettei laiminly6nnin probleemaa vield oltu lopullisesti ratkaistu.® Niin-
pd vuoden 1928 valtiopdivévaliokunta katsoi, ettei sanotuissa olosuh-
teissa yleissddnnostd laiminlyonnin rangaistavuudesta voitu pysyttid
lainehdotuksessa, mink# vuoksi se poistettiinkin siits, joten sitd ei endid
esiintynyt vuoden 1930 ehdotuksessa Saksan rikoslaiksi.

Kun sittemmin kansallissosialistisena valtakautena kesikuun 28
pdivdand 1935 annetulla novellilla kumottiin kielto kiyttdd analoogista
tulkintaa, saddettiin StGB:n 2 §:ssi kansallissosialistisen eldminkatso-
muksen mukaisesti, ettd teko ei ole rangaistavaa suhtautumista vain .
silloin, kun se on laissa rangaistuksella uhattu, vaan myos silloin, kun
se rikoslain perusajatuksen ja terveen kansantajunnan (nach gesun-
dem Volksempfinden) mukaan on rangaistava. Vaikkakaan maini-
tussa sdidnnoksessi ei lainkaan puhuttu laiminlyonnistd, vaan yksin-

® 3 Vield vuoden 1842 ehdotuksessa Preussin rikoslaiksi tapaamme laiminlyén-
nistd seuraavat yleisméaadraykset: »Als Verbrechen sind nur solche Handlungen und’
Unterlassungen zu bestraffen, welche das Gesetz als Verbrechen bezeichnets. Tay-
dennyksend tdhin ehdotuksen 7 §:48n mainitaan ehdotuksen 8 §:ssé vield, ettd yleiset
sddnnokset tekorikoksista olivat voimassa myds laiminlyéntirikoksiin n#hden.
Preussin silloisen kuninkaan Friedrich Wilhelm IV lihemmin tuntemattomasta

syysta esittimin toivomuksen mukaisesti poistettiin mainitut laiminlyéntirikosta
koskevat yleissddnnékset ehdotuksesta, joten niitid ei sittemmin mydsk#in otettu
Preussin vuoden 1851 rikoslakiin. Vrt. Clemens, s. 41.

3 Niin Frank kommentaarinsa 16. painoksessa vuodelta 1925, s. 20: »Vorlauflg
handelt es sich um ein ungeldstes Problems.
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Italian ja Neuvostol. laissa on yleissaannos 19

omaan teosta, niin on ilmeistd, ettd nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege poenali periaatteen tultua taydellisesti syrjdytetyksi,
saattoi niinhyvin passiivinen kuin aktiivinenkin suhtautuminen yhts-
ldisesti olla rangaistavaa, kunhan se vain oli sitd » Volksempfindungin»
perusteella. Niinpd lausui Preussin oikeusministeri n.s. »Denkschrift-
issd» vuodelta 1933: »Bestraft wird auch, wer es unterldsst, den Erfolg
adzuwenden, wenn von ihm nach gesunder Volk3anschauung die Ab-
wendung des Erfolges verlangt werden kann. — Die Strafe kann
jedoch geringer sein als die auf die Begehung der strafbaren Hand-
lung durch Tun zu verhidngende Strafe».

Italiaa ja Neuvostoliittoa lukuunottamatta, ei kysymystd laimin-
lyonnin rangaistavuudesta ole missidn maassa ratkaistu yleissddn-
nokselld. Tosin Norjan 22 piivdana toukokuuta 1902 annetun rikos-
lain (Almindelig borgerlig Straffelov) yleisten sddnnosten 4 §:ssd maé-
ritelldin sanan »handling» kisite laissa siten, ettd se kisittid myoskin
tekemittd tai toimimatta jdattimisen (Undladelse af at handle), mutta
lainkohdasta ei lainkaan ilmene millein tai milld edellytyksilld lai-
minlyontid on pidettivd rangaistavana suhtautumisena.?

Italian 19 piivianid lokakuuta 1930 annetun rikoslain 40 artiklassa
saddetddn, ettei ketddn voida rangaista teosta (fatto), jonka laki ju-
listaa rikokseksi (reato), ellei vahingollinen tai vaarallinen seuraus
(evento), josta rikoksen olemassaolo on riippuvainen, johdu (conse-
quenza) hinen teostaan tai laiminlyonnistisn. Tidmén lisiksi sidde-
tidn nimenomaan laiminlyonnin rangaistavuudesta lisdksi, ettd sellai-
sen seurauksen estdmitti jattdminen, minkd estdmiseen jollakin on
oikeudellinen velvollisuus, katsotaan teolla aiheutetun seurauksen ve-
roiseksi.

Vendjan 22 pidivdnd maaliskuuta 1903 annetun rikoslain yleisessd
osassa ei ollut mink#dnlaista mainintaa laiminlyonnistd. -Mainitun lain
1 artiklassa niet ainoastaan puhuttiin teosta: »Teko on rangaistava, jos
se oli tekohetkelld rangaistuksella uhattu.» Neuvostoliiton 1 p&ivianad
kesikuuta 1922 voimaansaatetun rikoslain 6 §:ssi rikoksen midritel-
maidn sisdltyi myds maininta laiminlyonnistd: »Rikokseksi katsotaan

3¢ Ttaliassa on laiminlyontirikos tdydellisesti rinnastettu rangaistavuuden suh-
teen tekorikokseen.

35 Mainittu lainkohta kuuluu seuraavasti: »Overalt, hvor denne Lov benytter
ordet Handling, er, med mindre det modsatte udtrykkelig er sagt eller fremgaar af
Sammenhaengen, derunder ogsaa indbefattet Undladelse af at handle».
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20 Neuvostoliiton rikosl. yleissdénnos

jokainen yhteiskuntavaarallinen teko tai laiminlyonti».3 Neuvostolii-
lddn syyksiluettavaksi ja rangaistuksella uhatuksi. yhteiskuntavaa-
ralliseksi teoksi tai laiminlyonniksi (»Prestuplenie est obschestvenno-
apasnoe vinovnoe nakasaemoe deistvie ili besdeistvie»).?

Kun Rudolf Grisel niminen tutkija on viitoskirjassaan »Die Unter-
lassungsdelikte im -Ausldndischen Strafrecht» antanut erinomaisen
yleiskatsauksen muiden . eurooppalaisten maiden laiminlyéntid koske-
vasta lainsiidanndsti, emme ole katsoneet syytd olevan esittdd siltd

tussa suhteessa mainittuun tutkimukseen.’

38 Ks. Freund, Strafgesetzbuch Sowjetrusslands, s. 101.

37 Ks. Goljakov, Ugalovnoe Pravo, s. 101. )

38 Ranskalaisen lainsdddidnndn suhteen viittaamme lisiksi Andenaesin tutki-
mukseen Straffbar Unnlatelse, s. 105—113. .
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III. DOGMIAAT-TINEN KATSAUS.
A. Johtavat mannermaiset teoriat.

.Laiminlydntirikoksia koskeville tutkimuksille loi perustan Amselm
Ritter von Feuerbach vuonna 1801 ilmestyneessd teoksessaan »Lehr-
buch des gemeinen in Deutshland giiltigen peinlichen Rechts»>. Kuten
jo aikaisemmin hénen aikalaisensa Westphal, niin hankin rakensi teo-
riansa sille olettamukselle, ettd laiminlyonnin. rangaistavuus edellytti
erityisen oikeudellisen toimintavelvollisuuden olemassaoloa. Tadmin
olettamuksen pohjalta Feuerbach ensimmiisena uloittaa tutkimuksen
sen toteamiseksi, mihin tillainen velvollisuus saattoi perustua. Niinpd
hin lausuu tdsti mainitun kirjansa 24 §:ssd: »So ferne eine Person
ein Recht auf wirkliche Aeusserung unsrer Thitigkeit hat in so ferne
giebt es Unterlassungsverbrechen (del. omissionis im Gegensatz von

delict. commissionis). Weil aber die urspriingliche Verbindlichkeit des

Biirgers um auf Unterlassungen geht; so setzt ein Unterlassungsver-
brechen immer einen besondern Rechtsgrund, (Gesetz oder Vertrag)
voraus, durch welchen die Verbindlichkeit zur begehung begriindet
wird. Ohne diesen wird man durch Unterlassung kein Verbrecher».’
Ellei siis ollut lakiin tai sopimukseen perustuvaa velvollisuutta toimia,
niin laiminly6nti ei myoskdin voinut olla rangaistavaa suhtautumista,
silld »— — — an sich urspriinglich ist der Biirger zu diesen Handlun-
gen nicht vollkommen verpflichtet».?

Joskaan Feuerbachin aikana ei vield jaettu laiminlyéntirikoksia var-
sinaisiin ja epivarsinaisiin laiminlyontirikoksiin eiké muutakaan’ Jako-
perustetta tuona aikana vield tunnettu, niin kun Feuerbach mainitsee
laiminlyéntirikoksen esimerkkeind _pelkéstddn sellaisten seurausten

1 11. painos vuodelta 1832 § 24, s. 22—23. Téatd periaatteellista sanontaa ei vield
ollut hinen teoksensa ensimmiisessi painoksessa-(§ 24 vastasi siind § 29), mutta jo

siindkin hi#n ‘mainitsee ‘laiminly6ntirikoksen ‘rangaistavuuden perusteéna olevan:

s — Gesetz oder itbernommene Amtsverbindlichkeit — — —». Niin Andenaes,
s. 48_; viite 1; Clemens, s. 9. - : .. -
2 Feuerbach, s. 41.° :
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22 Feuerbachin oppi

aiheuttamisen, mitki laissa on kuvattu tekorikoksen tunnusmerkistgin,
olemme tistd johtuneet siihen kasitykseen, ettd jo Feuerbach on to-
dennut laiminlyéntirikosten, joissa rangaistusvastuu johtuu aiheute-
tusta seurauksesta, muodostavan oman ryhminsi. Niinpd h&n mai-
nitsee, ettd surmaaminen voi tapahtua my6s passiivisella suhtautumi-
sella,® jos velvoitettuun toimintaan ryhtymittémyys on ollut kuoleman
syyné( »— — — Unterlassung zur notwendige Ursache des Todes des
andern geworden ist»). Viimeksimainittu sanonta taas puolestaan
osoittaa kiistattomasti Feuerbachin pitineen laiminlyontii kausaali-
sena. Feuerbach ei tosin ole sen ldhemmin esittinyt ajatustaan laimin-.
lyonnin kausaalisuudesta, mutta tistd ei suinkaan kisittiiksemme voi-
da, kuten Traeger on tehnyt, vetis sellaista johtopditosti, ettei Feuer-
bach olisi pitinyt laiminly6ntid kausaalisena seurauksen suhteent To-
dellisuudessa Feuerbach (kuten hinen aikansa rikosoikeustieteessd
yleensd) piti laiminly6nnin kausaalisuutta itsestisin selvéna. 5 6

3 Feuerbach, s. 147. Muista hdnen mainitsemistaan laiminlyéntirikoksista tul-
koon huomioiduksi tdssi m.m. parittelun salliminen ja kunnianloukkaus. Paritte-
lusta (Kuppeley) hin sanoo §:ssi 472, etti parittelurikos voi tapahtua niinhyvin
negatiivisella kuin positiivisellakin steolla», jolloin negatiivinen teko ollakseen ran-
gaistava edellyttiis, ettd laiminly6jilla oli velvollisuus valvoa, ettei episiveellisyytti
madratyissd tapauksissa harjoitettaisi, mutta hin on laiminlyényt timin velvolli-
suuteensa perustuvan valvonnan.

4 Traeger ei suinkaan suorastaan.véiitéi, etteiko Fauerbach pitinyt laiminlyontia
kausaalisena vahingollisen seurauksen suhteen, mutta kun Traeger kovin tyyty-
véisend toteaa, etteivdit enemp#i Feuerbach kuin hinen aikalaisensa Spangenberg
kuin Martinkaan kdsitelleet kysymysta laiminlyénnin mahdollisesta kausaalisuu-
desta, vaan sensijaan korostivat vilttimaittsmand edellytykseni laiminlyénnin ran-
gaistavuudessa laiminlyénnin oikeusvelvollisuuden vastaisuutta, joten siten Trae-
gerin mukaan oli 16ydetty oikea tie probleeman ratkaisemiseksi, niin taytynee kat-
soa, ettd Traeger on ti#lld tahtonut viittdd, ettei Feuerbach pitdnyt laiminlyontia
kausaalisena. Vrt. Traeger, Das Problem, s. 28. — Myos Andenaesin tutkimuksesta
voidaan tulla sithen kisitykseen, ettei Feuerbach olisi lainkaan huomioinut laimin-
lyonnin kausaalisuuskysymysti. Niinpd Andenaes lausuu Feuerbachin oppia selos-
taessaan :»Det var fgrst med Luden at drgftelsene slo inn p4 et nytt spor — — og
han satte kausalitetsdiskusjonen i gang». Ks. Andenaes, s. 49.

5 Niin von Bar, Gesetz und Schuld I, s. 248; Kelsen, Hauptprobleme, s. 119;
Clemens, s. 11. . . -

¢ Myoskddn Feuerbachin ‘aikalaisella Spangenbergillakaan ei esiinny lai-~
minlydntirikoksen ryhmityksid. Spangenbergin kirjoituksessaan »Ueber Unter-
lassungsverbrechen und deren Strafbarkeits vuodelta 1821 lausumat ajatukset:perus-
tuvat kokonaisuudessaan Feuerbachin tutkimukselle. Samoinkuin Feuerbach, niin
myds Spangenberg lausuuy, ettd velvollisuus toimintaan perustuu erityiseen oikeus-
perusteeseen (s. 529), jollaisena hin pitdd lakia ja sopimusta, minki lisiksi hin
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Ludenin oppi ' 23

Feuerbach ja hénen aikansa kriminalistit olivat ilmeisesti tiysin sel-
villi eri laiminlydntiryhmien erilaisesta luonteesta, mutta kuten Luden
lausuu, niin »Der Hauptfehler, in welchen unsere Criminalisten — —
verfallen, liegt darin, dass sie nicht geh'drig-unterscheiélen zwischen
Unterlassungsverbrechen im eigentlichen Sinne, und zwischen Ver-
brechen, welche durch Unterlassungshandlungen begangen wer-
den».’,® Edelliset olivat Ludenin mukaan sellaisia, joissa toimintaan
ryhtymittomyydelld rikotaan ainoastaan lain kiaskyd ryhtyd maarat-
tyyn laissa velvoitettuun toimintaan, jolloin pelkkd laiminly6nti oli
laissa rangaistuksella uhattu, kun taas jalkimmiisissd passiivinen suh-
tautuminen ei muodostanut mitdsn itsendistd rikosta, vaan silld toteu-
tettiin sellaisen rikoksen tunnusmerkistd, jossa seuraus yleensd aiheu-
tettiin teolla.® Joskin Luden ndin tuli aivan selvisti ‘erottaneeksi toi-

esittii »kolmantena» oikeusperusteena midrittyjen henkildiden vilisen ldheisen
elimansuhteen luoman auttamisvelvollisuuden toisiaan kohtaan. Esimerkkind tistd
hin mainitsee (s. 539—540) aviopuolisot, askendentit ja deskendentit, holhoojan suh-
teessaan holhottavaansa sekd jo roomalaisesta oikeudesta tunnetut esimerkit soti-
laan velvollisuuksista esimiestisin ja orjan velvollisuuksista iséntéfinsd kohtaan.
Mutta kaikki tdhin oikeusperusteeseeﬂkuuluvat velvollisuudet sisdltyivit jo Fetuer-
bachin esittimien perusteiden, joko lain (siviili- ja rikoslain) tai sopimuksen alaan,
joten Spangenberg ei tosiasiassa tullut luoneeksi mink&#nlaista »kolmattas oikeus-
perustetta. Taman lisdksi on huomattava, etti monet Spangenbergin mainitse-
mista esimerkeistd olivat varsinaisia laiminlyontirikoksia, perustuen virkavelvolli-
suuteen. Ks. Spangenberg, Neues Archiv des Criminalrechts, s. 527—&51.
7 Niin Luden, Abhandlungen II, s. 219—220.

" 8 Timi »Hauptfehler» ndkyy esiintyneen Ludenilla itselldinkin vuonna 1836
ilmestyneen teoksen I osassa. Kisitellessdén niet siind kysymystd yrityksen mah-
dollisuudesta laiminlydntirikoksessa, hén maéiritellessééin ensin laiminlyontirikok-
sen kisitteen, tulee tuossa kisitteenmédrittelyssién sithen tulokseen, ettd laimin-
lyontirikoksen tunnusmerkisté on tdytetty jo pelkistddn silld, ettei ole ryhdytty
velvoitettuun toimintaan. Lukuunottamatta rangaistavuutta, ei seurauksen synty-
. misélla tai sen syntyméattd jadmiselld ole Ludenin mukaan mitdin merkitystd lai-
minlybntirikoksen toteutumiselle. Mutta koska rikos tilldin on toteutunut jo pel-

killa passiivisella suhtautumisella, niin ei-siihen yritys voi olla mahdollinen (Luden,"

Abhandlungen I, s. 43&)( Sitdvastoin yritys on Ludenin mielestd mahdollinen sel-
laisissa tapauksissa, jolloin- rikoksen tunnusmerkisto ei toteudu seurauksetta. Téstd
hdn mainijtsge esimerkkind sidin, joka jattdd antamatta lapselleen ravintoa, mutta
talloin, .vﬁi'ttiié\Luden, ei olekaah kysymyksessd laiminlyontirikos, vaan positiivinen
toiminta! Ks. Lugle‘n., em.t., s. 469—470, missi hén lausuu: sAber es ist nicht zu
verkennen, dass diese Unterlassungshandlung von der anderen Seite ausbetrachtet
eine positive’ Handlgng ist. Denr_1"~z"wischen dem Nichtdarreichen von Nahrungs-
mittel, — — — und aﬁ%chen dem Entziehen derselben’ist kein Unterschied>.
° Ks. Luden, Abbandlungen II, s. 259.
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sistaan varsinaisen ja epivarsinaisen laiminly6ntirikoksen, niin toi-
saalta hin kiisti niiden aineellisesti eroavan toisistaan.!®

Ludenin ansioksi j#i ennenkaikkea laiminlydnnin kausaalisuusky-
symyksen alullepano. Itsessdin siti suhtautumista, mik# ilmenee mii-
rattynd toimintaan ryhtymittsmyytens, Luden ei pida kausaalisena,!
silld kausaalinen saattoi hinen kidsityksensd mukaan olla vain reaali-
nen positiivinen toiminta tai teko,!? koska »— — als gar nicht thuend
oder handelnd kann der Mensch juristisch gar nicht gedacht werdens.ts
Mutta juuri silloin, kun ihminen laiminlyé sen toiminnan, johon hinen
olisi tullut ryhtyd midrityn vahingollisen seurauksen estamiseksi, ha-
nen, niin Luden viittdd, on tiytynyt tehdd jotain muuta tai toimia toi-
saalla, ja juuri timd muu toiminta on kausaalinen syntyneen seurauk-
sen suhteen.* Niin konstruoi Luden laiminlyénnin kausaalisuusteo-
riansa, jota myshemmin on nimitetty »Theoriedes Andershan-
delns», ja joka puolestaan'joutui viistymdidn Krugin, Glaserin ja
Merkelin edustaman teorian,® »Theorie der voraus gegan-
genen Handlungs, tielti.

Viimeksimainitut, kuten Ludenkin, ottivat lihtskohdakseen tieteis-
opissa usein toistetun viitteen »ex nihilo nihil fit». Niinollen ei
laiminly6ntikésin, pelkkd tekemittd tai toimimatta oleminen heidin
mukaansa voinut olla kausaalinen seurauksen syntymiselle, vaan lai-
minlydnnin kausaaliseksi tekevi momentti oli etsittivi pelkdn passii-

¢ Ludenin mukaan ero oli ainoastaan muodollinen, silld kisityskannan mu-
kaan jokainen kisky sisiltdd kiellon ja jokainen kielto kédskyn. Niin Luden, Ab-
handlungen II, s. 220. Vrt Glaser, s. 380: »Auf diese Weise reduciert Luden selbst
wieder den Werth einer Unterscheidung — — —». Samoin Rohland, Die straf-
bare Unterlassung I, s. 7. — Viimeksi on Nagler viittinyt jopa, ettei ennenmainittu
jako lainkaan ole Ludenin keksim#, vaan hollantilaisen de Vriesin, joka jo vuonna
‘1831 Amsterdamissa julkaistussa teoksessaan sDe delictis omissioniss olisi todennut
laiminlydntirikosten materiaalisen eroavaisuuden. Luden olisi esitetyn viitteen
mukaan ainoastaan asettunut de Vriesin kannalle, kieltden kuitenkin laiminlyénti-
rikosryhmien substanssieron. Ks. Nagler, GS 1937, s. 17—18, viite 3.

' Ks. Luden, Abhandlungen I, s. 471: >Es lasst sich — — nicht behaupten,
dass die Unterlassung des nicht Verhmdemden d1e Ursache des Verbrechens
sei, — —».

12 Luden, Abhandlungen I, s. 474: »— — — dlese positive Handlung ist a]s—
dann die Alleinige Ursache des verbrecherischen Erfolges».

13 Ks. Luden, Abhandlungen II, s. 221. R ’ P

14 Ks. Luden, Abhandlungen I, s. 474, mistd myos. 1lmenee, ettd velvoltetun toi- .
minnan aikana suoritettu-muu toiminta tai pelkmtaan toiminnattomuus on juuri-
»die alleinige Ursache». :

18 Ks. Krug, s. 21—45; Glaser, s. 289—503; Adolf Merkel,:s. 76—103. -
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. Krugin teoria ° - . | o 25.

‘visen -suhtautumisen ulkopuolella tapahtuvasta toiminnasta. Ludenin’

mielestisin loydettyd laiminlyonnin kausaaliseksi tekevin pos1tuv1sen'

momentin siitd toiminnasta tai teosta, jonka laiminlyGjd suorittaa sind
aikana, kun hinen olisi tullut ryhtyi toimintaan vahingollisen seurauk-
sen estimiseksi, viimeksimainitut tutkijat puolestaan nakivit kausaali-

suusmomentin. laiminly6ntid edellikdyneessd positiivisessa teossa tai .

toiminnassa.!$

Teorian perustdjana oli Krug, jonka mukaan lalmmlyontla edelti-
nyt positiivinen toiminta, joka oli kausaalinen seurauksen suhteen,
velvoitti laiminlydjin seurausta estivdidn toimintaan. Velvollisuus;
jonka edelldkdynyt teko tai toiminta perusti, oli erityisvelvollisuus, jon-
ka loi yksityisoikeudellinen sopimus tai joka synty1 eo ipso ryhtymises-
ti vaaraa tuottavaan toimintaan tai tekoon. Tamin lisiksi saattoi vel-
vollisuus syntyd konkludenttisesta teosta.” Vastuu laiminlyonnistd

. johtui-edellikiyneestd positiivisesta toiminnasta, miké puolestaan muo-

dosti edellytyksen seurauksen syntymiselle.1®

Mainittua teoriaa kehitti edelleen Glaser, joka jakoi epévarsinaiset
laiminlyontirikokset edellikéyneestd positiivisesta toiminnasta ilmene-
vien eri tavalla muodostuneiden 'positiiifisfen elementtien mukaan ‘kah-
teen ryhmién. Ensimmaiseen . tulivat ne tapaukset joissa laumnly 0ja
on itse ssettanut vahmgolhsen seurauksen syntymisté edistivin edelly-
l}-ksen.“‘ Esimerkkeini tistd Glaser mainitsee muun muassa seuraa-

,

16. Kriug, s. 34: 5Nun kahn — das Unterlassen an sich (die reine Unthitigkeit)

nie Ursache .eines ‘Erfolgs sein». Tisti hin pasttelee edelleen,’ ettid passiivinen'
suhtautuminen on kausaalinefi seurauksen.sihteen ainoastaan,* kun'laiminlyénting
ilmenevd suhtautuminen muodostuu osaksi- laiminlyGjén -positiivista toimintaa-

Glaser, joka sarhoin pitdd edellikiynyttd positiivista toimintaa ja seurannutta pas-.
siivista suhtautumista yhtend kokonaisuutena, lausuu s. 301: »Von dem Augen-
blicke angefangen, wo der Mensch-zu-dem -Objekt der Verletzung- in* eine- that-
siichliche Beziehung tritt, bis zu.dem, .wo. der Bestand’ oder Nichtbestand der Ver-.
letzung von seiner Willkithr véllig unabhingig geworden ist, in dieser ganzen Zeit
bildet sein positives und negatives Verhalten em Ganzes» Vrt. myos Merkel, s.
86—87: »Nach meiner Ansicht muss ebensowohl die subjektive wie die objektive
Zuréchnung nicht fiktionsweise sondern in Wirklichkeit auf das aktive Verhalten
zuruckgefuhrt werden kénnen, “wenn vén einer verbrecher)schen Urheberschaft soll
gesprochen werden konnén». - e ST A s -

17 Ks.Krug, s. 34—41.

18 Vrt. ed. viite 16.

19 Vrt. Glaser, s. 299: »in der Regel setzt'der Mensch nur dasjenige in-Bewe-
gung, was dann, den Gesetzen seiner Natur gemiss, wenn ihm nicht wider Einhalt
gethan wird, den Erfolg herbeifithrts. - -
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vat pari tapausta. B avaa vesiston sulut, mutta jattii ne sulkematta
oikealla hetkelld. A kaivaa kuopan, johon C putoaa ja taittaa pudotes-
saan niskansa. Liahinnd johtuvat nimid vahingolliset seuraukset niitd
estdvéan toimintaan ryhtymétts jattdmisestd, mutta varsinaisena syyni
seurauksen syntymiselle on .Glaserin mukaan laiminly6ntii edeltinyt
positiivinen toiminta, eikd suinkaan itse passiivinen' suhtautuminen.
Positiivinen edelldkdynyt toiminta ja sitd seuraava passiivinen sulitau-
tuminen on huomioitava erottamattomana kokonaisuutena,? silld muu-
ten tultaisiin siihen vadrinkisitykseen, sanoo Glaser, ettd edellimaini-
tuissa esimerkeissd vastuu seurauksesta johtuisi jilkeenpiin ‘waikutta-
vasta tahallisuudesta tai tuottamuksesta (dolus tai culpa subsequens).
Nidin ymmiérrettynd kaikki suhtautuminen yhtend kokonaisuutena
seurauksen syntymiseen asti, estdd Glaserin mielestd kisittimisti
ndissd tapauksissa suhtautumisen subjektiivisten elementtien, doluk-
sen tai culpan tosiasiallista olemusta viidrin passiivisessa suhtautumi-
sessa. _

Toisena epidvarsinaisten laiminlyontirikosten ryhmini Glaser esitti
ne tapaukset, joissa on velvoittauduttu torjumaan vahirigollisten seu-
rausten syntyminen. Esimerkkini tdstid Glaser mainitsee muun muas- -
sa tapauksen, jossa A, joka on hyvé uimari, houkuttelee B:n, joka ui
kovin heikosti, mukaansa uimaan kauas ulapalle, luvaten huolehtia hi-
nestd, muttei sitten edes yritd pelastaa B:td, timin joutuessa hitdin.
Glaserin esittdmén sidnnén mukaan hinen toiseen ryhmiinsi kuulu-
vista tapauksista ei kdy paitteleminen, ettd syyni seurauksen synty-
miseen olisi médrittyyn velvoitettuun toimintaan ryhtymittsmyys,
vaan on seurauksen syyna pidettdvid niitd midrittyyn toimintaan vel-
voittautumisella syntyneitd olosuhteita, joissa seuraus on- viistimiton,
ellei ryhdyti velvoitettuun toimintaan.2! _

Myo6s Merkelin teoriassa, joka liheisesti liittyy Glaserin oppeihin,
laiminlyéntirikoksen probleeman ratkaisemiseksi luotu rakennelma on
pystytetty passiivista suhtautumista edeltdville aktiiviselle toimin-
nalle. Kuitenkin tulee laiminlyontiz edeltivin toiminnan olla Mer-
kelin mukaan laadultaan sellainen, etti se huomattavassa mairissa
vaarantaa loukatulle kuuluvia intresseji. Edeltdvidn positiiviseen toi-
‘Tmintaan liittyy teorian mukaan velvollisuus ma#ritylld toiminnalla es-

20 Glaser, s. 301. Vrt. myds tissd ed. viite 16. .
. 2t Glaser, s. 313: »— — — weil er durch Uebernahme jener Verpﬂichtung inen
Stand der Dinge herbeifiihrte, in welchem allerdings die blosse Unterlassung schon
ausreichte, um das Eintreten des Unfalls unvermeidlich zu machens.
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......

heuttaneesta edeltivistd positiivisesta toiminnasta. Téstd padtelmaés-
tisin Merkel on edelleen johtunut siihen lopputulokséensa laiminlyon-
nin oikeudenvastaisuusopissa, ettd oikeudenvastaisuus on johdettavissa
kausaalisuhteesta eikd suinkaan kausaalisuhdetta oikeudenvastaisuu-
den kasitteestd.2

Edellakuvatuissa teorioissa todettiin laiminlyonnin kausaalisuus-
momentin piilleen rinnakkais- tai edelldkidyneessd toiminnassa, mika
vaikutti seuraukseen johtaneena fyysilliseni syynd. Lahinnd seuraa-
vat tutkijat, kuten Geyer, Aldosser ja Finger sekd v. Buri, Ortman,
Binding ja Hilschner otaksuivat sitdvastoin seuraukseen johtaneen
syyn olevan psyykillisen ilmion.

Mainituista tutkijoista Geyer, jonka oppeja kehitti edelleen Aldos-
ser, ja joihin sittemmin liittyi Finger, jakoi ensimmaiseni laiminlydnti-
rikokset varsinaisiin eli puhtaisiin laiminlydntirikoksiin (delicta ommis-
sionis), joissa rikotaan sellaista kdskynormia, jonka noudattamatta jat-
tamisesti seuraa rangaistus, ja epdvarsinaisiin laiminly6ntirikoksiin
(delicta per omissionem commissa), joissa rikotaan rangaistavalla ta-
valla kieltonormia vastaan. Edellisissd tapauksissa on kysymyksessd
priceptiivilaki, jalkimmiisissd sensijaan prohibitiivilaki. 'Edellist.en
perusolemuksen tutkiminen ei tuota vaikeuksia, lausuu Geyer, silld
niissd on pisasiassa kysymyksessid kussakin eri tapauksessa lainkoh-
dan tarkka tulkinta. Lakia ei voi noudattaa ndet muutoin, kuin ryhty-
mailld siind maarittyyn toimintaan, joten laiminlyonti ndinollen jo itses-
siin toteuttaa rikoksen tunnusmerkiston. Ep#varsinaisessa laimin-
lyontirikoksessa tunnusmerkisté on taytetty sitdvastoin vasta silloin,
kun seurauskin on aiheutettu. Negatiivinen suhtautuminen edellyttad
tillsin yhtshyvin kuin positiivinenkin suhtautuminen, etta syy ja
seuraus ovat toisiinsa kausaalisuhteessa, mik# kuitenkaan ei ole, kuten

22 Merkel, s. 81—82, missd han kiyttdd sanontaa »in zurechenbarer Weise».
Muuten ei Merkelin syyksiluettavuuskasitteestd ilmene, oliko laiminlydnti ran-
gaistava- my&s tuottamuksellisena. Hinen esityksestddn ei myoskiddn voida paa-

tells, siind tapauksessa, -ettei tuottamuksellisuutta lainkaan huomioitaisi, minké

asteista tahallisuuden olisi oltava, jotta laiminlyonti olisi rangaistava. — Vrt. Krug,
s. 43, mistd voidaan péitelld, ettei laiminlyénnin rangaistavuutta tuottamuksellise-
nakaan ole asetettu kyseenalaiseksi: »Bei kulposen Unterlassungen ist die Ver-
antwortlichkeit niemals bezweifelt wordens.

% Ks. Merkel, s. 88—389.
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Geyer huomauttaa, luonnonkausaalisuutta, vaan psyykillisesti vaikut-'
tavan syyn suhde sen aiheuttamaan seuraukseen Tama 11menee 51ten,
met kuin lhnusetkln reagowat seurauksen syntymisti edlstavastl. Tal-
ldinen odotettu toiminta edellyttidi puolestaan oikeudellista velvolli- -
suutta toimintaan. Sellaisena velvollisuutena Geyer pitdd muun muassa’
palvelukseen ja virkaan sekd huolenpitoon ja sopimukseen perustuvaa
‘velvollisuutta. Esimerkkeini niistd hin mainitsee vanhempien velvol-
lisuuden huolehtia lapsistaan ja rautatiehenkiléstson kuuluvien erllalset
toimintavelvollisuudet. :
Epévarsinainen laiminlyéntirikos esiintyy Geyerin mukaan aina n.s.
konkludenttisena laiminlyontini, josta .hi#n mainitsee vieli erikoisina
esimerkkeind laiminlyonnin kutsua takaisin ihmisen kimppuun hyskin-
nyt koira, ja sellaisen ihmisen varoittamatta jattdmisen, joka on lihes-
tyméssd vaara-aluetta. Laiminlyénnin rangaistavuus’ ymmairrettivisti
tallsin edellytti, ettd laiminly5jilld oli oikeudellinen velvollisuus: varoit-.
taa vaaraan joutunutta.24 : s
Geyerin oppiin konkludenttisesta laiminlyénnista yhtyivat Aldosser
ja Finger. - Niistd Aldosser otaksuu, ettd konkludenttisella laiminlyon-
nilld voidaan yhtshyvin kuin positiivisella toiminnallakin heréttid mas-
rattyja vaikutteita ihmisissi, sillé jattdmalld esimerkiksi antamatta mai-
ratty varoitusmerkki ldhestyvistd vaarantilasta, aiheutetaan huomioi-
vassa ihmisessé kisitys tuollaisen tilan puuttumisesta, jolloin siten psyy-
killisesti. aiheutetaan vahingollinen. seuraus.2 Luopumalla” masdrityn
tapahtumisen tai olemisen herruudesta ja sallimalla siten tietoisesti edel-
lytyksien vaikuttaa, laiminlysji luo: passiivisen: suhtautumisen. kausaa-
lisen.momentin. Laiminly6nnin kausaalisuus perustuu siis Aldosserin:
mukaan siihen, ettd laiminly&jalld on herruudessaan misrittyja vaikut-
tavia edellytyksid vahingollisen.seurauksen estimiseksi, mutta hin luo-
puu mahdollisuudestaan hallita niits, sallien niiden kehittyd seurauk-=
seksi?® Jos tilloin seuraus jii syntymitts lalmmlyOJasta riippumatto-
mista syistd, on hidnen kuitenkin katsottava syylhstyneen rikoksen yri-

24 Geyer, s. 124—125: sNur durch conkludente Unterlassung kann ein Begeh—
ungsverbrechen veriibt werdens».
%5 Ks. Aldosser, s. 94—95.

26 Ks. Aldosser, s. 111—112 ja 123—124. S. 123 Aldosser "lausuu tutkimuksensa
yhteenvetona: »Jemand kann bei persénlich neutralen Verhalten einem Erfolge
gegeniiber nur dann strafrechtlich verantwortlich werden, wenn er bewusster, will-
kiirlicher Weise die factische Herrschaft {iber die Ausgangspunkte der Bedingungen
zum fraglichen Erfolg und so iiber diesen selbst inne hat».
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tykseen.?’ Tamin varsin merkittivin huomion lisiksi on Aldosser myos
miéritellyt omaksumaansa-teoriaa seuraten tuottamuksellisuuden ja ta-
hallisuuden epivarsinaisissa laiminlytintirikoksissa' Aldosserin mukaan
taan kehittyd seuraukseksi, jittdmalld huomioimatta mahdollisuus seu-
rauksen syntymisesti.? Laiminlyonti on tahallinen, kun laiminly&ja
vastaavasti suhtautumisellaan tarkoitti aiheuttaa vahingollisen seu-
rauksen.? Esimerkkeini epdvarsinaisesta laiminlyéntirikoksesta Aldos-
.ser mainitsee muun muassa #idin, joka jittad lapsensa heitteille, vangin-
vartijan, joka surmaa vangin jattimalld sen ravinnotta, niin ettd vanki
siiti menehtyy, sairaanhoitajan, joka laiminlyé hoidettavansa, niin etta
tami karsii siitd vahingollisen seurauksen, ja kivenhakkaajan, joka ré-
jiyttdessadn kivid, jattad varoittamatta ohikulkijoita, jotka senjohdosta
saavat rajiytyksessi surmansa.? :

Myos Finger pitia laiminlyontii kausaalisena seurauksen ‘suhteen
‘ainoastaan mikili siihen voidaan yhdistis psyykillinen momentti, mika
tilloin on kausaalisuhteessa seuraukseen. Laiminlyonti itsessdén el sita-
vastoin mielipiteen mukaan voi olla seurauksen syyni.’

Kaikissa edelliselostetuissa teorioissa oli yhteisend piirteend pyr-
kimys todeta laiminlydnnin kausaaliseksi momentiksi seurauksen syn-
tymiseen johtanut vaikuttava edellytys. Niitd seuranneissa n.s. inter-
ferenssiteorioissa, joiden perustajana oli v. Buri ja muina edustajina
m.m. Ortman,® Binding® ja Hilschner, sitdvastoin laiminly6nnin kau-
saalisuuden katsottiin johtuvan seurauksen syntymistd estdvdin edelly-
tysten havittdmisesta.

Interferenssiteoriat olivat psyykillistd kauSaélisuutta edus-
tavina oppeina sukua edellimainitulle Geyerin oppisuunnalle. Mutta
kun niissi lahtokohtana oli laiminly6ntid edeltinyt positiivinen toimin-

27 Ks. Aldosser, s.123.

28 Ks. Aldosser, s.123.

% Ks. Aldosser, s.124.

3 Ks. Aldosser, s. 97—101 ja 112—119.

8t Vrt. Finger, s. 292—293: »Fiir einen Menschen kann der Umstand, dass eine
-erwartete Verdnderung nicht eintritt — der Mangel einer Vorstellung — ‘einen Irr-
tum erzeugen und dieser Irrtum kann die Grundlage werden eines bestimmten
Tuns. Auf diesem Wege kann eine Unterlassung, die dass Fehlen einer Vorstellung
zur Folge hat, zur Handlung eines im Irrtum befindlichen fiihrens.

32 Ks. Ortmann, GS 1874, s. 439—454,

33 Ks. Binding, Die Normen II, s. 224—266.

34 'Ks, Hilschner, s. 237—246.
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30 v. Buri ja Binding

ta, on niitd kuitenkin pidettidvd lihempini edellikuvattua Krug-Glase-
rin koulukuntaa. TiHstd interferenssiteoriat erosivat puolestaan siini,
ettd kun mainittu koulukunta piti itseditin edellikidynytti toimintaa syn-
tyneen seurauksen causana epévarsinaisissa laiminlyontirikoksissa, niin
interferenssiteorioiden mukaan sitivastoin edellikiynyt toiminta muo-
dosti airioastaan positiivisen edellytyksen seurauksen syntymiselle, itse
kausaalisuusmomentin elidessi siind sielullisessi taistelussa, joka kiytiin
laiminly6jin psyykessd, jolloin hén, lannistamalla ajatuksen seurauksen
estdmisestd, pddttddkin olla estdmittd vahingollisen seurauksen synty-
misen. Niinpd v. Buri lausuu tésti: »Der Handelnde hat in der voraus-
gegangenen Handlung den Willen, den méglichen Erfolg abzuwenden,
niedergelegt, und ist hierin eine dem Erfolg entgegenwirkende causa zu
erkennen. Wenn nun der Handelnde in sich den neuen Willen erweckt,
das Gegenteil von dem frither Gewollten zu wollen, so unterdriickt er
hierdurch seinen fritheren Willen und hiermit zugleich die causa, welche
ihm dazu antreiben musste, der Entwickelung des schidlichen Erfolgs
entgegenzutreten, um nicht wegen der Kausalitit seiner fritheren Hand-
lung fiir denselben haftbar zu werden. Die Verhinderung der Entwick-
lung einer entgegenwirkenden Ursache ist aber gleich einer mitwirken-
den Ursache und darum erscheint die Umi#nderung des urspriinglichen
Willens in sein Gegenteil zugleich kausal.»% v. Buri on itse mydhem-
min luopunut tisti psyykillisen taistelun konstruktiostaan, pitden yksin-
omaan oikeusvelvollisuuden vastaista suhtautumista epivarsinaisessa
laiminlydntirikoksessa rikosoikeudellisen vastuun perustavana estimiit-
td jitetystd arvattavissa olleesta oikeudenvastaisesta seurauksesta.s®

v. Burin alunperin luémaan teoriaan liittyi Binding.?” Lihtskoh-
dakseen hin otti syykisitteensid. Syyn# hin pitda positiivisten edelly-
tysten (seurauksen syntymistid edistivien) ylivoimaa negatiivisista edel-
lytyksistd (seurauksen syntymistd estivisti). Epivarsinainen laimin-
lyontirikos oli timédn mukaan ainoastaan silloin mahdollinen, kun lai-

35 yon Buri, GS 1869, s. 199. S. 213 han lausuu: »Die Unterlassung der Ab-
wendung des Erfolges kann nur wegen der hiermit verbundenen Aufhebung des
Willens zu Sammenhangs mit der vorausgegangenen kausalen Handlung zum straf-
baren Urheber des Erfolgs machen. Wo mithin eine die Kausalitit bedingende
eigene Handlung nicht vorliegt, kann von Urheberschaft durch Unterlassung keine
Rede sein».

3¢ Ks. von Burin kirjoitusta GS 1877 Beilageheft s. 111.

37 Binding, Normen 1I, s. 224—259 ja 259—266. Ks. myds Landsberg, s. 13—19 ja
erittdinkin Rohland, Die strafbare Unterlassung I, s. 60—94. Ks. myds Traeger,
Das Problem, s. 48—56.
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v. Bar 31

minlydntiéd edelti toiminta, jolla joku sitoutui estdméén madrattyjen va-
hingollisten seurausten syntymisen. Vaimentamalla sielussaan tapah-
tuvassa taistelussa tahdon ryhtyi seurausta estiviin toimintaan, laimin-

epavarsinaisetkin laimihlyontirikokset kahteen ryhmiin, silldi hénen
- mielipiteensd mukaan virkaan, toimeen tai muuhun senkaltaiseen vel-
vollisuuteen sitoutuminen muodostaa oman. ryhmaénsa, josta on erotettava
eri ryhmiksi sellaiset tapaukset, joissa joku on oikeudenmukaisella toi-
minnallaan aikaansaanut vaarantilan syntymisen, silld niissi tapauksissa
kausaalisuusmomentti sisdltyy Bindingin mukaan vaaran estdvidn toi-
minnan laiminlyontiin, koska seurausta ei ole vield aiheutettu, niinkauan
kuin voidaan vallita seurausta edistivien laiminlydjan itsensd asetta-
mien edellytysten vaikutus.

Interferenssiteoriain kannattajiin on tavallaan luettava myos von
Bar, joka paityy tutkimuksissaan laiminlydnnin kausaalisuudesta siihen
tulokseen, ettd joskaan laiminlydnti ei voi olla kausaalinen luonnon- tai
mekaanisessa merkityksesss, niin on laiminly6ntid pidettivd kausaali-
sena syntyneen seurauksen suhteen siinid t:;pauksessa, ettd laiminlyo-
jalld oli velvollisuus ryhtyi toimintaan, jolla objektiivisesti arvioituna
lannistaen sielussaan eldvin vaikuttimen toimintaan ryhtymisests, jattad
estdmittd seurauksen syntymisen.’®. Tdm# hinen lopputuloksensa on
kuitenkin varsin ylldttdvi huomioonottaen hinen muu kysymyksen ki-
sittelynsd. Jo vuonna 1871 ilmestyneessi teoksessaan »Die Lehre von
Causalzusammenhang im Rechte, besonders im Strafrechte» hin lausuu,
ettd oikeudellisessa mielessi ihmisen suhtautuminen voi olla syyni mai-
rittyyn ilmicon, jos eldmidn sdinnon mukaan muuten sidinnonmukainen
ilmididen tapahtumainkulku inhimillisessé eliméssd muuttuu toisenlai-
seksi entisestddn.®® Mutta pelkki laiminlyonti ei vield sindnsi ole kau-

38 von Bar, Gesetz und Schuld II, s. 269, jonka mukaan kausaalisuus laimin-
lyonnissd edellyttdd 1. ettd toimintaan ryhtyminen on niin itsestidéin selvdd, ettd
laiminlydjén tdytyy olla tietoinen siitd, ettd hinen codotetaan ryhtyvin toimintaan,
2. ettd odotettu toiminta olisi kausaaliyhteydesti yleensd vallitsevien s#intdjen
mukaan voinut estdd vahingollisen seurauksen syntymisen. Von Bar péityy siihen
ajatukseen, ettd »— — — das Niederkimpfen des Antriebes zum Handeln steht
in Konsequenz jener praktisch-idealen Anschauung dem positiven greifen des
Naturkausalismus gleichs. — Sipili (s. 145) katsoo, ettd von Barin oppi edustanee
giirryntasd interferenssi- ja- oikeuskausaalisuusteoriain vililldi. Niin myés Traeger,
Das Problem, s. 64, missd hin von Barin kausaalisuusopin loppupéditelmistd lau-
suu: »In dem letzten Satz ist eine bedenkliche Hinneigung zu den Interferenztheo-
rien enthalten, — — —»,


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

|

32 Oikeuskausaalisuusteoriat

-saalinen syntyneen seurauksen suhteen, vaan tulee kausaaliseksi ainoas-
taan mikili laiminlygjidlld oli oikeudellinen velvollisuus ryhtya toimin-
taan,*® minks lisiksi timin toiminnan tuli olla adekvaattinen, t.s. etti
juuri silld toiminnalla, jos siihen olisi ryhdytty, olisi saatu estettyd syn-
tynyt seuraus.® T&dmid von Barin oppi kausaalisuuden oikeudellisesta
luonteesta liittdd hinet toisaalta yhteiskunnallis-eetillisen ja oikeus- eli
kvasikausaalisuussuunnan edustajiin, Rohlandiin ja Josef Kohleriin.4
. Kuten von Bar, niin my6s oikeuskausaalisuusteoriain kannattajat
hylkdsivit ajatuksen edellikiyneesti toiminnasta laiminlyonnin kausaa-
Jisuuden luovana.#® Kisityksen mukaan laiminlyénti ei myoskiin voi-
nut olla kausaalinen luonnontieteellis-mekaanisessa merkityksessi.*
Laiminlyontid voitiin kuitenkin pitdd aiheuttamisen veroisena nimen-
omaan huomioonottaen yhteiskuntafunktion teleolooginen luonne. Yh-
teiskunnassa eldvin tarkoituksen, yhteiskunnan hyvinvoianin edistimi-
nen ja toteuttaminen edellyttis, ettd yksils toimii timin tarkoituksen
saavuttamiseksi. Mutta ne tarkoituskohteet, joihin yhteiskunta oikeus-

.sen kuin positiivisenkin suhtautumisen vaikutuksesta. Niinpd yksilén
osa yhteiskunnan kokonaisfunktiossa niyttiytyy Kohlerille rattaana

3% pon Bar, Causalzusammenhang, s. 11.

o Von Bar, Zur Lehre von der Culpa, s. 49.

11 pon Barin sanonta (Gesetz und Schuld II, s. 263) »Eine Rechtspflicht be-
griindet — — — an sich noch nicht einen Kausalzusammenhang», onkin ymmaér-
rettdvd juuri siten, ettei erityisvelvollisuus yksin perusta kausaalisuutta laimin-
lyonnissd, joskin kausaalisuus on johdettavissa von Barin mukaan oikeusvelvolli-
suudesta. Vrt, Sipild, s. 145, viite 47, missd hin on p#itynyt sanontaa tulkitessaan
samaan tulokseen.

42 von Barin mukaan velvollisuus toimia ei perustu siveelliseen, vaan yksin-
omaan oikeudelliseen kiskyyn. Niinpd han lausuu Gesetz und Schuld II, s, 264:
‘»Unsere Betrachtung -—— — — — ist nicht eine moralische, sondern eine recht-
liche». . «

48 Vrt. kuitenkin von Barin suhteen Die Lehre vom Causalzusammenhange,

" s. 109, mistd ilmenee, ettd von Barilla alkujaan nimenomaan Merkelin ja Glaserin
konstruoima edeltényt positiiv?nen toiminta niytteli keskeisintd osaa laiminlyén-
nin kausaalisuuden luovana erityisend olosuhteena. Ks. myds Rohland, Die straf-
bare Unterlassung I, s. 42—44.

44 pon Bar, Gesetz und Schuld II, s. 268; Rohland, Die strafbare Unterlassungl,
s. 121: »— — — — es es der Zweck ist, der die Causalitit des Menschen regelt
und ihr eine von der mechanischen Causalitit abweichende Gestalt verleihts. Ks.
myos Kohler, Studien I, s. 45: »— — nicht der blosse Naturcausalismus, sondern
der Causalismus der sozialen Ordnung massgebend ist, und dass nach der Art der
sozialen Ordnung dieser Causalismus sich verschiedenfach gestalten kanns.



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Kohlerin oppi 33

ritty tarkoituksenmukainen tehtivinsi, jotta koneisto kivisi hiiribittd
ja kitkattomasti. Ihminen, joka laiminlyd yhteiskuntajirjestyksen hi-
nen suoritettavakseen miiradmin toiminnan, on verrattavissa koneis-
tossa hiairion aiheuttaneeseen rattaaseen.” Hin on siis laiminlyonnilldan
suhtautunut yhteiskunnan tahdon, sen tarkoituksen vastaisesti tai siitd
poiketen. Ja juuri tdstd; lausuu Kohler, ilmenee mitd selvimmin lai-
.minlyonnin kausaalisuuden luonne kaikkialla sielld, missd yhteiskunta-
jarjestys on asettanut ihmisen sosiaalisen organisaation jdsenend, yhteis-
kunnan koneiston osana tiyttimiin asemaansa perustuvan tehtiivéns'é."?

Myohemmissd kirjoituksissaan Kohler on kuitenkin luopunut tasta
kausaalisuusopistaan. Laiminlyshnin ja syntyneen seurauksen.vililld
ei ‘muuttuneen kiasityskannan mukaan vallitse kausaalisuhdetta sen var-
sinaisessa merkityksessd, vaan oikeusjirjestys on masdrdtyissid olosuh-
teissa loogillisen kisityksen mukaisesti ainoastaan rinnastanut negatii-
visenn ja positiivisen aiheuttamisen toisiinsa, arvostanut laiminlyonnin
vastuuseen nihden positiivisen aiheuttamisen veroiseksi.#¢ N&n ymmaér-
rettynd voidaan laiminlyontid pitdd »kausaalisena» silld edellytykselld,
ettd laiminly6jalld oli sekd oikeudellinen velvollisuus ettd mahdollisuus
estidd toiminnallaan seurauksen syntyminen.4? -

Oikeudellinen velvollisuus johtuu Kohlerin mukaan siiti asemasta,

45" Kohler, Studien I, s. 45—47. Ettd Kohler alkujaan katsoi laiminlyénnin ja
seurauksen vililld vallitsevan kausaalisuhteen, ilmenee hinen monista sithen viit-

taavista sanonnoistaan. Vrt. Studien I, s. 46: »— — — — Jetzt ergibt sich die
causierende Natur des Unterlassens auf’s klarste» ja s. 47: s»daraus ergibt sich auf’s
Klarste die causierende Natur des Unterlassens — — —», sekd vield s. 54—55:

»Ebenso wird der Einzelne durch vertragsmissige Uebernahme einer Stellung oder
einer einzelnen Funktion verpflichtet zum Funktionieren, und das Nichtfunk-
tionieren ist causal». . . .

46 Kohler, Negative Kausalitit und &dquivalenz (Archiv fiir Strafrecht und
Strafprozess), s. 289, missé h#n mum. lausuu, ettei negatiivinen kausaalisuus ole
kausaalisuutta 3— — — im Sinne des Bewirkens einer Verinderung — — —», vaan
ns. kvasikausaalisuutta, mikd on ainoastaan rikosoikeudelliselta merkitykseltddn
rinnastettavissa kausaalisuuteen sen varsinaisessa merkityksessi. Vrt. Honkasalo,
Kausaalisuuskysymys, s. 201—202; Traeger, Das Problem, s. 60.

17 Ks. Rohland, Die Strafbare Unterlassung, s. 121—122: sDie Unterlassung ist
— — causal, wenn der Unterlasser die Méglichkeit und die Pflicht zum Eingreifen
in die Aussenwelt, zur Verhinderung eines rechtswidrigen oder zur Herbeiﬁih;ung
eines rechtmissigen Erfolges besass. Causalitit und Verantwortlichkeit‘stehen
daher im Strafrecht in engster Verbindung mit einander». Vrt. myds Rohland, Die
Kausallehre des Strafrechts, s. 41; Kohler, Studien ‘I, s. 47 .ja Negative Kausalitit
und Aquivalenz, s. 289; von Bar, Gesetz und Schuld II, s. 268—269.

3
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4 Kohlerin oppi

johon yhteiskunta on asettanut yksilén. Oikeudellinen velvollisuus ei
synny yksin lain mi#iridmiani, kuten virkamiehen ja sotilaan velvolli-
suus -ryhtyd toimintaan, vaan myos yksityisoikeudellisella sopimuksella
tai vieldpd yhden ainoankin erillisen tehtdvién perusteella. Kohler on
huomioinut sangen tirkedin lajin sopimukseen perustuvaa oikeusvelvol-
lisuutta: tuotanto- ja kulkulaitoksissa palvelevien eri toimitsijoiden,
kuten tehtaiden esimiesten ja kulkulaitosten katsastajain erilainen huo-
lenpito- ja valvontavelvollisuus. Velvollisuudenvastaisen suhtautumi-.
sen aiheuttama vaarantila tai vahingollinen seuraus perustaa laiminlys-
jille rangaistusvastuun laiminlyénnilli aiheutetusta seurauksesta.’®

Sopimus luo Kohlerin mukaan perustan oikeudelliselle velvollisuu-
delle, mutta toimintavelvollisuuden sisdlto saattaa méadrityissd tapauk-
sissa olla laajempi sopimuksen edellyttim&dd, minkd lisdksi méarittyjen
olosuhteiden vallitessa toimintavelvollisuus ei lakkaa sopimuksen laka-
tessa olemasta voimassa, vaan saattaa jatkua yli sopimuksessa méarityn
hin tilldinen ilmio saattoi perustua.t®

Kohlerin mukaan myés itsessidn oikeudenmukaiset toiminnot saat-

aiheuttamasta vaarantilasta odotettavissa olevan vahingollisen seurauk-
sen estdmiseksi. Talldisestd erityisvelvollisuudesta Kohler mainitsee
esimerkkini velvollisuuden ryhtya taloa purettaessa edeltdviin toimen-
piteisiin ohikulkevien suojelemiseksi vahingolta. Erityinen velvollisuus
ryhtyi. toimintaan seurauksen estimiseksi saattaa perustua myéds teh-
tyyn rikokseen. Niinpi se, joka on tuottamuksellisestikin haavoittanut
toista esimerkiksi ampumalla, on velvollinen vahingollisen seurausvai-
kutuksen rajoittamiseksi ryhtymian toimenpiteisiin avun saamiseksi
haavoittuneelle.s

Siita kasityksestd, ettid passiivisella suhtautumisella voitiin aiheuttaa
seurausrikos ainoastaan oikeudellisessa mielessd, ei voinut jaadd kau-
kaiseksi ajatus hyljits kaikki aikaisemmat opit laiminlyénnin kausaali-
suudesta ja kiistdd se kokonaan. Oikeuskausaalisuusteorioita onkin nih-
dsksemme pidettivi ikdinkuin jonkinlaisena viliasteena laiminly6nnin
kausaalisuuden kiistéville oppisuunnalle, jonka huomattavimpina edus-
tajina olivat Franz von Liszt ja Ludvig Traeger.

48 Kohler, Studien I, s.55.
40 Kohler, Studien I, s.56.
50 Kohler, Studien I, s.60.
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von Liszt'in relevanssioppi 35

A

Tamin oppisuunnan ldhtskohtana oli se puhtaasti luonnontieteelli-
nen toteamus, ettei »tyhjdstd synny mitdsn»>. Luonnontieteellisen kat-
somuksen mukaan niet seurauksen syntyminen aina edellytti konkreet-
tista muutosta ilmididen maailmassa, joten pelkkd passiivisuus ei voinut
olla syysuhteessa seuraukseen. Mutta kun teorian edustajat eivit toi-
saalta voineet eivitkd edes yrittineet kiistdi siti jo ennestdin tunnet-
tua tosiasiaa, ettd myos-laiminlyonnilld voitiin toteuttaa seurausrikoksen
tunnusmerkists,5! niin heidén tiytyi korvata kausaalisuussuhde, joka on
rikosoikeudellisen vastuun erdinid edellytyksend, muulla mahdollisella
konstruktioonilla. Ongelman ratkaisemiseksi luotiin siten oppi laimin-
lyonnin relevanssista.

von Liszt katsoo, ettd laiminlyonti kasitteellisesti sisdltdd sellaisen
odottamamme ja laiminlygjélle mahdollisena olleen teon tekemittajatta-
misen, mik# olisi voinut estdd seurauksen syntymisen. Tekijin tahdon
ndin objektivoitunutta suhtautumista 52 Liszt nimittdd laiminlyonnin re-
levanssiksi. Laiminly6nnin relevanssi, clematta itsessddn kausaalisuh-
teessa seuraukseen, sisdltyy teon kausaalisuudelle analoogisena tunnus-
merkkind laiminlyénnin kasitteeseen. Joskin oikeusjirjestys eldmin

" seurauksen estiméttd jdttdmisend ilmenevin suhtautumisen seurauksen
e

51 Sipildn kasityksen mukaan Kraus niminen tutkija on kuitenkin katsonut,
ettei laiminlyonti voi koskaan toteuttaa seurausrikoksen tunnusmerkistod. Ks.
Sipild, s. 148. — Kysymyksessi on nihdiaksemme kuitenkin viirinkisitys, silld Kraus
ainoastaan vaatii, ettd nulla poena sine lege periaatetta on noudatettava ehdotto-
masti, silld »Strafe verhingen darf der Richter nicht in jedem Falle, wo ein mensch-
liches Verhalten einer positiven Rechtsnorm zuwiderliuft, sondern nur dann, wenn
dieses rechtswidrige Verhalten strafbedroht ist». Ks. Kraus, ZStrW 1903, s. 791—
792, missd hin edellisti ajatustaan tiydentien lausuu: sWo die Strafbarkeit nicht
ausdriicklich und unzweifelhaft im Gesetze ausgesprochen ist, dort ist sie durch
das Gesetz ausdriicklich und unzweifelhaft ausgeschlossens. Krausin ajatus osoit-
taa hinen ainoastaan asettuneen vastustamaan analogian kayttod. Kisityskannan
mukaan laiminlyonti ei ole rangaistava, ellei sitii ole laissa expressis verbis rangais-
tavaksi madrdtty. Mutta tdstihan ei suinkaan vield voida tehdi siti johtopaidtosta,

ettei laiminlyonti voisi toteuttaa seurausrikoksen tunnusmerkistod, mitd Kraus ei

myoskadn ole viittdnyt. Hinen kirjoituksensa tarkoituksena oli yksinomaan pole-
misoida sitd v. Lisztin ja tdm#n kannalla olevien ajatusta vastaan, minkd mukaan
seurauksen estdamittd jattdminen on vastuuseen ndhden rinnastettavissa seurauksen
aiheuttamiseen, mikili laista ei toisin ilmene. Vrt. v. Liszt, Lehrbuch 14—15 p.,
s. 133.

52 Varsin mielenkiintoinen on ». Lisztin esittimi viite laiminly6jan tahdon-
voimasta assosiaalisessa suhtautumisessa: »Zum Unterlassen ist oft mehr Willens-
stirke erforderlich, als zum Tun». Ks. v. Liszt, Lehrbuch, 21—22 p,, s. 126.
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36 " Traegerin oikeusvelvollisuusoppi

aiheuttamisen kanssa, niin sanotusta ei kuitenkaan seuraa, etti pelkki
seurauksen estdmittd jdttdminen voisi aiheuttaa seurauksen’? Seu-
rauksen estdmitts jattdminen on rangaistavaa suhtautumista silloin, kun
laiminly6nti on oikeudenvastainen, miki puolestaan edellyttas; ettd lai-
minly6jalld oli erityinen oikeudellinen velvollisuus toimia seurauksen
estdmiseksi. Teoriaa edeltineiden oppien mukaisesti mainittu velvolli-
suus perustui joko lakiin, oikeudelliseen asemaan (sopimukseen tai vir-
kaan) tai edellikiyneeseen vieraita intresseji vaarantavaan oikeuden-
mukaiseen tai oikeudenvastaiseen toimintaan.5

Kuten von Liszt, niin myos Traeger vaatii, ettd velvollisuuden toi-
mia seurauksen estimiseksi tulee olla oikeudellinen. Traeger aivan eri-
koisesti korostaa, ettei torkeinkiin pelkastdin siveellisten velvollisuuk-
sien loukkaaminen voi koskaan perustaa vastuuta. laiminlyonnistd.ss
Rangaistusvastuu voi johtua ainoastaan sellaisesta suhtautumisesta, jolla
rikotaan lainsd#dtdjan rangaistuksen uhalla sanktionoimia kieltoja mii-
riattyjen eldménintressien, kuten hengen, terveyden, omaisuuden, kun-
nian j.n.e. loukkaamisesta. Jos vastuu seuraisi jo kaikkien sellaisten-
taisi vaikkapa yleisestikin tunnustettu. moraalista tunnetta, johtaisi til-
16in moraalin sanelema yleinen kisky sietdmittomizn pakkoon. Siitd
muodostuisi mitd arveluttavin hyckkiys yksilon vapautta vastaan maé-
ratd suhtautumisestaan.’

Ennestdidn tunnettujen eri velvollisuusperusteiden lisiksi Traeger on
eroittanut neljinneksi ryhmiksi vallintaan (Herrschaftsbereich) nojau-
tuvan erityisen oikeudellisen toimintavelvollisuuden. Kisityskannan
mukaan niet tosiasiallisen vallinnan piirissid syntynyt vaarantila, vaik-
kapa se olisi jopa vaarantilaan joutuneen itsensi aiheuttama, velvoittaa

vallintapiirin subjektin seurauksen estdviin toimintaan silloin, kun

5 Ks. v. Liszt, Lehrbuch 8. p. v. 1897, s. 127, viite 1 ja s. 130: »— — — in der
That muss zugegeben werden, dass die in unserer Erkenntnis sich vollziehende:
Verkniipfung von Ursache und Wirkung beim Unterlassen einen vollig andern
Gegenstand hat als beim Thun: hier wird der thatsichlich eingetretene Erfolg
mit einer thatsdchlich vollzogenen, dort mit einer von uns bloss vorgestellten
Korperbewegung in Beziehung gesetzt. Somit beruht es zweifellos auf einem
ungenauen Sprachgebrauche, wenn wir von einem Bewirken durch Unterlassung
sprechen». Vrt. myds v. Liszt, Lehrbuch 21—22 p. 1919 s. 126—127: »die’ Strafbar-
keit der Unterlassung ist von der Annahme ihrer Kausalitit unabhingig».

‘84 9, Liszt, Lehrbuch 21—-22 p,, s. 27.

55 Traeger, Das Problem, s. 66.

5 Traeger, Das Problem, s. 66—67.
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Traegerin yleissiinnos-ehdotus 37

ainoastaan hinelld yksin oli mahdollisuus siihen’” Kysymyksessd on
siis sellainen vaarantila, joka ei ole syntynyt laiminlysjin edellikiy-
neestd toiminnasta, mikid jo ennen on mainittu seurauksen estdmiseen
velvoittavana perusteena. Yksinomaan alueen tosiasiallinen vallinta
riittd# siis Traegerin mukaan perustamaan erityisen oikeudellisen toi-
mintavelvollisuuden. Niinpi h#n mainitsee tdstd esimerkkind tapauk-
sen, jossa joku anastamisen tai muussa tarkoituksessa yrittdd kiivetd
korkean muuriaidan yli, mutta putoaa ja loukkaa itsensd vaarallisesti.
Jos hin tillsin putoaa pihalle, niin syntyy sille, joka muurien sisdistd
aluetta vallitsee, erityinen oikeudellinen velvollisuus ryhtya toimenpi-
teisiin loukkaantuneen pelastamiseksi (esim. ilmoittaa onnettomuusta-
pauksesta viranomaisille pahem}nan seurauksen estdmiseksi): Jos sitd-
vastoin muurin yli yrittinyt on pudonnut muurin ulkopuolelle, niin til-
16in Traeger katsoo viereisen alueen omistajan tai haltijan olevan vel-
vollisen auttamaan loukkaantunutta ainoastaan sen yleisvelvollisuuden
nojalla, miki# on statuoitu kaikkien oikeusalamaisten noudatettavaksi.
Kisityskantansa tueksi hin mainitsee, ettd edellisessd tapauksessa
alueen vallinta:luo. valtijan ja vaaraan joutuneen vilille erityisen suh-
teen, kun taaseén jilkimmiisessé tapauksessa on kysymyksessd pelkkd
satunnainen auttamisvelvollisuus.?® Muuten Traeger pitdd itsestddn
selvini, ettd lakiin, sopimukseen tai edellakdyneeseen toimintaan pe-
rustuva velvollisuus edellyttads huomattavasti tehokkaampaa toimintaa
‘vaaran torjumiseksi kuin vastaavasti tosiasialliseen vallintaan perustu-
va.velvollisuus.?® .

Kun lainsd#tdjs ei edes lahesk#dsn tyhjentdvasti voi eritelld kaikkia
niitd mahdollisia perusteita, joihin erityinen oikeudellinen velvollisuus
saattaa nojautua, niin Traeger katsoo, ettd positiivinen ja negatiivinen
suhtautuminen voidaan. rinnastaa toisiinsa rangaistusvastuuseen néh-
den ainoastaan yleissdannokselld. Jottei tdamé jérjestely johtaisi ran-

jotta- sen puitteissa voitaisiin rangaistusta kulloinkin ma&réttiessa pads-

57 Traeger, Das ?roblem, s. 109: »Die Rechtspflicht zum Handeln entsteht — —
— auch — — — fiir den, in dessen Herrschaftsbereich ein gefahrdrohender Zustand
entsteht, den nur er zu beseitigen vermag, mag dieser Zustand durch Zufall oder
selbst durch die Schuld eines andren entstanden sein».

58 Traeger, Das Problem, s. 107.

5 Traeger, Das Problem, s. 107.
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38 Traegerin relevanssioppi

td kohtuullisiin tasoituksiin.®® Traegerin ehdotus yleissdsinnokseksi
on seuraava: o

»Laiminlyonti on rinnastettavissa tekoon, kun seurauksen estimi-
nen perustuu erityiseen oikeudelliseen velvollisuuteen, yhdentekevis,
mistd oikeuslihteestd se on peridisin. FErityinen oikeudellinen velvolli-
suus seurauksen estdmiseen on myos silld, joka on oikeudenmukaisella
toiminnallaan aiheuttanut toiselle vaarantilan, tai jonka vallintapiirissd
(Herrschaftsbereich) on syntynyt sellainen toista henkiléd uhkaava
vaarantila, jonka ainoastaan hiin on tilaisuudessa estimiin. Lain mii-
rédmin yleisen avunantovelvollisuuden rikkominen ei perusta vastuu-
ta estdmaittd jatetystd oikeudenvastaisesta seurauksesta.»s!

Témd Traegerin ehdotus yleissdiinnokseksi kisittdd hinen lopulli-
sen vastauksensa hidnen itsensd asettamaansa ja ratkaisevaksi katso-
maansa kysymykseen:

»Milloin relevantti syyksiluettava laiminlyénti on vastuuseen nih-
den rinnastettavissa seurauksen aiheuttamiseen?»62

Verratessamme kysymysti ja vastausta toisiinsa havaitsemme, ettei
Traegerin mukaan vastuun rinnastamisen edellytyksend ole ainoastaan
oikeusvelvollisuuden vastainen kiyttiytyminen, vaan my®ds laiminlyén-
nin relevanssi.

Traeger ldhtee relevanssiopissaan siitd laiminly6nnin kausaalisuu-
den kiistdvin teorian perusajatuksesta, etti laiminlyonti, joka on epi-
todellista (etwas Unwirkliches, reines Nichts) ei voi olla seurauksen
edellytyksend. Joskaan laiminlyénti itsessdin ei ole kausaalinen, niin
voidaan kuitenkin puhua sen kausaalisuudesta kuvaannollisessa mie-
lessd (in einem Ubertragenen Sinn), jolloin kysymys ei ole itsensi lai-
minly6nnin kausaalisuudesta, vaan siitd, olisiko se kuviteltu toiminta,
johon jdtettiin ryhtymittd, ollut vahingollisen seurauksen estivi.s?

% Traeger, Das Problem, s. 112—113. : "L

8 Traeger, Das Problem, s. 112: 3Der Handlung steht die Unterlassung (Nlcht- .
hinderung des Erfolges) glelch wenn eine besondere Rechtspfhcht zZum Handeln
besteht, gleichviel auf welcher Rechtsquelle die Pflicht beruht. Eine besondere
Rechispflicht zum Handeln besteht auch fiir den, der durch schuldlose Handlung
einen gefahrdrohenden Zustand fiir andere herbeigefiihrt hat oder in dessen Herr-
schaftsbereich ein gefahrdrohender Zustand fiir andere eingetreten ist, den nur er
zu beseitigen vermag. Die Verletzung einer vom Gesetz gebotenen allgemeinen
Beistandspflicht begriindet keine Verantwortlichkeit fiir den nicht verhinderten
rechtswidrigen Erfolgs.

82 Traegér, Das Problem, s.26—27.

% Traeger, Das Problem, s.21.
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Kausaalisuuden kiist.oppi arv. kohteexia 39

Koska siis kysymyksessé ei ole laiminly6nnin kausaalisuus, vaan itse-
asiassa n.s. odotetun toiminnan kausaalisuus, niin on Traegerin mukaan

erehdysten ja visrinkdsitysten vilttdmiseksi syytd puhua laiminlyon-

nin relevanssista eikéd sen kausaalisuudesta. Laiminlyonti- on Traege-
rin mukaan relevantti, kun se toiminta, johon olisi voitu ryhty3, olisi
estiinyt vahingollisen seurauksen syntymisen. Kun ei sanottua seik-
kaa kuitenkaan voida paitelld absoluuttisella varmuudella, niin Trae-
ger katsoo, ettd tiytyy tyytyd tallsin sithen todennikdisyysarviointiin,
jonka mukaan »die mogliche Handlung den Eintritt des Erfolges
hochstwahrscheinlich verhindert hittes.® )

von Liszt — Traegerin luonnontieteellisid toteamuksia lahtokohta-
naan kiyttinyt teoria % joutui ennen pitkdén uudemman tieteisopin %
taholta ankaran arvostelun kohteeksi. Eniten huomiota ansaitsevat
osakseen ne ajatukset, jotka Wilhelm Sauer on esittdnyt oppisuuntaa
_ vastaan. ’ ) ’ ‘

Kun von Liszt pitdd laiminlydnnin oikeudenvastaisuutta analoogi-
sena teon kausaalisuudelle, ‘niin Sauer katsoo, etteivit suinkaan kau-
saalisuus ja oikeudenvastaisuus ole keskenddn parallelleja kisitteitd.
Hinen mielipiteensd mukaan tillainen parallelli-ilmi6 johtaisi n#et ri-
kosoikeudellisen suhtautumisen kisitteen kahtiajakoon, jossa laimin-
lyonti ja teko olisivat rinnan tdysin erilaisina deliktimuotoina,®” mita
ne eivit suinkaan ole, sanoo Sauer, vaan muodostavat yhtendisen jaka-
mattoman ylikisitteen, jota ei voi tarkastella luonnontieteelliseltd,
vaan yksinomaan oikeudelliselta kannalta, silli niinhyvin teko kuin lai-

ot Trgeger, Das Problem, s.21.

o5 y. Lisztin oppikirjan 26. painoksessa vuodelta 1932 sen toimittaja Eberhard
Schmidt, joka itse lukeutuu teorian vastustajiin, katsoo, ettd laiminlyénnin kau-
saalisuuden kiistivi oppi oli tuolloin vield vallitsevana oppina. Ks. v. Liszt-Schmidt,
s. 171 '

¢ Sen kaikkein jyrkimpid vastustajia olivat Wilhelm Sauer (Grundlagen, s.

447—462), Max Ernst Mayer (Strafrecht, s. 149—152) ja Eberhard Schmidt (v. Liszt-

Schmidt, s. 172—173). Ks. myds Mezger, Strafrecht, s. 133—135 ja 136, missd hén
lausuu: »Der Angelpunkt des Unterlassungsverbrechens ist — — — die »erwartete
Handlung»: die Kausalititsfrage wird bei den Kommissivverbrechen durch Unter-
lassung genau in derselben Weise und genau in denselben Formen wie beim
aktiven Tun gestellt, nur eben nicht in Beziehung auf die Unterlassung als solche,
sondern in Beziehung auf die gedachte positive_ Handlung und deren Erfolg. Die
entscheidende Frage lautet: wire durch die rerwartete Handlung» der vom Rechte
missbilligte Erfolg verhindert worden? Wird diese Frage bejaht, so ist die Unter-
lassung fiir den Erfolg kausal gewesen». N =

67 Sauer, Grundlagen, s. 448—450; Das Unterlassungsdelikt, GS 1940, s. 284—285.
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40 Sauerin oppi sosioloog oik. vast.

minlyontikin ovat sosioloogisia, eivitkid suinkaan luonnontieteellisii
ilmi6itd. Sanotusta syystd emme my6skéddn hae luonnontieteellists seli-
.tystd niille ilmidille, vaan ne ovat puhtaasti oikeudellisen arviointim-
me esineind. Ainoastaan huomioimalla niinhyvin laiminlyénnin kuin
teonkin tdtd normatiivis-oikeudellista menettelyd kiyttien niiden suh-
teessa teleoloogisesti maarittyyn arvoon, voimme todeta, kuinka lai-
minlyonti ja teko muodostavat todellisuudessa yhdenmukaisen delikti-
muodon, kuinka luonnontieteellinen »ei mitisin» (Nichts) muuttuu
oikeudellisessa arvostamisessa médridtyksi »joksikin» (Etwas),’® joten
itse tekemittid jdttiminen tulee oikeudellisen arvostamisen kautta yh-
denvertaiseksi tekemisen ‘kanssa, eikd suinkaan, kuten Traeger on
esittdnyt, odotettuun velvoitettuun toimintaan ryhtymittomyys, miki

on normatiivinen . mkeudenvastalsuuden kisitteeseen kuuluva mo-
mentti.e®

Niinkuin laiminlyénti ja teko voidaan asettaa saman kisitteen alai-
suuteen, niin my6s siihen sisdltyvi kausaalisuusarvostelu on samallai-
. men teossa ]a lalrmnlyonmssa sxlla se esuntyy niissd molemmassa ex-

htessa T&td arvostelmaa voidaan Sauerin mielesti valkeuk51tta sovel-
taa niinhyvin negatiivisiin kuin positiivisiinkin suureisiin loogillisessa
mielessd. Kiyttdmalld juuri adekvaattisuusarvostelmaa viltytdadn kyt-
kemistd kausaalisuuden kisitteeseen oikeudenvastaisuusmomenttia.??

. Sauerin mukaan todennikdisyysarvostelma perustuu sithen, miki
yleisesti on pldettava normaalina, sddnnénmukaisena, mika puolestaan
on sosioloogisen arvottamisen luoma suure. Joskin niinollen adek-
vaattinen kausaalisuus muodostaa arvokisitteen, niin se ei ole, mink3-
Sauer aivan erikoisesti korostaa, lainkaan oikeudellinen’ arvoka51te,
silld siindhén ei ole lainkaan kysymys siits, hyvaksyyko yhteiskunta
vai hylkidiko se misrityn suhtautumlsen, vaan kysymyksessi on ai-

8 Sa.uer Grundlagen, s. 243—244 ja s. 451: sDer Rechtsordnung steht es frei, '
sich ihre eigenen Objekte zu schaffen; sie ist nicht an das gebunden, was die Natur-
wissenschaft als ein erhebliches Etwas, als Kraft betrachtet; sie greift an dem
somalen Geschehen gewisse. Punkte beraus, die ihr rechtserheblich erscheinen und .
an’die sie ihren rechtlichen Masstab anlegen will; das kann das Nichttun des Men-
schen nicht anders sein wie das Tuns. :

% Sauer, Grundlagen, s. 449—450.
7 Sauer, Grundlagen, s. 455.
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Sauerin oppi sosioloog. oik.vast. 41

tiivisesti katsoen varlttomana kiasitteend.”

Joskaan laiminlyonnin kausaalisuuden ja oikeusvelvollisuudenvas-
taisuuden kisitteiden alat eivit miltdéin osalta peitd toisiaan, on niilla
kuitenkin yhteinen liitoskohta: oikeudenvastaisuuteen kuuluva oikeus-
velvollisuuselementti. Laiminlysnti ei deliktimuotona eroa oikeuden-
vastaisuudenkaan suhteen teosta, mikili oikeudenvastaisuudella ei kasi-
tetd muodollista tunnusmerkistonmukaisuutta, vaan, oikeusjéir'jgstyksen
'ylipuolella olevaa materiaalista sosioloogista oikeudenvastaisuutta, min-
ki mukaan suhtautuminen on oikeudenvastaista, kun se yleisen ten-
denssinsi mukaijsesti enemmin vahingoittaa kuin hy6dyttsd yhteiskun-
taa valtiollisena kokonaisuutena. Materiaalinen oikeudenvastaisuuden
kisite on soveltuva epivarsinaiseen laiminlyontirikokseen nihden
edellyttien, ettd seurauksen estdvi toimintavelvollisuus 'perustuil lakiin
tai siihen, etti laiminly6ji on itse edellikiyneelld aktiivisella toxmmnal—
laan aiheuttanut seuraukseen tihtiddvin vaaran tllan 72

Sauer katsoo, ettd 1a1mm1yont1 voi olla maaratylssa tapauksissa
oikeudenvastainen, vaikkei mitéén erityistd oikeudellista velvollisuutta
olisi loukattukaan . Nunpa hin. lausuu, ettd jos laiminly6ja on materi-
aalisesti mkeudenvastalsestl yleensi pyrlunyt p051t11v1sella toiminnal-
laan aiheuttamaan vahmkoa mutta ei ole tilli toiminnallaan, vaan lai-
minly6nnillddn toteuttanut rikosoikeudellisen tunnusrnerklston materi-
aalisesti - mkeudenvastalsestl, niin lalmmlyontl on. tillsin rangalstavaa,
vaikkei olisikaan ollut erltylsta oikeudellista velvollisuutta seurauksen
estdmiseen.”

Joskin Sauer yhtyy sithen ylelsesu tunnustettuun ka31tykseen, jon-
ka mukaan  ainoastaan mkeudelhsen tmmmtavelvolhsuuden rikkomi-
nen perustaa rangaistusvastuun,’ niin hin tulee sithen tulokseen ettd
laiminlyéntirikos on vihemmin rangalstavaa suhtautmmsta kuin teko-
rikos. Tami johtopadtds perustuu hinen luomaansa a]atukseen oikeus-
ideasta. Oikeusidean. mukaisesti kalkkl_mhumlhnen suhtautuminen on

"t Sauer, Grundlagen, s. 423—424: »Enhilt nun die adiquate Kausalitit — —
ein Werturteil, so ist dieses doch sehr wohl zu bqachten; durchaus verschieden von
dem rechtlichen. Denn ob die Gemeinschaft den Verlauf billigt, ist éine vollig
anders geartete Frage: auch ein unerwiinschtes Ereignis kanr von der Gemein-
‘schaft erwartet, von ihr als ein durchaus normales angesehen werden, — — —s».

72 Sauer, Grundlagen, s.459.

7 Sauer, Grundlagen, s. 460. ‘

% Sauer, Grundlagen, s.461: sdie unmoralischen Unterlassungen sind nicht
Objekte fiir das Strafrecht, so verwerflich sie oft sein mdgen».
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42 Riimelinin oppi

siten ohjein ja méadrdyksin jirjestetty tapahtuvaksi, etti se ihmisten
yhteiseldméssd vaikuttaisi mahdollisimman yhteensointuvasti ja kit-
kattomasti. Tdssd tarkoituksessa oikeusjirjestys on huomattavasti
 suuremmassa médrdssid kieltinyt vahingollisten seurausten aiheuttami-
sen kuin kiskenyt niiden estimisen. Tami jirjestely on Sauerin mu-
kaan tidysin oikeusideasta johtuva, silld sen mukaisesti oikeusjiirjestys
voi yleensi kieltid esimerkiksi ihmishenkeen kohdistuvan loukkauk-
sen, mutta se ei voi suinkaan samassa laajuudessa kisked auttamaan
lihimméistiin hengenvaarassa. Oikeusjarjestyksen on varottava ka-
joamasta lilan syvilti ihmisen vapauteen miiriti suhtautumisestaan.
Tdmin johdosta ei Sauerin mielestd laiminlyontid ja tekoa voida rin-
nastaa vastuun suhteen. Tihin rangaistusvastuun erilaiseen arvioin-
tiln Sauer pidtyy lihinni silmilldpitien varsinaista laiminlyontirikos-
ta. Hén ei suinkaan ndet kiistd, etteikd epivarsinainen laiminlyénti-
rikos sitdvastoin voisi olla yhtd rangaistava kuin tekorikoskin, mutta
tdllsin hin kisittdiksemme asettaa yhtédldisen rangaistusvastuun edel-
lytykseksi sen vaatimuksen, etti laiminly6jd on itse positiivisella teol-
laan aiheuttanut sen vaarantilan, josta johtuneen vahingollisen seu-
rauksen hin on jittinyt estimittd.’> Kuten olemme havainneet, muo-
dosti Saueria edelttineissé teorioissa hinen mainitsemansa tapaus n.s.
edellakidyneeseen toimintaan perustuvan erityisen velvollisuuden seu-
rauksen estdmiseen. o
Kaikista edelld selostamistamme teorioista kuvastuu yhteisens piir-
teend yritys puhtaasti spekulatiivista, joko sitten filosofian tai oikeus-
- filosofian kisitteille rakennettua tietd ratkaista laiminlyonnin problee-
ma kokonaisuudessaan. Kuitenkin esiintyi jo vuosisatamme alussa
nin ongelman peruskysymykset hakemalla niihin vastaukset tavallisia
tulkintaperiaatteita kidyttden positiivisesta laista.  Niinpd Riimelin
vuonna 1900 ilmestyneessi tutkimuksessaan »Die Verwendung der
Causalbegriffe in Straf-und Civilrecht» esitti sen ajatuksen, ettd jos-
kaan missid3in spesiaalitieteessi ei voida jattdd huomiotta filosofiassa
todettuja ajatuslakeja ja aprioorisia kisityskantoja, niin oikeustieteen
tehtdvind on kuitenkin aina oleva niiden relatioonien selvittdminen,
joita. oikeusjdrjestys, lains#&tdjd on pitinyt lahtokohtanaan maéaritel-
lessdin oikeudellisen vaikuttavuuden késittdvat tunnusmerkistot.’s Ta-
vallisten tulkintaperiaatteiden lisiksi saattaa oikeustiede mahdollisesti

* Sauer, Grundlagen, s. 457—458.
% Riimelin, s. 8.
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joutua turvautumaan lain jirkevén tarkoituksen selvittdmiseksi teleo-
loogiseen harkintaan.”

Ryhtyessiin selvittiméin edelldmainitulta kas1tyskannaltaan lai-
minlyonnin kausaalisuuskysymystd, Riimelin toteaa ensinnd, ettd jos
kausaalisuus kisitetiin vaikutusyhteydeksi, niin on selvdd, ettei lai-
minlysnti koskaan voi olla syynd tai myotivaikuttavanakaan syynd
seuraukselle.’”® Asiantila muuttuu sitdvastoin tiydellisesti, jos kdsitim-
me kausaalisuuden syysuhteena, edellytyskompleksina. T&lléin voi-
daan niet siihen lukea kuuluviksi myos negatiiviset momentit edelly-
tyksind. Elimin jokapdividinen kielenkédytto osoittaa puolestaan, ettd
se kdyttdd runsaasti titd mahdollisuutta. Ja vaikkakin toisaalta lain
tunnusmerkistdissid kiytetddnkin transitiivisia verbejé oikeudellista suh-
tautumista kuvattaessa, niin joskaan niitd ei sellaisinaan voi sopivasti
kiyttad kuvaamaan laiminlyonnin kausaalisuutta, niin kun totuttaudu-

taan eliminoimaan lain kiyttimistd teonsanoista (tappaa, pahoinpidelld, -

vahingoittaa, panna tuleen jn.e.) alkuperdinen vaikuttamisen mielle-
kuva, niin silloin voidaan kiyttia myds teonsanoja sovellutetusti ja néh-
dd myos esimerkiksi tappamisessa mortis causa praestare laajimmassa
merkityksessdin.”®

Kysymys ei kuitenkaan rajoitu sithen, missd laajuudessa laimin-
]y‘dnti voidaan asettaa samanveroiseksi teon kanssa, vaan on tutkittava,
ldisestd laiminly6nnin ja teon samanveroisuudesta. Tulkinta johtaa til-
16in siihen tulokseen, ettd lain kiyttdim#d kausaalisuuskuvaus kisittad
miirityt laiminlyonnit, mutta toisaalta se ei suinkaan késitd niitd
epdmairiisesti summassa.® Myoskédin ei tulla tdsséd suhteessa aute-
tuksi silld, ettd katsotaan lain yhdenvertaistaneen tekoon ne laiminlyon-
nit, jotka loukkaavat oikeudellista toimintavelvollisuutta.

77 Riimelin, s. 9: »Fiir die von der Rechiswissenschaft — — — entwickelnde
Thitigkeit gelten ausschliesslich die gewdhnlichen Grundsitze der Auslegung,
wobei eventuell auf teleologlsche Erwigungen iiber den verniinftigen Sinn des
Gesetzes zu rekurriren ist. -Sie kann zu-dem Resultat fithren, dass in allen den
einzelnen Fillen ein und dieselbe Art von Zusammenhang vorausgesetzt wird. Dann
wird nichts im Wege stehen, namentlich wenn das Gesetz selbst den Ausdruck Ver-
ursachen oder Verursachung gebraucht grundsitzlich von einem ]urlstlschen
Causalzusammenhang zu sprechen, gleichgiltig ob die betreffende Relation auch im
Sprachgebrauch des gewohnlichen Lebens oder seitens .der Philosophie als Causal-
zusammenhang bezeichnet wirds.

7 Riimelin, s. 27.

7 Riimelin, s. 29—30.

8 Riimelin, s. 150—151.
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4 o _ v. Zahn ja Beling

Riimelin katsoo, etteivit kaikki erilaiset oikeusvelvollisuudet suin-
kaan ole samanarvoisia kesken’é‘én Niinpéi jos laki velvoittaé ilmoitta-
ei suinkaan perusta rangalstusvastuuta tahallisesti tai tuottamukselli-
sesti aiheutetusta seurauksesta, vaan yksinomaan itse ilmoittamatta jat-
tdmisestd seuraa rangaistus.- Toisaalta on selvdd, lausuu Riimelin, etti
joukko velvollisuudenvastaisia laiminlyénteji perustaa yhtildisen vas-
tuun seurauksen estimitts jéttamisestd, kuin positiivisella teolla aiheu-
tettu sevraus. Riimelin 51v1hst1na jattdd kuitenkin sen kysymyksen
-lshemman selvittelyn, milloin kussakin eri tapauksessa laiminlyonti on
vastuuseen rinnastettavissa positiiviseen tekoon, kriminalistien huo-
leksi, silla kajoaminen rikosoikeudellisiin detaljeihin »wiirde eine zwei-
fellose Competenziiberschreitung seitens des Civilisten», kuten hin to-
dellisen oppineen vaatimattomaan tapaan lausuu. Mutta jokatapauk-
‘sessa, sanoo Riimelin, tdytyy laiminly6nnin olla conditio sine qua non
seuraukselle, ja seurauksen adekvaattinen tulos laiminly6nnists, jotta
laiminlyénti perustaisi vastuun seurauksesta.®t

‘Riimelin paiityy tutkimuksessaan siihen lopputulokseen, etti lain
tunnusmerkistdissdin kiyttimit aiheuttamista kuvaavat sanonnat,
kuten aiheuttaa, seurata, synty#d ja lihemmin nimenomaan
positiivista suhtautumista kuvaavat tappaa ja rikkoa, kisittivit
my6s aina midrittyja laiminlyéntirikoksia. . Tarkastelun tulee tdlloin
kuitenkin perustua restriktiiviseen tulkintaan, silld on- pidettdvd mie-
lessi, ettd kun laki liittss syyksiluettavaan seurauksen aiheuttamiseen
rangaistusvastuun, niin vastuu edellyttds tillsin aina, ettd on rlkottu
01keudelhsta velvollisuutta vastaan.s2

4

8 Riimelin, s. 152—153.

8 Riimelin, s. 167—168. — Riimelinin késityskantaa ladhimpéna lienee v. Zahn,
joka- kuitenkin pitdi ratkaisevana tulkihnassa vksityisid teonsanoia tunnusmerkis—
tGissd, eikd abstraktista »aiheuttaas sanontaa, silld jokaisella sanalla on oma kau-
saalinen vérityksensi mielipiteen mukaan, ioten pelkkd »aiheuttaay on ik3#inkuin
tyhjd lehti, joka omn tdytettsivd, jotta ilmenisi, miti on saiheutettus (v. Zahn, GS
1906, s. 4). Kiésityskannan mukaan yleiselld sd#nnolld ei ole madrattdvissa, mil-
loin ‘tunnusrierkistén kuvaamat teonsanat ‘kulloinkin kisittivit sovelletusti myos-
kin laiminlydnnin, vaan on jokainen teonsana erikseen tutkittava, jotta voitaisiin
padtells, mlka tai mltka niistd soveltuvat myos. passiiviseen suhtautumiseen (v. Zahn,
GS 1906, s. 24 ja 50). Laiminlyénnin kausaalisuus on péiteltidvissd ainoastaaan
kunkin tunnusmerkistén sisiltimistd kausaalisuuskuvauksesta. Niinpd v. Zahn
(emk, s. 20) lausuu: »Es gibt nur zwei — — — Anhaltspunkte, wenn die Frage
der Kausalitit — — —. beantwortet werden soll, nimlich erstens der Tatbestand
des Gesetzes, dem bildlich gesprochen, nicht mehr zugemutet werden kann, als er
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Siltd osin kuin tutkimus kohdistuu lain perustamaan oikeudelliseen
velvollisuuteen estdid vahingollisen seurauksen syntyminen, on Riime-
linin viitoittamaa tieti neljinnesvuosisataa myshemmin kulkenut Ed-
mund Mezger. Periaatteessa hin on asettunut sille ennestddn jo omak-
sutulle kannalle, ettd laiminlyénnin rikosoikeudellinen vastuu edellyt-
tid erityisen oikeudellisen velvollisuuden olemassaoloa. Pelkkd mo-
raalinen velvollisuus ei voi Mezgerin mielestd perustaa vastuuta lai-
minlyonnistd.$8 Erityinen oikeudellinen velvollisuus perustaa kuiten-

sesta vain silloin, kun oikeusvelvollisuudesta todistettavasti ilmenee. tar-

nach allgemeinem Sprachgebrauche zu leisten vermag, zweitens die verniinftige
Erwigung, die in jedem Falle priift, ob es dem Geiste eines bestimmten Gesetzes,
den Intressen der Gesamtheit — — — angemessen ist, die Worte des Tatbestandes
bis zu ihrer dussersten Ausdehnungsfihigkeit auszudehnen». v. Zahn toteaa, ettei
tdyttd varmuutta voida hinen ehdottamallaan menettelylld saavuttaa edes objektii-
visimmallakaan tulkinnalla, mutta toisaalta on yleisesti my6nnettivd kaiketi, sanoo
v. Zahn, ettd yhtéldisesti kaikissa kausaalisuutta koskevissa kysymyksissd vallitsee
suhteellinen epidvarmuus (v. Zahn, emk., s. 20). — Vrt. myos Ernst Belingin kir-
joitusta »Der gegenwiirtige Stand der Strafrechtlichen Verursachungslehres vuo-
delta 1932 »Der Gerichtssaal» julkaisussa. Kuten v. Zahn, niin myds Beling katsoo,
ettel lainsdatdjd tunne mitddn abstraktista aiheuttamisen kisitettd. Niinpd han
tistd (mk. s. 6) lausuu, ettei lains#iitdji ole luonut miti#sin aprioris-filosoofista
aiheuttamisen kisitettd. »Aus solch abstrakten Hohen heraus hat er das Leben
nicht angeschaut. Er schildert vielmehr fiir jeden einzelnen Deliktstypus die Art
der Verhaltens, das er meint, gesondert: hier spricht er von »Téten», dort von
>Wegnehmen», wieder anderswo von »Schworens usw.» Kisityskannan mukaan
timin johdosta juristin tehtdvénid ei suinkaan ole osoittaa, mikd on yhtendisen
aiheuttamisen kisite, vaan hinen tulee, tarkoin analysoimalla kunkin rikoksen
tunnusmerkistd, selvittdd, minkilaista aiheuttamista lains&dtdja on kulloinkin
kuvauksellaan tarkoittanut. Beiing on aivan erikoisesti korostanut (mk., s. 7), ettd
lainsdatdjan tunnusmerkistdissddn kiyttamit eldmin jokapdiviisestd kielenkaytostd
otetut sanonnat on tulkittava »— — — funktionell-teleologisch aus dem gesetz-
geberischen Gedankenkreise heraus — — —». Myo6s nimenomaan kysymys siit4,
sisiltisiko teonsanalla kuvattu tunnusmerkistd laiminlyonninkin, voidaan ratkaista
tulkitsemalla kysymyksessdolevan 'lainkohdan tarkoitusta, »ohne sich iiber die
»Kausalitdt der Unterlassung» den Kopf zu zerbrechen». Ks. Beling, mk, s. 9.

