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ALKULATJ  SE.  

Tässä tutkimuksessa käsitellään kysymystä, joka  on  eräs rikosoikeu-
den vaikeimpia ongelmia: kriminalisoidun seurauksen athetttaminen 
passiivisella suhtautumisella. Kun tämän kysymyksen valaiseminen 

 on  vaatinut tavallista laajemman dogmaattisen katsauksen, olen ollut 
pakoitettu luopumaan monen mielenkiintoisen niinhyvin yleisiin kuin 
erinäisiinkin oppethin kuuluvan kysymyksen käsittelystä tämän tutki-
muksen puitteissa. Sanotusta syystä olen rajoittanut tehtäväni tutki-
muksen kohteena olevan probleeman omasta erikoisluonteesta johtu-
vien kysymysten, laiminlyönnin kausaalisuuden  ja  oikeudenvastaisuu

-den  selvittelyyn. Koska epävarsinaista laiminlyöntirikosta koskevalla 
tutkimustyöllä  on  teoreettisen mielenkiintoisuutensa lisäksi myös ensi-
arvoisen tärkeä käytännöllinen merkitys, varsinkin kun huomioon- 
otetaan viimeisen neljännesvuosisadan aikana tapahtunut  ja  yhä jat-
kuva tuotannon  ja•  liikenteen koneistuminen, olen tahtonut koetella 
teoreettisten tulosteni oikeellisuutta oikeuskäytännön valossa. Tämä 

 on  ollut sitäkin välttämättömämpää, kun käsitellyllä kysymyksellä  on 
 yhteiskuntapoliittinen kantavuutensa. Kysymys  ei  näet ole vähem-

mästä kuin siitä,  millä  edellytyksillä  ja  missä määrässä yksilö voidaan 
velvoittaa rangaistusvastuun uhalla ryhtymään toimintaan vahingolli-
sen seurauksen estämiseksi, liiaksi puuttumatta oikeusjärjestyksemme 
takaamaan yksilölliseen vapauteen. 

Tunnen syvàä kiitollisuutta opettajaani, professori  Brynolf  Honka-
saba  kohtaan, joka  on tutkimustyöni  kuluessa minua siinä rohkaissut 

 ja  monen monissa keskusteluissamme antamillaan arvokkailla neuvoil-
la  ja  ohjeilla  tukenut työtäni. Esitän myös sydämellisimmän kiitok-
seth professori  Bruno A. Salmialalle,  joka  on  antanut minulle työssäni 
monta arvokasta neuvoa. Lausun kunnioittavat kiitokseni  Suomalai-
selle Lakimiesyhdistykselle,  joka  on  antanut apuaan tutkimukseni jul-
kaisemisessa. 

Helsingissä, toukokuussa  1949.  
Mikael  Livson. 
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lisuustarkastelun kriteriona,  s. 120. 

V.  LAIMINLYÖNNIN OIKEUDENVASTAISUIJS .......... 121 

Oikeusjärjestys si.ihtautuinisen  normien kokonaisuutena,  s. 121. -  Max 

Ernst Ma.yerin  oppi kulttuurinormeista,  s. 122. - Oikeusnormin  käsittee-

seen  ei  kuulu pakko,  s. 123. -  Teon rilcosoikeüdellinen olemus  Bindingin 

mukaan,  s. 124. Franz von Liszt  asettuu  Bindingin  muodollista rikos- 

käsitettä vastaan,  a. 125. -  v. Lisztin kandenlaatuinen oikeudenvastaisuus
-oppi,  s. 125. -  Tätä vastaan kohdistettu arvostelu  (Behing,  Sundström-

Sainviala  ja  Alanen),  a. 126. -  Oppi aineellisesta oikeudenvastaisuudesta  
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I. TERMINOLOGIAA. 

•  Elämä inhimillisenä suhtautumismuotona ilmenee meille sitä huomi-
oidessamme joko aktiivisena  tai  passiivisena. Aktiivisena  se  esiintyy 
tekemisenä  tai  toimintana, passilvisena taas tekemättä jättämisenä  tai 
toiminnattomuutena.  Suhtautumisella  on olkeudellista  merkitystä 

 vain relatiivisessa  mielessä, määrätyn teon tekemisenä  tai  määrätyn 
teon tekemättä jättämisenä,' lahninlyöntinä. Rikosoikeudellista mer-
kitystä suhtautumisella  on  silloin, kun  se on  rikos, oikeudenvastainen 

 ja  syyksiluettava  (tahallinen  tai tuottamuksellinen)  teko  tai laimin-
lyönti,2  joka  on  laissa rangaistuksella uhattu. 