83 - Mezger, Strafrecht, s. 139: sErforderlich ist die begriindung durch Rechts-
satz: eine bloss moralische Pflicht begriihdet keine strafrechtliche Haftung. Lei-
der beachtet die.Rechtsprechung des héchsten Gerichtshofs diesen Gesichtspunkt
zu wenig, trotzdem. sie seine.grundsitzliche Berechtigung anerkennt; sie macht
damit ohne gesetzliche Grundlage blosse moralisch-soziale Pflichten' zu rechtlichen
Pflichten, was eine ungerechtfertigte Ausdehnung. des Kreises der Unterlassungs-
verbrechen in der Praxis zur Folge hats. i
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koitus vastuullistuttaa laiminlyonnistd rangaistusseuraamuksin® Ti-
mén toteamiseksi on kidytettivid laintulkintaa.®8 Sanotussa suhteessa
lain tarkoituksen selvittiminen on sitikin vilttimittémimpas, kun oi-
keusjarjestys voi asettaa muita oikeusseuraamuksia laiminlyénnisti
kuin rangaistusvastuun.ss

Velvollisuusperusteista Mezger mainitsee, ettd sopimukseen perus-
tuva oikeusvelvollisuus vastuullistuttaa rikosoikeudellisesti estimitti
jatetystd seurauksesta ainoastaan, kun velvoittautumalla on luotu eri-
koisen vaarallinen tila tai ennestdiin olevan vaaran lisadntyminen, ja
kun. velvoittautumisen tarkoituksena: on vaaran torjuminen.’” Edelli-
kdyneestd toiminnasta johtuneen seurauksen estimitti jittiminen pe-
rustaa rangaistusvastuun laiminly&jdlle silloin, kun hin on edellikiy-
neelld toiminnallaan tahallisesti tai tuottamuksellisesti luonut seurauk-
seen johtavan vaarantilan. Vaikeuksia saattaa tuottaa sen kysymyksen
oikea ratkaiseminen, seuraako vastuu seurauksen estimitti jattdmi-
sestd myos silloin, kun edeltivi toiminta on objektiivisesti oikeuden-
vastainen, mutta subjektiivisesti ei syyksiluettava. Ratkaisun tdytyy
perustua t&dlléin kohtuullisuusharkintaan in casu, silld velvollisuuden
sisdltod ei voida arvostella abstraktisesti, vaan ottamalla huomioon olo-
suhteet in casu.®® Itse laiminly6nnin rangaistavuuteen nihden estimit-
td jatetystd seurauksesta Mezger ehdottaa de lege ferenda rangaistusta
alennettavaksi rikoksen yrityksen ja varsinaisen osallisuuden rangais-
tusta vastaavaksi.s?

Mezgerin vaatiessa laiminlyénnin rikosoikeudellisen vastuun rajoit-
tamista, vaatii puolestaan Siegfrid Kissin 1933 julkaistussa viitoskir-

8 Mezger, Strafrecht, s. 140: »erforderlich zur Haftung fiir den Erfolg ist eine
Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung, die den erweislichen Sinn hat, eine straf-
rechtliche Haftung fiir den Erfolg begriinden zu wollen. Es geniigt mithin nicht
das blosse Bestehen der Pflicht, selbst dann nicht, wenn diese Pflicht auferlegt ist,
damit Erfolge dieser Art abgewendet werden». Vrt. myds s. 140—141: ses bedarf

- — — —, des besonderen, im Wege der Auslegung des Gesetzes usw. zu gewinnenden
Nachweises, dass die Begriindung der Pflicht zugleich ein strafrechtliches Haftbar-
machen fiir den Erfolgseintritt in sich schliessts.

8 Mezger, Strafrecht, s. 141.

88 Mezger, Strafrecht, s. 142.

87 Mezger, Strafrecht, s. 144: »Wo durch die Pflichtiibernahme eine besonders
gefdhrdete Lage oder eine Steigerung der vorhandenen Gefahr geschaffen wird und
die Ubernahme zwecks Abwendung dieser Gefahr geschieht, da besteht auch straf-
rechtliche Haftung fiir die Folgen der Pfllchtverletzung sonst nicht».

88 Mezger, Strafrecht, s. 146—147.

8 Mezger, Strafrecht, s. 148—149. .
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jassaan »Die Rechtspflicht zum Handeln bei den Unterlassungsdelikten»
laiminlyonnin vastuun laajentamista. Todettuaan, ettd jos laiminlydn-
nin kausaalisuus kiistet'zi’cin, niin siit'zi tullaan johdonmukaisesti ajatel-
minen voi toteuttaa seurausrikoksen tunnusmerkiston,®® Kissin myontad
laiminlyti‘nnin kausaalishuden of 'katsoen, etfei teon ja lai‘minly'dnnin kau—
ole itse positiivisen ja negatiivisen suhtautumisen vililld tunnusmerkis-
ton toteuttavana.®® Kun laiminlyonti on siten samojen sdéntdjen alai-
nen kuin tekokin, niin laiminlyénti samoinkuin tekokin perustaa aina
rangaistusvastuun, milloin rangaistusta poistavia perusteita ei ole.*

Rakentaen tutkimuksensa Sauerin opille oikeusideasta, Kissin p#a-
tyy siihen tulokseen, etti rikoslaki voi vaatia vahingollisen seurauk-
sen estdmisen positiivisella toiminnalla silloin, kun seurauksen estdmi-
sestd on valtiolle ja sen jdsenille enemmin hyotya kuin vahinkoa.
Masrasdvani positiiviselle oikeudelle on tdssd suhteessa »oikea oikeus».%
Asettuen nidin materiaalisen oikeudenvastaisuusopin kannalle, Kissin
pyrkii laajentamaan laiminlyénnin velvollisuusperustepiiria k&sitté-
miin muitakin kuin positiiviseen oikeuteen kuuluvia velvollisuuksia,
vaatimalla, ettei kysymystd laiminlyénnin rangaistavuudesta olisi rat-
kaistava »— — — unter zu ingstlicher Beriicksichtigung positiv-recht-
licher, — — — Gesichtspunkte» .98

Kissinin positivismin vastaisesta asenteesta ilmeni jo piirteitd niistd
samaan suuntaan menevistd pyrkimyksistd, jotka kansallissosialismin
valtakautena Saksassa ilmenivit ja jotka sielld vahitellen paisivit
madriddviksi. Kun kansallissosialistinen liike tammikuun 30 pidivdnid
1933 tuli valtaan, niin kysymyksessa ei ollut vain hallitusmiesten vaih-
dos, vaan uuden eliménkatsomuksen valtaan pddseminen, joka oli
jyrkiasti sitd ennen vallinneiden kisitystapojen ja aatteiden vastainen.
Kansallissosialismin mukaan siihenastinen oikeus, joka k#sityskannan
mukaan oli individualistinen ja materialistinen, pyrki suojelemaan yk-

%0 Kigsin, s. 6.

81 Kisgin, s. 13: »— — — tatsdchlich auch einem ménschlichen Nichttun kau-
salitit zuerkannt werden muss».

92 Kissin, s. 42.

93 Kissin, s. 14.

% Kigsin, s. 43—44.

95 Kissin, s. 89: »Die Strafbarkeit nach richtigem Recht ist — — — entscheidend
fiir die Strafbarkeit nach geltendem Rechts.

% Kissin, s. 118.
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silod ja hénen taloudellisia intressejdsn kanssaihmisten ja valtion mah-
dollisilta loukkauksilta. Kansallissosialismi, joka aSetti—lgorkeimrﬁaksi
arvoksi rodullisen kansankokonaisuuden, vaati, ettd oikeuden tuli tur-
vata kansankokonaisuuden intressit, silli yksilslla oli 'm'erkityksenséi:_
vain kansankokonaisuuden osana. Aikaisempi oikeus, joka kisityksen
mukaan perusti ratkaisunsa analysointiin ja konstruktiooneihin, oli vie-
ras kansalle (volksfremd). Uusi oikeus, joka vaati ratkaisun perusta-
mista yksittidistapaukseen terveen oikeustajunnan pohjalta, katsottiin
kansanomaiseksi oikeudeksi (volkstiimliches Recht). Oikeuden tuli
k§3;tetyn iskusanan mukaan »etisoitua». Lainsaitiji, tuomioistuimet ja
oikeustiede saivat perustehtivikseen toteuttaa kukin alallaan uuden
elaminkatsomuksen sisaltimit ideat, jotka tuskin missdin muussa oi-
keustieteen haarassa saivat niin suuren merkityksen ja tulivat siini
miirin mielenkiinnon kohteeksi kuin rikosoikeudessa. Niin my®ds laimin-
ly6nnin probleeman tarkastelu joutui uuteen vaiheeseen. Kaikkein
luonteenomaisimman ilmauksensa uusi oikeuskatsomus sai Schafsteinin
»Die unechten Unterlassungsdelikte im System des neuen Strafrechts»
nimisessi’ kirjoituksessa. : '

Schafsteinin kisityksen mukaan aikaisemmat teoriat, jotka laimin-
lyonnin rangaistavuuden kriterioksi olivat ottaneet oikeusvelvollisuu-
denvastaisuuden, olivat siten abstraktis-normatiivisenr luonteensa mu-
kaisesti tehneet sen perusvirheen, etti ne olivat asettanget rangaistus-
arvioinnin riippuvaiseksi toisilta oikeusaloilta, ennenkaikkea siviili-
oikeudesta mielivaltaisesti tuotetuista kisitteistd ja konstruktiooneis-
ta® Hin asettui vastustamaan tilldistd rikosoikeuden sivilisoimista
(»Zivilisierung des Strafrechts»), vaatien, ettd kysymys rangaistavuu-
desta on ratkaistava yksinomaan rikosoikeudellisia ndkokohtia silmalla-
pitden. Oikeusvelvollisuusoppi ei voinut johtaa oikeisiin tuloksiin mie-
lipiteen mukaarn, silld se joko liiallisesti supisti® tai laajensi®® rangais-

87 Schafstein, s.. 75. )

98 Fsimerkkind Schafstein mainitsee tddin, joka ottaa huolehtiakseen suku-
laislapsestaan, mutta jattdd sen hoitoa vaille, jolloin lapsi kuolee. Oikeusvelvolli-
suusopin mukaan olisi tdti tdlloin jatettdvd rankaisematta, kun kerran hinelld ei
ole lakiin perustuvaa huoltovelvollisuutta, sanoo Schafstein. Ja jos oikeusvelvolli-
suus perustuisi sopimukseen, niin p&adyttdisiin kielteiseen tulokseen, jos sopimus
olisi siviilioikeudellisesti mitdton. Ks. Schafstein, s. 75 ja 79.

9 Qjkeusvelvollisuusoppi laajentaa mielivaltaisesti rangaistavan- laiminlyonnin
alaa, rinnastaessaan toisiinsa positiivisen ja negatiivisen suhtautumisen. T4std Schaf-

“stein lausuu: »Zweifellos ist derjenige strafwiirdig,” der ‘es umterldsst, bei einem .
Bootsungliick dem Verungliickten zu Hilfe zu leisten. Aber niemand wird 1hn unter der
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Schafsteinin velvollis.oppi 49

tavan laiminlydnnin- piirid. Oikeusvelvollisuuskriterion kiytto ei kui-
tenkaan ole johtanut oikeuskidytiannéssi niin mahdottomiin tuloksiin,
kuin olisi voinut sen odottaa vievdn, miki puolestaan saa selityksensa
siitd, ettd »— — — das Reichsgericht zwar regelmissig in den Begriin-
dungen seiner Entscheidungen vom Rechtspflichterfordernis ausgeht,
im Entscheidungsergebnis aber mit grossem Geschick den Ungerechtig-
keiten seiner allzu folgerichtigen Anwendung hat ausweichen kiénnen. 1
Mutta kun tdmi jotenkin siedettdvi oikeuskiytinnon tulos on kuiten-
kin saavutettu Schafsteinin mukaan kiertoteitd ja luopumalla teoreetti-
sesta johdonmukaisuudesta, .niin se ei suinkaan puhu oikeusvelvolli-
suuskriterion kayttokelpoisuuden puolesta, vaan nimenomaan sitid vas-
taan.!t  Oikeusvelvollisuusoppi onkin Schafsteinin mielestd osoittautu-
nut toivottomaksi yritykseksi verhota luonnolliseen oikeustajuntaan
perustuvat ratkaisut »mit einem komplizierten Geriist abstrakter Nor-
men — — —s», ja sitten jédlleen »um den Schein zu wahren, aus diesem
Normengefiige heraus, »logisch» zu begriindens .12 '

Se ero, jonka aikaisemmat teoriat olivat perustaneet moraalisten ja
oikeudellisten velvollisuuksien vilille, menetti kokonaan merkityksensi
kansallissosialistisessa oikeuskatsomuksessa.’® Mutta rangaistavuuden
mittapuuksi ei suinkaan kelvannut uudessa tieteessi enempiii kristilli-
nen ldhimmaiisenrakkausoppi kuin rationalistinen hystymoraalioppi-
. kaan, vaan yksinomaan »vélkische Sittenordnungs. '

Mainitun uuden oikeuskatsomuksen mukaisesti Schafstein katsoi,
ettd suhtautuminen on rangaistavaa, kun se on velvollisuuden vastaista
eikd pelkéstiddn, kun se on oikeusvelvollisuuden vastaista. Mutta jos

. jokainen velvollisuudenvastainen suhtautuminen olisi sellaisenaan ran-

gaistavaa, kun laiminly&jd vain olisi toiminnallaan voinut estii seurauk-

alleinigen Voraussetzung, dass er durch seine Hilfe den Tod eines Verungliickten
hitte verhindert kénnen, und dass er den ungliicklichen Ausgang iiberlegt und mit
dolus eventualis in den Kauf genommen hat, wegen dieses Unterlassens als Mérder
mit dem Tode bestrafen wollen. Auch hier offenbart sich in der Unbrauchbarkeit

des an sich folgerichtigen Ergebnisses der Fehler in der Konstruktion des Rechts-

pflichtkriteriums». Xs. Schafstein, s. 82.

100 Schafstein, s. 4.

10t Schafstein, s. 74.

102 Schafstein, s. 83. .

193 Schafstein, s. 96: »Die frithere Engegensetzung von Rechtspflicht und sitt-
licher Pflicht, die nur im Rahmen einer positivistischen Rechtsauffassung moglich
ist, hat im nationalsozialistischen Staat ihren Sinn verlorens.

4
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50 . Tatertypus-konstruktio

sen’ syntymiisen,1* niin ‘rikosoikeudellinen vastuu laiminlyénnists saisi
siten mielettomit mittasuhteet. Timidn torjumiseksi oli valttamitonta
kehittdd uusi kriterio laiminlyénnin rangaistusvastuun ‘jarjelliseksi ra-
joittamiseksi. »Dieses Kriterium glauben wir in dem Erfordernis zu
sehen, dass der pflichtwidrig Unterlassende als »Téter» des Delikts
erscheinen muss, filr das er verantwortlich gemacht werden soll».1%
Kriterion muodostaa Schafsteinin luoma »Tétertypus» konstruktiooni,
joka oli kaikkein luonteenomaisin oppi kansallissosialistiselle rikosoikeu-
delle. )

Teorian mukaan jokaista rikosta vastaa miiritty tekijatyyppi (Ta-
tertypus): murhaa murhaaja, varkautta varas, vddrennysti vaidrentaja
jon.e. .Tekijdtyyppi lankeaa usein yhteen rangaistavaa suhtautumista
kuvaavan tunnusmerkistén kanssa, mutta tunnusmerkisto ei ratkaise-
vasti osoita, ketd on kulloinkin pidettdvd tekijityyppini, silld tunnus-
merkistolld itse suhtautumista kuvaavana on ainoastaan indisoiva mer-
kityksensi tekijityypin toteamiseksi. Tekijityypin olemus ei madrdydy
ainoastaan oikeushyvin loukkaamisen, vaan ennenkaikkea rikoksen to-
teuttamisen laadun, tekijin konkreettisen velvolhsuusaseman, hinen
suhtautumistaan vastaavan mielenlaadun ja hénen tekonsa motiivien
1_'nukaan. Mita yksipuolisimmin ainoastaan erindiset niisti tekijatyyp-
pid konstitu_oivista momenteista ilmenevit lain tunnusmerkistostd, ja
miti enemmin tunnusmerkistoissd on rajoituttu kuvaamaan ainoastaan
teon objektiivisia tunnusmerkkej4, sitd useammin tulevat kulloinkin ky-
, symyksessaolevassa rikoksessa tekoa kuvaava tunnusmerkisto ja tekija-
tyyppi poikkeamaan toisistaan. Niinpd syytetty voi vastata murhaajan
tyyppis, vaikkei hinen suhtautumisensa tiyttiisikddn timin rikoksen
laissa kuvattua tunnusmerkistod,'®® joten analogiakiellon tultua kumo-

104 Schafstein pitdi itsestddn selvini, ettd laiminlyonti on kausaalinen, silld hén
kiyttid laiminlyonnistd sanontaa sursichliches». Vrt. toisiinsa hinen kirjoituk-
sensa s. 95 ja 102.

105 Schafstein, s. 102. - :

108 Myos Mezger on asettunut »Tétertypus» opin kannalle. Niinpd han kir-
]mtuksessaan »Die Straftat als Ganzess, ZStrW 1937, s. 680 lausuu: »— — — im
Grunde genommen ]eder gesetzllche Tatbestand mit seinem paar spérlichen sog.
Tatbestandsmerkmalen nichts anderes als den Versuch bedeutet, bestimmte leben-
dige Gruppen von Titertypen als in den Rahmen der Strafbarkeit fallend niher
abzugrenzen. Statt der iiblichen Kommentierung der einzelnen Gesetzesworte wire
es also die Aufgabe des Gesetzesauslegers, diese Typen, auf die das Gesetz An-
wendung finden soll, anschaulich wiedererstehen zu lassens. Mutta Mezger pitdy-
tyy kuitenkin tunnusmerkistossi. Niinpa hén samassa kirjoituksessaan 5. 679 lau-
suu, ettd Saksan voimassaoleva rikosoikeus on' tekorikosoikeutta ja 'ettd sitd se on



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Tekijatyyppi ja tunnusmerkisto 51

tuksi, hinet voitiin tuomita rangaistukseen. "Jos taas syytetyn suhtau-
tuminen tdyttdd tunnusmerkiston, mutta hdntd ei voida pitdd tekiji-
tyyppini, niin silloin Schafstein kehoittaa tuomaria jattam#an kiytta-
mittd tunnusmerkistoon liittyvad rangaistusuhkaa.10?

Schafstem katsoo, ettd erikoisesti laiminlyéntirikoksissa tunnusmer-
kiston ja tekijatyypin vahnen mkongruensm on hyvin runsaslukuinen,
mink3d vuoksi hdn vaatii nimenomaan laiminlydnnin osalta huomioita-
vaksi, ettd tunnusmerkist6lld on vain indisoiva merkitys rangaistayvuutta
arvosteltaessa. Tekijityypin lisiksi on laiminlydnnin rangaistusvastuun
edellytyksind huomioitava loukatun velvollisuuden konkreettinen laatu
ja voima. Tekij'aityypin symptomaattisia kriterioita ovat Schafsteinin
suhde, mik3 juuri velvoittaa lalrnmlyOJan erikoisen suuressa madrin
seurauksen estimiseen, rikollinen mieliala ja siihen liittyvit motiivit,
mitk3 ovat midranneet suhtautumisen, ja lisiksi laiminlydjin oma edel-

lakdynyt toiminta, mik# terveen kansantajun (nach gesundem Volks-,

empfinden) _mukaari on perustanut velvollisuuden edellikdyneestd toi-
minnasta johtuneen vaarantilan torjumiseen.i® Edellytykset -sisalta-
_vit siis niinhyvin objektiivisia kuin subjektiivisiakin momentteja. Mai-
nitut edellytykset eivit Schafsteinin mukaan suinkaan ole absoluuttlsla,
vaan nimenomaan ainoastaan symptomaattisia. ‘

. Schafstein katsoo, ettd laiminlydnnin rangaistavuuskysymystéd ei
voida ratkaista yleiéell'é. sadnnolld. Rikosdogmatiikan tuleekin sanotusta
syystd kohdistua erindisten rikosten ja niitd vastaavien tekijdtyyppien
tutkimiseen. Tistd Schafstein lausuu: »Erst eine solche Aufspaltung des
scheinbar allgemeinen ProBlems durch V'eine Betrachtung von Besonde-
rem Teil her kann die letzte Antwort auf unsere Frage ergeben, ob und
unter welchen . Voraussetzungen ein bestimmtes Erfolgsdelikt auch
durch Unterlassung begangen werden kann».1® Kansallissosialistista
oleva. vastaisuudessakin. Tistd seuraa, etti .teon tekijind rangaistaan myds sitd,
jossa henkildistyy teolle ominainen »Tétertypus», ja ettd toisaalta pelkistddn »Tater-
typussy itsessdiin ei perusta rangaistusvastuuta, mik#d pikemmin aina kytkeytyy
tekoon tai laiminlydntiin. Mezgerin asenne uutta oppia kohtaan ilmentaa suurta
varovaisuutta. Niinpd hén s. 685 toteaa, ettd »— — — die ganze Lehre heute noch
in ihren allerersten Anfinge steht».

107 Schafstein, s. 104.
108 Schafstein, s. 110.
180 Schafstein, s. 114.
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52 Dahm ja Niethammer

metoodia seuraten Schafstein pyrki siten tutkimuksessaan siirtimain
painopisteen rikosoikeuden yleisistd opeista sen erindisiin oppeihin.110
Schafsteinin kannalle asettuivat muun muassa Dahm ja Niethammer.
Dahmin mukaan laiminlyonnin rangaistusvastuu oli riippumaton siité,
oliko kysymyksessd oikeudellinen vaiko moraalinen velvollisuus.it

hansa velvollisuus perustaisi rikosoikeudellisen vastuun laiminlyonnista.
Vastuun rajoittamiseksi Dahm asettikin kriterioksi Schafsteinin kon-
strueiman tekijityypin, miki kisite Dahmin mielesté kuitenkin kaipasi
selvennysti.112  Positiivisessa suhtautumisessa tekijatyypin tulee olla
kongruentti tunnusmerkiston kanssa, silli »Der Titer ist der Schatten
des Tatbestandes».1’3 Kun teko vastaa tunnusmerkiston kuvausta siiti,
niin my®ds tekijd miltei aina vastaa myos rikosnormin tekijityyppii. Lai-
minly6nnin osalta tulos on kuitenkin toinen, silld tunnusmerkistot sidn-
nonmukaisesti kuvaavat vain positiivista suhtautumista, miti ei aina
lahesk#idn voida vastaavasti soveltaa negatiiviseen suhtautumiseen, joten
tekijdtyyppi on tilldin se, jonka terve kansantajunta (gesunde Volksan-
schauung) siksi oseittaa.!"* Jos laiminlydnti ei vastaa mitdsn tekiji-
tyyppid, niin silloin on rangaistavuutta arvosteltaessa turvauduttava
lain tunnusmerkiston kuvaukseen. Laiminlyonti on silloin vastuuseen
nihden rinnastettavissa tekoon, jos tuomari katsoo ne yksityisessd ta-
pauksessa samanarvoisiksi.!’® Velvollisuusperusteina Dahm mainitsee
perheen, laajempana kokonaisuutena taloyhteisyyden (Hausgemein-
schaft), julkisen virka-aseman, ammatin harjoittamisen, erikoisen oikeu-
dellisen aseman sek# aivan uutena perusteena kansallissosialistisen puo-
lueen jdsenyyden.!1¢

Niethammerin asennoituminen uuden oikeuskatsomuksen edustaja-
na on sikéli mielenkiintoinen, ettd hén, jos niin voi sanoa, seisoo kaharei-
sin menneen ja silloisen ajan taitteessa. Ajatuksen muoto on aikaisem-

10 Mezger puolestaan katsoo, ettei individualisoiva tutkimus voi ratkaista lai-
minlyonnin vastuun ongelmaa. Jos vastuun kriterioksi tulevassa lain uudistuk-
sessa otetaan »T#tertypuss, niin »Eine solche Bearbeitung'— — — muss sich not-
wendig vom blossen sFall-Recht» entfernen». »Titertypus» on niinollen generali-
soitava. Ks. Mezger, Die Straftat als Ganzes, ZStrW, 1937, s. 685.

" Dahm, ZStrW 1940, s. 164—165.

112 Dahm, ZStrW 1940, s. 143.

113 Dahm, ZStrW 1940, s. 151 ja 135—136.

14 Dghm, ZStrW 1940, s. 149.

us Dahm, ZStrW 1940, s. 115.

18 Dahm, ZStrW 1940, s. 173—174.
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pien opplen mukamen, mutta sisilté uusien opplen msplrouna Reichs-
gerichtin jiseneni hin periaatteessa ndet pitdytyy oikeusvelvollisuuska-
sitteessd,!’” mutta valaa sithen uuden oikeuskatsomuksen hengen. Hin
lihtee siitd ajatuksesta, ettd oikeudellinen ja moraalinen velvollisuus
eivit ole toistensa vastakohtia. Oikeusvelvollisuus on aina my6s mo-
raalinen velvollisuus, mutta sitivastoin moraalista velvollisuutta ei aina
ole koroitettu oikeudelliseksi velvollisuudeksi. Siveellisid velvollisuuk-
sia voidaan jattsd tiyttimattd, ilman ettd oikeusseuraamus ehdottomasti
kohtaisi laiminlysjas. Oikeusvelvollisuus on sitdvastoin olemassa, kun
se on niin voimakas, ettd sen vastaisesta kéyttiytymisestd seuraa ran-
gaistus.1® Oikeusvelvollisuus ei kisityskannan mukaan johdu laista tai
sopimuksesta, vaan se perustuu yksinomaan kansankokonaisuuden
(Volksgemeinschaft) tahdon sanelemaan oikeuskésitykseen.!'® Kisitys-
kannan mukaan syytetty voidaantuomitarangaistukseen estimattd jate-
tystd seurauksesta, vaikkei sellaista tunnusmerkistod, jota valittomasti
voitaisiin' sovelluttaa hinen suhtautumiseensa, olisikaan rikoslaissa.
Riittd4, ettd tuomari on harkinnassaan piatynyt siihen tulokseen, etta
syytetylld oli oikeudellinen velvollisuus estdd seurauksen syntyminen,
ja ettéd se toiminta, johon ei ole ryhdytty, olisi voinut estda vahingollisen
seurauksen syntymisen. Tuomarin on télléin ainoastaan ennen paatok-
sen antamista selvitettivi itselleen, ettd hinen oikeustuntonsa on yh-
denmukainen kansan oikeustajunnan (Volksempfinden) kanssa, t.s. ettd
hinen oikeustuntonsa on sopusoinnussa sen oikeuden kanssa, »das in
den Herzen der erfahrenen, tiichtigen und auf das Wohl der Gesamtheit
bedachten Volksgenossen lebt».’?¢ Kun oikeusvelvollisuuden lisdksi
rangaistavuuden subjektiiviset edellytykset ovat olemassa, niin Niet-
hammer katsoo, etti laiminlyonti silloin on vastuuseen ndhden tdysin
rinnastettavissa p051t11v1seen tekoon.12

Vastoin Niethammeria Drost puolestaan on asettunut sille kannalle,
ettei kansallissosialistisen rikosoikeuden mukaan voi olla edes puhetta

117 Niethammer, ZStrW 1938, s. 437: »Wer die Merkmale der Pflichtwidrigkeit
des Unterlassens bestimmen will, muss die Scheu vor dem Wort »Rechtspflichts
iiberwindens.

118 Niethammer, ZStrW 1938, s. 437: »Eine Pflicht ist Rechtspflicht, wenn sie
soviel Kraft hat, dass der Mensch, der ihr zuwiderhandelt, eine Rechtsfolge, ins-
besondere die schwere Rechtsfolge einer Strafe tragen muss».

119 Niethammer, ZStrW 1938, s. 438: »die aus dem Willen der Gemeinschaft
entwickelte Vorstellung vom Recht».

120 Niethammer, ZStrW 1938, s. 439.

121 Niethammer, ZStrW 1938, s. 451—458.
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laiminlytnnin ja teon rinnastamisesta toisiinsa rangaistusvastuun suh-
teen. Tosin-tavanomaisen oikeuden vaikutuksesta seurauksen estdmittd
jattdminen on rinnastettu sen teolla aiheuttamiseen silloin, kun oikeus-
velvollisuuden vastaisesti laiminlysty toiminta olisi voinut estid seu-
rauksen syntymisen, mutta laiminlyénnin ja teon yhdenvertaistaminen
on ainoastaan »eine falsche Generalisierung der.in der Kasuistik man-
cher Verussachungsdelikte, besonders der Tétungsdelikte, ehedem ent-
wickelten Lehren».! Tiysin viird on Drostin mielestd se edellisesti
valttdmattomasti seuraava johtop#itss, ettd laiminlyénnistd on joko ran-
gaistava kuten teosta tai jitettdvi- siiti kokonaan rankaisematta, silld
velvollisuuden vastainen seurauksen estimattd jattdminen voi olla peri-
aatteellisesti lievemmin rangaistuksen arvoinen kuin- vastaavasti teolla
aiheutettu seuraus.12 ' '

Laiminly6nnin rangaistavuus edellyttds myos Drostin mukaan oi-
keusvelvollisuutta estia vahingollisen seurauksen syntyminen Pelkis-
tisn siveellinen velvollisuus ei riitd vastuullistuttamaan lalmmlyonmsta
Drost korostaa, ettei pelkistiin sweelhsten velvollisuuksien loukkaami-
nen voi olla rangalstavaa, silla rangaistus on 01keusseuraamus Vain ne
velvolhsuudet ovat 01keude11151a mltka 1a1nsaata]a on ottanut tunnus-
on katsottava 01keude11151k51 Ratkaisua ei voida perustaa kansan oi-
keustajuntaan. Se olisi Drostin mielestd mahdollista ainoastaan mikili
»alle Richter hinsichtlich unserer volkischen Gemeinschaftsethik und
ihrer Anforderungen die selben Auffassungen haben wurden», mikd on
ku1tenk1n pelkkai towea]attelua jota seuraten piidyttiisiin ]amkay-
tossa mitd arveluttavunpaan epdvarmuuteen 1a1m1n1yonn1n rangaista-
vuuden rajoista.!2

Joskin Drost a1ka15emp1en teorioiden mukaisesti asettaa. vastuun
- kriterioksi. oikeudellisen velvolhsuuden, niin hé#n. toisaalta pitdd mah-
dottomana, ettid oikeusvelvollisuus voisi perustua yksityisoikeuden siin-
'n‘dksille tai sopi.mukseen, silla rangaistusseuraamuksen velvollisuuden
rustaa rangaistavuuden, on velvolhsuus valtiota kohtaan. Niitd velvol-
hsuuksm ]otka valtlo asettaa jisentensa (Volksgenossen) taytettav1k51
eivit nimi voi keskmalsella sopimuksella muuttaa tai vield vahemman

122 D'rost, GS 1937, s. 5—8. - - e
123 Drost, GS 1937, s. 48. . - . S
124 Drost, GS 1937, s. 33—34. - - - . ) .
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perustaa. Ajatuksesta ilmenee lauseen: Jus public um pactis
privatorum mutari non potest tunnustetuksi piadseminen.'?
Kun rikoslaki kuitenkin kuvaa ainoastaan aniharvoissa tunnusmer-
kistoissisin epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen, niin on turvauduttava,
lain ja sopimuksen tultua hyljatyiksi oikeusvelvollisuusperusteina, kir-
joittamattomaan lakiin, jonka suuri merkitys on Drostin kas1tyksen mu-
kaan opittu tuntemaan muuttuneen 01keuskatsomuksen ansiosta. Kal—
ken oikeuden lihteend olivat Drostin mielestd lopulta Saksan kansan
tietoisuudessa eldvit yhtelselaman saannot (die Regel des volksgenos-
sischen Zusammenlebens) 'Niistd ldhteistd ovat perdisin my0ds ne t01-
mintakiskyt, joiden tdyttamattd jattdmisestd seuraa rangaistus.!?¢

Drostin esittdami ajatus oikeusvelvollisuuden perusteesta on taysin
ristiriitainen hdnen saman .kirjoituksensa lopussa ehdottamansa. yleis-
siinnoksen kanssa, missi hin muun muassa lausuu: »Jos vahingon tai
vaaran torjumisvelvollisuus. perustuu oikeustoimeen, niin laiminlyonti
on rangaistava, jos loukattu ei voinut itse torjua vahinkoa tai vaaraa tai
jos hinelld, jattdessdéan vahingen tai vaaran torjumatta, oli syytd luottaa,
ettd siihen 51toutunut tayttaisi velvolhsuutensa» 127 Vastoin a1kalsempaa
viitettddn hin kuitenkin toteaa tuossa yleissdannoksessddn oikeusvel-
‘vollisuuden voivan perustua — sopimukseen!

. »Uutta oikeustiedettsd» vastaan asettui paattdvisti N agler »Die Prob-
lematik der Begehung durch Unterlassung» nimisesséa tutkimuksessaan.
Nagler toteaa aluksi, ettéd (kansallissosialistinen) n.s. Kielin koulukunta
ei ole lainkaan selvittinyt luomiaan uusia kasitteita.!*s Kuulemme pal-
jon puhuttavan »konkreettisesta elaminjirjestyksestd» ja »Tatertypuk-
sesta», sanoo Nagler, mutta haluamme vain tietdd, mitd koulukunta tar-
koittaa velvollisuudella ja velvollisuudenvastaisuudella. Kysymykseen
koulukunta ei ole antanut minks4nlaista vastausta! Nagler katsoo, ettd
jos rangaistusvastuu laiminlydnnistd jaa riippuvaksi siitd, katsooko tuo-
mari harkintansa nojalla laiminlysjan kussakin- eri- tapauksessa »T4-

125 Drost, GS 1937, s. 110.

1286 Drost, GS 1937, s..16—17.

127 Drost, GS 1937, s. 62: »Beruht die Pflicht zur Abwendung des Schadens
oder der Gefahr auf einem Rechtsgeschift, so ist die Unterlassung nur’ strafbar,,
wenti der Verletzte den Schaden oder die Gefahr selbst nicht abwenden konnte
oder in berechtigtem Vertrauen auf die Pflichterfiillung des Anderen nicht abge—
wandt hat».

128 Nagler, GS 1938, s. 91: »Dem unbefangenen Leser fallt sofort auf, dass
wenig bewiesen, aber um so mehr vorausgesetzt wird».
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tertypukseksn. niin sitd tietd kuljetaan ennenkuulumatonta o1keustur—
vattomuutta kohden.12

Nagler katsoo, ettid rangaistavuuden edellytys on suhtautumisen tun-
nusmerkistsnmukaisuus.12 Tuomarin on m'inollen tulkmnalla todetta-
lak1 ainoastaan aniharvoissa tunnusmerklstmssaan on kuvannut passii-
visen aiheuttamisen, ei tulkinta siltd osin voi johtaa riittaviin tuloksiin.
Ilman muuta ei myoskiin voida olettaa, ettd positiivisen suhtautumisen
kuvaava tunnusmerkisto sisaltdisi myos negatiivisen suhtautumisen. On
n%iet lukuisia tekorikoksia joita ei voida toteuttaa passiivisella, suhtau-
sinnaimisen ja kaksmtalstelun Tien raivaamiseksi laiminly6nnille tun-
nusmerkistoihin on Naglerin mukaan mahdollista ainoastaan,- mikili
voidaan kehittid yleinen periaate tarkoitukseen aseeksi. Ratkaisun
avaimen Nagler katsoo l6ytineensi konstruoimassaan garantia kisit-
teessd.

Teoriassaan Nagler lihtee siiti, ettd tapauksissa, joissa laki on ku-
vannut laiminlyénnin tunnusmerkistossiin, laki ikiinkuin osoittaa lai-
minly6jan garantiksi siitd, ettei seurausta syntyisi. Sen, jonka laki on
osoittanut garantiksi, velvollisuutena on tehdi vahingottomaksi oikeu-
denvastainen energia. Garantin asemasta johtuva velvollisuus asettaa
passiivisuuden oikeudellisesti samalle asteelle tunnusmerkistén kuvaa-
man aktiivisuuden kanssa,'®! silli velvollisuuden vastainen seurauksen
estimidttd jéttdminen sisaltdd kieltonormin vastaisen suhtautumisen.!s®

" Laiminlyénnin asettaminen yhdenveroiseksi teon kanssa ei kisitd tun-
nusmerkiston laa]ennusta, vaan ainoastaan tunnusmerklston oikaisemi-
sen tarkoituksenmukaisella tulkinnalla.1ss

Itse garantin asema johtuu erityisests olosuhteesta, miki voi perus-
© tua joko vilittomisti oikeusjirjestyksen kiskyyn, edellakayneeseen toi-
mintaan (Ingerehz) tai oikeustoimeen.’ Oikeusvelvollisuuden olemas-

120 Nagler, GS 1938, s. 112.
130 Nagler, GS 1938, s. 54—55.
- 131 Nagler, GS 1938, 5. 60: sdas Verbot umfasst dann auch die Nichtabwehr
mit. Die Pflicht, die Garantie wirksam werden zu lassen, stellt niimlich die Un-
'_tatlgkelt rechtlich auf die gleiche Stufe, wie die im gesetzlichen Tatbestand be-
zeichnete Aktivitity. . .
132 Nagler, GS 1938, s. 61.
. 183 Nagler, GS 1938, s. 62—63.
184 Nagler, GS 1938, s. 63—64. Nagler katsoo, etta kysymyksessa on vain van-
han kansanetiikan kunmaansa jdlleen saattaminen. Niinpi han s. 40—41 lausuu:
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saolon ja laajuuden toteamiseksi on kiytettdvé in casu tapahtuvaa so-
siaaliseetillistd arviointia. T&lldin tulee huomioonotettavaksi myoskin
garantin uhrauksen ja torjuttavan vahingon keskindinen suhde. Esi-
merkking tistd Nagler mainitsee, ettei vartijaa voida velvoittaa henken-
sid uhalla pelastamaan kallisarvoistakaan konetta vahingolta.!’

Naglerin tutkimus muodostaa ik##nkuin yhteenvedon niistd tulok-
sista, jotka siihenastisesti oli saavutettu laiminlyénnin mannermaisessa
rikosdogmatiikassa. Hinen tutkimuksensa tarkoituksena oli sulattaa
kokonaisuudeksi kayttokelpoiset ainekset vanhoista ja uusista opeista
ja_pyrkimyksistd. Lihes sata vuotta kestényt taistelu laiminly6nnin
kausaalisuudesta padttyi, jos niin voi sanoa, aselepoon, jonka jilkeen
_ asetuttiin Feuerbachin aikaiselle-kannalle laiminlyénnin kausaalisuus-
kysymyksessd: sithen ldhemmin kajoamatta, laiminlyonnin kausaalisuus
katsottiin itsestidn selviksi. Oikeusvelvollisuusoppi 1% puolestaan sdi-
lytti vuosisataisen herruutensa, joskin probleeman asettelu sai uusia

sDie alten ewigen Sterne schimmern wieder in' ihrer stillen unverbriichlichen
Majestit. Rechtsmissigkeit wie Widerrechtlichkeit bestimmen sich jetzt nach dem
sgesunden Volksempfinden». Das »gesunde Volksempfindung» ist das Stichwert
fiir die sozialethische Einstellung allen Rechts».

188 Nagler, GS 1938, s. 64: »Nicht zu letzt muss auch die Proportionalitédt
zwischen den Opfern des Garanten und dem abzuwendenden schaden ausgewogen
werden — — —».

138 Myos ranskalaisessa laiminlydntirikosta koskettelevassa vidhdisessd tieteis-
opillisessa kirjallisuudessa oikeusvelvollisuusoppi on Saksasta tulleen vaikutuksen
ansiosta saanut jalansijaa. Huomattavin laiminlyéntid koskeva ranskalainen tutki-
mus on Maurice Gandin viitoskirja sDu Délit De Commission Par ommissions.
Gandin mukaan (s. 59) laiminlyonti on rangaistava vain silloin, kun se loukkaa
oikeudellista toimintavelvollisuutta. Oikeusvelvollisuus perustuu Gandin mukaan
joko lakiin tai sopimukseen. - Sopimus saattaa.olla joko lq'l).imenomainen (éxpresse)
tai konkludenttinen (vaijeten"tehty tacite). Lisdksi saattoi oikeusvelvollisuus joh-
tua kvasisopimuksesta laiminlyojille, joka heritti toisessa miellekuvan siitd, ettd
hin torjuisi mahdollisesti syntyvin vaaran. Siten laiminly6jd velvoittautui estd-
maién vahingollisen seurauksen. Ks. Gand m.t, s. 61: »Cette confiance dans l’action
omise pourra étre fondée sur la loi ou sur la convention, soit expresse, soit tacite.
La formule se développera donc en trois termes et embrassera: 1. Les actes com-
mandés par la loi ou les réglements de T'autorité publique, 2. Les actes devant
résulter de l'exécution d’'un contrat de droit privé ou public, 3. Les actes devant
résulter de l'exécution d'un quasi contrat privé ou public». Tdm# Gandin esit-
timi saksalaisen esikuvan mukainen oikeusvelvollisuusoppi joutui arvostelun koh-
teeksi P. Lerebours-Pigeonniéren, vuoden 1901 Revue pénitentiaire julkaisussa
olleessa kirjoituksessa »Du délit de commission par omission». Lerebours-Pigeon-
niéren mukaan laiminly6nti on rangaistava, kun siiti ilmenee rikollinen tahto (»une
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58 . Ranskal. ja anglosaks. dogmatiikka

piirteitd., Herdsi ndet pyrkimys perustaa ratkaisu kysymyksen ollessa
oikeusvelvollisuuden relevanssista, tapausten ratkaisuun in casu. De
lege ferenda voidaan- katsoa yleisesti vaaditun laiminlyénnistd lievem-
pad rangaistusta kuin teosta.

volonté criminelle»). Epédvarsinaisen laiminlyontirikoksen rangaistavuuden krite-
riona ei siis mielipiteen mukaan (mk., s. 738) ollut oikeudellinen velvolllsuus,
vaan rikollinen tahto. Kysymys ei ollut, kuten Gand viitti, »question d’obligation
d’ager», vaan »questlon d’intentions. Amoastaan mikéli rikollinen tahto ei ollut
osoitettavissa, oli lalmmlyonn rangaxstava, kun lannmlyo;alla oli oikeudellinen
velvollisuus seurauksen estémiseen. Kun rikollinen tahto kuitenkin on vain poik-
keustapauk51ssa osoitettavissa, tdytynee Katsoa, ettd Lerebours-Pigeonniére piityi
tosiasiassa sithen lopputulokseen, johon Gand oli tullut. Lerébours-Pigeonniéren
mainitusta kirjoituksesta ks. erittdinkin s. 736—737. — Erinomaisen katsauksen
anglosaksiseen laiminlyéntid koskevaan tutkimukseen antaa Jerome Hall teokses—
saan »General Principles of Criminal Law». Tistd katsauksesta ilmenee, etti jo
1800 luvun alussa anglosaksisessa rikosoikeudessa omaksuttiin se periaate, etti lai-
minlyonti perusti rangaistusvastuun seurauksesta ainoastaan silloin, kun laimin-
lysjalla oli oikeudellinen velvollisuus toimintaan vahingollisen seurauksen estimi-
seksi. Kuvasvana t#std on muuan oikeustapaus jo vuodelta 1802, jossa oikéus
lausui pastoksesssdn, ettd oli rikos »to refuse or neglect to provide sufficient food,
bedding, etc. to any infant of tender years — — — whom a man was obliged by
duty or contract to provide for — — —». Eréitssi myohemmassa pdatoksessa
vuodelta 1826 julkilausuttiin, ettd ellei ollut oikeudellista velvollisuutta toimia
seurauksen estdmiseksi, niin lalmmlyontl ei ollut rangaistava. Kysymyksessaole—
vassa tapauksessa mielisairas, joka asui sisarustensa luona, jatettiin vallle hoitoa.
Olkeus hylkas1 lalmmlyonelta slsaruksla vastaan nostetun syytteen, lausuen pas-
toksessaan etti »omission, without a legal duty, will not ‘create an indictable
of‘fence» Samoihin ~aikoihin Macaulay oli tieteisopissa e51ttanyt samankaltalsen
aJatuksensa lalmmlyonnm rangalstavuudesta Hin hylkdsi Benthamin ja taman
oppllaan megstonm a]atuksen launmlyonmn rangaistavuudesta. Nama ohvat
’ naet 51ta mlelta, etta lalmmlyontl 011 rangalstava, jos seuraus ]atettlm estamatta,
_valkkel sen estiminen olisi vaatinut enemp#i rahallista kuin muutakaan uhrausta.
Niinpa lemgston lausui, ettd ihmisen pelastamatta ]attammen hengenvaarasta oli
rangaistavaa, jos pelastaminen olisi .voinut tapahtua, »witout personal danger or
pecuniary loss». Asettuen vastustamaan tillaista kisityskantaa, Macaulay lausui:
»We must grant impunity to the vast majority of — — — omissions which a bene-
volent morality would pronounce reprehensible, and must content ourselves with
punishing.such omissions only when they are distinguished from the rest by some
circumstances. which' mark them out as.peculiarly fit objekts of penal legislation.»
Hall mainitsee, ettd valliseva oppi on jatkuvasti oikeusvelvollisuusopin kannalla.
_Tastd hién lausuu: »The accepted doctrine is: criminal omissions rest on legal duties
to act — where there is no such legal duty, there can be no. criminal omissions.
Ks. m & S 245—250
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. B.. Johtavat pohjoismaiset teoriat.

a) .Norja, Ruotsi ja Tanska.

Mannermaalta kantautuneiden heritteiden vaikutuksesta my&s Poh-
joismaissa laiminlyonti tuli tutkimuksen kohteeksi 1800 luvun alussa.
Tamin tutkimuksen syntysanat lausui Anders Sandge (Drsted vuonna
1817 ilmestyneen »Eunomia» nimisen teoksensa toisessa osassa..

Mannermaisen esikuvan mukaisesti-@Drsted: jakaa negatiivisen suh-
tautumisen kahteen eri ryhmiin. Ensimmiiseen kuuluvat ne tapauk-
set, joita myShemmin on nimitetty varsinaisiksi laiminlyontirikoksiksi.
Niissd tapauksissa, sanoo Qrsted, ei ole. kysymys »en Villen mod Loven»,
vaan »en Ikkevillen efter Loven»; miké ilmenee siitd, ettei ole tdytetty
lain kiskys.!®” Esimerkkind hén mainitsee yleisen velvollisuuden ryh-
tyd toimenpiteisiin tekeilliolevien rikosten estimiseksi, mikd velvolli-
suus Prstedin mukaan ei rajoitu yksin tekeilld olevien rikosten ilmoitta-
miseen viranomaisille, vaan kasittdd kaikki ne mahdolliset keinot, mitka
kulloinkin ovat kiytettdvissd, silld »Det paaligger — — i Folge den
borgerlige Forenings Aand, enhver Privathmand, som enten, ved at ad-
vare den Efterstraebte, eller ved Anmeldelse for @vrigheden, eller ved
andre Midler, er i Stand til at afvaerge Forbrydelser, at benytte denne
Lejlighed».138 Talldisen kiskyn rikkomisesta, jota @rsted nimittdd
katsomatta, pelkistidin itse laiminlydnnistd eikd missddn tapauksessa
seﬁrauksesta, vaikka sellainen olisikin syhtynyt;-silld vaikkei hanté olisi
ollut lainksan olemassa, sanoo Prsted, niin seuraus olisi t#lléin joka
tapauksessa syntynyt.’® Laiminly8jaa oli mainitussa_.tapaukse‘ssa'ran-
gaistava yksistddn lain kaskyn tdyttdmattd jattdmisestd.™® .Jos sité-
vastoin laiminlydjd oli ottanut erityiseksi tehté\{ﬁkSeEn_.rikosten estami-
sen, on hin'»medvirkende Aarsag til Forbrydelsen», silld jos han ei
olisi vastaanottanut tehtivis, olisi sen ottanut joku toinen suorittaak-
seen, joka otaksuttavasti olisi myés tiyttinyt velvollisuutensa.t Esi-
merkkind tihin ryhmiin kuuluvista tapauksista Prsted  mainitsee van-
han kouluesimerkin #idists, joka jattdd lapsensa hoitoa vaille, iiiin ettd

. 217,

137 @rsted, s

.18 Prsted, s. 175. .

130, Arsted, s. 173 .

140 Arsted, s.-175. - N
141 (Brsted, .s. 177.
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60 : " " Bornemann

se &@idin tarkoituksen mukaisesti siitd kuolee. »Den Moder, — — — er
vist nok en Morderske». Sanotussa tapauksessa negatiivinen suhtau-
tuminen on rinnastettavissa positiiviseen toimintaan.!? Drsted toteaa,
ettd edelldkdynyt toiminta, mitd nimitystd hin ei muuten kiyti enem-
pdd kuin kisitettd oikeusvelvollisuuskaan, voi perustaa velvollisuuden
suplementiérisiin toimenpiteisiin. Niinpd hin katsoo, etti sitd, joka
haavoittamatta toista hengenvaarallisesti, j4ttid uhrinsa avuttomaan
tilaan, missd tdmi# menehtyy haavoihinsa, on rangaistava tahallisesta
taposta, mikili voidaan katsoa hiinen tiytyneen olla tietoinen seurauk-
sen syntymisen mahdollisuudesta.’#s Jilkimmdiiseen ryhmiin kuulu-
" va laiminly6nti on @rstedin mukaan »fra den juridiske, som fra den
moralske Side, i eet og alt at betragte som et virkeligt F' oretagendes».144
Kuten hénen lausumastaan ajatuksesta voimme havaita, hdn on taydel-
lisesti rinnastanut toisiinsa seuraukseen johtaneen passiivisen ja aktii-
visen suhtautumisen.

@rstedin jilkeen laiminlyontid koskeva tutkimus jai lihes viiden-
kymmenen vuoden ajaksi hinen saavuttamiensa tulosten varaan.!%
Vasta Frederik Christian Bornemann vei tutkimusta eteenpiin vuosina
1859—1861 pitéimissééin luennoissa Tanskan rikosoikeuden yleisistd
opeista, mitkd luennot julkaistiin hinen kuolemansa jilkeen vuonna
1866 »Samlede Skrifter» nimisen teoksen kolmannessa osassa.

142 Arsted, s. 276.

143 @rsted, s. 277: sNaar — — Een, efter at have tilfgjet en anden et Saar som
ikke i sig selv var dgdeligt, forlader ham i en hjelpelgs Tilstand, hvori han om-
kommer, og efter hvad den Saarende maae antages at forudsee, maatte omkomme,
saa kan det neppe omtvistes, at jo et forsaetligt Mandrap er begaaet». — Tami
verraton havainto asettaa hinen muuten tuloksiltaan vaatimattoman aineen kasitte-
lynsd ldhes 100 vuotta aikaansa edelle. Mainittuun ensiarvoisen tdrkeddn tulok-
seen pédsi vasta Josef Kohler 19.' viosisadan lopulla. Niinpd hin lausuu teokses-
saan Studien I, s. 60: »Auch aus einem Delikte. kann die Verpflichtung hervor-
gehen, — — — nicht etwa bloss den Verletzten zu entschidigen., sondern Veran-
staltungen zu treffen, um eine Weiterentwicklung der Verletzung zu verhiitens.
Esimerkkini Kohler muun muassa mainitsee, ettd se, joka ajaa toisen kumoon, on
velvollinen toimittamaan loukkaantuneelle apua.

44 APrsted, s. 276. ’

145 Lasson on vuonna 1848 ilmestyneesséi teoksessaan »Handbog i Criminal-
retten» asettunut miltei kaikissa olennaisissa kohdin @rstedin kannalle. Niinpd
hénkin toteaa (s. 218—219), ett# ioskin laiminlyonti vaikuttaa tekeilld olevia rikok-
sia vastaan (concursus negativus) on rangaistavaa, niin tillainen laiminlyénti ei
perusta vastuuta seurauksesta. Lasson ei ole kyennyt lsheskéin niin selvisti eroit-
tamaan toisistaan laiminlyénnin eri lajeja kuin @rsted. Niinpd Lasson n.s. varsi-
naista laiminlyontirikosta selostaessaqn lausuu (m.t., s. 219): »Har Nogen paataget sig
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Bornemannin kausaalisuusoppi . 61

Bornemann jakaa rikokset ensinni positiivisiin ja negatiivisiin. J&l-
kimmiisiin kuuluvat @rstedin oppia seuraten n.s. »rene Undladelser»,
joista rangaistiin seuraukseen katsomatta.!4 Kysymyksessii ovat siis
mannermaalla noihin aikoihin varsinaisiksi nimetyt laiminlyontirikokset.
Vaikkei Bornemannilla esiinny mainittuja ryhmityksié, niin itse jako eri
ryhmiin esiintyy hiinelld kuitenkin tiysin selvénd. Niinpd hdn mainit-
see, ettd toiseen ryhmiin kuuluvat sellaiset tapaukset, joissa laimin-
lyonnilld on aiheutettu vahingollinen seuraus. Laiminlysjd on aiheut-
tanut seurauksen, jos seurauksen estimitti jittiminen oli kausaalinen
syntyneen seurauksen suhteen.” Ja laiminlyonti oli kausaalinen, kun
laiminly6jalld oli erityinen velvollisuus seurauksen estimiseen!!® Eri-
tyinen velvollisuus, jota hin toisessa yhteydessd nimittdd oikeudelli-
seksi velvollisuudeksi,4® oli siis kausaalisuuden edellytyksend. Nain
Bornemann tuli ensimmaiiseni luoneeksi oikeuskausaalisuusteorian, min-
ki ilmeisesti juuri hineltd myshemmin muun muassa v. Bar omaksui.!s
Sangen mielenkiintoinen on my6s Bornemannin ajatus siitd, ettd erityi-
nen oikeudellinen velvollisuus voi perustua myés tosiasiallisiin olosuh-

saadant som Kaldspligt, i hvilket Tilfaelde han vel endag ved Undladelsen kan
siges at have medvirket til Forbrydelsen eller Ulykken, hvis den indtraeder, bgr
han herfor ubetinget straffas>. Kysymyksessd on kuitenkin selvésti epévarsinainen
laiminly®ntirikos eikd varsinainen. — Mitiiiin uutta ei myoskiin sisdltinyt Schwei-
goardin toimittama kommentaari vuosilta 1860—1862. Héan tyytyy toteamaan, ettd
laiminlydntirikos on mahdollinen miératyissd konkreettisissa tapauksissa. Niinpad
lapsenmurha voi tapahtua myos passiivisella suhtautumisella (II, s. 118—119). Sa-
moin petos voi tapahtua ostamalla kultaa messinkini tai valtionobligaatioita maku-
latuurina, vaikka ostaja oli tietoinen ostamansa tavaran tfodellisesta laadusta (II,
s. 356).
1486 Bornemann, s. 237.

147 Bornemann, s. 238: »at Undladelsen har medvirket til Ulykken, det vil sige,
at den er Led i den Causalitetsraekke, der har havt Skaden eller Ulykken til
Resultat». '

48 Bornemann, s. 240: »for at Undladelsen skal kunne siges at have bevirket
den positive Forbrydelse, maa kunne paavises en den Paagjaeldende paahvilende
saeregen Forpligtelse til positiv Virksomhed; kun under denne Forudsaetning vil
Undladelsen udgijgre et Led i den Causalitetsraekke, som har havt Skaden eller
Ulykken til Resultats. . o

149 Bornemann, s. 241.

150 QOlettamuksemme perustuu siihen tosiasiaan, etti v. Bar esitti oikeuskau-
saalisuusoppinsa vasta 1871 julkaistussa teoksessaan »Die Lehre vom ‘Causalzusam-
menhange». ) : )
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62 Bornemannin laim.lyén.yrit. ja osall.oppi

estimiseen. Esimerkkind hin mainitsee #idin erityisen velvolhsuuden
huolehtia lapsestaan.’s* = - :

" Erikoista huomiota ansaitsee osakseen myoskin Bornemannin esitti-
miét ajatukset laiminlyonnin yrityksestd ja passiivisesta suhtautumisesta
aktiivisen suhtautumisén avunantona. Niinpé hin toteaa, ettei yritys
ole mahdollinen varsinaisessa laiminlyontirikoksessa, jota hin kutsuu
negatiiviseksi rikokseksi, koska pelkks tekemitti jattiminen toteuttaa
rikoksen olemuksen.’®? Sitdvastoin on yritys mahdollinen epivarsinai-
seen laiminlydntirikokseen. Tasti hin mainitsee esimerkkini &idin,
joka yrittdd surmata lapsensa jittimilli sen avuttomaan tilaan.’s3 Ky-
symysta negatiivisen avunnannon mahdollisuudesta positiiviseen tekoon
ei hiinen mielestisn voida ratkaista tyhjentivisti milldsn yleiselld sadn-
noll4, vaan tulee ratkaisu kulloinkin riippumaan »paa omstaendigheder-
ne.i det concrete Tilfalde».’3* Esimerkkeini hin mainitsee muun
muassa palvelijan, joka varkaan pynnosti jattid kutsumatta isintinsi
paikalle tai jattdd sulkematta portit, ja vaimon, joka pysyttiytyy tiysin
passiivisena rakastajansa pahoinpidellessd hinen miestidsn. Edellisessi
tapauksessa laiminly6jd syyllistyy varkauden, jilkimmiisessid tapauk-
sessa pahoinpitelyn avunantoon. My®s se, joka erityisesti velvoittautuu
suojelemaan tai saattamaan vaaraSsa olevaa, syyllistyy velvollisuutensa
vastaisella passiivisella suhtautumisella sen rikoksen avunantoon, mik&
aiheutetaan velvollisuuden subjektille.’ss Myds negatiivinen yllytys
tekorikokseen, joskin sellainen on harvinainen, niin on se sittenkin
ajateltavissa oleva. Téstd Bornemann, tosin kysymyksen muodossa,
mainitsee esimerkkind rautatievirkamiehen, joka jittas pysﬁyttéméttii
junan, vaikka hdnen ndhtensi jotain liikennetti vaarantavaa asetetaan

kiskoille.158

Bornemannin opeille rakentaa niitd tdydentden hinen maanmiehensi
Goos. Laiminlyénnin kausaalisuuden hankin katsoo olevan oikeus-

151 Bornemann, s. 240.

152 Bome'ma'rm, s. 241,

158 Bo'mema,nn s. 242.

154 Bomemann s. 295.

155 Bornemann, s. 296—297

156 T3Hstd mainitsee teoksen julkaisija Goos, ettd Bornemannin kasxklr]mtuksesta
tavattiin muun kirjoituksen yhteydessd seuraava kysymystd koskeva merkinta:
»Negativ Medvuknmg som Medophavsmand: Jernbanebetjenten, som seer en anden
laegge paa Banen Noget og forsaetlig undlader at standse Toget(?)». Ks. Borne-
mann, s. 297, viite 1.
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""Goos ja Getz - ) 63

kausaalisuutta.’s” Hin lihtee siitd ajatuksesta, ettei laiminlyonti meta-

fyysillisesti kisitettynd voi olla seurauksen syyni. Mutta jos syylld ym-
mirretdadn Millin mukaan kaikkien edellytysten summaa, niin silloin,
sanoo Goos, »ogsaa en negativ Betingelse under givne omsteendigheder
naturlig kan betegnes — — som' Aarsag i retlig Forstand, — —».158
Kausaalisuus voi. tulla kysymykseen ainoastaan epivarsinaisissa laimin-
lyontirikoksissa. Goosifi teoksesta ilmenevit juuri mamltut ryhmamm1—
tykset.159 . ’ '

.Goosin aikalainen Getz, joka on kisitellyt laiminlyontioppia rikoksen
osallisuudesta pitdmissdin luennoissa, ei ole’ esittdnyt mitddn oleellisesti
uutta. Hén tyytyy ainoastaan korostamaan, ettd seurauksen estamaittd
jattaminen perustaa vastuun vain silloin, kun laiminlysjalla oli velvolli-
suus ryhtya seurauksen torjumiseen. Sanotusta syystd laiminly6jd jou-
tuu usein vastuuseen edellikiyneen toimintansa aiheuttamasta seurauk-
sesta, silla juuri tuo edellikdynyt tomunta perustaa velvolhsuuden estdd
seuraus.160

Laiminlyonnin kausaélisuusk“ysymyksesséi Getz on asettunut oikeus-
kausaalisuuden kannalle, mikd ilmenee nimenomaan siitd, etti hin
katsoo negatiivisella suhtautumisella voitavan aiheuttaa seuraus ainoas-
taan silloin, kun laiminly&jilla oli velvollisuus toimia seurauksen estd-
miseksi. Velvollisuus oli siis edellytykseni-kausaalisuudellé, miki siten
oli riippuvainen oikeudenvastaisuusmomentista.16! :

Gétzin esittimien nikokohtien kannalle asettuivat Urbye,®2 Kjer-
schow 1%3 ja Francis Hagerup, joista viimeksimainittu on laa]nnmm kisi-
tellyt aihetta. '

157 Goos, Alm. Del s. 187: »Hvad det ved dette Sporsmaal kommer an paa, er
atter ikke det metafysiske Aarsags Begrep, men et retligt Prmclp Mu.hgheden af

at regne Undladelsen som retligt Aarsags Element er givet ved den Omstaendxghet

at den kan vare en negativ Betingelse for Retsforsstyrrelsens Indtraedes.

158 Goos, Alm. Del, s. 186.

152 Goos, Alm. Del, s. 42 ja s. 185.

180 Getz, s. 58—60. Ks. erittdinkin s. 60: »Det &r aabenbart phgten, det kommer
an paa, og naar, som ofte er tilfacldet, en forudgaaende handling kommer i be-
tragtning, saa er det netop, fordi af denne udspringer en plikt til at handles.

161 Vrt. toisiinsa s. 58 ja 60 mt.

162 Urbye katsoo, etti laiminlydnti on rmnastettawssa posxtuvlseen alheutta-
miseen, kun laiminlyénti on oikeudenvastainen. Toiminfavelvollisuus perustuu
mannermaisen jaon mukaisesti lakiin, soplmukseen tai edellikiiyneeseen tmmmtaan
Urbye ei lainkaan kiytd sanontaa soikeudellinen velvollisuus», vaan yksmomaan
sanontaa »velvollisuuss. Mitddn uutta hinen klr]mtuksensa el sisdltanyt. Ka.
Urbye, Norsk Retstidende 1897, s. 618. ’

183 Kjerschow, s. 18.
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64 Skeien. laim.lyon. kausaalkésit.

Kuten Getz, niin myos Hagerup on omaksunut laiminlyonnin oikeus-
kausaalisuusteorian. Jos kausaalisuus katsotaan vaikutusyhteydeksi,
niin silloin ei voida sanoa, ettd laiminlyonti olisi kausaalinen seurauksel-
le, péittelee Hagerup.t®¢ Jos syyni pidetdin metafyysillisen kisityksen
mukaisesti ilmitihin vaikuttavaa voimamomenttia, niin ei suinkaan sil-
loin voida viittds, ettd tekemittd jhttiminen, non-factum olisi syynd
seurauksen syntymiselle. Mutta toisaalta kukaan ei asettane kysymyk-
sen alaiseksi, etteiké radanvartija, joka on jittinyt asettamatta kiskon
paikoilleen, olisi siten aiheuttanut junan suistumisen kiskoilta, tai ettei-
ko talonomistaja, joka on jittinyt rappuset lahoamaan, olisi syyni sii-
hen, ettd joku rappusten pettiessi taittaa jalkansa. Yleisen kisityksen
mukaan pidetdinkin laiminlyontid syynd seuraukselle, kun olqsuhteet
tyd toimintaa seurauksen estimiseksi. Mainitulla edellytykselld lai-
minlyonti syymomenttina voidaan rinnastaa tekoon rikosoikeudellisessa
merkityksessi.!®8 Myos Hagerup katsoo siis oikeudenvastaisuuden lai-
minlydnnin kausaalisuuden edellytykseksi.!®® Laiminlyonti on oikeu-
denvastainen, kun voidaan osoittaa, ettd on ollut erityinen velvollisuus
seurauksen torjumistoimintaan. Mannermaisen esikuvan mukaisesti
Hagerup katsoo tilldisen velvollisuuden perustuvan virkaan, sopimuk-
seen, lakiin, tavanomaiseen oikeuteen tai edellikiyneeseen toimin-
taan.’®? Viimeksimainitusta perusteesta johtuu laiminlysjdlle velvolli-
suus ryhtyi tdydentdviin (komplementeer) toimenpiteisiin vaaran tor-
jumiseksi. Esimerkkeind tilldisistd toimenpiteistdi Hagerup mainitsee
insindorin velvollisuuden suojata tielitkenne kaivaustdiden uhkaamalta
vaaralta, ja velvollisuuden palauttaa 15ytdesine omistajalleen.

Mybos oppi laiminlyénnin kausaalisuudesta psyykillisend ilmiond on
saanut kannattajansa Pohjoismaissa. Niinpa Skeie on omaksunut Geye-
.rin, Fingerin ja Aldosserin psyykillisen kausaalisuuden teorian.!e8

104 Hagerup, Alm. del, s. 164—165.

165 Hagerup, Alm. del, s. 165. _

186 Hagerup, Alm. del, s. 165: »Besvarelsen af spgrsmaalet om, horvidt und-
ladelse som aarsagsmoment i strafferetslig henseende kan ligestilles med hand-
ling, forudsaetter derfor en bestemmelse af, naar man af vedkommende var be-
rettiget til at vente en positiv handling. Dette vil i fgrste rekke vaere tilfaeldet
‘overalt, hvor undladelsen af at handle er retsstridig».

167 Hagerup ei nimenomaan kiytd sanottua nimitystd, mutta hin ilmeisesti
tarkoittaa juuri mainittua perustetta lauseessaan s. 271: »Ved, at man har foretaget
en vis handling, som kan forvolde skadelige fglger, — — —>.

168 Ks. tdstd ed. s. 27—29. -
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Thyrénin laim.lyon. kausaal.oppi 65

Skeien' lihtokohdakseen ottaman periaatteen mukaan laiminlyénti ei
koskaan voinut olla suoranaisena syyni ulkonaisessa maailmassa tapah-
tuneeseen fyysilliseen muutckseen, mutta sitdvastoin voidaan laimin-
lyénnilld aiheuttaa psyykillinen vaikutus.'®® Ja juuri tastd psyykillises-
ti reaktiosta on loydettdvissd laiminlydnnin kausaalisuusmomentti,!?
silld psyykillinen vaikutus voi aiheuttaa ryhtymisen méaarittyyn vahin-
golliseen seuraukseen johtavaan tekoon tai toimintaan. Siten laimin-
lyénti psyykilliselld reaktiolla vélillisesti voi johtaa vahingollisen seu-
rauksen syntymiseen, jolloin laiminlynnisté seuraa sama rangaistus
kuin teostakin.”* Ellei laiminlyénti ole kausaalinen syntyneen seurauk-
sen suhteen, niin ei se mytiskiiﬁn ole rangaistava. '

Varsin ldhelld mannermaalla vaikuttaneita interferenssiteorioita oli
Thyrénin kausaalisuusoppi. Koska tulemme selostamaan sen lihemmin
kausaalisuutta késittelevissi luvussamme, esitimme sen tdssd ainoas-
taan paapiirteissdan. ‘

Thyrén katsoo, ettd lauseen ex nihi lo nihil pitdiminen voitta-
mattomana, on estinyt nikemistd laiminlyontid kausaalisena ilmitna.
Mainittu luonnontieteellinen viite ei kuitenkaan ole voittamaton.'?? To-
disteluna siti vastaan Thyrén vetoaa siihen, ettd laiminlyénti voi olla
renkaana kahden toisiaan seuraavan positiivisen seikan vililla. Tastd
hin esittdd seuraavan esimerkin. Jos M haluaa pelastaa X:n, joka on
pudonnut veteen, mutta A, joka on X:n vihamies, pidellen kiinni M:st4,
estid hinet pelastamasta X:n, joka hukkuu, niin kukaan ei asettane ky-
symyksen alaiseksi, etteik A:n toiminta ole ollut syyné X:n kuolemaan.
Mutta A:n toiminta on yhteydessd seuraukseen juuri M:n passiivisuu-
den (negativa link) kautta, joten M:n toiminnattomuus on myds syyné
X:n kuolemaan. Yksilon tahdonvaarallisuus objektivoituu joko ryhty-
miilli sellaiseen toimintaan, johon sosiaalieetillisesti normaali yksils ei
olisi ryhtynyt, tai laiminlyomalli sellaisen toiminnan, johon vastaavassa
tapauksessa sellainen yksilo olisi ryhtynyt. Molemmissa tapauksissa
syy-yhteys (orsakssammanhanget) on identtinen merkitykseltdsn. Lai-
minlydnnin kausaalisena momenttina on siis Thyrénin mukaan yksilén
tahdonvaarallisuus. Laiminlyonnin kausaalisuus edellyttds, ettd jos

169 Skeie, alm. del, s. 135—137 ja s. 107: »En unnlatelse kan ha en psykisk
virkning, — — —. En direkte fysisk virkning kan unnlatelsen aldrig ha, fglgelig
heller ikke et legemlig objekt. Men man kan tale om det legemlige objekt for
den handling som den skyldige skulle ha foretatt, — — —».

170 Skeie, alm. del, s. 107 ja Om Aerekraenkelser, s. 255.

171 Skeie, alm. del, s. 188.

172 Thyrén, Principerna II, s. 15.
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66 Thyrénin kis. laim.lyon. rangaistavuudesta

laiminly6tyyn toimintaan olisi ryhdytty, niin seuraus olisi jainyt synty-
mittd. Jos sitdvastoin seuraus olisi jokatapauksessa syntynyt, niin lai-
minlyonti ei voi sellaisessa tapauksessa olla syyni seuraukselle.!?s

Thyrén paittad kausaalisuustarkastelunsa silld ajatuksella, ettei kau-
saalisuuskysymys tuota vaikeuksia laiminlydnnin rikosoikeudellisen on-
gelman ratkaisemiseksi. Sitidvastoin hin katsoo laiminlyonnin oikeu-
denvastaisuuskysymyksen tuottavan sanotussa suhteessa vaikeuksia.
Milloin voidaan ma#&dratyssid tapauksessa sanoa, ettd lalmmlyontl on 0i-.
keusjirjestyksen vastainen?

Kysymykseen ei suinkaan voida saada vastausta tarkastamalla lai-
minlyontid ja tekoa samalta nikckohdalta, sillid oikeusjirjestys kylla
sisdltdd kiellon aiheuttaa seuraus positiivisella toiminnalla, mutta se ei
suinkaan samassa laajuudessa sisdlld kdskyi ryhtya toimintaan seurauk-
sen estdmiseksi. Milloin voidaan midridtyssd tapauksessa sanoa, etti
laiminlydnti ilment#d yhteiskunnalle vaarallisen tahdon?

" Asettamiensa kysymysten tarkastelun Thyrén aloittaa huomautta-
malla, ettd yleisesti on ndihin kysymyksiin vastattu viittaamalla erityi-
sen oikeudellisen velvollisuuden eksistenssiin Jos siis on olemassa tﬁl-
on kausaalinen seurauksen syntymiselle, niin yleensi katsotaan laimin- -
lyénnin perustavan rangaistusvastuun seurauksesta. Mutta timi ei
Thyrénin mielestd ole varsinaisesti vastaus esitettyyn kysymykseen, silld
tallsin tulisi taas ratkaista, milloin oikeudellinen velvollisuus on kul-
loinkin olemassa.!™ Ratkaisu tulisi till6in riippumaan siité, rankaiseeko
laki madridtyssd tapauksessa passiivisesta suhtautumisesta. Lisidksi on
huomattava, etti laiminlyonnin rangaistavuuden perustaminen pelkis-
tddn oikeudelliselle velvollisuudelle ei ole mahdollista siitik#in syysti,
ettei laiminlyénti suinkaan perusta aina rangaistavuutta, vaikka voitai-
siinkin osoittaa, ettd velvollisuus miirityn seurauksen-estdmiseen on
ollut. Joka esimerkiksi vuokrasopimuksen nojalla on saanut esineen
hallintaansa on velvollinen varjelemaan sitd vahingolta. Mutta jos til-
Ioin jHttad  vuokraesineen vahingolle alttiiksi, niin siiti ~ei suinkaan -
laiminly8jda rangaista, vaan hinen suhtautumisensa velvoittaa hinet
Thyrénin mielestd ainoastaan korvaamaan aiheuttamansa vahingon. On
nidinollen vialttimitontd selvittdd, onko velvollisuus siind miirin in-
tensiivinen, etti se perustaa rangaistusvastuun laiminly6nnista.17

155 Thyrén, Principerna II, s. 14 ja Aliménna Grunder, s. 19.
174 Thyrén, Principerna II, s. 18.
175 Thyrén, Principerna II, s. 19.
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Velv.perusteet Thyrénin mukaan 67

Laiminly6nnin rangaistusvastuusta Thyrén .vield mainitsee, ettd sen
suhteen on huomioonotettava se erikoinen ilmié todistelun suhteen, etta
se, joka positiivisella toiminnalla on aiheuttanut vahingollisen seurauk-
sen, voi ainoastaan erikoisten olosuhteiden vallitessa saattaa uskotta-
vaksi, ettd hinen tekonsa ei ole tapahtunut tahallisuudesta, kun siti-
vastoin sen, joka on jdttinyt seurauksen estimittd, voidaan ainoastaan

poikkeustapauksissa osoittaa laiminlyoneen velvoitettuun toimintaan '

ryhtymisen tahallisuudesta. Sanotusta syystid ei rangaistusvastuuta oli-
si perustettava seurauksen tahalliseen aiheuttamiseen; vaan kiytinnon
vaatimusten mukaisesti pikemminkin tietoisuuteen -tilanteen vaaralli-
suudesta (vid insigt om situationens farlighet).7

Thyrénin mukaan velvollisuudet perustuvat joko edeltdviin tosiasioi-
hin tai suorastaan kisilldolevaan vaarantilaan. Edeltdvina faktana voi
olla ennestdsin oleva huolenpitovelvollisuus tai se voi kisittda vaaran,
jonka laiminly6jd on itse luonut.t”” Huolenpitovelvollisuus voi olla luon-
nostaan lankeava, kuten vanhempien huolenpitovelvollisuus lapsistaan
misrdtyissd rajoissa, se voi olla oikeusjirjestyksestd johtuva tai perus-
tua sopimukseen tai siihen verrattavaan olosuhteeseen. Mikili on eri-
tyinen velvollisuus estdd vahingollinen seuraus, perustaa rikoksen esta-
tekijalle. Jos esimerkiksi A ryostdid sairaalta tai pieneltd lapselta vaat-
teet ja B, jolla on erityinen huolenpitovelvollisuus rikoksen kohteeksi
joutuneesta, jattad estdmittdi A:n rikoksen, vaikka sen.estiminen olisi
ollut hinelle mahdollista, niin on B:td rangaistava kuten A:ta. Positii-
visen ja negatiivisen suhtautumisen identtisyyden edellytykset eivit siis
muutu siitd, ettd rikoksella on useampia subjekteja.l?

Thyrénin kannalle on kaikessa oleellisessa asettunut Bergendal.
My6s hdn katsoo laiminlydnnin identtiseksi teon kanssa rikosmuotona
silloin, kun laiminly6nti on kausaalinen, ja laiminly6jdlld on erityinen
velvollisuus toimia seurauksen estdmiseksi!” Vastaus kysymykseen
laiminlydnnin rikosoikeudellisesta vastuusta tulee (Thyrénin jo esitté-
" min opin mukaan) ratkaisevalla tavalla riippumaan »pa en uppskatt-
ning av den asidosatta pliktens intensitet med hansyn till just det intres-
se som drabbats av skadans».180 ' ‘

1

Q

¢ Thyrén, Principerna II, s. 20.

177 Thyrén, Principerna II, s. 21.

178 Thyrén, Principerna III, s. 111.
179 Bergendal, Straffritt, s. 59—60.
180 Bergendal, Om Avtalsbrott, s. 206.
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68 Bergendal

Rangaistavan laiminlyénnin alaa .on oikeusturvallisuuden vuoksi
mahdollisimman tarkasti rajoitettava.’8t Taméin vaatimuksensa perus-
teluna Bergendal lausuu, etti olisi kohtalokasta oikeusturvallisuuden
kannalta jattidd tuomioistuinten harkittavaksi in casu kysymys siitd,
millaisen velvollisuuden tulee olla luonteeltaan, jotta laiminlyonnistd
seuraisi sama rangaistus kuin vastaavasti teosta.!®? Kun velvollisuus on
ainoastaan perifeerinen luonteeltaan, niin rangaistuksen tarve on huo-
mattavasti vihiisempi (oikeusvaikutuksena preventiivisessd tarkoituk-
sessa) kuin tekorikoksessa.18s

Mainitut periaatteet ovat voimassa myds rikoksen osallisuuteen nih-
den. Kun esimerkiksi joku sairaalan henkilokuntaan kuuluva, jonka
tehtdvand on huolehtia miiritystd potilaasta, surmaamisen tarkoituk-
sessa kohtalokkaasti vaidrinkiyttdd hoitokdsittelyd, niin vastaava ldi-
kéri, joka samassa tarkoituksessa jattdd ryhtymittd toimenpiteisiin vai-
rinkdytostd vastaan, syyllistyy, jos potilas kuolee, murhan osallisuuteen.
Portinvartija, joka jdttia estimitti murtovarkauden, vaikka hinelld
olisi ollut mahdollisuus siihen, on rangaistava osallisuudesta murtovar-
kauteen.18¢

Aivan erikoisen mielenkiinnon ansaitsee osakseen Bergendalin aja-
tus siitd, ettd tertiuksen hyvaksi perustettujen obligatooristen velvolli-
suuksien laiminlyéminen- voi ké&sittad rikoksen ei ainoastaan sopimus-
kumppania, vaan nimenomaan myos tertiusta vastaan.’®® Jos esimer-
kiksi tallirenki jdttd&d hoitamatta isintinsd tertiukselta hoidettavaksi ot-
tamat hevoset, ja nimé klglolevat hoidon puutteesta, niin tallirenki syyl-
listyy laiminlydnnilldsin eldinrdikkiyksen lisiksi vahingontekoon.18

My6s Torp on rinnastanut epivarsinaisen laiminlyénnin yhdenver-
taisena tekoon rikosoikeudelliséssa merkityksessd, mutta ainoastaan
oikeudenvastaisuuteen nihden,8” mikd mielipiteen mukaan yksin rat-
kaisee kysymyksen laiminlyénnin rangaistavuudesta. Kausaalisuusky-
symykselld ei ole sanotussa suhteessa mitddn oleellista merkitysti.
»Hele Spgrsmaalet om Undladelsens Kausalitet er Retsordenen uved-

181 Bergendal, Om .Avtalsbrott, s. 191, missd hin lausuu, ettd rangaistavan laij-
minlydnnin alan rajoittamiseksi on »angelédget att s6ka med storsta mojliga precision
angiva vilka synpunkter som kunna tjéna till ledning vid dess utévande».

182 Bergendal, Om Avtalsbrott, s. 190.

183 Bergendal, Om Avialsbrott, s. 193.

184 Bergendal, Straffratt, s. 79—80.

185 Bergendal, Om Avtalsbrott, s. 188.

186 Bergendal, Om Avtalsbrott, s. 179—180.

187 Torp, s. 277.
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Torp, Krabbe ja Hagstromer 69

kommende».188 Laiminlyénti on oikeudenvastainen, kun laiminly6jad on
vastoin erityistid oikeudellista velvollisuuttaan jittinyt seurauksen esti-
mittd.1® Torp viittdd, ettei oikeastaan voida sanoa laiminly6nnin pe-
rustavan rangaistusvastuuta, vaan pikemminkin lienee luonnollisem-
paa sanoa, etti vastuun perustaa vaaralliseen toimintaan ryhtyminen
huomioimatta niitd vilttimittomid ja normaaleja suojelutoimenpiteits,
jotka olisivat olleet tarpeen toiminnasta johtuvan vaaran torjumiseksi.’®®

Mainituilla edellytyksilld pitdd myos Krabbe laiminlydntid yhden-
vertaisena teon kanssa rangaistavuuteen adhden. Vain silloin, kun on
kysymyksessd erityiseen olosuhteeseen perustuva velvollisuus, kuten
julkisoikeudellinen, velvoiteoikeudellinen tai perheoikeudellinen huo-
lenpitovelvollisuus, tai kun vaarallinen toiminta velvoittaa ryhtymiin
positiivisiin suojelu- tai torjumistoimenpiteisiin, seuraa laiminlyonnista
yhtildinen rangaistus kuin teosta.1®t

......

myos silloin, kun puuttuu mainittu erityinen oikeusvelvollisuus, mutta
tilloin rangaistusvastuu ei johdu seurauksen estdmittd jattdmisestd,
vaan pelkistian velvoitettuun toimintaan ryhtymittomyydests seurauk-
seen katsomatta. Kysymyksessi on tilloin n.s. varsinainen laiminlyon-
tirikos, jossa itse toiminnattomuus on delictum ‘sui generis.

Hagstromerin oppikirjassa oikeusvelvollisuusoppi esiintyy edelliseltd
vuosisadalta periisin olevassa alkuperiisessd mannermaisessa muodos-
saan. Hagstromer opettaa, etti pelkkid tekemittd jattdminen sellaise-
naan on indifferentti juriidisessa mielessi. Rikosoikeudellista merki-
tystd laiminlyonti saa vasta silloin, kun laiminly&jélld on oikeudellinen
velvollisuus ryhtyd toimintaan vahingollisen seurauksen estdmiseksi.
Timin jilkeen hin luettelee tavanomaiseksi tulleen kolmijaon mukai-
sesti oikeusvelvollisuusperusteet.19?

Viimeksimainitut kolme kriminalistia eivit siis ottaneet mmkaan—
laista asennetta laiminlyonnin kausaalisuuskysymyksessi. He eivit
.enempii myontineet kuin kiistéineetksdn laiminlyénnin kausaalisuutta.
Laiminlyénnin oikeusvelvollisuusopissa he asettuivat vallitsevan tieteis-
opin kannalle. Aina 1920 luvun alkuun asti ei Pohjoismaissa yleensi-

188 Torp, s. 276.

188 Torp, s. 277.

190 Torp, s. 271.

191 Krabbe, s. 20.

192 Krabbe, s. 20.

193 Hagstromer, Straffritt I, s. 104—106:
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70 Lundstedtin ajatus oik.velvollisuudesta

ki#dn syntynyt erikoisempaa polemiikkia enempai laiminlydnnin kau-
saalisuudesta kuin muistakaan siihen kuuluvista opeista. *Kehitys kulki
tyyntd rataansa, piityen tuolloin Johan Thyrénin tutkimuksiin. Mutta
tyyntd seurasi odottamatta myrsky. Vuonna 1920 Liundstedt niet teki
epitoivoisen yrityksen — kaataa nurin koko siihenastinen rikosoikeus-
tiede! Rajoitumme tdssi kuvaamaan lyhyesti hinen esittiminsi aja-
tukset laiminlyonnin siihenastisesta’ dogmatiikasta.

Asettamalla laiminlyénnin rangaistavuuden edellytykseksi oikeudel-
lisen velvollisuuden, sithenastinen tiede teki Lundstedtin mielesti jo sii-
n# sen kohtalokkaan virheen, etti se siten vaati kaksinkertaista velvol-
lisuutta: velvollisuuden olla aiheuttamatta rikollinen seuraus ja timin
liséksi velvollisuuden ryhtys toimintaan seurauksen estimiseksi.!® Oi-
keusvelvollisuuden asettaminen rangaistavuuden edellytykseksi on sitd-
kin virheellisemp#i Lundstedtin mielestd, kun huomioidaan ne tulokset
lainkdytossd, mihin oikeusvelvollisuusoppi: johtaa. Niinpid jos esimer-
kiksi X, joka toivoo (uimataidottoman) Y:n kuolevan, seisoo hinen vie-
ressddn sillalla ja tyrkk#s hinet veteen, niin kun Y hukkuu,; on X tuo-
mittava teostaan joko kuoleman- tai elinkautiseen kuritushuonerangais-
tukseen. Jos taas X seisoo sillalla ja nikee Y:n putoavan veteen, niin -
kun X, joka ainoastaan vihiiselld kidenliikkeelld olisi voinut:pelastaa
Y:n, heittamilld hinelle laituriin kiinnitetyn koyden, jattdd auttamatta
Y:td tdmin ollessa hengenvaarassa, ei X:ii kohtaisi mink#inlainen
rangaistus,, kun kerran hénelld ei ole ollut oikeudellista velvollisuutta
toimia.1®®  Ajatellen yhteiskuntaeldmin vaatimuksia, ei moinen »blott
och bar formalism» ole puolustettavissa. Rikosoikeus niinkuin kaikki
muukin oikeus palvelee yhteiskuntahyddyn (samhillsnyttan) intressej.
Ainoastaan taltd itsestddn oikealta nikokannalta ongelmaa tarkastel-
taessa voidaan helposti selittdd, mistd syystd laki useimmissa tapauk-
sissa ei rankaise laiminlyontid. Tarvitsematta turvautua viiriin kon-
strukt100ne1hm mkeusvelvolhsuudesta rangalstavuuden _edellytyksena,
voidaan ede]lamalmtusta nikokulmasta. ilman muuta todeta, ettd ran-
kalsemattomuus ]ohtuu yhtelskunnan vaatimuksesta saada vapaasti litk--
kua ja, t01m1a 196 Tama vaatimus on kisitettiva 51ten, ettei ketdin voida
pakoittaa toisen hyvak51 toimimaan omien mtre551ensa kustannuksella,

18¢ I undstedt, I. Principinledning, s. 16.

195 Lundstedt, I. Principinledning, s. 17—18. — Laiminly6jad ei sanotussa ta-
pauksessa rangaistaisi lainkaan Ruotsissa, koska Ruotsin rikoslaissa ei- ole siidetty
yleisvelvollisuutta auttaa hengenvaarassa olevaa. :

196 Lundstedt, I. Principinledning, s. 41.- -
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ellei sanottua toimintaa ole otettu suoritettavaksi (— — #n d& man
Atagit sig en sddan handling). Jos sitévastoin toiminta toisten hyviksi ei
vaadi sanottavampaa uhrausta, mutta se siitd huolimatta laiminlysdédn
pelkistd vilinpitdmattomyydestd tai suorastaan vahingoittamisen tarkoi-
tuksesta, niin on suorastaan kohtuutonta kasitelld kysymystd rangaista-
vuudesta muuten, kuin niitd periaatteita noudattaen, jotka vastaaVasti

tai tahallisesta positiivisesta teosta, vaikkei toimintaan olisikaan sitou-
duttu.1? '

Myos viite laiminlyonnin kausaalisuudesta on Lundstedtin mielestd
suorastaan tuulesta temmattu, s illﬁ téihéinastisesti ei kukaan ole h'ainen
lo nihil Laiminlynnin kausaalisuus on siis pelkki fiktio.1#® Lai-
minlydnnin rangaistavuus ei ole riippuvainen talldisistd fiktiiveistd edel-
lytyksistd, vaan yksinomaan siitd, toivooko yhteiskunta madratyssd ta-
pauksessa yksilon ryhtyvin madrdttyyn positiiviseen toimintaan vai ei.
Jsd kulloinkin tuomarin vapaasti harkittavaksi, onko laiminlysty toi-
minta ollut yhteiskunnan toivoma. My®dnteisessd tapauksessa tuomarin
on sitten harkittava, onko laiminlyonti rangaistavaa suhtautumista.1#

Lundstedt paattds kiihkeéin hyokkiyksensd silld toivomuksella, ettd
rikosoikeustiede vapautettaisiin »kisiteskolastiikasta» ja temmattai-
siin irti »mielivaltaisten konstruktioonien vallasta», m1ka olisi valttima-

tont4, jotta se, sensijaan, ettd on antanut snhenastlsestl »]ar]ettomlen ja

taikauskoisten kisitysten» johdattaa itseddn, ]ohta151 itsensd kehityksen

o197 Lundstedt I. Principinledning, s. 41.

198 L undstedt, I. Principinledning, s. 42—43. — Lundstedtin kannalle on asettu-
nut Hagerup Bull kirjoituksessaan »Till Arsakslaerens, TfR 1936, s. 339: »Jeg har
ut fra mit standpunkt fundet at kunne tiltrae Lundstedis formulering: 'Ex nihilo
nihil. Ut fra mit standpunkt. Fordi vi her bevaeger os unden aarsakslovens om-
raade.» .Hagerup Bull katsoo, ettei laiminlydnti koskaan voi olla kausaalinen.
Ymmarrettdvésti laiminlydjd joutuu vastuuseen velvollisuuden vastaisesta suhtau-
tumisesta, seurauksen estdméttd Jattamlsesta, mutta sdette er ting, som ikke .ved-
kommer arsakslaeren». Ks. my6s mainitun kirjoituksen alkuosaa TfR 1932, s. 43.
— Mannermaalla niyttid Lundstedtin kannalle asettuneen Baumgarten, joka kiis-
tettydsin laiminlyénnin kausaalisuuden, lausuu, ettd laiminlySnnin voidaan lain ter-
minologiaa kiyttden katsoa ‘aiheuttavan seurauksen, jos laiminlyénnistd seuraa
sama rangaistus kuin aiheuttamisesta positiivisella teolla. Baumgarten perustelee
titd mielipidettdsn silld ajatuksellaan, »dass das Strafrecht sich auch fiir das Ver-
ursachen durch positives Tun schliesslich nur wegen der mit ihm - verbundenen
Verantwortlichkeit interessiert, — — —». Ks. Baumgarten, s. 133—-134

190 [ undstedt, I. Prmcxpmledmng, s. 47—48. :
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72 ’ o Andenaes

tlelle, joka veisi todella realisoitaviin tavoitteisiin, eikd tdhtidisi pai-
masrin, joilla ei ole’ muuta luonnetta, »4n forsok att infanga spoken» 200

Lundstedtin ei suinkaan tarvinnut jaidi odattamaan vastaiskua. Jo'

samana vuonna Thyrén varsin terdvissi ja kirpedssd ainilajissa esitti

. »Den Moderna Straffrittens Grundasgidningar» nimisessi kirjoitukses-
saan ajatuksensa tidstd »rikosoikeustieteen kokonaisréformaatiostas,
minké jélkeen kumpikin heistd vield sangen henkilokohtaiseksi muodos-
tuneessa véittelyssd toimitti julkaisun mielipiteittensi tueksi.2®® Sanot-
tuihin kirjoituksiin, joissa ainoastaan toistettiin mielipiteet viittelyn
esineeni olev1sta kysyxnyk51sta, ei meilld ole aihetta tissi enemmilti
kajota.

Laiminlyénnin probleema yritettiin niinhyvin Pohjoismaissa kuin
mannermaallakin yleensd saada ratkaistuksi puhtaasti abstrahoinnin
tietd: Kuitenkin esiintyi mannermaalla jo 1900-luvun alussa 22 ja myo-
hemmin 1930-luvulla pyrkimyksii luopua ‘generalisoivasta metoodista
ja rakentaa aineen kisittely yksityistapausten tutkimukselle. Pohjois-
maissa on Andenaes »Straffbar Unnlatelse» nimisessi laajassa tutkimuk-
sessaan tullut siihen tulokseen, etti kysymys laiminlyénnin rangaista-
vuudesta on ratkaistavissa ainoastaan turvautumalla yksityisten siin-
nosten sanamuotoon ja tarkoitukseen, silld sLike variert og mangfoldigt
som strafferettens spesielle del er, i like mange forskjellige sikkelser
mgter en. passivitetsproblemet», joten Andenaes katsoo, ettei voida an-
taa mité#dn sellaista yleispitevidd vastausta laiminlyénnin rangaistavuu-
desta, mik#d olisi voimassa kaikkiin erilaisiin rikoslajeihin nihden.2"
Rangaistavuuden kriterio ei ole lsydettivissa enempad laiminlyonnin
kausaalisuus- kuin sen oikeusvelvollisuusopistakaan Andensesin “mie-
lestd. Tosin laki on midrityissé tapauksissa kuvannut laiminly&nnin
kausaaliseksi, mutta kun laiminly6nti on expressis verbis ainoastaan
aniharvoissa lainkohdissa mainittu seurauksen aiheuttavana, niin tilloin
on kussakin eri tapauksessa tutkittéva, voidaanko sddnnoksen positii-

~ ' . vista kuvausta soveltaa myds negatiiviseen suhtautumiseen. Niinollen
ei ole olemassa minki#nlaista perustetta antiteettisen tulkinnan kiyt-
toon.2"  Oikeusvelvollisuuskiisite ei mydskién ole voinut johtaa Ande-

200 Lundstedt, I. Principinledning, s. 80.

20t Lundstedt, IL. »Till Frigan om Ritten och Samhillet, ja sitd vastaan Thyrén
sAnmarkningar vid en skrlft av professor A. V. Lundstedt i Uppsala», mltka mo-
lemmat ilmestyiviit vuonna 1921. .

202 Ks: ed. s. 42—44,

203 Andenaes, s. 508.
204 Andenaes, s. 166.
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Andenaesin vastuuperusteoppi . 73

neesin kisityksen mukaan tyydyttivain tulokseen. Kussakin eri ta-
pauksessa on niet itsestd#n si@nnoksen sananmuodosta ja tarkoituksesta
paiteltivd »av hvilke rettsplikter som kan tillegges betydning som
ansvarsgrunnlag».2% On lihemmin tutkittava yksityistd velvollisuutta.
ja todettava, voidaanko velvollisuuden vastaista kayttdytymistd pitad
syyni sille seuraukselle, joka olisi voitu estdd positiivisella toiminnalla.
Oikeusvelvollisuudella ei siten ole ratkaiseva, vaan ainoastaan indii-
sion merkitys.2®® Laiminlynnin probleema on tulkintaprobleema, joka
on ratkaistavissa ainoastaan tavallisia tulkintaperiaatteita. kdyttden.
Lihtokohdaksi on otettava lain kidyttdmit sanonnat, joilla se on kuvan-
nut yksityiset rangaistavat teot, ja se merkitys, mikd lain sanonnalla
on tavallisessa kielenkiiytossda.2? Tulkintakeinoja ovat lainperustelut,
historiallinen kehitys, oikeuskiytinté j.n.e. Teoriat ovat kayttokel-
poisia, kunhan niistd vain poistetaan »deres generelle og absolutte
karakter.»®® Kiytinnolliset nikokohdat ovat liian moninaisia ja vaih-
televia, . jotta ne voitaisiin kiteyttdd yleisiksi ja abstraktisiksi periaat-
teiksi. On turvauduttava individualisoivaan menettelyyn ja perustet-
tava kunkin yksityistapauksen ratkaisu vapaaseen arviointiin huomioi-
malla yksityisten rikoskategoorioiden erikoisluonne.2® '

Andences on tutkimuksessaan my6s hyljinnyt tavaksitulleen velvol-
lisuusperusteiden kolmijaon. Hin pitdd traditionaalisen oikeusvelvol-
lisuusopin suurena heikkoutena nimenomaan sen kaavaksi kangistunut-
ta ajatusta siitd, ettd vastuun perustaisi ainoastaan sellainen laimin-
lysty velvollisuus, joka johtuu sopimuksesta, laista tai edellédkdyneestd
toiminnasta. Aikaisemman tilalle Andenses on luonut n.s. vastuupe-
rusteoppinsa. H#n lidhtee siitd, ettd passiivisuus on rinnastettavissa
aktiivisuuteen rikosoikeudellisena suhtautumisena, kun erikoinen yh-
teys on olemassa laiminly6nnin ja sen intressinloukkauksen vililld, jota
vastaan rikosnormi kohdistuu.2t¢ :

Andenas jakaa vastuuperusteet kahteen ryhmiidn: vastuu laimin-
lyonnist4 perustuu ensimmiisessd ryhmissi aktiivisesti vahinkoa aiheut-
tavaan tekijdin, toisessa ryhmissd erityisesti laiminlyénnin yhteydestd
loukattuun intressiin. Ensimmiinen ryhmi jakautuu seuraaviin vas-

205 Andenaes, s. 210,

208 Andenaes, s. 203—204.
207 Andenaes, s. 220.

208 Andenaes, s. 221—222.
209 Andenaes, s. 208 ja s. 245.
210 Andenaes, s. 250.
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74 . Wetter

tuuperusteisiin: sddnnollisen ja luvallisen toiminnan perustama toimi-
velvollisuus tai muusta seikasta johtuvan vaarantilan perustama toimi-
syntymisessd laiminly6jin ruumis on ollut mukana, vastuu alaisten
ja avustajien aiheuttamasta seurauksesta, vastuu lapsista tai mielisai-
raista ja vastuu esineistd. Toiseen ryhmiin kuuluvat vastuuperustei-
na perheoikeudelliset huolenpitovelvollisuudet, eldintenpitdjin huolen-
pitovelvollisuus ja velallisen velvollisuus suojata velkojansa omaisuus-
vahingolta. Erikoisina vastuuperusteryhmind Andenzes esittdd vield
julkisen virka-aseman, sosiaalioikeudellisen aseman ja. vastuun ilmai-
sematta jattamisestd.2!! Andenzesin tutkimus sisidltdd rikkaan kokoel-
man esimerkkeja ja oikeustapauksia, joilla hin on havainnollistuttanut
tatd laajaa tyotddn, jossa tarkastelun kohteena ovat niinhyvin varsinai-
set kuin epivarsinaisetkin laiminlyontirikosryhmiit. ‘

Individualisointiin pyrkivi menettelytapa ilmenee my6s Wetterin
luennoissa rikosoikeuden yleisistd opeista (Allmiin Straffritt). Wetter
toteaa aluksi, ettei luonnontieteelliselle katsantokannalle asettuen voida
sanoa, ettd laiminly6nti olisi aiheuttanut seurauksen, vaan seurauksen
ovat aiheuttaneet »de omstindigheter, som haft sitt fria spel tack vare
underlatande».?'? Laiminlyénnin kausaalisuuden sijasta hin puhuu lai-
minly6nnin relevanssista. Mutta tillikisin ei ole piiasiallista merki-
tystd kysymykselle laiminlyénnin rangaistavuudesta. Ratkaiseva mer-
kitys tdssd suhteessa on silld kysymykselld, milld edellytyksilld-laimin-
lyontid estdd seurauksen syntyminen, on- pi&ettﬁvé yhteiskuntavaaralli-
suus merkityksessd yhdenvertaisena seurauksen positiivisen -aiheutta-
misen kanssa.?!®* Wetter puolestaan pitdd n#iti deliktimuotoja yhden-
vertaisina rangaistavuuteen ndhden, kun laiminly&jin velvoittaa posi-
tiiviseen toimintaan tunnusmerkistskuvauksen ulkopuolella oleva
oikeudellinen kisky, kuten esimerkiksi huolenpitovelvollisuus, asevel-
vollisuus tai sopimukseen perustuva velvollisuus, tai kun laiminlysjd on
itse aiheuttanut vaarantilan ja jattid estiméttd sen seuraukset. Siin-
nosten puuttuessa on laiminlyonnin rangaistavuus tekoon verrattuna
tutkittava kussakin eri tapauksessa erikseen, pitien nikSkohtana tyy-
pillistd yhteiskuntavaarallisuutta.2!4 :

211 Andenaes, s. 250—252.
212 Wetter, s. 25—286. '
23 Wetter, s. 26.

214 Wetter, s. 29—30.
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Forsman ' 75

b. Suomi

Kotlmalsessa kirjallisuudessamme on laiminlydntirikosta koskeva
opp1 “tullut huomion’ kohteeksi tiettivisti vasta Forsmanin luennoissa
vuosina 1889—1892. Mannermaisen e51kuvan mukaan hin jakaa lai-
minly®ntirikokset varsinaisiin ja ep#@varsinaisiin. Forsmanin mukaan
mainitut ryhmit eroavat toisistaan siing, ettd edellisisséd rikotaan kiasky-
_normia, jalkimmaisissd sitdvastoin kieltonormia, minkd lisiksi han to-
teaa niiden eroavan toisistaan myoskin siinid, ettd edelliseen ryhmédn
kuuluvasta laiminlyénnistd rangaistus seuraa tekemittd jdttdmisesta
sindnsi seuraukseen katsomatta, jotavastoin j}':ilkimm'éiseeli ryhmiin
kuuluvissa tapauksissa vastuun perustaa seurauksen estimé&ttd jattd-
minen. 25 Rangaistusvastuu seurauksen estamattd jattamisestd edel-
lyttss, ettd on olemassa erityinen oikeudellinen velvollisuus seurauk-
sen estimiseen,?'® ja etti laiminlyonti on kausaalisuhteessa syntynee-
seen seuraukseen.?’” Laiminlyonnin kausaalisuuskysymyksessd Fors-
man on asettunut oikeuskausaalisuusteorian kannalle'8 Hin nidet pitad
laiminlydntis kausaalisena, kun laiminly6jédlla on ollut oikeudellinen
velvollisuus ryhtys toimintaan seurauksen estdmiseksi,'® joten hén siten
on asettanut oikeusvelvollisuuden vastaisuuden kausaalisuuden edel-
lytykseksi. Forsman ei ole maininnut, mihin sanottu erityinen velvol-
lisuus saattaa perustua. Hin tyytyy ainoastaan valaisemaan esitystiddn
muutamalla kasuistisella esimerkilld. ' ‘

Kuten vastaavasti mannermaan laiminlyonnin rikosdogmatiikassa,
niin my®ds meillikin noihin aikoihin laiminly6nnin kausaalisuuden kiis-
tivd suuntaus passee vallitsevaan asemaanh. Laiminly8nnin kausaali-
suuden ovat tieteisopissamme kiistineet Serlachius—Sirkilahti,?>® Est-
lander,??t Tulenheimo 22 ja Ekstrom.®

215 Forsman, Allm. liror, s. 163—164.

216 Forsman, Allm. ldror, s. 161 ja 165.

217 Forsman, Allm. ldror, s. 164—166.

218 Ks. ed. s. 32—34.

219 Forsman, Allm. ldror, s. 165: »Vi kunna utan fara for att misstaga oss sdga,
att, for att en dylik forsummelse skall vérka kausalt i straffriittslig mening och
siledes begrunda en straffrittslig ansvarighet, det maste finrias en rittslig for-
pliktelse att foretaga den fésrsummade handlingen».

220 Serlachius-Sirkilahti, JET 1898, s. 269—279; Opplklr]al s. 90—91 Lainopin
alkeet, s. 77 ja 163.

221 Estlander, s. 36—37.

222 Tylenheimo, Luotto, s. 4—5, 16 ja 80; Symp‘oomaattmen rlkoska51tys, s. 94—
95 ja 98.

228 Ekstrom, s. 850—853.
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76 Serlachius-Sirkilahti, Estlander ja Tulenheimo >

Serlachius—Sirkilahden mukaan laiminlyénti on oikeudenvastainen,
kun laiminlysjilla on erityinen oikeudellinen velvollisuus toimia. Mai-
nittu velvollisuus voi perustua joko sbpimukseen, perhe- tai aviosuhtei-
siin’ tai edelldkdyneeseen toimintaan. Timin lisiksi velvollisuus saat-
taa johtua mydskin erityisen vaaralliseen toimintaan ryhtymiselli 224
Laiminlyénnin oikeudenmukaisuus tahi oikeudenvastaisuus riippuu ku-
ten teossakin kuitenkin viime kidessd Serlachius—Sarkilahden mukaan
intressivertailusta, jossa pienemmin edun on vaistyttdvd suuremman
tielts.22s

Estlander lausuu petosrikosta késitteleviissd monografiassaan, ettd
jos sanomme »att nigot skett, emedan négot annat underlatits och sa-
ledes icke skett», niin ajatuksemme ei suinkaan esti meiti olettamasta,
ettd seuraus olisi siitd huolimatta syntynyt, vaikkei mitisin olisi laimin-
lyotykddn. Syyn ja seurauksen suhde onkin laiminlyénnissd Estlan-
derin mielestd ainoastaan mielletty.226 ,

Myb6s Tulenheimo katsoo laiminly6nnin ja seurauksen vilisen suh-
teen olevan miellettyd.??” Kysymys laiminlyonnin kausaalisuudesta ei
kidsityskannan mukaan »sindnsi koske oikeusjirjestysti».2?8 Viitaten
Serlachius—Sarkilahden esittimiin ajatuksiin, Tulenheimo hineen yh-
tyen katsoo, ettd laiminlyonnissi deliktimuotona ei ole kysymys siiti,
»voiko laiminlyénti olla vaikuttavana syyni johonkin seuraukseen, vaan
on kysymys vain siitd, milloin laiminlyénti on oikeudenmukainen, mil-
loin sen vastainen».22® Mikili laiminlysjilli on ollut velvollisuus esti
seurauksen syntyminen, voidaan laiminlydnti suhteessaan tapahtu-
neeseen seuraukseen mieltdd analoogiseksi teon ja sen aiheuttaman seu-
rauksen kanssa.2s?

# Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 102—103; Lainopin alkeet s. 77, missd
hén nimenomaan lausuu, etti laiminlyénti on oikeudenvastainen vain silloin, kun
on erityinen oikéudellinen velvollisuus ryhtyd toimintaan seurauksen estimiseksi.

#8  Serlachius-Sérkilahti, Oppikirja I, s. 100—101 ja 103.

226 Estlander, s. 36. ]

227 Tulenheimo, Luotto, s. 4: »Miellimme — — — odotetun, mutta tapahtu-
matta jéfineen teon, pidimme sen tapahtumatta jasimistd itsedéin tekemisend, ja
miellimme sen suhtautumisen seuraukseen analogiseksi varsinaisen teon ja sen
aiheuttaman seurauksen kanssas.

228 Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskisitys, s. 95. — Sanontaa »vaikutta-
vana syynd — seuraukseens osoittaa, etti kausaalisuus on kisitetty luonnontie-

. teellisesti vaikutusyhteydeksi. ]
29 Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskisitys, s. 95.
#0 Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskdsitys, s. 95; Luotto, s. 4—3.
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Honkasalo 1

Ekstrém on puolestaan omaksunut Traegerin laiminly6nnin relevans-
siopin.2* Laiminlyonti ei itsessddn ole kausaalinen. Jos esimerkiksi
A, jolla on velvollisuus hoitaa sairasta B:td, jittdsd antamatta télle ladk-
keen, ja B kuolee, niin ei suinkaan voida sanoa, ettd A:n laiminly6nti on
aibheuttanut B:n kuoleman. Tosiasiassa sen on aiheuttanut B:n sairaus.
On niinollen syyti, sanoo Ekstrom, vilttida puhumasta laiminlyénnin
kausaalisuudesta. Laiminlyonti voi olla maarityilld edellytyksilld sita-
vastoin relevantti seurauksen suhteen.?®® Laiminlyonti on relevantti,
kun velvollisuudenvastaisesti laiminlyodylld toiminnalla olisi voitu es-
t44 laissa kielletyn seurauksen syntyminen. Laiminly6nnin relevanssin
toteamiseksi on kdytettivd adekvaattisuusarvostelmaa.?ss

Laiminlydnti deliktimuotona on joutunut meilld laajemman tarkas-
telun kohteeksi vasta 1930 luvun alussa Honkasalon »Kausaalisuusky-
symys rikosoikeudessa» nimisessd tutkimuksessa ja hdnen my6hemmis-
si kirjoituksissaan.?¢ Honkasalo on mainitussa tutkimuksessaan kisi-
tyksemme mukaan tullut laiminlyénnin kausaalisuuskysymyksessa rat-

. kaisevaan tulokseen. Koska joudumme seuraavassa luvussamme li-
hemmin tutustumaan hinen laiminlyonnin kausaalisuusoppiinsa, rajoi-
tumme tdssd yhteydessd selostamaan hidnen esittiménsid ajatukset paa-
piirteissiin. )

Honkasalo lihtee siitd ajatuksesta, etti laiminlydnti voidaan katsoa
teon veroiseksi vain silld edellytykselld, ettd laiminlyonti on kausaali-
suhteessa seuraukseen. Jos laiminlybty positiivinen toiminta olisi es-
tdnyt seurauksen syntymisen, niin laiminlysnti muodostaa valttimitts-
min edellytyksen seurauksen syntymiselle.2ss Kun aina ei voida var-
muudella ratkaista in concreto, olisiko laiminlyGty positiivinen toiminta
voinut estid seurauksen syntymisen, niin on sanotusta syystd useissa
tapauksissa tyydyttdvad todennékéisyysarvosteluun. Tallsin on kussa-
kin eri tapauksessa harkittava, vastaako laiminly6nnissi huomloonotet-
tava mahdollisuus seurauksen syntymisestd sitd tapaa, milld seuraus on
syntynyt. Tarkasteltavan seurauksen tuleesiisollaadekvaattinen.
Ainoastaan mainitulla edellytykselld laiminlyonti on kausaalisessa suh-

23t Relevanssiopista ks. ed. s. 38—39.

232 Ekstrom,.s. 852. ’

2338 Ekstrom, s. 854. .

234 Honkasalo, Rangaistava laiminlyonti nykyajan rikosoikeudessa I ja II De-
fensor Legis julkaisussa 1942, s. 49—64 ja 259—277 sekd Rikosoikeuden Ylelset Opit1,
s. 126—127 ja 141—151.

235 Honkasalo, Kausaahsuuskysymys, s. 205; Yleiset opit I, s, 142.
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78 Honkasalon laim.lyon. kausaal.oppi

teessa relevantti?® Esimerkkinid tisti Honkasalo mainitsee, ettd

jos talonomistaja on jittdnyt katukiytivin hiekoittamatta, ja joku til-
I6in kaatuessaan saamastaan tiridlidyksesti kuolee aivokuumeeseen,
niin silloin on laiminlyénnin ja kuoleman vililld olemassa relevantti kau-
saalisuhde. Jos sitidvastoin loukkaantunut on saanut surmansa hinti
sairaalaan kuljetettaessa tapahtuneessa liikenneonnettomuudessa tai
sairaalassa tapahtuneessa tulipalossa, niin silloin ei ole olemassa rele-
vanttia syysuhdetta laiminlyonnin ja seurauksen vialilld, silld joskin
laiminly6nti on my®s viimeksimainituissa tapauksissa vilttimittomana
edellytykseni seurauksen syntymiselle, koska ilman laiminlydntis ja sen
aiheuttamaa loukkaantumistahan jalankulkija ei olisi joutunut sairaa-
laan kuljetettavaksi eiki siten alttiiksi mainituille onnettomuustapauk-
sille, niin laiminlyéntiin ei voida katsoa sisdltyneen »yleisesti huomioon-
otettavaa mahdollisuutta kuoleman syntymisesti silld tavalla, kuin se in
concreto on syntynyt».237

Témi Honkasalon loogillisen kausaalisuuden teoria
ei perustu luonnontieteelliseen katsantokantaan, vaan se on puhtaasti
tietoteoreettinen konstruktiooni, joka on vapaa my6s normatiivisista ai-
neksista. Sen ldhtékohtana on filosoofi John Stuart Millin mésritelmi
syysti kaikkien niiden positiivisten ja negatiivisten edellytysten sum-
mana joita tapahtuma muuttumattomana valttdmittomisti seuraa.
Luonnollisen katsantokannan mukaan laiminly6nti on rinnastettavissa
positiiviseen tekoon kausaalisuhteeseen n#hden, silld »laiminly6nnista
voidaan yhtd hyvin kuin positiivisesta teosta sanoa, ettd se on condi-
tio sine qua non seurauksen syntymiselle, jos laiminlydty posi-
tiivinen toiminta olisi seurauksen syntymisen estinyt».2%8 ;

Laiminlyonnilla tapahtuva aiheuttaminen on oikeudenvastainen, kun
laiminlysjdlld oli oikeudellinen velvollisuus estdd toiminnallaan seu-
rauksen syntymihen. Vallitsevan oikel_lsvelvollis_uusopin mukaisesti
Honkasalo katsoo, ettd vastuu seurauksesta edellyttdd erityistd oikeu-
dellista velvollisuutta seurauksen estdvdidn toimintaan. Siveellinen
velvollisuus ei kisityskannan mukaan riitd perustamaan rikosoikeudel-

2386 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 208; Yleiset opit I, s. 143—144; »— — —
laiminlyénnin kausaalista relevanssia ei ratkaise pelkistdsn se seikka, olisiko lai-
minlyoty toiminta, kun kausaalisuuden konkreettinen kulku huomioonotetaan, voi-
nut seurauksen estds, vaan kausaalisuusarvioinnissa on otettava huomioon myoskin,
siséltyikd laiminlydntiin niissd olosuhteissa huomioonotettava mahdollisuus seurauk-
sen syntymisestd.»

237 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 208.

238 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 205.
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lista vastuuta.?®® Mutta joskin Honkasalo asettaa vastuun kriterioksi
erityisen oikeudellisen velvollisuuden, niin hdn kuitenkin katsoo, ettei
oikeudellista relevanssia voida panna riippuvaksi yksin oikeusvelvolli-
suuden erityisyydestd, vaan on kussakin tapauksessa erikseen vield
tutkittava, onko oikeudellinen velvollisuus ollut siind méaérin intensii-
vinen, ettd rangaistusvastuu velvollisuuden vastaisesta kdyttiytymisesta
olisi oikeustajuntaa vastaava.z®* Hin siis on asettunut sille kannalle,
etti vastuun kriterioksi ei riitd yksin muodollisjuriidinen erityisvelvol-
lisuus, vaan lisdksi on itse velvollisuudesta paiteltdvd in casu, perus-
taako laiminlyonti kussakin eri kisiteltdvissid tapauksessa vastuun syn-
tyneestd seurauksesta.2t Kun Honkasalo tdssi suhteessa arviointiin
vaikuttavina momentteina oikeusvelvollisuuden lisiksi vaatii huo-
mioonotettavaksi eldmin kohtuusnikokohtia silmilldpitden laiminlyo-
jén aseman ja hinen suhteensa suojattavaan etuun seki niinhyvin ne
intressit, joiden suojelemisen velvollisuus kisittds, kuin myoskin nekin
intressit, jotka seurauksen torjumistoiminnan kautta tulevat vaaranne-
tuiksi, 2 niin on hinen katsottava olévan, kuten hin itsekin mainit-
see,28 gsiallisesti varsin ldhelld Andencesia2*4 Kisityskantojen vililld
on olemassa kuitenkin oleellinen periaatteellinen eroavaisuus: Honka-
salo hyviksyy mainituin rajoituksin erityisen oikeudellisen velvollisuu-
den vastuun kriteriona, kun sitivastoin Andenees antaa oikeudelliselle
velvollisuudelle ainoastaan indision arvon laiminlyonnin vastuun ar-
vioinnissa in casu.

Myos Salmialan on katsottava olevan laiminlyﬁnnin‘loogillisen kau-
saalisuusteorian kannalla. Jo vuonna 1926 julkaistussa tutkimuksessaan
(»Varsinaisesta Osallisuudesta RL:n ja SRL:n Rangaistaviksi Julista-
miin Varsinaisiin Erikoisrikoksiin Erittdin Silmilldpitden Extraneusta»)
‘hén ndet esittdd sen ajatuksen, ettd laiminlyonti on oikeudellisessa mer-
kityksess3 rinnastettavissa positiiviseen tekoon kausaalisuhteeseen nih-
den. Positiivisen teon ja laiminlyonnin toisiinsa rinnastaminen identti-
sind mainitussa mielessd, ilmenee sangen selvisti hinen lausuessaan,

-ettd »Jokaiseen tekoon kuuluu rumiinliike — ruumiillinen-toiminta-tai
toimettomuus — ja sen kanssa syy- eli kausaalisuhteessa oleva, aistimilla

239 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 214.

240 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213.

241 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213,

22 Honkasalo, Rangaistava laiminlyonti II, DL 1942, s. 272—273. -
243 Honkasalo, Yleiset opit I, s. 146, viite 19.

244 Ks. tidstd ed. s. 72—73.
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havaittavissa oleva muutos ulkonaisessa maailmassa».24¢ Kun' Salmiala
samassa yhteydessd mainitsee, ettd laiminlyonnin kausaalisuudesta
»voidaan puhua vain oikeudellisessa merkityksess#»,24® niin sanotusta
ilmenee mielestimme nimenomaan kisitys laiminly6nnin kausaalisuu-
desta loogillisena kasitteend. Passiivinen suhtautuminen perustaa kési-
tyskannan mukaan rikosoikeudellisen vastuun seurauksen estimaitta
jattamisestd, kun laiminly6jilld oli sen estimiseen erityinen oikeudel-
linen velvollisuus.

Laiminlyonnin katsoo kausaaliseksi myods Sipild, joskaan hénen esi-
saalisuusteorioista puhuessaan hin lausuu, etti kun ne »nikevit kau-
saalisuuden muussa valossa kuin pelkistdin luonnontieteellisend syyn
ja seurauksen suhteena», niin ne tulevat hyvinkin lihelle sitd ratkai-
sua, jota hin pitdd oikeana. Oikeuskausaalisuusteorioita hédn ei kuiten-
kaan hyviksy, koska ne saattavat kausaalisuuden valittémaan riippuvai-
suussuhteeseen oikeusvelvollisuuden olemassaolosta.24 Sipild katsoo lai-
minlydnnin olevan kausaalisuhtéessa tiettyyn seuraukseen silloin, »kun
tekemitta jatetty teko olisi estinyt seurauksen syntymisen».248 Tamé-
ki#din mésritelmi ei valaise milldsin tavalla hinen kisityskantaansa

. asiassa. Siitd tosin voidaan tehdi sellainen johtop#itos, ettd Sipild olisi
asettunut laiminlyonnin loogillisen kausaalisuuden kannalle, mutta til-

synyt (Honkasalon) loogillisen kausaalisuuden teoriaa, joten hinen ei
mydskisdn voida katsoa pitdvan kausaalisuutta loogillisena tai sitd vas-
taavan luonnollisen kisityskannan mukaisena.24® ;

Laiminlydnnin oikeudenvastaisuuskysymyksessd Sipild on katsonut,
ettd jos asetutaan vallitsevan mielipiteen kannalle, jonka mukaan lai-
minlyonnin oikeudenvastaisuus edellyttdsd, ettd tunnusmerkistonmu-
kaisen seurauksen lisiksi on olemassa tunnusmerkiston ulkopuolella
oleva seurauksen estidmistoimintaan velvoittava normi, niin siitd tultai-
siin sellaiseen tulokseen, ettdi laiminlyonnin oikeudenvastaisuus edellyt-
tiisi »kaksinkertaista kiellettyisyyttd: ensinnikin, ettd laiminlyonti on

245 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 36.

248 Syndstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 36, viite 3.

%7 Sipild, 5. 145.

8 Sipild, s. 175—176.

249 Kun Honkasalo on konstrucinut laiminlyénnin kausaalisuusteoriansa John
‘Stuart- Millin syyopille, niin Sipili on viittinyt hénen vaatineen laiminly6nnin
kausaalisuudelta luonnontieteellistd syy-yhteytti. Tastd virheellisestd kisityksestd
ks. jdljempénd s. 116—118. - :
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tunnusmerkiston mukainen — — —, ja. toiseksi, ettd laiminlyonti sen
lisiksi on erityisesti kielletty, so. etti on olemassa erityinen seurauksen
estdmisvelvollisuus». Mutta tdlloin tultaisiin mielipiteen mukaan sel-
laiseen ihmeelliseen tulokseen, ettd tunnusmerkistén toteuttaminen po-
sitiivisin teoin olisi vastaavasti oikeudenvastainen »vasta siind tapauk-
sessa, ettd on olemassa erityinen velvollisuus teosta piddttymiseen!» Oi-
keusvelvollisuusoppi ei toisin sanoen kykenisi selvittimiin, mistd syystd
aktiivisen suhtautumisen oikeudenvastaisuus ei edellytd, ettd tekijalld
olisi erityisvelvollisuus jattdd toteuttamatta tunnusmerkistonmukainen
seuraus.?®® Sanotusta syystd Sipild katsoo vallitsevan konstruktioonin
olevan korjaamisen tarpeessa. Niinpd hin esittid sen ajatuksen, ettd
velvollisuutta ryhtyd toimintaan vahingollisen seurauksen estdmiseksi
ei ole pidettdvi »sellaisena lisinormina, jonka on saatava erityinen si-
jansa tunnusmerkistossd ilmaistun normin rinnalla», vaan on sitd pidet-
tdvd vain jonkinlaisena yhteiseldmissd vallitsevia suhteita ilmaisevana
kriteriona, »joka osoittaa, milloin normi on sovellettavissa laiminlysn-
tiin» 251 ‘

Sellaisina perusteina, joista johtuu velvollisuus seurauksen estdviin
toimintaan, Sipild mainitsee sopimuksen, virka- tai palvelussuhteen, am-
matinharjoittamisen, oikeudellissosiaalisen aseman ja vaarantilan syn-
nyttivin ennakkoteon.?®2 Viimeksimainitusta hin mainitsee, etti jos-
kin on olemassa kieltimittd tapauksia, joissa sanottu peruste velvoit-
taa toimintaan seurauksen estimiseksi silloinkin, kun ennakkoteko on
itsessddn oikeudenmukainen, niin veisi liian pitkille, jos kysymykseen
ennakkoteon velvoittavuudesta annettaisiin myonteinen vastaus ylei-
send sdantond.2s®  Silloinkuin ennakkoteko on oikeudenmukainen, on
sen velvoittavuus seurauksen etimistoimintaan ratkaistavissa vain
kunkin yksittidistapauksen tarkastelulla in concreto. -

250 Sipild, s. 260.

B Sipild, s. 265.

2 Sipild, s. 269. : : :

53 Sipild, s. 266. o o : S
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IV. LAIMINLYONNIN KAUSAALISUUS.

Franz v. Liszt lausuu tunnetussa oppikirjassaan, ettd tieteellinen
kiista laiminlyénnin kausaalisuudesta on ollut »einer der unfruchtbars-
ten, welche die strafrechtliche Wissenschaft je gefiihrt hat».! Témi
mielipide saattaa johtaa sellaiseen ajatukseen, ettd kysymyksessid on
niinhyvin tieteen kuin kiytinnonkin kannalta katsottuna hyodyton teo-
reettinen »hiuksenhalkominen». Talldinen johtop#ditos olisi kuitenkin
tdysin harhaan osunut, silli laiminlyonnin tutkimus kokonaisuudessaan
syntyi nimenomaan kiytdnnossi esiintyneiden vaikeuksien voittami-
seksi. Kun niet lainsiitija oli ainoastaan aniharvassa kasuistisessa
sddnnoksessd selittinyt laiminlyonnin rangaistavaksi,? niin tutkimuksen
tehtdviksi tuli selvittdd, milld edellytyksilld seurauksen estdmaittd jat-
tdminen yleensi perustaa saman vastuun seurauksesta, kuin sen aiheut-
taminen positiivisella teolla. Tilloin berisi myds kysymys siitd, oliko
laiminlyonti ylimalkaan sellaisessa suhteessa seuraukseen, jotta laimin-
ly6nti voitaisiin suhtautumismuotona rinnastaa tekoon. Tamén kysy-
myksen. ratkaisemiseksi syntyivét sitten ne monet laiminly6nnin kau-
saalisuusteoriat, joista ensimmiisen konstruoi Luden niminen rikos-
oikeusoppinut 1800 luvun puolivalissd.?

Luden lihtee siitd toteamuksestaan, ettei itseddn laiminlydntid, pelk-
ki tekemitts jattamistd voida pitdd seurauksen syyni,! silld kisitys-
kannan mukaan vain reaalinen positiivinen teko voi olla kausaalinen.
Laiminlydnnin kausaaliseksi tekevid positiivinen momentti onkin Lu-
denin mukaan siinid toiminnassa, jonka laiminlydja suorittaa sind aika-
na, kun hin laiminlyd sen toiminnan, johon hinen olisi tullut ryhtya
seurauksen estimiseksi. Seurauksen syyni oli siis Ludenin mukaan
laiminly6nnin rinnakkaisilmioni tapahtuva positiivinen toiminta. Mutta
kuinka tdmi positiivinen toiminta voi olla seurauksesta tiysin erillisend

1y, Liszt, Lehrbuch 1919 p., s. 128.
2 Ks. ed. s. 13.
3 Ks. ed. s. 24.
4 Ks. ed. s. 24.
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ilmiond siitd huolimatta seurauksen syynd? Teorian virheellisyys ilme-
nee meille ajatellessamme seuraavaa Serlachius-Sirkilahden mainitse-
maa esimerkkid: jos sairaanhoitajatar on sini aikana, kun hinen olisi
pitdnyt hoitaa sairasta, pelannut korttia, jolloin sairas on sanottuna
aikana hoitoa vaille jddneend kuollut, niin kukaan ei viittine, ettd
seurauksen (kuoleman) syynd olisi ollut kortinpeluu!s Vield sattu-
vampi on Krugin klassilliseksi tullut esimerkki, jolla hién on osoittanut

Ludenin teorian visriksi: jos #iti on kutonut sukkaa sensijasta, etta

olisi imettanyt lastaan, ja lapsi on kuollut nilk#in, niin voidaanko sil-

loin sanoa, ettd lapsi on kuollut sukan kutomiseen?® Timin tapaiset
esimerkit osoittavat kyllin riittdvisti teorian kestimittomyyden.?

Passiivisen suhtautumisen ulkopuolella tapahtuvan positiivisen toi-
minnan asettaminen seurauksen syyksi muodostui kompastuskiveksi

8 Serlachius-Sérkilahti, JFT 1898, s. 270—271.
¢ Krug, s. 30—31.

7 Mainittujen lisiksi muun muassa Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 190;
Sipild, s. 139; Rohland, Die strafbare Unterlassung, s. 8—9; von Bar, Die Lehre
vom Causalzusammenhange, s. 92—93: — — — die Wendung, welche Luden — — —
seiner Untersuchung dahin giebt, dass er sagt, die positive Handlung, welche Je-
mand wihrend der Zeit vornahm, wo er etwas Anderes hitte thun sollen, sei die
Ursache des eingetretenen Erfolges, ist offenbar falschs; Traeger, Das Problem, s.
30—31, pitdd Ludenin teoriaa siind mé#iréssid nurinkurisena, ettei se kaipaa Trae-
gerin mielestd minkéénlaista vastatodistelua. — Ludenin teorian kannalle asettui-
vat Redslob ja hinen mainitsemansa mukaan Hrehorowiez; Austin ja Reuter (ks.
ndistd Redslob, s. 14—15). Redslob lausuu s. 18, etti »Ein Unterlassen ist — — —
nichts weiter als eine andere Betitigungsweise im Sione Ludenss. Hin pitds
Ludenin kausaalisuusoppia tidysin oikeana, mutta kun Luden ei ole Redslobin mie-
lestd esittéinyt sitd riittdvin selvésti, niin on se antanut hinen seuraajilleen aiheen
pinnalliseen arvosteluun. Ludenin oppi tarvitsee kisityksen mukaan tulla ainoas-
taan syvennetyksi. T#min saavuttamiseksi Redslob lausuu s. 18—19, etti se muu
toiminta, johon laiminlydjd ryhtyy velvoitetun toiminnan sijasta, ei ole seurauk-
sen edellytyksend yksittiistivissd muodossa, vaan ainoastaan, mikili se on laimin-

lyonti eli ts. muu toiminta muodostaa edellytyksen seuraukselle, mikili se kuuluu

yleistdvissd muodossaan sellaisten toimintojen luokkaan, mitks eivit sisilld velvoi-
tettua toimintaa. Tuo muu toiminta ei siis muodosta seurauksen édéllytysti »nach
ihren individuellen, sondern nach einem generellen Merkmal; sie bedingt nicht an
sich selbst, sondern als Vertreterin der Gattungs. Mutta mainittu muu toiminta,
joka itseasiassa ei ole missi#dn suhteessa seuraukseen, ei Kisit-
tadksemme voi olla sen edellytyksend enemp#i yksittdistivissi kuin yleistivissi-
kddn merkityksessd. N&in my6s Traeger, Das Problem, s. 14, viite 12: »Wie eine
Betidtigungsweise nicht an sich selbst, nicht nach ihren individuellen Merkmalen

bedingen soll, sondern nach einem generellen Merkmal, als Vertreterin der Gattung:

aller Betitigungen, die das erwartete Tun nicht enthalten, ist vollig unfassbars.
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84 »Theorie der vorausgegangenen Handlung»

myoskin seuraaville eli Krugin, Glaserin ja Adolf Merkelin laiminlyon-
nin kausaalisuustéorioille, joita mychemmin on yhteisesti nimitetty
»Theorieder vorausgegangenen Handlung».® Tdmin teorian mukaan lai-
minlyonnin teki kausaaliseksi sen edellikdynyt positiivinen toiminta,
joka velvoitti- laiminly6jian torjumaan vahingollisen seurauksen synty-
misen. Kun kisityskannan mukaan vastuu perustui torjumisvelvolli-
suuden luovaan edellikdyneeseen toimintaan, joutui jo teorian perusta-
ja, Krug paidsemittomiin umpikujaan — vastuu seurauksen syntymi-
sestd johtuikin siten jilkeenpdin vaikuttavasta tahallisuudesta tai tuot-
tamuksesta (dolus tai culpa subsequens),® mikéd tulos oli ilmeisessd ris-
tiriidnassa sen ehdiottomaksi rikosoikeudessa tunnustetun oikeusperi-
aatteen kanssa, -jonka mukaan vastuu edellytti kausaalisuuden ja syyk-
siluettavuuden (tahallisuuden tai tuottamuksen) samanaikaisuutta-
suhtautumisessa. Tastd pilkihdstd yritti Glaser puolestaan selviytya
silld viitteelldsin, ettd jos edellikdynyt toiminta ja sitd seuraava passii-
vinen suhtautuminen huomioidaan eroittamattomana kokonaisuutena,
niin silloin viltytisin siitd hinen mielestisn pelkistd vadrinkdsityksestd,
etteiviit kosketellussa suhteessa rikoksen olemukseen kuuluvat sub-
jektiivinen ja ob]ektuvmen puoli olisi samana1ka1sest1 olemassa.!?

Tamakaan kemotekomen ponk1tys ei pelasta teorlaa kaatumasta, sillda

subjektiiviset ja ob]ektuv1set elementit lankea ajallisesti yhteen. Jos
A tidysin luvallisessa tarkoituksessa kaivaa syvin kuopan, joka tiyttyy
vedelld, ja jattdd joko tahallisesti tai tuottamuksesta mychemmin va-
roittamatta siitd B:ti, joka siihen pudotessaan hukkuu, niin vaikkapa
kisitettdisiinkin A:n ede]lb'.kéiyhyt toiminta ja sitd seuraava laiminlyonti
Glaserin mukaisesti yhdeksi kokonaisuudeksi, niin A:n tahallisuus tai
tuottamus on jokatapauksessa jdlkeenpdin vaikuttavaa. :

Jos taas Redslobin sofistisesta todistelusta kivisi p#atteleminen, ettd hin »muulla
toiminnalla sen yleistiviissi merkityksessds tarkoittaa itsedfin laiminlyontid, niin.
silloin hin olisikin kokonaan luopunut Ludenin opista, koska hén t#ll6in pitéisi
itseddin laiminlyéntid seurauksen syyna!

8 Ks. ed. -s. 24—26. .

9 Timin toteaa Krug itsekin lausuessaan s. 40: »Niemand zweifelt — — —
demjenigen,-der eine gefshrliche Handlung vornimmt, das daraus entstandene Un-
_ recht zur Culpa zuzurechnen: Damit ist es aber auch konsequent, ihm das von ihm
bei beabsichtigte Ungliick- zum dolus anzurechnen, mag nun die Absmht schon bei
Vornahme der- gefihrlichen Handlung oder erst bei Unterlassung der zu Verhutung
der Gefahr erforderlichen Handlungen géhegt haben». ’

10 Glaser,s. .301. Ks. myds ed. s. 25, viite 16.
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Teorian mainittua perusvirhettd ei liioin ole voinut poistaa Merkelin
antama selitys, jonka mukaan tahallisuus tai tuottamus olisi ehdolli-
sena olemassa jo edelldkiyneessd toiminnassa.!’ Jos ajattelemme edel-
13 esittimddmme esimerkkis, niin emme pidse muuhun tulokseen, kuin
ettd selitys ehdollisesta syyksiluettavuudesta on suorastaan mielleton.
On itsestddn selvid, ettd tahallisuus tai tuottamus joko on olemassa, tai
ei ole olemassa. Jos taas tahallisuus tai tuottamus ovat jo olemassa
edellikiyneen toiminnan hetkelld, niin silloinhan ei ole lainkaan ky-
symyksessd laiminlyonti, vaan positiivinen suhtautuminen, silld teko-
rikoksen tunnusmerkist6 olisi jo siten tdyttynyt.? Niinpd jos esimer-
kiksi ladkdri jo leikkauksen aikana piadttad jattad potilaan menehty-
midn verenvuotoon, niin surmaamisen tunnusmerkists on tdllsin jo
tiyttynyt, jos potilas kuolee verenvuotoon. Teorian heikkous osoittau-
tuu lisiksi vield siindkin, ettei passiivisessa suhtautumisessa aina edes
ole kysymyskiidn edellikiyneestid toiminnasta,!® joten teoria siten oleel-
lisessa miirdssd rajoittaisi epivarsinaisen laiminlydntirikoksen piirid.
Teoria ei niet voisi antaa mink##nlaista selitystd laiminlyonnin olemuk-
sesta niissd tapauksissa, joissa edellikiynyttd toimintaa ei voitaisi lain-
kaan osoittaa olevaksi.!4

Teoriaa vastaan, lihinni silmilldpitden Glaserm oppia, voidaan esit-
tdd myds muita varsin painavia muistutuksia. Kuten aikaisemmin olem-
me esittineet,’ niin Glaser jakoi laiminlyontitapaukset kahteen ryh-
main. Jaon mukaan passiivinen suhtautuminen voi ilmets joko siten,
ettid laiminlydja asettaa seurauksen syntymisti edistivin edellytyksen,

11 Merkel, joka pitdd pelkkdid laiminlydntid oikeudellisesti indifferenttind (s.83:
»als juristisches Null»), lausuu s. 87: »Wie nun der dussere Erfolg, die Verletzung
des Anderen nicht herbéigeﬁihrt wird durch die Unterlassung, sondern durch die
vorausgehende Wirksamkeit, so wird dessen zurechnung nicht erst durch die
Unterlassung begriindet, sondern als eine eventuelle eintretende bereits durch diese
Wirksamkeit — — —. Die Unterlassung stellt nur eine Bedingung fiir den Eintritt
verantwortlicher Urheberschaft, deren Prinzip in der vorausgehenden Titigkeit
liegt, her». Vrt. Binding, Normen II, s. 191, missd hin on Merkelin ajatusta vastaan
lausunut: »Eine Schuld, welche erst wihrend der Verursachungsthitigkeit ent-
stiinde als ein Mittelding, zwischen culpa Antecedens und subsequens ist undenk-
bar: entweder ist bei ihrer Entstehung die Ursache schon gesetzt oder noch nicht
gesetzt; — — —>».

" 12 Ks. Traeger, Das Problem, s. 38.

13 Trgeger, Das Problem, s. 38.

14 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s..192; Sipild, s. 142; T'raege'r Das Problem,
s. 38; Rohland, Die strafbare Unterlassung, s. 32.

15 Ks. tastd ed. s. 25.
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tai siten, ettd hén velvoittautuu sopimuksella tai muuten estimain seu-
rauksen syntymisen. Hin siis velvoittautumisellaan joko saattaa muut
antautumaan vaaralle alttiiksi tai estdd niiden toimimasta seurauksen
torjumiseksi, jotka olisivat velvollisuutensa tiyttineet. Velvoittautumi-
nen olisi siten renkaana seuraukseen johtaneessa kausaalisessa sarjassa.

Témd rakennelma on yleistdvéssi merkityksessiin pelkka fiktio,
silld useimmissa tapauksissa ihmiset antautuvat esimerkiksi liikenne-
ja kulkuneuvojen kiytossdin ja vield tyossdsn eri tuotantolaitoksissa
moninaisille ajateltavissa oleville vaaroille alttiiksi tutkimatta tai edes
tiedustelematta, onko vaaran vilttdmiseksi ryhdytty sen torjumiseen
velvoittautuneitten tai velvollisien taholta suojelu- tai varotoimenpi-
teisiin. Teorian kestdmi#ttémyys ilmenee siinikin, ettei velvoittautu-
minen léheskédn aina sisillda muiden syrjdyttdmistd vaaran torjumisesta,
silld laiminly6j4. saattaa olla ainoa henkilo, joka on saatu velvoittautu-
my6skaddn kidy ennalta piaitteleminen, etta muut henkilot olisivat vas-
taavassa tapauksessa aina kiyttiytyneet velvollisuutensa mukaisesti.!¢

Lyhytikdiseksi tuli myoskin seuraava eli konkludenttisen laimin-
lyonnin kausaalisuusteoria, jonka perusti Geyer, ja johon liittyivit
‘Aldosser ja Finger.” Mainitun teorian mukaan laiminlydnnissid seu-
rauksen johtanut syy on psyykillinen ilmis. Psykoloogisesti vaikutta-
van syyn suhde sen aiheuttamaan seuraukseen ilmenee siten, etti mii-
ritty odotettu, mutta tapahtumatta jasnyt toiminta antaa muille aiheen
reagoida seurauksen syntymistd edistdvisti Mutta talldin voidaan
kysyd, kuinka laiminlyonti voi vaikuttaa psyykillisesti sellaisissa ta-
pauksissa, joissa ei ole lainkaan vastaanottajaa vaikutukselle?® Teoria
ei ole pystynyt antamaan mink#inlaista selitystd laiminlydnnin kausaa—
lisuudesta mainituissa tapauksissa.1®

18 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 190—192; Sipild, s. 142: »Niin rikos kuin
siviilioikeudenkin alalla teoria joutuu voittamattomiin vaikeuksiin pyrkiessdin todis-
tamaan sitd, mikd asiassa on ydinkysymys: laiminly6nnin tunnusmerkistén mukai-
suutta silloin, kun laki puhuu tietysti tekemisestés; Binding, Die Normen II, s. 220—
221; v. Bar, Gesetz und Schuld II, s. 250; Traeger, Das Problem, s. 32—35; Kanto-
rowicz, s. 9—I10.

17 Ks. téstd ed. s. 27—29 ja Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 77.

18 Esim. A jéttid kattamatta avantonsa, johon yolld jisin ylittinyt kulkuri B
putoaa ja hukkuu.

19 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 199; Sipild, s. 143; Livson, Honkasalo
60-vuotisjulkaisu, s. 78; v. Bar, Gesetz und Schuld II, s. 254; Traeger, Das Problem,
s. 43—44. .
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Teoriaa on Aldosse'r yrittéinyt tﬁydent'éﬁ siten, ettd 1aim"1nly6nti olisi

sen estimiseksi, mutta hin luopuu mahdollisuudestaan hallita niitd,
sallien niiden siten kehittyd seuraukseksi. Laiminly&jan tahto objek-
tivoituu siten fyysillisessa maailmassa- seurausta edlstavaks1 edellytyk—
seksi. '

Ei edes timi itsessdin varsin mielenkiintoinen ajatusoperatio ole
kyennyt pelastamaan teoriaa sitd vastaan kohdistetuilta hyokkayksilta,
silld jos kerran teoria ei pidd itseddn laiminlyontia kausaalisena, niin on
kisittimatontd, kuinka pelkkd vaikuttamisen salliminen, miké sekin
on passiivinen ilmi, voisi vaikuttaa seurauksen syntymistd edistavasti.
Teoria ei myoskdin ole pystynyt selvittimi&n, miti mainitulla tosi-
asiallisella masrdsmisvallalla on ymmirrettiva.? Kun lisdksi edelly-
tysten myétivaikuttamisen sallimisen tulee olla teorian mukaan tie-
toista, niin siitd tultaisiin siihen virheelliseen lopputulokseen, etti
ainoastaan tahallinen laiminlyénti voisi olla kau-
saalinen!

Mainitulle Geyerin perustamalle kausaalisuusopille olivat psyykil-
listdi kausaalisuutta edustavina sukua ns. interferenssiteo-
riat? jotka toisaalta, pitden lihtskohtanaan samalla laiminlyontia
edeltinyttd positiivista toimintaa, olivat myds ldheisia Krug-Glaserin
laiminlyénnin  kausaalisuusteorioille.  Edellisestd interferenssiteoriat
erosivat siini, etteivit ne pitineet itsedisin psyykillistd edellytystd kau-
saalisena seuraukselle, vaan ainoastaan mikili syyn muodostava edel-
lytys liittyi edelldkdyneeseen toimintaan.? Jalkimmiisistd ne erosivat

20 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 199—200; Sipild, s. 142—143; Serlachius-
Sérkilahti, JFT 1898, s. 274—275; Livson, Honkasalon 60-vuotisjulkaisu, s. 78; Roh-
land, Die strafbare Unterlassung, s. 52; Traeger, Das Problem, s. 39—40; v. Bar,
Gesetz und Schuld II, s 254: »Ein reines Nichts diirfte auch psychisch erkung
nicht ausiibens.

2t Ks. niistd ed. s. 29—31.

" 22 Trgeger katsoo (e.m.t., s. 44—45) teoriain eroavan siind, ettd »— — — sie
nicht wie die letzteren (psyykillisen kausaalisuuden tecoriat) in der Unterlassun.g
schlechthin die Verursachung der Nichthinderung des Erfolges erblicken, sondern
in der sich an eine voraufgegangene Handlung anschliessenden Unterlassung».
Hinen eroavaisuusmiirittelynsd on ehdottomasti virheellinen, silld psyykillisen
kausaalisuuden teoriat eivit suinkaan pitineet itsedsin laiminlyontid kausaalisena,
vaan nimenomaan siti psyykillistsd realiteettia, joka tapahtumatta jééneen toiminnan
johdosta konkludenttisesti vaikutti seurauksen syntymistd edistivisti. Yhtd vir-
heellinen on hiinen miérittelynsd loppuosa, silldi mybskain interferenssiteoriat eivét


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

88 Interferenssiteoriain virheellisyydet

taas siind, ettei niissd positiivinen edelldkiynyt toiminta voinut olla seu-
rauksen causana, vaan ainoastaan laiminlyénnin kausaalisuuden edelly-
tyksen.2s :

Interferénssiteoriain mukaan ihmisen sielussa tapahtui taistelu seu-
rauksen estimiseen pyrkivin' tahdon ja sitd ehkiisevin tahdon vililla.
Laiminlyonti oli késityskannan mukaan kausaalinen, kun seurauksen
estdmiseen tdhdityt edellytykset joutuivat viistymiin niitd ehkiise-
véin edellytysten tieltd.?s Laiminlyonnin kausaalisuus johtuu siis seu-
rauksen estidmistahdon lannistamisesta.

Téma interferenssiteorioille yhteinen perusajatus on kuitenkin kat-
sottava pelkiksi olettamukseksi, joka ei suinkaan aina vastaa todelli-
suutta, silld puhumattakaan siitd, ettd laiminly6jd on saattanut jo alun-
perin velvoittautuessaan torjumaan seurauksen, suhtautua tehtiviinsi
valinpitdmittomisti, niin on sellainenkin mahdollisuus ajateltavissa, ettd
" hdn on saaattanut jopa alusta lihtien paattid, ettei liikuta sormeansa-
kaan seurauksen estimiseksi. Myés on hyvinkin ajateltavissa, ettei
laiminlydjdssd herdd minkainlaista halua masrdtyssa tapauksessa toista
vaaralta varjelemiseen, vaan hin saattaa tuntea suoranaista iloa, todet-
tuaan esimerkiksi vihamiehens# joutuneeen vaaralle alttiiksi. Olettamus
psyykillisten realiteettien taistelusta kiy vield hatarammaksi, kun huo-
mioimme sellaiset tapaukset, joissa seuraus syntyy laiminly&jin itse-
tiedottomasta tuottamuksesta. Jos esimerkiksi A putoaa B:n tietimiit-
td tdmén peittdmaittd jittdimasn kaivantoon ja menehtyy sielld viluun ja
suinkaan piténeet kausaalisena edellikiiyneeseen toimintaan liittyvad laiminlyontis,
vaan sitd edelldkdyneeseen ‘toimintaan liittyvad psyykillisti realiteettia, miki on
estdnyt ryhtymisti toimintaan seurauksen torjumiseksi. .

# Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 195; Traeger, Das Problem, s. 44;
Schwarz, s. 31. -

4 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 195—196; Sipild, s. 144; v. Buri, GS 21,
s. 189 ja 213; v. Buri, ZStrW 1, s. 400—401: »— — — Entschluss, einen etwaigen
strafrechtlichen Erfolg seiner Handlung abwenden zu wollen, ist ein dem Eintritt
dieses Erfolgs eﬁtgegenstehendes Hindernis. Wenn daher spiter mit dem Bewusst-
sein, dass jetzt wirklich die Handlung kausal zu werden drohe, dieser ursprungliche
Wille, den Erfolg-abzuwenden, in sein Gegenteil umgewandelt wird, so bedeutet
diese Umwandlung die Beseitizung eines dem Erfolge entgegenstehenden Hinder-
nisses und enthilt somit eine schuldhafte Mitwirksamkeit fiir den Erfolg, verur-
sacht also denselben»; ». Buri, GS 27, s. 26; Hilschner, Strafrecht I, s. 246: »Ver-
antwortlich fiir den Erfolg wird der Unterlassende — — nur dadurch, dass er ein
Hinderniss des Erfolges beseitigte und damit sein fritheres Thun in causale den
Erfolg verursachende Wirksamkeit versetzt»; Binding, Die Normen II, s. 249: »Der
Bahnwirter, der dolos oder culpos den auf die Schiene gefallenen Stein nicht
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nilkdsn, niin kun B ei edes ole ollut tietoinen A:n sinne putoamisesta,
niin ei kukaan viittine, ettd B:n sielussa on tapahtunut taistelu vahizn-
gollista seurausta estdvin ja sitd ehkiisevin tahdon vélilld.2s

Jo ndmi teorioita vastaan esitetyt viitteet perusteluineen osoittavat
ne viairiksi. Niiden ki#rsimilld tappiolla on kuitenkin syynsd syvem-
mit. Se johtuu perimmiltisin teoriain edustajien kausaalisuusoppien
virheellisyydestd. Rajoitumme seuraavassa tarkastamaan Bindingin
kausaalisuus‘teoriaa, koska juuri se oli interferenssiteoriain yhteisenid
perusoppina.

Bindingin luoman tasapainoteorian mukaan syyn muodosti positii-

entfernt, der Feuerwiirter, der dem Wiederaufkommen der Flamme ruhig Zusieht,
der Gefdngnisswirter, der seinen Gefangenen die Nahrung nicht reicht: was thun
sie zundchst? Sie haben sich selbst als abhaltende Bedingung zwischen die Gefahr
und die Gefshrdeten geschoben: in dem sie sich entschliessen die ihrer Kraft gegen
die Gefahr gegebene Richtung umzukehren, horen sie auf zu sein, was sie waren,
sie vernichten sich selbst als den Erfolg abhaltende Bedingung. Dadurch erleich-
tern sie zunichst den zum Erfolge wirkenden Bedingungen das Uebergewicht zu
gewinnen. — — — jhre Unthétigkeit hat keine kausale Bedeutung; allein die Un-
thitigkeit selbst ist nur Folge einer Handlung: die abhaltende Bedingung functio-
niert nicht als solche, weil ihre Functionsfihigkeit zerstort worden ists; Ortmann,
GS 26, s. 440, lausuu, ettd tekemdttd jattdminen on kausaalinen, swenn es eine Ver-
ininderung ‘der negativ-wirkenden Bedingungen involvirt, wenn es also mit einer
vorangegangenen positiven Handlung des Unterlassenden sich verhindert und eine
negativ-wirkende Bedingung, welche derselbe durch diese Handlung gesetzt hatte,
wiederum beseitigts. Pelkkd laiminlyonti ei sitdvastoin ole koskaan kausaalinen,
silld »sDas Nichttun an sich ldsst das Gleichgewichtsverhiiltniss zwischen den posi-
tiv- und negativ-wirkenden Bedingungen ginzlich unberiihrt. Der Unerlassende
hat in einem solchen Falle den Erfolg nicht verursacht, sondern blos nicht abge-
wendets. )

25 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 196—198; Sipild, 144; Schwarz, s. 35—38
ja 46—53; Traeger, Das Problem, s. 19: »Nur in den seltenen Fillen, in denen der
Trieb zu helfen schon bis zur eigentlichen Wollung, zu dem sich unmittelbar in
Titigkeit umsetzenden Willensakt gediehen ist, so dass ein neuer Willensakt erfor-
derlich ist um jenen zum Stillstand zu bringen, kénnte man allenfalls von einer
vernichtenden Kraft des Gegenentschlusses sprechen. In allen den Fillen aber,
wo es nicht einmal zum Entschluss zu helfen, geschweige denn zu der Wollung
gekommen ist, vielmehr nur ein mehr oder minder starker Impuls oder Trieb auf-
getreten ist, bedarf es, damit die Tatigkeit unterbleibe, gar nicht der Be'kiimpfung
des ersten Impulses, sondern es geniigt allein schon, dass er nicht weiter unterstiizt
wird». Ks. myds Kantorowicz, s.;11, missid hin huomauttaa teoriaa vastaan m.m.:
»— — — der Wirklichkeitswert psychischer Krifte fiir die Strafrechtsbetrachtung
hingt seinerseits davon ab, ob sie zur Schaffung einer Kausalbeziehung  gefiihrt
haben, kann also nicht selbst Gegenstand einer Kausalbetrachtung sein».
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visten edellytysten ylivoima negatiivisiin edellytyksiin verrattuna.2
Seurauksen mahdollinen syntyminen oli riippuvainen kisityskannan
mukaan sitd edistdviin ja estdvdin voimain vilisen taistelun tuloksesta,
minkd puolestaan ratkaisi edellytysten vahvuus toisiinsa verrattuina.
Tulos oli toisaalta kokonaan riippumaton edellytysryhmiin absoluutti-
sesta suuruudesta. Tistd taas seurasi johdonmukaisesti, ettd edellytys-

heikennettiin tai sitd vahvistettiin.?? Seuraus voidaan aiheuttaa teo-
rian mukaan siis joko vahvistamalla siti edistdvid (positiivisia) tai hei-
kentdmilld sitd estiivid (negatiivisia) edellytyksid. Seurauksen syynd
on joku niistd positiivisista edellytyksistd, joka on muuttanut edelly-
-tysten vilisen alkuaan tasapainossa olleiden voimain tilan ryhminsi
hyvaksi.

Kun Bindiné puhuu nimenomaan konkreettisen seurauksen syystd,
niin edellytysten jakoa positiivisiin ja negatiivisiin sen suhteen ei voi-
da pitdd oikeana. Konkreettisen seurauksen suhteen edellytykset ovat

kaikki joko edistdvid tai estdvid. Ne eivdt voi olla samanaikaisesti
sékd estdvid ettd edistidvid.ze

Niinpa Thyrén, joka on saanut kausaalisuusteorialleen heritteen
juuri Bindingin edellytysopista, katsoo, ettei seurausta edistdvid ja sitd
estivid edellytyksii voida eroittaa toisistaan,® jos otetaan, kuten Bin-

26 Binding, Normen I, s. 116:»Verursachung einer Veridnderung ist — — —
identisch mit einer Veranderung des Gleichgewichts zwischen den sie abhaltenden
und den zu ihr hinterwirkenden Bedingungen zu Gunsten der Letzteren. Ursache
sind die positiven -Bedingungen in ihrem Uebergewicht iiber die negativens.

27 Kosketellussa suhteessa Binding (Die Normen I, s. 115—116) lausuu, ettd
" jos edellytysvoimain suhde on esim. 3:3, niin ei silloin mink##nlaista muutosta
tapahdu. Seuraus syntyy sitivastoin yht&liisesti, kun edistdvéd voimaryhmé&i joko
lisit44n tai estivdd voimaryhmii vihennetain yhdelld voimayksikolla.

28 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 29; Sipild, s. 52; Thyrén, Abhandlungen
I, s. 62: sentweder ist jede Bedingung beférdernd, keine abhaltend, oder jede ab-
haltend, keine beférdernd, wie man will: eine Unterscheidung aber, wonach gleich-
zeitig die einen als befordernd, die anderen als abhaltend aufzufassen wiren, ist
ein Unding»; Hartmann, s. 16; Traeger (Der Kausalbegriff, s. 82—83) piityy Bin-
dingin teorian arvostelussaan samaan lopputulokseen kuin Thyrén; v. Bar (Gesetz
und Schuld II, s. 170) katsoo sitdvastoin erilajisten edellytysten voivan vaikuttaa
samanaikaisesti, mutta huomauttaa Bindingin teoriaa vastaan, ettei edellytysten
viililla vallitse koskaan tasapainotilaa, silld jos seurausta ei synny, niin ovat estdvit
edellytykset edistivia vahvemmat. Ks. myos Guthmann, s. 18—19.

29 Kun teorian mukaan syyn muodostaa positiivisten ja negatiivisten edellytys-
ryhmien vilinen voimaylijdimi, niin ei kdy lainkaan p#atteleminen, mitkd edelly-
tykset ovat olleet seurauksen syntymiselle relevantteja. Teoria ei siten ole pysty-
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......

ilmenemismuodossaan, vaan on myonteiseen tulokseen padsemiseksi
yksittdistapaus (individuaalinen tapaus) otettava tarkasteltavaksi yleis-
tettynd (generalisoituna) tapahtumatyyppini.?

Thyrén jakaa edellytykset mainittujen ryhmien lisiksi vield seu-

rauksen suhteen indifferentteihin edellytyksiin. Kausaalisuh-

teen tutkimista varten on Thyrénin mukaan vilttim&tontd saada edel-
lytysryhmit eroitetuiksi toisistaan. Eroitteleminen on mahdollista taas
vain sithen sopivan vertauskohdan avulla. Edellytysten vaikutusomi-
naisuuden 3! arvostelemista varten Thyrén muodosti abstraktiset kate-
goriat W ja (kontradiktoorisen) non-W, joihin kumpaankin tuli kuulu-
maan mielivaltainen joukko konkreettisia tapauksia.®> Relevanttien

nytkiin eroittamaan relevantteja edellytyksid muista kausaalisista antecedentioista.
Nidin Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 29—30; Sipild, s. 52—53; Hartmann, s. 16;
v. Bar, Gesetz und Schuld II, s. 170. -

30 Thyrén, Abhandlungen I, s. 63 ja s. 141—142. .

31 Vaikutusyhteyden- lisiiksi kausaalisuuskisitteeseen kuuluu’ mielipiteen mu-
kaan vield toinenkin sille valttimiton momentti: seuraanto. Em.t., s. 2 Thyrén
nimenomaan lausuu, ettd kausaalisuus ehdottomasti edellyttis, etti nimi# momen-
tit ovat yht'aikaisesti olemassa. Niijhin nihden kaikki tunnetut ja tuntemattomat
realiteetit ovat keskenisin kausaaliyhteydessd. Ajallisesti ne vilttimittomasti niin-
hyvin seuraavat toisiaan, kuin vaikuttavat toisiinsa. T#std Thyrén lausuu (emm.t.
s. 8), ettd »— — -— jedes Ereignis anderen Ereignissen notwendig folgt, schon
weil es ihnen folgt: faktische Succession ist immer notwendige Successions.
Vaikka t&lld ajatuksella Thyrénin mielestd onkin perustava merkitys, kokemuk-
semme olemukseen kuuluvana apriorisena periaatteena, niin hin pitid sitd abso-
luuttisen universaalisuutensa vuoksi kelpaamattomana minki -hyvénsd rajan aset-
tamiseksi kokemuksemme piirissid. Sitd kédyttden ei voitaisi eroittaa toisistaan
madrattyja kokemukseen kuuluvia momentteia. Juriidisen kausaalisuuskisitteen
tulee voida asettaa vastuun rajoittava kriterio. T&lldin tulevat kysymykseen ainoas-
taan eriarvoiset realiteetit, samanarvoiset realiteetit ovat sitdvastoin wvailla kaik-
'kea myonteistd- merkitystd juriidiselle kausaalisuustarkastelulle, ‘joten ne jitetdsin
pois, semminkin kun ne ainoastaan sotkevat kysymyksen kisittelyd. Niin em.t.,
s. 3. Eriarvoisista relevanteista realiteeteista tulevat huomioiduiksi ihmisen rajoit-
tuneisuuden vuoksi ainoastaan tunnetut realiteetit, joista vuorostaan tulevat ainoas-
taan ne huomioonotetuiksi, joita ihminen pitdd kausaalisuusarvostelussa tarpeelli-
sina (ks. em.t., s. 25). Thmisen relevanttina pitimi edellytys (antecendentia) voi
tietysti olla objektiivisesti katsoen vdhemmaéssd midrdssd kausaalinen, kuin hidnen
irrelevanttina pitiminsi edellytys, joten objektiivisen katsomuksen ja hinen sub-
jektiivisen kdasityksensd vélille voi muodostua ristiriita. Luonnollisista syistd on
kuitenkin ihmisen mainitulle k#sitykselle annettava midrdadva asema. Ks. em.t.
s. 25. :

82 Thyrén, Abhandlungen I, s. 63.
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.edellytysten eroittamiseen Thyrén kiyttiad kahta perittiistd eliminoimis-
menettelyd. Ensinnd tutkitaan, miten miirityn tapauksen tunnettu ja
relevantti antecedenttia (edellytys) suuntautuu kategoriaan W.3s Edel-
lytysten myonteinen tai kielteinen suunta W:n. syntymiselle ratkaisee
sen laadun: edellisessd tapauksessa se on edistdvd, jilkimmiisessd ta-
pauksessa se on estivd. Jos edellytys ei osoita suuntaa W eikéd non-W,
‘niin se on silloin indifferentti.4 Tarkastelun tdssi vaiheessa ei voida
varmuudella vield p##telld, onko antecedenttian osoittama myonteinen
suunta kategoriaan W todellinen tai ainoastaan nienndinen merkityk-
seltédn, minkd vuoksi myohemmaissi vaiheessa on vield madrattivi, mi-
k& lopullinen merkitys antecedenttialle on seurauksen suhteen annet-
tava. Mainituista edellytysryhmistd huomioidaan jilkimméisessd eli-
minoimismenettelyssd vain edistdvidin edellytysten ryhmi, mihin kuu-
luvat edellytykset toinen toisensa jilkeen mielletiéin poistetuiksi edel-
lytysten joukosta, jolloin, jos tulokseksi saadaan non-W, niin edellytys
on silloin ratkaiseva.s

Eliminoinnin Thyrén on havainnollistuttanut seuraavilla yht#loilla:se
S=F+a-b, mistd voidaa saada tulokseksi joko 1. F+a=W tai 2. F+
b=W sekd myoskin 3. F+a+b=W. Ensimmiisen ja toisen yhtilon
kasittamissi tapauksissa niinhyvin a kuin b johtavat F-ryhmin kanssa

33 Thyrén, Abhandlungen I, s. 69: »— — —, wenn der Gegensatz zwischen
beférdernden und abhaltenden Bedingungen juristisch werden soll, ein festes
Prinzip um (jene) »Richtung» der Bedingung zu bestimmen, gefunden werden
muss». . .

3% Thyrén, Abhandlungen I, s. 144. Kausaaliseksi katsotun edellytyksen mah-
dollisuudesta osoittautua indifferentiksi, Thyrén lausuu m.t., s. 78, ettd ristiriita on
ainoastaan nienndinen sanotussa suhteessa, silld yleinen relevanssi mé#iratdan suh-
teessaan konkreettiseen vaikuttavuuteen, mutta edistivi, estivd tai indifferentti
ominaisuus suhteessaan konkreettisessa vaikuttavuudessa miellettyind oleviin kes-
ken#édn vastakohtaisiin abstraktisiin kategorioihin W ja mon-W. Niinpad onkin aja-
teltavissa, ettd ‘midrdtyn edellytyksen konkreettinen vaikutus voidaan méaidrati
(modificiert werden kann) madratyiltd nikékannoilta katsoen, ilman ettd sen
kautta joudutaan kajoamaan maidrityn rikoksen toteuttavan vaikutuksen abstrak-
tiseen luonteeseen.

3% Thyrén, Abhandlungen I, s. 79—91. .

36 Naiissd yhtdloissd on kaytetyilld kirjaimilla -seuraavat merkitykset: S =
edellytysten eli antecedenttiain .summa; a ja b ovat edellytyksid, joiden kausaalinen
relevanssi on arvosteltavana (Ne ovat edellytyksid, joihin antecedentioiden summan
ajatellaan jakautuvan jilkimmaéistd eliminointia suoritettaessa.); F on pysyvd edel-
lytysryhmai (edellytyskompleksi), joka on vaikuttamassa muiden edellytysten ohella;
Kirjaimen F! merkitys ilmenee sitd koskevan yhtilon tekstissd olevasta selostuk-
sesta.
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toistensa my®otivaikutuksetta tulokseen W, kun sensijaan kolmanteen
yhtiloon kuuluvissa tapauksissa ¢ ja b yhdessd pysyvin edellytysryh-
min F kera saavat aikaan tuloksen W. Ensimmdiisessd ja toisessa yh-
tilossda a ja b ovat positiivisesti ratkaisevia, kolmannessa yhtalossa
sitdvastoin negatiivisesti ratkaisevia. Tdmé eroavaisuus on kui-

tenkin vain relatiivinen, silli jos kolmannessa yhtalossa edellytysryh-

mistd S jatetdsin kokeiltavana realiteettina pois vain a ja ja&innsskomp-
leksi merkitisn F, niin sadaan F1+a=W, jossa a:n lisdéminen edellytys-
ten jaannoskompleksiin on johtanut tulokseen W. Jos sitdvastoin a eli-
minoidaan, niin saadaan tulokseksi non-W, jolloin a osoittautuukin vii-
meksimainitun yhtilon kisittimissi tapauksissa ratkaisevaksi edelly-
tykseksi.®7

Viimeksimainittua eliminointia Thyrén on kayttinyt sen seikan sel-
vittimiseksi, ovatko edellytykset vilttdmittomid yksittdistapauksen w
pysyttimiseksi yleistdvin kategorian W sisdpuolella. Téssd tarkaste-

. lussaan hin on padtynyt siithen tuloksen, ettd w voi jaada kategoriari
sisapuolelle, tai joutua kategoriaan mon-W, minkd lisiksi on olemassa
vield sekin mahdollisuus, ettei tarkastelu mainittua eliminoimismenet-
telyd kiyttien johda minkiinlaiseen tulokseen (non liguet eli ettei ky-
symykseen saada vastausta).®® 1. tapauksessa edellytys ei ole ratkai-
seva, 2. tapauksessa se on ratkaiseva ja 3. tapauksessa sitd on pidettdvi
ratkaiseviin kuuluvana edellytyksens, koska olettamus (presumptio}
timsn edellytysten ratkaisevan laadun hyvéksi olisi kéytinnén kan-
nalta ainoa mahdollinen.® Tulkinta johtaakin Thyrénin mukaan siihen,
ettd ei-ratkaisevat edellytykset muodostavat poikkeuksen, ratkaisevat
s#innon.4® Thyrén katsoo, ettei samaan ryhmain kuuluvien edellytys-
ten kesken voida tehdd eroa niiden erilaisen kausaalisuusasteen mu-
kaan, silld edellytysten kausaalista merkitystd ei tarkastella tapahtu-
man konkreettisen luonteen mukaan, vaan sen merkityksen perusteella,
miki edellytyksilld on tapahtuman pysyttémisessd abstraktisessa katego-

37 Thyrén, Abhandlungen I, s. 79—83.

38 Thyrén, Abhandlungen I, s. 86: »Es sind auf diese Frage drei verschledenen:
Antworten méglich: 1) dass w’ innerhalb der Kategorie W geblieben; 2) dass w’
in die Kategorie non-W gefallen wire; 3) ein non liquet: es lasse sich auf die
Frage in dem betriffenden Falle keine Antwort geben» — Vrt. Honkasalon Thy-
rénin yhtilsiti koskevaa oivallista selostusta hiinen-monografiassaan »Kausaalisuus-
kysymys Rikosoikeudessa», s. 34—35. '

3% Thyrén, Abhandlungen I, s. 88.

40 Thyrén, Abhandlungen I, s. 88.
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riassa W. Niéinollen kukin ratkaisevista edellytyksisti on conditio
sine qua non (vilttimiton edellytys). Katsantokannan mukaan
ratkaisevien edellytysten kesken ei edes voi olla eriarvoisuutta, koska
seuraus rikoksena ei ole jaollinen. Ratkaisevat edellytykset ovat kui-
tenkin samanarvoisia ainoastaan, kun tapahtumaa tarkastellaan rikos-
oikeudellisena kisitteensd. Ei-ratkaiseviin edellytyksiin samanarvoi-
suus ei lainkaan ulotu.4t

kohtalokkaita virheitd. Otamme ensinnd tarkastelun kohteeksi edelli-
mainitut Thyrénin teorialle perustuvat yhtilot.

Kuten olemme jo tissd edelld selostaneet, johtivat Thyrénin mukaan
yhtéloissd F + a = W ja F + b = W niinhyvin a kuin b toistensa myo-
tavaikutuksetta (kummassakin tapauksessa yhdessi konstantin edelly-
tysryhmén F:n kanssa) tulokseen W. Tisti Thyrén paittelee, ettd sekid
a ettd b ovat kumpikin positiivisesti ratkaisevia edellytyksid. Nama
mainituista yht#loistd tehdyt johtopiitokset on Honkasalo osoittanut .
ehdottomasti vairiksi.s2

Kosketellussa suhteessa Honkasalo lausuu, etti jos kerran Thyrénin
mukaan myds edellytys b muun edellytysryhmin F:n kanssa pysyttai

4 Thyrén, Abhandlungen I, s. 146: »Da wir von vornherein die objektive Ver-
schiedenheit des Zusammenhangsgrades der Antecedentien beziiglich einer gege-
benen Wirkung zugestanden haben, so fragt es sich inwiefern dieser Unterschied
strafrechtlich verwertet werden konne, nimlich inwiefern es moglich sei eine
Gradation der ‘'verschiedenen Bedingungen in Betreff ihrer strafrechtlich relevanten
Wirksamkeit vorzunehmen. Zunichst ist zu bemerken, dass eine feste Grenze
innerhalb der relevanten Bedingungen (etwa zwischen wirksamsten Bedingungen
und den iibrigen) sich nicht auf diesen Unterschied griinden lisst. Was dagegen
die logische Denkbarkeit einer rein kontinuirlichen Gradation betrifft, so hingt
diese sehr nahe mit der logisch mdglichen Unterscheidung zwischen entscheidenden
und nichtentscheidenden Bedingungen zusammen. Es muss niémlich, auch fiir das
strafrechtliche Gebiet, die Moglichkeit einer Gradation zugegeben werden, wenn
von nichtentscheidenden Bedingungen die Rede ist. Wenn man hier die Moglich-
keit der Gradation leugnen wollte, so wiirde die Ausscheidung der iiberhaupt
nicht relevanten Bedingungen unbegreiflich sein: diese Ausscheidung kann sich ja
nur aus der geringen Wirksamkeit dieser Bedingungen erkliren. Anders aber
die entscheidenden Bedingungen. Der entscheidende Charakter steht nimlich dann
in logischem Widerspruch mit einer Graduierung der Wirksamkeit, wénn die
Wirkung nicht quantificierbar ist: die strafrechtlich interessierende Wirkung aber
zeichnet sich eben durch ihre Nichtquantificierbarkeit aus. — — —; vom straf-
rechtlichen Standpunkte aus sind alle entscheidenden Bedingungen der Hauptsache
nach als gleichwertig anzusehens.

42 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 40.
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konkreettisen seurauksen w abstraktisen kategorian W:n sisipuolella,
niin ei a voi silloin olla ratkaiseva edellytys, koska se voidaan korvata
" b:1l4, joka ilman a:takin kykenee aikaansaamaan tuloksen (W).4

Otamme puolestamme vield tarkastelun kohteeksi Thyrénin yht&lot
Ft4+a=W ja F* + b=W. Edellisissda yhtdloissa (F +a=W ja
F+b=W) a ja b olivat Thyrénin mukaan positiivisesti rat-
kaisevia edellytyksid, kun sitivastoin yhtilsssda F +a+ b =W,
joissa a ja b yhdessd F:n kanssa aikaansaivat tuloksen W, a ja b olivat
negatiivisesti ratkaisevia edellytyksii. Eroavaisuus oli kuitenkin, kuten
Thyrén on selittinyt, ainoastaan relatiivinen, silld kun sanotusta yhts-
16sti aikaisemmin selostetulla tavalla muodostettiin yhtilot Ft +a =W

_jadnnosryhmiin F! synnytti tuloksen W, niin a:n tai vastaavasti b:n eli-
minoiminen johti tulokseen non-W, mistd Thyren katsoi ilmenevin, ettéd
niinhyvin a kuin b:kin itseasiassa ovat nekin positiivisesti ratl_(aisévia
edellytyksii. Mutta jos kerran niinhyvin a:n kuin b:nkin eliminoimi-
nen johtaa tulokseen non-W, niin kumpikaan niistd ei ole
ratkaisevaedellytys! '

Olemme nidin tulleet sithen tulokseen, etti Honkasalon esittama
viite osoittautuu myos niihinkin yhtdlsihin oikeaksi. Thyren ei ndin-
.ollen ole saanut enemp#i kuin Bindingk#iin eroitetuksi relevantteja
edellytyksiid irrelevanteista.t

Vaikka Thyrenin pyrkimykseni oli jakaa antecedenttiat niiden omas-
ta luonteesta johtuvien (immanenttisten) jakokriterioiden mukaan,
niin ennenmainitut yhtilst eliminoimismenettelyineen mitd selvimmin
osoittavat, etteiviit jaoitukset perustuneet syy-yhteyden kisitteellisiin
momentteihin, vaan transcendenttisiin kriterioihin, jollaisia ovat jo héinen
yhtilonsi peruskisitteind kiytetyt abstraktiset kategoriat W ja non-W.
Kun edellytyksien jako relevantteihin ja irrelevantteihin perustuu Thy-
renin teoriassa nimenomaan juuri abstraktisille kategorioille, niin rele-
vanssi ei voi mairdytys enempii edellytysten muodollisen kuin aineel-

lisenkaan merkityksen mukaan, vaan arvostelu perustuu juriidis-teleo--

43 Kocketellussa suhteessa lausuu Honkasalo (m.t,, s. 40) Thyrénin teoriaa vas-
taan: sJos kriteriona realiteetin kuulumiselle ratkaiseviin edellytyksiin pidetién,
ettd sen poistaminen antecedentioiden joukosta aikaansaa non-W, a ei mainitussa
tapauksessa olisikaan ratkaisevas.

44 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 40; Sipild, s. 53—54.
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loogisiin nikokohtiin,® mink#d osoittaa myos hinen laiminlyonnin. kau-
saalisuusoppinsa,*® joka on varsin lihellid interferenssiteorioita.

Thyrenin mukaan laiminlyonnissd seurauksen aiheuttavana syynid
on laiminlyéjan tahdonvaarallisuus. Perimmaltisin kausaalisina mo-
mentteina ovat ne syyt, jotka ovat muodostaneet hinen luonteenlaa-
tunsa antisosiaaliseksi. Té#lldisind Thyren mainitsee muun muassa pe-
rinnollisen degeneraation ja huonon kasvatuksen.#” Thyren pitda yh-
dentekevdnid kausaalisuudelle, tapahtuuko laiminlydjin sielussa tais-
telu seurausta edistivin antisosiaalisen elementin ja siti estdvin sosiaa-
lisen elementin v&lilld vai ei. Seurauksen syynid on Thyrenin mukaan
joka tapauksessa, tapahtuipa edellytysten vilinen taistelu tai ei, anti-
sosiaalisten elementtien muodostama tahdonvaarallisuus,* silld edelly-
tykselld, ettd vastaavassa tapauksessa sosiaalieetillisesti normaali hen-
kil6 olisi ryhtynyt toimintaan vahingollisen seurauksen estimiseksi.s®
Joskin on mytnnettivi, etti Thyren, hylkiamilld Bindingin opin edelly-

4 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 37—38; Sipild, s. 54: »Ylivoimaisen teh-
tdvin edessd Thyrén onkin joutunut teoriansa kehittelyssd turvautumaan juriidis-
teleoloogisiin jakokriteereihin, vaikka ldhtokohtana oli kausaalisuuden immanent-
tisen rajan midrddminens; Traeger, Der Kausalbegriff, s. 54: »Aus Ausfithrungen
Thyréns folgt — — —, dass es in Wahrheit gar nicht auf die »Richtung einer
Bedingungs ankommt — — worunter, —- — —, auch nichts andres als die all-
gemeine Tendenz einen gewissen Erfolg herbeizufiihren, verstanden werden kénnte
— — —, sondern dass es lediglich auf das Beteiligtsein des Umstandes am Effekte
ankommt. Ist das aber der Fall, so liuft das von Thyrén vorgeschlagene Verfahren
in letzten Linie auf dasselbe hinaus wie hier befolgte, nur mit dem sachlich un-
erheblichen Unterschiede, dass wir lediglich die beférdernde Bedingungen beriick~
sichtigen, nur sie fiir Bedingungen erklidren, niamlich fiir Bedingungen Seite des
konkreten Erfolgss. Ks. mybs Hartmann, s. 65—66 ja 69—70; ». Bar, Gesetz und
Schuld II, s. 89, viite 50, missd hidn arvostelee ankarasti Thyrénin yritystd algebraa
kdyttden eroitella toisistaan edellytysryhmit (Atomgruppen) ja verrata niiti toi-
siinsa. Matemaattinen selitys voi sanotussa suhteessa, lausuu v. Bar, tosin sokaista
ne, jotka eivat ole perilld matematiikan peruslaeista, mutta tosiasiassa matematii-
kan kiytto Thyrénin| kdyttéiméasn tarkoitukseen ei ole lainkaan mahdollista, silld
matemaattinen metoodi edellyttid, etti laskennassa kiytetyt suureet ovat saman-
laisia keskendin. Timi samanlaisuus puuttuu kokonaan rikosoikeudellisen seu-
rauksen monella eri tavalla muodostuneilta edellytyksiltd; Thyrénin teorian suhteen
vrt. myds Briinneck, s. 5—26.

48 Vrt. ed. s. 65 ja Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 79.

47 Thyrén, Principerna II, s. 16: sDessa orsaker, nirmare -eller fjermare, kinda
eller okénda, utgora tl]lsammantagna det posmva moment, som vid — — -~ under-
latenhet framkallar skadans.

48 Thyrén, Principerna II, s. 16.
¥ Thyrén, Principerna II, s. 14.
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tysten vilisestd taistelusta on siten vilttynyt omassa psyykillisen kau-
saalisuuden teoriassaan mainitulta kohtalokkaalta virheeltd, niin Thy-
ren ei ole puolestaan lainkaan selvittdnyt, miten on ymmirrettivissa,
ettd hinen konstruoimansa psyykillinen syymomentti voisi olla ratkai-
sevana edellytyksend seurauksen syntymiselle, kun kerran laiminlyon-
nin tapahtumishetkelld ei voida osoittaa olleen toisaalta seurauksen
estdmiseen suuntautuvaa edellytystd, jonka vaikutuksen laiminlyojin
jo ennestddn oleva fyysillisessdé maailmassa seurauksen estimitta jatta-
misend objektivoitunut tahdonvaarallisuus (seurauksen syntymisti edis-
tdvd psyykillinen edellytys) olisi neutralisoinut. Thyrenin teoriasta il-
menee lisdksi se vastaava virheellisyys, mikd kaatoi Krug-Glaserin teo-
rian: Thyrenin esittimi mielipide johtaa auttamattomaan ristiriitaan sen
ehdottoman rikosoikeudellisen periaatteen kanssa, jonka mukaan rikok-
sen objektiivisen ja subjektiivisen puolen tulee olla koeksistentti (sa-
manaikaisesti cleva). Dolus tai culpa antecedens olisi siten viis-
tamaton niissd tapauksissa (esimerkiksi juuri Thyrenin mainitsemien
perinniillisen degeneraation tai huonon kasvatuksen ollessa syin'ai yh-
yhteiskunnanvastainen mlehala, hénen syyksiluettavuutensa tahallisena
tai tuottamuksellisena oli syntynyt jo ennen laiminlydntihetked.5

Thyrenin laiminlyonnin kausaalisuusteoria on siindkin ristiriitainen,
ettd kun siind syyn ja seurauksen suhde on pyritty rakentamaan luon-
nontieteelliselle vaikutusyhteydelle, niin kriteriona on kuiten-
kin kdytetty normatiivisia aineksia!

Niiden ainesten teoriaan sulattamiseen ovat ilmeisesti vaikuttaneet
samanaikaisesti mannermaalla ja jossain miirin myos Pohjoismaissa
vallinneet oikeus- eli kvasikausaalisuusteoriat, jotka olivat puhtaasti
normatiivisia rakenteeltaan, silld niiss# oli kausaalisuuden edellytyksenii
oikeusvelvollisuuden vastaisuus. Niiden teoriain edustajat, joista man-
nermaalla olivat tunnetuimmat v. Bar, Josef Kohler, v. Rohland, Sig-
wart, Gand, Windelband ja Haupt sekd Pohjoismaissa Bornemann,
Forsman, Goos, Getz ja Francis Hagerup, luopuivat yleensd 5! laimin-
lyonnin kausaalisuuden selvittdmisessd turvautumasta edellikiiynee-

50 Ks. Honkasalo, Kausaahsuuskysymys, s. 198, viite 24; Livson, Honkasalo 60-
vuotisjulkaisu, s. 79—80.

51 Toisin v». Bar, joka asetettuaan tutkimuksessaan sDie Lehre vom Causal-
zusammenhange», s. 97 peruskysymyksensé: »Unter welchen Voraussetzungen macht
ein der Regel des Lebens ausscheinend oder der Regel nach entsprechendes Ver-
halten dennoch ausnahmsweise fiir einen durch das Verhalten der betreffenden
Person bedingten Erfolg verantwortlich?», vastaa tihin kysymykseensd (m.t, s. 99):

7
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seen toimintaan tai muihin sellaisiin konstruktioneihin, joiden avulla
laiminlydnnin kausaalisuus oli pyritty selvittim#ih luonnontieteellistd
kausaalisuutta vastaavaksi, silld he tulivat siihen tulokseen, ettd siihen-
astisten tai muiden samanaikaisten teoriain ep#onnistuminen problee-
man ratkaisemiseksi oli johtunut nimenomaan juuri siiti syystd, ettd
ne nikivit kausaalisuuden yksinomaan luonnontieteellisend vaikutus-
yhteytend. Pulmasta selviytyidkseen oikeuskausaalisuusteoriain edus-
tajat puolestaan lahtevit siiti ajatuksesta, ettei laiminly6nnin ja seu-
rauksen vililld vallifse mekaanista vaikutusyhteyttsa. Tastd huolimatta
laiminlydntis voidaan pitis aiheuttamisen veroisena yhteiskunnallis-
eetillis- tai oikeusteleoloogiselta katsantokannalta, silld my6s passiivi-
nen suhtautuminen voi olla niiden tarkoitusperien vastainen, johon
oikeusjirjestys pyrkii.