Inhimillisen elämän ilmiönä passiivisuus  ei  voine yleensäkään esiintyä abso-
luuttisena.  Sangen  osuvasti lausuu tästä  Andenaes,  s. 1: »Den absolutte  passivitet 

 er  en idealtilstand  som sjelden oppnås fØr enn  i døden. Hvor  der  er  liv  er  der 
bevegelse». - Ks.  Sipilä,  s. 137: »Laiminlyönti on tie  tt  y y n  toimintaan ryhtymät-
tömyys - - —»; Georgakis,  s. 18:  »Unterlassen heisst nicht Nichtstun, sondern 

 e t w a s  Bes timm te  s  nicht  tun.  Dieses bestimmte Etwas -  die  jeweils ge-
dachte Handlung  also -  bildet  den  konstitutiven Begriff jeder Unterlassung.  Die 

 soll als allgemeine Einsicht gelten».  
2  Fors,nan, Allm.  läror,  a. 59;  Serlachius-Siirkilahti,  Oppikirja  I, s. 85.  -  Niin- 

hyvin  Forsman  kuin Serlachius-Särkilahtikin käyttävät kuitenkin teon  ja lairnin
-lyönnin yläkäsitteenä termiä »teko». Samoin Jotuni, Yleiset opit,  s. 7; v. Liszt-

Schm.idt,  Lehrbuch  I, s. 14S:  »Verbrechen ist  die  tatbestandsmässige rechtswidrige, 
schuldhafte Handlung».;  Mezger,  Strafrecht,  s. 87-88.  -  Mutta  k ä s it e  »Hand-
lung»  on  mielestämme täysin väärä käytettäväksi teon'  ja 

 laiminlyönnin yläkäsitteenä,  sillä sithen  sisältyy ainoastaan aktiivi-
suutta, mutta  ei  lainkaan passiivisuutta. Tästä lausuu  Lobe  Ebermayerin y.m. 
kommentaarissa  (s. 32):  »Im ursprünglichen Sinne ist  die  Bezeichnung als »Hand-
lung» hergenommen  von  dem, wesentlichsten Werkzeug zur Willensverwirklichung, 

 der Hand.  Darum ist Handlung im engeren und eigentlichen Sinne zunächst nur 
 die  Körpertätigkeit,  die  mit dem Körper ausgeführte Bewegung».  Kun  Frank  (Das 

Strafgesetzbuch,  s. 1)  määrittelee rikoksen oikeudellisesti rangaistavaksi julistetuksi  
s u h taut um is  eks  i,  niin  Sauer  (Kausalität und Rechtswidrigkeit  der  Unter-
lassung,  s. 2&7)  lausuu tästä:  »Das strafrechtliche  objekt  wird  von Frank  glücklich 
als »Verhalten» gekennzeichnet;  es  bildet  den  Oberbegriff für  Tun  und Nichttun, 
für Handeln und Unterlassen».  Sauer  onkin siten todennut, että  »Handeln» ja 
»Unterlassen»  ovat toistensa kontradiktoorisia käsitteitä. - Yläkäsitettä »suhtautu- 
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2 	 Laiminlyönnin  

»Rakkaalla  lapsella  on  monta nimeä». Tämä pitää paikkansa myös 
laiminlyöntiin nähden deliktimuotona,  sillä  miltei jokainen, joka siitä 

 on  vähänkin kirjoittanut,  on  antanut siitä oman määritelmänsä. Tässä 
yhteydessä rajoiturnme esittämään  sen  monen monista määriteirnistä 
ainoastaan muutaman huomatuimmista.  

v. Liszt  määrittelee laiminlyönnin seurauksen tandonvaltaiseksi es-
tämättä jättämiseksi. 3  Tätä määritelmää vastaan  on usealtakin  taholta. 
hyökätty ankarasti. Niinpä  Trae  ger  on  huomauttanut  v. Lisztin  mää-
ritelmää vastaan, ettei enempää laiminlyörmin kuin teonkaan käsit-
teeseen lainkaan kuulu seuraus,  sillä n.s.  varsinaisen laiminlyöntirikok

-sen tunnusmerkistö  on  täyttynyt seurauksettakin. Kun  v. Liszt  kat-
soo laiminlyönnin tandonvaltaiseksi, niin siitä lausuu  Honkasalo,»  että 

 jos laiminlyönti  määritellään thmisen tandosta riippuvaksi ulkonaisessa 
maailmassa ilmenevän muutoksen estämättä jättämiseksi, niin määri-
telmän oikeellisuus edellyttäisi, että lairninlyönnin, ollakseen rikosoi-
keudellisesti relevantti, tulisi aina oJ.la tandottu, mitä  se  ei  kuitenkaan 
ole,  sillä laiminlyöntihän  voi olla yhtähyvin tuottamuksellinenkin.G 
Vaikkei  v. Lisztin  tarkoituksena ymmärrettävästikään ole ollut väittää, 
ettei laiminlyönti saattaisi olla myös tuottamuksellinen, niin sanontaa  

minen»  ovat käyttäneet myös muun muassa  Sundströln.-SaI?rI.iala,  Varsinaisesta 
osallisuudesta,  s. 1,  viite  1;  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 128;  Kausaalisuuskysyinys, 

 s. 189;  Rangaistava laiminlyönti,  DL 1942, s. 50';  Torp,  a. 195;  Haj teri?1.  mukaan 
 (Lehrbuch  I, s. 63)  rikos  on  »ein bestimmtes, im Gesetz umschriebenes mensch-

liches Verhalten».  Ks.  myös  Rittler,  s. 41.  -  Sellainenkin mielipide  on  esitetty, 
ettei tekoa  ja  laiminlyöntiä  voida lainkaan  aliataa  yhteisen  yläkäsitteen  alaisuuteen. 
Ajatuksen  on  esittänyt  Ra.clbruch,  joka lausuu tästä  (Handlungsbegrilf,  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, - - -».  Tässä itsessään  terävässä deduktiossa  on 

 jätetty  huomioimatta,  etteivät teko  ja.  lairninlyönti  ole  vain  kontradiktoorisia  käsit-
teitä ulkonaisessa  tapahtumainkulussa,  vaan että  ne  samalla ovat sellaisia käsit-
teitä, joilla  on  yhteisenä  tunnusmerkkinä määrätynlainen  inhimillinen käyttäyty-
minen.  Ne  ovat siis inhimillisen käyttäytymisen eri lajeja.  Radbruchin deduktiota 

 vastaan  lausuukin  terävästi  Mezger  (Strafrecht,  s. 102): »Es  handelt sich hier 
nicht  um  einfache  Position (P)  und  Negation (N),  sondern  um  bestimmt  beeigen-
schaftete  Position (Fe)  und  Negation  (Ne),  so  dass ein gemeinsamer Oberbegriff 