Olemme jo edelld dogmaattisessa katsauksessa selostaneet mainittu-
jen teoriain pohjoismaisten kannattajien ja v. Barin ja Kohlerin mieli-
piteet.’? Mainittujen teoriain pohjoismaiset edustajat katsovat laimin-
lyénnin kausaaliseksi, kun laiminlysjalld oli erityinen oikeudellinen
velvollisuus estida vahmgolhsen seurauksen syntyminen. v. Bar ja
Kohler eivit sitivastoin pidéd laiminly6ntid kausaalisena tdmén kisitteen
varsinaisessa merkltyksessa, vaan kvasikausaalisena, miké on ainoastaan
rikosoikeudellisessa mielessi rinnastettavissa kisityskannan mukaan
kausaalisuuteen. Niinpd v. Bar lausuu kosketellussa suhteessa, etté lai-
minlyonti ainoastaan niyttid kausaaliselta, koska se on tapahtuvaksi
mielletyn toiminnan vastaista suhtautumista.’® Pelkkd laiminlyonnin
olettaminen kausaaliseksi riippuu niet v. Barin mukaan moraalisista ja
oikeudellisista kisityksistd ja vield enemmin kausaalisuuskisitteen laa-
jentamisesta oikeusjirjestyksen yllapitdmiseksi.54

Viimeksimainittu ajatus on mielestaimme pelkk# fiktio.’s Muuten
ovat niinhyvin v. Bar kuin teoriain muutkin edustajat tehneet sen koh-
talokkaan virheen, etti he ovat asettaneet kausaalisuuden riippuvaksi

»Es bedarf — — — besonderer Umstinde, damit eine sog. Unterlassung als Ur- 1
sache eines eingetretenen schiddlichen Erfolges betrachtet werden koénne. Diese
Griinde kann ich nun, nur finden: in einer vorausgegangenen positiven Thdtigkeit,
welche als eine der Regel des Lebens entsprechende nur angesehen werden kann,
wenn der Handelnde eine andere positive Thtmgkezt darauf folgen lisst.s
52 Ks. ed. s..31 ja s. 61—863.
53 4, Bar, Gesetz und Schuld II, s. 260.
54 . Bar, Gesetz und Schuld II, s. 268—269.
55 Schwarz, s. 66; Rohland, Die strafbare Unterlassung, s. 41—44; Aldosser,
s. 35—39. ’ |
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oikeudenvastaisuuselementeistd.58 Kun Kohler pitda siten laiminlysnnin
kausaalisuuden tai oikeammin kvasikausaalisuuden edellytyksend oi-
keudenvastalsuutta, mik# tosiasiassa onkin rangaistavuuden eiki suin-
kaan kausaalisuuden’ edellytykseni, niin on laajemmitta selityksittd sel-
viH, ettd hinen, niinkuin muidenkin samalla kannalla olevien laimin-
lyonnin kausaalisuuskésitys on kestimiton.s

Myds v. Rohland ndyttdd pitdvin laiminlydntid pelkistiin kvasikau-
saalisena lausuessaan, etti ainoastaan teko voi vilittomésti aiheuttaa
seurauksen, laiminlyonti sitivastoin vilillisesti.ss Laiminlyonnin kau-
saalisuuden edellytyksens on mielipiteen mukaan velvollisuus ja mah-
dollisuus estid kriminalisoitu seuraus.® v. Rohlandin oppia vastaan
voidaan tehdi. samat huomautukset kuin edelld Kohlerin teoriaa vas-
taan. Teoria on jo siinikin kestdmiton, ettd sen perusrakennelma on
tdysin virheellinen, silli v. Rohland on ottanut lihtskohdakseen lai-
minlydnnin k'eisitfeen, sensijaan ettd tarkastelun kohteeksi olisi tullut

ottaa itse laiminlyonti-ilmi6, passiivinen tapahtumainkulku. Virheelli- -

nen lihtokohta niet johtaa tarkastelussa joko negatiivisiin tuloksiin tai
pelkkiin fiktioihin kausaalisuuskysymyksessd, silli kun kerran v. Roh-
land pitéd laiminlyonnin kausaalisuutta vain miellettynd, asettuen siten
kysymyksen tarkastelussa jo alunperin tavallaan kielteiselle kannalle,
niin siitd pdddytddn joko kielteiseen tulokseen tai sitten ratkaisu joudu-
taan hakemaan keinotekoisista ajatusrakennelmista.s

v. Rohlandin' oppi perustui filosoofi Windelbandin esittdmiin ajatuk-

siin. Kysy;nyé vastﬁusta, Windelband lausuu, ei perustu ainoastaan

58 Honkasa.lo, Kausaallsuuskysymys, s. 203—204; Sipild, s. 145 v. Bar, Gesetz
und Schuld I, s. 257, missd hén mainitsee, ettei lamkaan ilmene, mitd on ymmiir-
rettévi Kohlerin mainjitsemalla sosiaalisen aseman spesiaalisuudella. Kun Kohler
on verrannut laiminlydntid rattaan poistamiseen yhteiskunnan koneistosta; niin
tdhén on v. Bar huomauttanut, etti »— — — Unterlassen ist nicht gleich dem posi-
tiven Herausnehmen eines sozialen Rades». v. Bar katsoo Kohlerin teorian perus-
tuvan pelkistiin vilittéméin tunteeseen, silli, sanoo v. Bar, Kohler oikeastaan
olettaa niiytetyksi sen, miki olisikin ollut vield todistettava.

57 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 203—204; Sipild, s. 145; Schwarz, s. 68

5 Rohland, Die Kausallehre, s. 55, kiyttdd laiminlyénnin kausaalisuudesta
nimitystd sindirekte Kausalitiits.

8 Vrt. Rohland, Die strafbare Unterlassung, s. 121—122, misti on siteerattu ed.
s. 33, viite 47. Ks. myods Rohlandin kirjoitusta »Kausalzusammenhang, Handeln
und Ursterlassens, VDAT Bd I, s. 363—367.

8 Pgul Merkel, s. 10 ja s. 56, missi hin vaatii, ettd oxkeudenvastalsuus- ja
kausaalisuuskysymykset on pidettdvd tarkoin erilliin toisistaan; Schwarz, s. 70;
Guthmann, s. 14—15.
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kausaalisuustarkasteluun, vaan ensisijassa ihmisessd vaikuttaviin logii-
kan, moraalin ja estetiikan séantsihin, jotka ilmaisevat hénelle, millaisen
asiaintilan tulisi olla, jotta se saisi hdnen hyvidksymisensid tai vastaisi
hinen kisitystidn oikeasta. Ne eividt ole tosiasioita selittdvid, vaan
ideaalisia normeja, joiden nojalla ihminen langettaa arvostelunsa tapah-
tumista ja ilmioistd.$? Noiden sidintdjen mukaan arvostelemme myos
kaikkea suhtautumista ja vastuuta siitd.s2 Ifseasiassa arvostelumme kﬁ-
nen tai sen vastainen.8 Myos Wmdelband sotkee siten toisiinsa kausaa-
lisuuden ja oikeudenvastaisuuden kisitteet. Varsin sattuvasti lausuu-
kin hinen esityksestdin Schwarz, ettd »Windelband screibt — — als
Philosoph und zwar zu sehr als Philosoph und zu wenig als Jurist. Die
Fragen nach der Verantwortlichkeit und die nach der Kausalitdt gehen
deshalb bei ihm in einander iiber».4

Juriidiselle tutkimukselle oli vield kaukaisempi se lihtokohta, jonka
Windelbandin aikalainen, filosoofi Siegwart otti laiminly6nnin kausaa-
lisuuskysymystid selvitellessdédn. - Inhimillinen teko (Handlung), sanoo
Siegwart, muodostaa erikoisaseman syiden joukossa, silld se ei vaikuta
sokeasti, vaan ihmistahdon sanelemana maiiritietoisesti, koska ihminen
toimii tarkoituksiensa mukaisesti. Ihminen ei ndet suinkaan ole tahdo-
ton kivi tai polkky, joten hén tahtonsa mukaisesti vaikuttaa vallassaan
oleviin ilmidihin ulkonaisessa maailmassa. - Niinhyvin toiminta kuin
toiminnattomuuskin ovat yht’zil’ciisesti suhtautumisena ihmistahdosta
saalinen kuin seurauksen aiheuttaminen. On niiet pidettivi mielesss,
lausuu Siegwart, etti kokonaissyytid eivit muodosta ainoastaan vaikut-
tamassa olevat, vaan myds latentit voimat, joten kun ihminen sallii tah-
tonsa mukaisesti vaikuttamassa olevien voimien kehittyd seuraukseksi,
niin hin siten samalla asettaa edellytysten kokonaiskompleksin synty-
neen seurauksen syyksi.®s Mutta kuinka laiminlydnti voi tidlléih aiheut-
taa seurauksen, kun sitd edustavat voimat syyksi asetetussa edellytys-
ten kokonalskompleksxssa eivit mitenkdén vaikuta?

Tshin kysymykseen ei teoria anna mmkaanlausta vastausta o8 Kun

81 Windelband, s. 286.
%2 Windelband,'s. 313.
3 Windelband, s. 313—314.
64 . Schwarz, s. 62.
. ® Siegwart, s. 115 ja 190—192.
"68 Redslob, s. 12—13.



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Hauptin arvostelu 101

Siegwart puhuu tietoisesta ja tahdotusta ‘(bewusster und gewollter)
laiminlySnnists, niin siitd seuraa kisittiiksemme, ettei Jaiminly6nti teo-
rian mukaan lainkaan voisi olla tuottamuksellinen!$? Teoria on my®s
siind kestdmiton, ettd se sekoittaa, kuten oikeuskausaalisuusteoriat
yleensikin, toisiinsa velvollisuuden vastaisuuden ja kausaalisuuden ka-
sitteet. Kun ndet teoria kerran katsoo niinhyvin suhtautumisen kuin
seurauksenkin m#&drdytyvin ihmisen teleoloogisten pyrkimysten mukai-
sesti, niin tdstd voidaan johdonmukaisesti paityi siihen tulokseen, ettd
laiminlyonnin kausaalisuus edellyttii teorian mukaan velvollisuuden
vastaista suhtautumista.é

Siegwartin oppiin nojautuen Haupt lausuu, ettd niinhyvin toiminta

kuin toiminnattomuuskin johtuvat yhtéldisesti ihmisen tahdon vaiku-

. tuksesta. Thmisen tahto vaikuttaa hinen pyrkimystensi mukaisesti jo-
ko toimintaa synnyttdvisti tai sitd estdvisti. Molemmissa tapauksissa
tahto on kausaalinen.® Ottaen siten lihtokohdakseen Siegwartin aja-
tuksen ihmisestd tarkoitusperdisesti toimivana, Haupt kehittdd teo-
riaansa konstruoiden sen Schopenhauerin kausaalisuuskisitteelle. Scho-
penhauerin mukaan kausaalisuus ilmenee luonnossa kolmessa erilaisessa
muodossa: 1. syynd ahtaimmassa merkityksessdsin, 2. kiihoituksena ja
3. vaikuttimena (Motiv). Syy ahtaimmassa mielessid synnyttdd muu-
tokset epiorgaanisessa maailmassa. Kiihoitus taas vallitsee orgaanista
elimii sellaisenaan, t.s. kasveja ja vegetatiivista elimid. Kolmannes-
sa ‘muodossaan eli motiivina kausaalisuus taas ohjaa varsinaista ani-
maalista eldmii, t.s. elimellisten olioiden tajuisesti tapahtunutta ulko-
naista toimintaa (Aktionen). Tatd kausaalisuuskisitettd hyviksikiyt-

tdien Haupt katsoo, ettd laiminlydnti on kausaalinen Schopenhauerin

kausaalisuuskdsitteen edellimainitussa kolmannessa muodossa, silli
kaikissa niissd tapauksissa, joissa ihminen jdttdd ryhtymittd toimintaan,
vaikka hdnen huomiomansa kausaalisen tapahtumainkulun tulisi moti-

87 Redslob, s. 12—13; Haupt, ZStrW 1882, s. 541: »Die nach Sigwart auf Ruhe der
Glieder gerichtete Willensaktion kann natiirlich nur als sabsichtliche» gedacht wer-
den». Tuottamuksellinen laiminlyonti ei siten olisi mahdollmen, jos asetuttaisiin
tamidn Siegwartin ajatuksen kannalle.

88 Schwarz, s. 61; Paul Merkel, s. 19; v. Bar, Gesetz und Schuld II, s. 170. —
Teorian kannalle on asettunut Gand, s. 54—58. Siegwartiin liittyen Gand pitid
laiminly6ntid kausaalisena, kun tapahtumainkulku on' ollut laiminly6jan méaadrattd-
vissd. Ihmisen tahto oli siis kausaalisuhteessa seuraukseen. Tahto on kausaalinen
Gandin mukaan, kun se ilmenee joko teossa tai laiminly6nnissé »ssoit que le cours
ordinaire des choses soit détourné, soit qu'il soit confermé dans une intention cri-
minelle».

% Haupt, ZStrW 1882, s. 533.
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voida hanet toimintaan seurauksen estdmiseksi, hinen passiivinen suh-
tautumisensa muodostaa .syyn seuraukselle, mikili hinelld olisi ollut
mahdollisuus toiminnallaan estii seurauksen syntyminen.” Haupt esit-
tad konstruoimansa  teorian selittimiseksi ja todistamiseksi seuraavan
esimerkin:

Jos joku sytyttad sikaarinsa; niin se seikka, ettei ole tuulta, joka
olisi sammuttanut tulitikun, ei voi olla syyni sikaarin palamiseen, mutta
jos sitdvastoin joku nikee kynén kierivin poydén reunaa kohden, eikd
pysdytd sitd putoamasta lattialle, niin hinen toiminnattomuutensa on
kausaalinen kynin putoamiselle, silli »Das brennende Streichhélzchen
kann nicht den Wind erregen, damit dieser es verldsche; aber der rol-
‘lende Bleistift kann durch das Medium des Intellekts meinen Willen
motivieren, seinen Fall abzuwenden».™

Tami -esimerkki, joka sindnsid hyvin selvittdi itse teorian ajatusra-
kennelman, osoittaa samalla sen kohtalokkaan virheen, joka tekee sen
kestamittomaksi. Haupt jdttdd ndet kokonaan vastaamatta problee-
mamme peru‘skys‘ymykseen' kuinka ihminen l‘aiminlyiinnill'aiﬁn voi ai-
nen seurauksen suhteen? Hinen tutkimuksensa tulos osoittaakin hinen
kisitelleen tosiasiassa ‘'sensijaan kysymystd siitd, kuinka ihmisen tah-
dontoimintaan voi vaikuttaa ulkonainen mekaaninen ‘tai fyysillinen ta-
pahtumainkulku. Itsessiiin niin mielenkiintoinen ajatusoperatio on joh-
tanut liikuttavan onnettomaan tulokseen ldahinni siitd syystd, ettd tutki-
muksen esineeksi on otettu' luonnon suhde ihmiseen, eika
ihmisen suhde luontoon, tapahtumainkulku ihmis-
td maddrddvidni eikd ihminen tapahtumainkulkua
miaadrddvani! :

Oikeuskausaalisuusteoriain yhteisend perusvirheend oli oikeusvel-
vollisuuden vastaisuuden asettaminen kausaalisuuden edellytykseksi ja
siitd johtunut oikeudenvastaisuus- ja kausaalisuuskésitteiden osittainen
samaistaminen. Oikeudenvastaisuudesta tuli kausaalisuuden - edellytys,
vaikka tosiasiassa kausaalisuus on ‘yhteni 01keudenvastalsuuden useam-
mista eri edellytyk51sta

. ™ Haupt, ZStrW 1882,:s. 540: »— — da wir jede einzelne Bestimmung, insofern
sie unsere besondere Aufmerksamkeit erregt, aus .dem Gesamtzustande heraus-
heben und als Ursache.im.engeren Sinn bezeichnen diirfen, sind wir berechtigt, im
gedachten Falle das Nichttun als Ursache der eintretenden Naturbegebenheit zu
bezeichnens.

" Haupt, ZStrW 1882, s. 539—540.
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Laiminlyénnin kausaalisuusteoriain ‘ajauduttua toinen toisensa jal-
keen karille, paisi valtaan suuntaus, joka kokonaan kiisti laiminly6nnin
kausaalisuuden. Ka!.kklen siihenastisten yrltysten epaonnistumisen se-
littss laiminlyonti kausaahsek51, katsottun vahvmtaneen sitd ennestaan
ainoastaan positiivinen realiteetti. Kausaaliyhteyttd ei kaynyt korvaa-
minen siihenastisilla eikd muunkaanlaisilla keinotekoisilla konstruktio-
neilla. Koko siihenastista teoretisointia laiminlyénnin kausaalisuuden
osoittamiseksi pidettiin tiysin hedelméattoména.”

Laiminlyonnin kausaalisuuden kiistdvd oppi ldhti siitd ajatuksesta,
etti joskaan laiminlyonti irreaalisena ilmioni ei voinut olla kausaalisuh-
teessa seuraukseen, niin elimin vaatimuksen mukaisesti oikeusjérjestys
kuitenkin méairittyjen edellytysten vallitessa rinnasti negatiivisen suh-
tautumisen positiiviseen. Seurauksen estdmittd jdttdminen perusti
teorian mukaan vastuun, kun laiminly&j&lld oli erityinen oikeudellinen
velvolhsuus toimia seurauksen estimiseksi. Rangalstavuuden “edelly-
tyksend oli siten oikeusvelvollisuuden vastaisuus. Ainoastaan positiivi-
sen teon rangaistavuuden edellytyksiin kuului teorian mukaan aiheut-
tamismomentti. Nimi ajatukset olivat ydinoppeina niinhyvin edelld-
mainitsemillamme von Lisztilld ja Traegerilld,” kuin muillakin teorian
kannattajilla, joita olivat muun muassa Radbruch,” Hopfrer,’ Kriégs_-

72 Vrt..v. Liszt, Lehrbuch 1919, s. 128. -

3 Ks. ed. s. 35—38.

4 Radbruch, Handlungsbegriff, s. 132—142. S. 138 hin lausuu, ettel laiminly6n-
tiin kuulu enemp#d ruumiillista liikettd kuin seuraustakaan, puhumattakaan kau-
saalisuhteesta. Ks. my&s hénen kirjoitustaan »Uber den Schuldbegriff», ZStrW 1304,
s. 346: »— — — die Unterlassung einer &usseren Handlung, einer dem Titer mog-
lichen Kérperbewegung, als kausal furlden Erfolg nur dann angesehen wird, wenn
man sie erwarten konnte, erwartet werden konnte nur, wenn sie vom Rechte ge-
boten war — — —». Ks. myds Kelsen, s. 118; Rittler, s. 78; Guthmann, s. 22—23.

7 Hopfner (ZStrW 1915, s. 106) pitdd tosin laiminlyontid, mikali se on vastuu-
seen nihden rinnastettavissa positiiviseen tekoon, kausaalisena, mutta kuitenkin
mielletyssi merkityksessi. Muuten kuuluu Hopfner sithen ryhmi#n tutkijoita
(Riimelin, v. Zahn,; Beling ja Andenaes), ]otka pitévit epdvarsinaisen laiminlyonti-
rikoksen kausaalisuusoppia pelkkidn# tulkintakysymyksend. Niinpd Hopfner kat-
soo, ettd kun laki kieltdd miirdtyn subtautumisen (médrdtyn seurauksen aiheutta-
misen), niin laiminlyénnin ollessa kysymyksessd on tutkittava, onko se kausaalinen
lain merkityksessi. Kausaalisena siti on taas pidettivi Hopfnerin mielestd, jos
seurauksen estémittd jattdminen osoxttautuu oikeudellisesti samanarv01sek51 posi-
tiivisen teon aiheuttamisen kanssa. La].mmlyontxa on pxdettava samanarvoisena

- positiivisen teon kanssa, kun laiminlyénti on olkeudenvastamen eli toisin s'anoen,
kun laxmmlymalla on oikeudellinen velvolhsuus toimia, mmka liséksi seurauksen
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mann,’® Hafter’” ja' Allfeld.”® Kun Wilhelm Schwarz niminen tutkija
on kirjassaan »Die Kausalitiit bei den sogenannten Begehungsdelik-
ten durch Unterlassung» jo sangen seikkaperiisesti luetellut ne monet

syntymisvaaran tulee olla olennaisesti sama kuin vastaavasti positiivisen teon ollessa
kysymyksessd. Hépfner toteaa itsekin oppinsa toivottomuuden, silli, kuten hin
lausuu, niissé monissa tapauksissa, joissa laiminlyénti ei. osoittautuisi samanarvoi-
-seksi positiivisen teon kanssa, seurauksen estimitti jattimisestd edellimainitun
tarkastelun perusteella tdytyisi jittdd rankaisematta, vaikka suhtautumisen ran-
gaistavuus olisi aivan ilmeinen. Ks. tistd lihemmin Hépfner, mk., 103—131.

" Ks. Hermann Kriegsmannin kirjallisuusarvostelua (ZStrW 1910, s. 444) Horst
Kollmannin tutkimuksesta »Die Stellung des Handlungsbegriffes im Strafrechtssys-
tem>, jota selostaessaan Kriegsmann lausuu: »Wir stimmen dem Verf. in der Leug-
nung der Kausalitdt der Unterlassung durchaus zu; — — —o»,

77 Hafter, Allg. Teil, s. 76. Hafter katsoo, ettei laiminly6nti voi olla kausaali-
nen luonnontieteellisessi merkityksessi, silla ainoastaan positiivisesti vaikuttavat
edellytykset voivat aikaansaada seurauksen. Positiivisilla edellytyksilli Hafter tar-
koittaa inhimillistd positiivista tekoa. Seurauksen estimatti jattimistd ei voida
mekaanisessa merkityksessd pitid seurauksen aiheuttamisena. Tistd hin paityy
sithen tulokseen, etti »Beim Unterlassungsdelikt fehlt der Hussere Kausalzusam-
menhang zwischen menschlichem Verhalten und Erfolg». Juriidisessa mielessd voi-
daan lalmmlyontl kuitenkin mieltdd kausaaliseksi, kun vahingollinen seuraus ei olisi
syntynyt ilman oikeusvelvollisuuden vastaista suhtautumista. Tilléin or: adekvaat-
tista arvostelua kiiyttien todettava, olisiko laiminlydty toiminta voinut yleisen
kokemussddnnon mukaan estdd vahingollisen seurauksen syntymisen. Titd jurii-
dista kausaalisuuskésitystd Hafter pitid oikeana, koska se vastaa hinen kisityk-
sensd mukaan jokapdiviisen elimin katsomusta ja tavallista kielenkiyttsa.

8- Alifeld (s. 115—116) katsoo, etti laiminlydntii voidaan pitdd seurauksen
syynd eldmén yleisen kasitystavan mukaan, kun laiminlydty toiminta olisi voinut
estdd vahingollisen seurauksen syntymisen, minkid torjumiseen laiminlyojalld oli
oikeudellinen velvollisuus. »Syyn#s on siis oikeusvelvollisuuden vastainen kiyt-
tdytyminen. Sama ajatus esiintyy myos Kohlerilld (s. 215), joka kosketellussa
suhteessa lausuu, ettd laiminlyontii on ilmioni tarkasteltava intresentin nikokan-
nalta, joka odottaa méirattyd toimintaa laiminlysjaltd. Tilloin toiminnan odotut-
teisuus on oikeustahdon mukainen, jos onl olemassa oikeudellinen velvollisuus toi-
mintaan. Mainitulla edellytykselld voidaan Kohlerin mielestd puhua laiminly6nnin
kausaalisuudesta. Mutta laiminlyénti ei ole Kohlerin mukaan aina edes mielletys-
sikdsn merkityksessi kausaalinen. Niinpi Kohler katsoo (s. 217), ettei laimin-
lyojaa(?) voida pitdd seurauksen syynd (Der Titer wird nicht zur Ursache), kun
muut toiminnallaan estdvit seurauksen syntymisen ja he ovat tavalla tai toisella
velvollisia jatkamaan torjumistoimintaansa, kunnes siihen jatkamaan oikeudellisesti
velvoitettu astuu heidén sijaansa. — Tdmi itsessdiin sekava ajatus osoittaa nihdik-
semme, ettei kysymyksessd lainkaan ole kausaalisuus- vaan oikeusvelvollisuuden
vastaisuuden tarkastelu. Niinhyvin Kéhler kuin Allfeldkin voidaan mielestimme
lukea yhtihyvin mkeuskausaahsuusteoman kum lalmmlyonmn kausaahsuuden kiis-
tavin’ opin kannattajiin.
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kymmenet tutkijat, jotka ovat asettuneet laiminlyénnin kiistdvén teorian
kannalle, niin tyydymme tissd ainoastaan sanotussa suhteessa viittaa-
maan mainittuun "tutkimukseen.”  Pohjoismaissa ovat laiminlyénnin
kausaalisuuden kiistdneet, kuten jo dogmaattisessa katsauksessamme
olemme maininneet, Serlachius—Sirkilahti, Estlander, Tulenheimo ja
Ekstrom ® sek# Lundstedt ja Hagerub Bull®* Kun mainituista Lund-
stedt hylkési niinhyvin erityisen oikeudellisen velvollisuuden kuin oikeu-
denvastaisuudenkin kisitteet, niin ei seuraava teorian yleisarvostelum-
me ymmirrettivistikdin koske hinen siltd osin esittdmidédn mielipiteitd,
joihin .kdymmekin kisiksi vasta laiminly6nnin -oikeudenvastaisuutta
koskevassa luvussamme.®? '

Laiminly6nnin kausaalisuuden kiistdvd teoria on jo siind tdysin
kestimiton, ettd se sotii sitd rikosoikeudessa ydinperiaatteena pidettyd
oppia vastaan, jonka mukaan rikesoikeudellinen vastuu seurauksesta
edellyttiis kausaalisuhteen olemassaoloa suhtautumisen ja teon valilld.
Teoriaa vastaan voidaan esittdd muitakin varsin painavia muistutuksia.
Jos niet asetuttaisiin sille teorian omaksumalle kannalle, ettd laimin-
lyonnin rangaistavuus riippuisi yksistdin oikeusvelvollisuuden vastai-
sesta suhtautumisesta, niin kivisi sulaksi mahdottomuudeksi selittda
silli jos kerran oikeudenloukkaus kisittiisi erityisen-velvollisuuden
rikkomisen, niin kaiketi niinollen voitaisiin. rangaista pelkistdan vel-

vollisuuden vastaisesta kiyttdytymisestd seuraukseen katsomatta. Mut-

ta talloin paadyttiisiin silhen luonnottomaan tulokseen, ettd varsinai-
nen ja epivarsinainen-laiminlydntirikos olisivat
tiysin identtisii rangaistusvastuuseen "nihden!
Toisaalta on my®s huomattava; ettd jos laiminlydnnin kausaalisuus Kiis-
tetdsn, niin myds oikeusvelvollisuuden vastaisuus menettdd silloin vas-
tuullistavan ominaisuutensa, silli kun rikosoikeus ei arvostele inhimil-
listd suhtautumista subjektiivisten nikckohtien, vaan sen sosiaalisiin
intresseihin suuntautuvan vaikutuksen mukaan, niin laiminlyonti ei
voisi olla koskaan oikeudenvastainen seurausta silmélld pitden, koska
yhteys laiminly6nnin ja seurauksen vililtd puuttuisi. LaiminlyGjalta tu-
lisi puuttumaan myds syyksiluettavuus, silld kun syyksiluettavuus edel-
lyttid tietoisuutta suhtautumisen merkityksestd seurauksen syntymi-

9 Ks. Schwarz, s. 8892 ja 94—97.
8 Ks. ed. s. 76—17.

8 Ks. ed. s. 71.

8 Ks, 5. 152—154.
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selle, niin tillaista tietoisuutta ei ymmaérrettidvistikddn voisi olla lai-
minly&jilld, jos kerran teorian mukaan lihdetidn siitd ajatuksesta, ettei
passiivinen suhtautuminen: voi aiheuttaa seurausta.’®

Oikeusvelvollisuuden vastaisuus on tietysti laiminlyénnin . rangais-
tavuuden edellytys, mutta se ei suinkaan, kuten niin olemme todenneet,
voi kidydd aiheuttamisesta. Oikeusvelvollisuudesta voimme ainoastaan
péatelld, mitd kulloinkin .on tehtiivd, mihin toimenpiteisiin on ryhdyt-
tdvd, mikd itsessdin muodostaa. arvostamistodelman. Sitidvastoin oi-
keusvelvollisuuden tai paremminkin oikeusvelvollisuuden vastaisuu-
den arvostaminen .ei voi antaa minka#nlaista vastausta kysymykseen -
syystd, silld arvostaa voimme ainoastaan sellaista, miké itsessiin muo-
dostaa arvon. Syy sitdvastoin on puhtaasti loogillisen tarkastelun ob-
jekti, joten siihen ei paistd oikeudellisen tarkastelun tiet.

Laiminlynnin kiistdvdn teorian virheelliset p#itelmat eivit tule
korjatuiksi myiiskﬁ'ein Traegerin konstruoimalla relevanssiopilla, -jonka
lut toiminta olisi voinut estad vahmgolhsen seurauksen syntymisen. Kun
Traeger samassa yhteydessid katsoo juuri timin n.s. odotetun toiminnan

olevan kausaalisen,® niin siité voitaisiin tulla siihen lopputulokseen, etti
" laiminlydnnin relevanssilla.olisi ymmarrettdvi odotetun toiminnan kau-
saalisuutta. Mutta kun Traeger toisaalta nimenomaan erikoisesti ko-
rostaa, ettei laiminlyonnin relevanssilla ole ymmirrettivi .myoskadin
odotetun toiminnan kausaalisuutta, vaan ainoastaan sen miellettys kau-
saalisuutta,® niin johtaa hinen oppinsa auttamattomasti-samaan virheel-
liseen tulokseen kuin laiminly6nnin kausaalisuuden kiist‘civ‘ci teoria

mukaan riippumaan yksin 01keusve1volhsuuden vastaxsuudesta. Vaikka

- 8 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s: 203—204; Livson, Honkasalo 60-vuotis-
julkaisu, s. 82—83; Schwarz, s. 99—101; Liepmann, s. 61. Liepmann n#yttdd aset-
tuneen kannattamaan loogllhsta kausaahsuuskasnysta mikd hénelld -kuiten-
kin ilmenee vahvasti normatuwsestl viritettyna: »Bedmg'ungen im Smne des
Strafrechts sind nur die durch zurechnungsfahxge Menschen _gesetzten, — — —».
Vrt. my6s Liepmannin lausumaa ajatusta s. 77—78, mink3 mukaan kausaalisuus
ilmenee ‘laiminly6nnissd »in: eine Beziehung gesetzmissig-logischer Abhingigkeit».

8 Traeger, Das Problem, s.-21; Der Kausalbegriff, s, 71—72.

8 Traeger, Der Kausalbegriff, s. 72, viite 1; Das Problem, s. 21: sNur in einem
ilibertragenen Sinn ldsst sich — — — von der Kausalitit der Unterlassung sprechen.
Um jedoch die vielen mit solcher umgenauer Ausdriicksweise verkniipften Irr-
tiimer zu vermeiden, ist es zweckmissiger — — — statt von der Kausalitdt der
Unterlassung von der Relevanz der Unterlassung — — — zu.reden.»
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‘h#n pyrkiikin erontekoon myés laiminlyonnin relevanssin ja oikeusvel-
vollisuuden vastaisuuden vilill4,% niin pastyy hdn kuitenkin siihen lop-
putulokseen, ettd »Die Rechtspflichtwidrigkeit der Unterlassung bewirkt
jhre Gleichstellung mit der positiven,. den schadlichen Erfolg, verussac-
henden Handlung».® Téstd. voimme havaita, ettei (Traegerin) laimin-
lyonmn relevanssi- ja (v.- Lisztin) analogiaopin vililld lopultakaan ole
kuin termmoloogmen eroavaisuus.%®

joita, joka.tosin ei suorastaan ole knstanyt launmlyonmn Jkausaalisuutta,
mutta on pyrkinyt johtamaan sen kausaalisuuden voimassa olevan lain
sanonnasta yleisid tulkintatapoja siind hyvaksikdyttden. Se ei nde kau-
saalisuutta, kuten edellytysteoriat, puhtaasti deskriptiivisend kisittee-
ni, vaan sisillyttds tuohon kansanomaiseen syykisitteeseensd huomat-
tavan joukon normatiivisia. elementteji. Siten tdmén oppisuunnan voi-
daan katsoa pitidvin laiminlyontid kausaalisena ainoastaan mielletyssé
merkityksessd. Tahdin rTyhm3dn kuuluvat muun muassa Riimelin 3®

v. Zahnt Hépfner® ja Beling *2 sekd Andences®®. Koska olemme jo
edelld selostaneet neljin ensinndmainitun esittdmét nakékohdat paapiir-

teissddn, niin rajoitumme seuraavassa selostamaan Andencesin mieli-
piteen.

Andences katsoo, ettd on tutkittava, mita lak1 tarkoittaa a1heuttam1-
sella. Oikeustieteen tulee itse muodostaa tarvitsemansa kisitteet puh-
taasti juriidisten nﬁkbkohtien ja metoodien mukaan Siin‘ci ei oikeus-

Lainkiyttijin tehtdvini on selvittdd, »hva loven har ment med for-
arsakelse. Det er lovens forarsakelsesbegrep en ma bringe pa det
rene; ikke logikens, filosofins eller -naturvitenskapens».® Lainkdyttdja
éi kuitenkaan saa' antaa haluamaansa siséltd laille, vaan hénen tulee
mielipiteen mukaan kﬁyttéé yleisesti Atﬂunnustettuja tulkintasdsntsja ja

8 Traeger, Der Kausalbegrlff s. 73; Das Problem, s. 26—27.

87 Trageger, Das Problem, s.-65. .

88 Tghin lopputulokseen on pi#itynyt myos Szpzla, -arvostellessaan -v. Llsztm ja
Traegerin oppeja. Vrt. Sipild, s. 148—151. . Ks. my0s Schwa'rz, -5.-93.

8 Ks. ed. s. 43. i . . .

80 Ks. ed. s. 44, viite 82.

# Ks. viitettd 75, s. 103.

92 Ks. viitettd 89, s. 45.

93 Andenaes, s. 132—170. .

4 Andenaes, s. 132—134 ja s. 152.

95 Andenaes, s. 142—143.
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huomioida t4lléin ne momentit, joille kussakin yksittiistapauksessa on
annettava erikoinen merkityksenss tulkinnassa. Tillaisii ovat muun
muassa lain sananmuoto, lain perustelut, tarkoituksenmukaisuushar-
kinta ja oikeuskiytints. Tulkinnan tulee olla vksittdistdvi, silld puhu-
mattakaan siitd, etti kielen sanarikkaus uhmaa kaikkea yleistdmisty,
niin jopa sama ilmaisu voi siséltds niinhyvin kuvauksen itse teosta kuin
aiheuttamisestakin, kuin myds samanaikaisesti niisti molemmista ja
. liséksi vield rikoksen.karakteristiikasta.® Andences katsoo Belingin ja
Hellmuth Mayerin suureksi ansioksi jdivin, ettd he ovat asettuneet vas-
tustamaan klassillisen rikosoikeusdogmatiikan »liioiteltua pyrkimysti ge-
neralisointiin» ja tdhdenténeet yksittiisten rikostyyppien individuaalista
omalaatuisuutta.®” Conditio sine qua non teoria on mielipiteen mukaan
kelpaamaton syykésitteen méidrittelemiseen, silli se kulkee kehissi,
koska siihen perustuva arvostelma on oikea ainoastaan milloin »— — —
en pa forhand gar ut fra at det nettop er ngdvendigheten som er av-
gigrende for Arsakskvaliteten»; Mutta tillainen syykésitteen mairit-
tely ei soinnu-mielipiteen mukaan yhteen tavallisen kielenk&dyton tarpei-
"den kanssa.® . :

Ryhtyessimme tarkastamaan niiden oppien kantavuutta, joissa lai-
minlyénnin ongelmaan littyviit peruskysymykset katsotaan voitavan
selvittdd pelkistiin hakemalla niihin vastaukset tavallisia tulkintaperi-
aatteita kéyttden positiivisesta laista, ldhdemme puolestamme siiti tosi-

. .9 Andenaes, s. 139.

97 Andenaes, s. 137—138. Vrt. myss Hellmuth Maye'r, s.- 194—223 ja erikoisesti
s. 209—210 ja s. 215. . . .

8 Andena.es, s. 137—138 Mielipiteensd tueksi. Andenaes viittaa Leonhardin
teoksessaan »Allgemeines Schuldrecht des BGB», s. 147—148 lausumaan ajatukseen,
jonka mukaan conditio sine qua non teoria ei kelpaa kausaahsuusarvosteluun kay-
tettdviksi. ' Kosketellussa suhteessa Leonhard lausuu: sWer nach der ‘eigentlichen
Ursache eines Erfolges fragt,-will iiber den Zusammenhang der Dinge aufgeklart
werden. Und darauf ist es keine befriedigende, ja nicht. einmal eine verniinftige
Antwort, wenn man ihm irgendeine ganz belanglose Voraussetzung mitteilt. Wer
wird als Todesursache eines Menschen angeben, dass sein Grossvater geheiratet
hat, oder die Herstellung eines Messers als Ursache fiir die Verbrechen, die spiter
damit begangen worden sind? Eine solch Antwort wiirde den eigentlichen Sinn
der Fragestellung derart verfehlen, dass sie wie ein schlechter Scherz empfunden
wird.» Siteerattu Andenaesin mukaan. Ks. Andenaes, s. 155. — Osoittaako sanottu
ajatus sitten, ettd conditio sine qua non teoria on vairid? Sitd se ei mieleéstimme
suinkaan osoita. Teoria on itsessiin oikea, mutta on vallan eri asia, ettei se yksis-
tddn riitd rikosoikeudellisen seurauksen syyn miérdimiseksi. Mainitusta syystd
kdytetddnkin adekvaattisuus-arvostelua. -
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asiasta, ettd kausaalisuuden probleema on versonut filosofian viljelys-
saralta, mistd se on tuotettu oikeustieteeseen ja erittdinkin rikosoikeu-
teen. Filosofiassa, missd kysymys kausaalisuudesta muodostaa sen ehké
kaikkein keskeisimmin ongelman, ajattelun esineend on muun muassa
niinhyvin syyn ja seurauksen kisite, kuin kysymykset siitdkin, ovatko
sielu ja ruumis toisiinsa vaikutusyhteydessd ja vallitseeko tapahtumain
vililld kauko- vai kosketuksellinen vaikutusyhteys sekd perustuuko
kausaalisuuslaki kokemukselle vai olisiko se ehkd aprioorinen kasite.
Juridiikassa sitdvastoin tutkimus rajoittuu syysuhteen kisitteen selvit-
timiseen. Kun lainsddtdjd on juuri rikoslaissa rangaistusseuraamuk-
aiheuttamisen, niin jotta jonkun voitaisiin katsoa aiheuttaneen jonkun
kriminalisoidun seurauksen,; tulee hinen rikosoikeudellista merkitystd
olevan suhtautumisensa olla syysuhteessa seuraukseen. Ja niinpd ju-

ristia yleensi kiinnostaakin kiytinnon vaatimusten mukaisesti kausaa-’

lisuuskysymyksessd sen selvittiminen, mikd tai mitkd edellytykset
tilld on hinelle oikeudellista merkitystd misrdttyd tapausta arvostel-
lessaan. :

Mainitessamme sen. tosiasian, ettid kausaalisuusopilla on yleisesti kat-

soen merkitystid rikosoikeuden alalla vain sikili, kuin se palvelee kdy-

tinnon tarkoitusperié, voinee sanottu helposti johtaa siihen ajatukseen,

- ettd kausaalisuuskisitteelle olisi juridiikassa olennaisinta kansanomai-
nen sanonta ja sen mukainen kisitys siitd. Tallaista ajatusta vahvistaa
osaltaan jo rikoslakimme kéyttam#d kansanomainen syysuhteen kuvaus.
Eldmén kdytinnon luomissa tunnusmerkistoissddn rikoslaki kuvaa
rangaistavan aiheuttamisen tavallista jokapdiviistd kielenkdyttod vas-
taavasti, kuten lain terminologia osoittaa, »Joka — — toiselta ottaa hen-
gen — —», »Joka on pidellyt toista niin pahoin, ettd tdm4 siitd on saanut
— — — ruumiinvamman — — —», »Jos nainen, — — — on — — — sur-
mannut sikionsi — — laiminlydmailld mitd sen elossa pitdmiseksi olisi
ollut tarpeen; — — ——», j.n.e. '

Kieltdamittd kansanomainen sanonta ja sen mukainen kisitys syy-
suhteesta on terveen ihmisymmairryksen tuote, ja sellaisena sen mer-
kitystd ymmaérrettivisti ei ole suinkaan véheksyttdvd, mutta kausaa-
lisuuskdsitteen tutkimusta ja selvittelyd se ei lainkaan edistd, vaan

_siihen turvautumalla poljemme paikallamme.® Siniinsi on tietysti sel-

9 Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 84; vrt. Traeger, Der Kausalbegriff,
s. 1. Toisin Birkmeyer, GS 1885, s. 264—265: »Welcher Jurist konnte im Ernste
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vid, ettd ennenkuin kausaalisuuskisitteesti esitettiin ainoatakaan teoriaa,
jopa ennenkuin sitd edes aloitettiin tutkia, passtiin kiytinnsssd oikeus-
tapauksia tuomioistuimissa ratkaistaessa tiseimmissa tapauksissa arvat-
tavasti kausaalisuuskysymyksessd oikeisiin tuloksiin. Mutta toisaalta
hienorakenteisemmat dehktltyyplt erilaiset rajatapaukset sekd monen
monet rikosoikeudessa esiintyvit komplisoidut kysymykset eividt ole
olleet eivitksd tule'olemaan ratkaistavissa ilman
teorian luomia kiinteitd peruskisitteitd ja madri-
telmid. Se kisitys, ettd rikosoikeudellisia tapauksia yleens# voitaisiin
ratkaista tapaus tapaukselta lain sanontaa tulkitsemalla, osoittautuu-jo
siindkin vaaradksi, ettd sanonta voi johtaa sitd tulkittaessa erilaisiin tu-
loksiin, riippuen tulkitsijasta ja itsesti&n tulkittavan sanonnan tismil-
lisyysasteesta. Andences on itsekin paitynyt siihen tulokseen, ettd kie-
lenkéyttd on monissa tapauksissa dirimmiisen horjuvaa ja epdvarmaa,
mistd johtuukin, ettd »Det er derfor langt fra, at en i alle tilfelle kan
komme fram til et sikkert resultat ut fra sprakelige deduksjoner ale-
ne».1' Kausaalisuuskysymys onkin kisittaiksemme riippumaton epé-
selvistd kansanomaisista k#sityksistd.1* Lainsiitidjd ei ole myoskddn
edes yrittinyt madritelld kausaalisuuskésitetts, vaan on jéttinyt niin-
hyvin sen kuin monien muidenkin yleisten oppien luomisen ja edelleen
kehittdmisén tieteisopin tehtiviksi.

leugnen; das der vulgire Ursachenbegriff zum criminalrechtswissenschaftlichen
geworden ist? — — —». Birkmeyer viittaa vield siihen, etti rikoslaki puhuukin
syysuhteesta niinkuin muistakin késitteistd tavallista elimin kielti kdyttden. Tata
vastaan on puolestaani Mayer, Causalzusammenhang, s. 24—25, aivan oikein huo-
mauttanut, ettd koska laki puhuu kiytinnon kielelld, niin sen ei tarvitse kiyttid
teorian sanontaa. Mutta koska tikoslaki ilmaisee aiheuttamisen mitd yleisimmilld
sanonnoilla, niin juuri siitd syysti kausaalisuuskisite vilttimittomisti tarvitsee
tulla teoreettisesti tdydennetyksi. Vrt. myés Lammasch, Handlung und Erfolg, s
246—247: sDurch die Annahme einer Ursache in vulgiren Sinne wiirde, — — — der
Begriff der Ursache alle Bestimmtheit verlieren, — — —s. Ks. myds Zitelmann
(Irrtum und Rechtsgeschift, s. 22): »— — — die Rechtsprechung hat sich nicht an
die unrichtigen Rechtssitzen sondern’ an die Correkturen der Wissenschaft zu
haltens. Sangen osuvasti on Weber kuvannut tieteellisen ajattelun ja n.s. terveen
ihmisymmaérryksen keskindisen suhteen kisitteiden midrittelyssd, verratessaan nii-
den suhtautuvan toisiinsa, kuten suureiden silmimiiriinen arviointi on suhteessa
niiden arviointiin harppia ja mittaa kéyttden. (Zitelmannin ja Weberin mielipiteet
siteerattu Traegeriltd. Ks. Traeger, Der Kausalbegriff, s. 7—8.).

100 Andenaes, s. 160.

101 Sipild, s. 176, viite 139: »— — — yleinen kielenkiiytto toisessa tapauksessa
puhtiu laiminly$nnisti seurauksen syynd kuin itsestddn selvdstd asiasta, mutta toi-
sessa vieroksuu tillaista sanontaa, vaikka teoreettisesti tarkastellen syysuhde puh-
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Kausaalisuuskisitteen omaksuminen luonnontieteellisessd merkityk-
sessd muodostui kohtalokkaaksi laiminlyénnin kausaalisuuskysymyksen
kasittelylle. Sittenkuin ne monet edelldselostamamme teoriat, jotka
olivat yrittineet selittds laiminlyonnin ja seurauksen vilisen suhteen
vaikutusyhteyttd vastaavaksi, olivat auttamattomasti ajautuneet karille,
kiistettiin laiminlyénnin kausaalisuus ja yritettiin selittdd vastuun seu-
rauksen estdmittd jattdimisestd johtuvan yksinomaan oikeusvelvolli-
suuden vastaisuudesta. Mutta kun timikin tie vei piisem#ttomain
umpikujaan, turvauduttiin pulmasta piisemiseksi valittomisti positii-
viseen lakiin ja katsottiin koko ongelma pelkistiin tulkintakysymyk-
seksi, johon vastaus oli haettava yksinomaan tulkitsemalla voimassa-
olevan lain yksityisid sdannoksid. Mutta kuten tdmin suunnan huo-
mattavin edustaja (Andenses) laiminlydnnin tutkimuksen alalla on itse-
kin voinut todeta; niin eéi sitdk&ddn tietd voida piisti edes liheskiin
tyydyttdvadn tulokseen probleeman kisittelyssd, puhumattakaan yleis-
patevistd ratkaisusta. Yksittaistavilld menettelylld voidaankin ainoas-
taan todeta, mitk#d positiivisella aiheuttamisella kuvatuista tekotunnus-
merkistoistd sisdltavit myos negatiivisen suhtautumisen. Itse aiheutta-
misen késite, joka on tietoteoreettinen kysymys, ei ole sitivastoin 15y-
dettavissd lain sdanncksistd, vaan logiikan -alalta.

Eberhard Schmidt lausuu von Lisztin oppikirjan 26. painoksessa, etti
»Bei allen denjenigen, die¢ die Kausalitit der Unterlassung leugnen,
spielt der Gedanke eine Rolle, dass es in der Unterlassurig an der
real wirkenden Kraft fehle, die den Erfolg »herbeifiihren»" konne;
verursachen wird im mechanischen — — — Sinne genommen — — —,
obwohl es sich bei der Kausalitit gar nicht um »Vorginge», mecha:
nische Kraftentfaltungen, Entwicklugsreihen, sondern um nichts ande-
res als eine logisch-erkenntnistheoretische Verbindung zweier Gege-
benheiten, nicht um ein physische Sein oder Werden; sondern um nichts
anderes, als eine Form unseres Denkens und Erkennens handelt. Das

mit aller Schiirfe betont zu haben, gehdrt mit zu den vielen Verdiensten -

von M. E. Mayer; — — —.»102
Niin Schmidt kertoo meille, kuinka katse oli avartunut nikemaiin
ilmididen vilisen suhteen ajatuksemme ja tietomme muotona. Max

taasti kausaalisena kisitteend on kummassakin sama, — Laix-ninlyi:innin kausaali-
suuden tunnustaminen vain silli perusteella, ettd se saa tukea yleisestd kielen-
kéytostd, ei késitd perusteltua kannanottoa sanottuun kysymykseen eikd niin sa-
noaksemme selitd mltaan» Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 85; Schwarz, s.
98—99; Traegeér, Der Kausalbegrlff s. 7—9; Mezger, Strafrecht s. 123.

102y, Liszt-Schmidt, s. 172
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Ernst Mayer ansaitseekin sen kiitoksen, jonka Sshmidt on hiinelle omis-
tanut, silld kun laiminlyénnin kausaalisuuden siihenastisessa tutkimuk-
sessa oli vallalla kisitys syystd metafyysillisend esineissd tai olioissa
itsessddin eldvania voimana, niin kaikki laiminlyénnin kausaalisuuden
osoittamiseksi suunnattomalla ajatusty6lld luodut rakennelmat kaatoi
tieteisopissa usein toistettu lause: ex nihilo nihil fit. Ajatuksen
vapauttamiseksi tuosta lauseesta laiminlyonnin kausaalisuuden totea-
miseksi, Mayer korostaa, etti seurauksen syyni oleva edellytysten ko-
konaisuus kisittdd niinhyvin ruumiillisen toiminnan kuin toiminnatto-
muudenkin, joka.on seuraukseen kausaalisuhteessa yhtilidisesti kuin mi-
ki muu seurauksen edellytys tahansa.1%

Mainitun viitteensi tueksi Mayer lausuu, etteivat ilmiot muodosta
kausaalisuhdetta, vaan sen tekee ilmiditd jirjesteleva tarkoitus (die Er-
scheinungen ordnende Verstand). Itse ilmididen funktio on luonnon
salaisuus, josta juristi on vahiten kiinnostunut. Sen tdhden jatdimme-
kin, sanoo Mayer, lauseen »tyhjisti ei synny mitd&n» luonnontieteelle,
kompleksista.

Tille kisityskannalle asettuen Mayer pitdd laiminlydntida kausaali-
sena, kun seurausta ei olisi syntynyt ilman laiminlyontid.'** Pelkkd
passiivisuus, sanoo Mayer, ei tosin voi aikaansaada seurausta, mutta se
voi olla seurauksen syyni, jos se on seuraukseen johtaneessa edellytys-
kompleksissa vilttimittdmini toiminnattomuutena (eine mitbedingende
Untitigkeit) .10 -

Siten Mayer johti tutkimuksen oikealle tielle, ja hinen ansiokseen
jaa vield lisiksi, ettdi hin nimenomaan on ‘korostanut laiminlyénnin
kausaalisuus- ja oikeusvelvollisuusainesten eronteon vilttimattomyyt-
td aineen kisittelyssi. Hin pitidkin kausaalisuus- ja oikeusvelvolli-
suuskysymysten toisiinsa yhdistimistd mitd pahimpana metoodisena vir-
heend (eine methodische Siinde allerersten Rangs).108 : 1

J

103 Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 150. Ks. myos Gottlieﬁ, Der Strafort, s. 36—
37: »In kausalem Verhiltnis kann alles stehen, was in der Zeit erscheint, also nicht
zeitlose Begriffe, sondern Ereignisse oder exakter gesagt, Zustinde. Kausal ist ein
Zustand fiir einen anderen, zeitlich ihm folgend, wenn er nicht hinweggedacht
werden kann, chne dass der folgende Zustand entfillts.

104 Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, 150—151. , |

105 Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, 150.

18 Maax Ernst Mayer, Lehrbuch I, 151—152, missd hén kosketellussa suhteessa

vield lausuu: »Ob eine Unterlassung mit einem Erfolg kausal verbunden ist und ob
sie einer Rechtspflicht widerspricht, untersteht absolut getrennten Erwégungeny.
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Mayer ndki siten probleeman lopulliseen .ratkaisuun johtavan lai-
minlyénnin kausaalisuuden tarkastelun »im Sinne der allerstrengsten
Erkenntnistheorie».1” Pohjoismaissa télle -kannalle asettui Honkasalo,
joka otti luomansa teorian lihtokohdaksi John Stuart -Millin oikeustie-
teessd perustavaa hlérkityst'd .saanén kisityksen kausaalisuudesta.l%
Mill, jonka mukaan syyn ja seurauksen suhde on ilmiéiden muuttumat-
toman ja vilttim#ttomin seuraannon suhde, mairittelee syyn niiden
positiivisten jé negatiivisten edellytysten kokonaisuudeksi, joita tapah-
tuma muuttumattomasti valttimattomasti seuraa.l®® T&std on tehty se
johtopaitds, ettd syynd on pidettivi jokaista edellytystd, joka on valtti-
miton seurauksen syntymiselle. Jos laiminly6ty positiivinen toiminta
olisi seurauksen syntymisen estdnyt, niin itse laiminlyonti on silloin se
edellytys (conditio), jota ilman (sine qua) seuraus ei (non) olisi synty-
nyt.1"® Conditio sine qua non teorian avulla laiminly6nnin kausaali-
suutta ei kuitenkaan kivisi yksistddn pditteleminen, silld laiminly6jan
seurauksen syntymiselle asettama edellytys voi olla niin kaukainen,
ettei relevanttia kausaalisuhdetta voida katsoa olevan laiminlyén-
nin ja seurauksen vililli. Laiminly6nti onkin kausaalisessa merkityk-
sessd relevantti, kun tarkasteltavana olevaa tapahtumaa voidaan pitdd

107 Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 151, viite' 10, Ks. myos Sauer, Kausalitit

und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, von Frank Festgabe I, s. 207: sMan iiber- .

sieht — — —, dass die Kausalitdt nicht eine den Dingen innewohnende geheimnis-
volle Kraft ist, wie sie sich in der menschlichen Muskeltiitigkeit dussert, dass sie
vielmehr in dem logischen Notwendigkeitsurteil besteht, das nicht allein an ein
natiirliches Etwas, sondern auch an ein natiirliches Nichts angelegt werden kann
— — —>». Sauerin kannalle on asettunut m.m. Kantorowicz, s. 14—15.

108 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 6; Traeger, Der Kausalbegriff, s. 16—17:
»Ursache einer Verdnderung ist also stets die Gesamtheit aller Faktoren oder Be-
dingungen, die zum Eintreten dieser Verinderung erforderlich waren. Das ist im
wesentlichen die oft wiedergegebene Definition John Stuart Mill’s»; Hartmann, s. 9,
mainitsee m.m., ettd oikeusoppineiden enemmisté pitii Millin oppia oikeana ja tur-
vautuu siihen.

109 Mill, A System of Logic, s. 222: »We may define, — — —, the cause of a
phenomenon to be the antecedent, or concurrence of antecedents, on which it s
invariably and unconditionally consequent». (vastaava kohta Schielin saksal. ki#in-
noksessd s. 423). Edellytysten kokonaisuuden Mill tits ennen midrittelee s. 217 seu-
:_raav'asti: »The cause, then, philosophically speaking, is the sum total of the condi-
tions positive and negative taken together; — — —». (va_stééva kohta Schielin
saksal. kddnnoksessa s. 413—414).

110 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 205; v. Liszt-Schmidt, s. 172; Frank, s.
16. Frank pitid kuitenkin laiminlydntis »als kausal im Sinne des Gesetzes».

8.
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laiminlyénnin adekvaattisena seurauksena.!'t Jos toisin sanoen
seuraukseen johtavasta tapahtumainkulusta voidaan paitelld, ettd lai-
minly6ty positiivinen toiminta olisi ainakin todennikdisesti voinut estda
seurauksen syntymisen, niin laiminly6nti on silloin kausaalisessa merki-
tyksessd relevantti seuraukselle.!’?2 Mutta mitkd realiteetit on asetet-
tava adekvaattisen kausaalisuusarvostelun perustaksi? Onko arvoste-
lun perustaksi pantava yleistdvisti ne tosiasiat, ne tekijat, jotka laimin-
ly6ja on tuntenut tai voinut tuntea,!’® kuin nekin, joita enemp#dd hén
kuin kukaan muukaan laiminly6nnin aikana ei ole voinut tuntea, mut-
ta jotka oikeudenkédynnissd tunnetaan eli mitk3 tuomari tuntee?!!4

1t T,aiminlyénnin relevanssi kausaalisuusmerkityksessi on tieteisopissa tahdottu
panna riippuvaksi myés laiminly6jan mahdollisuudesta ryhtyi laiminlyomaésnsa toi-
mintaan. Niinpd Traeger (Das Problem, s. 21) lausuu tistd: »Relevant ist die Unter-
lassung jemandes, wenn eine zwar fiir ihn mégliche, aber von ihm nicht vorgenom-
mene Handlung gewisser Art den Eintritt des Erfolgs verhindert hidtte.» Niin myos
v. Hippel, s: 159, viite 5; Frank, s. 17; Kohlrausch, Strafgesetzbuch, s. 12: »Kausal
ist eine Unterlassung, wenn dem Unterlassenden die Abwendung des Erfolges mdég-
lich warm. — Jos ldhdemme siitd toteamuksestamme, ettd laiminlyonti on kausaali-
nen, jos laiminly6ty toiminta olisi estdnyt seurauksen syntymisen, niin kausaalisuus-
tarkastelummeé johtaa meiddt sanottuun tulokseen, vaikkei laiminlygjilld olisikaan
ollut mink&#nlaista mahdollisuutta seurausta estdvdin toimintaan. Toimintavapaus
ei nihdéksemme ole kausaalisuuden, vaan itse laiminlyonnin edellytyksens, silld
siitd juuri riippuu, onko laiminlyonnin kisittdvd suhtautuminen lainkaan edes ole-
massa miairityssi konkreettisessa tapauksessa. — Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysy-
mys, 208—209; v. Liszt-Schmidt, s. 170, viite 2; Sauer, Kausalitit und Rechtswidrig-
keit der Unterlassung, v. Frank Festgabe I, s. 213—214: »Die Frage der Handlungs-
freiheit gehort weder zur Kausal-, noch zur Schuld-, noch zur Rechtspflichtfrage.
Sie beschrinkt sich auf das Gebiet der Tat selbst — — —». Ajatusta on pidettdva
ehdottomasti oikeana, sillid jotta teko tai laiminlyonti ylimalkaan olisi olemassa, tiy-
tyy myos olla olemassa mahdollisuus masrittyyn suhtautumiseen.

uz Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 206~—208; Sauer, Kausalitat und Rechts-
widrigkeit der Unterlassung, v. Frank Festgabe I, s. 210—212; ». Bar, Gesetz und
Schuld II, s. 263: »Nur wo die Hinderung des schédlichen Erfolges der Titigkeit
adiquat ist oder dem gewdhnlichen Laufe der Dinge entspricht, nur wo man darauf
rechnet und darauf rechnen darf, die Titigkeit werde den Erfolg vermeiden lassen,
macht Untitigkeit fiir den Erfolg verantwortlich»; Riimelin, s. 162; Traeger, Das
Problem, s. 23—25; Der Kausalbegriff, s. 159. o

113 Niin Kries, Ueber den Begriff der objektiven Moglichkeit, s. 228—229.

14 Riimelin, s. 19—20. — Riimelinin yksittdistdvin ja Kriesin yleistdvan ade-
kvaattisuusteoriain suhteen vilittiville kannalle on asettunut Traeger (Der Kausal-
begriff, s. 159). Hin vaatii, ettd kausaalisuusarviointi on perustettava kaikkeen ko-
kemusperiiseen tietoon, minké liséiksi arvioinnin tulee nojautua myds niihin kau-
saalisiin tekijoihin, jotka ovat olleet olemassa tekohetkelld. Mittapuuna arvostelussa
on kiytettivi sitd tietoa, mikd mainituista kausaalisista tekijoistd on korkeinta tie-
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Adekvaattisuusarvostelun perusta 115

Adekvaattisuusarvostelun perustaksi on otettava ihmisen mahdolli-
suus tuntea ja laskea tapahtuman kausaalinen kulku, silld, kuten Ser-
lachius-Sirkilahti sanoo »Ménniskan kan ej folja med orsaksricken in
infinitum och betecknar dirfér med orsakande endast det fororsa-
kande, han formar 5fverse, det minskligen ofverskadliga, det berikne-
liga® orsakandet».1’s  Adekvaattisen kausaalisuusarvostelun perustaksi
on pantava ne kausaalisen tapahtumainkulun realiteetit, jotka passiivi-
sen suhtautumisen hetkelld on yleisen eliminkokemuksen mukaan voitu

tuntea, kuin myds nekin tekijit, ]otka er1ty15est1 lalmmlyOJa on 511101n
tuntenut.116 :

Honkasalon laiminlyénnin kausaalisuusteoria on joutunut kotimai-

sessa tieteisopissamme arvostelun kohteeksi Sipilin viitoskirjassa »De-

liktiperusteisen Vahingonvastuun Teoreettinen Rakennes. Timin tut-
kimuksen I osan 2. luvussa, joka ka51ttelee lamunlyonmn kausaalisuut-
ta, Sipilid on arvostelussaan muun muassa pyrkmyt osoittamaan, ettd
John Stuart Millin syyn méiritelms, jolle Honkasalo on konstruoxnut

laiminlysnnin kausaalisuusteoriansa, olisi siind muodossa, missi Honka-,

salo on sen esittinyt, Millin katsantokantaa vastaamaton.

Sipilid lihtee arvostelussaan siitd, ettd joskin Honkasalo on kayttanyt

tédmisen tasoa olevalla henkil6lld voinut olla. Lisiksi on myés huomioitava ne teko-
hetken kausaaliset tekijit, jotka erikoisesti tekija itse on tuntenut. T#td Traegerin
kantaa on varsin ldhelld v. Hippelin ajatus, jonka mukaan adekvaat’asuusarvoste-
lussa tulee kdyttdd mittapuuna tuomarin tietoa, jota tarvittaessa on taydennettava
asiantuntijain tiedolla. v. Hippelin kisitys ja Traegerin mielipiteet eroavat siin,
ettei v. Hippel, kuten Traeger, vaadi ideaali-ihmisen arvioimistaitoa, vaan tyytyy
perustamaan kausaalisuusarvioinnin normaalin ja tarpeellisella kokemuksella varus-
tetun ihmisen tietoon niistd seikoista, jotka kulloinkin otetaan arvioinnin kohteiksi.

Ks. v. Hippel, s. 147—148. — Kriesin, Traegerin, Riimelinin ja v. Hippelin adekvaatti--

suusoppien arvosteluun nihden ks. Honkasalon selkkapera.lsta -esitystd »Kausaa-
lisuuskysymys Rikosoikeudessa», s. 147—152.

15 Serlachius-Siarkilahti, Straff och Skadestind, s. 99; Honkasalo, Kausaalisuus-
kysymys, s. 150; Honig, v. Frank Festgabe I, s. 187 ja 188: »Erst. mit der zur Kausa-
litat hinzutretenden objektiven Zweckhaftigkeit ist — — — die Grundlage fiir die
juristische Bedeutsamkeit des menschlichen Verhaltens gegebens.

us Honkasalo, s. 152: »Adekvaattisuusteorian perusajatuksen mukaisena on
pidettdva se kanta, ettd kausaalisuusarvioinnin perustaksi on pantava ne kausaaliset
tekijat, jotka tekotilaisuudessa on voitu tuntea, samoinkuin nekin, jotka erityisesti

tekijd silloin on tuntenut». Ks. myds m.t., s. 158: sMuuta rajaa adekvaattisen ja_

inadekvaattisen vilille ei voida vetdd kuin minki yleinen eliméinkokemus asettaay;
vrt. Traeger, Der Kausalbegriff, s. 159; v. Hippel, s. 148; Alifeld, s. 109—110.
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116 Sipildn arvost. Honkasalon teoriasta

Millin maiiritelméd siind muodossa, missid- se usein esitetdn,!’” niin
Honkasalon teoriassa »miiritelm#in sisiltyvdn negatiivisen edellytyk-
sen kisite saa sangen keskeisen merkityksen, lairr;inlytinnin kausaalisuus
kun perustuu juuri siithen».!'® Millinitsensi kysymyksenkésittely kui-
ienkin osoittaa Sipilin mielestH, etteivit negatiiviset edellytykset Millin
mésritelmissid  ole tasa-arvoisia positiivisten edellytysten kanssa, silld
joskin Mill lausuu ensin, ettd »The cause, — — philosophically speaking,
is the sum total of the conditions positive and negative taken together;
the whole of the contingencies of every description, wich being realised,
the consequent invariably follows»,11® niin Mill »kehittelee aineenkaésit-
telydin huomauttamalla, ettd kun sellaisen syyn vaikutus, joka vaikut-
taa toista syytd vastaan — — —, useimmissa tapauksissa voidaan kat-
soa sen omien ja erityisten vaikutusten laajentumaksi — — —, se tekee
mahdolliseksi jattdd negatiiviset edellytykset kokonaan huomiotta ja
maiiritelld syyn kisitteen ilmion positiivisten edellytysten kokonaisuu-
deksi».1? Positiivisten ja negatiivisten edellytysten eriarvoisuus Millin
aineenkisittelyssi ilmenee Sipildn mielests vield siindkin, ettd Mill mas-
rittelee syyn myos positiivisten edellytysten summaksi, jota tapahtuma
muuttumattomana (ja .ehdottomasti) .seuraa.?t Tistd Sipild on tullut
seuraavaan tulokseen: »Tiss3 on positiivisten ja negatiivisten edellytys-
ten eriarvoisuus saanut erittiin selvin korostuksen. Katsoessaan seu-
rauksen ehdottomuudella tarkoitettavan, ettei seuraus — ehdottomien
positiivisten edellytysten ohella — ole minkdén muun kuin negatiivisten
edellytysten alainen, Mill nihdiksemme tarkoittaa, ettei negatiivisella
edellytykselld ole seurauksen syntymisedellytysten kannalta mitdén
merkitystdi — muutoin kai ei olisi mahdollista rajoittaa syyn kisitetts

17 -Sen mukaan syy on kaikkien niiden positiivisten ja negatiivisten edellytys-
ten kokonaisuus, joita tapahtuma muuttumattomana valttamattomastx seuraa.

18 Sipild, s. 179—180.

us Mill, A System of Logic, s. 217 (vastaava kohta Schielin saksal. kaa.nnoksessa
s. 413—414).

120 Sipild, s. 181—182. — Vastaava kohta Millin m.t., s. 218: »— — — the effects
of any cause in connteracting another cause may in most cases be, — — — regarded
as a — — — extension of its own proper and separate effects. This property — — —
enables us — — — to dispense with the consideration of negative conditions entirely,
and limit the notion of cause to the assemblage of the positive .conditions of the
phenomenons. (vastaava kohta Schielin saksal. ka#innoksessi s. 415—4186). '

12t Sipild, s. 182, missi hén on ymmirrettévisti kuitenkin huomioinut, ettd kun
Mill on mairitellyt syyn ainoastaan posltuvxsten edellytysten summaksi, niin Mill on

" sarhalla vaatinut, ettd madritelmissi tilloin sana sunconditionally» on korvattava
sanonnalla »ei mink&in muiden kuin negatiivisten edellytysten alaisenas.
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Huomautuksemme Sipildn arvostelua vastaan 117

positiivisten edellytysten kokonaisuudeksi ja pitdd negatiivista edelly-
tystd sellaisena tekijind, joka voi-tulla lisiksi. ehdottomuuden siitd
muuksi muuttumatta».’?? Tamin kisityksen mukaisesti Sipila -sitten

ehdottaa, ettd syyn méaritelmd Honkasalon esittdmissd. muodossa on-

muutettava »sellaiseen Millin katsantokantaa vastaavaan asuun; jossa
edellytysten summa (kokonaisuus) tulee korostetuksi vain positiiviselta
puoleltaans» 123 Kun HonkaSalo on Millin m'ai'airit'elmﬁst'é tehdyn johto—
jonka olemassaolosta seuraus konkreettlsessa ilmenemismuodossaan on
riippuva»,’?¥. niin Sipild katsoo lisdksi voitavan tétd -vastaan viittas,
»ettei negatiivinen edellytys Mlllm mukaan ole mikddn olemassa-
oleva edellytys».125 : : R

Millin kysymyksenkasittely ei kuxtenkaan kisittadksemme anna min-
kadsnlaista tukéa enempéd tehdylle viitteelle edellytysten eriarvoisuu-
desta kuin siitdk#dn, etteivit negatiiviset edellytykset Millin mukaan

olisikaan olémassaolevia edellytyksid, silld kun Mill ensin miirittelee

syyn kaikkien niiden positiivisten ja negatiivisten edellytysten kokonai-
suudeksi, joita tapahtuma muuttumattomana vilttdméttémaisti seuraa,!2s
ja senjilkeen miéritfelee sen uudelleen yksinomaan positiivisten edelly-
tysten summana, niin hin nimenomaan ensinni toistaa ‘aikaisemman
_maarltelmansa ja vasta senjilkeen lausuu, ettd syy v01daan maaritella
pelkastaan p051t11v1sten edellytysten summaks1, jos syy otetaan
sen mukavammassa muodossaan (if we adopt the
convenient modification of the meaning of the
world cause), -jolloin kuitenkin méiritelméssd oleva sanonta »eh-
dottomasti» (tai valttaméattomisti) tilalle on otettava varauslauseke siité;
ettd tapahtuma seuraa muuttumattomana syytd (pelkdstddn positiivis-
ten edellytystén kokonaisuutena lausuttuna) negatiivisten edellytysten
alaisena.’?” Myoskiin ei sovi unhoittaa, ettd Mill kysy'xhyksess'eidlevan

2 Sipild, s. 182. N

123 Sipild, s. 182.

124 Honkasalo, Kausaahsuuskysymys, s. 205,

125 Sipild, s. 183,

126 Mill, A System of Loglc, S. 217 (vastaava kohta Schzelm saksal kaannok-
sessd s. 413—414). Ks. siteerausta.ed. s. 116. : . . i . . :

127 Mill, A System of Logic, s. 222: »We may define — — —, the cause of phe-
nomenon to be the antecedent, or the concurrence of antéecédents, on which it is
invariably and unconditionally consequent. Or if.we adopt the icm"’lver‘liént"rricf;difi'-
cation of the meaning of the world-'cause .Wwhich.confifies it to the assembldge of
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118 Huomautuksémme Sipildan arvostelua vastaan

seuraa pos1tuvisfen ja hegatiivisten seikkojen yhteisvaikutuksesta.12®
Mutta erinenkaikkea seuraava Millin ajatus osoittaa mielestimmeé hinen
todellisén kisityskantansa syyn kisitteestd: »Todellinen syy on niiden
(positiivisten ja negatiivisten) antecedenttiain kokonaisuus, ja filosofian
mielessi’ meilld éi'ole minkdidnlaista oikeutta nimit-
tad yhtd niistd toiset poissulkien syyksi».2 - Tastd
ajatuksesta ilmenee mielestimme elidottomasti edellytysten samanarvoi-
suus. Edelleen voimme vetdid siitd sen johtopiittksen, ettei negatiota
voi olla yksistdsn olemassa, mutta negatiiviset edellytykset ovat olemassa
kaikkien edellytysten kokonaisuudessa. Passiivista suhtdutumista sil-
mélldpitden on kisittdiksemme itsestdsin selvid, ettei laiminlyéntis voi
olla olemassa ilman positiivista tapahtumista! Seurausta ei ymmirret-
taviastikddn voida . jittdd estdmitts, ellei ole samanaikaisesti olemassa
seuraukseen johtavaa. positiivista tapahtumainkulkua. -

.. Millin mé#éritelmé -onkin nihddksemme esitettivd juuri siind muo-
dossa, missd -Honkasalo on sen esittinytkin. Millin masritelmii Honka-
salo ei my6sk#in ole kiyttanyt, kuten Sipild vaittdd, !’ tavallisen eldmin
kisityskantaan perustuvan kausaalisuuskisitteen tukemiseksi, sillda kun
Honkasalo viittaa siihen ehdottomasti kustattomaan tosiasiaan, ettd »ta-
vallisen elaman ka51tyskanta nikee mydskin lalmmlyonmssa kausaahsen
tekijén»,’! niin hén e51ttaa tuon ajatuksensa ikiénkuin vastavetona vi-
littomisti sitd ennen tekemilleen toteamukselle, ettd »Jos valkutusyh—
teyden kannalta lihdetisn, pitaa laiminlydntiin nihden epiilemitts paik-
kansa tieteisopissa usein toistettu lause: ex nihilo nihil fit».32 Viittaa-
malla luonnolliséen “katsantokantaan Honkasalo siten kiinnittds luki-
jansa huomioon, ettd joskaan. laiminlyontii ei voida pitis mekaanisessa

positive conditions without the negative, then instead of »unconditionallys we must
say, »subject to no other than negative conditions». (vastaava kohta 'Schielin saksal.
kadnnoksessd s. 423).

128 Mill, A System of Logic, s. 214: »For every event there exists some com--
bination of objects or ewents, some given concurrence of circumstances, }iositive and
negative, — — — of which is always followed by that phenomenon» (vastaava kohta
Schielin saksal. kddnnoksessi s. 407).

120 Mill, A System of Logic, s. 214: »The real cause is the hole of these antece-
derits; and ‘we have, philosophically speaking, no right to give the name of cause
to one of them exclusively of the others». (vastaava kohta Schielin saksal. kdinnsk-
sessd s. 408).- T :

130° Stznla, s. 178—179:

13t Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 204.

132 - Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 204, . |
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Laiminlybnnin kausaalisuuskysym. ratkaisu 119

merkityksessd kausaalisena, metafyysillisend vaikutusyhteytend, niin se
voidaan sitivastoin ymmirtdi- loogillisena séuraantona.
Ja kun Honkasalo lopuksi lausuu; ettd »Luonnollinen katsantokanta on
yhdenmukainen J. Stuart Millin tietoteoreettisen ‘kisityskannan kans-
sa»,'® niin sanotusta ei kisittiiksemme voida tulla suinkaan siihen tu-
lokseen, ettd Millin mésritelm#as olisi kiytetty »luonnollisen katsanto-
kannan» tukemiseksi, vaan kysymyksessd on pelkké toteamus siitd, ettd
ne ovat yhdenmukaisia. Timi toteamus vuorostaan ‘perustuu
sithen tosiasiaan, 6ttd niissd molemmissa kausaalinen tapahtumainkulku
alistetaan’ normatuv1sest1 katsoen var1ttoman loogllhsen tarkastelun koh-
teeksi. '

" Honkasalon tietoteoreettinen kausaalisuusteoria késittas laiminlydn-
nin kausaalisuuskysymyksen ratkaisun. Sellaisenaan se kuitenkin vilt-
timaAttomasti johtaisi siihen, ettd kenen tahansa toiminnattomuus voi-
taisiin katsoa kausaaliseksi seurauksen syntymiselle, kunhan vain lai-
minly&jalld olisi ollut oikeudellisessa merkityksessd mahdollisuus ryhtyé
toimintaan seurauksen estimiseksi. Teoreettisesti tulos -onkin oikea,
mutta kiytintod. silmilldpitien. teoriaa on tdydennettdvd, silld muuten
se el pystyisi osoittamaan kenen tai keiden passiivinen ‘suhtautuminen
muodostaa rikosoikeudellisesti relevantin syyn seurauksen estdmitta
jattamisesti. Mutta Honkasalon tutkimus sisdltdikin sangen selvén
viitteen siitd, miten teoriaa on tdydennettdvi, jotta se johtaisi myds kay-
tannossa positiivisiin tuloksiin kausaalisuustarkastelussa.

Kehitettydin laiminlyonnin kausaalisuuskysymyksen ratkaisuunsa,
Honkasalo vilittomaisti senjilkeen lausuu tieteisopissa vallitsevan kési-
tyskannan mukaisesti, ettd seurauksen estdmittd jdttdminen on ran-
gaistavaa suhtautumista, mikili on olemassa erityinen seurauksen esté-
miseen velvoittava kidskynormi, silld kieltonormi ei yksin riitd perusta-
maan vastuuta laiminlyonnist#, koska se ainoastaan ilmaisee, mité ei saa
tehdd, mutta ei sitdvastoin, mitd on tehtivd. Késkynormin luoma toi-
mintavelvollisuus ei kuitenkaan, sanoo Honkasalo, suinkaan korvaa sitd
kausaalista suhdetta, jota rikosoikeudellinen vastuu seurauksesta edel-
lytt'ai'zi mutta joka tapauksessa toimintavelvollisuus ja l'aihemmin sen si—
gollisen seurauksen estimiseksi.'3 Honkasalo nimenomaan korostaa,
etti toimintavelvollisuuden sisdllolldi on ratkaiseva merkitys sen
toteamiselle, mihin toimintaan tai minkilaisiin toimenpiteisiin lai-

133 Homkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 205.
134 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 210—213.
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120 .Oik.velv. kausaal. tarkastelun kriteriona

minly6jin olisi tullut ryhty%i, silléi velvollisuus voi olla. siniinséi laaja tai
tapauksessa, mutta se saattaa olla. laa]emplkm niinhyvin: voxmassaolo-
aikaan kuin. niihin tounenp1telslmk1n nihden, ]01lla Seuraus.on ‘estettava
syntymasti.13s . T

Na4itéd oppeja seuraten tulemme ]ohdonmukmsestl sithen ajatukseem-
me, ettd konkreettisessa tapauksessa on ensinnid todettava, onko syyte-=
tylld ollut velvollisuus estid masrityn seurauksen syntyminen. Jos til-
I8in tulemme ‘myénteiseen tulokseen, on meidin senjilkeen tutkittava;
mihin toimintaan tai toimenpiteisiin syytetyn olisi tullut ryhtyid seu-
rauksen estdmiseksi. Vasta timén jilkeen voimme loogillisella kausaa-
lisuustarkastelulla p#itelld, olisiko syytetty ryhtymilld velvoitettuun
toimintaan voinut estdd seurauksen syntymisen eli t.s. onko hinen lai-
minlyéntinsd ja syntyneen seurauksen vililli olemassa kausaalisuhde:

Kiteyttaen taman a]atuksemme teoreettiseen muotoon lausumme:

Velvolllsuus ryhtya toimintaan seurauksen e c-
timiseksi’ muodostaa raJOIttavan kriterion, joka
0501ttaa, kenen 1a1m1n1yont1 on otettava varitto-
min loogillis-tietoteoreettisen kausaallsuustar-
kastelun kohteeksﬂs" :

135 Honkasalo, Rangaistava lalmmlyontl II, DL 1942 s. 264; Ylelset oplt I s.
145—146.
138 Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 88.
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V. LAIMINLYONNIN O-‘IKEUDENV‘ASTAIS“UUS;

Luonteensa mukaisesti ihminen ei eld eikd vaikuta eristdytyneend,
vaan yhteison (societas) ! jiseneni. Jokainen on olemassa maailmaa
varten, ja maailma on olemassa jokaista varten.? Kansan ja valtion ja-
senend ihminen vaikuttaa elimintehtivinsi puitteissa yhteiskunnan
kulttuurikehityksessi. Ihmisten yhteiselimin menestyminen edellyttaa
yhteisojarjestystd, joka magdrds niinhyvin yhteison ja sen jdsenten vili=
sistd, kuin my®éskin . jalkimmaiisten keskindisistd oikeuksista ja velvolli-
suuksista. Oivallisen esimerkin tilldisen - jirjestysmuodon vilttamétts-
myydests antaa Granfelt lausuessaan: »For att ett nybyggnadsarbete skall
kunna utféras, erfordras byggnadsstillningar. For att det nybyggnads-
arbete minniskan, nationer och folk utfora i det stora kulturarbetet, indi-
vidernas utveckling, skall kunna utféras, erfordras jamvil byggnadsstall-
ningar. Dessa utgéras af normér, — — i sin sammanfattning bendmnda
»rétten».3 Oikeus — oikeusjérjestyksen merkityksessdé — onkin juuri
se yhteisel_’a_’mﬁn jérjestysmuoto,® joka kasittdd sﬁht_autum_isen h_orm_it_.:".

1 Niinpd lausuu v. Ihéring (Der Zweck im Récht I, s. 79): »Niemand ist fiir sich
allein da, so wenig wie durch sich allein, ‘sondern Jeder ist, wie durch Andere, so
zugléich fiir Andere da, einerlei, ob mit oder ohné Absicht».

2 p. JThering, Der Zweck im Recht I, s. 92. — v: Theringin mukaan yhteisé on
olemassa tarkoitusyhteisoni, silld ihmiset ovat liittyneét yhteisSksi madrittyjen eld-
mintarkoitusten toteuttamista varten. - v. Thering lausuu (m.t. I, s. 192), ettd oikeu-
dellisessa mielessd ei voida yhteisoi sellaisenaan.pitii juriidisena henkilond, mutta
sitivastoin sitd voidaan pitii yleiseksi sdfinnoksi muddostuneen velvoittavan tavan-
omaisuuden tarkoitusobjektina. Tisti h#n mainitsee “yhteistkdsitteen mésrittelys-
sddin (m.t. II, s. 192): sDie Gesellschaft ist Zwecksubjekt des Sittlichen». — Vrt.
myds m.t: II, . 84—92 ja 177—192. — Itse kisittéen »Sitte», jolla ei tietddksemme
ole suomenkielistd vastinetta, v. Thering (m.t. Il, s. 24) ma&darittelee seuraavasti: »Sitte
ist — — — die im Leben des Volks sich bildende verpflichtende gewohnheits.

3 _Granfelt, s. 1—2. — Jopa luonnonoikeus, jossa ldhtSkohtana oli erillinen ihmi-
nen, totesi oikeuderi syntyneeii ihmisten yhteenliityttyd. Tésti lausuu m.m. Jellinek
(Allgemeiné Staatslehre, s. 365): »Selbst ‘das- Naturrecht, das vom isolierten Men-
_schen ausging, ldsst das Recht erst in einer Mehrheit von Ménschen entstehens.

4" Wreden madritelmén mukaan (Oikeus- ja Yhteiskuntajirjestys, s. 5) 5Oikeus
on — — — jhmisten keskiniisen yhdyseldmin jérjestys, yhteiskunnallinen jirjestys».
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122 Mayerin oppi kulttuurinormeista

Mainittujen normien liséiksi on olemassa normeja uskonnon, siveys-
opin, sovinnaisuuden, tieteen ja taiteen, eri ammattien ja muun erilaisen
kanssakdymisen alalta. Eriin mielipiteen mukaan nimi normit, jotka
kulloinkin eri aikoina ja eri kansoilla ovat erilaisina olleet inhimillisessé
yhteiseldmissi suuntaa m##réivind ohjeina tunnustettuja, ovat muodos-
taneet sen raaka-aineen, mistd lains##tajd tai oikeuskiytints kulloinkin
on muodostanut oikeusjérjestyksen normit.® Timin ajatuksen on esit-
tanyt Max Ernst Mayer, joka on mrnlttanyt edelhs1a kulttuurinormeiksi
ja jalkimmaisia oikeusnormeiksi.?

Oikeusnormit eroavat kulttuurinormeista Mayerin mukaan siing, etts
oikeusnormien kisitteeseen kuuluu pakko: niiti on noudatettava val-
tion asettaman ulkonaisen pakon uhalla.® Tamin kisityskantansa tueksi
Mayer viittaa Richard Schmidtiin, joka kosketellussa suhteessa lausuu-
Kin: »Das Recht — — wird — — eine Hussere formale Mdglichkeit zur
Durchfithrung des Inhalts der Pflichtgebotene geschaffen in Gestallt
eines offiziellen Zwangs». T&tid ulkonaista pakkoa normien sisiltimien
kuuliaisuusvelvollisuuksien noudattamiseksi Schmidt nimittis »ulkonai-
siksi takeiksi» (#ussere Garantien).! My®os Jellinek katsoo oikeusnor-

Ks. myds Honkasalo, Vahvistuskanneoikeudesta, s. 1: »Oikeus on inhimillisen yhteis-
elimén jirjestysmuoto». N&in myos Anttila, Loukatun suostumus, s. 3. Vrt. Her-
manson, Statsférfatiningsritt, s. 3, jossa oikeusjdrjestys on mdiritelty niiden oikeus-
sééintojen kokonaisuudeksi, mik# on voimassa madritylld alueella. — Stammler, joka
perustaa midrittelynsi objektiivisen ja subjektiivisen oikeuden erolle, miirittelee
oikeusjédrjestyksen »miirityn objektiivisen oikeuden kokonaisuudeksi». Ks. tistd
Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, s. 274—275. Meilld on Stammlerin mu-
kaan Kaile midritellyt oikeusjirjestyksen skaikkien positiivisten oikeuss#intsjen
synteettiseksi kokonaisuudeksi». Ks. -Kaila, Oikeuslogiikka I, s. 49 Kaiilan mukaan
ovat miaritelleet Sipild, s. 30 ja Brusin, s. 1.

5 Ks. ynormas sanan merkityksen suhteen Alanen, Hitiivarjelus, s. 31. — Not-
mien kdytostd suhtautumisen arvottamisessa lausuu Zimmerl, s. 46: »Die Rechtsord-
nung ist ¢ine Summe von Normen, welche das menschliche Gemeinschaftsleben
regeln, an welchen wir menschliches Verhalten und solche Zustinde messen, welche
rectitlicher Regelung ihrer Natur nach zuginglich sinds.

8 Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 49.

7 Max Evrnst Mayer, Lehrbuch I, 5. 37—50; Rechtsnormen und Kulturnormen,
s.'16—18. — Kulttuuri (Cultura) kasxtteen suhteen ks. Mayerin e.m. opplklr]a, s. 38,
viite 2. : ’

8 Max Ernst Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, s. 20: »ihr(normi) Sym-
bol “ist das Schwert, ihr Name #Hussrer Zwang. Die Normen, die die Handhabung
physischer Zwangsmittel vorsehen, sind Rechtsnormen» Niire mytis Kohler, Ein-
fiithrung in die Rechtswissenschaft, s. 1—2.

-9 Richard.Schmidt, Allgemeine Staatslehre, s. 169 Ks. myos Hermanson, Stats-
forfattriingsritt, s. 2—3. ’

.



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Oik.normin_kiisittecseen. ei kuulu pakko 123

mien eroavan muista normeista siini, etfd niiden velvoittavuus o'n‘»u_l-
konaisten voimain garantoima». Kuitenkin hén aivan erikoisesti koros-
taa, ettei oikeutta voida ylldpitad yksistddn pakolla, vaan sen pitavit
voimassa samanaikaisesti monet muut sosiaaliset tekijat. Pakko on siten
ainoastaan yhtend ‘n#isti monista eri garantioista. Oikeusnormit eivt
siis ole ole pakko- vaan pikemmin' garantoituja normeja.l® =
Mayerin asettamaa tunnusmerkkid normien erottamiseksi toisistaan
ei voida pitid oikeana. Niinpd n.s. normitecrian luoja, Binding piti
tdysin virheelliseni sitd kisitystd, ettd normin kisitteeseen kuuluisi sen
noudattamisen pakko, silli pelkkiin normiin ei lainkaan liity mink#in-
laista viittausta sen rikkomisen seuraamuksesta. Kosketellussa suhtees-
sa Binding lausuu: »Nicht ist der Norm wesentlich ein Hinweis auf die
Folgen ihrer Uebertretung. Sie lautet: »1hr sollt mcht'» oder »1h1' sollt'»
— sie lautet mcht »1hr sollt bei Strafe» ».11
lausuessaan, ettd olisi virheellistd viittdd, ettd normit, jotka eivit ole
ulkonaisen pakon garantdimi‘a, ‘eivit olisi oikeusnormeja!? Rikosoikeu-
dessa pakko liittyy normiin vasta silloin, kun lainsi#tdja on sanktionoi-
nut normin sisdltimin kiskyn tai kiellon noudattamisen ranga1stuksen
uhalla, Vilttiméttomien eldminintressien suOJelemlsek51 lamsaata]a on
rangaistuksen uhalla velvoittanut valtion jésenet 'noudattamaan méairit-
tyja eldmanjarjestykseen kuuluvista normeista. Tallalsena elaman]ar—
]estyksena 01keus muodostaa kayttaytyrmsen mm1m1saannoston 13

10 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, s. 332—337.

11 Binding, Handbuch I s. 160; Normen I, s. 133. Ks. myds Wrede, Oikeus- ja
Yhteiskuntajirjestys, s. 7: »Oikeusjirjestys on periaatteessa pakkoiﬁrjestys. Mutta
ulkonainen pakko ei ehdottomasti kuulu oikeuden olemukséen. On oikeusaloja,
joilla sellaista pakkoa ei voida kiyttdds. Ks. myés Hemmer, Till Frigan om Sed-
vanerittens- Natur, s. 11—16, missd -hin s. 16 tulee oikeuden, tavan ja moraalin
keskiniistd suhdetta koskevassa tarkastelussaan seuraavaan tulokseen: »Det kan —
— — ej vara pa tvang, ‘som rittsordnirigen vilar.. Bland de manga pa individens
vilja verkande sociala maktfaktorer; vilka #iga betydelse for rittsordningens bestind,
ir statens tvingsmakt blott en. Dessa maktfaktorer kunna likvil icke i och for sig
uppritthalla rittsordningeti, utan itgora endast garantier for dess bestind; man har
darfor traffande kallat rittsnormerna garanterande normer». Mutta ‘ei ‘edes garan-
tia- ominaiéuuskaan voi muodostaa erottavaa tunnusmerkkid, silld, kuten Hemmer
latsuy, »— — — & andra 51dan sakna ej heller seden och moralen dyhka soc1ala
' garantiers. -

12" Max Ernst Mayer, Rechtsnormén und Kulturhormen, s. 20, viite 8.

18 Kaila, Oikeuslogiikka I, s. 49.'— Thmisoikeuksien julistus 26 pdivalta elokuuta
1789 lausuu 8 artlklassaan, ettd lam tulee smaltaa ainoastaan valttamattomat ran-
gaistukseét.
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124 Bindingin normioppi

Rikosoikeudelliset normit, .jotka ovat joko kieltoja tai kiskyjs, 4 ovat
objektiivista oikeutta.’s Normit eivit kuitenkaan ole identtisii rikos-
lain rangaistussid@nnosten kanssa. Niinpid Binding sanookin, etti on
aivan vadrin samaistaa toisiinsa normia ja rangaistussdannostd.’s Vir-
heellisestd identifioinnista johtuu niet se vadréd kisitys, jonka mukaan
rikoksentekiji- suhtauturmsellaan loukkaisi - rangaistussidnngsti.. Mi-
k#dn rikos ei kuitenkaan tosiasiassa loukkaa sitd rikoslakia, jossa siitd
séddetddn rangaistus, vaan rikos loukkaa ainoastaan siti oikeuslausetta,
normia-,‘ joka on miirddvind kéiyttéiytymisohjeena 17 Rikoslaki sit'zi-
tusvastuu vai e1.m Tama méiidre ei kuitenkaan ole kansalle osoitettu
késky, vaan ainoastaan juhlallinen julistus: ita ius esto.® Binding
on tullut sithen tulokseen normiopissaan, ettid normi osoittaa oikeuden-
vastaisen teon, kun taas rikoslaki puolestaan OSoittaa rangaistavan teon.
nkoskasnteen,_mm aiheen siihen hanelle antaa itse kielletyn teon luon:
ne. Jos hin haluaa reagoida kiellon. rikkomista vastaan, niin hin voi
muun muassa sadtdd siitd rangaistuksen. Sellaisia oikeudenvastaisia
tekoja, joille rangalstavuus olisi »synnynnalsta» (angeboren), ei naet ‘ole
olemassa.2? ' . -

Teon rikosoikeudellisesta. olemuksesta on esitetty., monia eri,.mieli-:
piteitd.?! - Bindingin mukaan teko on oikeudenvastainen, kun se loukkaa
rikoslain ulkopuolella olevia kidsky- tai kieltonormeja. Tdmin mukaan
rikos on kisitettdvi muodolhsestl kuuhalsuusvelvolhsuuden loukkaa-
mlsek51 =

4 Bm_dmg, Norinen I,-s: 45 ja 108—111; Handbuch I, s. 156; Grundriss I, s 54. -
¢ . 1% Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 11: »Oikeusjirjestyksen
muodostavat — —— — oikeussiéinnékset, t.s. .valtiovallan velvoittavat tahdonilmaisut,
1ghinnd kiskyt ja kiellot»; Honka,sulo, Yleiset opit I, s. 158—159; Frank, s. 1; Mezger,
Strafrecht, s. 162—163.

18- Binding, Normen I, s. 3-—4 ja s. 133; Handbuch I, s. 155.

.17 Binding, Normen I, s. 7; Handbuch I, s. 156—157; Beling; Grundziige, &. 13.

18 Binding, Normen I s. 133; Handbuch I, s. 160.

1® Malaniuk, s.’112; Binding, Normen I, s. 134; Handbuch I, s. 162: »Die Norm
will ein Recht auf Gehorsam, das Strafgesetz ein'Recht auf Strafe begriindens.

-20 Binding, Normen 1, s. 134.

‘# Makarewiczin mukaan voidaan monet enlalset mairitelmét rikoksen olemuk-
sesta jakaa neljdén eri ryhmaién: 1. Rikos on katsottu pahaksi, hyljdttdvaksi tai syn-
niksi, 2. Rikos on normin vastaista suhtautumista, 3. Rikos on yhteiskunnalle vahin-
gollinen teko, ja 4. Rikos -on teko tai lalmmlyontl, Josta valtio rankalsee Ks. Ma,ka-
rewicz, s. 27—34.

22 Binding, Normen I, s, 225: »Jedes Verbot oder Gebot begriindet fiir ‘den Ver-
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v. Lisztin oikeudenvastaisuusoppi 125

Bindingin konstruoimaa muodollista rikoskisitettd vastaan asettui
varsinkin Franz von Liszt, jonka mielestd Binding on jattinyt kokonaan
huomioimatta oikeushyvin, jonka suojelemista varten normi on olemas-
sa. Perusvirheend v. Liszt pitdd normiteorian-puhtaasti formalistista
kasitystd rikoksesta kuuliaisuusvelvollisuuden loukkauksena.?? Kun
Binding on tarkastellut rikosta ainoastaan keksiménsd normin valossa,
lausuu v. Liszt, niin héneltd on kokonaan jiinyt havaitsematta, ettd
normi ja norminvastaisuus ovat ainoastaan ajatusabstraktioita, pelkkid
kisitteitd. Todellisuudessa rikoksen kisitteeseen kuuluvat ihmisiin ja
eldimiin sek# esineisiin kohdistuvat ulkonaiset tapahtumat, mitkd Bin-
ding on mielipiteen mukaan kokonaan jittanyt huomiotta.?* Mainitusta
yhteison elinehtojen vastaisena suhtautumisena kokonaan taka-alalle.?

v. Lisztin mukaan oikeudenvastaisuus on sekd muodollista ettd
aineellista. Valtion s#iitimin normin, oikeusjirjestyksen kiellon tai
kiaskyn rikkomisena teko on muodollisesti oikeudenvastainen. Aireel-
lisesti oikeudenvastainen on teko silloin, kun se ilmenee yhteiskunnalle
vahingollisena suhtautumisena, jolloin se on joko yhteiskunnan vastai-
nen eli antisosiaalinen tai ainakin yhteiskunnasta piittaamaton, assosiaa-
linen.2? Joskin oikeusnormin tehtdvini on suojella elinetuja, niin nor-
mien avulla ei tiysin voida estdd etuja joutumasta keskeniiin ristirii-
taan. - Inhimillisen yhteisel:aim'é.n tarkoitus vaatii tdlloin, ettd vahapatoi-
sempi eduista on uhrattava suuremmanarvoisen edun siilyttdmiseksi.
Tistd ajatuksestaan v. Liszt on tullut siihen tulokseen, ettd oikeushyvin
loukkaus tai vaaranalaiseksi saattaminen on aineellisesti oikeudenvas-
taista ainoastaan silloin, kun se on oikeusjirjestyksen tarkoituksen vas-
tainen.?”

Tita v. Lisztin kahdenlaatuista oikeudenvastaisuusoppia vastaan on
esitetty usealta taholta muistutuksia. Niinpa Beling on siti vastaan huo-
mauttanut, ettei aineellinen oikeudenvastaisuus lainkaan kuulu positii-
viseen oikeuteen, minkid vuoksi sellaista kisitettd ei.'rikosoiikeudessa

pflichteten eine Pflicht gegen das Gemeinwesen, dem sich der Einzelne nicht will-
kiirlich entziehen kann: jede Norm ist desshalb éffentlich-rechtlicher -Natur, jede
Normverletzung eine Verletzung des 6ffentlicheri Rechts». Vrt. m.t, s. 298—311;
Handbuch I, s. 164, :

23 o, Liszt-Schmidt, s. 5, viite 3. — Vrt. myds Merkel, Lehrbuch, s. 15—16.

24 p, Liszt, Strafrechtliche- Aufsdtze und Vortrdge, s. 221—222.
. Liszt-Schmiodt, s. 5, viite 3. .
. Liszt-Schmidt, s. 176.
. Liszt-Schmidt, s. 176.

w
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126 Belingin ja Salmialan arv.. v, Listzin opista

olisi lainkaan k#ytettivi. Beling katsoo, ettei kysymyksessd lainkaan
ole oikeudenvastaisuutta, vaan lainsditijille osoitettu toivomus, »dass
er die wirkliche, also die positivrechtliche formale Rechtswidrichkeit
gewissen Erwidgungen anpassen moge».28 _ .

Alanen katsoo jopa, ettd v. Lisztin aineellisen oikeudenvastaisuuden
késite ei ole lainkaan mikiin lainopillinen kisite. Saman huomautuk-
sen hidn tekee myds Sauerin miiritelmis vastaan, minkid mukaan teko
on oikeudenvastainen, kun se yleiseltd tendensiltiin enemmin vahm-
goittaa kuin hyodyttdd valtiota ja sen jdsenii.?e

Yhtyen Belingin v. Lisztin mkeudenvastalsuusoppia vastaan teke-
méin huomautukseen,® Sundstrom-Salmiala toteaa, ettei assosiaalisuus
ole kisitteellisesti rikoksen tunnusmerkki, silld vain empiirisesti voidaan
todeta, onko teko yleensi assosiaalinen. Kosketellussa suhteessa hin
perusteluinaan lausuu, ett‘ci jos lains’ciéit‘éj'ai oikeustajunnan tasalla pysyen
kisityksen mukaan ovat assosiaalisia, niin' silloin voidaan katsoa,. ett3
assosiaalisuus on rikoksen tunnusmerkki Mutta jos sitévastoin lainsﬁﬁ-
kysymyksessaolevassa yhtelskunnassa eivit ole assosiaalisia, niin ne siitd
huolimatta ovat ehdottomasti rikoksia, -koska ne loukkaavat normeja,
joiden rikkomisesta on siiidetty rangaistus.’* Mainittu perustelu osoit-
taa niahdiksemme eittimittomasti v. Lisztin aineellisen oikeudenvastai-
suusopin voivan joutua auttamattomaan ristiriitaan objektiivisen oikeu-
den kanssa.

Aineellinen oikeudenyastaisuus v Lisztin mukaan on oikeusjarjes-
tyksen tarkoituksen vastaisuutta.’? Tdhin n.s. tarkoitusteoriaan v. Liszt

% Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 's. 137. — Vrt. myds Mazx Ernst Mayer,
Lehrbuch I, s. 179, missi hidn lausuu, etti v. Lisztin aineellinen oikeudenvastai-
suuden kisite on de lege lata kelpaamaton kisite.

29 Alanen, Hitidvarjelus, s. 51. — Sauerin maiidritelméin nidhden ks. Sauer,
Grundlagen, s. 286 ja s. 391, missd hdn lausuu: sRechtswidrig ist ein Verhalten, das
nach seiner allgemeinen Tendenz dem Staat und seinen Gliedern gemiss dem
Urteil der Rechtswissenschaft mehr schadet als niitzts.

30 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 5.

3t Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 6.

32 9, Liszt-Schmidt, s. 176: »die Verletzung oder Gefidhrdung eines Rechtsguts
ist nur dann materiell rechtswidrig, wenn sie den Zwecken der das Zusammen-
leben regelnden Rechtsordnung widerspricht; — — —». — Oikeushyvd on tila,
johon oikeusjirjestyksen huomioima intressi (oikeussubjektin ja oikeushyvan vali-
nen sielullinen suhde) on olemassa. Ks. Tulenheimo, Luottd, s. 52—867; Honka-
salo, Yleiset opit I, s. 162; Mezger, Strafrecht, s. 200: »Den Zustand — — —, an
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johtuu n.s. intressivertailuopistaan.’® Tarkoitusteorian huomattavimpa-
na edustajana lienee pidettivd Alexander Graf zu Dohnaa, joka katsoo
oikeudenmukaiseksi sen, mitd voidaan pitdi oikeana keiriona oikean tar-
- koituksen saavuttamiseksi. Tuomarin tuli kisityskannan mukaan kiyt-
téd tdtd »muodollista maksimia» sd@nnollisend tulkintakeinona kussakin
konkreettisessa tapauksessa.® Intressivertailuteorian kannattajana tul-
koon tédssd yhteydessd mainituksi Mezger, joka kuten Sauerkin, asettaa
etusijalle yhteiskunnan ja sen jésenten edun, joten oikeudenvastaisia
ovat sen mukaan teot, joista yhteiskunnalle on enemmin vahinkoa kuin
hyStyd. Témén mukaan teko on oikeudenmukainen, kun pienempiii
etua on loukattu tai sitd vaarannettu suuremman edun pelastamiseksi.
Oikeushyvien arvioiminen on tillin laadultaan objektiivista. Niiden
"arvo. ei lainkaan midrdydy tekijin, vaan oikeusjirjestyksen ja tuomarin
kannalta katsoen. Subjektiivisilla oikeudenvastaisuusaineksilla ei siten
ole intressienvertailussa minkiinlaista merkitysti.8 Mezgerin mukaan
oikeuden tarkoituksena on intressien tyydyttdminen, joten timin pyr-
kimyksen vastainen toiminta on oikeudenvastaista suhtautumista,
Aineellisen oikeudenvastaisuusopin mukaan rikos on siis joko yhteis-
kunnalle vahingollista tai vaarallista suhtautumista. Tsimin ajatuksen
heikkous piilee siini, ettd suhtautuminen saattaa osoittautua r;uodoll_i-_
sesti oikeudenvastaiseksi, olematta samalla yhteiskunnalle vahingolli-

welchem das vom Rechte beriicksichtigte Durchschnittsinteresse besteht, nennen
wir Rechtsguts; ks. myds Anttila, Loukatun suostumus, s. 7—10.
33 Vrt. v. Liszt-Schmidt, s. 176.

34 Dohna, Rechtswidrigkeit, s. 54: »Ein rechtswidriges Verhalten — — — ist
in erster Linie ein unrichtiges Verhalten, d.h. ein solches, welches nicht anerkannt
werden kann als rechtes Mittel zu rechtem Zweck; — — —». Kuten ». Lisztills,

niin myds Dohnalla oikeudenvastaisuuskésite ilmenee kahdenlaisena: toisaalta
aineellisena, toisaalta inu_odollisena. Niinpd hén lausuu m.t., s. 54 selostetun aja-
tuksensa jatkona: »eine weitere Bedingung der Rechtswidrigkeit bildet — — —
eine — — — positivrechtliche Erklirung. — — —: rechtswidrig ist ein solches
unrichtiges Verhalten, welches ausserdem den besonderen Tatbestand eines Delikts
erfiillts, Dohnaa vastaan -voidaan niinollen kohdistaa sama huomautus kuin v. Liszti
. vastaan.

35 ‘Ks. Mezger, Strafrecht, s. 239—240.

3 Mezger, GS 1924, s. 249: »Der materielle Gehalt allen Rechts wird hier
zutreffend in dem Schutz menschlicher Interessen, der materielle Gehalt alles
Unrechts in der Verletzung solcher Interessen erblickt. Das Endziel allen Rechts,

mit anderen Worten die Idee der Gerechtigkeit bestimmt sich als das Streben nach

dem komposibleni Maximum der Interessenbefriedigung. Was diesem Endziel
zuwider ist, das ist materiell gesprochen »Unrecht»>. Vrt. my6s Mezger, Leitfaden,
s. 46.
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nen. Tamén tosiasian myo6ntid muun muassa v. Liszt lausuessaan: »For-
melle und materielle Rechtswidrigkeit konnen sich decken; sie konnen
aber auch auseinanderfallen».%”

Myés pohjoismainen rikosoikeustiede on halunnut antaa kehittdmas-
sdin teoriassa ratkaisevan merkityksen aineelliselle oikeudenvastaisuu-
delle. Teorian huomattawmpla edustajia ovat muun muassa Torp,’
Getz,3® Goos® Serlachius—Sirkilahti,st Urbye,*? Hagstromer * ja Try-
rén.4 Teona lahtee suta, etteivit norm1t klella ]okalsta toumntaa, mlka
tekoa oikeudenvastaisena vain silld edellytyksella, ettd teko elimin
" kokemussiinnén mukaan aiheuttaa huomattavaa vaaraa oikeushyville.*s
Kun oikeusjirjestys joissakin tapauksissa suo inhimilliselle toimintava-
Eaudgﬂe niin laajan suojan, ettei edes huomioitava vaara riitd tekeméén
suhtautumista oikeudenvastaiseksi, niin on teoriassa omaksuttu se ni-
kokohta, ettd intressivertailun periaate muodostaa sen yleisen normin,
jota on sovellettava kaikkiin kiytdinnon luomiin tapauksiin niitd rat-
kaistaessa.4¢

87 . Liszt-Schmidt, s. 177. Ks. Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuu-
desta, s. 6;- Anttila, Loukatun suostumus; s. 12: »Téssd johtaa aineellinen oikeuden-
vastaisuusoppi ilmeiseen ristiriitaan objektiivisen oikeuden kanssas.

38 Torp, s. 252, missi hdn lausuu, ettd oikeudenmukaisuuden ja oikeudenvas-
taisuuden raja .on miirittiva huomioimalla toisaalta yksilén toimintavapauden tur-
vaaminen, toisaalta taas yhteiskunnan vaatimukset oikeushyvien tehokkaasta suo-
jelemisesta, jolloin pi#ipaino on tapausta arvosteltaessa kiinnitettdvid eldmin ylei-
seen kokemussdintésn.

3% Getz, s. 33: »— — — forbrydelse det samme som kraenkelse af et retsbeskyt-
tet gode, — — —». Vrt. mk, s. 51—5Z.

40 Goos, alm. del II, s. 66: »Et Retsbrud er den Forstyrrelse i et retsbeskyttet
Gode, som i retslig Forstand maa siges at vaere bevirket ved en Persons retstridige
Handling».

4 ' Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 100—101.

Ca Urbye, Norsk Strafferet, s. 14, viite 5.

4 Hagstromer, s. 99—104. ‘

44 Thyrén, Principerna II, s. 124—135. S. 125 hiin lausuu: »Ett gifvet angrepp
p4 ett samhillsintresse kan — — — forlora sin rittsstridighet, d.v.s. (icke sin egen-
skap att arfgripa enskild rittighet, men vil) sin egenskap att strida mot rattsord-
ningen, derigenom att det uppbires af ett intresse, som pa denna punkt &r det
" angripna intresset motsatt och i samhillets 5gon spelar en tillréckligt stor roll for
att utesluta egenskapen af brottslighet hos angreppet».

45 Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 100.

4% Torp, s. 256: »Det er altsaa den paa Livets Erfaringer byggede almmdehge
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Tallaista intressien vertailua (yleistd oikeustajuntaa kaikissa kidytén-
non tapauksissa mittapuuna kidyttden) vastaan ovat asettuneet muun
muassa' Honkasalo, Wetter ja Knoph.

Periaatetta vastaan on Honkasalo lausunut, ettd joskaan ajatus in-
tressivertailusta, jonka mukaan pienemmain edun on viistyttivi suurem-
man tieltd, ei ole oikeusjdrjestykselle vieras, vaan muodostaa lains&da-
dinnossi noudatettavan normin ristiriitaisten intressien ratkaisemiseksi,
niin siitd ei kuitenkaan voida vetid# sitd johtopd#tostd, ettd ratkaisu
oikeudenvastaisuuskysymyksessi olisi aina saatavissa intressivertailusta.
Tillaiseen periaatteeseen turvautuminen merkitsisi niet niiden normien
syrjayttamistd, jotka vuosisatoja ovat olleet voimassa joko lakina tai
kohtuulliseen maantapaan perustuvina tavanomaisina oikeuslauseina.*!

Oikeudenvastaisuuskysymys voidaan ratkaista aineellisten nikokohtien

mukaan vain siind tapauksessa, sanoo Honkasalo, ettei tapaukseen so-
veltuvaa normia ole, tai silloin, kun normien luomat oikeudelliset vel-
vollisuudet ovat kesken#én ristiriidassa.48

Wetter lausuu kosketellussa suhteessa, ettd arbitraariseen oikeuden-
kiyttéon on suhtauduttava suurella varovaisuudella. Voimassaolevan
oikeuden mukaan se ei ole ehdottomasti _]a yleisesti kdyttokelpoinen,
vaan sen kiyttiminen on perusteltua ainoastaan, mikali lains#ddannos-
sid todella on aukkoja.t®

Knoph 5 on ﬁohjoismaista oikeudenvastaisuusoppia vastaan muun
muassa huomauttanut, ettei se lainkaan ole pystynyt selvittimiin, mika
merkitys on annettava intressivertailussa kisitteille »hydty» ja »vahin-
ko».5! Teoria on siindkin kestﬁmétﬁn, ettd sen mukaan ainoastaan teon

fornuftige Dom om Handlingens Forsvarlighed under givne Forudsaetninger, som
er afggrende for dens Retmaessighet. Det er ogsaa en Betragining af denne eller
lignende Art, som allerede fik Udryk i den romerske Rets Laere om diligentia
riktig forstaaet»; Hagstromer, s. 102: »— — — om handlingen skall blifva ritts-
stridig, utsikten till skada skall vara sddan, att en pd ett forstindigt sitt forsiktig
person — romarnes bonus paterfamilias — icke anser sig hafva ritt att lemna den
alldele; utan afseendes. . ’

47 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 89—90.

48 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,. s. 92.

49 Wetter, s. 10—11.

5 Knoph, Hensiktens Betydning, s. 228—248.

51 Knoph, Hensiktens Betydning, s. 233.
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seuraus voi olla yhteiskunnalle hyddyllinen tai vahingollinen.’? Teon
yhteiskunnallinen hyddyllisyys tai vahingollisuus saattaa kuitenkin riip-
pua myos siitd, missd tarkoituksessa se tehdddn.’* Knoph on asettunut
sangen jyrkésti vastustamaan erittiinkin intressivertailuri_ kayttamista
yleisend oikeusohjeena, silld sellainen johtaisi, kuten hiin lausuu, oikeu-
den palaamiseen siihen anarkia-vaiheeseen, misti se on vuosituhansia
sitten ldhtenyt kehityksen tielle. Sellainen »oikeusohje» ei pystyisi vi-
himmalldk#dn tavalla hallitsemaan oikeuseldmii ja luomaan sitd oikeus-
turvaa, joka on jirjestiytyneen yhteiskunnan edellytyksend. Oikeus-
tiede on satoja vuosia tySskennellyt saadakseen luoduksi 01keussaan-
t6j4, ]otka olisivat k11nte1ta ja selvii seki helppoja ymmirtis ja kayttaa
Sind aineena, jota se on kisitellyt tdssd pyrkimyksessdin, on ollut juuri
‘nimenomaan intressien kesk.inéinen suhde. Pohjoismainen oikeuden-
vastaisuusoppi, niin lausuu terdvisti sitd vastaan Knoph, on kuitenkin
katsonut voivansa ssette en strek over alt det arbeide som har veert
drevet ut fra dens teori gjennom Aartusener, og infgre selve intresse-
avveiingen som almindelig norm for retten». Knoph katsookin, ja ki-
sittddksemme syystikin, ettd »et vaerre misfoster av en rettsregel har vel
aldri den jur_-idiske teknikk sett for sine Pine».5* Knoph on puoléstaah
tullut sithen tulokseen, ettei aikamme tiede ole pystynyt antamaan oi-
keudenvastaisuudesta tyydyttavas reaalimdiritelmsi, minkd vuoksi tois-
taiseksi on tyydyttivi midrittelemssn oikeudenvastaisuus muodolli-
sesti.’s )

Pldamme ehdottomasti epamaaralsma oppeja, joiden mukaan suhtau-
tumista on arvosteltava kayttaen yleisend oikeusohjeena, kuten Dohna
on vaatinut, »oikeata keinoa oikean tarkoituksen saavuttamiseksi» tai
intressivertailua. On kisittddksemme melko vaikeata sanoa, mikid on
»oikea keino» j.a'mikéi_ on sitten kulloinkin »oikea tarkoitus». Miten

52 Knoph Hensiktens Betydning, s. 239.

58 Knoph, Hensiktens. Betydmng, s. 239. Kosketellussa suhteessa Knoph s. 288
lausuu: »For i og med at hensﬂ{ten, som er et indre, psykologisk fenomen, tillegges
relevans for rettsstridsgrensens bestemmelse, er dermed gitt at handlingens indre
side tas i betraktning av rettsordnen under dens vurdering av denne.» Timi joh-
tuu Knophin mukaan siitd, ettd oikeusjérjestys ottaa arvosteltavakseen niinhyvin
teon ulkonaisen kuin sisdisenkin puolen. Vrt. m.t., s. 280.

5¢ Knoph, Hensiktens Betydning, s. 242—243.

5  Knoph, Hensiktens Betydning, 5. 20.
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sitten voidaan luotettavasti selvittid, mikd on »p1enemp1 etu» ja miki.

»suurempi» etu, se on meille kisittim#tonta.
Oikeudenvastaisuuden ovat miiritelleet muodollisesti muun muas-

sa v. Barj Beling5 Finger’ Nagler Allféld,s Kéhler,s Frank,®:
Sjogren © ja Assarsson.® Kotimaisessa tieteisopissamme ovat ennen--

5

% . Bar, Gesetz und Schuld I, s. 3—4.

57 Belmg, Die Lehre vom Verbrechen, s. 136 katsoo, ettd teko on oikeuden- -

vastainen, silloin kuin se loukkaa normia. S. 127 hin lausuu, ettd normikisitteetta
oikeudenvastaisuuden kisite jakautuisi niin moneen mkeqdenvastalsuuteen, kuin

on olemassa erilaisia oikeusjirjestelmis (esineoikeus, velvoiteoikeus, valtio-oikeus,

kirkko-oikeus, rikosoikeus jn.e.). S. 128 hin- mainitsee, ettd normi opettaa, »dass

das Verbrechen nicht durch Verstoss gegen einen oder anderen einzelnen Rechts-

satz charakterisiert wird, sondern dass das Charakteristikum' des Verbrechens, der
Geist, der in ihm lebt, der Widerspruch gegen den staatlichen normativen Willen

ist, also — — — ein Ungehorsam gegen die- Rechtsordnung. Rechtswidrig ist —
normwidrig — rechtsordnungswidrig, — — —».

58 Finger, s. 365, miirittelee rikoksen rangaxstuksella uhatuk51 normmvastal-‘

seksi teoksi.

5 Nagler, joka »Der Begriff der-Rechtswidrigkeit> nimisess.‘i'kirjoituksessaan,

(v. Frank Festgabe 1, s. 358) piityy silhen tulokseen, etti”oikeus eldi »formge-

bunden von der Form und zerflattert mit deren Zerstérung», asettuu’ jyrkésti

aineellista oikeudenvastaisuusoppia vastaan: »— — — es gibt nur eine Art der

Widerrechtlichkeits. Vrt. myds »Die Teilnahme am- Sonderverbrechens; s. 47, missi

hén lausuu, etti yksilon kapina oikeusjirjestyksen kieltoja ja kiskyjd vastaan
muodostaa rikoksen ytimen ja erikoisluonteen. Varsin jyrkk#d kielti Nagler on

kéyttanyt kirjoituksessaan »Der Heutige Stand der Lehre von der Rechtswidrig-

keits> (Festschrift fiir Binding II, s. 345—346): »Die jetzt oft Beliebte Trennung der
sog. )‘ormellen und materiellen deerrechthchkelt, die  bis dahln nur in den
rechtsphl.losophlschen oder politischen Schriften ein Heimatsrecht hatte, darf fiir
die Jurisprudenz iiberhaupt nicht existieren: es gibt nur eine, Art der Wider-
rechtlichkeit. ~Jede solche Doppelspurigkeit verfilscht die Betrachtung; sie ist
entweder ein iiberfliissiges Ornament oder fithrt direkt zur Vei'vvirrung der Vor-
stellung. Sie ist unter allen Umstinden ein Misstrauensvotum wider das Gesetz.»

80 Allfeld, s. 120.

81 Kéhler, s. 98.

82 Prank, s. 1. Frank kuitenkin katsoo (s. 6), ettd rikoskasite on maiariteltiva
myoskm aineellisesti: »Allerdings bedarf es auch einer Realdefinitions.

8 - Sjogren, s.- 137.

84 Assarsson, s. 195: >— — — handlmg bor betraktas sasom en krinkning af
forpliktelser, — —».- Vrt. myos Agge, Straffrittens allminna Del; s. 28: »Brottet:

dr sasom juridisk foreteelse frimst att behandla ur synpunkten av normvidrighet,

d.vss. obverensstimmelseé i det miinskliga handlandet med de primira rittsregler

som sanktioneras genom straffbudys.
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kaikkea Tulenheimo,’ Sundstrém—Salmiala,$® Honkasalo ¥ ja Ala-
nen 2 muodollisen cikeudenvastaisuuden kannalla.

Kisitteellisesti oikeudenvastaisuus voidaan nihdiksemme méari-
telldi vain muodollisesti® silli rikollisen suhtautumisen perus-
ominaisuus, yhteiskunnanvastaisuus, on todettavissa ainoastaan empiiri-
sesti.® Aineellista oikeudenvastaisuutta edustavat reaalimaidritelmat
eivit itseasiassa voi antaa mink##nlaista kiintedta tai luotettavaa kisi-
tysti siitd, mitd oikeudenvastaisuudella on ymmirrettivi. Ajatelkaam-

weee

mid, minkd mukaan teko on oikeudenvastainen, kun se yleiseltd ten-
densiltddn enemmin vahingoittaa kuin hyodyttds valtiota ja sen jise-
nid. Niinhyvin n#issi kuin kaikissa muissakin reaalimé&ritelmissd ku-
vastuu ajatus suhtautumisesta yhteiskuntaa vahingoittavana tai vaa-
rantavana. Mutta milloin sitten suhtautumisen voidaan sanoa olevan
yhteiskuntavahingollinen tai yhteiskuntavaarallinen? FEiké késityk-
semme siitd riipu juuri kulloinkin aikakauden elim#nkatsomuksesta?

Vield onnettomampaan tulokseen on paitynyt Lundstedt, joka koko-
naan on kiistinyt oikeudenvastaisuuden kisitteen. Ainoana oikeusoh-
jeena on kisityskannan mukaan pidettiva siti oppia, jonka mukaan
»kaikki oikeus palvelee yhteiskuntahyddyn intressejd» (all ratt till-

%5 Tulenheimo, Luotto, s. 24—25: »Oikeuden luonteeseen kuuluu voimassaole-
misen tahto; sisdisen olemuksensa mukaan se vaatii normiensa ehdotonta voimassa
pysymisti. Sen vuoksi, sikili kun rikoksen kautta tim# tahto jitetdiin huomioon-
ottamatta — — — on oikein sanoa rikoksen olevan — .— — norminvastaisens.

88 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 1—35.

67 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 91: »Oikeudenvastaista on — — se, miki

. on normin vastaista».

672 Alanen, Hatévarjelus, s. 51: yOikeudenvastaisuus on — — lainsé&tijén tah-
don kanssa ristiriidassa olevan teon predikaattis. — Myds Kaila on muodollisen
oikeudenvastaisuusopin kannalla. Ks. Virallisen vastaviittidjan lausunto, LM 1938,
s. 80. .

" 88 Tylenhéimo, Luotto, s. 25; Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta,
s. 10; Honkasalo, Yleiset opit I, s. 158; Alanen, Hitdvarjelus, s. 51.

6 Tylenheimo, Luotto, s. 60: »— — — rikoskisitteeseen ei loogillisesti kuulu
aineellinen loukkaafninen tai vaaranalaiseksi saattaminen, — — — pé#ételma siitd
on puhtaasti empiirinens; Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 10:
»— — —_ assosiaalisuus on rikoksena pidettiivin teon vain empiirisesti todettavissa
oleva siinnonmukainen ominaisuus eikd niinollen rikoskisitteen loogillinen essen-
tiale, — — —o».
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godoser samhillsnyttans intressen). Mutta miké on sitten tama »yhteis-
kuntahyoty»?70 Missédn tapauksessa se ei ole enempidid kuin »yhteis-
kuntavahingollisuuskaan» juriidinen kisite.  Sellaiset kisitteet ovat
pelkkiid hamairii poliittisia iskusanoja, jotka tarjoavat erittdinkin valtiol-
lisina mullistus- ja murroskausina erinomaisen aseen mielivallan harjoit-
tamiseen. Oikeusohjeina kéytettyini ne voivat johtaa tidydelliseen
oikeusturvattomuuteen. '

Tidhanastisesti on ainoastaan Neuvostoliiton rikosoikeustieteess'ai, jos

niin voi sanoa, »sarvitta ja hampaitta» ilmaistu rikoské#sitteen aineelli-
sen miirittelyn luonne. Niinpd Goljakovin toimittamassa rikosoikeu-
den oppikirjassa (Ugolovnoe Pravo) Piontkowskij, madriteltydsin Neu-
vostoliiton rikoslain mukaisesti rikoksen syyksiluettavaksi ja rangais-
tuksella uhatuksi yhteiskuntavaaralliseksi teoksi tai lai-
neellisesti rikoksen kisitteen, niin se siten avoimesti julkilausuu, ettd
sosialistinen rikosoikeus on luonteeltaan luokkaoikeutta» (Sozialistsit-
seskij ugolovnij sakon, davaja materialjnoe opredelenie ponjatie pres-
tuplenie, tjem samim otkrito provosglaschajet klassovij kharakter so-
zialistsitseskovo ugalovnovo pravo).” '

Kisityskantamme mukaan rikoksen kisitettd ei kdy mésritteleminen
myoskddn vetoamalla »yleiseen oikeustajuntaans. T'aiti_s'."k'ésitett'é on
kayttinyt oikeudenvastaisuuden maérittelyssisin Bjerre. Todettuaan,
ettd Getzin ajatus, jonka mukaan intressivertailussa on turvauduttava
yleiseen kisitykseen, »som igjen har sit Organ i Skik og Brug»,” ja
Goosin lausuma periaate, jonka mukaan intressivertailu on perustettava
siveellis-kdytannolliselle ratkaisulle,”® sekd Torpin mairitelmé: »Det er
— — den paa Livets Erfaringer byggede, almindelige, fornuftige Dom
‘om Handlingens Forsvarlighed under gifne Forudsaetninger, som er

70 Lundstedt, Principinledning I, s. 40. — »Yhteiskuntahyoty» oikeusohjeen
oikeuskiytinndssi soveltamista vastaan on esittinyt varsin huomioitavan ajatuksen
Ruotsissa Carlson: »Eljest har jag — — — vissa betinkligheter emot en alltfor
omedelbar och ritlinjig tillimpning av samhillsnyttans princip. Jag &r riddd att
den kan leda till — vad som sdkerligen ej &r meningen — ett forbiseende av den
historiska utvecklingen samt dess inverkan pa rittsuppfatining och sedvénjors.
Ks. Carlson, SvJT 1922, s. 361.

. 1 Goljakov, Ugolovnpé Pravo I, s. 100. Vrt. myds Goljekov, Kommentarj,

s. 8—9.

2 Getz, s. 52.
3 Goos, s. 165.


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

134 .- Bjerren oik.vastaisuuden mairittely

-afgbrende for dens Retmessighed»,’ ovat oikeudenvastaisuutta mérit-
televind hiilyvid . ja .osittain myds epdjohdonmukaisia, Bjerre midritte-
lee puolestaan teon oikeudenvastaiseksi, soin den fordomes af det all-
méanna rattsmedvetandet». Ja timdn miidritelminsd hidn katsoo olevan
»mest konsekventa formulering af rittstridighetsbegreppet».”® Jo edelld
tekemdmme huomautukset osoittanevat tidménkin méiritelmin toivot-

tomuuden.

Kun Serlachius—Sirkilahti puolestaan katsoo aineellisen oikeuden-
vastaisuuden intressivertailuteoriansa mukaan perustuvan objektiivi-
seen vertailuun, .jossa.»lukuunottamalla vaaran liheisyys" tahi kaukai-
suus — — — verrataan toisiinsa toiselta puolen teon edistimin ja toi-
selta puolen sen vaaranalaiseksi saattaman inhimillisen edun tirkeyttd
ja: merk1tysta» 76 niin mainittu paiatelmi, kuten Sundstrom—=Salmiala ai-
van oikein toteaa, kisittadkin itseasiassa aineellisen arvostelman siits,
onko suhtautuminen normin mukainen vai e’ Normin vastaisuus
onkin rikosk'ai_sittéen pysyvd ja ehdoton ominaisuus, joten oikeuden-
vastainen suhtautuminen on muodollisesti méadriteltivissi.”® Kuten
olemme edelld maininneet,” on rikos kisitettivd muodollisesti kuuliai-
suusvelvollisuuden loukkaamiseksi® Suhtautuminen on siis
oikeudenvastaista, kun se loukkaa oikeudellisia
kdsky- tai kieltonormeja Juuri nimi oikeuslauseet muo-
dostavat, kuten olemme edelli lausuneet oikeusjirjestyksen. Kun
rangaistuksen tarkoituksena on tehostaa oikeusjirjestyksen sisiltimien

4 Torp, s.-256:

"5 Bjerre, s. 33. — Sanotulla emme suinkaan ole pyrkineet vdheksymain ylei-
sen oikeustajunnan merkitystd. Onhan. yleisesti tunnettu tosiasia, ettd jos krimi-
nalisointi ei vastaa yleistd oikeuskisitystd, niin vaikka rangaistussdinnos olisikin
voimassa jatkuvasti, niin todellisuudessa sen kiyttiminen voi lakata, koska itse.
rangaistussiannsksen perustana oleva normi on lakannut vaikuttamasta suhtau-
tumista miariddvinid. Vrt, Agge, Straffriattens Allménna Del, s. 57.

7 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 101.

77 Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 5, viite 11.

8 Sundstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 10—11; Kelsen, s. 92.

™ Vrt. ed. s. 132.

8 Binding, Normen I, s. 255, 298 ja 311; Handbuch I, s. 164. — Vrt. myds Jelli-
nek, System der Subjektiven Offentlichen Rechte, s. 197: »Wo — — — der Staat
der individuellen Personlichkeit, sei es auch dem Tridger eines seiner Organe ver-
pflichtend entgegentreten kann, da erwichst ihm aus der Pflicht ein von jener zu
verwirklichender Rechtsanspruch. Und zwar geht dieser Anspruch in erster Linie
auf Gehorsam.»

8 Ks. ed. s. 121.
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tahdonilmaisujen, kiskyjen ja kieltojen (oikeussddntojen)- noudatta-
mista,® niin sanottu rangaistuksen tarkoituskin tukee omiaan rikoksen
kisittimistd muodollisesti oikeudenvastaiseksi suhtautumiseksi.s?

Teoksessaan »Hauptprobleme der Staatsrechtslehre» Hans Kelsen
lausuu juriidisten kisitteiden muodostuksesta muun muassa, etti ne
voivat sisdltdd ainoastaan muodollisia elementtejé. .On niinollen syyta
torjua, hdn jatkaa, se konstruktiivisen oikeustieteen piirissd syntynyt
pyrkimys yhdistés oikeuskésitteissi muodolliset ja aineelliset elementit.
mihin mainittu suuntaus on pyrkinyt sen »skolastisen formalismin» viis-
tamiseksi, minkd se otaksuu olevan oikeustieteessd vallalla. Puhdasta
muodollista metoodia vastaan on niet, sanoo Kelsen, uusiutuvasti huo-
mautettu, ettd se johtaa epityydyttiviin tuloksiin, koska se on muka vie-
ras eldville elimalle, jattden siten kokonaan selvittimittd oikeuseldmén
ilmist. Tama kisitys.johtuu kuitenkin Kelsenin mukaan’ yksinomaan
siitd, ettd on kokonaan vairinymmirretty oikeustieteen olemus. Oi-
keustieteen tehitivini ei suinkaan ole selvittid eldmin tosiolevaisuutta,
sen sisiltéi. Timin vuoksi puhtaasti muodollisten oikeuskisitteiden
arvottomiksi julistaminen sisdllyksettomyytensd johdosta, olisi verrat-
tavissa geometrian kisitteiden hylkdimiseen silld perusteella, ettd ne
kisittelevit ainoastaan esineiden muotoa, lausumatta 'mitﬁén niiden
sisallostd.84

Itse 01keudenvastalsuuskasxtteen madrittelyyn nahden voidaan hyvin
yhtyd Kelsenin esittimiin ajatukseen. Kuten olemme jo aikaisemmin
edelli todenneet, on oikeudenvastaisuus madriteltivissd -ainoastaan
-puhtaasti m'uodol]jsestx Mutta sxtavastom henee enemmltta peruste—

01keust1eteen tehtivini olisi selvitelld elimin realiteetteja, silld juriidis-

8 Forsman, Allm. ldror, s. 33; »— — — for -brottet erfordras — — = straff.
Och orsaken dirtill dr den; att férbrytaren utofvar ett tvang, ‘da han mot den ritts-
liga normen gor gillande en den samma motsatt»; Serlachius-Sirkilakti, Oppikirja I,
s. 32: »Kaikkien rangaistusten yhteinen pistarkoitus on — — — yllipitds oikeus-
jirjestysti — — —»; Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 11; Honka-
salo, Yleiset opit I s. 14: »Rangaistukselle on — — — luonteenomaista, ettd oikeus-
jarjestys liittd4 sen seuraamuksena tekoon tai laiminlyontiin, joka on soveltuma-
ton voimaan saatettuun yhteiskunnalliseen jirjestykseen»; Goos, s. 12: »Retshaand-
haevelsen kan — — - sigte enten til Rettighedernes Beskyttelse eller til Lydig-
hedsfordringens Gjennemfgrlses; Torp, s. 13; Hilschner, s. 31; Berner, s. 3, lausuu,
ettd n.s. relatiivisen rangaistusteorian mukaan kaiken rangaistuksen tarkoituksena
on oikeusjirjestyksen ylldpitdminen.

83 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. “11—12.

84 Kelsen, s. 92 ja 68—69. '
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ten késitteiden luominen edellyttis ehdottomasti yhtéiskunnassa kulloin-
kin vallitsevien olosuhteiden’ perinpobjaista tuntemista. Onhan juuri
normi, joka kokemuspérédisesti mikrds, miti kunkin yksilon
on yhteiskunnassa tehtivi tai tekemiittd jatettdvi, se mittapuu, jonka
mukaan objektiivisesti arvostelemme, loukkaako yksilén ulospéin suun-
tautuva suhtautuminen yhteiskunnan elinehtoja vai ei.® Joskin siis
késitteellisessd mielesséd voimme puhua oikeudenvastaisuudesta ainoas-
taan oikeusnormin, oikeusk#skyn- tai kiellon vastaisuutena, niin oikeu-
denvastaisuus on itsessiin myoskin aineellista, jolloin silld tarkoitetaan
suhtautumisen inhimillisi& elinintresseji loukkaavaa tai vaarantavaa
luonnetta. : : :

Tieteisopissa on esitetty sellainenkin ajatus, ettd koko oikeudenvas-
taisuuden kisite olisi poistettava, koska se on muka »skolastisen forma-
lismin pelkkd harhaoppi. Tallaisen ajatuksen on esittinyt Vilhelm
Lundstedt.ss

Nojautuen Axel Higerstrémin & oppeihin, Lundstedt katsoo, ettd val-
litseva oppisuunta (n.s. oikeuspositivismi) ldhtee siitd virheellisesti
olettamuksesta, etti imperatiivi (oikeudellinen kisky tai kielto) loisi
oikeusvelvollisuuden. Siten imperatiivi perustaisi toisaalta myés sub-
jektiivisen oikeuden. Tilldistd imperatiivia ei kuitenkaan ole tosi-
asiassa olemassa, sanoo Lundstedt, silli »Der Imperativ ist keinerlei
Urteil dariiber, dass ich befehle oder dass dir befohlen wird. Er ist
nur ein Faktum, das vielleicht von dem Befehlsadressaten erfahren
wird und ihn méglicherweise beeinflusst».88 Téllainen »keksitty impe-
ratiivi» ei voi kisityskannan mukaan perustaa velvollisuutta, silld sel-
laisen voi luoda ainoastaan velvollisuudentunne. Oikeustiede on Lund-
stedtin mielestd pulmasta selviytydkseen ajautunut vield mielettomam-
padn oppiin, kun se on selittinyt, ettd on clemassa objektiivinen velvol-
lisuus, silld jos velvollisuus olisi objektiivinen, niin olisi se riippumaton
tunteesta, mikd yksin voi luoda velvollisuuden.® Imperatiivioppi, tuo
»pelkkd mielikuvituksen tuote» on puolestaan johtanut oikeudenvas-

8 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 18—19; Honkasalo, Ylei-
set opit I, s. 158—159.

8 Lundstedt, Principinledning I, s. 51—57 ja 69—73. Mainitussa kirjassaan
esittdménsd ajatukset oikeudenvastaisuudesta hén on toistanut myshemmin kir-

. joittamissaan »Till Fragan Om Réitten Och Sambhillets, s. 24—51 ja 63—73, ja »Die

Unwissenschaft der Rechtswissenschaft I», s. 171—183 ja s. 240—263.

87 Higerstrom, »Till frigan om den objektiva rédttens begrepp».

88 Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 171.

8 Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 172 ja Principinledning I, s. 51—52.
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taisuuskisitteen konstruoimiseen. Teon oikegdgnvastaisuus- on kat-
sottu teon rangaistavuuden edellytykseksi.  Tiéhén tulokseen on tultu
siitd virheellisestd ajatuksesta, ettd rikosta on pidetty velvollisuuden-
loukkauksena: valtion auktoritatiivisten k#skyjen tai kieltojen vastai-
sena suhtautumisena.®® Tihin johtopditokseen on tultu siitd kasityk-
sestd, ettd yhteisé ja yksilo muodostaisivat kumpikin toisistaan erilliset
omat oikeuspiirinsi. T#td vastaan Lundstedt esittdd sen huomautuk-
sen, ettd kun yhteiso itseasiassa on yksiloiden muodostama organisaatio,
niin jos yksilt havidvit -olemasta, hivida myos yhteiso olemasta. Niin-
ollen pitdd Lundstedt sulana mahdottomuutena — yhteisén ja yksilon
asettamista vastakaiin eri suureina. Jos niet abstrahoidaan pois yksilot,
niin — hividd myds valtio olemasta! Néinollen ei voida puhua oikeu-
dellisista imperatiiveista, koska ei olisi olemassa sitd tahtoa, mik# késkisi
tai kieltdisi. Oikeustiede on kuitenkin suvainnut, lausuu Lundstedt,
luoda oikeusnormit. N#m# muodostavat hinen kisityksensd mukaan
useiden tuhansien vuosien aikana kehittyneen erittiin monimutkaisen
koneiston dirimméiédisen primitiivisen yksinkertais-
tuttamisen® :
Inhimillisessi yhteiselimdssd noudatettavan kdyttdytymisen ovat
normit, padttelee Lundstedt, Ihmiskunnan pitkin kehityskauden aika-
na ovat erilaiset tiettyd suhtautumista vastaan kiytetyt reaktioonit (ran-
gaistus ja vahingonkorvaus) luoneet velvollisuudentunteelle ja moraali-
selle vaistolle perustuvan sosiaali-psyykillisen pakotteen, jota yhteiskun-~
nan velvollisuustunne kokonaisuutena (die Gesamtheit der Pflichtge-
fiihle des ganzen Milieus) on harjoittanut inhimilliseen kédyttdytymiseen
nihden. Kun siten todellisuudessa (Lundstedtin mukaan) velvollisuus
on olemassa mainittujen reaktioonien seurauksena, niin oikeustiede
piinvastoin luulee, ettd reaktioonien kiyton oikeutus perustuu velvol-
lisuuden vastaiseen suhtautumiseen.®? Jos taas katsottaisiin, lausuu
Lundstedt, etteivit mainitut viitteet pidd paikkaansa, niin joka tapauk-
sessa on huomattava, etti oikeudellinen imperatiivi voi kohdistua vain
sithen henkil6n, joka on sen vastaanottanut ja késittdnyt. Jos siis joku
ei tunne normia, ei se mydskidn voi olla hineen nihden olemassa. Esi-
merkkini tdstdi Lundstedt mainitsee, ettd jos lapsi ei ole ymmaértinyt

90 I undstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 174 ja Principinledning I, 12—13.

8 Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 176—177.

92 Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 177—178. Ks. myds Principinled-
ning I, s. 52—353. :
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sille annettua k#skyd, niin kukaan ei jirjissdin viittidne, ettd lasta olisi
rangaistava kiiskyn noudattamatta jittimisesti. Mutta yleisesti kui-
tenkin tunnetaan se tosiasia, ettd poikkeustapauksia lukuunottamatta
rangaistavuus ei ole riippuvainen siitd, onko kisky-tai kielto ymmir-
retty oikein tai ei. Tésti seuraa Lundstedtin mukaan kiistattomasti,
ettd rangaistavuus perustuu muuhun seikkaan kuin normien rikkomi-
seen® Tistd Lundstedt paittelee, ettd koko oikeudenvastaisuuden ki-
site, -joka hiinen mielestdsn on pelkkid metafyysillinen spekulaatio, on
yhtd turha, kuin »diskussion om pavens skiigg, om det rena intet, all-
deles icke mindre skolastisk #n den gamla medeltidsdebatten om anglar—
nas kon».%

Lundstedtin kannalle ovat asettuneet muun muassa Ast'rup Hoel 93
Karl Olivecrona % ja Sture Briick.®” Niami ovat tyytyneet ainoastaan
toistamaan Lundstedtin vallassaolevaa oppisuuntaa vastaan esittimin
arvostelun. Vain itse sanonta on muuttunut. Siitd on hidvinnyt se re-
heva huumon, jolla Lundstedt on hoystanyt muuten niin tautologlan
vaivaamat tuotteensa. :

Hoelin mukaan oikeudenvastaisuus ja »muut sellaiset abstraktls-spe-
kulatiiviset kisitteet» eivit ole vain loogillisesti virheellisii, vaan osoit-
tautuvat »ved en praktisk og nggtern overveielse allerede paa forhaand
at veere aldeles hensigtslgse». Tekoa arvosteltaessa kysymys on ensi-
sijassa siitd, onko teko rangaistava. Jos kuitenkin rangaistavaa tekoa
halutaan nimittdd »oikeudenvastaiseksi», niin siihen ei tietystikiin ole
mitddn estettd. T&lloin on huomattava, sanoo Hoel, ettd koska syyksi-
luettavuus on conditio sine qua non teon rangdistavuudelle, niin on se
sitd myoskin teon »oikeudenvastaisuudelle». Mistdédn  »objektiivisesta
oikeudenvastaisuudesta» ei tilloin voi olla puhettakaan. Oikeudenvas-
taisuuden kisite voidaankin Hoelin mielestd poistaa kaipauksetta. Pe-
riaatteelliselta kannalta katsoen Hoel pitdd sen p01stam15ta myos tar-
koituksenmukaisena.?s

Lundstedtin oppeihin vedoten Briick piittelee: koska o1keudelhsen
kdskyn subjektia ei voida osoittaa, ja kun rangaistavuuden ei katsota
edellyttivin tietoisuutta siitd, ettd teosta seuraa rangaistus, tai ettd ri-

% Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit, s. 179. .

% Lundstedt, Kritik av Nordiska Skadestindsldror I, TfR 1923, s. 56.

% Hoel, Den Moderne Retsmetode, erittdinkin s. 143—1486. _

9 Olivecrona, Nagra synpunkter pa de juridiska begreppen s. 221—228; Om
lagen och staten,-s. 11—25 ja 28—861; Lagens imperativ, s. 5—36

97 Briick, Studier, s. 83—88.

88 Hoel, Den Moderne Retsmetode, s. 144—145.
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koksentekijan tulisi pitdd tekoa moraalisesti kiellettynd, niin- — oikeu-
dellisen kiskyn rikkomisesta ei voida rangaista!®

" Olivecrona aloittaa polemiikkinsa huomauttamalla, ettei kisitteitd
voida midritelld oikein, ellei oikeustieteests poisteta- »mystillisii ele-
merntteji». Er#ing niistd hin pitdsd vallassaolevan traditionaalisen oppi-
suunnan oikeusjirjestyskisitettd, jonka mukaan oikeusjérjestys on mai-
Tityn yhteiskunnan jisenid velvoittavain sdintdjen kokonaisuus. Ti-
min mukaan rangaistusseuraamus johtuu velvoittavan siinndksen rik-
komisesta. -Sainnoksen velvoittavuus katsotaan siis primésriseksi reak-
tiooniin verrattuna. ' A

Mutta mikid on tim# oikeuden velvoittava voima, kysyy’ Olivecrona.
Ilmeisesti se ei ole miki#n realiteetti. Silli ei ole paikkaa enempéi ajan
kuin paikankaan maailmassa. ‘Oikeustiede onkin asettanut senihmis-
ten ylipuolelle. Sellainen ei kuitenkaan ole mahdollista, silld oikeus-
jarjestyksen tdytyy ehdottomasti olla »i forhallande till vissa fakta i
denna virlden».1® On pidettiva mielessd, sanoo Olivecrona, ettd oikeus-
sainnét ovat ihmisten luomia, joten on turhaa puhua oikeusjirjestyk-
sestd, mikd jollakin mystilliselld tavalla vaikuttaisi ihmiseldm&én sen
yldpuolella olevana. Tidmi totuus kidy meille ilmeiseksi Olivecronan
mukaan, jos torjumme.»sen taikauskoisen kisityksen, ettd oikeus johtuu
jumalasta».t0

Myés kisitys siitd, ettd oikeus perustuisi valtion tahtoon, on pelkkdd
mielikuvitusta, silld ainoastaan »miinskliga varelser ha en vilja och var
och en har sin egen privata. Detta enkla sakférhallande borde vara
uppenbart».12 Niinollen eiviit normitkaan voi olla valtion tahdon jul-
kilausumia kiskyiji, silld kisky edellyttdd kidskevid ja kiskyn vastaan-
ottavaa yksilod. Kisky varsinaisessa merkityksessd edellyttdd siis kah-
den henkilon vilistd suhdetta.1®® Vaikkakaan oikeussddnnét eivat siis
ole kiskyji varsinaisessa merkityksessddn, on ne kuitenkin annettu
(givna) imperatiivisessa muodossa. Jokainen saa tietysti kdyttdd kasi-
tettdi »kisky», kuten itse suinkin haluaa, kunhan vain itse sen ajatus
selvitetdin. Eri asiat on niet pidettivd erillddn. Mutta juuri tdmain
oleellisen seikan imperatiiviteoria on laiminlyonyt. Se on késitellyt

% Briick, Studier, s. 85—86.

100 Olivecrona, Om lagen och staten, s. 14—186.

101 Qlivecrona, Om lagen och staten, s. 16—17: »Om vi avvisar den vidskep-
liga forestallningen att rétten hirror sig fran en gud, dr det tydligt att varje ratts-
regel ir en skapelse av minniskors.

102 Qlivecrona, Om lagen och staten, s. 22.

103 Qlivecrona, Om lagen och staten, s. 31; Lagens imperativ, s. 20. -
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lain imperatiivisia lauseita kuin olisivat ne todellisia kiskyj4, ik#sinkuin
olisi olemassa kiskysituatiooni lainsitdjin ja niiden valilld, joihin laki
kohdistuu. Tistd on tultu siithen. absurditeettiin, ettid valtio ihmisten
ylépuolella olevana tahtona antaisi oikeussisntojensd kautta kiskyja
alamaisilleen.’®® Lakien noudattaminen ei kuitenkaan perustu valtion
tahtoon, silld sellaista ei ole olemassa, vaan lakien noudattamiseen ih-
miset pakoitetaan kiyttimalld sithen kahta eri keinoa, toisaalta reaktioi-
ta loukkaajaa vastaan, toisaalta propagandaa sen laajimmassa merki-
tyksessd ja suggestiivisia apukeinoja. Propaganda keinona kisittas jar-
jestelmillistd kisitysten ja tunteiden ihmisten mieliin muokkaamista.
Talldinen propaganda on vilttimaton keino suhtautumissiintdjen sys-
teemin toteuttamisen turvaamiseksi.! Tamin psykoloogisen vaikutuk-
sen johdosta meisti niyttda siltd, kuin laki velvoittaisi meitd suhtautu-
maan laissa midratylld tavalla. Tilldinen velvollisuudentunne ei kui-
tenkaan johdu mistdin kiskystd, vaan tunteen refleksisti, silld itseasias-
sa sisdisestid pakosta syntynyt tunne heijastuu meilld si#ntoihin, jotka
siten ndyttdytyvat meille velvoittavina, kiskevini. Mutta todellisuu-
dessa s&dnnot eivit ole valttdmittomia kiskyjs, vaan julkilausumia, jot-
ka vaikuttavat kiskysituationista »vapaina imperatiiveina».1¢ Tallsi-
sen imperatiivikisitteen valossa meille selvidikin, sanoo Olivecrona,
ettd »I realiteten kan det icke vara s, att en handling har den beskaf-
fenheten att den skall eller icke skall foretagas. En sadan tanke inne-
fattar en orimlighet. Vad som foreligger ér ett psykologiskt sam-
band mellan befallningsuttrycket och handlingsiden».107 Todistelu paat-
tyy lopuksi seuraavaan sifintéon: »Vapaa imperatiivi (fristdende impe-
rativ) on vapaa imperatiivi eikd mitddn muuta», 108

Niitd »k#ddnteentekevid toteamuksia» vastaan on ensinnikin huo-
mautettava, ettd olkoonpa oikeusjirjestys sitten ihmisten ylipuolella
oleva tai. ei, niin joka tapauksessa se yhteiselimin jirjestysmuotona
mairid niinhyvin yhteisén ja sen, jdsenten vilisistd, kuin my&skin jal-
kimmaiisten keskin'aiisistﬁ oikeuksista ja velvollisuuksista. Normistona
ja miten niiden on suhtauduttava toisiinsa.  Jos mainitut »modernin
suuntauksens edustajat, jotka ovat korostaneet realiteeteissa pysymi-

104 Olivecrona, Om lagen och staten, s. 35—36.

105 QOlivecrona, Om lagen och staten, s. 37—38.

108 Qlivecrona, Om lagen och staten, s. 39—45; Lagens unperatxv, s. 21.
107 Olivecrona, Om lagen och staten, s. 45.

18 Olivecrona, Om lagen och staten, s. 45.
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sen valttdmittomyyttd oikeuselimissid, olisivat itse huomioineet tuon
vaatimuksensa, niin he eivit olisi asettaneet kysymyksenalaiseksi normien
velvoittavaa luonnetta. Lundstedt on itse kylld todennut sen tosiasian,

ettd ihmiskunnan kehityskauden aikana yhteiskunnan velvollisuuden=

tunne kokonaisuutena on sosiaalis-psyykilliselld painostuksella vaikut-
tanut ihmisten kéyttdytymistd madradvand, Lundstedtin mukaan tdmén
pakotteen ovat luoneet kiytetyt reaktionit (rangaistus ja vahingonkor-
vaus). Tidmin viitteen mukaan rangaistus on primisrinen velvollisuu-
dentunnetta luova tekiji. Siti se ei kuitenkaan ole, silli erinenkuin
rangaistus on voitu edes mdaratid on tdytynyt olla
sitd ennen kokemustietd todettu inhimillisid elin-
ehtoja vaarantava tai vahingoittava suhtautumi-
nen. Tidmin suhtautumisen on yhteiskunnassa kulloinkin vallinnut
kulttuuri kieltinyt jo ennenkuin se on liittinyt kieltonsa (tai kiskynsi)

noudattamisen tehostamiseksi kielto- tai ki#skynormiin reaktionin

uhan.1® Toisaalta on tietysti itsestdin selvii, ettd jo kiytetyt reaktio-
nit ovat osaltaan vahvistaneet sitd velvollisuudentunnetta normien nou-
dattamiseksi, mikd yhteiskunnan jisenissi on aikojen kuluessa vaisto-

maisesti ja vahitellen pitkén kulttuurikehityksen aikana tietoisesti syn-

tynyt yhteison ja sen jisenten elintirkeiden oikeushyvien suojelemi-
seksi. ' ' )
Kuin taikasauvalla on Rudolp von Ihering loihtinut esille oikehde_n
todellisen olemuksen: »Das Recht ist nicht blosser Ge-
danke, sondern lebendige Kraft» (kor. meid.).1® Normin
voimana on ihmisen sisintd m#irddvi oikeustunne. Sellaisena se on
elimin realiteeteille perustuva normin muodossa eldvi ihmistd velvoit-
tava kisky tai kielto: Kuinka lattea onkaan vallitsevan 6ikeustieteen

luomien arvojen rinnalla uusi »oikeusnikemys». Viiryyden sé nikee

ainoastaan sellaisena suhtautumiséna, josta laissa on 'saadé_"d_:y rangais-
tus. Oikeudenvastaisuutta ei ole olemassa, silli kﬁsitysk}ah_nan mukaan
oikeudenvastaisuus on itseasiassa — rangaistavuus. Jos siis teko tai
laiminly&nti menettiisi rangaistavuutensa esimerkiksi preskription joh-
dosta, niin suhtautuminen ei olisi silloin — oikeudenvastainen.111

109 Max Ernst Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, s. 20:; »Eigentiimlich
ist dem Recht nur eine besondere Form, und dieses, dass es an normwidriges Ver-
halten seine Folgen, die Unrechtsfolgen des Rechts kniipft; aber es giebt kein Ver-
halten, welches der Staat verbietet, ohne dass es vor ihm die Kultur verboten hats.

110 9, Ihering, Der Kampf um’s Recht, s. 1.

" Thyrén, Grundaskadningar, s. 42; Kelsen, s. 213.
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Itse normiteoria on yritetty kaataa vield sillakin viitteelld, ettd jos
joku ei tunne normia, niin ei se myoskadn voi olla hineen niihden ole-
massa. Jos siis esimerkiksi lapsi ei ole ymmairtinyt sille annettua kis-
kyd, niin kukaan ei viittine, sanoo Lundstedt, ettd lasta olisi rangais-
tava kdskyn noudattamatta jittimisestd. Tami viite perustuu normin
ja rangaistussdé@nnoksen virheelliseen identifiointiin. Olemme jo edelld
Bindingin oppien mukaan selostaneet normin ja rangaistussdinnsksen
vilisen eron. On hyvinkin mahdollista, ettei m#drdtyissi tapauksissa
joku tuntisi rangaistussiinnéstd, mutta sitivastoin on mahdotonta, ettei
jokainen normaali yksild tuntisi niitd inhimillisti kanssakdymisti maa-~
ridvid normeja, jotka vallitsevat hinen ympéristossddn. »Der Zurech-
nungsfihige kennt seine Pflichten und erkennt sie an. Einen Menschen,
der von den — — — moralischen Vorschriften nichts weiss, nennen wir
einen Idioten».!1?2 Lasta ei nimenomaan rangaista normin vastaisesta suh-
tautumisesta, koska siltd puuttuu tietoisuus eldminjirjestyksestid ja sen
velvoittavuudesta. Samasta syystd jdtdimme myos syyntakeettoman
rankaisematta hidnen norminvastaisesta suhtautumisestaan. Lapsen tai
syyntakeettoman norminvastainen suhtautuminen ei sisilla kuuliaisuus-
velvollisuuden loukkausta, silli »kuuljaisuusvelvollisuuden loukkaus
edellyttdd aina tietoisuutta siitd, miten on toimittava, jottei kuuliaisuus-
velvollisuutta loukattaisi».!®® Norminvastainen suhtautuminen voi siis
olla joko sek#d objektiivisesti ettd subjektiivisesti norminvastainen, tai
ainoastaan objektiivisesti norminvastainen. XKaikki norminvastainen
suhtautuminen (myo6s syyntakeettoman) on objektiivista norminvastai-
suutta, mutta subjektiivinen norminvastaisuus edellyttdd sensijaan aina
syyllisyytta. i

Olemme jo edelld maininneet, ettd rikoslaki miiriai, seuraako nor-
min vastaisesta suhtautumisesta rangaistusvastuu vai ei. Yksilon tur-
vaamiseksi mielivallalta lainsd&tdja onkin niinhyvin meilld kuin mones-
sa muussakin maassa liittdnyt .rangaistusseuraamuksen vain sellaiseen
vadryyteen, joka on laissa tunnusmerkein tarkalleen méairitelty.1® Ran-

112 Max Ernst Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, s. 18.

13 Syndstrém-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 20; Honkasalo, Ylei-
set opit I, s. 159—160. :

14 Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 20. Ks. myos m.t., s. 20,
viitteessd 29 mainittu kirjallisuus; Honkasalo, Yleiset opit I, s. 159.

15 Syndstrom-Salmiala, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 26; Honkasalo, Yleiset
opit I, s. 162. — Syisti, jotka ovat johtaneet nullum crimen sine lege nulla poena
sine lege poenali periaatteen tunnustamiseen rikosoikeudessa, ks. Honkasalo, Nulla
Poena Sine Lege, s. 5—20. A
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gaistava onkin vain sellainen oikeudenvastainen suhtautuminen, joka
toteuttaa lain sille asettamat tunnusmerkit. Qikeudenvastainen suhtau-
tuminen on siten vain silloin rangaistava, kun se ilmenee tunnusmerkis-
tonmukaisena.1t8

Rikoslakimme tarkastelu osoittaa meille, ettii passiivinen suhtautu-
minen on joutunut siind varsin vihiisessd misrdssi huomion kohteeksi.

Niinpd lains#dtdjd on tunnusmerkistissidin miltei yksinomaan kuvan-
nut rikosoikeudellista merkitystd olevan suhtautumisen tekona tai toi-
mintona. Niissdkin-harvoissa lainkohdissa, joissa puhutaan laiminlysn-
nistd, kasittdd mainittu suhtautuminen valtaosaltaan n.s. varsinaisen
laiminlyéntirikoksen.!”  Sitdvastoin on epévarsinainen laiminlyonti-
rikos expressis verbis ilmaistu ainoastaan seuraavissa lainkohdissa; 22
luvun 1 §:n 1 kappaleessa, jonka mukaan lapsen surmaaminen voi ta-
pahtua my6s »laiminlyémills mitd sen elossa pitimiseksi olisi ollut
tarpeen»; saman luvun 3 §:ssi on kriminalisoitu kuoleman tuottaminen

116 Tuhnusmerkiston kisitteen suhteen ks. Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta
osallisuudesta, s. 28 ja Honka.salo, Yleiset opit I, s. 162—163 sekd mainituissa teok-
sissa siitd lueteltua kirjallisuutta. — Tunnusmerkistsnmukaisuuden ja oikeuden-
vastaisuuden vilisestd suhteesta esnntyy kolme eri mielipidettd. Tieteisopissa varsin
yleisen mielipiteen mukaan (esim. v. Liszt-Schmidt, s. 185; Max Ernst Mayer,
Lehrbuch I, s. 10, viite 21) teon tunnusmerkisténmukaisuus on indicio sen oikeuden-
vastaisuudesta (ratio cognoscendi). Toisen mielipiteen mukaan (esim. Honkasalo,
Yleiset opit I, s. 164; v. Hippel, s. 183; Mezger, Strafrecht, s. 182) tunnusmerkiston-
mukaisuus olisi suorastaan oikeudenvastaisuuden reaalinen perusta, ratio essendi.
Edellyttden, ettei oikeudenvastaisuutta poistavaa perustetta ole olemassa, olisi
tunnusmerkistsn mukainen teko aina silloin k#sityskannan mukaan oikeuden-
vastainen. Erdin kisityskannan mukaan (esim. Sundstrom-Salmiala, Varsinaisesta
osallisuudesta, s. 27; Beling, Die Lehre vom Verbrechen, s. 37) tunnusmerkistd, ri-
koksen. tosiasiallinen olemus on juriidisesti viriton kisite. Tunnusmerkisté ei siten
i]maisisi mitddn sitd vastaavan teon oikeudenvastaisuudesta. Titid kasitysti on
muun ‘muassa perusteltu vetoamalla siihén, ettei tunnusmerkisté semmoisenaan
1]malse, onko sitd vastaava teko oikeudenvastainen tai oikeudenmukainen. Kisitys-
kannan mukaan suhtautumisen .oikeudellisen »valdériny miiriivit sen ulkopuo-
lella olevat ‘seikat. "Niinp# esimerkiksi ihmisen surmaaminen saattaa olla joko
oikeudenmukainen tai oikeudenvastainen teko. Héatédvarjeluksessa se on oikeu-
denmukainen, murhassa sensijaan oikeudenvastainen, — Vaikka tunnusmerkist ei
sitovasti ratkaise teon oikeudenvastaisuuskysymysts, niin joka tapauksessa se on,
kuten v. Liszt (v. Llszt-Schmldt, s. 185, viite 14) varsin sattuvasti lausuu »— — die
erste Etappe auf dem Wege zur Erkenntnis der Rechtswidrigkeits>. Sellaisena tun-
nusmerkisté muodostaa ik#inkuin todennikéisyysarvostelman oikeudenvastaisuu-
desta. Mielestimme onkin alussamainittua kisitystd, jonka mukaan teon tunnus-
merkistdnmukaisuus on indicio sen oikeudenvastaisuudesta, pidettivi oikeana.

17 Esim. rikoslain 16: 19 ja 20; 34: 20; 44: 2, 7, 10, 11, 15, 17 ja 23.
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luvattomasti siitetylle lapselle siten, etti joku sanotussa lainkohdassa
lishemmin mainituista henkildistd »ei ole antanut naiselle hinen syn-
nyttdessddn sitd hoitoa, jota hiinen tilansa vaati»; edelleen sdddetddn
mainitun luvun 8 §:ssd rangaistus naiselle, joka on heitteillepannut si-
kionsid muun muassa jittimittd sen avuttomaan tilaan; 25 luvun 3 §:n
mukaan avuttoman ihmisen heitteillepano voi tapahtua my6s avutto-
maan tilaan jittdmiselld; kotirauhan rikkominen on ilmaistu tunnus-
merkistossi my®s toiminnattomuutta merkitsevilld termilla: 24 luvun
1 §:1n mukaan sanottu rikos voi tapahtua niet m.m. jattdmilld ilman
syytd noudattamatta kiisky ldhted pois. Rikoslain 3 luvun 9 §:n 2 kap-
paleessa siidetdsin rangaistus sille, »joka laiminlyomailld velvollisuu-
tensa vartioida omia tahi toisen elukoita, — — — on syyni siihen, ettd
elukoita on luvattomasti padssyt sy5tolle toisen tiluksilles. Mainittujen
lainkohtien lisiksi 40 luvun 16 §:ssi siddetdisin, ettd siind mainittu yleis-
td vaaraa aiheuttava virkarikos voi tapahtua my6s laiminlyomalld, mitéd
toimen puolesta tulee vaarinottaa.

Kun seurauksen aiheuttaminen laiminlyénnilld on mainittu ainoas-
taan sanotuissa tapauksissa, eikd lakimme sisdlld minkédinlaista yleis-
siinnostd passiivisesta suhtautumisesta, niin herdd kyymys, onko ko-
missiivideliktin aiheuttaminen passiivisella suh-
tautumisella mahdollinen m y6skin muissa tapauk-
sissa? :

Tamén kysymyksen tarkastelussa meiddn on ldhdettdva siitd tosi-
asiasta, ettd joskaan rikoslaissamme ei ole julkilausuttu legaliteettiperi-
aatetta (nulla poena sine lege), niin siiti huolimatta epailystd ei voi
olla ‘siité, etteikoé sanottu periaate, jonka mukaan rangaistusta ei voida
oikeusjarjestykseemme.!® Voimassaolevan rikoslakimme valmistelutyot
sanotussa suhteessa osoittavat, ettd periaate aiottiin julkilausua rikos-
laissa. Niinpd vuoden 1875 rikoslakiehdotuksen 1 luvun 6 §:ssd lausu-
taan: »Ej ma handling sdsom brott eller ofvertridelse straffas, om icke
straff for sadan handling #r stadgadt i lag eller laga forfattning hvilken
i Finland kungjord blifvit innan handlingen forofvades».1? Vuoden 1884
ehdotuksessa periaatetta ei ole julkilausuttu. Mainitun ehdotukseri mo-

118 Serlachius-Sirkilahden ehdotuksessa uudeksi rikoslaiksi vuodelta 1922 on
k.o. periaate julkilausuttu. Mainitun ehdotuksen I osan I luvun 3 §:sséd niet lau-
sutaan: »Rangaistusta #lk66n tuomittako teosta, josta laki ei ma#rdd rangaistusta».
Ks. Serlachius-Sarkilahti, Ehdotus Uudeksi Rikoslaiksi I Yleinen Osa, s. 3.

10 Forslag till Strafflag for Storfurstendomet Finland, s. 8.
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tiiveissa mainitaan sddnnoksen poisjdttdmisen tapahtuneen siiti syysta,
ettei itsestddn selvdn periaatteen julkilausumista pidetty tarpeellisena.
Ilmeisesti juuri sanotusta syysti periaate on jitetty julkilausumatta
myos vuoden 1884 ehdotuksen pohjalta siddetyssd rikoslaissamme.!20

Jos nulla poena sine lege periaate omaksuttaisiin siind muodossa,
ettei enemp#id laintulkinta kuin mink#snlainen analogiakaan olisi sal-
littu, niin silloin meiddn olisi ehdottomasti vastattava kielteisesti aset-
tamaamme kysymykseen. Tunnettu tosiasia on kuitenkin, etti niinhy-
vin meilld kuin muissakin pohjoismaissa niinhyvin laintulkinta kuin
lainanalogiakin on sallittu oikeuskiytinnossi. Meik#ldinen tieteisoppi on
kuitenkin pohjoismaisessa tieteisopissa yleensd vallitsevasta mielipi-
teestd poikkeavasti asettunut sille kannalle, ettei teon rangaistavuutta
voida perustaa lainkaan analogialle.

Kosketelussa suhteessa lausuu Forsman, joka muuten on tullut siihen
tulokseen, etti tarpeen niin vaatiessa voidaan kiyttdd laajentavaakin
tulkintaa, etti »Ingen handling, hvars straffbarhet icke framgar av la-
gens tydliga ord eller af en tolkning af den samma, kan genom analogi
goras straffbar».!?t Samalla kannalla niyttdd olevan Alanern. Kun ns.
Kielin koulukunta vaati kisitejuridiikan hylkd#imistd ja nimenomaan
rikoslaissa kuvaannollisen ja plastillisen kielen k&yttdmistd, niin lau-
suu Alanen tétd vastaan, ettd »juridisessa ajattelussa vaaditaan oikeus-
varmuuden ja lainkiiyton yhteniisyyden intressissi ennenkaikkea ki-
sitteiden ja sanonnan tidsmaillisyyttd, joten »symboolinen» kielenkéytto
on tille ajattelulle vihemmin tarkoituksenmukainen».?2 Serlachius—
Sirkilahden kanta kysymyksessi ei kiy selvisti ilmi. Hin niet lausuu,
ettd »— — — tuomarin tehtivd ei — — — supistu vain kirjoitetun lain
tulkitsemiseen», vaan hinen tulee »16ytds lakia». Mutta kasitellessasn
vilittomasti timén jalkeen kysymysta siitd, voiko analoginen, yhdenmu-
kaisuuteen perustuva lain tulkitseminen tulla kysymykseen rikosoikeu-
dessa hin péaityy siihen tulokseen, ettd yhdenmukaisuustulkinta saattaa
rikosoikeudessa tulla kysymykseen, »sikéli kuin yleistd oikeuskisityst,
— — — voidaan kiyttia rikosoikeudellisena oikeusldhteensi». Sellai-
sena sité taas voidaan kiyttas »lain tulkitsemislihteen» merkityksessa. 23
Téamidn nojalla lienee katsottava, etti Serlachius—Sirkilahti on asettu-
nut kielteiselle kannalle analogian kiytt66n ndhden, mikili on kysymys

120 Honkasalo, Yleiset opit I, s. 46.

12t Forsman, Allm. laror, s. 473.

122 Alanen, Lainkdyttdjan harkintavalta, DL 1936, s. 294.
" 123 Serlachius-Sdrkilahti, Oppikirja I, s. 51—54.
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rangaistukseen tuomitsemisesta.?! Kirjoituksessaan »Onko sdhkon lu-
vaton anastus rangaistava varkautena?», hin kuitenkin lausuu m.m. ettd
»En hetkedk#in tahdo viittad, ettd yleinen oikeuskésitys meilld louk-
kaantuisi siitd, ettd tuomioistuin rankaisisi sihkoén luvatonta anasta-
mista varkautena», mutta katsoo, ettd »laajentamatta varkauskasitettd
yli éiyr'éittens'ai me emme voi hanta varkaudesta tuomita» Tastd huoli-
kuten h_an lausuu, »amakm useimmissa tapauksissa hinen tekonsa mi-
nun mielestéini on pidettivd petoksena».s Siten Serlachius—Sirkilahti
on kielteisestd kannastaan huolimatta itse turvautunut analogiaan. Sa-
moin on tehnyt Forsman eringisid rikoksia koskevassa esityksessén.!?

Kielteistd kannanottoa vastaan analogia-kysymyksessd on meills aset-
tunut ensimmaisend Kaarlo Ignatius. Hin katsoo, ettd analogian kéyt-
16 on sallittu rikosoikeudessamme, semminkin kun nulla poena sine lege
periaatetta ei ole lakiimme otettu.!2? Mainittu perustelu analogian kiy-
ton puolesta ei sellaisenaan mielestimme pidd paikkaansa, silld joskaan
legaliteettiperiaatteesta ei ole sdinnostd rikoslaissamme, niin joka ta-
pauksessa sen sisillyttimisti oikeusjirjestykseemme ei ole meilld va-
himmalliksiian tavalla asetettu kysymyksenalaiseksi. Sitdvastoin on
Ignatius mielestimme siind tdysin oikeassa, ettei rikoslain kiytts voi
tulla toimeen ilman analogiaa, nimenomaan lainanalogiaa.!?®

Lainanalogian k#yton on tieteisopissamme hyviksynyt my6s Honka-
salo, joka katsookin, ettei rikoslakimme luonne estd sen kdyttod. Han
lihtee puolestaan perusteluissaan siitd, ettei lainsddtdja voi hallita reaa-
lisen eldmin ilmiditd niin tdydellisesti, ettd rikoslain méaéritelmit voitai-
siin laatia niin poikkeuksetta tyhjentdviksi, ettd ne kasittdisivat kaikki
ne tapaukset, »jotka sifinncksen perustana olevan oikeusajatuksen mu-

124 Samaan tulokseen on Serlachius-Sérkilahden mielipiteeseen nihden pié-
‘tynyt Honkasalo, Yleiset opit I, s. 47.

125 Serlachius-Sirkilahti, Onko sihkon luvaton anastus rangalstava varkau-
tena?, LM 1914, s. 270—271.

128 Esim. rikoslain 16 luvun 20 §:n sd#nndstd tulkitessaan. Ks. Forsman, De

sirskilda brotten, IV painos, s. 233. — Ks. myos Honkasalo, Nulla poena sine lege,
s. 67—68.

127 Kaarlo Ignatius, Laki teon rangaistavuuden edellytyksend, LM 1931, s. 267
—268.

128 Tain- ja éikeusanalogian kisitteistd ks. Forsman, Allm. léror, s. 470; Serla-
chius-Sérkilahti, Oppikirja I, s.54, viite 1; Honkasalo, Yleiset opit I, s. 48—49; Nulla
poena sine lege, s. 70—71; Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, s. 142—155.
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kaan olisi niihin siséllytettdvi».1?® Tamin lisiksi hin on vedonnut muun
muassa sithen tosiasiaan, ettd vaikkei periaatteessa ole luovuttukaan sii-
td kannasta, ettd rangaistavuuden tulee perustua kirjoitettuun lakiin,
niin lainanalogian kiyttsd ei ole voitu valttis, miks puolestaan on joh-
tunut siitd, ettd sen kiyttd perustuu oikeudelliseen ajatteluun. Koske-
tellussa suhteessa Honkasalo lausuu: »Yleisen oikeuskisityksen on vai-
kea sopeutua siihen, etti rikosoikeudellisessa suhteessa tiysin samanar-
voiset teot voisivat aiheuttaa. yhdessi tapauksessa rangaistuksen, toi-
sessa jaadid rankaisematta. Vaatimuksen lainanalogian kiyttdmisestd
voidaan sanoa perustuvan sithen oikeudellisen ajattelun aksiomaattisesti
omaksumaan lakiin, ettd yhtildisistd teoista on tuleva yhtildinen ran-
gaistus».!% Timin ajatuksén oikeellisuus on mielestimme ilmeinen.
Poikkeaminen mainitusta kansan oikeustajunnan mukaisesta oikeus-
periaatteesta olisi omiaan horjuttamaan lainkidyton arvovaltaa, silld
kansan olisi mahdotonta ymmaért4s, miksi samanlaisissa tapauksissa oi-
keudelliset ratkaisut olisivat erilaisia. T#llaisesta lainkidyton horjuvai-
suudesta saattaisi kansan keskuudessa jopa sellainenkin vi#rinkisitys
syntyd, ettd laink&dytossd harjoitetaan puolueellisuutta:

Pohjoismaissa on oikeuskiytinnossi asetuttu sille kannalle, ettd
lainanalogia, joka pysyttdd lainkayttdjan arbitriumin mi#drityn rikos-
lain sddnnéksen oikeusajatuksessa, on tihdellisen oikeudellisen intressin
vaatimana sallittu, jotavastoin oikeusanalogiaa, joka pyrkii lain hengen
toteuttamiseen, ei voida yksilollisti vapautta vaarantavana hyviksya.
Teko on siten niinhyvin meikélidisen kuin yleisen pohjoismaisen kisi-
tyksen mukaan rangaistavaa, kun sen rangaistavuus ilmenee lains#in-
noksestd, joko tavallisen sanamuotoon perustuvan tulkinnan tai lain-
analogian avulla.13t

129 Téastd lausuu Olivecrona (Om dodsstraffet, s. 298—299): sLagstiftaren ma
si omsorgsfullt och eftertiinksamt som mojligt i lagen bestimma och uttala straff-

pafoljderna for lagofvertridelser af allehanda slag, sa skall dock alltid, forr eller

senare, intréiffa_ att dessa lagbestimmelser visa sig ofullstindiga och bristfilliga
—_— . .

130 Honkasalo, Yleiset opit I, s. 50—52.

131 Néin Honkasalo, Serlachius-Sirkilahden Oppikirjassa I, s. 56 olevassa tiy-
dennysviitteessd; Assarsson, s. 68; Hagstromer, s. 48; Wetter, s. 11; Agge, Den
svenska straffrittens allm. del, s. 43; Torp, s. 91—92; Krabbe, s. 21. — Norjassa on
kysymys lainanalogian sallittavuudesta kiistanalainen. Sen ovat kieltineet m.m.
Schweigaard '(Commentar over den Norske Criminallov I, 5. 80) ja Skeie (Straffe-
rett, Alm. del, s. 54). Enemmisté on kuitenkin vastakkaisella kannalla. Lainana-
logian k#yton hyviksyvit siten m.m. Hagerup (Strafferettens -alm. del, s. 81),
Kjerschow (Alm. borgerligstraffelov, s. 7), Hoel (Delaktighet i Forbrydelser, s. 162)
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Kun lainsiitdji on maininnut laiminlyénnin positiivisen teon ohessa
ainoastaan niiden muutamien aniharvojen rikosten tunnusmerkistoiss3,
joissa seurauksen aiheuttaminen varsin yleisesti tapahtuu passiivisen
suhtautumisen muodossa, niin jos lainanalogian kayttod ei hyvaksyttiisi,
johtaisi sellainen kannanotto varsin arveluttaviin tuloksiin. Kun siten
esimerkiksi murha on rikoslain sitd kisittelevissd tunnusmerkistossd
kuvattu yksinomaan aktiivisena suhtautumisena, niin jos lainanalogian
kiytto kiellettidisiin, seuraisi siitd johdonmukaisesti, ettd jos esimerkiksi
Hiti antaisi tahallisesti ja vakain tuumin pienen lapsensa kuolla nilkiin,
niin ei #itid voitaisi rangaista murhasta. Portinvartija, joka panematta
rikkaa ristiin tyytyviisin mielin katselisi varkaiden murtautumista var-
tioitavaan taloon, olisi vastaavasti jitettdvd rankaisematta avunannosta
murtoon tai torkedin varkauteen. Samoin olisi kuolemantuottamuk-
sesta jatettdvd rankaisematta lastenhoitaja, joka laiminlydnnilld&n on
aiheuttanut hinen hoitoonsa uskotun lapsen kuoleman. Se, joka jat-
tdisi. toimittamatta vaarallisesti vahingoittuneen kotieldimensd asian-
mukaiseen hoitoon, olisi vastaavasti jdtettivd rankaisematta ehkd mitd
torkeimmastd eldinradkkiyksestd, kun kerran niinhyvin tdmén kuin
edellimaijnittujenkin rikosten aiheuttaminen on tunnusmerkistossi ku-
vattu ainoastaan aktiivisena suhtautumisena. Tallaiset esimerkit osoit-
tavat kiistattomasti lainanalogian kiyton vilttiméttomyyden. »Se tosi-
asia, ettd lainkiytossd on kuljettu toiseen suuntaan kuin maailmankat-
somuksellisista syistd on pidetty suotavana, osoittaa», lausuu Honka-
salo, ettd »analogian kiyttiminen on jonkin vitaalisen intressin vaati-
ma»_ls‘l :

Timin tarkastelumme pohjalta saatamme vastata myont dvidsti
edelld asettamaamme kysymykseen. Passiivisella suhtautumisella voi-
daan toteuttaa komissiivideliktin tunnusmerkisté muissakin kuin niissé
tapauksissa, joissa lains#ditdja on expressis verbis maininnut tekorikok-
sen tunnusmerkistossi seurauksen aiheuttamisen myés laiminlyon-
nilli. Jos sitdvastoin kysymme, missé kaikissa tapauksissa tai milloin
passiivisella suhtautumisella voidaan toteuttaa tekorikoksen tunnusmer-
kist5, niin sellaiseen kysymykseen emme saa, eikd siihen kisittddksem-
me ole pystytty antamaan teoreettisesti tai millddn muullakaan tavoin
tyhjentivii vastausta. Kysymykseen on Nagler yrittanyt vastata yleis-

ja Andenaes (s. 232 ja 241—242), joka kosketellussa suhteessa lausuu, ettei analo-
gian kiyttoon ole estettd, »si lenge det er et bestemt straffebud som er hjemmelen
og gir strafferammens. . .

132 Honkasalo, Yleiset opit I, s. 52.
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tivisti. Hin lihtee siitd itsessd@in oikeasta ajatuksesta, ettei jokaista
tunnusmerkistod voida toteuttaa passiivisella suhtautumisella. Niinpa
hin katsoo, ettd kaikissa niissi tapauksissa, joissa tunnusmerkistén to-
teuttaminen edellyttidi korkeimmanasteista henkilskohtaista aktiivista
suhtautumista (ein hochstpersonliches Aktivverhalten), ei tekorikok-
sella kuvatun tunnusmerkiston toteuttaminen ole mahdollista passiivi-
sella suhtautumisella.’®®s Mutta milloin sitten suhtautuminen on »ein
hochstpersonliches»? Antamatta tihin vihimmallakddn tavalla tyydyt-
tavaa selitystd, Nagler mainitsee sellaisesta esimerkkind muun muassa
kin passiivisena suhtautumisena silloin, kun laki kdyttdd tunnusmerkis-
tossadn tistd rikoksesta sanontaa »salata». Todistaja nidet voi salata
asiaan vaikuttavan seikan jittimilld sen kertomatta.’®® Naglerin mai-
nitsemat muut esimerkit ovat sensijaan mielestimme oikeita: kaksinnai-
minen, molemminpuolinen aviorikos, sukurutsaus ja. kaksintaistelu.
Mik#sn niistd rikoksista ei ole aiheutettavissa passiivisella suhtautu-
misella.

Timin kysymyksen osalta onkin pidettdvd oikeana sitd muun muas-
sa v. Zahnin, Belingin, Helmuth Mayerin ja Andencesin mielipidettd,
jonka mukaan vastaus kysymykseen voidaan saada ainoastaan in casu
tapahtuvalla tarkastelulla. Laink&yttdjdn onkin kussakin konkreet-
tisessa yksityistapauksessa yleisida tulkintaperi-
aatteita, ja tarpeen vaatiessa lainanalogiaa kayt-
timallda tutkittava, toteuttaako passiivinen suh-
tautuminen pelkistdiin tekorikoksella kuvatun
tunnusmerkiston,

133 Nagler, Die Problematik, GS 1938, s. 56: »— — — es gibt zahlreiche Be-
gehungsverbrechen, die nicht durch Unterlassung veriibt werden konnen und zwar
aus Griinden gerade der Tatbestandsmaissigkeit. Hier ist das »Vorstellungsbild»,
das die Gesetzgebung von der tatbestandsmissigen Angriffshandlung entworfen
hat, so geartet, dass eine Unterlassung es niemals erfiillen kann. Dies gilt, wenn
ich recht sehe, fiir alle Verbrechenstatbestiinde, die ein hdchstpersonliches Aktiv-
verhalten (zumal eine bestimmte) Kérperbewegung, die korperliche Anwesenheit
oder die Vornahme eines bestimmten Rechtsaktes) erfordern, — — —». '

13¢ Mikali kysymyksessd on assertoorinen vala, niin viird vala ei ole mahdol-
linen passiivisella suhtautumisella, silld tdllgin itse joni(in seikan. todeksi vakuutta-
minen on aktiivista suhtautumista. Jos sitdvastoin vala tai sitd vastaava vakuutus
k#sittdd lupauksen puhua totta (promissoorinen vala), niin silloin vddrd vala voi
toteutua myos jattdmilld ilmaisematta oleellisia oikeudenkiyntiin vaikuttavia seik-
koja. Kotimaisesta oikeuskiytinnostimme tulkoon mainituksi seuraava siind esiin-
tynyt tapaus, jossa vidird vala on tapahtunut laiminlydnnilld: Sittenkuin Keuruun
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Jos seurauksen estdmittd jittdminen osoittautuu mainittua menet-
telyd kdyttden (tai vilittomaisti) tunnusmerkistonmukaiseksi, niin siiti
voidaan ainoastaan piaitelld, ettd laiminlyonnin kisittimd suhtautumi-
nen on laissa kriminalisoitu T.‘af.méi toteamus oikeuttaia meidﬁt ainoas-

ilmennyt suhtautuminen ei ole tunnusmerkistonmukainen, niin laimin-
lyonnistd ei ylimalkaan voida rangaista. Tunnusmerkisténmukaisuus
kuuluu siis: laiminlyénnin rangaistavuuden edellytyksiin.1%

Joskaan teon oikeudenvastaisuus ei kuulu sen tosiasiallisen olemuk-
sen tunnusmerkkeihin, 3¢ niin kuten olemme jo aikaisemmin mainin-
neet,'¥” teon tunnusmerkisténmukaisuus muodostaa kuitenkin indicion
sen oikeudenvastaisuudesta, silli aktiivisella suhtautumisella aiheutettu
tunnusmerkistsnmukainen seuraus antaa oikeutetun aiheen ainakin
olettaa, ettd teon oikeudenvastaiseksi tekevii kieltonormia on loukattu.
Sitdvastoin emme saa tunnusmerkistonmukaisuudesta sellaisenaan min-
kédnlaista vastausta kysymykseen laiminly5nnin * oikeudenvastaisuu-
desta, silld kun lains##tdjd kriminalisoi normin kieltimin teon tunnus-
merkistossddn, niin hén kieltidi silloin rangaistuksen uhalla seurauksen
aiheuttamisen positiivisella toiminnalla, joten kielto ei lainkaan kohdistu

KO oli alistanut tutkimuksensa ja sen nojalla julistamansa piitoksen Vaasan HO:m
tarkastettavaksi, HO lausui paitoksessdin selvitetyksi tulleen, etti A.V. H, jota
8. 11. 1922 oli eridstd varkausjuttua KO:ssa kisiteltdessd valallisesti kuulusteltu
todistajana, oli tahallansa »jattinyt ilmoittamattas, ettd I. M. oli poliisikuuluste-
lussa, jonka pitimiseen A. V. H. oli ottanut osaa, tunnustanut anastaneensa kysy-
myksessdolevan 100 markan setelin. Témén vuoksi HO rikoslain 17 luvun 1 §n
nojalla tuomitsi A. V. H:n vi#irésti valasta pidettiviksi 1 vuoden 6 kuukautta: kuri-
tushuoneessa ja menettineeksi kansalaisluottamuksensa 3 vuodeksi yli tuomitun
rangaistusajan. KKO katsoi, ettei oltu luotettavasti niytetty . A.. V. H:n tehneen
tahallisesti vé&drad valaa, minkd vuoksi KKO vapautti hiinet -sanotusta rikoksesta
tuomitusta rangaistuksesta: KKO:n pait. 18. 12.. 1925, tied. n:o 1314. Ks. myéds
KKO:n pdit. 10. 12. 1937, tied. n:o 598. — Edellaselostamamme tapaus on siinikin
suhteessa. mielenkiintoinen, ettd siiti.voidaan hyvin havaita, kuinka vaikeata saat-
taa olla ‘tahallisuuden késittdvin. syyksiluettavuusasteen toteaminen laiminlyénti-
rikoksessa.

135 Kissin, s. 43: »Mit der Tatbestandmas51gke1t der Unterlassung ist die erste
Voraussetzung. ihrer Strafbarkeit gegebens.

136 Sundstrom-Salmiale, s. 27; Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 10; v. Liszt-
Schmidt, s. 185; v. Hippel, s. 189.

137 Ks. ed. s. 143. )

18 Varsinaisessa laiminlyontirikoksessa sitdvastoin tunnusmerkistonmukaisuus
on kuten vastaavasti teossakin indicio sen oikeudenvastaisuudesta, Ks. v. Liszt-
Schmidt, s. 189; Max Ernst Mayer, Lehrbuch I, s. 189—190.
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tekemittd jittimiseen tai toiminnattomana olemiseen.® ' Kieltonormi

kasntyy siten ainoastaan ‘positiivista tekoa vastaan. ‘Tunnusmerkistot,

joissa kieltonormin noudattaminen on sanktionoitu, ilmaisevat, mits ei
saa tehds, mutta eivit sitdvastoin ilnmiaise, mitd on tehtivd. Seurauksen
estimittd jattdminen on siten’ kielletty ainodstaan silla edellytykselld,
etti on olemassa seurauksen estdmistoimintaan ve1v01ttava kiasky-
normi. :

Kuten olemme edellid dogmatiikasta havainneet, niin tieteisopissa on
sitten Feuerbachin ajoista lihtien ollut vallitsevana se kasitys, ettd lai-
minly6nnilld tapahtuva aiheuttaminen on .oikeudenvastainen ja sellai-
sena rikosoikeudellisen vastuun perustava, vain silli edellytyksells,
ettdi toimintaan tai toimenpiteisiin seurauksen estimiseksi tai sitd ubkaa-
van vaarantilan’ tor;urmsekm on ollut erityinen oikeudellinen velvolli-
suus.40 Timi periaate on myds tunnustettu laiminlydnnin dogmiatiikan
johtavan maan, Saksan oikeuskdytidnndsss, minki osoittavat lukuisat
Reichsgerichtin ratkaisut, joissa periaate on julkilausuttu.l4t Epédilemét-
td v. Hippel on oikeassa lausuessaan: “»— Nicht jede Unterlassung
begriindet Strafbarkeit. Solche ist vielmehr' nur dann gegeben, wenn
fiir den Unterlassenden im Einzelfalle eine besondere Reht-
spflicht bestand, den Eintritt des betr. Erfolges durch Handeln
zu hindern. Dieser Grundsatz ist heute (1930) in W1ssenschaft und
Praxis anerkannt.!4?

Kuten jo dogmatiikasta ilmenee, on laiminlyénnin oikeusvelvolli-
suusoppi joutunut tieteisopissa usealtakin taholta ankaran arvostelun

kohteeksi: Niinpd Sauer katsoo, ettd laiminlyonti voi maAdratyissd ta-

pauksissa olla oikeudenvastainen, vaikkei mitaén erityistd oikeudellista
velvollisuutta olisikaan loukattu. Tastd hén mainitsee yleisluontei-

sena esimerkkini, ettd jos positiivisella toiminnalla on pyritty aiheutta--

maan vahinkoa, mutta rikosoikéudellinen tunnusmerkistd onkin” toteu-
tettu laiminlyonnilld, niin laiminlyonti on t&lloin rangaistavaa, ‘vaikkei

13 Niin v. Liszt-Schmidt, s. 189; Sauer, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der
Unterlassung, s. 214—215; Max Ernst Mayer, Lehrbuch I s. 189——190 Frank, s. 17.