 (Oe)  möglich ist».  Vrt.  myös  Andenaes,  s. 11:  »Både  »handling»  og  »unnlatelse» 
 er  en  kvalifi.kasjon  av  menneskelig opptreden».  

v. Liszt-Schmidt, s. 169. 
Traeger,  Das  Problem, s. 9.  
Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 122. 

6  Saman huomautuksen  v.  Lisztin  määritelmää vastaan  on  viimeksi esittänyt 
myös  Andenaes,  s. 3.  
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Laiminlyönnin määrittely 	 3  

»wilkürlich» (tandonvaltainen)  on  mielestämme jokatapauksessa pi-
dettävä epäonnistuneena  ja harhaanjohtavana.  

Useat ovat kytkeneet määritelmäänsä velvollisuudenvastaisuusai-
neksen. Siten  v. Zahn  päättelee, että laiminlyönti  on  silloin olemassa, 

- -  wenn wir  von  jemand sagen, er habe unterlassen, dass  es 
 das Normale, Vernünftige und Richtige gewesen wäre>'.7  Tätä vas-

taan  on Nagler  aivan oikein huomauttanut, että  jos  ilman muuta lai-
minlyönnin käsitteeseen sisällytetään velvollisuudenvastaisuuden kri-
terio, niin  on  etukäteen  kaj ottu  siihen, mikä  on  vielä todistamisen esi-
neenä.°  

Monet  ovat katsoneet toimintamandollisuuden kuuluvan laiminlyön-
nm  käsitteeseen. Näistä mainittakoon  Radbruch ja  Gentzsch.,1 °  joista jäl-
kimmäinen määrittelee laiminlyönnin  »Nichttun bei Möglichkeit eines 
entsprechenden positiven  Tuns».  Mandollisuusmomentin  lisäksi ovat 
eräät katsoneet laiminlyönnin käsitteeseen sisältyvän myös laiminlyön

-nm  toiminnan odotutteisuuden. Niinpä muun muassa  Trae  ger"  ja 
 v.  Hippel' 2  ovat määritelleet laiminlyönnin odotettuun mandolliseen 

toimintaan ryhtymättömyydeksi. 13  
-  Laiminlyönnin käsitteeseen  ei  mielestämme ole mitään aihetta sisäl-

lyttää toimintamandollisuutta,  sillä  se on  niinhyvin  laiminlyönnin kuin 
teonkin välttämättömänä edellytyksenä, jotta laimmnlyönti  tai  teko yli-
malkaan olisi olemassa oikeudellisessa mielessä. Toimintavapaus  on 

 siten välttämättömänä edellytyksenä rikosoikeudellisen vastuun synty-
miselle laiminlyöntitapauksessa. 14  Sitävastoin  se on  inclifferentti  itse 
laiminlyönnin käsitteelle sellaisenaan.  

v. Zahn, GS 1906, s. 22.  Tätä määritelmää pitää oikeana  Andenaes,  s. 10. 
8 Nagler, GS 1938, s. 1. Nagler on  puolestaan  HäLschneriin yhtyen määritellyt 

laiminlyörmiñ »- -  die von  einem natürlichen Willen getragene Nichtvornahme 
einer bestimmten Handlung».  Ks. main.  kirj.  s. 1,  viite  1.  -  Tätä Naglerinmää-
ritelmää vastaan voidaan esittää sama huomautus kuin edellä  v.  Lisztin määritel-
mää  vastaan. 

°  Radbruch, Handlungsbegriff,  s. 141. 
10  Gentzsch,  s. 31. 
11 Traeger,  Das  Problem, s. 9. 
12  Hippel,  s. 153:  Unterlassen bedeutet - - - nicht Nichtstun, sondern etwas 

Bestimmtes nicht  tun;  das nämlich,  was  im gegebenen Falle möglich und zu 
erwarten  war». 