140 Jo dogmatukassa mam.lttu)en lisiiksi ks. Frank, s. 17—19; Max Ernst Mayer,
Lehrbuch I, s. 191—192; Gerland, s. 168—170; Wachenfeld, s. 195—196; Lammasch,
Grundriss des Strafrechts, s. 37—38. '

141 Ks. RG. E 10,101; E 17,260; E 1896; E 22,332; E 24,339; E 36,79; E 37,162;
E 38123; E 39,397; E 45213; E 46,337. — Oikeustapauksissa E 22,332 ja E 39,397
nimenomaan ilmenee, ettei pelkastaan moraalinen velvollisuus riitd perustamaan
rangaistusvastuuta lalmmlyonmsta Ks. tidssd suhteessa vield E 40,166 ja E 58,245.

142 Hippel, s. 161. ’
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olisikaan ollut erityistd oikeudellista velvollisuutta seurauksen estimi-
seen. Rangaistavuus edellyttad tillsin ainoastaan, ettd seurauksen es-
tdmaéttd jattdminen on intressivertailun perusteella materiaalisesti oikeu-
denvastainen. s Oltuaan alunperin silla kannalla ettd rangalstavuus
oikeudellisen toimintavelvollisuuden rikkomiseen,'#4- Sauer er#issi
myohemmissi kirjoituksessaan lausuu, ettd on epitietoista, »— — ob
man — — — eine Rechtspflicht zur Verhinderung anerkennen darf».145
Muuttunut asennoituminen saa selityksensi siiti oikeuspositivismin vas-
taisesta suuntauksesta, joka jo 1930-luvun alussa sai lujan jalansijan
silloisessa Saksassa. Sitd Sauerin esittimii yleisluonteista esimerkkis
vastaan, jolla h'én on pyrkinyt osoittamaan ettei rangaistavuus seurauk—
vollisuuden nkkomlseen, on huomautettava, ettd mainitussakin tapauk-
sessa laiminly6nnin rangaistavuus perustuu juuri spesiaalisen kasky-
normin rikkomiseen, silli yleisen oikeusperiaatteen mukaan
oikeudellisesti suojeltuja intresseji uhkaavan vaarantilan.aiheuttaminen
luo aiheuttajalleen erityisen oikeudellisen velvollisuuden torjua seu-
rauksen syntyminen.

Kansallissosialistisessa oikeuskatsomuksessa moraalisten ja oikeu-
dellisten velvollisuuksien vilinen ero menetti kokonaan kaiken merki-
tyksensd. Kun kuitenkin oltiin hyvin tietoisia siitd, ettd jos jokainen
velvollisuuden vastainen suhtautuminen katsottaisiin sellaisenaan ran-
gaistavaksi, kunhan laiminly6ja vain olisi toiminnallaan voinut estii
seurauksen syntymisen, paadyttiisiin sitd tietd mielettomisin tulokseen
oikeudenkiytossd, niin katsottiin valttimittdmiksi luoda uusi kriterio
laiminly6nnin rangaistavuuden rajoittamiseksi. Tallaiseksi kriterioksi
yritettiin ottaa Schafsteinin luoma »Titertypus»,9 konstruktiooni, jota,
kuten Nagler toteaa, ei ole lainkaan selvitetty. Nagler katsookin, etti
moista kriteriota kiyttimilld paddytdin tiydelliseen oikeusturvatto-
muuteen.4? :

' Kaikkein kiihkeimmin on oikeusvelvollisuuoppiin ymmaérrettivisti
kaynyt kisiksi Lundstedt,*® joka on kokonaan kiistdnyt oikeusvelvolli-

143 Ks. ed. s. 41.

144 Ks. ed. s. 41.

145 Sauer, Kausalitit und Rechtsw1dr1gke1t der Unterlassung, s. 225.
146 Ks. ed. s. 50.

147 Ks. ed. s. 55.

148 Ks. ed. 's. 70 ja Lundstedt, Till frigan, s. 52—53.
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suuden kisitteen. Lundstedt tekee ensinnid sen »mullistavan toteamuk-
sen», ettd kun vallitseva oik€ustiede on asettanut laiminlyonnin rangais-
tavuuden edellytykseksi velvollisuuden, niin se jo siind mielipiteen mu-
kaan on tehnyt sen kohtalokkaan virheen, ettd se siten vaatii kaksinker-
taista velvollisuutta: velvollisuuden olla aiheuttamatta rikollinen seu-
raus ja tdmén lisiksi velvollisuuden ryhtyd toimintaan seurauksen es-
tdmiseksi.4® Viite on suorastaan nurinkurinen. Siitd voivat kisityk-
semme mukaan iloita ainoastaan ne, jotka ovat yliherkkid sofistisille
silmankaantstempuille. Kun n#et sanomme, ettd joku on aiheuttanut
vahingollisen seurauksen jittimilld sen estdmétts, niin ajatuksemme si-
sdltdd sen toteamuksen, etti laiminlydjid on velvollisuutensa vastaisella
suhtautumisellaan aiheuttanut seurauksen Rikkomalla seurauksen

denvastaista juuri silld edellytykselld, ettd on olemassa seurauksen esti-
mistoimintaan velvoittava kéaskynormi. Kysymykses‘ci ei siis suin-
kaan ole kaksinkertainen velvollisuus.

Hyljsattyadn oikeusvelvollisuuden kisitteen, Lundstedt paidtyy lai-
minlyonnin rangaistavuuskysymyksessd varsin mielenkiintoisiin tulok-
siin. Kuten jo edelld havaitsimme, niin hin lihtee siiti ajatuksestaan,
ettd kaikki oikeus palvelee yhteiskuntahyodyn' (»samhéllsnyttan») in-
tresseji. Tastd hidn vetad laiminlyonnin rangaistavuuteen nihden sen
johtopaatoksen, ettei ketddn voida velvoittaa toisen hyviksi toimimaan
omien intressiensi kustannuksella, ellei hin ole sitoutunut toimintaan.
Jos hinen kiyttiminsid sanonnan »dn da& man atagit sig en sddan hand-
ling; sijasta kdytdmme .sanontaaa »ellei sellaiseen ole erityistd velvolli-
suutta,» niin ajatus on ehdottomasti oikea. Mutta kun hin samaan

14® Tundstedtia tukien Hégerstrém lausuu, ettd ajatus, jonka mukaan kielto-
normi voitaisiin rikkoa kaskynormia loukkaamalla, on »spelkk#d sanoilla leikki-
mistd». Ks. Hdgerstrom, SvJT 1939, s. 317. — Sipili katsoo puolestaan, ettid jos
laiminlyénnin oikeudenvastaisuus edellyttiii tunnusmerkiston lisiksi sen ulkopuo-
lella olevaa seurauksen estimistoimintaan velvoittavaa normia, niin siitd tultaisiin
sellaiseen tulokseen, ettid laiminlyonnin oikeudenvastaisuus edellyttiisikin »kaksin-
kertaista kiellettyisyyttd». Téhén véitteeseen nihden viittaamme ajatukseemme
Lundstedtin tekemistid samankaltaisesta viitteestd. — Sipili on lisiksi katsonut,
ettd jos laiminlyonnissd vaaditaan tunnusmerkiston lisdksi sen ulkopuolella olevaa
normia, niin silloin tultaisiin sellaiseen ihmeelliseen tulokseen, ettd tunnusmerkis-
ton toteuttaminen positiivisin teoin olisi vastaavasti oikeudenvastainen »vasta
siind tapauksessa, ettdi on olemassa erityinen velvollisuus teosta piddttymiseenl».
Tihin on huomautettava, etti kun kieltonormi kohdistuu yhtédldisesti kaikkiin
oikeusalamaisiin, niin erityinen kieltonormi on silloin tarpeeton.
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hengenvetoon jatkaa, ettd »Om diremot en handling frin en persons
sida till forman for en annan eller flera andra icke kriver nigon nimn-
vird uppoffring utan bevisligen underlates antigen av blott och bart
indifferentism eller rent av med avsikt att skada, sa 4r det rent orimligt
att behandla straffbarheten i ett sddant fall efter andra principer, &n
da man -av vardsloshet eller med avsikt foretager en positiv handling
med samma slags effekt»,’® niin Lundstedtin oppi johtaisi oikeustur-
vallisuutta silmilldpitden suorastaan kammottaviin seurauksiin. Jos
esimerkiksi A tulée sattumalta laivalaiturille ja nikee hinelle vento-
vieraan B:n olevan hukkumaisillaan, eik# ojenna hinelle laiturilla ole-
vaa pelastusrengasta, niin A:ta on rangaistava tidstid vilinpitimé&ttomyy-
destddn kuolemantuottamuksesta! Jos B vastaavassa tapauksessa oli
A:n vihamies, niin A:ta on silloin rangaistava — murhasta, kun kerran
ei voine olla vahintikddn epiilystd siitd, ettd A sanotussa tapauksessa
on tahallisesti ja siind tarkoituksessa, ettd B hukkuisi, laiminlynyt hi-
nen pelastamisensa.’®  Laiminlydnnin rangaistavuudesta Lundstedt
mainitsee vield esimerkkini tapauksen, jossa A pelk#lld kidenliikkeelld
voisi pelastaa toiselle kuuluvan arvokkaan kisikirjoituksen tuhoutu-
masta, jolloin rangaistavuus laiminlyi:innistﬁ on »i all rimlighets namnse
sesta tai ei.’5? Puuttumatta tdssd yhteydessa enemmalti tdhin »kaan-
teentekevddn oikeuskatsomukseen», yhdymme varauksitta Thyrénin
siitd lausumaan ajatukseen: »Enligt samma princip borde Dreyfus sitta
kvar pa sin 8, sdvida samhillsnyttan krivde (»gjorde det nod1gt») att
rattskipningens -misstag holles dolt».153

Vuonna 1910 ]ulkalsemassaan kirjassa »Shema att anvindas vid .
foreldsningar i allmén straffritt> Thyrén on katsonut laiminlysnnin ole-
- van oikeudenvastaisen ja sellaisena rangaistavan, kun on olemassa »en
pa sarskild réttsgrund hvilande plikt att handla».1%¢ Jo kahta vuotta

180 Lundstedt, Principinledning I, s. 41. — Knoph (Rettslige Standarder, s. 275
—277) pitaa tdllaista ajatustapaa niin itsestddn selvidnd, ettei se kaipaa minkiin-
laista ldhemp## perustelua!

15t Lundstedin, Principinledning I, s. 17—18, mainitsema esimerkki, jonka
olemme selostaneet ed. s. '

152 Lundstedt, Principinledning I, s. 50.

133 Thyrén, Den Moderna Straffrittens Grundaskadningar, s. 33. — Itse »sam-
hillsnyttan, periaatteen soveltuvaisuudesta oikeuselimissi Thyrén lausuu (s. 45),
ettd jos mainittua periaatetta ei tulkita intressivertailun merkltyksessa, niin on se

tdysin- mielivaltainen.
154 Thyrén, Schema att anvindas vid foreldsningar i allmin Straffritt, s. 13. —
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my'dhemniin hén kuitenkin hylk’ci'ai tdmén ajatuksensa 155 ja katsdo, ettei
14, esimerkiksi ‘vetoamalla erityiseen oikeudelliseen velvolhsuuteen,
silld mielipiteen mukaan laiminlyonti saattaa olla rangaistava — vaikkei
tillaista velvollisuutta olisi olemassa, ja toisaalta ei voida olettaa, sanoo
Thyrén, ettd laiminlyonti olisi aina rangaistava, kun téllainen velvolli-
suus on olemassa. Kisityskannan mukaan kysymys rangaistavuudesta
on ratkaistavissa ain‘oastaan tutkimalla kulloinkin in casu, onko velvol-
launuﬂyonmsta. Tamén a]atuksen virheellisyys ilmenee jo siind, ettd
Thyrén on ratkaissut kysymyksen laiminlyonnin oikeudenvastaisuu-
desta sen rangaistavuuden perusteella, miki ilmenee hiinen lausuessaan,
ettd »— — — det gillér — — att afgora, ndr juridisk pligt foreligger,
och detta kommer aterigen i stor utstrickning just an p&, huruvida la-
gen straffar eller icke straffar det gifna fallet af underlatenhet».1%¢ Tastd
Thyrén sitten paityy siihen toteamukseen, etti »Om lagen straffar den,
som underliter att ridda en menniska ur lifsfara, di det Litteligen (?)
kunnat ske, si har den just dermed konstituerat en (ifven juridisk) pligt
att i dylikt fall handla; tiger lagen, s maste man deraf sluta, att ingen
(juridisk) pligt foreligger».!s? Timin mukaan laiminlyénti olisi ran-
gaistava. ainoastaan siind tapauksessa, ettd seurauksen estdmétta jatta-

minen on laissa rangaistuksella uhattu. Ajatusta johdonmukaisesti seu-

raten paadyttiisiin siihen mahdottomaan tulokseen, ettd laiminlyonnistd
olisi rangaistava vain niissi aniharvoissa tapauksissa, joissa lainsaatdja
on rangaistuksella sanktionoinut velvollisuiuden ryhtya tonnmtaan va-
hingollisen seurauksen estdmiseksi! :
Tsllaiseen ratkaisuun Thyrén ei. kuitenkaan ole pyrkinyt, vaan hian
on nimenomaan lausunut, etti laiminlyénti on my®ds silloin rangaistava,

Tillaisina erityisind oikeusperusteina Thyrén mainitsee oikeusjirjestyksen kiskyn

ja laiminly6jan oman tahdonilmaisun (sopimus ja vaaralliseen. toimintaan ryhty-
minen). ’

155 Thyrén, Prmclperna II, s. 18—19.

1% Thyrén, Principerna II, s. 18. — My®6s Ross pitid rangaistavuutta oxkeusvel-
vollisuuden edellytyksend: »At A er »forpligtets til en Adfaerd (et Forhold) F,
vil — — — jkke sige andet, end at den kontradiktorisk bestemt Alfaerd, Ikke —
F, er en af Betingelserne for; at Tvangsreaktion mot- A maa forventes at ind-
traedes. Ks. Ross, Virkelighed og Gyldighed I Retslaeren, s. 182—185. — Rossin
kannalla on Andenaes, s. 201. — Gottlieb katsoo, ettd velvollisuus on eetillinen tai
psykolooginen. Oikeudellista velvollisuutta ndiden vastakohtana ei ole olemassa!
Ks. Gottlieb, Der Strafort, s. 40.

157 Thyrén, Principerna II, s. 18.
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kun velvollisuus on siind méirin intensiivinen, ettd sen noudattamatta
jattdminen peruistaa vastuun seurauksen estimiitti jattdmisestd. Ja
esimerkkeind tilldisista intensiivisistd velvollisuuksista hdn mainitsee
n.s. edeltdvit faktat, jollaisia ovat huolenpitovelvollisuus ja vaarantila,
velvollisuus!- Siten Thyrén on tahtoen tai tahtomattaan paitynyt alun-
perin omaksumalleen kannalle, mikd myoskin ilmenee eriddsti hinen
myShemmin lausumastaan ajatuksesta, jonka mukaan nimenomaisen
rangaistussdinnoksen puuttuessa laiminlydnti on rangaistava ainoastaan
silld edellytykselld, ettd on olemassa erityinen velvollisuus ryhtyd toi-
mintaan seurauksen estdmiseksi.1s*

My6s Andences on yrittdnyt osoittaa, ettei rangaistusvastuu seu-
rauksen estdmittd jattdmisestd perustu aina efityiseen enempiid kuin
yleensikiddn oikeusvelvollisuuteen, jolla rangaistavuutta silmillipitien
on ainoastaan indisoiva merkitys.?® Laiminlyonnin rangaistavuus on
késityskannan mukaan perustettava yksinomaan vapaaseen harkintaan,
huomioimalla tarkoituksenmukaisuus- ja oikeellisuusnikokohdat. Kus-
sakin yksittdistapauksessa on tuomioistuimen yleisid tulkintaperiaattei-
ta kdyttden tutkittava, luoko faktillinen situatiooni rikosoikeudellisen
vastuun seurauksen estdmittd jattdmisestd.’®t  Jos yleensd halutaan
kayttda kisitettd oikeudellinen velvollisuus, niin »Slutningen ma natur-
ligvis — — skje fra straffbarheten til rettsplikten, ikke omvendt».162
vissé kriteriota vastuun rajoittamiseksi, niin voidaan kuitenkin todeta
olevan madrittyjd tosiasiallisia’ olosuhteita, jotka luovat rikosoikeudel-
lisesti relevantteja toimintavelvollisuuksia. Niitdi Andenses nimittis
vastuuperusteiksi - (ansvarsgrunnlag).1s?

. Olemme jo edelld % luetelleet Andenaesin konstruoimat vastuupe-
rusteet. Ne eivit sellaisinaan kuitenkaan voi perustaa mink#inlaista
velvollisuutta ryhtyd toimintaan vahingollisen seurauksen estimiseksi,
silli faktillinen tilanne ei voi luoda minké#énlaista velvollisuutta, ellei

Yhti vdhin voi sopimus tai n.s. »edellikdynyt toiminta», joka ei muu-

158 Thyrén, Principerna II, s. 21.

1% Thyrén, Den Moderna Straffrittens Grundaskidningar, s. 37.
160 Andenaes, s. 201—204.

161 Andenaes, s. 210—211,

162 Andenaes, s. 211.

163 Andenaes, s. 212.

184 Ks, ed.s. 73.
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ten lainkaan ole juriidinen kisite, perustaa sellaisenaan velvollisuutta
toimintaan seurauksen estimiseksi, ellei itsestddn oikeusjdrjestyksestd
johdu sellaista velvollisuutta mainituissa tapauksissa. Velvollisuus
ryhtya toimintaan vahingollisen seurauksen es-
timiseksi voi perustua vain kirjoitettuun lakiin
tai tavanomaiseen oikeuteen! Laiminlyénti on
siten oikeudenvastainen ainoastaan silld edelly-
tykselld, etti on olemassa erityinen oikeudelli-
nen velvollisuus estdd seurauksen syntyminen.

Laiminly6nnin oikeudehvastaisuuden edellytykseni erityinen oikeu-
dellinen velvollisuus muodostaa samalla myds kriterion vastuun rajoit-
tamiselle. Ellei siis erikoista oikeudellista velvollisuutta seurauksen
estamiseen miiridtyssi tapauksessa voida osoittaa olevan, niin seu-
rauksen estimittid jAttdminen ei missddn tapauk-
sessa voi perustaa rangaistusvastuuta seurauk-
sestal®® FEpitietoisissa tapauksissa on niinollen ehdottomasti
sovellettava in dubio pro reo periaatetta.

Oikeudellinen velvollisuus yksistddn ei kuitenkaan perusta rangais-
tavuutta. Kussakin yksittdistapauksessa on niet vieli lihemmin tut-
kittava, mihin toimenpiteisiin kulloinkin olisi velvollisuuden nojalla pi-
tinyt ryhtyd.187 Tilloin tulevat huomioonotettaviksi erilaiset tosiasia-

165 Ndin muun muassa v. Liszt-Schmidt, s. 190: »Die Pflicht, zur Verhinderung
des Erfolges tdtig zu werden, muss eine rechtlich begriindete, eine Rechts-
pflicht sein. Niemals geniigt es, dass nur die Sitte oder die Sittlichkeit das Tun
erfordert. Die Rechtspflicht, zur Abwendung des Erfolges tdtig zu werden, kann
auf jeder beliebigen Rechtsnorm beruhen. Gleichgiiltig ist es, ob diese Norm dem
geschriebenen Recht oder dem Gewohnheitsrecht angehort, — — —»; v. Hippel,
s. 161; Mezger Strafrecht, s. 138 ja 146; Rittler, s. 30—91; Frank, s. 17; Guthmann, s.
32: »Nur die Unterlassung einer durch Rechtsatz gebotenen Handlung macht straf-
rechtlich verantwortlich — —». Ks. RG E 58,131.

188 Honkasalo, Erniiset rikokset, s. 9: »Mikali erityinen oikeusvelvollisuus on
olemassa seurauksen estimiseen, on velvollisuuden laiminlyonti seurauksen positii-
visen aiheuttamisen veroinens. — Jos laissa on sididdetty yleinen velvollisuus ryh-
tyd siind mé#rdtyssi tapauksessa toimintaan vahingollisen seurauksen estimiseksi,
niin laiminlydnti perustaa rangaistusvastuun toimintaan ryhtymittomyydestd si-
ninsi, ei sitdvastoin seurauksesta. Vrt. esim. RL 44 luv. 2 §.

167 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213; Rangaistava laiminlyénti II, DL
1942, s. 264: »Velvollisuuden sisdlté voi — — — olla laajempi tai suppeampi. Se
saattaa tyhjenty# seurauksen estimiseen yhdessi ainoassa konkreettisessa tilanteessa.
Mutta se saattaa olla ja tavallisesti onkin laajempi niinhyvin voimassaoloaikaan kuin
torjumistoimintoihin nidhden, jotka siihen sisdltyvit. Sisdltonid saattaa olla yksilGi-
' tyjen tai vain lajiltaan madrédttyjen seurausten estdminen»; Thyrén, Principerna II,
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seikat, jotka liittyvit kulloinkin k#siteltdvani olevaan faktilliseen situa-
tiooniin.. Juuri tdssd merkityksessd esimerkiksi Honkasalo puhuu »oi-
keusvelvollisuuden siséllosti». 168 : .
Systematisoinnin kannalta on oikeusvelvollisuudet yleensd jaettu
kulloinkin eri tavalla erilaisiin suurempiin yhteniisiin ryhmiin. Seu-
raavassa luvussamme kisittelemmekin n.s. oikeusvelvollisuusryhmis.

s. 19; Mezger, Strafrecht, s. 140; Rittler (Lehrbuch, s. 91) lausuu, ettd on huomattava,
ettei toimintavelvollisuus suinkaan ole rajaton, joten tuomarin tulee kussakin yksit-
tdistapauksessa huolellisesti tutkia, mihin toimenpiteisiin laiminly6jin olisi tullut
oikeusvelvollisuuden nojalla kulloinkin tarkasteltavana olevassa tapauksessa ryhtyd;
v. Hippel, s. 166—167.

168 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213. .
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IV. OIKEUSVELVOLLISUUSRYHMAT.

Olemme edellisessd luvussamme péétyneet siihen tulokseen, ettd kri-
_ minalisoidun seurauksen estdmattd jattiminen on oikeudenvastaista,
jos seurauksen . estdmiseen on olemassa erityinen oikeudellinen velvolli-
suus. Legislatiivisesta historiikista olemme voineet havaita, ettd tillai-
nen velvollisuus esiintyy joko huolenpito- ja valvontavelvollisuutena tai
aiheutetun vaarantilan torjumisvelvollisuutena. Vallitseva oikeuskiy-
tintd osoittaa lisiksi, kufen tuonnempana voimme todeta, etti oikeus-

rauksen vilttdmiseksi. Niinpd esimerkiksi oikeustoimen tekijit ovat
velvollisia ilmaisemaan toisilleen oma-aloitteisestikin sellaiset tiedossaan
olevat seikat, joiden ilmaisematta jattiminen loukkaa sitd kiskynormia,
jonka mukaan oikeustoimi on tehtdvd vilpittdméssd mielessd (in bona
fide). Vahingollinen seuraus syntyy niissd tapauksissa .velvollisuuden-
vastaisesta ilmaisematta jattdmisesti.

Mainitsemiemme n&kdkohtien perusteella jaamme puolestamme oi-
keusvelvollisuudet seuraaviin ryhmiin:

A. Huolenpito- ja valvontavelvollisuudet:

a) Oikeusjarjestyksestd vilittomaisti johtuvat huolenpito- ja valvon-
tavelvollisuudet.

b) Disponointiin liittyvit huolenpito- ja valvontavelvollisuudet.

¢) Ammatin- tai elinkeinonharjoittamiseen liittyvit huolenpito- ja
valvontavelvollisuudet. :

d) Virkaan tai julkiseen palvelustehtivdin liittyvdt huolenpito- ja
valvontavelvollisuudet.

B. Luwvattomalla tai luvallisella teolla aiheutetun wvaarantilan
torjumisvelvollisuus.

C. Velvollisuus ilmaisuun vahingollisen seurauksen estimiseksi. .
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Tamd enempdi kuin mikdin muukaan systematisointi ei ymmér-
rettl’iviistik'é‘cin voi muodostaa tarkkaa rajaa eri ryhmien v'eilille eikd si—
jotka elimissd voivat esiintyd. Tissd suhteessa yhdymme Andencesiin
hinen lausuessaan, etti »En — — oppregning kan imidlertid vanskelig
bli uttgmmende. En ma alltid regne med muligheten av at der kan
oppsta s=erlige kombinasjoner i livet — —. Ofte krysser — — — for-
skjellige synspunkter hverandre, slik at det kan veare en skjgnnssak
hvilken gruppe en vil plasere et praktisk enkelttilfelle i».! Meidéin
on sitdpaitsi vield rajoituttava esittimiddn ryhmityksemme puitteissa
ainoastaan tyypillisimmit oikeusk#ytdnnossd esiintyneistd tapauksista
tdssd yhteydessid. Siirrymmekin vilittémisti seuraavassa niiden yksi-
tyiskohtaiseen tarkasteluun.

A. Huolenpito- ja valvontavelvollisuudet.

a) Oikeusjérjestyksesté valittomiasti johtu'vat
huolenpito- ja valvontavelvollisuudet.

* Tahdin ryhmiin luemme perheoikeudelliset velvollisuu-
det2 Huolenpito ja valvonta syntyy siihen velvoitetulle eo ipso vilitts-
misti oikeusjirjestyksestd. Velvoitettujen henkildiden piirin muodos-
taa perhe lihinnid tuon késitteen ahtaimmassa merkityksessd. Siihen
kuuluvat mies, vaimo ja heiddan lapsensa tai ottolapsensa. Yhteiskun-
nan menestyminen edellyttis, ettdi nidmi kaikkein liheisimmissd els-
minsuhteessa toisiinsa oleva toimivat toistensa hyviksi. Tamé ajatus on
julkilausuttu koyhdinhoitolakimme 2 §:ssd: »Jokainen mies ja nainen
on velvollinen pitdmiin huolta omasta ja aviopuolisonsa sekd alaikdis-
ten lastensa ja ottolastensa elatuksesta ja hoidosta». S#annonmukaisesti
perheenjidsenten kesken vallitsee voimakas yhteenkuuluvaisuuden tun-
ne. SadAnnostd poikkeavasti esiintyy kuitenkin tapauksia, joissa télldis-
td tunnetta ei ole. Mikili télloin perheenjésenten vélinpitiméattomyys
toisistaan ilmenee sellaisena passiivisuutena, josta aiheutuu vaarantila
+ kaikkein vitaalisimmille oikeushyville, reagoi yhteiskunta tilldistd suh-

1 Andenaes, s. 252.

2 Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 103; Honkasalo, Kausaallsuuskysymys,
214—215; Yleiset Opit I, s. 147—148; Andenaes, s. 339—361; Mezger, Lehrbuch, s.
139—140; Traeger, Das Problem, s. 80—81; v. Hippel, s. 161, viite 7.
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tautumista vastaan rangaistusseuraamuksin. Tallsisid oikeushyvid ovat
lzhinni henki ja terveys. -

Rikosoikeudellisessa tieteisopissa on malliesimerkkiné noihin 01keus-
hyviin kohdistuvista loukkauksista mainittu tapaus, jossa #iti, jattd-
milld lapsensa ravitsematta, aiheuttaa siten passiivisella suhtautumisel-
laan lapsensa kuoleman. Kysymyksessd voi 1illsin olla tahallinen sur2
maaminen (murha, lapsenmurha tai tappo) tai kuolemantuottamus!
Vastaavasti terveyteen kohdistuvana rikos voi kisittdd joko tahallisen
tai tuottamuksellisen pahoinpitelyn tai avuttomaan tilaan jattdmisen.
Huolenpito- ja valvontavelvollisuus ei kuitenkaan rajoitu ainoastaan
huoltamiseen, vaan siihen sisdltyy lapsen monenlainen vaaraltd suoje-
leminen. Niinpi esimerkiksi kaupungeissa on lasta suojeltava liikenne-
vaaralta.

Yhtildinen huolenpito- ja valvontavelvollisuus kuin #idills, ‘on lap-
sestaan myos sen isilld, joten han voi yhtildisesti syyllistyd alussamai-
nittuihin rikoksiin, lapsenmurhaa lukuunottamatta.® Ajatelkaamme
esimerkiksi seuraavaa tapausta: diti on jittinyt kovan pakkasen valli-
tessa lapsensa ulos leikkim#sn. IsH, jolla. on tarkoituksena vapautua
velvollisuuksistaan perhettisin kohtaan, jaitad siind tarkoituksessa avaa-
matta lapselle oven, kun. tama pyrkii sisille. Lapsi paleltuu kuoliaaksi.
Kukaan ei tdlléin asettane kysymyksenalalseks1, ettexko 1saa ohs1 ran-
gaistava murhasta.

3 Rikoslain 22 luvun 1 §:n mukaan lapsenmurhan tekijdna voi olla vain nainen,
»joka luvattomasta sekaannuksesta on tullut raskaaksi». Aidin tékoon osallinen
rangaistaan murhasta (tai taposta). Tastd rikoksesta rangaigtaa_n siten myds ns.
aviotonta isd3 (makaajaa), joka on tekoon osallinen. — Aviottoman isén oikeussuhde
&itiin ja lapseen ei ole perheoikeudellinen. Oikeusjirjestys velvoittaa aviottoman
isin ainoastaan suorittamaan elatusapurahaa aidille maaraa]an ennen synnytysti ja
sen jilkeen sekd lapselle sithen asti, kunnes timi tayttids 17 vuotta. Amqastaan
siind tapauksessa, ettd raskaudentilassa’ja h#dinalaisessa asemassa oleva nainen
asuu makaajansa luona, vglvoittaa laki makaajan antamaan hinelle tarpeellista apua
Jja hoitoa raskauden ja synnytyksen aikana. Rikoslain 22 luvun 3 §:ssid sdddetddn
(raskaudenaikaa lukuunottamatta) sama velvollisuus myds isille, didille, isinnille
tahi eménnille, silloinkuin luvattomasta sekaannuksesta raskaana oleva nainen asuu
heidén luonaan ja on heidén kiskyvaltansa alamen (Honkasalo, Erindiset rlkokset
5. 8-9). Isén ja &idin sanottua velvollisuutta on p1dettava perhemkeudelllsena, kun
sitéivastoin isinnille ja emannalle téllainen velvollisuus johtuu heidén omasta dispo-
moinnistaan, silliottaessaan naisen asumaan luokseen ja ahstaessaan hénet kisky-=
'valtaansa,; he siten saattavat hinet heisti riippuvaiseen asemaan, joten heille sen
johdosta syntyy myés velvolhsuus hinen huolenpitoonsa, semminkin synnytyksen
‘hetkelld, jolloin hin on-miti avuttomimmassa tilassa.- Makaa]alle taasen ]oht'uu
‘mainittu velvollisuus, katsottakoonpa sitten heidin suhteensa luvalliseksi tai luvat-

1n
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Samanlainen velvollisuus lasta kohtaan perheen puitteissa on myos
diti- tai isdpuolella kasvatusvanhemman ominaisuudessa. Kuvaavana
esimerkkind on tHstd seuraava kotimaisessa oikeuskdytdnnsssamme
esiintynyt tapaus.

Helsingin Raastuvanoikeus katsoi 9. 6. 1938 julistamas-
saan piaitoksessi selvitetyksi, ettd A. M. T. oli lihtiessddn itse ravinto-
loihin ja huvitilaisuuksiin, laiminlyonyt hinen ja miehensi A. T:n hoi-
dossa olleen, A. M. T:n avioliiton ulkopuolella syntyneen kuusivuotiaan
tyttosen huollon, jattdmailla hdnet yksin milloin kotiin milloin ulkosalle.
Tama avuttomaan tilaan jattdminen oli tapahtunut sellaisten olosuhtei-
den vallitessa, ettd ainakin vihiinen vaara oli ollut tarjona hidnen hen-
gelleen ja terveydelleen, minki lisiksi mainittu lapsi, ollessaan kerran
suljettuna yksin huoneeseen, oli saanut avatuksi ikkunan ja. pdissyt
kiipedmain ikkunalaudalle, joutuen siten hengenvaaralliseen asemaan.
myos syyllistynyt mainittuun laiminlyontiin. Tam#n vuoksi RO, hyla-
ten A. T:td vastaan ajetun syytteen, tuomitsi A. M. T:n rikoslain 25 lu-
vun 3 §:n 2 kappaleen ja 7 luvun 2 §:n nojalla sellaisen henkilon avut-
tomaan tilaan saattamisesta, jota hdn oli velvollinen hoitamaan, 25:een
10 markan méirsiseen piivisakkoon. Turun Hovioikeus, jonka
tutkittavaksi virallinen syyttdja ja A. M. T. olivat saattaneet asian, kat-
soi paatoksessddn, ettd A. M. T:n viaksi jii, ettd hén oli, jattdmalla RO:n
padtoksessddn mainituissa tilaisuuksissa lapsen huolenpitoa vaille, ta-
hallaan saattanut tim#n avuttomaan tilaan olosuhteiden ollessa sellai-
set, ettd ainakin vihiinen vaara lapsen hengelle tai ferveydelle oli ollut
tarjona. Koska A. T., joka mennessddn avioliittoon A. M. T:n kanssa oli
ottanut luokseen mainitun lapsen,.ja jonka siten oli katsottava myoskin
tulleen velvolliseksi pitdmé&in hinestd huolta, oli laiminlyényt huolehtia
lapsen turvallisuudesta, ldhtiessdin RO:n mainitsemissa tapauksissa
yhdessd vaimonsa kanssa kotoaan, niin HO katsoi hinen sanotuissa olo-
suhteissa tahallaan saattaneen lapsen avuttomaan tilaan. Tdmin vuoksi
HO ennenmainittujen lainkohtien nojalla tuomitsi A. M. T:n RO:n hi-

tomaksi, siitd avuttomasta ja hdd&nalaisesta tilasta, johon hdn on naisen saattanut.
Laiminlyonti on rangaistava, silloinkuin silld tuotetaan sikiolle kuolema. Huomioon-
ottaen se ldheinen eldminsuhde, jossa avioton &iti ja' isd joka tapauksessa ovat toi-
siinsa, tdytyy mielestimme pitdd perusteettomana lain kantaa, jonka mukaan ma-
kaajalle on sdadetty yhtid lievd rangaistus laiminlydnnistidn kuin vastaavasti van-
hemmille tahi iséintdvidelle. Jalkimmaiisten suhtautuminen voi niet johtua esimer-
kiksi naiseen kohdistuneesta suuttumuksesta. Aviottomalla isélld ei sitd vastoin sel-
laiseen ole aihetta.
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nen syykseen lukemasta rikoksesta 4 kuukauden vankeusrangaistukseen
ja A. T:n samanlaisesta jatketusta rikoksesta 25:een 40 markan m#irii-
seen piivisakkoon. Korkein Oikeus katsoi puolestaan A. M. T:n
ja A T:n muutoksenhakemuksen johdosta, ettei A. M. T. ollut esitti’inyt
tuomlttnn HO:n hinen syykseen lukemasta rlkoksesta 50:een 10 mar-
kan médridiseen piivisakkoon, mutta vapautti sensijaan A. T:n hinelle
tuomitusta ra_ngaistuksesta‘, koskei A. T:n oltu niytetty
HO:n p#dtoksessd mainituissa tapauksissa syyl-

listyneen mainitun lapsen saattamiseen avutto-

maan tilaan! Joskin KKO periaatteessa hyviksyi sen kannan
kysymyksessiolevassa tapauksessa, ettd my0s kasvatusisélld olihuolen-
pitovelvollisuus lapsesta, silli A. T. vapautettiin hinelle tuomitusta
rangaistuksesta nimenomaan siitd syysti, ettei ollut niytostd siitd, etti
hén olisi laiminly6nyt velvollisuutensa lasta kohtaan, niin KKO:n pii-
tostd ei voida nihdiksemme pitds A. T:n osalta oikeaan osuneena, silld

vaikkakaan ei olisi ollut niytosti siitd, ettd A.-T. olisi jattdnyt lapsen
avuttomaan tilaan laiminlyémilla itse huolenpitovelvollisuutensa, niin-

on joka tapauksessa katsottava, ettd A. T:n velvollisuutena olisi ollut
valvoa, ettei lap51 jad huolenpitoa vaille. Hénen olisi t.s. pitinyt ryhtyi
toimenpiteisiin sen vaarantilan torjumiseksi, jolla vaimonsa oli suhtau-
tumisellaan saattanut lapsen alttiiksi. Mielestimme Hovioikeus on tul-

lut paatoksessaan tdysin oikeaan tulokseen.

Malmttu]en_huolenpltovelvolhsten lissksi velvoitettuja ovat myos
isovanhemmat lapsenlapsiaan kohtaan ja ndméi vuorostaan vanhempiaan
ja isovanhempiaan kohtaan, jotka vanhuutensa tai kivulloisuutensa
johdosta eivit kykene huolehtimaan itsestiin. Myos timé periaate on
ilmaistu ennenmainitussa kdyh#inhoitolaissa, jonka 3 §:n 1 kappaleessa
lausutaan: »Kukin on tarvittaessa velvollinen kykynsi mukaan pita-
médn huolta vanhemmistaan ja isovanhemmistaan, samoin vanhemmat
lapsistaan ja lastensa lapsista niiden kuudentoista vuoden ik&sn tultua-
kin sekd aviopuoliso, avioliiton aikana, myés toisen av10puohson ala-
ikaisistd lapsista». Saman §:n 3 kappaleen mukaan 1 kappaleessa olevaa
sddnnostd on sovellettava myés ottovanhempiin ja ottolapsiin.

Kun perhepiirin puitteissa sanottuun velvollisuuteen perustuva huo-
lenpito on laiminlydty siind miérin, ettd laiminlydnnistd aiheutuu va-
hingollinen seuraus tai konkreettinen vaarantila, niin sellaisesta johtuu

4 Ks. KKO:n piait. 1939, tied. n:o 488.

]
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laiminlysjalle rikosoikeudellinen vastuu. Oikeuskiytinndssimme esiin-
tyneistd tapauksista mainittakoon Senaatin Oikeusosaston
paitos 24. 2. 1908, jossa OO. katsoi selvitetyksi, ettd M. A., joka oli ollut
velvolhnen hoitamaan vanhuuden ]a k1vu1101suuden takla huolelhsen-
avuttomaan tilaan, ettd E. A:n henk1 oli joutunut vaaraan. Tamin
vuoksi OO. tuomitsi M. A rikoslain 25 luvun 3 §:n 2 kappaleen no-
jalla 3 kuukauden vankeusrangaistukseen.’ Sitdvastoin hylkdsi OO.
syyttdjin vaatimuksen M. A:n tuomitsemisesta rikoslain 21 luvun 6 §:n.
- nojalla, koska OO. katsoi selvitystd puuttuvan siité, ettd M. A. mainitul--
la menettelyllddn olisi saattanut E. A:lle ennenaikaisen kuoleman.
Joskin oikeusjérjestys asettaa isovanhemmille velvollisuuksia lasten-
lapsia kohtaan, niin on luonnollista, ettd tuollaiset velvollisuudet ovat
aktuelleja ainoastaan siind tapéuksessa, ettd lastenlapset ovat isovan-
hempiensa hoidettavina. Isovanhempien velvollisuudet sanotussa suh-
teessa ovat luonteeltaan toissijaisia, silld ensisijaisesti ovat tietysti van-
‘hemmat velvollisia huolehtimaan lapsistaan. Tissd suhteessa tulkoon
mainituksi erds varsin mielenkiintoinen tapaus oikeuskdytdnnostdmme.
H. K. T., joka oli synnyttinyt &ditinsi A. A. J:n luona lapsen, oli lai-
minlyonyt, mita synnyttaxmstllalsuudessa olisi ollut vaarinotettava ja
siten huolimattomuudellaan tuottanut lapselleen kohta sen syntymisen
jilkeen kuoleman. Syyttdjinid toiminut V. V. R. vaati K iikalan
K O:ssa rangaistusta kuolemantuottamuksesta sekd H. K. T:lle ettd
hinen sidilleen A. A, J:lle. KO antamassaan paitoksesss katsoikin, ettd
molemmat olivat huolimattomuudellaan tuottaneet lapsen kuoleman,
minks vuoksi KO tuomitsi rikoslain 21 luvun 10 §:n nojalla kuoleman-
tuottamuksesta H. K. T:n 5 kuukauden ja hiinen #itinsd A. A. J:n sa-’
masta rikoksesta 3 kuikauden vankeusrangaistukseen. Turun HO.
vahvisti timin pastcksen. Senaatin Oikeusosasto jitti HO:n
piitoksen H. K. T:n kohdalta pysyviksi, mutta katsoi, ettd koska hénen,
didilldan A. A. J:lli »ei oltu nédytetty k.o. lapsen synny-
tystilaisuudessa olleen sellaista tointa, josta hé&-
nelle olisi johtunut velvollisuuksia lapsen hoi-
toon nihden», niin ei lapsen kuolemaa, »jota ei oltu edes véitetty-
kiin tahallisesti aikaansaaduksi, voitu lukea hinen tuottamuksestaan
johtuneeksi». Mainitusta syystd O.O. 4. 10. 1917 antamallaan paatok-
selld vapautti A. A. J:n hinelle tuomitusta rangaistuksesta.

5 J. F. T. 1909, bil. s. 49 a, n:o 54. Ks. myosJ F .T. 1916 bil. s. 105 a n:ossa 13
selostettua QO:n paatostd 13. 4. 1915. -

M
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Lausuessaan, ettei A. A. J:1l4 ollut »sellaista tointa, josta hinelle
olisi johtunut velvollisuuksia ‘lapsen hoitoon nihden», korkeimman oi-
keusasteemme on katsottava siten julkilausuneen, ettd v.ain erityi-
nen oikeudellinen velvollisuus kykenee perustamaan
rangaistusvastuun laiminly6nnilli aiheutetusta seurauksesta.® Viita-
tessaan tdhidn tapaukseen Honkasalo lausuu: »Rikosoikeudellisen vas-

¢ Joskaan korkein oikeusasteemme ei ole mainittua paidtostd lukuunottamatta
kéyttényt laiminlydntirikosta koskevissa ratkaisuissaan sellaista sanontaa, josta va-
littdmiisti ilmenisi, ettd rikosoikeudellisen vastuun laiminlynnilléd aiheutetusta seu-
rauksesta perustaisi ainoastaan erityinen oikeudellinen velvollisuus ryhtyd toimin-
‘taan seurauksen estimiseksi, niin OO ja KKO:n p#itoksisti voidaan todeta, ettd
niissi on mainittua periaatetta johdonmukaisesti ja ehdottomasti noudatettu. Vuo-
sien 1894—1944 viliseltd ajalta olemme todenneet vain yhdessi ainoassa tapauk-
sessa poiketun sanotusta periaatteesta. Poikkeuksen on tehnyt seuraava KKO:n
padtos 24. 5. 1928, tied. n:o 180:

Maskun KO:n toimitettua tutklmuksensa ja ahsteftuaan sen pidtoksineen Turun
‘HO:n tarkastettavak51, HO 22. 6. 1927 lausui kidyneen selville, etti O. Levo ja F. A,
Malkola olivat 15. 1. 1927 aJaessaan hevosella Maskun pitéjéssé Ja sittenkuin Levon
reessd oleva J. E. Forsman oli- ]uovuspalssaan suistunut reestd maantien viereen
hangelle, laiminlyéneet velvollisuttensa korjata J. E. Forsman sieltd, vaikka he tiesi-
vit hinet tajuttomaksi ja huolimatta paikan etdisyydestd ihmisasunnoista, alkaneesta
hémiristi ja vallinneesta kylmistd sisistd, jéttineet hinet ilmeisesti hengenvaaral-
liseen tilaan seurauksin ,ettd Forsman seuraavan helmikuun 4 pdivdni siitd saa-
maansa tautiin oli kuollut, sekd siten huolimattomuudellaan tuottaneet Forsmanin
kuoleman. Timéin vuoksi HO rikoslain 21 luvun 10 §:n nojalla tuomitsi O. Levon ja
F. A. Maikolan kuolemantuottamuksesta pidettidviksi kummankin 6 kuukautta van-
keudessa. KKO pait.: ei muutosta. ) ’

Koska Levo oli ottanut Forsmanin rekeensid kuljetettavaksi, niin hénen dispo-
nointiinsa liittyi erityinen oikeudellinen velvollisuus huolehtia Forsmanista timén
pudotessa reestd.~ Mutta sitédvastoin sellaista velvollisuutta ei voida Maikolalle joh-
taa enempad kirjoitetusta laista kuin tavanomaisestakaan oikeudesta. Niinollen on
vastuun mainitussa tapauksessa Maikolan osalta perustanut siveellinen velvollisuus
auttaa matkatoveriaan tdmén jouduttua avuttomaan tilaan. — Katsomme puoles-
tamme, ettd kysymyksessiolevassa tapauksessa Levo, joka vastoin erityistd oikeu-
dellista velvollisuutta oli jattinyt Forsmanin avuttomaan tilaan tietoisena siitd, ettd
tim# jii tajuttomana ollen kylmin siin’ vallitessa hengenvaaralliseen tilaan, seu-
rauksin, ettdi h#n siiti saamastaan taudista kuoli, oli syyllistynyt siten sellaiseen
kuoleman aiheuttaneeseen tahalliseen rikokseen, josta on saidetty rikoslain 21 lu-
vun 6 §:ssi. Kun sitdvastoin Maikolalla oli ainoastaan kaikille oikeusalamaisille
sdddetty yleinen velvollisuus auttaa-todellisessa hengenvaarassa olevaa saattamatta
itseddn vaaralle alttiiksi, niin olisimme puolestamme ‘tuominneet Maikolan téllaisesta
velvollisuuden vastaisesta laiminlyonnistd rangaistukseen rlkoslam 44 luvun 2 §n
mukaan.
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tuun perustamaan kykenee vain oikeudellinen velvollisuus; siveellinen
velvollisuus ei ole siind suhteessa riittidvis.” _

- Usein voi tuottaa vaikeuksia rajan vetdminen oikeuden ja moraalin
vélille. Erittdinkin perheoikeudellisten velvollisuuksien ollessa kysy-
myksessd_voi syntyd vaikeuksia sen ratkaisemiseksi, onko toimintaan
velvoittavaa normia pidettivi oikeudellisena vaiko moraalisena. Van-
hemmat ovat epéilemiittd esimerkiksi velvollisia estim#in varsinkin ala-
ikdisten luonaan asuvien lastensa haureuden harjoittamisen. Mutta
onko titd velvollisuutta pidettivi pelkistisin siveellisens, vai onko se
(samalla) oikeudellinen, jolloin olisi katsottava sen perustavan laimin-
lyonnista rikosoii(eudeﬂisen_vastuun? Ottakaamme tarkastelumme koh-
teeksi kysymys siiti, ovatko vanhemmat oikeudellisesti velvoitettuja es-
timadn lapsensa salavuoteudesta?

Saksan oikeuskiytinnsssd on asetuttu sille kannalle, ettd vanhem-
milla on oikeudellinen velvollisuus estsd lapsensa salavuoteuden kisit-
tdméstd haureellisesta. teosta. Télldisen haureudenharjoittamisen esti-
méttd jattdmisesti Reichsgericht on siinnénmukaisesti tuomin-
nut vanhemmat .rangéistukseen parittelusta. Tyypillisimpinid tapauksi-
na téstd lienevit Reichsgerichtin ratkaisut E. 8, s. 172 ja E. 16, s. 49.
Edellisessd tuomittiin &iti, joka oli sallinut kodissaan naimattoman tyt-
tirensi V:n ja tdméin sulhasen asettua makuulle samaan vuoteeseen,
rangaistukseen parittelusta. Perusteluissaan Reichsgericht lausuu, ett#
»didilld oli oikeudellinen velvollisuus estdd tyttirensi kodissaan har-
joittamasta lihallista yhteyttd». Jilkimmaiisessd tapauksessa #itid ran-
gaistiin parittelusta, koska hin oli jattinyt estdmittd kodissaan tilapii-

? Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 214. — Reichsgericht on. katsonut, etti
didilld on mainitussakin tapauksessa oikeudellinen huolenpitovelvollisuus tyttires-
tddn ja tdmén lapsesta. Ks. E 64, s. 316: Tytir oli tullut synnyttiméiin kotiinsa. Aiti
oli lasna synnytystilaisuudessa, mutta lahti kohta synnytyksen jilkeen navettaan toi-
hinsd. Aidin ollessa poissa tytir surmasi lapsensa. Glogaun valamiesoikeus katsoi,
ettd jos diti olisi velvollisuutensa mukaisesti hankkinut tyttirelleen kitilon, niin ei
tyttdrensd olisi pddssyt surmaamaan lastaan. Valamiesoikeus tuomitsi tyttiren St.
GB. 217 §:n nojalla rangaistukseen lapsenmurhasta ja hiénen iitinsd 222 §:n nojalla
kuolemantuottamuksesta. Reichsgericht vahvisti valamiesoikeuden paatoksen, lau-
suen piddtoksensd perusteluissa m.m.: sdie Tochter - hitte das Kind in anwesenheit
eines Dritten nicht getdtet. Das Verhalten der Angeklagten (Mutter), durch das sie
eine Rechtspflicht verletzt habe, sei also ursichlich fiir den Tod geworden. FEs
miisse auch fiir schuldhaft erachtet werdens. Ks. myés E 72, s. 373, jossa RG. lau-
suu, ettd #idilld on oikeudellinen velvollisuus mainituissa tiloissa tytirtisin ja timin
lasta kohtaan »kraft ihres Erziehungsrechtes» ja »vermége ihrer Fiirsorgepflicht».
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sesti - oleskellutta 24 vuotiasta poikaansa harjoittamasta sukupuohyh—
.teyttd luonaan vuokralaisena asuvan naisen kanssa.’:

Joskin rikoslakimme salavuoteutta koskeva lainkohta on kumottu,
joten salavuoteus meilld ei ole rangaistava teko, niin siitd ei voida vetda
sitd johtopaitdsts, ettd oikeuskatsomuksemme hyvéksyisi teon. Pikem-
min on lihdettivi siitd, ettd kun yhteiskunnassa vallitseva normi kieltad
yleensi kaiken kurittomuuden sukupuolieliimésss, niin on sellainen
my6s kiellettyd salavuoteutena. Rangaistusuhka sellaisesta teosta on-
kin poistettu l'eihi.nh'é siita stst'ai, ett‘ci se on osoittautunut tehottomaksi,
tumistaan kuolleeksi kirjaimeksi. Salavuoteudesta rankaiseminen ei
liene vihitenkiin edistinyt sukupuolisiveyttd yhteiskunnassa. Pikem-
minkin on salavuoteudesta rankaiseminen heikentidnyt rangaistuksen
vaikutusta yleensd ennakkoestdviissi merkityksessdén. . Kun ran-
gaistusuhan poistaminen on johtunut talldisistd syistd, ei sanotulla
muutoksella ole voinut olla merkitysti itse normin kielletteisyydelle
sininsi. Niinollen on epiilemittd katsottava, ettd vanhempien velvol-
lisuutena on estii lapsensa salavuotéudesta, semminkin kun vanhem-
milla yleensi on velvollisuus siveellisten vaarojen -torjumiseen kodis-
saan. - Mutta kun nimenomaan salavuoteuden torjumisvelvollisuus ei
meilld perustu enemp#d lakiin kuin tavanomaiseenkaan oikeuteen, niin
tallaista velvollisiuutta on pidettivi pelkéstdin moraalisena, joten teon
estimittd jattiminen ei voi perustaa rikosoikeudellista vastuuta.? .

Mainitusta syystd ei myoskasn sisaruksilla voida katsoa olevan eri-
tyistd oikeudellista velvollisuutta suojella toisiaan vaaralta, elleivit he
nimenomaan ole velvoittautuneet toisistaan huolta pitima&n. Mita mie-

‘ . . R :

8 Saksan oikeuskéiyténnﬁséii on asetuttu jopa sille kannalle, ettd aviomiehelld on
oikeudellinen velvollisuus estdd vaimonsa harjoittamasta - Juonnollista tai luonnon-
vastaista haureutta. Niinpd E 22, s. 334 RG lausuu: Aus’ (der) Stellung des Ehe-
mannes ergiebt sich nicht nur sein Recht, sondern auch die rechtliche Verpflichtung,
seine Ehefrau davon zuriickzuhalten, aus der Verletzung der ehelichen Treue ein
Gewerbe zu machen. ' Als Haupt der Gemeinschaft hat er fiir eine dem Gesetze ent-
sprechende Gestaltung dérselben zu -sorgen». - ‘Samasta ratkaisusta ilmenee, ettd
rangaistavuus ymmaérrettdvasti edellyttas, ettd. aviomiehelld on ollut tosiasiallisesti
mahdollisuus estdi vaimonsa haureuden harjoittaminen. Ks. myds E 48, s. 197. —
Kotimaisen oikeutemme kannalta aviomiehelld ei voida katsoa olevan téllaista
oikeudellista velvollisuutta, semminksin kun aviopuolisot ovat lakimme mukaan
oikeudellisesti yhdenvertalset

9 Honkasalo, Rangalstava laiminlyénti II, DL 1942 s: 269.


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

168 ' Huolenpito- ja valvontavelvollisuudet

lenkiintoisin on tissi suhteessa »1 affaire Monnie r»,’% niminen
Ranskassa kiyty prosessi, joka aikanaan heritti sielld valtavaa huo-
miota. T .

Aiheen tille prosessille, joka kiytiin Poitiersissa, antoi seuraava ta-

paus: o .
Toukokuussa 1901 tavattiin Blanch Monnier niminen mielisairas
nainen, joka ei lainkaan pystynyt huolehtimaan itsestiiin, kaikkea huo-
lenpitoa vaille jatettynd ja mitd surkeimmassa tilassa. Hinti oli pidetty
ditinsd talossa’ pitemmin aikaa erillisessd lukitussa kojussa, missi hin
iséinsd kuoleman’ jilkeen oli joutunut elimiin-hyljittyni ja saroinku-
vaamattomassa kurjuudessa. Hinet tavattiin syopiliisten kivsaamana,
petomaiseksi kynsistyneend ja hengenvaarallisesti nilkiintyneeni. Ha:
nen veljensd oli useampaan otteeseen kehoittanut heidin &itiiin toimit-
tamaan B. M:n sairaalaan, panematta itse rikkaa ristiin timin aikeen
toteuttamiseksi. Asian joutuessa tuomioistuimen kisiteltdviksi, kuoli
B. M:n iiti, joka oli lyhyemmin ajan jo ennen viranomaisten asiaan
puuttumista ollut vuoteenomana.

Le tribunal correctionel lausui pditoksessiin, ettd kos-
ka Blanche Monnierin veli oli varsinkin siné aikana laiminlyényt huo-
lenpidon hinesti, jolloin heidin Hitinsé oli sairaana, oli B. M:n. veli siz
ten menettelylladn syyllistynyt ruumiinvamman tuottamiseen B. M:lle.
Témén vuoksi Le tribunal correctionel tuomitsi B. M:n veljen Code
penal art. 31 nojalla pahoinpitelystd 15 kuukauden vankeusrangaistuk-
seen. La Cour d"Appel puolestaan vapautti hinet. Piitsksensi
perusteluissa La Cour d’Appel muun muassa lausui, ettd koska B. M:n
veljen ei ole niiytetty sitoutuneen huolehtimaan siskostaan, niin ei hi-
nelld ollut sellaiseen oikeudellista velvollisuutta sinik&in aikana, jolloin
hénen &itinsi oli sairaana, joten syytetyn laiminlyonti ei voinut perustaa
rikosoikeudellista vastuuta seurauksesta. :

La Cour d’Appelix.l paitostd on pidettivd ehdottomasti oikeana. On
tosin mydnnettévi, ettd inhimillinen tunne vaatii tilldisessi tapauksessa
ankaraa rangaistusta syytetylle. Mutta oikeudellista ratkaisua ei voida
rakentaa tunteelle, vaan sen tulee perustua oikeusjdrjestykseen. Lain-
sddtdjimme ei ole jattinyt oikeusturvallisuutta tunteen varaan, vaan
on rakentanut sen laille: »Jokainen tuomio perustettakoon
syihin ja lakiin eiks mielivaltaans.

10 Jurisprudence generale. Recueil periodique et critique. 1902. 2, s. 81.
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b) Disponointiin liittyvat huolenpito- Ja
: valvontavelvolllsuudet

Tarkem tahan ryhmaan kuuluvista tapauk51sta on se, jossa joku tah-
‘domlmalsullaan velvmttautuu huolenpltoon tai . valvontaan Tletels-
mukseen Soplmus yk51staan ei kuitenkaan voi perustaa velvolhsuutta,
Jonka rikkomisesta seuraa rikosoikeudellinen vastuu. Sauer -onkin tiy-
sin_ oikeassa. lausuessaan, etti- »— — blosse vertragliche Ubernahme
einer Pflicht zur Abwendung bestimmter Gefahren (kann) noch keine
Rechtspflicht- (mit der Folge der Strafbarkeit bei ihrer Verletzung!)
‘begriinden, weil der Vertrag selbst nicht verbindlich, die Pflicht aber
unerfiillbar und. gar nicht in unserer Gesamtrechtsordnung begriindet
sein kann».!t Kysymys laiminlyonnin rikosoikeudellisesta vastuusta ei
voi jaada riippuvaksi sopimuksen pitevyydestd tai tulkinnasta. Sopi-
muksella ei lainkaan voida sitoutua rikosoikeudelliseen vastuuseen.
Varsin sattuvasti on timin tosiasian ilmaissut Kohlrausch lausuessaan,
etti »— — Strafbarkeit aus-Vereinbarung zu folgern, ist unmdoglich.
Nich terfiillung eines Versprechens kann mcht zum Morder machens.'

Erddn mielipiteen mukaan sopnnuksen 51sa1taman velvollisuuden
- rikkomisesta seuraisi' rikosoikeudellinen vastuu "ainoastaan siind ta-
pauksessa, ettd velvoittautumiseen liittyy vaarantila. Niinpd Mezger
katsoo, ettd »Wo durch die Pflichtiibernahme eine besonders gefdhr-
dete Lage oder eine Steigerung der vorhandenen
Gefahr geschaffen wird und die iibernahme zwecks Abwendung
dieser Gefahr geschiet, da besteht auch strafrechtliche Haftung
fiir die Folgen der Pflichtverletzung, sonst nicht»3 Kisityskanta pe-
rustuu sithen ajatukseen, ettd kun velvolt.tau_tuma_lla on luvattu anta-
maan sopimuskumppanille apua, niin-tim# sithen luottaen luopuu itse
varovaisuustoimenpiteistd vahingollisen' seurauksen estédmiseksi, jolloin
velvoittautuneen laiminlyonti kosketellussa. suhteessa perustaa rikos-
oikeudellisen vastuun vahingollisen seurauksen estimittd jattdmisesta.

On my6nnettiv, ettd velvoittautumisen vastainen vaarantilan torju-
matta jattiminen perustaa ehdottomasti laiminly&jille rikosoikeudellisen
vastuun laiminlyénnistd. - Tastd huolimatta alussamainittua késitys-

1t Sguer, Kausalitdt und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, s. 221.
12 Kohlrausch, Strafgesetzbuch, s. 13. :
13 Mezger, _Strafrecht,.s. 144; Dahm, ZStrW 59 1940, s. 176; Frank, s. 18; Bergen-
dal, Avtalsbrott, s. 192—195. '
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kantaa ei voida pitdi oikeana, silld rikosoikeudellista vastuuta laimin-
lyonnistd ei voida rajoittaa tapauksiin, joissa velvoittautumisella on
luotu vaarantila tai jo olemassaolevan vaarantilan enentyminen, 4 silla
varsm usein tallsisia olosuhteita ei ole velvo1ttautuessa olemassa tai
edes odotettavissa. Kysymys siitd, perustaako soplmuksen sisiltdimin
velvollisuuden rikkominen rikosoikeudellisen vastuun, onkin ratkalsta-
vissa ainoastaan tutkimalla kussakin ykmtyxstapauksessa, perustaako oi-
keusjirjestys normin rikkomisesta sellaisen vastuun. T&llsin on tietysti
samalla myds selvitettévs, mihin toimenpiteisiin velvoittautuneen oli vel-
vollisuutensa, nojalla pitidnyt ryhtyid.’s Sopimuksen nojalla syntyneen
velvollisuuden rikkominen saattaa perustaa rikosoikeudellisen vastuun,
vaikka itse sopimus olisikin jo lakannut olemasta voimassa. Kuvaavana
esimerkkini tisti on Reichsgerichtin piités maaliskuun 21 pii-
véltsd 1888.10 Av1opuohsot olivat kunnan kanssa tekemilldsn sopimuk-
sella ottaneet hoidettavakseen mielisairaan B:n. Kun B:n huolenpidosta
tehty sopimus pdéttyi 1. 1. 1887, laiminlgivdt mainitut aviopuolisot siini
mérin huolenpldon B:std, ettd tdmid kuoli siitd saamastaan sairaudesta.
Reichsgericht tuomitsi aviopuolisot laiminlydnnilléin aiheuttamastaan
vahmgolhsesta seurauksesta ranga1stukseen kuolemantuottamuksesta

notuilla aviopuolisoilla ei ollut sopimuksen lakattua olemasta voimassa
sen nojalla velvollisuutta huolehtia B:sti, niin kun B. tosiasiallisesti oli
mainitun 'sopimu‘ksen nojalla joutunut heidéﬁ 'huollettavéks'éen, e‘ikéi
tetyt velvollisia toimittamaan B:n viranomaisten huostaan. Vapau-
tuakseen velvolhsuukmstaan, syytettyjen olisi siten tullut ryhtya tay-
dentdviin toimenpiteisiin vahingollisen seurauksen ’estimi-
seksi. Téalldinen velvollisuus saattaa syntyi tilapdisenkin disponoinnin
nojalla. Ajatelkaanirne sanotussa s‘uh‘teessa' tapausta, 'jossa joku ottaa
kdy sanomalehtien ostossa. Jos diti ei 1dllsin nouda lasta sovittuna
aikana, niin on itsestdiin selvii, ettei lapsen.valvontaansa ottanut voi
jattad lasta oman onnensa-nojaan, vaan vapautuakseen velvollisuudes-

14 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 217—218. . .

15 Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 218; Thyrén, Principerna II, s. 19; Mez-
ger, Strafrecht, s. 140; v. Liszt-Schmidt, s. 190: »In allen Fillen ist zu beachten, dass
niemals eine Pflicht zu irgendeinem Tatigwerden geniigt, sondern dass die — — —
Pflicht gerade auf Abwendung dieses konkreten, tatbestandsmasmgen Erfolges unter
den konkreten Umstinden des Falles gerlchtet sein muss». )

18 Ks. E 17, s. 260. N
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taan, on héinen ryhdyttii{réil té’ydentiiviin"to.iménpii‘:e.isii.h lapsén saattami-
seksi turvaan, esimerkiksi jattdmalla lapsi asemapolnsllle .

Vaikeuksia saattaa ]oskus tuottaa sen kysymyksen ratkaiseminen,
vapauttaako d elegatio velvoittautuneen rikosoikeudellisesta vas-
tuusta, kun se, jolle hén on huolenpidon tai valvonnan siirtdnyt, on lai-

Selviond on ymmartaaksemme pidettivi, ettd kaikissa niissd tapauk-

sissa, joissa velvoittautunut on oikeutettu siirtimién toiselle huolen-
pidon tai valvonnan, hin my6s vapautuu vastaamasta siitd seurauksesta-,
goitaessa on noudatettu kaikkea sitd huolellisuutta, jota txlanne kullom-
kin edellyttis. Lukemattomissa tapauksissa delegatio. on suorastaan
olosuhteista johtuen valttimitontd. Ajatelkaamme tdssd suhteessa ai-
kamme monia valtavia teollisuuslaitoksia tai muita suuryrityksia. Tal-
ldisten yritysten johdolla ei ole edes mahdollisuutta torjua niita ajatel-
tavissa olevia vaaroja, joiden kohteeksi heiddn sadat ja tuhannet yri-
tyksessi tyoskentelevit alaisensa voivat joutua. Niinollen on luonnol-
lista, ettd he joutuvat siirtdmééin ndmé tehtdvénsd samoinkuin' useasti
erilaisen valvonnan toisille. Mutta monasti joutuu huolenpitoon tai val-
vontaan velvoittautunut siirtimzin tehtévinsd toiselle jopa perhepiiris-
. s'aikin Oikeusk'alytﬁnnﬁsté tulkoon t‘cissii mainituksi Reichsgerich-

Edellisessa tapauksessa Wlesbadenm maanoikeus katsoi niytetyksi
tulleen, ettd I. W., joka oli ottanut-huolehtiakseen sokeasta sukulaises-
taan A. M. W:sti, oli kodissaan uskonut timin ldhemmén hoidon tytta-
relleen, joka oli kuitenkin siind mé&&rin laiminlyényt A. M. Win hoidon,
ettd tille oli hoidon puutteesta aiheutunut niinhyvin ruumiillisesti kuin
sielullisestikin hengen ja terveyden vaara. Tdm#n vuoksi maaoikeus
tuomitsi sek# isdn ettd tyttiren rangaistukseen pahoinpitelystd. Reichs-
gericht vahvisti mainitun maaoikeuden p#&toksen. P'aiﬁt'dksensa pe-
rusteluissa Reichsgericht lausui, ettd I. W. oli syyllistynyt sopimukseen
perustuneen velvollisuutensa rikkomiseen ja hinen tyttirensd velvolli-
suutensa rikkomiseen, miki hinelld oli kuuliaisuusvelvollisuutensa no-
jalla isasinsi kohtaan. Jdlkimmiinen tapaus on vuodelta 1935. J. J. oli
ottanut siskonsa K:n taloonsa palvelukseen. Palveluksessa ollessaan
K. sairastui vaikeasti. J. J. uskoi hinen hoitonsa tyttirelleen K. J:lle.
Témé laiminlsi kokonaan K:n hoidon, joka kuoli hoidon puutteesta.
Sekid isd ettd tytir tuomittiin kuolemantuottamuksesta. Pastoksensa
perusteluissa Reichsgericht muun muassa lausui: »Gegenseitig fiir
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einander einzustehen ist ein Gebot der Sittlichkeit, das sich — — — fiir
einen engeren Kreis der Kameradschaft der Frantsoldaten und dem
Nationalsozialismus entspringt, der innerhalb der Volkgemeinschaft
'Opferbere1tschaft verlangts.

Niinhyvin edellisen kuin jilkimmiisenkin ratkaisun lopputulosta on
pidettiva oikeana, mutta jilkimmdiisen perustelua juriidisesti viirini.
Iséd oli molemmissa tapauksissa rangaistava siitd, ettd hin oli aiheutta-
‘nut vahmgolhsen seurauksen laiminlysmailld velvolhsuutensa valvoa,
ettd tyttdrensd olisi hoitanut hinen huolenpitoonsa uskottua henkil5i.
Isaan ndhden on nimenomaan huomattava, ettd siirtdessdin tehtdvin
'tyttarelleen, hiinells oli kodin piiriss3 tosiasiallinen mahdollisuus valvoa,
etta huolenpltovelvolhsuus tulisi taytetyksi.

Jos huolenp1tovelvolhsuus on asianmukaisesti s11rretty, vapautuu
siirtdja vastaamasta siitd vahingollisesta seurauksesta, jonka tehtivin
'vastaanotta]a on laiminly6nnilldén aiheuttanut. Erinomaisen esimerkin
tastd tarjoaa Tanskan oikeuskiytinnossid sattunut seuraava tapaus:

M. G., joka aikoi ostaa auton P. B:n autoliikkeests, ilmoitti halua-
vansa ensinnid suorittaa koéajon. Koska M. G:1l4, joka oli P. B:n auto-
koulun oppilas, ei ollut riittdvisd ajotaitoa suorittaakseen turvallisesti
koeajon yksin, m#ardsi P. B. liikkeensi automekaanikon L. D: n, joka
oli tdysin ajotaitoinen, valvomaan koeajoa, antaen myés selviit ohjeet,
joita matkalla oli noudatettava. L. D. laiminlsi valvonnan silld seurauk-
sella, ettd autoa ohjannut oppilas M. G. ajoi jalankulkija E. R:n yli,
jolloin tdmi kuoli yliajosta saamiinsa vammoihin. Hgjesteret tuo-
mitsi L. D'n kuolemantuottamuksesta, mixtta hylkiisi 'sensijaan P. B: t'ai
»Da Tiltalte Dahl (L. D.) f¢rte Tilsyn med Kgrslen og i Tide burde have
vaeret opmaerksom paa Faren og sgrget for denne var blevet afvaerget,
har han paadraget sig Ansvar — — —». Hvad Tiltalte Budtz (P. B)
angaar, vil der ikke kunne paalaegges ham Ansvar for den skete Paa-
kgrsel, da det ikke er godtgjort, at der fra hans Side
har foreligget Forsgmmelser med Hensyn til An-
visningar for Kgrslen eller Bremsningen».”

Oikeudellinen velvollisuus huolenpitoon ja valvontaan vahingollisen
seurauksen estéimiseksi on usein myds sill'ai, joka ryhtyy’ toit'neen tai' ottaa
jeita toimen hoitamisesta tai tehtavan suorittamisesta ole annettu, saat-
taa syntyd vaikeuksia sen seikan ratkaisemiseksi, missd lajuudessa tai

17. Ks. U 1916, s. 983 selostettua piitostd 5. 2. 1916.
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mihin toimenpiteisiin kulloinkin olisi ryhdyttdvé vahingollisen seurauk--
sen estiamiseksi. Varsin mielenkiintoisia ovat tdssd suhteessa seuraa-

vat kotimaisessa oikeuskéytinnossd sattuneet tapaukset:

Marraskuun 22 paivana 1913 ]uhstamassaan paitoksessd katsoi Va 1-
kealan KO tulleen selv1tetyksx, etti kolmen henkilén ryhdyttyd
kaskystd puhdlstamaan erasta hoyrykattllaa Vo1kan papentehtaan pan-

tidvien valvominen pannuhuoneessa, tietien mainittujen henkilsiden sin#
piaivana alkavan tydskennelld sanotussa hoyrykattllassa ja ottamatta
selvad siitd, oliko tami eristetty muista kattiloista, antanut médréyksen

laskea pohjahanan kautta hoyry eradstd toisesta samassa huoneessa kiy-
tossi olevasta kattilasta, jolla oli yhteinen ulospuhallusputki puhdistet-
tavan kattilan kanssa, jolloin kuuma hoyry oli padssyt tunkeutumaan-
puhdistettavaan kattilaan silli seurauksella, etti siini olleet kattilanpuh-'
distajat olivat saamistaan palohaavoista vield samana péiviné kuolleet.

~Téamén vuoksi KO tuomitsi P:n kolmen henkilén kuolemantuottamuk-
sesta rikoslain 21 luvun 10 §:n ja 7 luvun 1 §:n nojalla 4 kuukauden
vankeusrangaistukseen. Viipurin HO: Ei muussa suhteessa muu-

tosta pafitokseen, paitsi ettd P:lle tuomittu rangaistus alennettiin 1 kuu-

kaudeksi vankeuita. O O: Ei muutosta. OO:n padtds ei kuitenkaan

ollut yksimielinen. Koska niet oli kdynyt selville, ettd .ennen kysymyk-:
sessdolevaa tapahtumaa limmittijien katsastusmies aina, ennenkuin jo--

tain hoyrypannua oli ryhdytty puhdistamaan oli eristdnyt tdmén pannun

kiytossa olevista pannuista sekid erittdin ilmoittanut lammittijille, mil-:
loin puhdistettavan pannun pohjahana oli avattavana, jotteivit lammit-
tajat silloin laskisi hdyrys heidin hoidettavinaan olevista pannuista, hyl-

kisi 1 jasen P:ti vastaan ajetun syytteen, koska P:n viaksi ei voitu

lukea, »ettei hin k.o. tilaisuudessa ollut vakuuttautunut, ettd lammitts-.
jien katsastusmies oli tiyttinyt velvollisuutensa puhdistettavan pannun:

eristimiseen nihden, etenkin kun mitddn madrdyksia

hinen velvollisuuksistaan tidssd kohden ei oltu:
annettu»!® — Vaikka onkin katsottava, ettd vahingollinen seuraus:
aiheutui lihinnd juuri katsastusmiehen laiminlyonnistd, niin: oli my®ds-

P. laiminlyonyt velvollisuutensa valvoa yleensé alaistensa toimintaa

pannuhuoneessa. Oikeinta olisikin mielestimme ollut tuomita heidat
molemmat rangaistukseen puheenaolevan seurauksen aiheuttamisesta.:
Virallisen syyttdjin y.m. syytteesti Kemijirven KO lausui:

selvitetyksi, ettid autonkuljettaja A. E. K. oli Kemijirven pitdjdssd kul-

18 Ks. OO:n pait. 5. 2. 19186, tied. n:o 70.
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jettanut juopuneena autoaan ja téllsin jittinyt kuljetettavanaan olleen
tyomies V. I. A:n, joka oli ollut kovasti piaihtyneens, avuttomaan tilaan
maantien vieressi olevaan asumattomaan taloon seurauksin, etti V. I. A,
poistuttuaan sittemmin yolld talosta, oli menehtynyt metsiin. Timén
vuoksi KO tuomitsi A. E. K:n m.m. toisen avuttomaan tilaan jéttimi-
sestd rikoslain 25 luvun 3 §:n nojalla vuodeksi vankeuteen. Vaasan
HO katsoi antamassaan péitoksesss, ettd koska A. E. K:n, jittiessdin
sanottuna yond vallinneessa ankarassa pakkasessa V. I. A:n kylmilldin
olleeseen ' asumattomaan taloon, oli tiytynyt olla tietoinen V. I. A:n
hengelle ja terveydelle olleesta suuresta vaarasta, niin HO jitti asian
KO:n pédtoksen varaan. KK O lausui puolestaan, ettei asiassa esite-
tyn selvityksen nojalla A. E. K:n voitu katsoa, jittiessain kysymykses-
séolevassa tilaisuudessa V. I. A:n sanottuun taloon, heittineen hénti
avuttomaan tilaan. T#min johdosta KKO vapautti A. E. K:n hinelle
talldisestd rikoksesta tuomitusta rangaistuksesta.!* — Tapaus on sitikin
mielenkiintoisempi, kun A. E. K. siini vapautettiin subjektiivi-
sella perusteella.

Monissa yrityksissé saattaa huolenpito ja valvonta siitd kuulua
useamman henkilon muodostamalle elimelle. Siten esimerkiksi osake-
yhtigssd huolenpito ja erikoisesti valvonta yrityksen toiminnasta kuuluu
sen hallitukselle. Tillsin voi vahingollisen seurauksen tapahtuessa
herétd kysymys siitd, perustaako laiminlyonti rikosoikeudellisen vas-
tuun seurauksesta hallitukselle kokonaisuudessaan, vaiko ainoastaan
sille, joka ldhinnd on laiminlydnyt huolenpito- tai valvontavelvollisuu-
tensa mukaisen toiminnan? Ellei hallitus ole jakanut huolenpito- ja
valvontatehtidvid jdsentensd kesken, niin on mielestimme katsottava,
ettd hallitus kokonaisuudessaan on vastuussa huolenpidon tai valvonnan
laiminly&miselli aiheutetusta seurauksesta. Kysymykseen ei ymmir-
rettdvistikddn kdy vastaaminen yleisen siinnén puitteissa ehdottomalla
varmuudella, silla ratkaisuun vaikuttaa tietysti kulloinkin yksityista-
pauksen tosiasiallinen luonne. Niinpi jos hallituksen jisen esimerkiksi
yhtiéssd olevan toimiasemansa nojalla on velvoitettu miarittyyn huo-.
lenpitoon tai valvontaan, niin laiminly6nti perustaa yksin hinelle rikos-
oikeudellisen vastuun siihen katsomatta, onko eri huolenpito- tai val-
vontatehtdvit muuten jaettu hallituksen jisenten kesken tai ei. Esi-
merkkind tdstd mainittakoon K K O:n paités 1 paiviltd marraskuuta
1935.20 '

10 Ks. KKO:n paat. 12. 12, 1938, tied. n:o 664.
20 KKO:n tied. 1935, n:o 500.
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Sittenkuin osakeyhtio X. oli asetettu konkurssitilaan, vaativat maa-
riatyt konkurssipesin velkojat rangaistusta ‘kaikille osakeyhtion halli-
tuksen jisenille m.m. siitd, ettd ndmi olivat »toimittaneet yhtion kirjan-
pidon yleensd huolimattomasti». Kuortaneen KO lausui selvi-
tetyksi, ettd konkurssitilaan asetetun yhtién kirjanpito oli toimitettu
huolimattomasti siten, ettei tilierid oltu sd@nnollisesti paivittdin viety
kirjoihin eik# erindisii suurempia tavaramyyntejd niihin merkitty, ja
ettei yhtiﬁri omaisuusluetteloja, mikéli niitii oli 'laadittu, oltu asianmu-
tetty eiki kirjanpitoon kuuluvia tilitodisteita sdddetyltd ajalta talletettu.
Tamin vuoksi ja kun yhtion kirjanpidosta huolehtiminen oli kuulunut
hallituksen jidsen K. J. V:lle yhtion toimitusjohtajana, niin KO, hyld-
ten syytteen kokonaisuudessaan muita hallituksen jisenid vastaan, tuo-
mitsi K. J. V:n huolimattomana konkurssivelallisena rikoslain 39 luvun
3 §:n 2 kohdan ja 5 §:n nojalla 3 kuukauden va.nkeusrangaistukseen
K. J. V. oli kysymyksessaolevana aikana kiistdmittd ollut mainitun osa-
keyhtion toimitusjohtajana, niin oli katsottava hinen olevan vastuussa
kirjanpidossa todetuista puutteellisuuksista. Kun sensijaan asiassa ei
oltu nidytetty, ettd muut hallituksen jdsenet olisivat ottaneet siten osaa
yhtién hoitoon, ettd hekin olisivat olleet vastuunalaiset yhtién kirjanpi-
dosta, niin KKO n#illd ja alempien oikeuksien lausumilla perusteilla
katsoi, ettei oltu esitetty syytd muuttaa HO:n lopputulosta, joka siis jai
pysyviksi. '

Toimi- tai palvelussuhde perustaa yleensi rikosoikeudellisen vastuun

laiminlyonnilld aiheutetusta seurauksesta kaikissa niissd tapauksissa,

joissa toimeen tai palvelukseen sisiltyy huolenpito ihmisistd, eldimisté

tai esineistd.2® Joka ottaa hoitaakseen sairasta, joutuu vastuuseen va-

hingollisesta seurauksesta, jonka hin tille aiheuttaa joko tuottamuksel-
lisesti tai tahallisesti laiminlyonnillian. — Eldinten Kkaitsija, joka lai-
minlys eldinten vartioimisen, joutuu niiden tuottamasta vahingosta (va-
hingonkorvausvelvollisuutensa. lisiksi) rikosoikeudelliseen vastuuseen.??
— Mielenkiintoinen on kysymys siitd, mistd vahtia on rangaistava, joka
laiminly6 vartiotehtévénsd esimerkiksi varkaiden murtautuessa vartioi-
tavaan taloon? Jos vahtx jattad estidmitti teon, on hidntd sanotussa

21 Andenaes, s. 399.

22 Vrt. rikoslain 33 luv. 9 §n 2 kapp.: »Joka laiminlyomilla velvollisuutensa
vartioida omia tahi toisen elukoita, taikka muulla tavalla on syyni siihen, ettd elu-
koita on luvattomasti piiissyt syotolle toisen tiluksille, vetikdon sakkoa — —».
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tapauksessa rangaistava avunannosta- murtoon tai torkedsin var-
kauteen.?® Kussakin yksityistapauksessa on tietysti vield lihemmin
tutkittava, mihin toimintaan tai toimenpiteisiin vahdin olisi kulloinkin
tullut ryhtyi tehtivinsi puitteissa. Jos kysymyksessd on esimerkiksi
porttivahti, niin hinen vartioimistehtéviinsi tuskin voidaan katsoa kuu-
luvan muun kuin itse portin varticimisen, ellei toisin ole sovittu. — Joka
ottaa hoitaakseen sellaisia laitteita tai koneita, joista voi koitua vahinkoa
muille, on velvollinen ryhtymisn toimenpiteisin vahingollisen seurauk-
sen estimiseksi.2* ' i '

Erdissd tapauksissa saattaa myoskin toiselle kuuluvan irtaimen omai-
suuden hallinta perustaa rikosoikeudellisen vastuun sille, joka jattasa
estdmittd hallinnassaan olevan irtaimen omaisuuden vahingoittamisen,
tuhoamisen tai anastamisen. Ajatelkaamme tissd suhteessa esimerkiksi
tapausta, jossa A. ottaa talletukseensa B:lle kuuluvia tavaroita.” On
suus huolehtia talteenottamistaan tavaroista, ja ettd A. on vahingon-
korvausvelvollinen kaikesta vahingosta, minkd hin aiheuttaa tavaralle
laiminlysm&lld huolenpidon siiti. ~ Vahingonkorvausvelvollisuus muo<
dostaakin kiytdinnossd yleensd riittdvin takeen huolenpitovelvollisuu~

~ den noudattamisesta. Tapauksia saattaa kuitenkin sattua, joissa laimin-
lysjalle syntyy vahingollisen seurauksen estdmittd jattdmisestd vahin-
gonkorvausvelvollisuuden lisiksi my6s rangaistusvastuu. Jos talteen-
ottaja, joka havaitsee palvelusvikensi tai muiden tahallisesti vahingoit-
tavan, tuhoavan tai anastavan talteenpantua tavaraa, jattdd estéiméttd

2 Ks, RG:n E 11, s. 153: Th., joka oli S:n maatilalla vahtina, oli luvannut kol--
melle tilan rengille niiden pyynnosti jattid estimittd aikeissa olevaa viljavarkautta.
_Lupauksensa mukaisesti Th. jétti Tyhtymittd toimenpiteisiin hihdessién ‘mainittu-:
jen renkien varastavan tilan vilja-aitasta viljoja: Kamarioikeus hylkdsi Th:ta vas-
taan nostetun syytteen avunannosta torkediin varkauteen, “koska kamarioikeus tuli
sithen tulokseen paitoksessian, ettei pelkkad estimittd jattimists voitu pitdd avun-
annon-kisittédvind sneuvona tai toimenas. ”Reichsyeri'cht lausui puolestaan, etti jos-
kaan pelkki## rikoksen estamitts jittimisti ei yleensi sellaisenaan voitu pitdd avun--
antona rikokseen, niin kysymyksessidolevassa tapauksessa Th:n on katsottava syyllis--
tyneen puhenaolevan rikoksen avunantoon, koska Th:lla oli oikeudellinen velvolli-
suus voahdin ominaisuudessaan estii verkauden tapahtuminen. Tédmin vuoksi RG.
tuomitsikin Th:n avunannosta torkeddn varkauteen.

24 Ks. KKO:n pait. 10. 1. 1927, tied. n:o 5: Koska sihkolaitoksen hoitaja J. N. oli
laiminly6nyt korkeajdnnitejohdon varustamisen asianmukaisella tavalla suojalait-
teilla, ja alaikdinen L. U. kuoli korkeajénnitejohdosta saamastaan sdhkdiskusta, niin
Helsingin RO tuomitsi J. N:n rikoslain 21 luvun 10 §:n nojalla rangaistukseen kuo-
lemantucttamuksesta. Turun HO: Ei muutosta. KKO: Ei muutosta.
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vahingonteon tai anastamisen, niin hin syyllistyy siten -omaisuuden -va-
hingoittamisen 2 tai varkauden avunantoon.26 Sama vastuu johtuu vas-
taavasti laiminly6nnisti my®ds sille, jolla on hallinnassaan. toiselta vuok-
raamiaan esineitd tai joka ottaa talteen l6ytesineen. - B
. Eldinten pito. luo niiden omistajalle velvollisuuden m1nhyv1n huo-
lehtia eldimistd kuin my®6s valvoa, etteivit ne aiheuta vahinkoa ympiris-
tolle. Huolenpidon tai valvonnan laiminlyonti saattaa perustaa eldinten
omistajalle rangaistusvastuun. - Koti- ja ulkomalsesta 01keuskaytannos-
t4 ‘mainittakoon tistd seuraavat tapaukset:
Kruununnimismies E. T:n syytteesti Pieksimien KO lausui
10. 10. 1919 tulleen selvitetyksi, »ettd N. P. oli vuosina 1918 ja 1919 pi-
temmén aikaa pitényt kahta hevostaan huonolla ruualla.seki kiyttanyt
niitd téissd ja jattdnyt ne ilman tarpeenmukaista hoitoa, vaikka hevosten
olkapdit olivat olleet perin puutteellisten valjaitten verille sirkemiit».
Tdmén vuoksi KO tuomitsi N. P:n rikoslain 43 luvun 5 §:n 1 kappaleen
nojalla elamraakkayksesta 2 kuukauden vankeusrangalstukseen KKO:
ei muutosta.?? : : : A
Hgyesterett tuomitsi 22. 4. -1932 °ai1famassaian tu'orhioSsér G. H.
F:n, joka paimentaessaan karjaansa oli jittinyt estimittd niinhyvin sen

25 Vrt. rikoslain 35 luvun 3 §: »Sellaisesta tahallisesta ja ilman laillista oikeutta

tehdystd toisen irtaimen .tahi kiinteiin omaisuuden hivittimisestd tai vahmg‘oltta- '

misesta, josta muualla laissa ei ole sdsdetty, tuomittakoon syyllinen — — —>».

2 Toisin Andenaes, s. 393, joka katsoo amastuksenkin estamatta ]attamlsest.’a'
voitavan rangaista vain toiselle kuuluvan irtaimen omaisuuden hévittdmisestd. Mie-
lipiteensi perusteluissa Andeniaes lausuu: »Et prakﬂsk tilfelle er, at (en) ikke griper
inn mot sine folk som stjeler ‘av de varer (en) har til oppbevarmg Underslags-
bestemmelsen kan etter sin_ordlyd 1kke anvendes. Derimot kan det bli tale om &
straffe (en) for medvirkning til folkenes forbrytelse. - Dersom der foreligger en
gjensidig forstielse,- m& passiviteten likestilles med &t positivt sémtyk‘ke;. resultatet
blir domfellelse for medvirkning til underslag.. Om en:kan betrakte unnlatelsen som
en medvirkning — — — nar folkene tror seg ouppdaget, er — — meget tvilsomt.
Det ville i s& fall bli medvirkning til tyveri, ikke til underslag. Og en stir altsd
overfor det dilemma at en enten m& bedgmme forholdet strengere enn i det mer
graverende-tilfelle at der foreligger gjensidig forstaelse, eller late det helt- straff-
ritt>. Piddmine puolestamme t#td -perustelua virheellisens, silli olipa palvelus—
vikeen kuuluva tai muu henkild tavaroita anastaessaan tietoinen-tai ei siitd, etta
anastus jitetddn estdmitts, niin 'jokatapau'ksessa anastus on varkautta eikd kaval-
lusta. Néinollen ei mielestimme mydskadn kosketellussa suhteessa esinéen haltijan
tuomitsemiseen avunannosta synny sitd vaikeutta, josta Andenaes mainitsee perus-
‘telussaan. .

27 KKOnpaat 14. 1. 1921 tied. n:o 20. Ks. myds OO:n paat 8. 7. 1916, n:o 543
:ja Norjan oikeuskdytdnndstd Rt. 1934, s. 897 selostettua tapausta. -

12
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kulkeutumisen toisen tilukselle kuin my6s sen vahingonteon sielld, Al-
mindelig Borgerlig Straffelovin 396 §:n 2 nojalla 25 kruunun sakkoon.
Tuomionsa perusteluissa Hgyesterett m.m. lausui: »Retten legger vekt
paa at — — — siktede ikke synes at ha lagt to pinner i kors for at kuene
ikke skulde komme der (setervold), og naar de fgrst var der sitter hun
sig rolig ned og lar kuene systematisk avbeide volden, uaktet hun som
jordbrukskyndig og forstandig menneske maa forstaa at volden er slaat-
teland under kultur. En slik optreden finner retten ikke bare
moralsk forkastelig, men ogsaa rettsstridig efter
straffelovens § 396, uavsett hvad hun mener om — — — gjerdeplikt».**

A., joka tiesi vihaisen koiransa olevan pahan puremaan, antoi koi-
ransa liikkkua vapaana. XKoira hyokkisi renki S:n kimppuun ja’ puri
hintd niin pahoin, ettd han muutamaa pédivdd my6éhemmin kuoli pure-
masta. Reichsgericht tuomitsi Ain tistd eldimen vartioimatta
jattdmiselld aiheuttamastaan seurauksesta- rangaistukseen kuoleman-
tuottamuksesta.’* RG:n ratkaisua on pidettivid oikeana, silld A:lla oli
oikeudellinen velvollisuus valvoa, ettei eldin, jonka hin tiesi vaaralli-
seksi, passisi tekem#dn vahinkoa. Normi, johon télldinen velvollisuus
perustuu, on jo vuosituhansia-sitten ollut lakina eri kansoilla.

¢) Ammatin tai elinkeinon harjoittamiseen
liittyvat huolenpito- ja valvontavelvollisuudet.

Kaikessa inhimillisessi toiminnassa on yleensd noudatettava riitté-
vdd varovaisuutta (»die im Verkehr erforderliche Sorgfalts), jottei
toiminnasta koituisi vahinkoa kanssaihmisten oikeutetuille intresseille.

- erityinen oikeudellinen velvollisuus huolehtia ja valvoa, etti se vaara,
joka sanotusta toiminnasta voi syntyd, tulee torjutuksi tai neutralisoi-
duksi. Vahingollisen seurauksen estdmittd tai torjumatta jattdminen

28 Mainittu lainkohta kuuluu tapaukseen sovelletulta osin seuraavasti: »Med
Bgder eller med Faengsel indtil 3 Maaneder straffes den, som uden Berettigelse —
— — driver Husdyr ind.paa Grund i andens Besiddelse, eller som retsstridig til den
berettigedes Skade eller mod dennes Forbud gver anden Raadighet over fast Eien-
dom i andens Besiddelse, — — —». :

20, Rt. 1932, s. 395. — Ks. kotimaisesta oikeuskdytdnnostd KKO:n pdit. 19. 2.
1920, tied. n:o 159, KKO:n p#it. 20. 8. 1920, tied. n:o 596 ja KKO:n pé#it. 19. 9. 1922,
tied. n:o 991. ' ) '

30 E 6, s.249. Ks. myos OO:n paat. 7. 12. 1917, n:o 628.
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perustaa ammatin- tai elmkemonhar]mtta]alle niinhyvin siviili- kuin
rikosoikeudellisen vastuun.® -

Vuosisatamme' taloudelliselle kehitykselle on ollut luonteenomaista
jatkuvasti kasvanut koneistuminen. Tistid on ollut seurauksena, ettd
vaaramomentti on entisestiiin lisisintynyt niinhyvin tuotannon ja lii-
kenteen palveluksessa oleville kuin ulkopuolisillekin. Vastaavasti ovat
mainitusta syystd lisddntyneet ne erilaiset toimenpiteet, joihin yritysten
toiminnan ja tyon johdossa olevien, on tiytynyt ryhtyd moninaisten vaa-
rojen torjumiseksi. Ennenkaikkea on syntynyt tarve varustaa koneet
ja laitokset suojalaitteilla vahingollisten seurausten estdmiseksi. Oikeus-
kaytdnto tarjoaa lukuisan joukon esimerkkejd laiminlyonnilld aiheute-
tusta seurauksesta tidssid suhteessa.

Helsingin RO lausui selvitetyksi, ettd V. A., joka oli ollut laas-
tin kannossa O. V:n johdolla rakennettavalla uudisrakennuksella, oli
pudonnut vilikatossa olleesta hissiaukosta ja loukkaantunut niin vai-
keasti, ettd hin oli sen johdosta hoidettavana sairaalassa 4 kuukauden
ajan. Koska niitd telineits, joitten vilissd mainittu hissiaukko oli ollut,
ei voitu katsoa riittdviksi suojalaitteiksi, varsinkaan kun V. A:lle ei
oltu ennen hinen ryhtymistdin tyohén huomautettu aukon olemassa-
olosta, niin RO katsoi niin muodoin O. V.n laiminlyéneen velvollisuu-
tensa suojella tyontekijoitidn loukkaantumiselta. Tamin vuoksi RO
rikoslain 21 luvun 10 §:n nojalla tuomitsi O. V:n vaikean ruumiinvam-
man tuottamuksesta. Turun HO alensi O. V:lle tuomittua sakko-
rangaistusta, mutta pysytti RO:n padtoksen muussa suhteessa voimassa
sellaisenaan. KK O: ei muutosta.s?

"Lohjan KO katsoi selvitetyksi, ettd A. A. S. oli tosin saanut sur-

mansa kaivoksessa tytskennellessésin kaivoksen seinfimaisti irtautunees-

ta ja hanen piilleen pudonneesta jadkimpaleesta, mutta kun kaivoksen
johtajan ja kaivosvouti L. A:n ei oltu niytetty laiminlytneen tarpeellisia
suojelutoimenpiteitd tyon turvaamiseksi, niin KO hylkisi heitd vastaan
nostetun syytteen kuolemantuottamuksesta. Turun HO: Ei muu-
tosta. KK O: Koska syytetyt, joiden velvollisuutena oli ryhty# toimen-

piteisiin kaivoksessa tyoskentelevien turvaamiseksi onnettomuustapauk-"

silta, olivat laiminlysnnilldiin ajoissa irroituttaa jadkappaleet kaivoksen

seindmaistd, aiheuttaneet A. A. S:n kuoleman, niin KKO, muuttaen -

31 Andenaes, s. 255—256; Torp, s. 277; Ussing, s. 53—54; Mezger, Strafrechts, s
143; v. Hippel, s. 163—164.
32 *KKO:n paat. 3. 5. 1929, tied. n:o 312.
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HO:n ja KO:n piitoksen, tuomitsi syytetyt rikoslain 21 luvun 10 § n
nojalla rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.

Viilaaja L. E. E. oli liikkuessaan esakeyhtié C. V:n tyomaalla ldhelld
teransuojusta vallla ‘olutta sirkkelisahaa kompastunut ja kaatunut kdyn-
nissi olleen sirkkelinterdn paille silld seurauksella, ettd hin oli terén
hinen kaulaansa viiltimistd haavasta heti kuollut. Turun RO katsoi
selvitetyksi, ettd mainitun yhtién toimeenpaneva johtaja S. oli laimin-
lyonyt huolehtia siitd, etti kysymyksessd oleva sirkkelisaha olisi ollut
varustettu tarkoituksenmukaisella terinsuojuksella.  Kun S. siten oli
tuottanut L. E. E:n kuoleman, niin RO tuomitsi S:n 28. 3.-1930 ahne-’
tun tyoturvallisuuslain 2 ja 11 §:n sekd rikoslain 21 luvun 10 §:n ja 7
luvun 1 §:n nojalla yksin teoin tehdystd kuolemantuottamuksesta ja tyo-
turvallisuuslaitteiden jirjestimisen laiminly6nnistd 40:een 100 markan
migrdiseen piiviisakkoon. Turun HO jitti asian RO:n mainitsemien
lainkohtien ja ty'dturvallisuuslain 24 §:n nojalla RO:n pﬁétb’ksen varaan,
soi, ettd koska S.ve1 ollut nayttanyt, ettd hinelle toumtuSJohtaJana kuu—
luva velvollisuus huolehtia - yhtion: puheenaolevan sirkkelisahan wva-
rustamisesta tarkoitulkksenmukaisella terinsuojuksella olisi siirtynyt jol-
lekin muulle yhtion edustajalle, jolla siind suhteessa olisi ollut oikeus
kayttia tyonantajalle kuuluvaa oikeutta ja valtaa, niin ei S. ollut esitta-
nyt syyti -muuttaa HO:n pdatostd, joka siis jdi pysyvaksi.d ‘

Normi, joka luo tyonantajalle tai hinen edustajalleen erityisen oi-
keudellisen vélvollisuuden ryhtyd toimenpiteisiin ‘tyontekijiin suojele-
miseksi itse tyon tai laitoksen koneistuksen tahi laitteiden tarjoamilta
vaaroilta, on statuoitu 28 ‘piivini maaliskuuta 1930 annetun tyoturval-
lisuuslain 2 §:ssd: »Tyonantaja on velvollinen ottamaan varteen kaiken,
mikid tyon laatuun ja niihi.h olosuhteisiin kats'oen joissa' sit‘ci sizorite—

tyontekqam suOJele_mlsekSI joutumasta siind alttiiksi tapaturmille tai’
saamasta tyon. johdosta vaurioita ferveydelleen — — —». Tyoturvalli-
suuslaki kurnosi 1914 annetun asetuksen ammattivaaralta suojelemi-
sesta. Maamme ensimmiinen varsinainen- tyovdensuojelulaki, asetus
teolli'suusainiméteissa olevain tyontekijiin suojelemisesta, annettiin jo'

33 KKO:n piit. 9. 9. 1937, tied. n:o 404. Ks. mysés KKO:m piit. 16. 8. 1937, tied.
n:o 370.

4 KKO:n paat. 11. 11. 1940, tied. n:o 335. Ks. my6s KKO:n pait. 19. 2. 1937,
tied. n:o 105; KKO:n piit. 7. 10. 1929, sel- n:o 45; RG. E. 3, s. 208 ja E. 10, s. 6.
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vuonna 1889. Sekin. sisilsi -yleisid suojelumaiirdyksid tyontekijdin tur-
_vaamiseksi tyosta tai tyokoneista aiheutuvilta vaaroilta.i.

L Tyonantaja tai -hénen . edustajansa- on ymmarrettavastl velvolhnen
-myoskm valvomaan, ettei yrityksests tai siind ‘suoritetusta tyosta aiheu-
du vaaraa ulkopuolisille tai heidén emaisuudelleen. .Varsin' mielenkiin-
toinén on tistd Helsingin  RO:n 1. 10. 1935 - ratkaisema tapaus, jossa
‘RO katsoi selvitetyksi, ettd I: A. F: rakennusty6maan vastuunalaisena
ty6njohtajana oli laiminlydnyt valvoa, ettd sanotulla tyomaalla louhin-
tatdiden panostajana toiminut lataaja- A. M, jolle L. A. F. oli' toimitetta-
vaa kallion louhintaa varten aritanut turvallisuusmédrayksid, olisi nou-
dattanut Sanottuja . misrdyksis. Timin vuoksi'ja kun M:n suoritta-
masta kallion rijiyttimisesti oli ollut seurauksena, ‘ettd ty6maan ohi
kulkeneet W., L., V. ié. B. olivat ilmaan sinkoutuneista, heihin sattu-
heista kivisti saaneet vaikeata vihsisempis vammoja, ja erindinen ir-
tain ja kiinted omaisuus oli vahingoittunut, RO tuomitsi I. A. F:n rikos-
lain 34 luvun 7 §:n, 44 luvun 10 §:n, 21 luvun 11 §n 2 kappaleen ja 7
luvun 1 §:n nojalla yhdelld teolla tehdysta laiminly6nnista tyonantaja-
na ryhtyi tarpeellisiin - varokeinoihin estdikseén vaaran ihmisilta sek&
‘ruumnnvarnman tuottamuksesta yhden kuukauden vankeusrangalstuk-

............

km, etta I. A. . F:lle tuomltunv-rangalstuksen taytiantoonpano oli lykkiy-

. tyvd 3 vuoden koetusajan. KKO, joka tuomitsi I. A. F:n hinen syykseen

luetuista rikoksista sakkorangalstukseen, pysytti HO:n paatoksen muil-
ta osin voimassa: I A. F. tuomittiin siis mainitussa tapauksessa lai-
minly6nnilla aiheutetusta vahingollisesta seurauksesta, konkreettisesta
vaarantilasta ja abstraktisesta vaarantilasta.

Siintond voidaan yleensd pitdi, ettd se, joka kayttaa ‘yrityksessdin
'luonnonvonma tai harjoittaa rakennustmmmtaa, on velvolhnen huoleh-

5 KKO:n paat 20. 7. 1937, tied. n:o 350 Ks myos Rt. 1888 s..670 selostettua
H¢yesteret1n tuomlota 23. 4. 1888. Mylldri O. E. 6li myllyn ollessa kaynmssa asettu-
‘nut lepaamaan -Hinen nukkuessaan oli mylly syttynyt koneistossa tapahtuneen
itsesytytyksen johdosta palamaan. Kun tulipaloa ei ajoissa torjuttu, passi tuli levia-
miéin sellaisella voimalla, ettd koko mylly paloi poroksi. . Mylldri tuomittiin tdstd
tuottamuksellxsestl aiheutetusta vahingollisesta seurauksesta vankeusrangaistukseen.
Hoyesteret lausui tuomiossaan m.m.: »Naar han derfor, vidende om, at han er alene
i M¢llen tager Hvile i M¢llekammeret udover den tid, -der v1lde medgaa til For-
malmg af det paa Kvaetnen vaerende Kvantum Korn, kan det neppe vaere tvivl-
somt, at han gjgr sig- skyldig'i Mangel paa den t11b¢r11ge Agtpaaglvenhed og at han,
naar Ildebrand opstaar paa Grund af denne hans Fors¢mme]1ghed maa baere an-
svaret derfer.» : : e
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timaan rangaistusvastuun uhalla siits, ettei toiminnasta aiheudu vahin-
gollisia seurauksia.®  S&#intod voidaan soveltaa myds ennenkaikkea
erilaiseen koneellistutettuun liikenteeseen. Erityisesti meri- ja yleensa
laivaliikenteessd sekd rautatieliikenteessi, jossa tavallisesti suurempi
Jjoukko ihmisid on kuljetettavana samassa kulkuneuvossa, laiminlysnti
saattaa johtaa mitid kohtalokkaimpiin seurauksiin. Kotimaisessa oikeus-
kdytinndssimme esuntynelsta tapauksista lienee tissi suhteessa jir-
kyttdvin Louhi nimisen hoyrylaivan uppoaminen 15 palvana toukokuuta
1934, jolloin 33 matkustajaa hukkui.

Vehmersalmen KO katsoi puheenaolevassa tapauksessa selvitetyksi,
ettd (laivuri) A O. oli la‘iminlytinyt vakuuttautua siiti';i ett"ci hoyrylalva
tilaisuudessa laivan kulkiessa tiydelli nopeudella varomattomasti liian
dkkid kiddntdnyt laivaa, ottamatta huomioon laivan kansilastin virheel-
listd sijoitusta, seurauksin etti laiva oli kallistunut ja kohta sen jilkeen
uponnut seki siind matkustajina olleet 33 henkilod hukkuneet, ettd (pe-
rémies) S. V. F., joka oli ollut tietoinen siité, ettd laivasta oli syksylld
vuonna 1933 poistettu osa painolastista, oli laiminlydnyt ilmoittaa sen
vdhenemisestd "O:lle ja huolehtia masrityn painolastin ottamisesta lai-
vaan vuoden 1934 puhjehduskauden alussa ja jittinyt vaaralliseksi tie-
tdmassaan kididnteessd kehoittamatta O:ta varovaisuuteen laivan kiin-
témisessd sekd siten osaltaan ollut syypdi laivan uppoamiseen ja sen .
mukana hukkuneiden matkustajien kuolemaan, ja etti S. S., laimin-
lyoden hanelle merikelpoisuuden katsastajana kuuluvan velvolhsuu-

" tensa tarkastaa, ettd hoyrylalva Louhessa 011 ollut hanen tletamansa
nyt laivan péillikélle antamaansa katsastuspiivikirjanotteeseen paino-
lastin migraksi 2200 kiloa ja hyvaksynyt laivan litkenteeseen riittimiit-
t6min painolastein varustettuna seki siten myé6tavaikuttanut laivan up-
poamiseen ja siind ollelden henkiléiden kuolemaan. Tidmin vuoksi KO
rikoslain 21 luvun 10 §:n, 34 luvun 13 §:n 3 kappaleen ja 7 luvun 1 §:n
nojalla tuomitsi O:n, S:n ja F:n kunkin yksin teoin tehdyistd kuole-
lemantuottamuksesta ja tuottamuksella aiheutetusta laivan uppoami-
sesta, O:n 5 ja F:n 3 kuukauden vankeusrangaistukseen sekd S:n sak-
korangaistukseen, miiriten kuitenkin F:lle tuomitun rangaistuksen eh-
dolliseksi 3 Vuodeﬁ koetusajoin. Viipurin HO jitti asian KO:n paitok-
sen varaan muun puolesta paitsi ettd tuomitut rangaistukset koroitet-,
tiin O:lle 10 kuukaudeksi seki F:lle ja S:lle 6 kuukaudeksi vankeutta

36 Ks. Andenaes, s. 261—262.
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ei muutosta.’? . o I

Nykyajan talouselimissid muodostavat tuotannon-ja liikenteen lisdk-
si lahinnd majoitus- ja ravitsemisliikkeet sen alan, jossa rangaistusvas-
tuu laiminlyonnistd saattaa tulla ajankohtaiseksi. Kokemus on osoitta-
nut, ettd huoneistot, joissa mainittua liikettd harjoitetaan, voivat riitta-
vittd huolenpidotta tai valvonnatta muodostua epajarjestyksen ja erilai-
sen lainvastaisen toiminnan tyyssijoiksi. Tdmin estdmiseksi majoitus-
ja ravitsemisliikkeistd annettu asetus velvoittaa liikkkeenharjoittajan tai
hinen sijaisensa valvomaan, ettei yritykseen kuuluvassa huoneistossa
tapahdu ep#jarjestystd, vasrinkdytoksid tai rikollista toimintaa. Kay-
tinnon kannalta merkitystd vailla tissd suhteessa ei suinkaan ole kysy-
mys siitéd, syntyyko liikkeenharjoittajalle tai hinen sijaisenaan toimival-
le vastuunalaiselle hoitajalle rikosoikeudellinen vastuu hénen tieten Lii-
kehuoneistossa tapahtuneen rikollisen toiminnan estémaitta jattdmisesta?

Lihinné ajateltavissa olevina rikoksina huomioimme varastetun tavaran

kiitkemisen ja haureuden harjoittamisen. Kisityksemme mukaan hotel-
lin, matkustajakodin ja yomajan tai ravintolan, ruokalan ja kahvilan
_omistaja tai vastuunalainen hoitaja, joka valvontavelvollisuutensa lai-
minlydden sallii yritykseen kuuluvassa huoneistossa varastetun tavaran
kaupan, edistdd siten passiivisella suhtautumisellaan rikoksen toteutta-
mista. Ajatelkaamme tissi suhteessa esimerkiksi seuraavaa Saksan oi-
keuskdytannossid esiintynyttd tapausta.

Majatalon isints, joka niki varkaiden majatalossaan kaupittelevan
varastettua tavaraa, ei puuttunut vihimmailliksin tavalla niiden rikol-
liseen toimintaan siti estiikseen. Majatalo-oikeuksien haltijana ha-
nelld kuitenkin oli erityinen oikeudellinen velvollisuus estda laiton toi-
minta yrityksensi huoneistossa. Reichsgericht tuomitsi hinet tastd suh-
tautumisestaan avunannosta varastetun tavaran kitkemiseen. Tuo-
mionsa perusteluissa Reichsgericht muun muassa lausui: »Indem er den
Dieben die Ausiibung ihrer Verkaufstitigkeit in diesen Rdumen ges-
tattete, hat er zum Absatz. tatig mitgewirkt. Selbst wenn — — man in
seinem Verhalten nur ein Geschehenlassen, das Unterlassung eines
entschiedenen Einschreitens erblicken wollte, wire die Verurteilung

— — —begriindet. Denn es ist in der Rechtsprechung des.

Reichsgerichts enerkannt, dass ein Mitwirken zum
Absatz durch Unterlassung dann begangen werden

37 KKO:n piit. 9. 1. 1936, tied. n:o 6. Ks. myds KKO:n pait. 31. 10. 1933, tied.
n:o 425. )
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kann, wenn eine- Rechtspflicht zum Einschréiten
besteht. Eine solche Rechtspflicht erwuchs dem Angeklagten aus
der Gewerbeordnung».? Omistajaa tai vastuunalaista hoitajaa tahi nii-
den . Sijaista .onkin mielestimme - -rangaistava -avunannosta varastetun
tavaran kitkemiseen laiminly6nnistisin estdd..varastetun.tavaran kau-
pittelu.yrityksen huoneistossa.” Suomalla. valvontavelvollisuutensa vas-
taisesti.varkaiden harjoittaa majatalossaan vapaasti liiketoimiaan, hin
51ten myotava1kuttaa edlstavastl heidin valonarkmhln puuhunsa

38 "RG:n tuomio 10. 10. 1924, E. 58, s. 300. Ks. my6s RG. E. 53, s. 179. — Saksan
oikeuskdytinndssd on esiintynyt myés kysymys siitd, onka talonomijstajalla oikeu-
dellinen “velvollisuus - estéi, vuokralaisiaan pitdmastd - vuokraamissaan suojissa tai
huoneissa varastettua ‘tavaraa? Rewhsge-ncht on katsonut, ettei talonomlsta]alla ole
tallalsta velvollisuutta. 'Ks. E. 57, 5. 242, — Kisityskantaa on pldettava oikeana.
(Niin myos Andenaes '$. 330) Mitssn téllaista velvollisuutta ei niet mkeusmr]es-
tyksesti talonomlsta]alla Sanotussa - suhteessa vmda ]ohtaa Tédssd yhteydessd lie-
nee paikallaan’ kosketella kysymystd _siitd, onko talonomistaja. rikosoikeudellisen
vastuun .uhalla velvollinen huolehtimaan, ettei rakennuksesta aiheudu vahingol-
hsla seurauksm vuokralaisille - tai sivullisille?. Kysymykseen -on mlelestamme vas-
tattava myontavastl Tillainen velvolhsuus voldaan kisittizksemme johtaa ‘raken-
nussiinnén 81 §:ssid olevasta” maarayksesta jossa lausutaan, efti’ »Rakennus on
pidettiva sellaisessa kunnossa, etti se tyydyttid terveellisyyden, kestavyyden ja
tulenvaruuden vaatimukset — — —». Jos rakennus on niin .rappeutunut; -etti . se
tuottaa vaaraaihmisille tai-omaisuudelle, niin maistraatilla on mainitun’ lainkohdan
nojalla oikeus misrits se purettavaksi (Vanhemmassa oxkeudessamme (rikoskaaren
29: 3) oli sa@nngs, jonka mukaan rakennuksen tai laitoksen omlsta;ga vasta51 vahin-
gosta, ]oka ]ohtu1 _siitd, ettei rakennus tai laitos ollut patevakuntomen) ‘Talon-
omistaja on kaupungelssa velvollinen pitdméin myos katuosansa kunnossa. AJatel-
kaamme tavallisimpia tapauksia, - Jjoissa laiminlyénnistd syntyy -vahingollisia seu-
rauksia: katot jitetdsin keviilld vapauttamatta jaist, kadut jatetddn liukkaan kelin
aikana - hlekmttamatta Talonomistaja voi néissi tapauksissa joutua vastuuseen
ruumiinvamman tai’ kuolemantuottamuksesta. Varsin mielenkiintoinen tapaus
talonomistajan vastuusta on esiintynyt Saksan oikeuskiytinngssi. Talonomistaja
oli itse hen'kllokohtalsestl huolehtinut aina plmean tultua vuokratalonsa® kiyts-
vien ja- rappuJen valaisemisesta.. Jatettydsn erddni iltana raput valaisematta, pos-
tinkantaja. kompastui pime#ssi ja sai kaatuessaan vaikeita vammoja. . Talonomis-
taja tuomittiin ruumiinvammantuottamuksesta Tuomionsa perusteluissa Reichs-
gencht lausui muun muassa: »Wenn — — ein Hauseigentiimer in Ausnutzung
seines Eigentumes Mitbewohner aufmmmt und dadurch. oder auf andere Weise
einen Verkehr 1n dem Hause herstellt so hat er die Pflicht dafiir Sorge zu tragen
dass bei dem von ihm hergestellten Verkehre aridere durch di¢ Anlagen des Hauses
an’ jhrem Kérper ni¢ht Schaden erleiden; denn niemand darf sein Eigentum zur
Herstellung gemeingefihrlicher Einrichtungen benutzen». Ks. E. 14, s. 262. —
Kussakin. yksityistapauksessa on tietysti vield lihemmin tutkittava, oliko talon-
omistajalla tosiasiallisesti mahdollisuuksia huolehtia rakennuksestaan silli tavalla,
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. Kuvaavan esimerkin’siitd; kuinka. haureuden harjoittamisen. esti-
mitti jAttdminen saattaa lopulta: muuttaa ravintolan suorastaan -ilota-
loksi, antaa meille Hgiesteretin tiiomio- 31:.1.. 1882, = Syytetty, joka' piti

Beérgenissi” ravintolaa (ja sen yhteydessi oluttupaa),: tiesi; éttd niin-

HRyvin' irtolaisnaiset kuin myoskin jotkut hinen :tarjoilijattaristaan har-
joittivat maksusta haureutta.ravintolassa kiyvieri miesvieraiden. kanssa
sielld. olevissa .sivutarjoiluhuoneissa. . Syytetty »ummisti silménsis eikd
ryhtynyt--minkasnlaisiin toimenpiteisiin;. Vahitellen tuli paikkakunt
nalla yleisesti tunnetuksi, ettd syytetyn ravintola -oli paikka; »hvor:man
kunde foo Fruentimmer». Hgiesteret tuomitsi.syytetyn paritteluSta:'S
“kuukaudeksi pakkotyohon® - . < .o S Lot e

-Olemme édelld ~esittineet” ]oukon tyyplthlmpla tapauk51a, ]01ssa
dmmatin- tai’ elmke1nonhar101tta]alle syntyy’ rlkosmkeudelhnen vastuu
Vahmgolhsen seuraiksen - estamatta tai tor]umatta ]attarmsesta Seu—
raavassa koskettelemme ’lopuk51 v1ela tdhin ryhmaan kuuluvana kysy*
‘myksens laakarm, -opettajan - ja’ ‘asianajajan vastuusta” lalmmlyomalla
alheutetusta vahmgolhsesta seurauksesta S .

" Useimmissa’ tapaukSISsa laakar1nt01m1 31sa1taa velvolhsuuden ryhtya
taydentavaan toumntaan Jos laakan on suorlttanut salraalle lexk-

ette1 snta 01151 ]ohtu.nut vahmgollxsta seurausta Esun sodan alkana tai senJalkel-
siss& polkkeukselllslSsa olosuhteiséa on hyvmkm d]ateltawssa, ettei talononusta]a
talossa olevien -epiikohtien poxstamlsekSI saa enémpai’ tyovoimaa Kkuiti-varojakaan
tarkoitukseén. -Vaikean. asunnonpuutteen aikoina kaikkein huonokuntoisimpiakaan
taloja..tuskin .puretaan. - Mutta periaatteessa. on- jokatapauksessa asetuttava _sille
kanna]le, ettd talonomistaja on elmkemonharjmttmana velvolhnen rlkosmkeudelh-
sen vastuun uhalla huolehtxmaan ia. valvomaan ettei rakennuksesta alheudu
vah' golhsia seurauks1a 1hm15111e tai omalsuudelle — Kutén olemime edells’ “(ks.
s ) mammneet on’ tieteisopissa e51tetty séllainenkin "ajatus, ettd sille, joka tosi-
asiallisesti- vallitsee “kiinteistdid, johtuu tistd vallinnastaan: erltymen ‘oikeudellineii
velvollisiius .esti# . vahingollisten seurausten . syntyminen . vallintapiirisséin. A Tdmi
Traegerin - luoma velvollisuusperuste- (ns Hen'schaftsberelch) ei ole saanut: tun-
nustusta osakseen edes Traegerm kotlmaassa, Saksassa. Ks. Sa.ue'r Kausahtat und
Rechtswuirlgkelt der Unterlassung, s. 222 Die’ Unterlassung, Gs 1940 114 s. 303
Hopfne'r Zur Lehre vom Unterlassungsdehkte, ZStrw:, 36, 1915, s.°124--125; . Hlp-
pel,'s. 164—165; Mezger, Lehrbuch s. 143: »Eine allgemeine Haftung fiir den eigenen
Herrschaftsbereich ist — -~ — nirgends. anerkannt». Traegerin ajatukselle ei saada
tukea enempad klr]oxtetusta laista kuin tavanomalsestakaan .oikeudesta. . Mitdén
sellalsta erltylsta velvolhsuutta vahmgolllsen seurauksenY estimiseen ei yleensa
voida asettaakaan kiinteistén vallitsijalle. ‘Tillainen velvollisuis ‘hénelld saaftaisi
olla vain siind, tapauksessa, etti hin on vallinta-alueelleen asettanut vaara11151a
laitteita tai- muulla -tavalla” aikaansaaniit konkreetiisen vaarantilan.- -

5 Rt. 1882, s. 576. Ks. myds RG. E. 11, s 4 ja U. 197, s. 487. 1=~ . 0o vz
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kauksen tai ottanut hdnet muuten hoidettavakseen, on hinen huoleh-
dittava tai valvottava, ettei sairas jii sellaisetta jilkihoidotta, johon suo-
ritetun leikkauksen tai muun hoidon johdosta on kulloinkin ryhdyttava.
‘Témin liséksi lagkarilld on yleensd velvollisuus huolehtia siité, ettd hi-
nen hoidossaan oleva saa sellaista hoitoa tai kisittelys, minks laaksri- .
taito edellyttdd. Jos ladkdri havaitsee, ettei hinelld ole sellaista taitoa,
hoidettavaa kisintymain erikoislddkérin puoleen. Laiminlyonnilld tuo-
tetusta ruumiinvammasta tai kuolemasta ladkari voi joutua vastuuseen
tuottamuksellisesta ruumiinvamman tai kuoleman aiheuttamisesta.
Lagkirin velvollisuus huolenpitoon ja valvontaan on tieteisopissa kat-
sottu perustuvan hdnen »sosiaalioikeudelliseen asemaansa».# Mutta
yhtihyvin voitaisiin silloin sanoa, ettd kenen tahansa vastuu laimin-
lyonnilld aiheutetusta seurauksesta perustuu hiinen sosiaalioikeudelli-
seen asemaansa, silld jokaisella on oikeudellinen asemansa yhteison ja-
oikeudellisessa asemassaan» velvollisuutta ryhtyd vahingollisen seu-
rauksen torjumiseen, ellei oikeusjarjestyksestd johdu kulloinkin. sellais-
ta velvollisuutta. »Sosiaalioikeudellinen asema» on kertakaikkiaan ki-
site, joka ei millddn tavalla hedelmsitd oikeudellista ajattelua, joten
sellaista kisitettd on mielestimme syyti olla kiyttdmitta juridiikassa.
Laakdrih niinkuin muidenkin ammatin- tai elinkeinonharjoittajain
huolenpito- ja valvontavelvollisuus toimintansa puitteissa johtuu oikeus-
jarjestyksestd. L#dkdrin mainittu velvollisuus ei ilmene vilittomaisti
oikeusjirjestyksestd, mutta vilillisesti voimme pi#itelld sen olemassa-
olon siitd tosiasiasta, ettd kaikissa sivistysmaissa ldikirintointa on oi-
keutettu harjoittamaan vain se, joka on suorittanut siitd kussakin
maassa sdddetyn tutkinnon. Siten vain tidllaiselle henkilélle on uskottu
sairaan ihmisen lidkirinhoito, joten hin -on velvollinen sellaiseen huo-
lenpitoon ja valvontaan hoidettavastaan, jota hinen lddkiritaitonsa
edellyttdd. VYleiselld sddnnolld ei suinkaan ole madrattivissd, kuinka
tehokkaaan huolenpidon'tai valvonnan tulee olla. Kussakin yksityis-
tapauksessa on lihemmin tutkittava, minkilaiset tosiasialliset mahdol--
lisuudet liaskirilli on huolenpitoon ja valvontaan. Lisiksi on huomioi-
tava mydskin, ettd meilld yksityislddkéri on lidkiritoimen harjoittami-
sesta annetun lain 13 §:n 4 kohdan mukaan velvollinen anta_maan_ﬁiﬁ-
kirinapua siihen katsomatta, saako hin antamastaan avusta korvaUst'ai

4 Niin m.m. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, s.. 159—169; Kissiﬁ, s. 113; Geor-
gakis, s. 22—23.
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vai eikd, ainoastaan sille, »joka-vaikean vamman tai taudintapauksen
vuoksi sitd pikaisesti tarvitsee, ellei sen ladkérin apu, joka asemaansa
katsoen on hintd lahempi apua antamaan, ole ajoissa saatavissa». Ha-
nen huolenpito- ja valvontavelvollisuutensa riippuu siis sédnnonmukai-
sissa tapauksissa myos siitd, maksetaanko hanelle korvaus antamastaan
lagkidrinavusta.

Opettajantoimeen liittyvista huolenplto- ja valvontavelvollisuudesta
tieteisopissa on tihdnastisesti aina mainittu kouluesimerkkiné uimaopet-
taja, joka jattimalld oppilaansa oman onnensa nojaan, aiheuttaa témén
kuoleman. Tavallisimmin on . tilléin kysymyksessd kuolemantuotta-
mus, mutta myos tappo ja murha ovat ainakin teoreettisesti ajatellen
mahdollisia. Kiytinnén kannalta katsoen ei esimerkilld ole oleellista
merkitysta. Tiarkeitsd ovat sitdvastoin ne tapaukset, joissa-opetustoimi
kisittid ammattiopetuksen. S#dntonid voidaan tidlloin pitdd, ettd opet-
taja on velvollinen pitdmain huolta ja valvomaan, ettei opetuksessa
kiytetyistd kojeista ja aineista aiheudu oppilaalle vahinkoa. Erittdin
mielenkiintoinen on tisti Andencesin selostama ranskalainen oikeusta-
paus. Apteekkioppilaan valmistaessa salvaa, retortti rajahti, jolloin hén
sai vaikeita palohaavoja. Oikeus katsoi, etti onnettomuus oli johtunut
siitd, ettei salvaa valmistettaessa oltu noudatettu tavanomaisia varovai-
suusohjeita. - Koska asiassa myos tuli selvitetyksi, ettd apteekkari ja
hinen apulaisensa olivat laiminlydneet valvontavelvollisuutensa puhee-
naolevassa suhteessa, niin molemmat tuomittiin Code pénalin artikkeli
320 nojalla ruumiinvamman tuottamuksesta.! :

Oikeudenkéymiskaaren 15 luvun 10 §:ssé lausutaan, ettd »Asiamies
ajakoon rehellisesti ja kaikella ahkeruudella hinelle uskottua asiaa».
Asiamiehen tulee siis hoitaa tehtivinsid tavalla, jota vastaavasti huolel-
linen ja tunnontarkka henkilé yleensi noudattaa toiminnassaan. Mai-
nitun kaaren ja luvun 13 §:n mukaan asiamies on velvollinen korvaa-
maan kaiken piimiehelleen tuottamansa vahingon (culpa levis in ab-
stracto.)® Kun oikeusjirjestys niin velvoittaa asiamiehen huolenpitoon
asianajossa, vaikkei hin harjoittaisikaan sitd ammattimaisesti, niin
tistd voidaan p#dtelld, ettd normi perustaa sitdkin laajemmassa mitassa
huolenpito- ja valvontavelvollisuuden asiain hoidossa sille, joka harjoit-
taa asianajotoimintaa ammattinaan., Vahingonkorvausvelvollisuuden
lisiksi -asiainhoidon laiminlyonti saattaa perustaa asianajajalle rikosoi-
keudellisen vastuun. Rikoslain 38 luvun 2 §:ssd sdidetdfin ndet, ettd

41 Ks. Andenaes, s. 265.
42 Ks. Wrede, Civilprocessritt I, s. 209.
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:astanajajaa, joka hidnelle uskotussa asiassa »tahallansa. saattaa pad-
miehensd : vahinkoon», 'rarigéistakobn “epérehellisyydestd. - Epiilysta ei
-voi olla siitd, ettd »vahinkoon saattaminen» voi tapahtua yhtahyvm pas—
siivisella kuin-aktiivisellakin suhtautumisella. ~ T

Saksalaisessa" tieteisopissa “on: esitetty sellainen ajatus,- ettd. asian-
ajajaa, joka tietoisesti jittdd estimittd nimediminsi todistajan antamas-
“ta..valallaan “viirds. lausumaa, on-.rahgaistava..vairin - valan. avunan-
nosta.®? . Mielipidettd on perusteltu silld, ettd-asianajaja on yleénsd vas-
tiiussa ssiitd, ettd totuutta noudatetaan oikeudenkiynnissi. Lisidksi-ion
katsottu tillaisen velvollisuuden johtuvan asianajajalle,” koska -hinté
on:pidettdvd oikeuden: palvelijana :(» Diener: am' Recht»). : Kisityskan-
n’an 'tuéksi on"vieléi vedottu siviilipr"osessilain (Zivilprozessordnung) 138
saqhhche Umsténde vollstand.lg und der Wahrhelt .gemiss abzugeben».
:Mielipidettd vastaan on huomautettu,-ettd joskin .mainittua siinnosti
véi'daan kielféix’niittéi énalbogisesti sdveltaa asiana]a]aan hun' snta e‘1
neén estamaan tod1sta]aa tekemasta -vadria valaa, sﬂla s43nnos »legt
den. Partéien ausdriicklich.nur die Pflicht duf 1hre e1genen Erklarungen
-wahrheitsgemiss .abzugeben» 44 - - L

‘Huomautusta. on pidettavi .oikeana, sﬂ.la asianajajan. ei voida kat-
-soa edistdvan  passiivisuudellaan vadrin valan: tekoa:®  Toisaalta on
kylla. pidettdva kysymyksenalaisena,. voiko asianajaja. nimeti rangais-
tusvastuutta todistajan, jonka hin tietdi tekevdn viirin.valan? Luo-
wvumme tissi- yhteydessa taman kysymyksen tarkastelusta koska se ei

51sa11y aiheeseemme.48 -

d) Vzrkaan tai gulkzsee'n palvelustehtauaan liittyvdt huolenpzto- ja
e se valvontavelvollzsuudet

OlkeuSJar]estys perustaa sﬂle, ]oka ryhtyy v1rkaan tai ]ulklseen pal—
velustehtavaan, maaratty]a velvolhsuuksxa (ja 01keuk51a) Tarkein .
na1sta velvolhsuuk51sta on v1ran tonmttarnmen tai. tehtavan h01tam1-
nen suta s&ii'detylla tavalla Vlrka- tai- palvelusmlehen on noudatet—

. W Kohlrausch ZStrW 56 1937 s 179 Dahm ZStrW 59 1940 s. 173,
""" 44" Niin ‘Drost, GS~ 1937 's. 38, Drostin’ ‘kannalle on asettunut Mezger ZStrW.
57, 1938, s. 682—683.
45 Niin Andenaes, s. 429. - SO °
4 Tapaus koskee niet aktiivista myotivaikutusta- viirén valan: tekoon.
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tava tdtd velvollisuuttaan jopa rangaistusvastuun. uhalla.. - Aiheemme

kannalta berattas- tdssd suhteessa mielenkiintoa kysymys siit, johtuuko

virka- tai palvelusmlehelle, joka velvollisuutensa vastaisesti jattdd es-
tdmatts vahingollisen seurauksen syntymisen, vastuu seurauksesta, ‘jol-
loin héanta olisi rangaistava siit'ai‘, ja yksinteoin tehdy'st‘ci‘ virkarikokses'ta,’

tidn v1rkar1koksesta'7 .

Milloin - virka- tai palvelusmiehelld on hoidettavanaan vastaavasti.

samanlaisia tehtdvii kuin yksityiselld toimessaan, niin on luonnostaan
lankeavaa, ettd viran tai julkisen toimen haltijalle' johtuu velvollisuu-

tava yksinteoin tapahtunut v1rkar1kos. Valtion tai kunnan liike- tai
teollisuuslaitoksen johtajalla on samanlainen huolenpito ja valvonta-
velvollisuus kuin vastaavasti yksityisen yrityksen johtajalla. ~Sama
pitad vastaavasti paikkansa ladkiriin, sairaanhoitajaan,'” opettajaan,
tyonjohtajaan ja muihin erilaisiin ammatinharjoittajiin nihden; jotka
ovat virkamiehid rikoslain 2 luvun 12 §:n mukaan. - Jos. sitdvastoin

virka- tai palvelustehtdvd kisittdd ldhinnd julkisen yhdyskun-

nan omasta luon-teesta‘johtuvan tarkoituks‘eri to-

matta ]attamastaan seurauksesta? - Ottakaamme tdssd suhteessa ‘tar-

kasteltavaksemme poliisitoimi, koska nimenomaan siihen kuuluu- laa-
jassa mitassa erilaisten vahingollisten seurausten torjuminen. -

J os polusumes v1rkansa »pulttelssa on saanut erlttam madratyn 'teht%i—'

velvollisuuden tor]ua . vahmgolhsen seurauksen  syntymisen. Niinpi

jos hanet on maiaidridtty tutkimaan jokin tapahtunut rikos, ja hin saa-

selville -rikoksentekijﬁn-, mutta jattda tdmain - saattamatta teostaan -edes-
vastuuseen, niin epiilystd ei voine olla siitd, ettid hdan on tdlld- passiivi-

47 Ks. E. 7, s. 118: Miélis_airas J. K oli yri-ttéinyt ‘useamman kerran tehdi itse-

murhan. Mielisairaalan hoitajatar V., joka oli tdstd tietoinen, Hoiti siitd huolimatta

levdiperdisesti valvontatehtdvinsi. Hoitajatar W:n' jitéttyd kerran lukitsématta
kylpyhuoneen oven, J. K. hukuttautui kylpyammeeseen. Reichsgericht- tuomitsi

molemmat hoitajattaret rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.  Padtoksensd- pe--

rusteluissa RG. W:hen ndhden m.m. lausui, ettd joskaan W. ei ollut tietoinen J. K:n

alkelsta, niin W. oli ]okatapauksessa lamunlyonmllaan myotavalkuttanut vahm-,

gollisen seurauksen syntymiseen.

4% Esim. Andenaes katsoo, ettd ainoastaan tallaisissa’ tapauk51ssa, joissa poliisi-
mies on maaridtty erityiseen tehtdvéidn, hdnet voidaan vastuulllstaa estamatta jatta-
miastddn seurauksesta. Ks. Andenaes, s. 414,
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sella suhtautumisellaan syyllistynyt rikoksen suosimiseen. Poliisimies,
joka on midrdtty pitdim#dn huolta sairaasta, mutta jittdd tdmin huo-
lenpitovelvollisuutensa vastaisesti oman onnensa nojaan, syyllistyy lai-
minlyénnilldén rikoslain 25 luvun 3 §:ssi mainittuun heittéillepanori-
kokseen. Jos hin joutuu saattamaan tai valvomaan mielisairasta, mut-
ta laiminlys valvonnan, ja mielisairas tekee esimerkiksi itsemurhan, niin
joutuu poliisimies ilmeisesti vastuuseen kuolemantuottamuksesta. Kai-
kissa niissd tapauksissa erityinen oikeudellinen velvollisuus perustuu
jo yksistiiin esimichen virkansa nojalla antamaan kiaskyyn. Poliisimie-
helld on kuitenkin virkansa nojalla velvollisuus estdd vahingollisten seu-
rausten.syntyminen muutenkin kuin vain nimenomaisen kiskyn perus-
teella. Erityinen oikeudellinen velvollisuiis vahingollisten seurausten
torjumiseen johtuu hinelle vilittomisti kirjoitetusta laista. Poliisitoi-
mesta Suomessa annetun asetuksen 1 §:ssi niet lausutaan: »Poliisin
tehtdvidnd on voimassa pitid yleistd jarjestystd ja turvallisuutta, vas-
. tustaa rikollisuutta ja saattaa rikoksiin syyp#it lailliseen edesvastuu-
seen — — —». Kun normi siten perustaa poliisimiehelle erityisen oikeu-
dellisen velvollisuuden mainittuun toimintaan, niin ei voi olla vihints-
kidsn epdilystd siitd, ettd kaikissa niissd tapauksissa, joissa poliisimies
on velvollisuutensa vastaisesti jéttinyt estimittd seurauksen syntymi-
sen, hidn myo6s joutuu rangaistusvastuuseen seurauksesta, jos hdnen
laiminly6ntinsd on ollut kausaalisuhteessa seuraukseen, ja hinen oikeu-
denvastainen passiivinen suhtautumisensa on hinelle joko tahallisena
tai tuottamuksellisena syyksiluettava. On mielestimme suorastaan
kisittdmatontd, ettd poliisimiehen vastuullistamista seurauksesta ylla-
mainitussa tapauksessa, on vastustettu viittamailld, etti sellainen veisi
mahdottomiin tuloksiin, koska poliisimiehen passiivisuus virkansa toi-
mittamisessa ei suinkaan osoita, ettd hin olisi mielialaltaan rinnastetta-
vissa tavallisiin rikollisiin, vaan johtuu hinen passiivisuutensa mielipi-
teen mukaan joko vilinpitim#ttomyydestd tai pelosta joutua ikavyyk-
siin.#® Kysymys enemmdistd tai vihemmistd assosiaalisuudesta tahi
antisosiaalisuudesta ei ole tissd tarkastelun kohteena, eikd muuten lain-
kaan siihen vaikuta, joten sellaiseen ei kiy mytsk#in vetoaminen.

Samoinkuin poliisimiehelld on myds vanginvartijalla, luotsilla, ma-
jakanvartijalla ja rautatievirkailijalla tai rautateiden palvelusmiehelld
velvollisuus kullakin toimialallaan estii vahingollisen seurauksen syn-
tyminen. Erinomaisen esimerkin tdstd antaa rautatievirkailijan suhteen
seuraava oikeuskdytdnnossimme esiintynyt tapaus:

4% Niin Andenaes, s. 411.
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Alavuuden y.m. pitdjdin KO:ssa oli kruununnimismies K. L. lausunut,
ettd kun vltjan kuljettama ylimé&rdinen juna matkalla Niinimaan vaih-
teelta Alavuuden rautatieasemalle oli tullut Hautamiki nimiselle yli-
kaytiville, oli K. E:n omistama hevonen, jota hinen alaikiinen poikansa
J. E. ajoi, peldstynyt ja juossut junaa kohden, jolloin K. E:n toinen
alaikidinen poika E. E., joka reenkalikoista kiinnipidellen kulki suksilla
hevosen vetidmin reen perissd, oli joutunut junan alle ja ruhjoutunut

kuoliaaksi. Siihen nihden, etti rautatie viahian matkaa ylikdytdvalta

Niinim#en vaihteelle piin teki kaarron, olisi vltjan Rautatiehallituksen
13. 7. 1885 antaman ohjesdinnon 14 §:n mukaan pitinyt ennen junan
tuloa mainitulle ylikdytiville antaa veturin héyryviheltimelléd varoi-

tusmerkki. Koska vltja oli jattdnyt antamatta mainitun vihellysmer- -

kin, ja J. ja E. E., »jos semmoinen varoitusmerkki olisi annettu, olisivat
tietéineet hyvissid ajoin ennen junan tuloa ylikidytaville pysdyttdd hevo-
sen ja tapahtuma olisi viltetty», niin kruununnimismies E. L. vaati, ettd
vltja tuomittaisiin rangaistukseen kuolemantuottamuksesta. KO katsoi
piiitoksessiin syytteen tulleen toteennidytetyksi ja tuomitsi vltjan rikos-
lain 21 luvun 10 §:n nojalla rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.
Vaasan HO ja OO: ei muutosta.’®

B. Luwvattomalla tai luvallisella teolla aiheutetun vaarantilan
' torjumisvelvollisuus.

Selvionid voidaan pitdd, ettd kaikissa niissd tapauksissa, joissa joku

on aiheuttanut vaarantilan’! luvattomalla toiminnallaan, hén on

50 OQO:n paat. 19. 1. 1904, J. F. T, 1905 bl. s. 8 a, n:o 20.  Tapaus selostettu myos-
kin Honkasalon tutkimuksessa Kausaalisuuskysymys Rikosoikeudessa, s. 219. Ks.

my6s muut m.t, s. 219—220 mainitut tapaukset sekd KKO:n paat. 4. 2. 1926, tied.-

n:o 26; KKO:n péit. 18. 6. 1935, tied. n:o 293; KKO:n pait. 2. 11, 1938, tied. n:o 577;
KKO:n padt. 19. 5. 1939, tied. n:o 482 ja Pstre Landretin tuomio 3. 3. 1937 (U. 1937/
639): Rautatieldinen oli laiminlyényt puomin laskemisen -pikajunan saapuessa,
mistd oli seurauksena, ettd juna ja auto ajoivat- yhteen, jolloin autossa olleet 5
henkiléd saivat surmansa. Rautatieldinen tuomittiin viiden henkilon (yksin teoin
tapahtuneesta) kuolemantuottamuksesta 2 kuukauden vankeusrangaistukseen.

51 Kysymyksessd on t#lloin konkreettinen vaarantila, jossa yaara on siis
todella olemassa, eik#d sitdAvastoin abstraktinen vaarantila, jossa vaara saattaa tulla
mahdolliseksi. L.oogilliselta kannalta katsoen ei abstraktinen vaara oikeastaan ole
mahdollinen, silli vaarantila joko on olemassa tai ei ole lainkaan olemassa. Abstrak-
tinen vaarakisite meilldi on olemassa vain tarkoituksenmukaisuussyistd, koska mei-
din on vaikeata usein pédtells, kuinka ldheinen vaara on. “Ks. Schulz, s. 5—29.
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myds velvollinen ryhtyméén toimenpiteisiin sen neutralisocimiseksi.5!2
THdmd sdintd pitdd paikkansa siinidkin tapauksessa, ettd vaarantila’ olisi
aiheutettu objektiivisesti. oikeudenvastaisella, muttei syyksiluettavalla
teolla’®® Tatd kisityskantaa vastaan on-huomautettu, ettdi se johtaisi -
dolus tai culpa subsegquensin omaksumiseen,’® jolloin loukattai-
siin sitd rikosoikeudessa yleisesti tunnustettua periaatetta, jonka mu-
kaan vastuu edellyttdd kausaalisuuden ja syyksiluettavaisuuden saman-
aikaisyutta ' suhtautumisessi. Huomautus on kuitenkin perusteeton,
silld vastuita ei ole edes pyritty perustamaan torjumisvelvollisuuden
luovaan »edellikiyneeseen toimintaan», vaan nimenomaan. laiminly6n-
tiin. Vaarantilan aiheuttanut toiminta on ainoastaan, kuten Traeger
sanoo,- »der Entstehungsgrund fiir die Rehtspflicht
zur Abwehr weiterer schiddlichen Folgens’* Niinhyvin
kausaalisuus kuin syyksiluettavuus huomioidaan siis toiminnan jilkeis-
td laiminlyontid silmalldpitden. - Kuvaavia ovat tdssid suhteessa muun
muassa seuraavat Reichsgerichtin ratkaisemat tapaukset: -

Syytetty oli lukinnut rouva L:n huoneeseen, tietamittd tdmin 51sa1-
ldolosta. Saatuaan sitten tietdid tastd, hin - kehoituksista huolimatta
jatti aukaisematta oven. Reichsgericht katsoi, ettd koska syytetty, vaik-
kakin tietdmittiddn, oli sulkenut L:n huoneeseen, miki sellaisenaan oli
oikeudenvastainen teko, oli syytetylld erityinen oikeudellinen velvol-
lisuus ryhtyi toimenpiteisiin L:n vapauttamiseksi, minkd vuoksi ja' kun
syytetty oli laiminlyényt vapauttaa L:n, Reichsgericht tuomitsi syyte- -

- #a N&in Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 220: »>Epdilystd tuskin voi olla
suta, etteiké oikeudenvastainen ja (vaikkakin vain tuottamukselllsena) syyksﬂuet-
tava toiminta perustaisi velvollisuutta niiden seurausten estimiseen, jotka toiminnan
johdosta ovat uhkaamassa», Andenaes, s. 279; Mezger, Strafrecht, s. 147; Hépfner,
Zur Lehre von Unterlassungsdelikte, ZStrW. 36 B, s. 117; Max Ernst Mayer, Lehr-
buch I, s, 192; Traeger, Das Problem, s. 96—97. — Tissi yhteydessd on syytd huo-
mioida, ettei laiminlyénti voi tulla epivarsinaisena laiminlyéntirikoksena rangais-’
tavaksi, jos siiti tuleva rangaistus sisiltyisi io edeltivin toiminnan mahdollisesti
muodostamaan tekorikokseen. Ks. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 221; Max
Ernst Mayer, Lehrbuch 1, s. 192; Frank, s. 19: »Zu beachten ist, dass wenii schon
die Gefahr mit dem Vorsatze der Verletzung herbeigefiithit wird, sich die gesamte
(positive und negative) Tatlgkelt unter dem Gesmhtspunkte eines Begehungs-
delikts beurteilt».

52 Honkasalo, Kausaahsuuskysymys, s. 221; Traeger, Das .Problem, s. 98—104;
Mezger, Strafrecht, s. 147, silli rajoituksella, ettd ‘on .kussakin tapauksessa erik-
seen tutkittava lihemmin svelvollisuuden sisdltod». Niinpd hién m.m. lausuu: »Die’
Pflicht ist keine abstrakte, sondern’eine durchaus konkret beinhaltete»,

53 Frank, Das Strafgesetzbuch, s.-18. . . . .

5 Traeger, Das Problem, s. 100. : . ’ o NI



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

©
Aiheutetun vaarantilan torjumisvelvollisuus 193

tyn StGB:n 239 §:n 1 kappaleen % nojalla rangalstukseen vapauden-
riistosta.’® .

Syytetty oli havainnut’ permannolla olleiden heinien ja olkien al_ka-
neen kyted hinen piipustaan lentdneisti kipunoista, mutta- oli siitd
huolimatta jittinyt ryhtyméttd toimenpiteisiin tulipalon estimiseksi:
Alioikeus tuomitsi-hdnet vain tuottamuksellisesta tulipalon aiheutta-
misesta, mutta Reichsgericht katsoi, etti koska syytetty oli laiminlyo-
nyt ryhtyd toimenpiteisiin, vaikka on katsottava hinen tdytyneen olla
tietoinen laiminlyontinsd seurauksesta, niin oli syytetty siten syyllisty-
nyt murhapolttoon, minkd vuoksi Reichsgericht kumoten alioikeuden
padtoksen, tuomitsi syytetyn rangaistukseen murhapoltosta.s” .

Aiheemme kannalta heréttsis aivan erikoista mielenkiintoa kysymys

'

siitd, onko myds luvallisesta toiminnasta johtunut vaarantila tor- -

juttava vahingollisen seurauksen estimiseksi? ,
Tieteisopissa on kysymykseen yleensi ‘vastattu myontivistiss Vel-
vollisuuden ryhtya toimintaan vahingollisen seurauksen estimiseksi on
tédllsin katsottu perustuvan tavanomaiseen oikeuteen. Joskaan meilld
ei ole sddddnniisessi oikeudessamme suorastaan julkilausuttu mainit-
tua periaatetta, niin sen ilmaisuna voidaan kuitenkin pitdd moottori-
ajoneuvoliikenteestd 21. 5. 1928 annetun lain 6 §:44, jossa muun muassa
lausutaan, ettd milloin moottoriajoneuvo on aiheuttanut vahinkoa, on
kuljettaja velvollinen pysdyttdm#in ajoneuvon, ja jos tdlléin joku »on

% Mainittu lainkohta kuuluu seuraavasti: sWer vorsiztlich und widerrechtlich
einen Menschen einsperrt oder auf andere Weise des Gebrauches der persénlichen
Freiheit beraubt, wird mit Gefingnis oder mit Geldstrafe bestrafts.

5% Ks. E. 24, s. 339.

5 Ks. E. 60, s. 77.

'8 Nidin m.m. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 222; Skeie, Om Aerekraen-
kelser, s. 370: »Retsbevidstheden — — — spgrger om handlingen var hans, og
om han nu kan afverge eller formindske skaden. Den gamle skyldbevidsthed:
hvor der er aarsag, er der ansvar, har endnu dypere rgdder i vor opfatning, end
vi gjgr os rede for eller vil tilstaa»; Traeger, Das Problem, s. 104; v. Hippel, s. 165;
»Wer im Einzelfalle durch aktives Handeln, wenn auch schuldlos, die Gefahr
eines konkreten Erfolges erzeugt hat, ist verpflichtet, den Eintritt des Erfolges
durch Handeln zu hindern, wenn er dazu imstande ists. Paul Merkel, s. 32; Krug,
s. 38—40; v. Buri, GS 21, 1869, s. 197; Finger, s. 291; v. Bar, Gesetz und Schuld 11,
s. 267; Franz v. Liszt, Lehrbuch 1919, s. 127: »Die Rechtspflicht zum Tun kann sich
ergeben aus einem vorangegangenen fremde Interessen gefihrdenden Tun, das,
auch wenn es nicht rechtswidrig war, den Gefihrdenden zur Abwendung drohen-
der Verletzungen verpflichtet>. Drost, GS 109, 1937, s. 22, Mezger, Eberhard Schmidt
ja Andenaes katsovat, ettei kysymysti voida ratkaista yleiselli s#annolli. Ks.
Mezger, Strafrecht, s. 147; v. Liszt-Schmidt, s. 191—192; Andenaes, s. 279—291.
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saanuf “rumiinvamman tai- muuten joutunut avuttomaan tilaan, on
moottoriajoneuvon kuljettaja velvollinen auttamaan vahingoittunutta
ja tarvittaessa korvauksetta kuljettamaan hinet lihimpiddn paikkaan,
missi -hiin voi saada tarpeellista apua». Kotimaisesta oikeuskiytdnnos-
timme tulkoon mainituksi seuraava tapaus:5®

Toimitusjohtaja S. S. oli Helsingin RO:ssa lausunut, etti hinen ka-
vellessidin 18. 5. 1945 Mannerheimintielld Helsingissa, oli sanotun tien ja
Simonkadun kulmauksessa olevan rakentamattoman tontin aitaan kiin-
nitetty Oy Continental Ab:n omistama mainoskilpi, jonka mainitun yh-
tion toimeksiannosta ja sen piirustusten mukaan Puurakenne OY oli
pystyttinyt, pudonnut hinen pailleen seurauksin, etti hineltd oli mur-
tunut .kolme kylkiluuta ja kolme selkiinikamaa, minka vuoksi hén oli
joutunut olemaan kauan sairaalassa hoidettavana. Sen vuoksi ja kun
mainoskilpi oli ollut rakenteeltaan liian heikko, mihin seikkaan oli kiin-
nitetty huomiota jo ennen onnettomuuden sattumista, ja J. P. Oy Con-
tinental Ab:n toimitusjohtajana, sekd O." A., joka Puurakenne OY:n
hallituksen jisenend oli huolehtinut kilven valmistamisesta, siten oli-
vat huolimattomuudellaan ja varomattomuiudellaan tuottaneet S:lle
edellimainitun ruumiinvamman, S. oli vaatinut P:n ja A:n tuomitse-
mista rangaistukseen vaikean ruumiinvamman tuottamuksesta ja hei-
din velvoittamistaan yhteisvastuullisesti suorittamaan hinelle kor-
vausta kivusta ja sdrystd 100.000 markkaa.

Kuultuaan Juhani P:td ja Kosti Olavi A:ta syytteestd RO, jossa vi-

puheena olevan, Puurakenne Oy:n valmistaman ja Oy Continental Ab:n
edustajan ldsnzollessa 24. 4. 1945 paikalleen asettaman mainoskilven
sijoittamispaikan, oli tietoisena siits, ettd kilpi oli ollut rakenteeltaan
heikko, tosin vaatinut A:ta korjaamaan kilped, mutta laiminlydnyt pois-
taa sen paikaltaan kunnes se olisi ehditty vahvistaa, mistd oli ollut
seurauksena, ettd kilven ylidosa oli heikon rakenteensa johdosta kysy-
myksessiolevassa tilaisuudessa pudonnut S:n pédlle syytteessd kerro-
tuin seurauksin. Sen vuoksi ja kun kilpi oli sen asentamisen jilkeen.
P:n tahdon mukaisesti saanut olla pitkdn ajan paikoillaan, eikd A. ndin
ollen ollut:vastuussa sen yldosan putoamisesta S:lle aiheutuneesta va-
hingosta, RO, hyliten A:han kohdistetut rangaistus- ja korvausvaati-
mukset, oli rikoslain 21 luvun 10 §:n nojalla tuominnut J. P:n vaikean
ruumiinvamman tuottamuksesta sakkorangaistukseen ja .velvoittanut:

% Ks. mm. RG. E. 24,339; E. 17,260; E. 46,337 ja E. 58,245.
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hénet suorittamaan Sille korvaukseksi kivusta ja sirystd 100.000
markkaa. ‘ .

Turun Hovioikeus, jonka tutkittavaksi S. S. ja J. P. olivat valitta-
malla saattaneet asian, oli 29. 7. 1947 antamallaan piitokselld jattinyt
RO:n paitoksen voimaan muutoin paitsi ettd S:lle kivusta ja sdrystd
tuomittu korvaus alennettiin 30.000 markaksi. — S. S. ja J. P. haki-
vat muutosta. — KKO jatti HO:n p#idtoksen pysyviksi muutoin paitsi
ettd S. S:lle kivusta ja sdrystd tuomittu korvaus korotettiin 60.000 mar-
kaksi.t0

Ratkaisua on pidettdvi ehdottomasti oikeana. Itsessdin laiminlyontis
edeltinyt toiminta, mainoskilven asettaminen, oli ymmirrettivisti lu-
vallista toimintaa, mutta laiminlyonti ryhtyd tiydentidviin toi-
menpiteisiin vahingollisen seurauksen estimiseksi perusti J. P:lle
rangaistusvastuun seurauksesta.

Selostamassamme tapauksessa J. P. oli tietoinen toimintaan ryhtyes-
séén, ettd siitd voi syntyd vahingollinen seuraus. Tapauksia saattaa

kuitenkin esiinty4, joissa tdllaista tietoisuutta ei ole toimintaan ryhdyt-

tdessd. Siitd huolimatta johtuu sille, joka ryhtyy vaarantilan aiheutta-
neeseen toimintaan, oikeudellinen velvollisuus ryhtyd toimenpiteisiin
vahingollisen seurauksen torjumiseksi, mikili hédnelld siihen suinkin
on mahdollisuus. Ajatelkaamme tdssi suhteessa seuraavia tapauksia:
A. ldhettada artikkelin sanomalehteen julkaistavaksi. Artikkelin li-
hetettyddn hin huomaakin hinelle jaineesti kaksoiskappaleesta, ettd
artikkeli on muuttunut konekirjoittajattarelle sattuneiden virheiden
johdosta B:td loukkaavaksi. Ellei A. ryhdy toimenpiteisiin virheiden
korjauttamiseksi, vaikka sellaiseen vield olisi ollut mahdollisuus, ei voine
kausrikokseen. Tdstd lausuu jossain maarin liicitellusti Skeie: »Enhver
retteekende mand vill selvsagt fgle det som en uafviselikt pligt at gjgre
alt muligt for at rette feilen, gieblikkelig man blir opmerksom paa den;
undlader han dette, vil han sikkerlig — og med rette — blive regnet
for ligesaa strafveerdig som den forseetlige injuriant».®!
Siirtydksemme pelkistd esimerkists ¢ karuun todellisuuteen, selos-

% Tapaus selostettu Defensor Legis julkaisussa 1949, N:o 1—2.

8 Skeie, Om Aerekraenkelser, s. 369. Tastd lausuu Andenaes (s. 285) aivan
oikein: »Si ubetinget som denne uttalelse gir uttrykk for, er den strafferettslige
likeverdighet neppe. Men resultatet er nok riktigs.

2 Timi esimerkki muistuttaa oikeudelliselta luonteeltaan eristd Ranskan
oikeuskdytinnissi esiintynyttd tapausta, jossa ladkari, joka julkaistuaan lidketie-
teellisen oppikirjan, havaitsi erdin esimerkkind mainitsemansa lddikkeen muuttu-
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tamme erddn Norjan oikeuskdytdnnossd esiintyneenxtépau.ksen.- — Pari
kuorma-autonkuljettaja O:n tuttavaa pyysi O:ta ajamaan heiddt Oslon
lahistslld olevalle Moss nimiselle paikkakunnalle, josta he ilmoituk-
sensa mukaan halusivat noutaa itselleen kuuluvia tavaroita eraésta siel-
14 olevasta talosta. O. kuljetti molemmat kyydittivinsd pyydettyyn
paikkaan, minne saavuttua auto jitettiin metsadn, josta kaikki sitten
kolmisin jatkoivat jalan erdéin rakennuksen luokse, minne saavuttua
kuljettiin vieldi noin 100 metrid siitd sivulle. Tamén jalkeen he, vaih-
tamatta sanaakaan keskendin, palasivat mainitulle talolle, minne saavut-
tua kyydittavit ryhtyivit irroittamaan kittid ikkgnai‘uudusta, murtau-
tuakseen sisille, - Kuljettaja, jolle tilloin selvisi, ettd hinen kyyditts-
vinsi aikoivatkin suorittaa murtovarkauden, ei puuttunutmillisn tavalla
asiaan, vaan katseli ainoastaan heiddn puuhailuaan. Niiden hé#driessd
vield ikkunan kimpussa, heidit ylldtti paikalle saapunut talonviki.
Tuomiossaan 30. 6. 1936 Moss'in KO tuomitsi autonkuljettaja O:n ran-
gaistukseen osallisuudesta murronyritykseen. Tuomionsa perusteluis-
sa KO katsoi selvitetyksi; etti tdytyi katsoa O:n saaneen aiheen epilli,
ettei kaikki ollut paikallaan, heidin saavuttuaan metsién ja pysikoi-
dessdin auton sinne. Jos O. olisi tilléin ilmoittanut kyydittivilleen,
ettei hin asettaisi autoaan heidin kiyttoonsd varastetun tavaran kul-
jettamiseksi, niin ei myoskdin murronyritystd olisi tapahtunut. Sen-
maan heidin puuhailuaan. Se seikka, ettei hén télloin aktiivisella teolla
osallistunut itse murronyritykseen, ei voinut vapauttaa hintd tdllaisissa
olosuhteissa osallisuudesta tekoon. Rangaistusta médratessddn KO kui-
tenkin huomioi O:lle lieventdvini asianhaarana, ettd hin »synes 4 veere
blitt med pa innbruddet delvis uten egen skyld, og at hans forbrytelse
derfor mere bestdr i manglende vilje og evne til & lgsrive sig fra de to
andres innflytelse enn i direkte forbrytersk optreden».63 — Tapauksesta

neen painovirheen johdosta kokoonpanoltaan vaaraksi, jatti virheen oikaisematta.
Kun muuan praktisoiva laakéri sitten kirjoitti lddkemésrdyksen mainitun kirjassa
olevan esimerkin mukaisesti, kuoli h#nen potilaansa nauttimasfaan ladkkeestd.
Oppikirjan julkaissut ladkiri tuomittiin téstd laiminly6nnilldén _iheuttamastaan
seurauksesta rangaistukseen kuolemantuottamuksesta. Ks. Jurisprudence generale
Recueil periodique et critique 1920 1. s. 30. — Katsoisimme puolestamme, ettd
myoskin lidkemidrdyksen kirjoittanut 1dakéri olisi pitédnyt tuomita rangaistukseen
kuolemantuottamuksesta, silli kaiketi hin ammattinsa nojalla olisi ollut. velvolli-
nen tarkistamaan, etti ldike-esimerkissi eri aineet olisivat olleet oikeassa kokoon-

panosuhteessa toisiinsa.
63 Selostettu Andenaesin mukaan. Ks. Andenaes, s. 289.
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" kuvastuu sellaisenaan kiytdnnossia useasti toistuva ilmit: rikoksente-
- kija kiHyttdd toiminnassaan hyvikseen vilpittomissd mielessd olevaa
henkilod, joka tietimattdsn hankkii hinelle tyskaluja, kulkuneuvon tai
muulla tavalla avustaa tekoa. T#llgin on mielestimme ilmeistd, ettd jos
hiin, saatuaan tietdi, kuten selostamassamme tapauksessa, oikean asian:
laidan, jatkaa osallistumistaan tekoon, olkoonpa tdmi osallistuminen sit-
ten aktiivista tai passiivista suhtautumista, johtuu hiznelle siitd luon-
nollisesti rangaistusvastuu, silld joskaan hinelld ei ole velvollisuutta
estdd tekoa, niin on hinelld ehdottomasti oikeudellinen velvollisuus ryh-
tyd toimenpiteisiin oman toimintansa aiheuttaman vaarantilan neutra-
lisoimiseksi. - Selostamassamme tapauksessa O:n olisi tullut siis heti
oikean asianlaidan havaittuaan ajaa tiehensi, jolloin h#n olisi viltty-
nyt rangaistukselta.

Tieteisopissa on esiintynyt erimielisyyttd siitd, onko silld, joka
hitdvarjeluksessa on puolustautuessaan saattanut hyokk#idjin vaaran-
tilaan tai aiheuttanut hinelle vahingollisen seurauksen, oikeudellinen
velvollisuus hitidvarjelutilanteen lakattua ryhtya toimenpiteisiin hyok-

kaajia uhkaavan vahingollisen seurauksen tai jo olemassaolevan seu-~

rauksen vaikeutumisen torjumiseksi? Kysymys on niinhyvin teorian
kuin k#ytinnonkin kannalta siind miirin tirkei, etti se ansaitsee osak-
seen mielestimme lihemmin tarkastelun. )

Kysymykseen ovat kieltdvisti vastanneet muun muassa Eberhardt
Schmidt,$ v. Hippel 5:ja Mezger.'® Niista Schmidt tyytyy ainoastaan
toteamaan, ettd hyokk#sji voidaan hitivarjeluksen jilkeen huolefta
jattdd oman onnensa nojaan: »wenn A den B in Notfehr verletzt, darf er
ihn getrost seinem Schicksal iiberlassen, obwohl er durch das voran-
gegangenes Tun (die Notwehrhandlung) die Gefahr des Todes herbei-
gefithrt hat».8” v. Hippel puolestaan enemmittd perusteluitta vetoaa
sensi seuraukset: »— — — der Verletzte is in solchen Fillen eben ver-
pflichtet, die Verletzung und deren Folgen zu tragen».8 Mezger on yh-
tynyt tidhdn vetoomukseen sitd milldan tavalla muuttamatta. Kun
mainitun mielipiteen tueksi ei ole esitetty minkdinlaista perustelua,
vaan se pohjautuu pelkiistddn subjektiivisiin tunnesyihin, joiden voi-

64 . Liszt-Schmidt, s. 191.
8 . Hippel, s. 166.

% Mezger, Lehrbuch, s. 147.
9y, Liszt-Schmidt, s. 191.
%8 9. Hippel, s. 166.
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daan katsoa hitdvarjelutilanteen jilkeenkin eldvin puolustajassa hyok-
kddjad vastaan, niin voimme jittdd sen, jos niin voi sanoa, ad a’cta, -
silld subjektiivisilla syilld ei ole mink&#nlaista merkitysti itse kysymyk-
sen ratkaisulle, vaan ne on ymmirrettivisti huomioitava, mikili kysy-
mykseen vastataan myonteisesti. Tilloin ne luonnollisesti saattavat
vaikuttaa lieventidvind asianhaaroina laiminlyénnisti rangaistusta mii-
rattaessa.

Mainittujen rikosoikeusoppineiden kisityskantaa on varsin lihelld
talvi-iltana kimppuuni hyck#tdsn maantielld. Olen aseistettu ja teen
hyokk#sjan vaarattomaksi ampumalla héntd reiteen. Tekoni on, huo-
mioonottaen, ettd se on tehty hitdvarjeluksessa, oikeudenmukainen
(rettmessig). Mutta samalla olen aiheuttanut sellaisen vaarantilan
hyokkisjille, ettd ellen toimita hinelle apua, niin hin kuolee kylmasta
silloin rangaista taposta tai kuolemantuottamuksesta? Tai onko kysy-

- myksessd-ainoastaan sen normin rikkominen, jossa sdiddetididn, ettd jokai-
nen on velvollinen, saattamatta itsedén tai toista vaaraan, auttamaan
todellisessa hengenvaarassa olevaa?® Niistd vaihtoehdoista hin valit-
see jalkimmdiisen, lisdten, ettei ole syytd kiyttdd enempid lainkohtaa
avuttomaan tilaan jattdmisestd kuin sdfinnoksid taposta ja kuoleman-
tuottamuksestakaan. Perustelunaan hin lausuu: '

» Av — — — vekt er det at den fglelse av uvilje som den overfalte
gjerne vil ha overfor overfallsmannen, motvirker den normale fglelse
av ansvar for egen handling. Det avhenger av den personlige inn-
stilling hvordan styrkeforholdet skal bli mellom de to momenter. Den
som holder sterkt bade pa egen og andres rett, vil ha lett for & si: »Han
ligger pa sine gjerninger», og sld’ til ro med det. Og selv ut fra en
mindre individualistisk vurdering far en vel si, at forholdet ligger
.atskilligt nsermare, den unnlatelse som § 387 tar sikte pad en den typiske

. % Andenaes (s. 276) kidyttda tdssd sanontaa: sEller er der bare § 387 det kan
bli tale om 4 anvende?s Mainittu lainkohta, silti osin kuin se oleellisesti vastaa
rikoslain 44 luvun 2 §, kuuluu Norjan rikoslaissa seuraavasti: »Med Bgder eller
med Faengelse indtil-3 Maaneder straffes den, som undlader det var ham ‘muligt
uden saerlig Fare eller Opofrelse for ham selv eller andre, 1. efter Evne at hjaelpe
den, der er i diensynlig og overhaengende Livsfare, — — —».. Rikoslakimme vas-
taavasta sddnndksestd mainitti lainkohta eroaa m.m. siind, ettd sen loppuosassa
midratiin ankarampi rangaistus, mikili hengenhidéssd oleva kuolee laiminlydnnin’
johdosta: »Saafremt paa Grund af Forseelsen nogen omkommer, kan Faengsel ind-
til 6 Maaneder anvendes».
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- &

drapshandling. Tenker vi oss at A og B er pa reise sammen, at A blir
overfalt og slar angriperen til jorda og at A og B deretter fortsetter
reisen uten & bekymre seg om den tillskadekomnes videre _skjebne,
er der neppe noen slik forsjell i straffverdighet mellom de to at det med
rimelighet kan begrunne anvendelsen av sa forskjellige straffebestem-
melser som det her er tale oms.™

Perustelun alkuosaan nihden, jossa kuvataan puolustajan tunteita
miti olemme edelld lausuneet Schmzdtm, v. Hippelin ja Mezgerm tiy-
sin samanlaisesta ajatuksesta. Kun Andences toisaalta on periaatteessa
kuitenkin tullut siihen tulokseen, etta hitidvarjelutilanteen paatyttya
hyokk&ajan hyvak51 on tarpeen niin vaatiessa ryhdyttdvd toimenpitei-
siin seurauksen va1keutumlsen estamlsek51 rangalstusvastuun uha]la
Borgerhg Straffelovin 387 §:n kuvaamaan rlkokseen, joka asettaa ylei-
sen velvollisuuden ryhtyd toimintaan hengenhidddssd oleyan auttami-
seksi? Kysymyshin on nimenomaan siitd, perustaako hitdavarjelutilan-~
ne puolustautuneelle velvollisuuden ryhtyd tdydentdviin toi-
menpiteisiin ennenmainitussa tarkoituksessa, eikd suinkaan, perus:
taako se yleensi kaikille velvollisuuden siihen. On itsestddn selvd,
ettid jokaisella on velvollisuus auttaa hyckk#djad, jos tdma on todelli-
sessa hengenvaarassa hatavar]elutllanteen paatyttyd. Nekin, ]otka, ku-
ten Andenzes, katsovat o1keusvelvolhsuuskasuteella olevan amoastaan
rangalstusvasttiuta indisoivan merkltyksen, elvat asettane kustanalal-
seksi, ettd puolustautunutta ei suinkaan voida rangaista samasta rikok-
sesta kuin sitd, joka ei ole ryhtynyt vaarantilan tai vahmgolhsen seu-
rauksen luoneeseen edeltdviin toimintaan, olkoonpa tama tmmmta sxt—

ten luvallmen ta1 luvaton Andenwsm m1e11p1de osmttautuu jo sunakln '

tuneén voivan joutua laiminlynnistaan vastuuseen jopa taposta suna,
tapauksessa, etti hitdvarjeluteko kasittdd pysyvédn olotilan (varig til-

stand), esnnerklksx hyokkadjan sxsaanlukltsemlsen Tistd hin lausuu:

»Hvis den angrepne ikke her sgrger for at innesperringen opphgrer, )

nar den ikke lenger er pakrevd for forsvaret, blir han ansvarhg for fri-
hetsbergvelse, og, dersom den innesperrede omkommer, for drap».™
Nidin on Andenaes kasulstnkassaan paatynyt varsin 1hmeelhseen tulok-

0 Andenaes, s. 277.
1 Andenaes, s. 277..
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kuolema, perustaa rangalstusvastuun seurauksesta (tappo) — tai pel-

késtadn rangaistusvastuun laiminlyonnistd sininsi seuraukseen katso-
matta! Andenzes toteaa itsekin tuloksensa ristiriitaisuuden: »Rettsbe-
visstheten krever utvilsomt denne lgsnin, men rasjonelt & begrunne
forskjellen mellom de to tilfelle er ikke letts.” Misti muuten voidaan
pdatelld, ettd »oikeustajunta vaatii ehdottomasti» tilldistd ratkaisua?
Siingkin on meidat jitetty vastausta vaille.

Niistd kriminalisteista, jotka ovat asettuneet sille kannalle, etta hata-
varjeluteko muodostaa sellaisen edeltivin toiminnan, joka perustaa
puolustautuneelle erityisen oikeudellisen velvollisuuden ryhtyd tarpeen
vaatiessa’ tdydentiviin toimenpiteisiin hyskk4sjin auttamiseksi hidén-
-alaisesta asemastaan, mainittakoon Traeger '3 ja Drost.” Kosketellussa
suhteessa Drost lausuu, ettd hyskkiyksen torjumiseksi saadaan ymmar-
rettaviésti ryhtyd kaikkiin sellaisiin tekoihin, jotka kulloinkin ovat vilt-
ti-imi'ittb'miéi sanotussa tarkoituksessa Hiit'aivarjeluksella ei siis lainkaan
Téstd itsestddn oikeasta ajatuksesta Drost vetidd sen johtopéditoksen, etti
hitavarjelutilanteen pistyttyd puolustautunut on velvollinen seuraus-
vastuun uhalla ryhtyméén toimenpiteisiin sen vaarantilan tai vahingol-
lisen seurauksen vaikeutumisen estimiseksi, minki hin on Joutunut
aiheuttamaan hyckkaijille hativarjelutilanteessa.”

Viimeksimainittua mielipidetti on pidettivd oikeana. Meidin on
lahdettava suta tosxasmsta, ettd ]okamen teko, jolla hatavarjelutllan—
on itsessdan 01keudenvastamen Mutta suhtautumisen oikeudenmukai-
suus tai oikeudenvastaisuus riippuu viimekddessid sen suhteesta nor-
miin.”® Kun hatidvarjelus on oikeusjirjestyksen mukaan luvallinen méi-
riatyin edellytyksin, hiin on myos kaikki sellainen suhtautuminen hyok-
kiddjad vastaan . oikeudenmukaista, miki on vilttamittomisti tarpeen
hyokkiyksen torjumiseksi. Tistd voidaan paitelld, ettdi jos puolustau-
tuja »on tehnyt enemmin vikivaltaa kuin minks hits vaatii», niin on
hinen suhtautumisensa siltd osin ollut oikeudenvastaista. Yhtiliisesti
voidaan sanoa, ettd kaikki sellainen suhtautuminen, jolla hyokkaidjalle
aiheutetaan enemmin vahinkoa, kuin miki hitdvarjelutilanteessa teh-

2 Andenaes, s. 277.

@ Traeger, Das Problem, s. 106. — Traeger ei ole perustellut kantaansa.
. " Drost, GS 109, 1937, s. 22.

% Drost, emk, s. 21.

7 S"u’ndstrb'm-Salmidla, Varsinaisesta osallisuudesta, s. 27.
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dysta luvallisesta teosta on johtunut, on oikeudenvastaista. Tastd voi-
daan kisittidksemme tdydelld syylld tulla siihen tulokseen, ettd hyok-
kdyksen torjunut on velvollinen ryhtymiin toimenpiteisiin sellaisen
jdlkiseurauksen estimiseksi, mikd ylittid hinen luvallisella toi-
minnallaan aiheuttamansa vahingollisen perusseurauksen. Hin
on siis velvollinen seurausvastuun uhalla estimiin luvallisella toimin-
nalldan (hitavarjeluksella) aiheuttamastaan vaarantilasta johtuvan va-
hingollisen seurauksen. ’

Rikosoikeusoppineistamme Salmiala ja Honkasalo ovat tiettivisti
luennoissaan erikoisesti korostaneet, ettd hatdvarjelus perustaa siihen
oikéutetulle erityisen oikeudellisen velvollisuuden estdi seurausvastuun
uhalla hitivarjeluteollaan aiheuttamansa vahingollisen seurauksen vai-
keutuminen. Talle kisityskannalle on asetuttu myodskin oikeuskéytin-
nossamme, kuten seuraava siind esiintynyt tapaus osoittaa:

Parikkalan KO lausui 4. 12. 1941 selvitetyksi, ettd H. L. oli21. 9. 1941
Parikkalan pitdjin Kinnarniemen kyldssi asuntonsa pihamaalla, suo-
jellakseen itseddn M. S:n kohtapiitd uhkaavalta oikeudettomalta hyok-
kidykselts, tahallansa ilman tappamisen aikomusta pahoiﬂpidellyt S:a8
lyomilla hintd nyrkilladn vasempaan ohimoon seurauksin, ettd S:n
padkallo oli murtunut ja aivokalvoihin oli syntynyt verenvuoto, josta
aiheutuneeseen aivokalvon tulehdukseen S. oli seuranneen lokakuun
10 pdivianid kuollut. Koska kuitenkin L:n kiyttdmi vikivalta oli ollut
S:n L:&3 vastaan kohdlstaman hyckkéyksen -torjumiseksi vilttimiton,
niih KO h)!lkasx L:ad vastaan pahompltelysta ajetun syytteen. Sitd
vastoin KO lausui L:n syyksi jadvan, ettd hdn lyotydan S:834 kerrotuin

tavoin oli kantanut S:n; joka- pahomp1telyn johdosta ei itse ollut kyen-

nyt lukkumaan, asuintalonsa vieressi olevan pellon laitaan ja jattinyt
S:n sinne useiksi tunneiksi yksikseen sekd sitten noutanut S:n asun-
toonsa, jossa S. saamatta tarpeellista hoitoa oli ollut seuraavan pdivén
iltapaivaian asti. Tamin vuoksi KO rikoslain 25 luvun 3 §:n 1 kappa-
leen nojalla tuomitsi H. L:n toisen henkilén avuttomaan tilaan jatta-
misesti 7 kuukaudeksi vankeuteen. — Viipurin HO ja KKO (presidentti
Neovius sekd oikeusneuvokset Gyllin, Molin ja Pupponen) Ei muu-
tosta.” :

7 KKO:n piitos 25. 11, 1942, tied. n:o 172, — Eri mieltda KKO:n enemmiston
kanssa oli oikeusneuvos Stenstrom, joka lausui: »— — — koskei H. L. kdyttamalla
puheena olevassa tilaisuudessa hétévarjeluoikeutta M. S:n hyokkédyksen torjumi-
seksi. ole tullut velvolliseksi hoitamaan S:a4 eikd L:n niin ollen voida kaisoa, jat-
tdessdsin S:n edelldmainitun pellon laitaan, heittineen héntd avuttomaan tilaan, har-
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C. VELVOLLISUUS ILMAISUUN VAHINGOLLI-
SEN SEURAUKSEN 'EST’AMISEKSI.

Ihminen ei heréitl':i ympi:iristiissﬁiin mielikuvia pelkéistééin tekemisel-
misellaan.” Joskaan valkenemlsta sellaisenaan ei yleensi v01da pltaa
tahdonilmaisuna, niin on se sitd sellaisissa tapauksissa, joissa ilmaise-
matta jattdminen antaa sddnnénmukaisesti perustellun aiheen paitelld
jonkin seikan positiosta tai negatiosta. Niinkuin konkludenttinen teko
voi maédrityissi tapauksissa kiydd nimenomaisesta tahdonilmaisusta,
niin myos vaikeneminen edelléimainitsemallamme edellytykselli voidaan
rinnastaa nimenomaiseen tahdonilmaisuun. Ilmaisematta jattimists
voitaneen tidlloin nimittad konkludenttiseksi' laiminlyon-
niksi™ Aiheemme kannalta tillaisella passnwsella suhtautumisella
on merkityksensd silloin, kun siitd aiheutuu kriminalisoitu seuraus tai
konkreettinen vaarantila. Lihinni joutuu tillsin tarkastelumme koh-

kitsen oikeaksi, muuttaen HO:n paiitdstd, vapauttaa L:n hinelle tillaisesta rikok-
sesta tuomitusta rangaistuksesta — — —». — T#téd oikeustapausta kommentoidessaan
Salmiala -lausuu, ettd tuomioistuinten paitoksisti ilmenevid kisitystd, jonka mu-
kaan H. L:lle oli syntynyt erityinen hoito- ja avunantovelvollisuus M. S:id koh-
taan hanen oman puolustuksensa perusteella, koska M. S. sen kautta oli tullut
avuttomaksi ja joutunut terveydellisesti vaaranalaiseen tilaan, on pidettidvi oikeana.
Mutta kun tuomioistuimet ovat tuominneet H. L:n rikoslain 25 luvun 3 §:n 1 kap-
paleen nojalla, niin Salmiala katsoo, ettei rikoslakia ole sovellettu oikein, silld kun
kerran H. L:n laiminly6nti on adekvaattisessa syysuhteessa seuraukseen, niin olisi
H. L. pitényt tuomita rikoslain 21 luvun 6 §:n eikd 25 luvun 3 §:n mukaan. Perus-
teluinaan tdhidn Salmiala vetoaa siihen tosiasiaan, ettd sanottuun tapaukseen sovel-
tuu subjektiivisessa suhteessa sama periaate, kuin seurausvastuurikoksiin yleensi:
»Esirikoksesta aiheutuvan seurauksen, kuoleman tai vaikean ruumiinvamman ei
tarvitse olla tekijélle syyksiluettava joko tahallisena tai tuottamuksellisena. Riit-
tdd, ettd se on adekvaattisessa syysuhteessa esirikokseens. Ks. Salmiale, Eris lain-
tulkintakysymys, DL 1945, s. 202—204. '

® Ks. Ekstrom, s. 565; Windscheid, s. 178—179: »— — — der Wille wird als
gehorig an den Tag gelegt angesehen, wenn ein Benehmen. (Thun oder Unterlas-
sen) vorliegt, welches auf das Vorhandensein des Willens einen sicheren Schluss
gewihrt. Auch Schweigen kann unter Umstanden als geniigender Willensausdruck
anzusehen sein».

7 Ekstrom, s. 565. — Andenaes rinnastaa niin toisiinsa nimenomaisen ilmaisun,
konkludenttisen teon ja konkludenttlsen laiminlyénnin. Ks. Andenaes, s. 430.
Erddt pitdvdt sitdvastoin konkludenttista laiminlyontid p051t11v15ena suhtautumi-
sena. Nidin m.m. Dahm, ZStrW. 59, 1940, s. 159—160: >Wer — S bestlmmte
Punkte zur Sprache bringen musste dies aber nicht tut, der spricht, auch wenn
er schwelgt Das beredte Schweigen ist positives Handeln».
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teeksi kysymys siitd, voiko petosrikos tapahtua konkludenttisella- lai-
minly6nnilld? Ennenkuin voimme vastata tdhén kysymykseen, on mei-
din ainakin pidpiirteissiddn selostettava petosrikoksen teonolemus, sel-
laisena kuin se kuvataan rikoslakimme 36 luvun 1 §:n 1 kappaleessa.

Mainitussa lainkohdassa’ lausutaan muun muassa, ettd joka »hank-
kiakseen itselleen tahi toiselle laitonta aineellista etua, saattaa jollekulle
tavaran tahi rahan tappion siten,.ettd hin, tuomalla esiin val_héel]isen
asianlaidan, taikka vaaristimalld tahi salaamalla todellisen, aikaan saa
taikka vireilld pitid erehdyksen: — — —, tuomittakoon petoksesta
— — —». Rikoksen tunnusmerkistoon kuuluu siis objektiivisessa suh-
teessa erehdyttiminen esiintuomalla valheellinen tai védristamilld tahi
salaamalla todellinen asianlaita, erehdytetyn ryhtyminen disponointiin
ja tdstd aiheutunut omaisuusvahinko. .Subjektiivisessa suhteessa tulee
suhtautumisesta ilmetd tahallinen' pyrkimys oikeudettomaan aineelli-
seen hyGtymiseen.s®

Ne keinot joilla erehdyttiiminen tapahtuu, on laissa kuvattu pelKés-

sesti tarkoittanut positivista suhtautumista.s! Sala_ammen ei sumkaar}
ole identtinen vaikenemisen kanssa, silli vaikeneminen edellyttdd pas-
sivisuutta, kun sitdvastoin salaaminen yleensa tapahtuu p051t11v1sella
toiminnalla.8?

toisenlaisen, kuin minki sen todellisuudessa tledetaan olevan Tallai-
nen erehdyttéminen voi tapahtua joko suoranaisella selitykselld tai vait-
teelld tai epasuorasti n.s. konkludenttisella teolla, jolloin erehdyttami-
nen aikaansaadaan tai vireilldpidetiiin pelkiistiin kiyttiytymiselld sel-
laisenaan.®® Niinpéd esimerkiksi se, joka maksaa shekilld, jo itsess#din

8 Forsman, De Sarskilda Brotten I, s. 373—378; Serlachius-Sdrkilahti, Oppi-
kirja II, s. 233 ja 240; Honkasalo, Erindiset rlkokset s. 54: »Tekoon ei vilttdmatto-
masti kuulu hyotymn_len, riittis, ettd se on tehty hyotymistarkoituksessa». v. Liszt,
Lehrbuch (1919), s. 457—480; Frank, s. 581; Kohlrausch, Strafgesetzbuch, s. 445—
446; Ebermayerin y.m. kommentaari, s. 695.

81. Forsman, De Sérskilda Brotten I, s. 378: »att nagot vérkligen bilfvit undan-
draget en annans kinnedoms.

8 Forsman, De Sarskilda Brotten I, s. 378.

8 Ks. tdstd Forsman, em.t., s. 374—376; Honka.sa.lo, Erindiset rikokset, s. 55;
Frank, s. 582; Kohlrausch, emt., s. 445. Toisin Kohler (Treu und Glauben im
Verkehr, s. 23), joka katsoo vddridn asianlaidan esiintuomisen edellyttdvién, »dass
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shekin luovuttamisella vakuuttaa sen olevan katteellisen. Samoin se,
joka myy toiselle esineen, jo tuolla toiminnallaan herittid ostajassa sen
mielikuvan, ettd esine on ollut myyjin omistama tai ettd ainakin myyja
on oikeutettu sen luovuttamaan kaupanteossa.®* Téllaisissd tapauksissa
on siis kysymys positiivisesta toiminnasta, vaikkei mitisin selitystid tai
vakuutusta annettaisikaan.

Erehdyttéiminen oikean asianlaidan via#ristimiselld tapahtuu esit-
tamillé se toisenlaisena, kuin se todellisuudessa on tai oli. Tavallisesti
rikos toteutetaan tilloin siten, ettd oikeasta asianlaidasta jdtetdan tahal-
lisesti mainitsematta joitakin siihen oleellisesti kuuluvia seikkoja tai
sithen lisétddn seikkoja, jotka todellisuudessa eivit siihen kuulu.> Ereh-
dyttdminen saattaa siis tapahtua tissi passiivisella suhtautumisella, vai-
kenemalla misrityistd asiaan oleellisesti vaikuttavista seikoista. Myos
oikean asianlaidan salaamalla tapahtuneessa erehdyttdmisessd rikoksen
toteuttaminen on mahdollista passiivisella suhtautumisella, sill’ai oikean

kain ilmaisematta jhttdmisell.ss

der Titer etwas getan habe, um seine Behaubtung dem Getduschten zu insinuiren,
sei es durch Vorschiitzen falscher Beweise, sei es auch durch die Hartnackigkeit
und Sicherheit des Vorbringenss.

8¢ Konkludenttisella teolla on mielestimme aiheutettu erehdyttdminen myos sil-
loin, kun tilataan ravintolasta ruokaa ja juomaa, vaikkei ole rahoja maksuun, tai
kun joku junailijan huomaamatta matkustaa matkaliputta (n.s. »sokea-matkustajas).
Serlachius-Sirkilahti’ (Opplklrja II, s. 238) katsoo, ettdi mainituissa tapauksissa
erehdyttiminen tapahtuu oikean asianlaidan ilmaisematta jittimiselld, joten kysy-
myksess# olisi epivarsinainen laiminlyéntirikos. Kéisittiiksemme ei voida kuiten-
kaan katsoa erehdyttamlsen sanotuissa .esimerkeissi - tapahtuneen vaikenemisella,
vaan positiivisella teolla, silli -jos joku tilaa ravintolassa tai asettuu kulkuneuvon
kuljetettavaksi, niin hin jo tilla kayttaytymme]laan aikaansaa erehdytetyssi sen
mielikuvan, ettdi kykenee maksamaan laskunsa tai on lunastanut tahi voi lunastaa
matkalippunsa. Erehdys on naissi tapauksissa aikaansaatu tai ylldpidetty konklu-
denttisesti. Ks. esim. KKO:n piit. 14. 6. 1923, tied. n:o 1065: A. W. K. oli myynyt
K. E. E:lle 25 asunto-osakeyhtion osaketta, jdttamilld ilmoittamatta kaupanteko-
tilaisuudessa, ettid osakeyhtion omistama talo oli siithen aikaan ollut ulosmitattuna
ja etteivit yhtion osakkeet kaupantekotilaisuudessa olleet hinen hallussaan ja luo-
vutettavissa. A. W. K. tuomittiin petoksestaan 3 kuukauden vankeusrangaistuk-
seen. Ks. myds OO:n paat. 26. 7. 1916, n:o 580 ja OO:n paat. 19. 10. 1917, n:o 497.

8 Ks. Forsman, De Sirskilda Brotten I, s. 378-—379 Honkasalo, Erindiset ri-
kokset, s. 58; Estlander, Bedrigeribrottet, s. 17.