13  Niin myös  Gerlach, s. 14; von Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 244. 
14  Näin  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 209;  Yleiset opit  I, s. 14-4; v. Liszt- 

Schmidt, s. 170,  viite  2; Sauer, Die  Kausalität und Rechtswidrigkeit  der  Unterlas-
sung,  s. 213; Frank, s. 17.  
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4 	 ________Laiminlyöntirikosten  jako 

Odotutteisuutta  on  sensijaan mielestämme pidettävä laiminlyönnin 
käsitteeseen sisältyvänä tunnusmerkkinä,  sillä laiminlyönti  ei  ole aja-
teltavissa oikeudellisessa mielessä, ellei ole olemassa miellekuvaa  in ä ä-
rå  ty  s t ä  tapahtumatta jääneestä toiminnasta. Tästä lausuu  Mez  ger:  15  

»Jedem Unterlassungsverbrechen liegt eine » erwartete Handlung» zu 
Grunde; ohne diese gedachte Handlung gibt  es  keine Unterlassung im 
Rechtssinne. Damit empfängt  die  ganze Lehre vom Unterlassungsver-
brechen ihren festen Angelpunkt». Määrittelemmekin  laiminlyönnin 
käsitteellisesti määrätyn odotetun teon tekemättä jät

-tä mis  ek si. 
Laiminlyöntirikokset  on  perinteellisesti jaettu varsinaisiin  ja epä

-varsinaisiin laiminlyöntirikosryhmiin. Erottavana tunnusmerkkinä 
tässä jaossa  on  yleensä pidetty loukatun  normin  laatua. Niinpä määri-
tellään tavallisimmin laiminlyöntirikokset seuraavasti: varsinaisella lai-
minlyöntirikoksella (delictum omissionem) lou,kataan käskynormeja, 
epävarsinaisella laiminlyöntirikoksella (delictum commissivum  per 
omissionem)  loukataan kieltonormia  16  tai  samanaikaisesti sekä käsky- 
että kieltonormia. 

Erään mielipiteen mukaan epävarsinaisella lainiinlyöntirikoksella 
loukataan ainoastaan näermäisesti kieltonormia. Tämän ajatuksen  on 

 esittänyt  Höpfner,  joka väitteensä tueksi  on  vedonnut siihen tosiasiaan, 
että kielto (» sinä  et  saa tehdä») voidaan rikkoa  vain  kiellon vastaisella 
teolla, kun sitävastoin käsky (»sinun tulee tehdä») voidaan rikkoa 

 vain  käskyn vastaisella laiminlyönnillä. 18  Väitteen perusteluna ole-
vaan toteamukseen nähden voimme kernaasti yhtyä Höpfneriin hänen 
katsoessaan  sen  olevan »  (eine) einfache Lehre  der  Logik». Itae  väite 
perustuu kuitenkin sithen virheelliseen käsitykseen, että kieltonormi 
voitaisiin ymmärtää ainoastaan toimintakieltona. Mikään  ei  kuiten-
kaan estä käsittämästä sitä myös  k  i  e 1 to n a a  i  h e u  tt  a a v a h  i  n- 

' Merger,  Strafrecht,  s. 130. 
16  Näin esiin.  Forsman, AiIm.  läror,  a. 164: De  oegentliga underlåtenhetsför-

bryteLserna, - - - begås därigenom att  man  genom underlåtenhet bryter  mot 
 ett  i lagen  ingående förbud - genom  de  äkta underlåtenhetsförbrytelserna därimot 

bryter  man  ett  i lagen gifvet  påbud».; 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;  Lam.rn.asch, s. 12. 

17  Näin  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 126-127;  JCjerschow, s. 6  ja  18. 
18  Hopf  ner,  ZStrW  1915, a. 111, viite 9:  »Dass  man  einem  »du  sollst nicht  tun» 

 (Verbot) nur durch  Tun,  und einem  »du  sollst  tun»  (Gebot) nur durch nicht  tun 
0 	(unterlassen) zuwiderhandeln kaim, ist eine einfache Lehre  der  Logik». 
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Laiminlyöntirikosten  jako 	 S 

g o lii n e n s e u r a u s,  jolloin itse atheuttaminen voi tietysti tapahtua 
niinhyvin teolla kuin laiminlyönnilläkin. Näin ymmärrettynä onkin 
pidettävä oikeana sitä määritelmää, jonka mukaan epävarsinainen lai-
minlyöntirikos käsittää sellaisen passiivisen suhtautumisen, jolla sa-
manaikaisesti loukataan sekä käsky- että kieltonormia,  sillä  jättämällä 
noudattamatta käsky seurauksen estämisestä, laiminlyöjä siten käskyn 
rikkomalla aiheuttaa kielletyn seurauksen. 

Laiminlyöntirikokset  on tieteisopissa  jaettu varsinaisiin  ja  epävarsi
-naisiin laiminlyöntirikoksiin myös käyttämällä niitä erottavana krite-

riona sitä tapaa, jolla laiminlyönnin rangaistavuus  on  järjestetty. Edel-
lisiä ovat tämän jakotavan mukaan  ne,  joissa vastuu johtuu pelkästä 
laimmlyönnistä, jälkimmäisiä puolestaan  ne,  joissa vastuu johtuu lai-
minlyönnillä atheutetusta seurauksesta.' Kun mainitussa jaossa ra-
jankäynti  on  toimitettu rangaistavuutta silmälläpitäen, niin kaipaa itse 
jaon määrittely ehdottomasti  varsin  oleellisen täydennyksen epävarsi-. 
naisen laiminlyöntirikoksen osalta, jottei  se  jäisi puutteellisesti määri-
tellyksi,  sillä epävarsinainen laiminlyöntirikos  saattaa olla myös silloin 
rangaistava, kun  se on  jäänyt pelkkään yritykseen. 2° Mainitusta syys- 

10.  Näin m.m.  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, a. 103; ,- -,  milloin laimin-
lyönti rangaistuksen uhalla  on  kielletty katsomatta siihen, onka mitään seurausta 
syntynyt vai eikö, puhutaan tavallisesti varsinaisista laiminlyöntirikoksista (delicta 
omissionis),. Honkaralo, Kausaaliuuskysymys,  s. 188, viite 2; Rangaistava laimin

-lyönti,  DL 1942, s. 50;  Yleiset oit  I, s. 127; Merger,  Strafrecht,  s. 131  ja  137;  Grund-
riss,  s. 51;  Drost,  GS 1937, s. T-8,  joka käyttää varsinaisista laiminlyöntirikoksista 
nimitystä »tavalliset lairninlyöntirikokset»  ja epävarsinaisista  nimitystä ,kvalifisoi-
dut laiminlyöntirikoksets. Laiminlyöntirikoksiin nähden  ei  mielestämme ole ole-
massa minkäänlaista perusteltua athetta luopua perinnäiseksi muodostuneesta  ter-
minologiasta. 

20  Yleisesti vallitsevan käsityksen mukaan yritys  on  mandollinen epävarsinai-
sissa laiminlyöntirikoksissa.  Ks.  Forsman,  AIIm. läror,  s. 205-206;  Grotenf  ett,  s. 106: 
litgör  brottet  en s.k.  oegentlig iinderlåtenhetsförbrytelse,  är  försök för handen, 

 så  snart underlåteiiheten tagit  sin  början. T.ex.  en  fångvaktare begynner svälta  en 
 fånge  till  döds».;  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 173;  Salovaara,  s. 251; Borne

-7nann,  s. 242;  Hagerup, Almindelige Del, s. 180;  Andenaes,  s. 484-485; v. Liszt-
SchmAdt,  s. 307; Merger,  Strafrecht,  s. 377; v.  Hippel,  s. 40&-409; Gerlach, s. 16; 
Bender, s. 37-42; Finger, s. 316; Frank, s. 92; Meyer-Altfeld,  a. 188.  Yrityksen 
katsovat mandolliseksi myös varsinaisessa laiminlyöntirikoksessa Gerlancl,  a. 176;  
Köhler,  s. 454-455;  Hageru.p, Aimindelige Del, s. 180;  Wachenf  eld,  a. 168-16v; 
Hippel,  s. 409. v. Hippelin  mukaan varsinaiseen laiminlyöntirikokseen  on  mandol-
linen  vain  päättymätön yritys. - Yritys  ei  mielestämme voi olla mandollinen varsi-
naiseen laiminlyöntirikokseen enempää päättyneessä kuin päättymättömässäkään 
muodossa,  sillä  varsinaisessa laiminlyöntirikoksessa  jo  pelkkä käskyn noudatta- 
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6 	 Rikoslain  16  luvun  19 § 

tä määrittelemmekiri epävarsinaisen lairninlyöntirikoksen puolestan-i
-me passiiviseksi suhtautumiseksi,  joka perustaa 

rangaistusvastuun  vain aiheutetusta seuraukses
-ta  tai lain määräämissä  tapauksissa myös yrityk-

sestä. 

Tähänastisen tarkastelumme nojalla voimme päätellä, että tutki-
muksemme kohteena olevat epävarsinaiset laiminlyöntirikokset eroa-
vat varsinaisista laiminlyöntirikoksista siinä, että edellisissä rikos,  on 

 olemassa silloin, kun käskyn noudattamatta jättäminen johtaa vahin-
gollisen seurauksen syntymiseen, kun sitävastoin jälkimmäisissä  jo 

 pelkkä käskyn noudattamatta jättäminen muodostaa täytetyn rikok-
sen. 

Varsinaisiin laiminlyöntirikoksiin nähden muodostaisi mainitusta 
säännöstä Forsmanin mukaan kuitenkin poikkeuksen rikoslakimme  16 

 luvun  19 §:ssä kriminalisoitu laiminlyönti iliniantaa  viranomaiselle  tai 
asianomistaj  alle  eräät säännöksessä lähemmin mainitut hankkeissa 
olevat rikokset ajoissa, kun rikos olisi vielä estettävissä, jolloin maini-
tun lainkohdan  1.  kappaleen nojalla laiminlyönti  on rangaistava 

 ainoastaan mikäli rikos  tai rangaistava  yritys tapahtuu. Kosketellun 
säännöksen johdosta  Forsman  lausuu: 

»  Det väsentliga för - - - äkta underlåtenhetsförbrytelser  är,  att 
deras faktiska karaktär består  just  i  underlåtande af det som  lagen 

 föreskrifver.  Någon vidare följd eller effekt, som  skulle  ansluta sig 
 till  denna underlåtenhet, erfordras  i  allmänhet icke; - - - skyldig-

heten  i  16: 19  innebär  dock en afvikelse  från denna regel, emedan  den 
 straffpåföljd, som där  är  utsatt, inträder endast om brottet eller försök 

 till  brottet värkligen blifvit gjordt.» 2 ' 

matta  jättäminen muodostaa täytetyn rikoksen. Tästä 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 
Untätigkeit erschöpfen, ist ein Anfang  der  Ausführung undenkbar;  was man  allen- 
fals  so  nennen könnte, ist schon Schluss  der  Ausführung».  Myös  v. Liszt-Schmidt, 
s. 307  ja  Mezger,  Strafrecht,  s. 377  kieltävät yrityksen käsitteellisen mandollisuu-
den varsinaisissa laiminlyöntirikoksissa. Kotimaisessa tieteisopissamme ovat tällä 
kannalla  Forsman  (AIIm. läror,  s. 205)  ja  Salovaara  (s. 251),  joka aivan oikein huo-
mauttaa, ettei kysymyksellä ole meillä käytännöllistä merkitystä, koska yritys  ei 

 ole yhdessäkään varsinaisen laiminlyöntirikoksen tapauksessa säädetty rangaista-
vaksi.  