8 KEsim. kaikissa niissd tapauksissa, joissa jétetdin ilmoittamatta ta'var?a myy-
tdessd siind olevasta oleellisesta »salaisesta» virheesti. Ks. esim. KKO:n paat. 17. 10.
1930, tied. n:o 516. Haminan RO lausui selvitetyksi, ettd A, Y-S. tarjotessaan Hami-
nan kaupungissa puolustuslaitokselle ostettavaksi hevosta oli, hankkiakseen itselleen



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Velvollisuus ilmaisuun seurauksen estédmiseksi . 205

Vaikkakin itse erehdyttiminen voi tapahtua passiivisellakin suh-
tautumisella, niin petosrikosta ei voida toteuttaa pelkistdédn passiivisella
suhtautumisella, silli rikos tdyttyy vasta silloin, kun oikeustoimi on
tehty ja omaisuusvahinko aiheutunut disponoinnilla.$” Rikoksen tun-
nusmerkisto tdyttyy ndinollen vasta silloin, kun erehdytetty on dispo-
noinnillaan kirsinyt omaisuusvahingon.8 Sitivastoin on petoksen yri-
tys luonnollisesti mahdollinen yksinomaan passiivisella suhtautumisella,
koska mitdin aktiivista suhtautumista (disponointia) ei vield yritysas-
teella valttaimadttomasti ole tarvinnut tapahtua. T&lloin on ymmarretts-
visti kysymyksessd rikoksen yritys epdvarsinaisena laiminlyontirikok-

laitonta aineéllista etua, saattanut valtiolle tappiota siten ettd hdn, vaikka oli tie-
tinyt hevosen sairaaksi, oli salaamalla tuon seikan saanut puolustuslaitoksen osta-
maan hevosen 6300 markan hinnasta, seki ettd Y-S. oli hankkiakseen itselleen hyo-
tyd samassa tilaisuudessa ilmoittaen nimekseen Armas Koho timin nimeen kui-
tannut hevosen hinnasta saamansa 6300 markan méirdisen shekin ja sitten, kuit-
taamalla shekin Armas Kohon nimeen, nostanut pankista shekin midrin. TidméaEn
vuoksi RO tuomitsi Y-S:n rikoslain 36 luvun 1 ja 5 §:n nojalla petoksesta 2 ja
védrennyksestd samoin 2 kuukauden vankeusrangaistukseen eli rangaistukset yh-
distettyd pidettivaksi yhteensd 3 kuukautta vankeudessa. Viipurin HO: koskei oltu
luotettavasti naytetty, etti Y-S. olisi tietdnyt mainitun hevosen olleen sairaan eiki
myoskddn, ettd han olisi hankkiakseen itselleen hyotyd antanut puolustuslaitok-
selle edellamainitun kuitin, HO, kumoten RO:n p#itoksen vapautti Y-S:n hinelle
tuomituista rangaistuksista. KKO harkitsi oikeaksi, kumoten HO:n pdatoksen, jat-
tdd asian RO:n péitdksen varaan.

87 Nidin Forsman, De Siarskilda Brotten, s. 377—378; Serlachius-Sirkilahti, s.
238; Honkasalo, Erindiset rikokset, s. 56. )

8 Sitivastoin voidaan pelkistdin p'assjivisella suhtautumisella toteuttaa epa-
rehellisyysrikoksen tunnusmerkisté. Esim. asianajaja A jittdd tahallisesti ilmai-
sematta oikeudessa pdimiehensd B:n jutussa piitokseen ratkaisevasti vaikuttavan
asianlaidan, aijheuttaen siten p&idmiehelleen vahinkoa. — Joskin erehdytetyn ja
disponoivan tulee olla sama henkils, niin ei sitivastoin erehdytetyn ja disponoin-
nista vahinkoa kérsineen tarvitse olla sama henkilo. Niinpd esim. prosessipetoksessa
omaisuusvahinko toiselle voidaan aiheuttaa siten, ettid tuomioistuin -erehdytetisin
ratkaisuun, josta toiselle aiheutuu vilitén omaisuusvahinko. Prosessipetokseen nih--
den on muuten huomattava, ettd meikilidisen oikeuskdytdnnén mukaan erehdytti- -

minen prosessissa saattaa tapahtua vain kidyttamalld oikeudenkdynnissd vaarid todis-,

tajia tai muita v#arid todistamiskeinoja. Pelkét todistamattomat viitteet eivét riita.:

Ks. Honkasalo, Erindiset rikokset, s. 57 ja Prosessipetos lainkéyttn valossa, JFT 1937;_

s. 686—708. Kuten petos, niin myds prosessipetos voi tapahtua passiivisella sih--
tautumisella. Ks. tistd Ganske, s. 40—44. S. 40, Ganske lausuu: »Wann ein Ver-
schweigen eine Unterdriickung darstellt, ' beantwortet sich daher ledi'glich nach-
den allgemeinen Grundsitzen iiber die Veriibung eines Begehungsdeliktes: durch
Unterlassung». . ‘

c
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sena, eikd epadvarsinaisen laiminlyontirikoksen yritys. Epévarsinainen
laiminlyéntirikos esiintyy tdssi konkreettisen vaarantilan a1heuttam1—
sena.

Joskin erehdyttiminen voidaan aikaansaada ilmaisematta jattimi-
selld, niin siitd ei vield sellaisenaan kiy piitteleminen, onko vaikene-
minen talloin oikeudenvastaista. Jotta vaikeneminen passnwsena suh-
tautumisena olisi 01keudenvastamen tiytyy olla erityinen oikeudellinen
velvollisuus ilmaisuun.® Erityinen oikeudellinen velvollisuus on ole-
massa, kuten olemme jo edelld useasti korostaneet, ainoastaan s11101n,
kun kirjoitetusta laista tai tavanomaisesta oikeudesta voidaan ]ohtaa
sellainen velvollisuus. Tillainen velvollisuus perustuu meilld kauppa-
kaaren 1 luvun 4 §:ssi olevaan sidinnckseen,® jossa muun muassa lau-
sutaan

5 Jos myydaan tavaraa, joka sitten havaitaan virheelliseksi, ja jos
laillisesti ndytetddn myyjin tietdneen virheen, eiki siitd ilmoittaneen,
ottakoon omansa jélleen ja antakoon takaisin vastikkeen; korvatkoon
myos kaiken vahingon ja vetikton sakkoa kymmenen talaria».

Sididnncksen voidaan katsoa perustuvan sille normille, joka velvoittaa
yléensd noudattamaan vilpitontd mieltd oikeustoimia tehtiessd.” Sak-
salaisessa tieteisopissa tdstd periaatteesta on vuosisatamme vaihteesta

8 Forsman, De sirskilda brotten, s. 378: sOfverhufvudtaget finnes — —. —
icke en rattslig plikt att uttala sig. Men en annan sak #r, att ett férhemligande
kan ske genom fortigande, pd samma sdtt som i allménhet ett kommissivdelikt kan
begds genom .underldtenhet. Forhemligande kan ske genom ett-fértigande, di en
plikt att uttala sig finnes» Serlachius-Sirkilahti, Oppikirja I, s. 238; Honkasalo,
Erindiset rikokset, s. 55; Estlander, s. 66—176; Thyrén, Utkast, s. 144: »Inkulpantens
negativa handling (underlitenhet at hiva villfarelse) méste, jimlikt allminstraff-
rattsliga regler, anses likvirdig med den positiva, didrest inkulpanten — — — haft
rattslig plikt at inskrida til villfarelsens skingrande»; Frank, Das Straffgesetzbuch,
s. 584: »Die Verpflichtung muss eine rechtliche sein; eine bloss moralische geniigt
nichty; Kohlrausch, Strafgesetzbuch, s. 446. Toisin Andenaes, s. 440: »Denne skje-
matiske’ fremgangsmite er like uholdbar her som ellerss.

% Niin Estlander, s. 66—70 ja 75--76. Estlander katsoo, ettd ti#td ilmaisuun
velvoittavaa sddnnostd tdydentdd kauppakaaren 1 luvun 3 §:ssd oleva sdinnés irtai-
men kaupanvastuusta. T&mad mielipide perustuu sille virheelliselle paitelmaille, ettd
jos myyjéd vaikenee saantonsa moitteenalaisuudesta, niin hin siten laiminlyonnillidn
erehdyttid ostajan. Kysymyksessd ei kuitenkaan ole passiivisella suhtautumisella
tapahtunut erehdyttiminen, vaan konkludenttisella teolla, silld myydessidin esineen
myyja jo silld konkludenttisesti lausuu, ettd hin on oikeutettu myyméain esineen.

91 Periaate ilmenee meilld myos kauppakaaren 11 luvun 4 §:ssd ja 12 luvun
4 §:ssi.
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lihtien kidytetty sanontaa »Treu und Glauben».®? Reichsgericht on kat-
sonut timédn periaatteen luovan erityisen oikeudellisen velvollisuuden
ilmaisuun muissakin kuin oikeustointen alaan kuuluvissa tapauksissa.
Kuvaavana tistd on seuraava tuomio:

Oikeus oli madrannyt asianajaja S:n toimimaan leski K:n oikeuden-
kidyntiavustajana. K. suoritti palkkion S:lle, joka otti sen vastaan,
huomauttamatta lainkaan K:lle siitd, ettd hin oikeuden midradmani oli
maksutta velvollinen parhaan taitonsa ja tietonsa mukaan avustamaan
K:ta oikeudenkidynnissi. - Reichsgericht katsoi, &ttd S. oli niinhyvin la-
kiin perustuvan velvollisuutensa kuin myoskin »Treu und Glauben»
periaatteen nojalla oikeudellisesti velvoitettu ilmaisemaan K:lle, ettd
asianajo oli maksutonta, Koska S. oli velvollisuutensa vastaisesti jit-

tdnyt ilmoittamatta tdmin seikan K:lle maksua vastaanottaessaan, oli

hin siten vaikenemisellaan vireillipitinyt K:n erheellistd késitysts siits,
ettd hdn olisi ollut velvollinen suorittamaan oikeudenkiyntiavustajal-
leen palkkiota, mink&d vuoksi RG. tuomitsi S:n petoksesta.?

Mainittua perustelua on pidettiva oikeana. .Kysymyksessi olevassa
tapauksessa oikeudellisen velvollisuuden ilmaisuun luo jo yksin lain

sdannos maksuttomasta asianajosta. Meilld. johtuu vastaavassa tapauk-.

sessa oikeudellinen velvollisuus ilmaisuun oikeudenkiymiskaaren 15
luvun 9 §:ssé olevasta sddnnoksests, jossa lausutaan: )
. »Joka yleisesti asianajotointa harjoittaa olkoon velvollinen maksutta

2 Mainittua iskusanaa lienee ensimmdiisend kdyttéinyt petosrikosta koskevassa
kJr]alhsuudessa Kohler vuonna 1893 ]ulkalstussa kirjoituksessaan »Treu und Glau-
ben im Verkehr». Tissi kirjoituksessaan hin katsoo, ettd »sTreu und Glaubens peri-
aate velvoittaa ilmoittamaan oikeustointa . tehtdessd oikeustoimen esineen laatua
koskevat seikat, muttei sitdvastoin spekulaatioon kuuluvia seikkoja. Ks. Kohler
mk., s. 56. Ks. myds Knoph, Rettslige Standarder, s. 272—273.

93 E. 4,s. 227.
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DAS UNECHTE UNTERLASSUNGSDELIKT.

(Delictum commissivum per omissionem.).
Zusammenfassung.

VORWORT.

In dieser Untersuchung wird eine Frage behandelt, die eines der
schwierigsten Probleme des Strafrechtes ist: Veranlassung einer kri-
minalisierten Folge durch passives Verhalten. Da die Erlduterung die-
ser Frage eine ausfiihrlichere dogmatische Ubersicht als gewdhnlich
forderte, bin ich gezwungen gewesen, von der Behandlung mancher
interessanten, sowohl allgemeinen als auch zu besonderen Theorien
gehorenden Frage im Rahmen meiner Forschung Abstand zu nehmen.
Aus besagtem Grunde habe ich meine Aufgabe darauf beschrinkt, die
aus der besonderen Art des Problems resultierenden fragen, die
Kausalitit der Unterlassung und die, Rechtswidrigkeit als Gegenstand
der Untersychung auseinanderzusetzen. Da die Forschungsarbeit be-
treffs des unechten Unterlassungsdeliktes ausser ihrer theoretischen
Interessantheit auch erstklassige praktische Bedeutung hat, besonders
wenn die wihrend des letzten Vierteljahrhunderts erfolgte und immer
weiter geschehende Mechanisierung von Produktion und Verkehr in
Betracht gezogen wird, habe ich die Richtigkeit meiner theoretischen
Ergebnisse im Lichte der Rechtspraxis priifen wollen. Dies ist umso
notwendiger gewesen, als die zu behandelnde Frage ihre sozialpolitische
Tragweite hat. Es handelt sich ndmlich um nichts geringeres als darum,
unter welcher Voraussetzung und in welchem Grade das Individuum
unter Androhung von Strafhaftung verpflichtet werden kann, die Initia-
tive zur Abwendung einer schidlichen Folge zu ergreifen, ohne sich
iibermissig in die von unserer Rechtsordnung verbiirgte individuelle
Freiheit zu mischen.
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L TERMINOLOGIE.

. Das menschliche Verhalten tritt fiir uns entweder passiv oder aktiv
zutage. Von strafrechtlicher Bedeutung ist das Verhalten dann, wenn
es ein Verbrechen, eine rechtswidrige und zurechenbare Tat oder Unter-
lassung ist, auf die im Gesetz eine Strafe steht. Begrifflich definieren
wir die Unterlassung als Ungetanbleiben einer bestimmtéen erwarteten
Handlung. Die Unterlassungsdelikte fixieren wir wie folgt, wobei die
Qualitit der verletzten Norm als trennendes Teilkriterium angesehen

wird: durch das echte Unterlassungsdelikt wird die Gebotsnorm, mit -

dem unechten Unterlassungsdelikt gleichzeitig sowohl die Gebots- als
die Verbotsnorm verletzt. In der Theorie sind die Unterlassungsdelikte
auch demgemiss eingeteilt, ob sich Strafhaftung einzig und allein aus
Unterlassung oder aus der durch Unterlassung verursachten Folge er-
gibt. In ersterem Falle ist das Unterlassungsdelikt echt, im letzteren
unecht. Da bei der genannten Teilung die Grenzermittelung unter
Beriicksichtigung der Strafhaftung vorgenommen wurde, miissen wir
das unechte Unterlassungsdelikt als passives Verhalten definieren,
welches nur fiir die verursachte Folge oder in den vom Gesetz bestimm-
ten Fillen auch fiir den Versuch Strafhaftung begriindet, weil nach der
allgemein herrschenden Auffassung (so u.a. Forsman, Grotenfelt, Ser-
lachius-Sirkilahti, Sundstrém-Salmiala, Honkasalo, Salovaara, Borne-
mann, Hagerup, Andenaes, v. Liszt, Mezger, Frank, Hippel und Finger)
der Versuch im unechten Unterlassungsdelikt moéglich ist.

Eine Ausnahme von der angefiihrten Definition wiirde nach Forsman
die in unserem Strafgesetz, Kap. 16 § 19 kriminalisierte Unterlassung
bilden, der Behorde oder dem Verletzten gewisse, in der Vorschrift
niher erwihnte geplante Verbrechen in der Zeit anzuzeigen, wo sich das
Verbrechen noch verhindern liesse, wobei auf grund des 1. Stiickes
besagter Gesetzestelle Unterlassung nur strafbar ist, sofern das Ver-
brechen oder der strafbare Versuch erfolgt.

Wire diese an sich interessante Hypothese richtig, so wiirde die
begriffliche Teilung des genannten Unterlassungsdeliktes unhaltbar
sein. In Wirklichkeit ist die behauptete Ausnahme jedoch nur schein-
bar, denn es handelt sich keineswegs um eine durch Unlassung (durch
unterlassene Anzeige) hervorgerufene Folge oder deren Versuch, son-
dern um die Folge oder den Versuch eines unangezeigt gebliebenen
Verbrechens. Diese Tatsache offenbart sich uns, wenn wir beachten,
dass das Unterlassen der Anzeige strafbar ist, obgleich konstatiert
werden konnte, dass das Verbrechen selbst auch bei erfolgter Anzeige

14
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geschehen wire. Zudem miissen wir auch darauf aufmerksam machen,
dass fiir den Schuldigen durchaus nicht Strafe angesetzt ist wegen
begangenen Verbrechens oder wegen Versuchs dazu, sondern aus-
schliesslich wegen Unterlassens der Anzeige, also Nichtbefolgung des
blossen Gebotes. Da der Gesetzgeber die Befolgung der vorerwihnten
allgemeinen Pflicht unter Androhung von Strafe mit der Zusatzbedin-
gung sanktioniert hat, dass das Verbrechen oder der strafbare Versuch
tatsdchlich erfolgt, diirfte diese Anordnung unseres Erachtens daraus
resultieren, dass das an der Gesetzesstelle als strafbar erklirte passive
" Verhalten selbst keine in der Aussenwelt wahrnehmbare Realitiit er-
hielte, falls nicht die erforderliche Klarheit dariiber vorlige, dass fak-
tisch ein. Verbrechen in Vorbereitung war. )

Weiter haben wir das Verhalten der Einstellung zu dem Handlungs-
und Unterlassungsdelikt auf grund der #usseren Erscheinungsform ein-
geteilt. Die Art des Verhaltens kann indessen nicht immer mit der
blossen. Zufluchtnahme zu objektiven Kriterien klargelegtwerden. Oft
beruht es nidmlich auf subjektiven (seelichen) Umstiinden, ob ein be-
stimmtes Verhalten als Handlungs- oder Unterlassungsdelikt anzusehen
ist. Die Verbrechensart kann in dieser Bedeutung vom Zeitpunkte
des Beginns der Schuldigkeit abhingig sein. )

II. LEGISLATIVE HISTORIK.

Wie Alanen in seiner Forschung gezeigt hat, war schon'im rémischen
Recht der klassischen Zeit das Prinzip der Schadenersatzhaftung fiir
eine durch passives Verhalten verursachte Folge bekannt. Ein solcher
Grundsatz trat im Lex Aquilia zutage. Die Unterlassung als Delikt

- wurde erst Anfang des 18. Jahrhunderts Gegenstand der Untersuchung,
zu welcher Zeit ein Rechtsgelehrter namens Kress seine Theorie iiber
die Rechtspflicht als Voraussetzung der Strafbarkeit in Unterlassungs-
delikten darlegte. Die Krimanaldogmatik enthielt bis dahin nur Unter-
suchungen, welche das aktive Verhalten betrafen, wihrend gleichzeitig
die verschiedenen Rechtsordnungen eine geringere Menge Vorschriften
iiber Strafhaftung wegen der durch Unterlassung verursachten Folgen
in sich séhlossen. Solchen begegnen wir auch in dem Missgiernings Balk
unseres Gesetzes vom Jahre 1734, das zum grossten Teil auf den Straf-
bestimmungen der Landschaftsgesetze Schwedens basiert.

Unter Einfluss der um 1700 begonnenen Forschungsarbeit und spater
des nulla poene sine lege-Prinzips wurde fast in allen Teilstaaten
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Deutschlands Unterlassung als Deliktform in der Einleitung des allge-
meinen Teiles der Strafgesetze angefiihrt. Solche Gesetze waren u.a.
Codex juris Bavarium Criminalis und Constitutio Criminalis Theresiana,
sowie spater die Strafgesetze der Teilstaaten von Braunschweig, Ham-
burg, Hannover, Hessen, Wiirttemberg, Sachsen u.a.m. Als sich dann
Deutschland zu einem Bundesstaat vereinigte, kam jedoch in sein allge-
meines Strafgesetzbuch keinerlei Allgemeinbestimmung wegen unech-
ten Unterlassungsdeliktes. Diese wurde spiter in den Strafgesetzvor-
schlag vom Jahre 1925 au'fgenommen, aber da man in der Theoretik der
gleichen Zeit zu dem Resultat gekommen war, dass das Problem des
Unterlassungsdeliktes noch nicht endgiiltig gelost sei (Frank); wurde
die Allgemeinbestimmung in den folgenden Gesetzvorschligen weg-
gelassen.

Sowohl das finnische Strafgesetz als auch dasjenige fast aller anderen
Linder enthilt iiber das unechte Unterlassungsdelikt nur dusserst wenig
kasuistische Bestimmungen. Das unechte Unterlassungsdelikt ist in be-
zug auf Strafhaftung bekanntermassen in unserer Zeit nur in den Straf-
gesetzen von Italien und Sowjet der Tat (Hadlung) parallel gestellt. In
Artikel 40 des italienischen Strafgesetzes wird bestimmt, dass niemand
fiir eine Handlung, welche das Gesetz als Verbrechen erklirt, bestraft
werden kann, wenn sich nicht eine schidliche oder gefihrliche Folge,
von der das Vorhandensein des Vergehens abhingig ist, aus seiner Tat
Strafbarkeit zusitzlich verfiigt, dass die Unterlassung, eine solche Folge
abzuwenden, wozu jemand die Rechtspflicht hat, einer durch ein began-
genes Verbrechen hervorgerufenen Folge als gleichgestellt erachtet
wird. In dem giiltigen Rechte des Sowjetbundes wiederum wird das De-
likt als zurechenbare und strafbare sozialgefihrliche Handlung oder
Unterlassung definiert. Auch im norwegischen Strafgesetz wird des Be-
griff des Wortes »handlingy im Gesetz in der Weise definiert, dass er
auch Unterlassung (Undladelse af at handle) umfasst, aber hieraus geht
noch nicht hervor, ob Handlung und Unterlassung unter Beriicksichti-
gung der Strafbarkeit einander gleichgestellt sind. o

III. DOGMATISCHER UBERBLICK.
A. Die fﬁhrenden kontinentalen Theorien.
Den Grund fiir die die Unterlassungsdelikte betreffende Forschung

schuf von Feuerbach. Er meinte, dass die Rechtspflicht zur Ergreifung

’


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

212 Dogmatischer Uberblick

von Massnahmen zwecks Abwendung einer. schdadlichen Folge entweder
auf dem Gesetz oder auf einem Vertrag basierte. Mit der Kausalitits-
frage der Unterlassung hat er sich dagegen nicht befasst, sondern hielt
die Kausalitit der Unterlassung an sich fiir klar. Erst um das Jahr 1830
wurde- die Kausalitéitsfrage in den Forschungen Ludens ndher Gegen-
stand der Betrachtung. Seine Kausalititstheorie der Unterlassung |
sTheorie des Andershandelns» musste der von Krug, Glaser und Merkel
vertretenen »Theorie der vorausgegangenen Handlung» weichen. Die-
ser folgten ihrerseits, wie bekannt, die Theorien der psychischen Kau-
salitit von Geyer, Aldosser und Finger, sowie von v. Buri, Ortmann,
Binding .und Hilschner. Die- Theorien der vier Letzgenannten sind
niher unter dem Namen Interferenztheorie bekannt. Zu den Anhén-
gern besagter Theorien zi#hlt auch wvon Bar, dessen Lehre iiber die
Rechtsnatur der Kausalitit ihn andrerseits jedoch gleichzeitig an Roh-
land und Kohler schliesst, welche die Rechts- oder Quasikausalitétstheo-
rien vertreten. Den letztgenannten Theorien gemiss konnte Unterlas-
sung namentlich unter Beachtung des teleologischen Charakters der
Sozialfunktion fiir kausal gehalten werden. .

Von der Auffassung, dass durch passives Verhalten ein Folgever-
brechen einzig im Rechtssinne verursacht werden konnte, war es nicht
weit zu dem Gedanken, alle friiheren Konstruktionen von der Kausali-
tiat der Unterlassung zu verwerfen und sie ginzlich in Abrede zu stellen.
Es folgte auch eine die Kausalitit der Unterlassung leugnende Richtung,
welche wenigstens bis 1930 die herrschende Theorie war. Ihre bedeu-
tendsten Vertreter waren wvon Liszt, Traeger, Radbruch, Kriegsmann,
Hajter, Rittler und Allfeld. Von diesen ist Traegers Theorie unter dem
Namen Relevanztheorie bekannt. Hinsichtlich der Forschung von Trae-
ger muss noch bemerkt werden, dass er ausser den schon frither be-
kannten Rechtspflichtgriinden, dem Gesetz, Vertrag und der vorange-
gangenen Handlung zusitzlich als Basis auch eine auf Verwaltung des
Grundbesitzes beruhende besondere Rechtshandlungspflicht forderte.
Diese sieh auf den sHerrschaftsbereichs griindende Traegersche Theorie
von der speziellen Rechtspflicht hat iiberhaupt keine Beistimmung ge-
funden.

von Liszt-Traegers Theorie, die naturwissenschaftliche Feststellungen
als Ausganspunkt hatte, wurde bald seitens der neueren Theorie Gegen-
stand einer strengen Kritik. Der Lehrrichtung stellten sich u.a. Max
Ernst Mayer, Sauer und Eberhard Schmidt entgegen. Von ihnen be-
tonte, Mayer ganz besonders, dass die Priifung der Unterlassungskausa-
litit »im Sinne der allerstrengsten Erkenntnistheorie» erfolgen sollte:
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Diese Lehrrichtung kann dann séit Beginn der 1930er Jahre als domlme-
rend betrachtet werden. '
In allen im Vorhergehenden von uns erwihnten Theorien spiegelt
sich als gemeinsamer Zug der Versuch wider, rein spekulativ lings des
entweder auf den Begriff der Philosophie oder der Rechtsphilosophie
gebauten Weges das Problem der Unterlassung in seiner Gesamtheit zu
lsén: Indessen traten bereits Anfang unseres Jahrhunderts einige da-

mals beinaheé unbemerkt gebliebene Bestrebungen auf, die Grundfragen .

des Unterlassungsproblemes dadurch klarzulegen, dass die Antworten
darauf unter Anwendung der iiblichen Auslegungsprinzipien aus dem
positiven Gesetz gesucht wurden. Zu der genannten Gruppe gehoren
u.a. Riimelin, v: Zahn, Hépfner und Beling. - In den Nordischen Lindern
schloss sich ihnen Anfang der 1940er Jahre Andences an. In den Teilen,
wo sich die Untersuchung auf die Rechtspflicht richtet, ist Mezger den
von Riimelin gewiesenen Weg ein Vierteljahrhundert spdter gegangen.
Seiner Ansicht nach griindet die Rechtspflicht Strafhaftung fiir eine un-
gehindert gebliebene Folge, wenn eine Rechtspflicht zur Erfolgsabwen-
dung den erweislichen Sinn hat, eine strafrechtliche Haftung fiir den
Erfolg begriinden zu wollen. Um dies zu konstatieren, bedarf es der
Gesetzauslegung, Der Inhalt der Verpflichtung muss bei jedem einzel-
nen Fall in casu entschieden werden.

Wihrend Mezger Beschrankung der strafrechtlichen Haftung bei

Unterlassung fordert, verlangt Kissin in seiner 1933 verdffentlichten Dis-
sertation Erweiterung dér Unterlassungshaftung. Indem er seine For-
schung auf Sauers Theorie von der Rechtsidee aufbaut, kommt Kissin
am Ende zu dem Resultat, dass das Strafgesetz Abwehr schidlichen Er-

folges mittels positiver Handlung dann fordern kann, wenn aus der Er-

folgsabwendung fiir den Staat oder seine Mitglieder mehr Nutzen als
Schaden erwichst. Bestimmend fiir das positive Recht ist in dieser Be-
ziehung das srichtige Recht>. Wihrend er so den Standpurikt der ma-
teriellen Rechtswidrigkeitstheorie einnimmt, strebt Kissin' nach Erwei-
terung des Pflichtgrundbereiches, soddss dieser auch andere als auf dem
positiven Recht basierende Rechte umfasst, indem Kissin verlangt dass
die Frage iiber Strafbarkeit der Unterlassung nicht sunter, zu &ngst-
licher Beriicksichtigung positiv-rechtlicher Gesichtspunkte» gelost wer-
den sollte. :

In Kissins Einstellung gegen den Positivismus offenbarten sich schon
Ziige jener in gleicher Richtung gehenden Bestrebungen, welche in
Deutschland wihrend der Machtperiode des Nationalsozialismus zutage
traten, und die dort allmihlich bestimmend wurden. Das Recht wurde
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nach dem gebrauchten Schlagwort »ethisierts. Auch die Priifung des
Problems der Unterlassung geriet in eine neue Phase.

Die neue Rechtsanschauung erhielt ihren charakteristischsten Aus-
druck in dem Artikel von Schafstein. »Die unechten Unterlassungsde-
likte im System des neuen Strafrechts». Er meinte, die Rechtspflicht-
theorie habe ihre Zeit gelebt. Diesem Standpunkt gemiss war ein Ver- '
halten strafbar, wenn es pflichtwidrig war, nicht nur, wenn es rechts-
- pflichtwidrig war. Der Unterschied, den die zeitigeren Theorien zwi-
schen moralischen und rechtlichen Pflichten machten, verlor somit in
der Zeit der nationalsozialistischen Rechtsanschauung véllig seine Be-
deutung.

Auf den Standpunkt Schafsteins stellten sich Dahm und Nietham-
_ mér. Eine sehr vorsichtige Einstellung zu den damaligen Theorien
nahm seinerseits Drost, welcher die Meinung vertrat, dass nur die
Rechtspflicht fiir Folgen haftbar machen kann, die die Unterlassung ver-

ursacht hatte. Einzig und allein moralische Verpflichtung ist dazu nicht
ausreichend. Die besonders Rechtspflicht griindete sich jedoch auf ein
sungeschriebenes Gesetz», das »die Regel des volksgendssischen Zusam-
menlebenss bildete. Gegen genannte Richtung nahm Nagler entschie-
den Stellung. Er konstatierte, dass die neue Schule keineswegs die von
_ihr geschaffenen neuen Begriffe klargelegt hatte. Wir hdren viel von
der skonkreten Lebensordnung» und vom »Titertypus» sprechen, sagt
Nagler, aber wir mdchten nur wissen, was die neue Schule mit Pflicht
_-und Pflichtwidrigkeit meint. Nagler war der Ansicht, dass, wenn Straf-
haftung fiir Unterlassungdelikt davon abhingig bleibt, ob der Richter
auf grund seiner Erwigung den Schuldigen in jedem der verschiedenen
Fille als »Titertypus» erachtet, auf diesem. Wege einer unerhérten’
Rechtsschutzlosigkeit entgegengegangen wird. Nach Nagler war die
Unterlassung strafbar, wenn sie tatbestandsgemiss war. Naglers For-
schung bildete quasi eine Zusammenfassung von den bis dahin erzielten
Ergebnissen in der kontinentalen Kriminaldogmatik. Seine Forschung
verschmiolz die Stoffe aus den alten und neuen Theorien und Bestre-
bungen zu einem Ganzen. Der fast hundert Jahre gefiihrte Kampf um
die Kausalitit der Unterlassung schloss mit einem Waffenstillstand, nach
welchem man sich in der Kausalititsfrage auf den friiheren Standpunkt
Feuerbachs stellte: ohne niher darauf einzugehen wurde die Kausalitat
der Unterlassung als klar an sich erachtet. Die Rechtspflichttheorie
bewahrte sich ihre hundertjihrige Herrschaft, obzwar die Aptierung des
Problems neue Ziige erhielt. Es erwachte nimlich das Bestreben, eine
Lésung zu begriinden, wenn es sich um Relevanz der Rechtspflicht han-



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

Dogmatischer Uberblick 215

delte, eine Entscheidung der Fille in casu. De lege ferenda kann be-
trachtet werden, im-allgemeinen fiir Unterlassung eine mildere Strafe
als fiir begangene Tat gefordert zu haben.

B. Die f@ih'r‘enden Theorien der Nordischen Léinder.
a) Norwegen, Schweden und Dénemark.

Die Ursprungsworte der Dogmenlehre von der Unterlassung sprach
im Norden Anders Sandge @rsted im zweiten Teil seines i.J.1817 erschie-
nenen Werkes »Eunomia». @rsted ist das Verdienst zuzuschreiben, dass
er als Erster sowohl in den Nordischen Lindern als auch auf dem Kon-
tinent den Gedanken vorstellte, nach welchem derjenige, der einen ge-
fahrlichen Zustand herbeifiihrte, auch verpflichtet war, ergénzende
Massnahmen zur Abwendung des schidlichen Erfolges zu treffen.

Nach @rstedt blieb die Forschung betreffs des Unterlassungsdeliktes
beinahe 50 Jahre lang auf den Ergebnissen seiner Errungenschaften be-
rubend. Wesentlich Neues haben nimlich weder Lasson noch auch
Schweigaart dargelegt. Erst Frederik Christian Bornemann brachte in
seinen 1859—1861 gehaltenen Vorlesungen die Forschung weiter. Bei
ihm kamen die Unterlassungsgruppen schon vollkommen deutlich zum
Vorschein. Die Unterlassung war der Auffassung nach kausal, wenn
der Schuldige die Rechtsplicht zur Erfolgsabwendung hatte. Indem er
auf diese Weise die kausalitéit der Rechtspflicht als Voraussetzung auf-
stellte, schuf er- als Erster die Rechtskausalitdtstheorie. Ganz interes-
sant ist noch Bornemanns Wahrnehmung dariiber, dass die Rechtspflicht
auch aus sich selbst resultieren kann, ohne dass sich der Schuldige ir-
gendwie die Erfolgsabwendung zur Aufgabe zu machen braucht. Als
Beispiel hierfiir erwihnt er die Pflicht der Mutter, fiir ihre Kinder zu
sorgen. Fiir die Theorien Bornemanns traten Goos und Getz ein und
vervollstindigten dieselben. Auf den Standpunkt der von Letzterem

vorgetragenen Gesichtspunkte stellten sich Urbye, Kjerschow und Fran-
cis Hagerup. Etwas wesentlich-von der Forschung Bornemanns Abwel-
chendes haben ihre Artikel nicht enthalten.

Auch die Theorie der Unterlassungskausalitit als psychlsche Erschei-
nung fand ihre Anhinger in den Nordischen Lindern. So hat Skeie die
frither erwihnte Theorie der psychischen Kausalitit von Geyer—Finger
- -Aldosser anerkannt. '

Recht nahe der Interferenztheorie war Thyréns Kausalititsbegriff
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der Unterlassung, laut welchem bei Unterlassung die Wlllensgefahrhch-
‘Keit des Schuldigen die Ursache zui Folgé bildet:  Ihrem Ursprung nach -
kausale Momente sind Griinde, weélche seine Wesensart antisozial gestal-
tet haben. Als solche nent Thyrén u.a. erbliche Degeneration und
schlechte Erziehung. Die zur Folge fiihrende Ursache war also die von
antisozialen Willenselementen gebildete Willensgefdhrlichkeit. tber die
Pflicht, an die Abwendung schidlichen Erfolgs zu gehen, fithrt Thyrén
an, dass in jedem einzelnen Falle in casu untersucht werden muss, ob
die Pflicht in dem Grade intensiv ist, dass sie Strafhaftung fiir die Fol-
gen begriindet. -

‘Thyréns Standpunkt hat sich in allem Wesentlichen Beérgendal ange-
schlossen: Der Bereich der strafbaren Unterlassung muss der Ansicht
nach wegen der Rechtssicherheit méglichst.scharf begrenzt werden. Ist
die Pflicht ihrem Charakter nach nur peripherisch, so ist der Strafbedarf
erheblich geringer als bei dem Handlungsverbrechen. Ganz besonderes
Interesseé verdient der Gedanke Bergendals dariiber, dass die Unterlas-
sung der zugunsten eines Dritten gegriindeten obligatorischen Pfhchten
ein Verbrechen nicht nur gegen den Kontrahenten, sondern auch gegen
den Dritten umfassen kann.

Torp, Krabbe und Hagstrémeér haben den Standpunkt der Rechis-
‘pflichttheorie eingenommen. Mit Klarlegung der Kausalititsfrage be-
fassten sie sich dagegen nicht. _

Wenigstens bis in den Anfang der 1920er Jahre entstand in den Nor-
dischen Landern keine besondere Polemik iiber die Kausalitit der Un-
terlassung, ebensowenig wie auch iiber die airideren dazu gehorenden
Theotien: Die Entwicklung ging ihre ruhige Bahn. Doch auf die Stille
folgte unerwartet ein kurzer, aber umso heftigerer Sturm. Im Jahre
1920 machte ndmlich Lundstedt den verzweifelten Versuch, die ganze
bishetige Strafrechtswissenschaft umzustiirzen.

Er geht davon aus, dass alles Recht den Interessen des Gememnuf-
- Zens dient: Ohne sich auf falsche Konstruktionen der Rechtspflicht als
Voradssetzung der Strafbarkeit stiitzen zu brauchen; kann nach der
Anscheuung aus vorgenanntem Gesichtswinkel ohne weiteres konsta-
tiert werden, dass sich aus Unterlassung der Erfolgsabwehdung dann
Strafe érgibt, wenn sich der Schuldige die Erfolgsabwendiing zur Auf-
gabe gemacht hat oder wernn die Handlung zugunsten Anderer kein
nennenswerteres Opfer fordert. Wird im letzteren Falle die Handlung
aus reiner Gleichgiiltigkeit oder geradezu in der Absicht zu schaden ver-
nachlassxgt so ist es nach Lundstedts Meinung direkt unbillig, die Frage
“derStrafbarkeit anders zu behandeln, als ‘unter Befolgung der Prinzi-
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pien, wélche entsprechend in bezug atif die positive Tat gelten. Auch
die Behauptung von det- Kausalitat der Untérlassung ist aus der Luft
gegriffen, denn niemand ist imstande géwesen, den Au'ss';jfuk:h- ex nihilo
nihil als falsch nachzuweisen. Dié Kausalitét ist also laut Opinion blosse
Fiktion. :
' Sowohl in den Nordischen Lindern als auch auf dem Kontinent
iiberhaupt wurde versucht, fiir das Problem der Unterlassung rein auf

dem Wege der Abstraktion eine Losung zu finden. Indessen zeigten

sich auf dem Kontinent bereits Anfang des 20. Jahrhunderts und spiter
um 1930 Bestrebung, von der generalisierenden Methode Abstand zu
.nehmen und die. Behandlung-des Themas auf der Untersuchung von Ein-
zelfillen aufzubauen. In den Nordischen Lindern hat Andences in sei-
ner umfangreichen Forschung den Gedanken dargetan, dass die Straf-
barkeitsfrage der Unterlassung einzig durch Zufluchtnahme zu dem
Wortlaut und dem Zweck der .einzelnen Vorschriften unter Beachtung
der Eigenartigkeit eines jeden Einzelfalles zu ldsen ist: Der Anschauung
zufolge ist das Kriterium der Strafbarkeit ebensowenig in der Kausali-
tits- als in der Rechtspflichttheorie der Unterlassung zu finden. Die
Rechtspflicht hat der Auffassung geméss keine entscheidende sondern
nur rein indizierende Bedeutung. In jedem der verschiedenen Fille
muss namlich die einzelrié Pflicht niher untersucht und festgestellt wer-
den, ob pflichtwidriges ]I3etragen fiir die Ursache der Folge gehalten
werden kann, die mittels positiver 'H'andlung hitte abgewendet werden
konnen. Die Theorien sind im allgemeinen' der Ansicht nach tauglich,

wenn aus ihnen nur ihre generale und absolute Natur entfernt wird. Es -

muss der individualisierenden Methode vertraut und dié Entscheidung
eines jeden Einzelfalles in freier Erwigung unter Beriicksichtigung des
Spezialcharakters der einzelnen Strafkategorien begriindet werden. ‘Ar-
denzes’ Forschung enthilt' eine reiche Sammlung von Beispielen und
Rechtsfillen. Zu irgendeiner anderen prinzipiellen Losung als derjeni-
gen, dass die Fille von Fall zu Fall zu entscheiden sind, ist man in der
Untersuchung nicht gekommen. I :

- Eine nach Individualisierung strebende Methode tritt auch in den
Vorlesungen von Wetter zutage. Anstelle der Unterlassungskausalitit
spricht er von der Relevanz dér Unterlassung. Abér auch diese ist nicht
von prinzipiellem Belang fiir die Strafbarkeitsfrage dér Untérlassung.
Ausschlaggebende Bedeutung hat die Frage darin, unter welcher Vor-
aussetzung die Unterlassiing, dis Entstehen einer -Folge abzuwenden,
fiir eine Sozialgefihrlichkeit in dein Sinhe als gleichwertig ‘it dem
positiven Heérbeifiihren der Folge zu halten ist. Wetter sieht diese De-
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liktformen als gleichwertig an, da das Rechtsgebot den Schuldigen zur
Handlung verpflichtet. In Ermanglung von Vorschriften muss die Straf-
barkeit der Unterlassung mit der Handlung verglichen in jedem einzel-
nen Fall besonders untersucht werden, wobe1 die typische Sozialgefihr-
lichkeit als Gesichtspunkt anzusehen ist.

b) Finnland.

In der finnischen Strafrechtswissenschaft ist die Theorie betreffs des
Unterlassungsdeliktes bekanntermassen erst in den Vorlesungen von
Forsman 1889—1892 Gegenstand der Aufmerksamkeit geworden. Fors-
man vertrat den Standpunkt der Rechtskausalitiitstheorie. Die Unter-
lassung war dieser Ansicht gemiss rechtswidrig, wenn der - Schuldlge
die Rechtspflicht hatte handelnd einzugreifen.

Nach Forsman haben Serlachius-Sirkilahti, Estlande'r und Tulen-
heimo ihre Gedanken vorgebracht. Auch sie haben sich auf den Stand-
punkt der Rechtspflichttheorie eingestellt, aber die Kausalitit der Un-
‘terlassung bestritten und sie fiir eine Idee gehalten.

In seiner 1926 veréffentlichten Forschung »Uber die eigentliche Teil-
haberschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Extraneus» bringt
Sundstrém-Salmiala den Gedanken vor, dass Unterlassung in bezug auf
das Kausalverhiltnis der positiven Handlung gleichzustellen ist. Die
Parallelisierung der positiven Handlung "und der-Unterlassung mit-
einander als identisch in genanntem Sinne erscheint recht klar in seiner
Ausserung, dass »zu jeder Handlung eine Korperbewegung gehort —
korperliche Titigkeit oder Untitigkeit — und mit dieser eine im Ur-
sachen- oder Kausalverhiltnis stehende, mit dem Sinnen wahrnehmbare
“Verdanderung in der dusseren Welty. Sundstrom-Salmiala ist somit als
Anhianger der logischen Kausalititstheorie zu betrachteén.

Die Unterlassung als Deliktform wurde in den Nordischen Lindern
zum ersten Male Gegenstand ausgedehnterer Forschung erst Anfang
der 1930er Jahre in der Monographie von Honkasalo namens »Die Kau-
salitdtsfrage im Strafrecht». Honkasalo ist in- genannter Untersuchung
unserer Auffassung nach zu einem entscheidenden Resultat gelangt.

Als Ausgangspunkt der von ihm geschaffenen Theorie nimmt Hon-
kasalo den Kausalititsbegriff, welcher in der Rechtstheorie von John
Stuart Mill grundlegende Bedeutung erhalten hat. Mill, nach welchem
das Kausalverhiltnis ein unverinderliches und unvermeidliches Sukzes-
‘sionsverhiltnis der Erscheinungen ist, definiert die Ursache als Gesamt-
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heit jener positiven und negativen Voraussetzungen, denen das Gescheh-
nis unverindert unvermeidlich folgt. Hieraus ist die Schlussfolgerung
gezogen worden, dass’ man al§ Ursache jede Voraussetzung ansehen
muss, welche unerlisslich fiir die Entstehung des Erfolges ist. Darauf
gestiitzt hat Honkasalo den Gedanken weiter entwickelt: wenn eine
unterlassene positive Handlung dem Aufkommen der Folge vorgebeugt
hitte, so ist die Unterlassung selbst dann die Voraussetzung, ohne wel-
che die Folge nicht entstanden wire. Mit Hilfe der conditio sine qua
non-Theorie wire jedoch nicht allein das Folgern der Unterlassungskau-
salitit angingig, dussert sich Honkasalo, denn die von dem Schuldigen
fiir Erfolgsentstehung aufgestellte Voraussetzung kann so fern liegen,
dass nicht mehr angenommen werden kann, zwischen Unterlassung
und ‘Folge bestiinde ein -relevantes Kausalverhiltnis. Das Unterlas-
sungsdelikt ist auch in kausalerBedeutung der Auffassung nach rele-
vant, da das zur Kontrolle vorliegende Geschehnis als addquate Folge
der Unterlassung angesehen werden kann. Wenn m.a.W. der aus dem
Erfolg resultierende Verlauf der Ereignisse den Schluss zulédsst, dass
die unterlassene positive Handlung allem Anschein nach die Ent-
stehung der Folge hitte verhindern konnen, so ist die Unterlassung
dann in kausaler Bedeutung relevant fiir die Folge.

. Fiir rechtswidrig hilt Honkasalo durch Unterlassung erfolgende
Herbeifiihrung in dem Falle, wenn der Schuldige die Rechtspflicht be-
sass, mit seiner Handlung der Erfolgsentstehung vorzubeugen. Honka-
salo meint jedoch, dass rechtliche Relevanz nicht allein von der Be-

sonderheit der Rechtspflicht abhéngig gemacht werden kann, sondern .

dass in jedem der Fille noch getrennt zu untersuchen ist, ob die
Rechtspflicht in dem Grade ‘intensiv ist, dass Strafhaftung wegen
pflichtwidrigen Betragens dem Rechtsgefiihl entsprechend wire. Er ist
also der Ansicht, dass zum Kriterium der Haftung nicht nur die formell-
juridische Spezialpflicht ausreicht, sondern ausserdem aus dem Inhalt
der Pflicht selbst in casu geschlossen werden muss, ob die Unterlassung
in jedem der verschiedenen Fille die Haftung aus der entstandenen
Folge begriindet. Da Honkasalo in dieser Beziehung als beeinflussende
Momente auf die Schitzung zusitzlich der Rechtspflicht Beachtung der
Billigkeitserwigung des Lebens fordert, wobei Beriicksichtigung der
Lage des ‘Schuldigen und seines Verhiltnisses zu dem zu schiitzenden
Interesse, sowohl der Interessen, deren Schutz die Pflicht einschliesst,
- dus auch derjenigen, welche durch die Handlung der Erfolgsabwen-
.dung gefihrdet werden, so muss man'ihn sachlich ‘als nahe Andences
.stehend erachten. Zwischen den Auffassungen ist indessen -eine we-
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sentliche prinzipielle Verschiedenheit vorhanden: Honkasalo billigt die
Rechtspflichthaftung als Kriterium (mit genannten Begrenzungen),
wogegen. Andensges ihr Indizienwert bei Beurtellung der Unterlassungs-
haftung in casu zumlsst ‘

- IV." DIE KAUSALIT-AT DER UNTER’LA-SSUNG.'

Zum Umstossen der Kausalititstheorie Ludens geniigt Krugs gegen
diese dargestelltes klassisch gewordenes Beispiel von der strumpf-
strickenden Mutter:

Gegen die »Theorie der vorausgegangenen Handlung» "ist bemerkt
worden, dass die Theorie zur Aneigming von dolus oder culpa sub-
sequens fithrt. Zudem kann gegen die Theorie gesagt werden, dass
im passiven Verhalten nicht immeér von vorausgegangener Handlung
auch nur die Rede ist: Gegen Glasers Theorie kann besonders daran
erinnert werden, dass die Menschen sich im allgemeinen in Gefahr
gegeben, ohne zu untersuchen und sich auch nur zu orientiéren, ob
Massnahmen zur Abwendung derselben- getroffen sind. - Mit absoluter
Sicherheit lisst sich auch nicht folgern, ob dié anderen Personer (in
derselben Lage wie der Schuldige) im entsprechenden F alle stets
ihre Pflicht erfiillt hitten.

'Die von Geyer, Aldosser und F' inger vertretene Theorie vermochte

nicht Aufschluss iiber die Kausalitit der Unterlassung in solchen Fil-
len zu geben, wo iiberhaupt kein: Empfanger fiir die psychische
Wirkung vorhanden ist. Da Aldosser die Theorie damit erginzte, dass
. Unterlassung dann kausal ist, wenn der Schuldige sein faktisches Be-
stimmungsrecht auf beeinflussende Voraussetzungen abgetreten hat, so
bemerken wir gegen diese Gedankenoperation, dass, wenn éinmal die
Unterlassung selbst nicht fiir kausal gehalten wird, es dann unbe-
greiflich ist, wie das Zulassen der Wirkung blosser Voraussetzungen,
auch dies eine passive Erschéinung, die Entstehung der Folge fordernd
beeinflusseri kann. Die Theorie hat ebenfalls nicht klargelegt, was
unter faktischen Bestimmungsrecht zu verstehen ist. Wenn man sich
ausserdem des Zulassens der Mitwirkung von Voraussetzungen be-
wusst sein soll, so kime man zu dem fehlerhaften Erdergebnis, dass
nur absichtlichtliche Unterlassung kausal sein konnte!

Der Grundgedanke der Interferentztheorien-von einem in der Seele
des Menschen zwischen den Voraussetzungen stattfindendén Kampfe
muss fiir feine Annahmé gehalten werden; denn ganz davon zu schwei-
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gen, dass sich der Schuldige schon bei. Entgegennahme der Aufgabe
gleichgiiltig zu dieser einstellen konnte, ist-auch eine solche Mdoglich-
keit denkbar, dass er sogar von Anfang an beschliessen konnte, nichts
zur Erfolgsabwendung zu tun. Die Vermutung eines Kampfes der
psychischen Realititen wird noch liickenhafter, wenn wir auf solche
Falle aufmerksam machen, in denen die Folge aus unbewusstem Ver-
schulden: des Schuldigen entsteht.

Den Interferenztheorien stand als Kausahtatstheorle recht nahe die
Kausalitdtstheorie von Thyrén, derzufolge bei Unterlassung die Willens-
gefiahrlichkeit” des Schuldigen Urheber des Erfolgs ist. Sie ist nach
Thyrén die Ursache der Folge, ohne darauf zu achten, ob zwischen den
Antezedenzien ein Kampf vor sich ging oder nicht. Die Willensge-
fahrlichkeit. war jedenfalls der Grund, vorausgesetzt, dass im entspre-
chenden Falle Die sozialethisch normale Person zur Erfolgsabwendung
gegriffen hitte.

Gegen Thyréns Theorie muss bemerkt werden, dass er darin volhg
unerklart liess, wie es zu verstehen ist, dass das von ihm konstruierte
psychische Schuldmoment ausschlaggebende Voraussetzung fiir Erfolgs-
entstehung sein konnte, da doch:im Augenblick des Geschehens der
Unterlassung nicht nachgewiesen werden kann, ob eine sich von ander-
warts richtende Voraussetzung zur Erfolgsabwendung vorhanden war,
deren Einfluss die schon friiher in der physischen Welt des Schuldigen
existierende, als Unterlassung der Erfolgsabwendung objektivierte
Willensgefadhrlichkeit (eine die Entstehung des Erfolgs fordernde -psy-
chische Voraussetzung) neutralisiert hitte. Thyréns Kausalitidtstheorie
der Unterlassung fiihrt ausserdem unrettbar zu Widerspruch mit dem
unbedingt strafrechtlichen . Prinzip, laut welchem die objektive und
subjektive Seite eines Verbrechens koexistent sein soll. Dolus oder
culpa antecedens wire somit unausweichbar in den Fillen, (beispiels-
weise gerade bei Gestaltung sozialfeindlicher Sinnesart, verursacht
durch die von Thyrén angefiihrte vorhandene erbliche Degeneration.
oder schlechte Erziehung), wo die sozialfeindliche Gemiitsart des Schul-
digen, seine Zurechenbarkeit als.absichtlich oder -verschuldenmissig
bereits vor dem Augenblick der Unterlassung entstanden wire.” Thy-
réns Kausalitdtstheorie der Unterlassung ist auch darin. widersprechend,
dass, wahrend gleichzeitig darin versucht wurde,” das Verhaltnis von
Ursache von Folge der naturwissenschaftlichen Wirkungsgemeinschaft
entsprechend zu konstruieren, .die .Ursache an sich aus normativen
Stoffen gebildet worden ist. Dass die:Theorie von.Thyrén eine Nieder-
lage erlitt, hat jedoch ihre tieferen. Griinde. Es beruht zuinnerst auf
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der Fehlerhaftigkeit seiner Kausalitdtstheorie. Da es im Rahmen die-
ser Zusammenfassung nicht moglich ist, mehr von der Kausalitatstheo-
rie- Thyréns als die gegen sie gemachten Anmerkungen anzufiihren,
verweisen wir auf die von uns erwihnte Monographie Honkasalos, in
welcher er vollkommen nachgewiesen hat, dass Thyréns in dessen
Werke »Abhandlungen aus dem Strafrechte und der Rechtsphilosophiey
dargelegte Kausalitdtstheorie falsch ist. Als ganz besonderes Ver-
dienst ist unseres Erachtens Honkasalo in dieser Beziehung der Punkt
anzurechnen, dass er als Erster die Unrichtigkeit der von Thyrén beim
Beweisen seiner Kausalitdtstheorie angewendeten mathematischen
Gleichungen gezeigt hat.

Einfluss auf die Verschmelzung der normativen Bestandteile mit der
Kausalitdtstheorie hatten offenbar die zur selben Zeit auf dem Konti-
nent herrschend gewesenen Rechts- oder Quasikausalitdtstheorien, wel-
che ihrer Konstruktion nach rein normativ waren, denn auch sie ent-
hielten die Rechtswidrigkeit als Voraussetzung. Diese Theorien waren
schon darin unhaltbar, dass in ihnen die Rechtspflichtwidrigkeit eine
als kausal anzusehende Voraussetzung der Unterlassung bildete. Gegen
die Kausalitatstheorie des Philosophen Siegwart ist besonders zu be-
merken, dass, wenn Siegwart von bewusster und gewollter Unterlas-
sung spricht, daraus folgt, dass Unterlassung gemiss der Theorie iiber-
haupt nicht verschuldet sein kann!

Indem er seine Theorie auf den Kausalitdtsbegriff des Philosophen
Schopenhauer konstruiert, hilt Haupt Unterlassung in allen den Fallen
fiir kausal, in welchen der Mensch zu handeln unterlésst, obgleich der
von ihm beobachtete kausale Gang der Geschehnisse seine Handlung
zur Erfolgsabwendung motivieren wiirde. Haupt ldsst jedoch die
‘Grundfrage unseres Phoblems ginzlich unbeantwortet: wie kann der
Mensch durch seine Unterlassung eine bestimmte Folge herbeifiihren
oder wie kann Unterlassung kausal in bezug auf die Folge sein? Das
Ergebnis seiner Forschung zeigt auch, wie der Hussere mechanische
oder physische Verlauf der Ereignisse auf die Willenstitigkeit des
Menschen einwirken kann. Die an sich so interessante Gedanken-
oberation hat zu einem riihrend ungliicklichen Resultat gefiihrt gerade
aus dem Grunde, dass zum Gegenstand der Forschung das Verhiltnis
der Natur zum Menschen und- nicht das Verhiltnis des Menschen zur'
Natur genommen wurde, der Verlauf der Geschehnisse den Menschen
bestimmend und nicht der Mensch den Gang der Dinge bestimmend!

Nachdem eine Kausalititstheorie nach der anderen gescheitert war,
gelangte eine Richtung zur Macht, die die Kausalitat der Unterlassung
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ganz gar bestritt. Diese Theorie ihrerseits ist schon darin absolut
unhaltbar, dass sie gegen die im Strafrecht als Kernprinzip angesehene
Lehre streitet, laut welcher die strafrechtliche Haftung fiir die Folge
das Vorhandensein eines Kausalititsverhiltnisses zwischen Verhalten
und Handlung voraussetzt. Gegen die die Kausalitidt der Unterlassung
bestreitende Theorie konnen auch andere recht gewichtige Anmer-
kungen vorgebracht werden. Wiirde nimlich der Standpunkt ein-
genommen, dass. die Strafbarkeit der Unterlassung einzig von dem
rechtspflichtwidrigen Verhalten abhinge, so wiirde es eine glatte Un-
moglichkeit, zu erklidren, mit welcher Begriindung dann der Schuldige
wegen der. Folge bestraft werden kénnte, denn wenn einmal die Rechts-
verletzung Nichterfiillung der Pflicht umfasste, so konnte wohl dem-
nach nur rein pflichtwidriges Betragen ohne Beachtung der Folge be-
straft werden. Aber hierbei liefe es auf das unnatiirliche Resultat hin-
aus, dass das echte und das unechte Unterlassungsdelikt hinsichtlich
der Strafhaftung vollig identisch wiren! Andrerseits muss auch gesagt
werden, dass, wenn die Kausalitdt der Unterlassung bestritten wird,
auch die Rechtspflichtwidrigkeit dann ihre haftend machende Eigen-
schaft verliert, denn wenn das Strafrecht das menschliche Verhalten
nicht gemiss subjektiver Gesichtspunkte, sondern nach dem auf seine
sozialen Interessen zielenden Einfluss beurteilt, so kénnte Unterlassung
unter Beriicksichtigung der Folge niemals rechtswidrig sein, weil der
Zusammenhang zwischen Unterlassung und Folge fehlen wiirde. Dem
Schuldigen wiirde auch die Zurechenbarkeit fehlen, denn wenn Zu-
rechenbarkeit Bewusstsein der Bedeutung des Verhaltens fiir Ent-
stehung der Folge voraussetzt, so konnte der Schuldige begreiflicher-
weise kein derartiges Bewusstsein haben, wenn man sich einmal auf
" den Standpunkt stellte, dass passives Verhalten keine Folge .verur-
sachen konnte.

Recht nahe der die Unterlassung bestreitenden Theorie waren Rii-
melin, v. Zahn, Beling und Helmuth Mayer. Sie haben nicht die Kau-
salitdt der Unterlassung in Abrede gestellt, strebten aber, ihre Kausa-
litdt aus dem Wortlaut des giiltigen Gesetzes unter Ausnutzung all-
gemeiner Deutungsprinzipien herzuleiten. Auf genannte Theorierich-
tung stellte sich Anfang der 1940er Jahre Andences, welcher in seinen
Ursachenbegriff eine Menge normativer Bestandteile aufgenommen hat.
Somit kann man der Meinung sein, dass auch er die Unterlassung nur
in' vorgestellter Bedeutung fiir kausal hielt.

Es muss von der Tatsache ausgegangen werden, dass durchaus nicht
zu leugnen ist, dass der volkstiimliche Ausdruck und der dementspre-
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chende Begriff von dem Kausalverhiltnis das Produkt gesunden Men-
schenverstandes ist, als welches seine Bedeutung natiirlich keineswegs
unterschitzt werden darf, aber die Untersuchung und Auseinander-
setzung des Kausalitdtsbegriffs wird absolut nicht geférdert, wenn
wir uns darauf stiitzen, sondern wir treten auf der Stelle. An sich ist
es natiirlich klar, dass man in der Praxis bei Entscheidung von Rechts-
fillen vor Gericht in den meisten Fillen vermutlich zu richtigen. Resul-
taten in der Kausalitdtsfrage gelangte, bevor.nur eine einzige.Theorie
tiber den Kausalitdtsbegriff vorgestellt, ja sogar iiberhaupt begonnen
war, diesen zu erforschen. Andrerseits jedoch waren und -sind die
feiner konstruierten Delikttype und die verschiedenen komplizierten
Grenzfille ohne die von der Theorie geschaffenen-Grundbegriffe und
Definitionen nicht zu lésen. Die Anschauung, dass strafrechtliche Fille
im' allgemeinen durch Auslegung des.Gesetzwortlautes von Fall zu Fall
entschieden werden konnten, erweist sich schon darin als falsch, dass
der Ausdruck bei seiner Deutung zu verschiedenen Ergebnissen fithren
kann, von dem Erklirer und dem Genauigkeitsgrad des Wortlautes
selbst ‘abhiingig. Dasselbe trifft auch in bezug auf die Begriindungen
des Gesetzes zu. Andenas hat auch selbst gestehen miissen, dass der
Sprachgebrauch in vielen Fillen ungeheuer schwankend und unsicher
ist. Die Kausalitdtsfrage ist ja auch unabhingig von undeutlichen
populdren Auffassungen. Der Gesetzgeber hat auch nicht einmal ver-
sucht, den Kausalititsbegriff zu definieren, sondern die Schépfung und
Weiterentwicklung sowohl dieses als auch der anderen allgemeinen
Theorien der Theoretik aufgetragen.

Bei Einstellung auf Honkasalos Kausalititstheorie sehen wir das
Verhiltnis von Ursache und Folgen der Unterlassung als logische Suk-
zession. Die frither hier von uns referierte Theorie Honkasalos .als
solche wiirde unabweisbar dazu fithren, dass das Nichthandeln. eines
jeden Beliebigen als kausal-fiir Erfolgsentstehung erachtet werden
konnte, wenn nur der Schuldige im Rechtssinne die Méoglichkeit zur
Erfolgsabwendung gehabt hatte. Theoretisch ist auch das Ergebnis
richtig, aber unter Beriicksichtigung der Praxis muss die Theorie ver-
vollstindigt werden, denn sonst verméchte sie nicht nachzuweisen,
wessen oder welcher passives Verhalten strafrechtlich die relevante
Ursache zu Unterlassung der Erfolgsabwendung bildet. Die Forschung
von Honkasalo enthilt auch einen deutlichen Hinweis darauf, in wel-
cher Weise die Theorie zu erginzen ist, damit sie auch in der Praxis zu
positiven Resultaten bei Priifung der Kausalitdt fithrte. Unmittelbar
nach seiner Kausalitdtstheorie sagt er niamlich, dass Unterlassung der
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Erfolgsabwendung strafbar ist, soférn eine verpflichtende Gebotsnorm
zur Erfolgsabwendung existiert, denn die Verbotsnorm geniigt nicht
allein, Haftung fiir Unterlassung zu begriinden, weil sie nur angibt,
was man nicht tun darf, aber dagegen nicht, was zu tun ist.

Folgen wir den Lehren Honkasalos, so kommen wir in unseren
Gedanken folgerichtig dazu, dass im konkreten Falle zuerst festzu-
stellen ist, ob der Beschuldigte eine besondere Rechtspflicht gehabt hat,
die Entstehung der Folge zu verhindern. Wenn wir hierbei zu einem
positiven Ergebnis gelangen, so miissen wir danach untersuchen, zu
welcher Handlung oder welchen Massnahmen er zwecks Erfolgsab-
wendung hitte greifen miissen. Erst hierauf konnen wir mittels logi-
scher Kausalitatspriifung schliessen, ob der Beschuldigte durch In-
angriffnahme der obligaten Handlund der Erfolgsentstehung hitte vor-

beugen konnen oder m.a.W. ob zwischen seiner Unterlassung und dem-

Aufkommen der Folge ein Kausalitdtsverhiltnis vorhanden ist.
Durch Kristallisierung dieses unseres Gedankens in theoretische
Form sagen wir: )
Die. Pflicht, Massnahmen zur Erfolgsabwendung zu treffen, bildet
ein begrenzendes Kriterium, welches zeigt, wessen Unterlassung zum
Gegenstand. neutraler logisch-wissenschaftlichtheoretischer Kausalitits-
priifung genommen werden muss.

V. DIE RECHTSWIDRIGKEIT DER UNTER-
LASSUNG.

Gegen den von Binding konstruierten formellen Kriminalbegriff
nahm u.a. Franz von Liszt Stellung, welcher die Rechtswidrigkeit auch
materiell definierte: rechtswidrig ist eine Handlung dann, wenn sie als
sozialschidliches Verhalten vorkommt, wenn sie entgegen demn Zweck
des Gemeinwesens ist. Materiell haben die Rechtswidrigkeit u.a. auch
Sauer bestimmt, dessen Ansicht zufolge eine Handlung rechtswidrig
ist, wenn sie ihrer allgemeinen Tendenz nach dem Staate und seinen
Mitgliedern mehr schadet als niitzt, Alexander Graf zu Dohna, wel-
cher das fiir rechtmissig erachtet, was als das rechte Mittel zur Er-
reichung des rechten Zweckes angesehen werden kann, Mezger, der
eine Tat fiir rechtmiissig hilt, wenn der kleinere Vorteil zwecks Rettung
eines grosseres verletzt. oder befihrdet worden ist und Piontkowskij,
welcher (dem Strafgesetz des Sowjetbundes gemiss) das Delikt als
sozialgefihrliche Tat oder Unterlassung definiert.

15
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Indem er sichan die gegen diese Rechtswidrigkeitstheorie von Beling
gemachten Einwiirfe anschliesst, konstatiert Sundstrom-Salmiala, dass
Asozialitdt nicht begrifflich das Kennzeichen eines Verbrechens ist,
weil nur empirisch festgestellt werden kann, ob die Tat iiberhaupt
asozial ist. In der behandelten Beziehung dussert er iiber seine Be-
gritndungen, dass, wenn der Gesetzgeber, der Entwicklung des Rechts- -
gefiihls gewachsen bleibend, Bestrafung nur fiir solche Handlungen
bestimmt, welche der jeweilig herrschenden Auffassung nach asozial
sind, dann gesagt werden kann, dass Asozialitit das Kriterium des
Verbrechens ist. Wenn aber dagegen der Gesetzgeber, fremden Zwe-
cken dienend, Strafen fiir Handlungen verordnet, die in dem respek-
tiven Gemeinwesen nicht asozial sind, so sind sie dessen ungeachtet
unbedingt Delikte, weil sie die Normen verletzen, fiir deren Ubertre-
tung Strafe bestimmt ist. Genannte Begriindung von Sundstrém-Sal-
miala weist unseres Erachtens unbestreitbar nach, dass die materielle
Rechtswidrigkeitstheorie mit dem objektiven Recht in Konflikt geraten
kann, .

Gegen die materielle Rechtswidrigkeitstheorie, welche unter dem
Namen Interessenabwigungstheorie bekannt ist (Torp, Getz, Goos, Ser-
lachius-Sirkilahti, Urbye, Hagstromer und Thyrén), haben sich u.a.
Honkasalo, Wetter und Knoph eingestellt.

= Von diesen meint Honkasalo, dass man in der Frage der Rechtswid-
rigkeit nicht immer eine Losung aus der Interessenabwigung erhalten
kann. Die Zufluchtnahme zu einem solchen Prinzip wiirde ein Ver-
dringen der Normen bedeuten, welche jahrhundertelang entweder als
Gesetz oder als herkémmliche, auf verniinftiger Landessitte basierende
Rechtssiitze giiltig sind. Die Rechtswidrigkeitsfrage kann den mate-
riellen Gesichtspunkten nach nur in dem Falle entschieden werden,
sagt Honkasalo, wenn es keine fiir den Fall anwendbare Norm gibt, oder..
dann, wenn die von den Normen geschaffenen Rechtspflichten unter-
einander im Widerspruch stehen. ,

Wetter hat betont, dass man sich zu der arbitrdren Rechtsanwen-
dung mit grosser Vorsicht verhalten soll. Diese ist nur begriindet,
sofern sich in der Gesetzverfassung faktisch Liicken zeigen.

Knoph hat sich schroff besonders der Anwendung der Interessen-
abwigung als Rechtsnorm wiedersetzt, denn eine solche fiihrte, wie
er ganz richtig bemerkt, zu einer Riickkehr des Rechtes in die Anar-
chie-Phase, von wo es sich vor Jahrtausenden auf den Weg der Ent-
wicklung begeben hat. FEr ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die Wissen-
schaft unserer Zeit nicht imstande war, iiber die Rechtswidrigkeit eine
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befriedigende Realdefinition zu geben, weshalb man sich vorlidufig da-
mit begniigen muss, die Rechtswidrigkeit formell zu bestimmen.

Formell bestimmt wurde die Rechtswidrigkeit u.a. von v. Bar, Be-
ling, Finger, Nagler, Allfeld, Kéhler, Frank, Sjogren, Assarsson und
Agge. Von finnischen Rechtsgelehrten nehmen den Standpunkt der
formellen Rechtswidrigkeit ein Tulenheimo, Sundstrém- Salmiala, Hon-
kasalo und Alanen.

Begrifflich kann auch nhach unserer Memung die Rechtsw1dr1gke1t
nur formell festgestellt werden. Die die materielle Rechtswidrigkeit
vertretenden Realdefinitionen konnen in Wirklichkeit keinerlei zuver-
lassigen Begriff davon geben, was unter Rechtswidrigkeit zu verstehen
ist. Wann kann ein Verhalten fiir sozialschadlich oder gefidhrlich ge-
halten werden? Hingt unsere Auffassung davon nicht gerade von der
Lebensanschauung der jeweiligen Zeitperiode ab?

Zu einem noch ungliicklicheren Ergebnis kam Lundstedt, welcher
den Begriff der Rechtswidrigkeit vollkommen abgestritten hat. Rechts-
widrigkeit ist ndmlich dasselbe wie Strafbarkeit, sodass der Rechtswid-
rigkeitsbegriff seiner Meinung nach unnitig ist. Diese Auffassung ist von
fehlerhaftem Identifizieren der Norm und der Strafvorschriften ge-
kommen. Die Reaktion schliesst sich jedoch an die Norm erst dann,
wenn der Gesetzgeber unter Androhung der Reaktion Befolgung des
in der Form enthaltenen Befehls oder Verbotes sanktioniert hat.
Lundstedt meint, alles Recht diene den Interessen des Sozialnutzens.
Aber was ist denn dieser Nutzen des Gemeinwesens? In keinem Fall
ist es mehr als auch der juridische Begriff der Sozialschiddlichkeit.
Solche Begriffe sind blosse schleierhafte politische Schlagworter, welche
auch besondérs in Umsturz- und Ubergangsperioden eine vortreffliche
Waffe zur Ausiibung von Willkiir bieten. Als Rechtsnorm angewendet
wiirden sie zu entsetzlichen Ergebnissen fiihren.

Lundstedt hat gegen die Normentheorie die Behauptung aufgestellt,

dass Norm nicht verpflichtet, weil in Wirklichkeit die angewendeten

Reaktionen (Strafe und Schadenersatz) die Pflicht geschaffen haben.
Diesen Behauptungen gemiss ist die Strafe ein primires Pflichtgefiihl
schaffender Faktor. Das ist sie jedoch nicht, denn ehe die Strafe auch
nur hat bestimmt werden konnen, musste erst zuvor auf dem Wege der
Erfahrung das die menschlichen Lebensbedingungen gefihrdende oder
schidigende Verhalten konstatiert sein. Dieses Verhalten hat die im
Gemeinwesen jeweilig herrschende Kultur in Abrede gestellt bereits
ehe sie zwecks effektiveren Gestaltens der Befolgung ihres Befehls
(oder Verbotes) Reaktionsandrohung an die Verbots- oder Befehlsnorm
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gliederte. Andererseits ist es natiirlich klar, dass die schon angewand-
ten Reaktionen ihresteils dieses Pflichtgefiihl zum Befolgen der Normen
bestitigt haben, was in den Mitgliedern des Gemeinwesens im Varlaufe
der Zeiten instinktiv und allmihlich wihrend einer langen Periode der
Kulturentwicklung bewusst zum Schutz der Lebenswichtigen Rechts-
gliter entstanden ist.

Lundstedt hat versucht, die Normentheorie noch mit einer solchen
Behauptung zu stiirzen, dass, wenn jemand eine Norm nicht kennt, die
in bezug auf ihn nicht vorhanden sein kann. Wenn z.B. ein Kind den
ihm gegebenen Befehl nicht verstand, so behauptet wohl niemand,
dass das Kind wegen unterlassener Befolgung des Befehls zu bestrafen
wire. Dagegen ldsst sich sagen, dass es auch gut moglich ist, dass
jemand in bestimmten Fillen die Strafvorschrift nicht kennen wiirde,
doch ist es unmoglich, dass ein jedes normales Individuum jene den
menschlichen Verkehr bestimmenden Normen nicht kennen wiirde, die
in seiner Umgebung herrschen. Ausserordentlich treffend hat hier-
iiber Max Ernst Mayer gesagt: »Der Zurechnungsfihige kennt seine
Pflichten und erkennt sie an. Einen Menschen, der von den — — —
moralischen Vorschriften nichts weiss, nennen wir einen Idiotens. Ein
Kind wird ausdriicklich nicht wegen normwidrigen Verhaltens be-
straft, weil ihm die Kenntnis von der Lebensordnung und ihrer Ver-
pflichtung fehlt. Aus dem selben Grunde lassen wir auch den Un-
zurechnungsfshigen fiir sein normwidriges Verhalten unbestraft. Das
normwidrige Verhalten des Kindes oder des Unzurechnungsfahigen
birgt nicht Verletzung der Gehorsamspflicht in sich, denn Verletzung
der Gehorsamspflicht setzt stets Kenntnis davon voraus, wie zu handeln
ist, damit die Gehorsamspflicht nicht verletzt wiirde. Das normwidrige
Verhalten kann also entweder sowohl objektiv als subjektiv normwid-
rig order nur objektiv normwidrig sein. Alles normwidrige Verhalten
(auch des Unzurechnungsfihigen) ist ja objektive Normvidrigkeit, aber
subjektive Normwidrigkeit setzt dagegen immer Verschulden voraus.

Da das finnische Strafgesetz nur in einigen wenigen Vorschriften
das unechte Unterlassungsdelikt erwidhnt hat und auch unser Gesetz
keinerlei Allgemeinbestimmung iiber das passive Verhalten enthilt, so
steht die Frage auf, ob die Herbeifiihrung des Kommissivdeliktes durch
passives Verhalten auch in anderen Fillen moglich ist?

Wenn das nulla poena sine lege-Prinzip in der Form rezipiert wiirde,
dass ebenso wenig Gesetzauslegung wie auch .Gesetzanalogie gestattet
wire, dann miissten wir auf die uns gestellte Frage unbedingt ver-
neinend antworten. Indessen ist es eine bekannte Tatsache, dass so-
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wohl bei uns als auch in den iibrigen Nordischen Landern Gesetzaus-
legung wie auch Gesetzanalogie in der Gerichtspraxis zugelassen sind.
Also konnen wir positiv auf die von uns gestellte Frage antworten.
Fragen wir dagegen, in welch allen Fillen oder wann mittels passiven
Verhaltens das Tatbestandsmerkmal des Handlungsverbrechens geltend
gemacht werden kann, dann ist das Antworten mit einer allgemeinen
Vorschrift nicht anhiingig. Hinsichtlich dieser Frage muss auch u.a.
Andenes’ Meinung als richtig angesehen werden, wonach nur durch
in casu erfolgende' Priifung ‘Antwort auf die Frage erhalten werden
kann.

Obzwar die Rechtswidrigkeit einer Tat nicht zu den Kennzeichen
ihres faktischen Wesens gehort, so bildet die Tatbestandsgeméssheit
dennoch ein Indiz ihrer Rechtswidrigkeit, denn die durch aktives Ver-
halten verursachte tatbestandsmissige Folge gibt jedenfalls Anlass zu
der Annahme, dass die Verbotsnorm, welche die Handlung rechtswidrig
macht,; verletzt wurde. Dagegen bekommen wir von der Tatbestands-
gemissheit als solcher keinerlei Bescheid auf die Frage der Rechtswid-
rigkeit der unechten Unterlassung, denn da der Gesetzgeber im Tat-
bestand eine die Norm ablehnende Handlung kriminalisiert, so stellt
er dann unter Androhung von Strafe die durch positive Handlung ver-
ursachte Folge in Abrede, wodurch sich das Verbot absolut nicht auf
das Unterlassen oder auf das Untitigsein richtet. Nehmen wir den
Standpunkt der reinen Rechtspflichttheorie ein, so sehen wir, dass das
Herbeifiilhren der Folge durch passives Verhalten rechtswidrig ist,
wenn die Handlung zwecks Erfolgsabwendung eine spezielle Rechts-
pflicht gewesen ist.

Die Rechtspflichttheorie hat Lundstedt, welcher den Begriff Rechts-
pflicht gidnzlich bestritt, verstindlicherweise am heftigsten angegriffen.
Lundstedt glaubt némlich die sumwilzende Feststellung» gemacht zu
haben, dass da die herrschende Rechtswissenschaft als Voraussetzung
der Strafbarkeit der Unterlassung die Rechtspflicht aufgestellt hat, sie
schon darin der Auffassung gemiss den verhingnisvollen Fehler be-
ging, somit doppelte Verpflichtung zu fordern: die Pflicht, eine straf-
fallige Folge nicht zu verursachen und iiberdies die lsﬂicht, Massnah-
men zwecks. Erfolgsabwendung zu treffen. - Diese Behauptung ist rei-
ner Sophismus und ein Aufdenkopfstellen der Angelegenheiten. Wenn
wir nidmlich sagen, dass jemand eine schidliche Folge durch Unter-
lassen ihrer Abwendung verursacht hat, so enthilt unser Gedanke
die Feststellung, dass der Schuldige durch sein pflichtwidriges Ver-
halten die Folge herbeigefithrt hat. Durch Ubertretung der zu Er-
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folgsabwendung verpflichtenden Befehlsnorm vergeht sich der Schul-
dige gleichzeitig gegen die Verbotsnorm. Die Unterlassung der Er-
folgsabwendung ist somit pflichtwidrig gerade unter der Voraussetzung,
dass eine Befehlsnorm existiert, welche zur Handlung zwecks Erfolgs-
abwendung verpflichtet. Es steht also durchaus keine doppelte Ver-
pflichtung in Rede.

Lundstedts eigene. Artikel sind ein guter Beweis fiir die wunder-
lichen Resultate, zu welchen er kam, nachdem er die.Unterlassung
der Rechtspflicht als begrenzendes Kriterium der Straffilligkeit be-
stritten hatte. Von den Anhingern Lundstedts seien Hoel, Briick und
Karl Olivecrona erwdhnt. Diese begniigten sich damit, einzig und
allein die gegen Lundstedts herrschende Theorie vorgestellte Kritik zu
konstatieren. Nur der Wortlaut selbst hat sich gedndert: der iippige
Humor, mit welchem Lundstedt seine sonst so an Tautologie kranken- .
den Produkte gewiirzt hat, ist daraus verschwunden.

Thyrén und Andences waren der Meinung, dass die Grenze der Straf-
falligkeit fiir Unterlassung nicht mit allgemeinen ‘Vorschriften bestimm-
bar ist, beispielsweise durch Appellieren an das Vorhandensein einer
besonderen Rechtspflicht, denn der Auffassung gemiss kann Unter-
lassung strafbar sein, obgleich eine solche Pflicht gar nicht bestiinde,
und andererseits kann nicht angenommen werden, dass Unterlassung
immer strafbar wére, da eine solche Pflicht existiert. Der Auffassung
nach muss gerade entschieden werden, wenn. die Rechtspflicht dann
vorhanden ist, aber dies hingt seinerseits davon ab, ob das Gesetz.in
dem bestimmten Falle die Unterlassung bestraft oder nicht. Die Rechts-
pflicht muss also aus der Straffilligkeit, und keineswegs die Straf-
filligkeit aus der Rechtspflicht gefolgert werden. Aber wenn dieser
Standpunkt eingenommen wird, dann konnen wir wegen unechten
Unterlassungsdelikten nur in den Fillen bestrafen, wo es im Gesetz
expressis verbis als strafbar erklirt worden ist. - Wir vermuten, dass
auch ein solches Resultat nicht allzu befriedigend wiirde.

Die sonst so achtenwerte Arbeit von Andences hat unserer Mei-
nung nach nicht zu einem annehmbaren Ergebnis gefiihrt, weil sie
rein kasuistischageblieben ist. Er ist der Ansicht, die von ihm vor-
gestellten Falle zeigen, dass die Rechtspflicht nicht in allen Fillen die
Strafbarkeit der Unterlassung entscheiden kann. Freilich muss zuge-
geben werden, dass Fille eintreffen konnen, wo es schwer ist, den
Schluss zu ziehen, ob Rechtspflicht vorliegt oder nicht, und dass es
andererseits auch so gehen kann, dass keine Rechtspflicht existiert,
unser Rechtsgefiihl aber dennoch Strafe fordert. Andenzes meint,
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dass die Frage der Straffilligkeit von Unterlassung der freien Erwigung
des Richters iiberlassen werden soll. Ebensogut. konnen wir vollig
dann zum arbitriren Rechtsgebrauch iibergehen, aber derartige Be-
strebungen wiirden kaum die Rechtssicherheit verstiarken.

Wir sind der Meinung, dass sich die Pflicht, Massnahmen zur Ver-
hinderung einer kriminalisierten Folge zu treffen, nur auf das ge-
schriebene Gesetz oder auf das herkémmliche Recht griinden kann.
Die Verursachung der Folge durch Unterlassung ist somit rechtswid-
rig nur unter der Voraussetzung, dass eine besondere Rechtspflicht
-vorhanden ist, dem Entstehen der Folge vorzubeugen. Die besondere
Rechtspflicht als Voraussetzung der Rechtswidrigkeit der Unterlassung
bildet gleichzeitig auch das Kriterium zur Begrenzung der Haftung.
Wenn also eine.besondere Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung nicht
als vorhanden nachgewiesen werden kann, so kann das Ungehindert-
bleiben der Folge auf keinen Fall Strafhaftung aus der Folge begriinden.

In ungewissen Fillen muss somit unbedingt das Prinzip in dubio pro reo-

angepasst werden. )

Die Rechtspflicht allein begriindet indessen nicht Strafbarkeit. In
jedem einzelnen individuellen Falle muss nimlich noch mehr unter-
sucht werden, zu welchen Massnahmen jedesmal an Hand der Pflicht
hitte gegriffen werden sollen. Hierbei sind die verschiedenen Fakta
zu beriicksichtigen, die sich jeweils an die unter Behandlung befind-
liche faktische Situation schliessen.: Die lfaiktische Situation schafft
nicht die Verpflichtung zur Erfolgsabwendung, wenn nicht aus der
Rechtsordnung eine solche Verpflichtung in jeder faktischen Situation
resultiert.

- VI. DIE RECHTSPFLICHTGRUPPEN.

Vom Standpunkte des Systematisierens aus sind die unechten Un-
terlassungsdelikte im allgemeinen jedesmal auf verschiedene Weise
dem’ Pflichtgrund gemiss in verschiedene grossere zusammenhingende
Gruppen eingeteilt. Nach der Tradition gewordenen Einteilung wer-
den drei Gruppen von einander unterschieden: Gesetz, Vertrag und
vorausgegangene Handlung. Diese Einteilung ist unseres Erachtens
unhaltbar, derin der Vertrag ist keinerlei Pflichtgrund, sondern nur
ein Indizium von der Existenz der Rechtspflicht. Die vorausgegan-
gene Handlung ist durchaus kein juridischer Begriff. Die voraus-
gegangene Handlung verpflichtet ebensowenig wie der Vertrag zu ir-


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

232 Die Rechtspflichtgruppen .

gend etwas, wenn sich nicht aus der Rechtsordnung eine solche Ver-
pflichtung ergibt. Ebenso unhaltbar ist als Pflichtgrund die »sozial-
rechtliche Stellung». Jeder von uns hat seine sozialrechtliche Stellung,
die uns zu nichts verpflichtet, wenn nicht die Rechtsordnung unsere
Stellung an die rechtliche Pflicht zum Handeln anschliesst.

Die legislative Historik und die Rechtspraxis zeigen uns, dass die
Rechtspflicht entweder: als Fiirsorge- oder Uberwachungspflicht oder
als Abwehrpflicht einer hervorgerufenen gefdhrlichen Situation vor-
kommt. Ausserdem griindet die Rechtsordnung in bestimmten Fillen
fiir den Rechtsuntertan die Pflicht, gewisse Umstinde, von denen er
" Kenntnis hat, zwecks Abwendung schidlichen Erfolgs anzugeben. So
sind z.B. die Subjekte des Rechtsgeschiftes verpflichtet, den Anderen
‘auch aus eigener Initiative solche ihnen bekannte Umstinde zu melden,
deren Verschweigen die Befehlsnorm verletzt, laut welcher ein Rechts-
geschift in bona fide zu machen ist. Die schiadliche Folge entsteht in
-diesen Fillen durch die pflichtwidrige Unterlassung der Ausserung.

Auf grund der von uns angefiihrten Gesichtspunkte teilen wir unse-
rerseits die Rechtspflichten in folgenden gruppen ein:

A. Die Fiirsorge- und Uberwa.chungsp)‘lichteh.

a) Die aus der Rechtsordnung unmittelbar resultierenden Fiirsorge-
und Uberwachungspflichten.

b) Die sich an das Disponieren schliessenden Fﬁrsorge- und Uber-
wachungspflichten. '

¢) Die sich an Ausiibung des Berufes oder Erwerbs schliessenden
Fiirsorge- und Uberwachungspflichten.

d) Die sich an die Amts- oder offizielle D1enstaufgabe schliessen-
den Fiirsorge- und Uberwachungspflichten.

B "Abwendepflicht einer durch unerlaubte oder erlaubte Handlung
verursachten gefihrlichen Situation.

C. Ausserungspflicht zwecks Verhinderung einer schiidlichen Folge.

Zu Punkt A. a) gehoren die familienrechtlichen Pflichten. Die
Norm, von welcher derartige herrithren konnen, ist in dem Gesetz fiir
Armenpflege in Finnland kundgegeben. :

A. b) umfasst solche Fille, in denen die verschiedenen Normen des
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- _geschriebenen Gesetzes oder des herkémmlichen Rechtes Pflichthand-
lungen an das Disponieren schliessen.. Die Verpflichtung kann sich an
einen Vertrag, ein Geschifts- oder Dienstverhiltnis, an das Halten
von Tieren usw. gliedern. Interessante Fragen konnen im Delega-
tionsfalle und in Fillen entstehen, in denen die Aufgaben nicht unter
mehrere Verpflichtete verteilt sind.

A. c) Von den zu dieser Gruppe zihlenden Fillen sind die wich-
tigsten die durch Unterlassung der Fiirsorge und Uberwachung her-
beigefiihrten Folgen in Industrie und Verkehr. Das finnische Arbeits-
sicherheitsgesetz und die verschiedenen iiber den Verkehr gegebenen
Verordnungen enthalten Normen die¢ die Handlungspflicht griinden,
oder von denen die Handlungspflicht hergleitet werden kann.
Auch die Unterkunfts- und Verpflegungsbetriebe bilden ein Gebiet,
wo das unechte Unterlassungsdelikt in Frage kommen kann. Weiter
sei noch in dieser Beziehung die Ausiibung des Amtes eines Fachleh-
rers, Arztes und Juristen erwihnt. -

A. d.) Die Handlungspflicht der Beamten und der Minner im
offentlichen Dienst muss von den verschiedenen Verordnungen und
Gesetzen aus geleitet werden, welche fiir Pflege der Amts- und Dienst-
aufgaben gegeben sind. Von den verschiedenen Amtern seien ge-
nannt Eisenbahnbeamter, Lotse, Leuchtturmwirter und Polizist. Von
der durch Unterlassung verursachten Folge ist folgerichtig das mit der
gleichen Tat begangene Amtsvergehen und die kriminale Folge straf-
bar. Wer ein Amt oder eine Stellung antritt, ist unter Androhung
der Haftung fiir die Folgen verpflichtet, die Gefahren abzuwehren,
welche  er im Rahmen seines Amtes abzuwenden hat. So muss der
Polizeibeamte wunbedingt bestraft werden, wenn er unterlassen hat,
eine solche Folge abzuwenden, die er an Hand der fiir Polizeitatigkeit
gegebenen Verordnung abzuwenden verpflichtet ist. Im anderen Falle
ist der Polizeibeamte unnétig. In Finnland wird der Polizist wegen
Unterlassung zur Verantwortung fiir die Folge gezogen, welcher er
vorsetzlich oder durch sein Verschulden entgegen seinen Amtspflichten
vorzubeugen unterlassen hat.

In Punkt B. erscheint als eine der interessantesten Fragen, ob der-

jenige, welcher sich im Falle von Notwehr selbst verteidigt hat, fiir die
Folge zur Verantwortung gezogen wird, die fiir den Angreifer aus der
Unterlassung erwuchs, nach Abschluss der Notwehrlage Massnahme
zur Abwehr der dem Angreifer drohenden Gefahr zu treffen. In der
finnischen Theorie haben sich sowohl Sundstrém-Salmiala als auch
Honkasalo auf den Standpurkt gestellt, dass die Unterlassung fiir den,
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der sich verteidigte, in dieser Beziehung Strafhaftung fiir die durch
Unterlassung herbeigefiihrte Folge griindet. Diese Auffassung ist fiir
richtig zu halten. Andences hat sich auf Gefiihlsgriinde berufen. Sol-
che beeinflussen nicht die Frage selbst, ob sich aus Unterlassung Haf-
tung fiir die Folge ergibt oder nicht. Die Gefiihlspunkte konnen als
strafmildernde Umstinde in Betracht gezogen werden. Mann muss
-davon ausgehen, dass nur die unbedingt zur Abwehr des Angriffs not-
wendige Handlung gerechtfertigt ist. Alles Verhalten, womit dem
Angreifer mehr Schaden zugefiigt wird, als sich aus der in Notwehr
begangenen erlaubten Tat herleitete, ist rechtswidrig. Also hat der
Verteidiger nach unserer Auffassung die Pflicht, Massnahmen zur Ab-
wendung solcher Folgen zu treffen, welche die durch seine erlaubte
Handlung verursachten schidlichen Grundfolgen iiberschreiten. — Der
Oberste Gerichtshof von Finnland vertritt in dieser Frage denselben
Standpunkt wie unsere obengenannten Rechtsgelehrten. '

Als zu Punkt C. gehorende Fille kommen in Frage der Meineid,
der Prozessbetrug und der Betrug. Im letzteren ist in Deutschland auf
dem Gebiete der Rechtsgeschiifte daran appelliert worden, dass der
Rechtsplichtiusserung das »Treu und Glauben»-Prinzip zugrunde liegt.
Der Gedanke ist als richtig anzusehen. Bei uns in Finnland kann die
Pflicht von § 4 des Kap. 1 im Abschnitt des Gesetzbuches fiir Handel
und Gewerbe hergeleitet werden, welcher Paragraph den Verkéufer
verpflichtet, dem Kiufer die in der Ware. verborgenen Fehler anzu-
geben. Diese Gesetzesstelle enthdlt somit ausdriicklich das bona fide-
Prinzip. ; : :

Die von uns beschriebenen Rechtsfille aus der finnischen Rechts-
praxis zeigen, dass, obzwar der Oberste Finnische Gerichtshof in seinen
Beschliissen nicht unmittelbar kundgegeben hat, dass die Unterlassung
der Erfolgsabwendung Strafhaftung griindet, sofern die Handlung eine
besondere Rechtspflicht gewesen ist, doch die Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes zeigen, dass genanntes Rechtsprinzip mit Aus-
nahme eines Falles unbedingt befolgt worden ist. Die erwshnte Aus-
- nahme war folgende: '

A, B und C fuhren im Schlitten des A. Als-C, welcher betrunken
war, aus dem Schlitten fiel, so hoben ihn A und B nicht in den Schlitten
zuriick, sondern iiberliessen ihn seinem Schicksal, obgleich sie wussten,
dass C ohne Besinnung war und in der kalten Frostnacht der Lebens-
gefahr preisgegeben wiirde. C starb auch an der Krankheit, die er
sich durch die Kilte zugezogen hatte. Der Oberste Gerichtshof ver-
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urteilte A wie B wegen Verschuldung am Tode zu einer Gefingniss-
strafe zon 6 Monaten. -

Dieses Resultat verteidigen wir nicht als richtig. Da in bezug auf B
nur die fiir alle Rechtsuntertanen allgemeine Pflicht vorgeschrieben
ist, einem in Lebensgefahr Befindlichen zu helfen, ohne sich selbst in
Gefahr zu bringen, so hitten wir unsererseits B nur wegen Nicht-
befolgens dieser allgemeinen Pflicht zu Strafe verurteilt. Hinsichtlich
des B handelte es sich also um das echte Unterlassungsdelikt. Fiir
B:s Vergehen wird im finnischen Strafgesetzbuch, Kap. 44, § 2 nur
eine Geldstrafe verhingt.


https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA



https://c-info.fi/info/?token=4TkOUZ7w1OasdWD1.2gSw07_XynUx0mNpNijlIA.-wsWvF9_Dbp8_BfG8ayaf7vdeCggtZkKEq1cJW-fB5Pq_dwrC8I5Gnzu1KOLY9Xl2CQ16q3ZItHX-V5iPA3rmlB0cK_RU9L3AoSE9zEIp97TxoMeoSXHImFlYkxtqb8D08fDmR26ue5YJQoN3m26gj_K5xFwXdxPKhI_wBv3WgccT0av6oTdV0fASfLw2s-akbg_QC1J5Oe6DA