21  Forsm4n, Alim.  läror,  s. 163-164; De  särskilda brotten  III, s. 215. 
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Stht.  lajin  määrääm.  subjekt.  seikkojen nojalla 	 7 

Jos  tämä itsessään mielenkiintoinen väite olisi oikea, niin mainittu 

lalininlyöntirikosten käsitteellinen  jako  olisi kestämätön. Todellisuu-

dessa väitetty poikkeus  on  kuitenkin  vain  näennäinen,  sillä  kysymyk-

sessä  ei  lainkaan ole laiminlyönnistä (ilmiannon tekemättä jättämises
-tä) atheutunut  seuraus  tai  sen  yritys, vaan ilmiantamatta jätetyn ri-

koksen seuraus  tai  yritys. Tämä tosiasia i]menee meille, kun huo-

mioimme, että ilmiannon laiminlyöminen  on rangaistava,  vaikka voi-

taisiinkin todeta, että rikos olisi ilmiannosta huolimatta tapahtunut. 22  

Tämän lisäksi  on  meidän myös huomioitava, ettei laiminlyöjälle suinkaan 

ole säädetty rangaistusta tapahtuneesta rikoksesta  tai  sen  yrityksestä, 

vaan yksinomaan ilmiannon tekemättä jättämisestä, pellc.n käskyn 

noudattamatta jättärnisestä.  Se oikeusvelvollisuus,  mikä laissa  on 
 kaikkien oikeusalamaisten noudatettavaksi statuoitu,  ei  siis perusta 

vastuuta seurauksesta. Kun lainsäätäjä  on sanktionoinut  tämän ylei-

sen velvollisuuden noudattamisen rangaistuksen uhalla ainoastaan  sillä 

lisäedellytyksellä,  että rikos  tai rangaistava  yritys todella tapahtuu, 

johtunee tämä järjestely käsittääksemme siitä syystä, ettei itse  lain- 

kohdassa rangaistavaksi julistettu passiivinen suhtautuminen saisi  ui
-komaailmassa  havaittavaa realiteettia, ellei olisi tarpeellista selvitystä 

siitä, että rikos todeHa  on  ollut tekeillä. Serlachius-Särkilah.ti  onkin 

täysin oikeassa lausuessaan kosketellussa suhteessa, että » Aivan kuten 

konkurssirikosten rankaiseminen edellyttää velallisen joutumisen kon-

kurssitilaan, aivan samalla tavalla  ja  samassa merkityksessä  on  rikok-

sen tahi rangaistavan yrityksen tekeminen ilmiannon laiminlyönnin 

rangaistavuuden edellytys.  Sen  vuoksi saattaa ilmiannon laiminlyönti 

joutua rangaistavaksi silloinkin, kun ilmiantamatta jätetty rikos päät-

tyy yritykseen, josta tekijä omasta alotteestaan, eikä ulkonaisten estei-

den perusteella, luopuu,  ja  josta häntä  ei  siis rangaista». 23  

Olemme edellä jakaneet suhtautumisen teko-  ja  laimirilyöntirikok
-seen  suhtautumisen ulkonaisen ilmenemismuodori perusteella. Suh-

tautumisen lajia  ei  kuitenkaan aina voida selvittää pelkästään turvau-

tumalla objektiivisiin kriterioihin. Usein riippuu näet subjektiivisista 

(sielullisista) seikoista, onko määrättyä suhtautumista pidettävä teko- 

vaiko laiminlyöntirikoksena.  J05  esimerkiksi lääkäri  A  jo  leikkauk-

seen ryhtyessään aikoo surmata  B:n,  antamalla hänen kuolla leikkaus- 

haavoista johtuvaan verenvuotoon, niin kysymyksessä  on  ilmeisesti 

tekorikos.  Jos  sitävastoin  A:n  päätös  B:n surmaainisesta  syntyi vasta  

22  Vrt. Seriachius-Särkilahti,  Oppikirja  II, s. 371. 
23  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  II, a. 371-372. 
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8 	 Suht.  lajin määrääm.  subjekt.  seikkojen nojalla 

leikkauksen tultua suoritetuksi,  ja  A  toteuttaa tämän päätöksensä jät-
tämällä sitomatta  B :n  haavat, jolloin  B  kuolee verenvuotoon, niin seu-
raus  on  aiheutettu (epävarsinaisella) laiminlyöntirikoksella. Rikoksen 
laji edellämainitussa merkityksessä saattaa siis olla riippuvainen syyl-
lisyyden (tahallisuuden  tai tuottamuksen) alkamishetkestä. 2  

24  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  HISTORIIKKI.  

Jos  härkä  on  ennenkin puskenut  ja sen  isäntää  on  varoitettu 
eikä  hän  ole sitä vartioinut,  ja  jos  se  tappaa miehen  tai  naisen, 
niin härkä kivitettäköön,  ja  myös sén isäntä rangaistakoon kuo-
lemalla. Mutta  jos  hänelle määrätään lunastusmaksu, niin  mak

-sakoon  henkensä lunnaiksi niin paljon, kuin hänelle määrätään.) 

Tämä Mooseksen kirjan  21  luvun  29-30 jae  osoittaa, että  jo  Moo-
seksen laissa tunnettiin epävarsinainen laiminlyöntirikos. Mainittu laki 
sisältää lisäksi muun muassa säännöksen, jonka mukaan sitä, joka jätti 
kaivamansa kuopan avoimeksi, rangaistiin kuolemalla,  jos  kuoppaan 
putosi ihminen  ja  sai tällöin surmansa.' Minkäänlaisia oppeja enem-
pää passiivisesta kuin aktiivisestakaan suhtautumisesta  ei  tuona aikana 
tunnettu. Tämä  on  hyvinkin ymmärrettävää, kun huomioimrne, että 
noihin aikoihin  lain kommentoiminen  ei  ollut luvallista. 

Käsite omissävirikos antaa aiheen olettaa, että laiminyontirikos 
olisi joutunut tutkimuksen kohteeksi roomalaisessa oikeustieteessä. 
Tällainen olettamus olisi kuitenkin väärä,  sillä  'ommittere, 

 joka käsitteellisesti tarkoittaa huomioimatta jättämistä (mentio-
nem ommittere = jättää mainitsematta), käsitti yksinomaan sivu11-
oikeudllisen oikeutuksen toteuttamatta jättämisen. 2  Tosin  jo  klassil-
lisen ajan roornalaisessa oikeudessa tunnettiin vastuuperiaate laimin-
lyönnillä aiheutetusta seurauksesta.  Kuten  Alanen  on akviliaanista 

 lainsäädäntöä käsittelevässä tutkimuksessaan osoittanut, ilmeni täl-
läinen periaate  Lex  AquiUasta.  Mutta kysymyksessä oli yksinomaan  

1 Ks. Michaelis, s. 304;  Förster,  s. 62-63. 
2  Näin  Honig,  joka 'katsoo, että »ommittere  on rikosoikeudellisena suhtautu-

misena  käytetty yhden  ainoan  kerran (keisarien Valentianin, Théodoriuksen  ja 
 Areodiuksen  antamassa päätöksessä), jolloin tuomarin  on  katsottu syyllistyneen 

rangaistavaan menettelyyn, pitkittäxnällä rikostutkimusta  ja  jättäinällä  asia sillensä. 
 Kuten  tapauksesta ilmenee,  on  siinäkin kysymyksessä varsinainen iaiminlyöntirikos. 
 Ks. Honig, s. 3'-5.  
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10 	 Roomalainen oikeus 

vahingonkorvausvastuu,  ei  sitävastoin  lainkaan rangaistusvastuu. 3  Ei  
edes roomalainen oikeus sisältänyt minkäänlaisia oppeja  lain inlyönti

-rikoksesta. Passiivinen suhtautuminen deliktinä esiintyi simä pelkäs-
tään kasuistisina säännöksinä, jotka käsittelivät etupäässä varsinaista 
laiminlyöntirikosta. Niinpä  Lex  Aciliassa  v. 123-122 e.Kr.s. rangaistim  
tuomaria, joka jäi pois pääkäsittelysth.  Lex  Municipalis Malecitanassa  
v. 81 j.Kr.s.  säädettiin vastuu, tosin ainoastaan siviilioikeudellinen, sille, 
joka jätti antamatta seurakunnalle tilityksen varojen hoidosta. Myös 
Rooman sotaväen rikosoikeudesta  Septimus Severuksen  ajalta  (193-
211 j.Kr. s.)  tapaamme varsinaisen laiminlyöntirikoksen tunnusmerkis- 
töjä,  kuten esimerkiksi rangaistussäännöksen palvelukseen saapumatta 
jäämisestä  ja  sotilaallisten velvollisuuksien noudattamatta jättämisestä. 4  

Tunnetuimpana lainkohtana epävarsinaisesta laiminlyöntirikoksesta 
oli  Lex  Julia de Adulteriksen  (v. 17 j.Kr. s.) säännös  siitä, että avio-
miestä, joka  ei  estänyt vaimoaan  ja  tämän rakastajaa tekemästä avio-
rikosta, oli rangaistava parittelusta (lenocinium). Mainitussa laissa 
säädettiin lisäksi sama rangaistusvastuu aviomiehelle, joka salli avio-
rikoksen telmeen vaimonsa asua Iuonaan.  Varsin  ankarasti rangaistiin 
esimiestä kohtaan säädettyj  en  velvollisuuksien rikkomisesta vahingol-
lisen seurauksen syntyessä. Niinpä  sotilasta,  joka  ei  puolustanut vaaran 
hetkellä simiestään, rangaistiin kuolmalla,  jos  esimies sai surmansa. 
Orjan oli kuolemanrangaistuksen. uhalla jopa estettävä isäntänsä teke-
mästä itsemurhaa. 6  

Nimenomaisen säännöksen puuttuessa laiminlyönnin rangaistavuu- 
desta,  perustettiin rangaistusvastuu tosiasiallisesti tapahtuneeseen ri-
kokseen (actio  in factum).  Tämän nojalla rangaistiin esimerkiksi sellai-
nen tapaus, jossa joku oli surmattu nälkään näännyttämällä. Myös 
velvollisuus estää vahingollisen seurauksen syntyminen aikaansaadusta 
vaarantilasta, oli  jo roomalaisess  oikeudessa tunnettu. Niinpä lääkäriä, 
joka oli suorittanut leikkauksen, mutta laiminlöi jälkthoidon, rangaistiin 
potilaalle siten aiheuttamastaan vahingollisesta seurauksesta. Samoin 
rangaistiin kaikissa muissakin tapauksissa, joissa oli laiminlyöty ryhtyä 
suojelutoimenpiteisiin athetetun vaarantilan torjumiseksi. Niinpä sitä, 

Alanen,  Lex  Aquiliaan  perustuva vahingonkorvaus,  s. 34-40. 
Honig, s. 7-8j 17. 
Honig, s. 9. 

°  Clemens, s. 6; Glaser, s. 329-333. 
Glaser, s. 329. 
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Kanooninen  oikeus 	 11  

joka heitti jotain asunnostaan kadulle, varoittamatta ohikulkijaa vaa-
rasta, rangaistiin siten tälle aiheuttamastaan seurauksesta. Myös ran-
gaistiin hevosten  tai  muiden eläinten pitäjää vahingonteosta, jonka  var-

tioimatta  jätetyt eläimet olivat aiheuttaneet. 8  

Myös kanooninen oikeus sisältää joukon kasuistisia säännöksiä epii-
varsinaisesta laiminlyöntirikoksesta. Tunnetuimpia näistä lienee sään - 
nös,  jossa säädetään rangaistus puunkaatajalle, joka jättää varoittamatta 
lähimmäistään puunkaadossa, siitä seurauksesta, jonka tämän laimin-
lyönti aiheuttaa. Kanooninen oikeus rinnasti rangaistusvastuuseen näh-
den toisiinsa aktiivisen  ja  passiivisen suhtautumisen, mikäli kysymyk-
sessä oli henki-  tai petosrikos.  Sanotuissa tapauksissa kanoonisessa 
oikeudessa  ei  siis tehty minkäänlaista eroitusta siinä,  millä  suhtautumi-
sella seuraus oli aiheutettu. 1 °  

Vanhemman germaanisen oikeuden laiminlyöntirikosta koskevat 
säännökset käsittivät suurimmalta osin vaaran torjumiseksi annettuja 
ohjeita. Kun rangaistusvastuu johtui pelkästään annettujen ohjeiden 
noudattamatta jättämisestä, niin kysymyksessä olivat varsinaista laimin-
lyöntirikosta kuvaavat säännökset. Tunnetuin tälläisistä ohjeista  on 

 useimmissa maakuntalaeissa annettu määräys siitä, että aseita oli pidel-
tävä varoen, jottei niistä koituisi kenellekään vahinkoa.h 1  Palosuoje

-lusta  annettujen määräysten rikkomisesta rangaistiin kuitenkin  vain 
 siinä tapauksessa, että vahingollinen seuraus oli syntynyt laiminlyönnin 

johdosta, joten siltä osin vaaran torjumiseksi annetut ohjeét käsittivät 
epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen kuvauksen. Muista keskiajan ger-
maanisen oikeuden epävarsinaisista laiminlyöntirikoksista mainittakoon 
varomattomasta puunkaadosta, vartioimatta jätetyistä eläimistä  tai  ase-
tetuista eläimenpyydyksistä, joista  ei  oltu varoitettu, johtunut vahingol-
linen seuraus. 13  

Edellämainittua  roomalaisen oikeuden  Lex  Julia de Adulteris  nimis-
tä lakia vastasi germaanisessa oikeudessa  Constitutio Criminalis  Caro- 

linan säännös  siitä, että vanhempien oli rangaistuksen uhalla estettävi 
lapsiaan haureuden harjoittamisesta.' Aivan erikoisen mielenkiintoi-
nen  on  Sacksenspiegelin  määräys siitä, että löytöesineen salaaminen  ran- 

8 Glaser, s. 329-330. 
Glaser, s. 337;  Gentzch,  s. lo.  

'°  Glaser, s. 336. 
11 Glaser, s. 341; Wilda, s. 585. 

Wilda, s. 585.  
'  C. C. C.  (Konstitutio Criminalis  Carolina)  artikla  122.  
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12 	 1734  vuoden  lain M.issgiernings Balk 

gaistiin varkautena. 14  Ensisilmäyksellä  tullaan mandollisesti sithen tu-
lokseen, että germaanisessa oikeudessa olisi  jo  tuona aikana todettu 
anastusrikoksen voivan tapahtua myös passiivisella suhtautumisella. 
Mutta lähempi tarkastelu osoittaa, että kysymyksessä oli tällöinkin teko- 
rikos,  sillä  mainitun rikoksen timnusmerkistöön kuului nimenomaan 
myös salatun löydön kieltäminen sitä tiedusteltaessa. Ainoastaan  vii-
meksimainitussa  tapauksessa suhtautuminen oli rangaistuksella uhattu.'5  

Myös  1734  vuoden  lain  Missgiernings Ballcissa,  joka suurimmalta 
osin perustui maakuntalakien rikossäännöksiin, oli useita niinhyvin epä-
varsinaista kuin varsinaistakin laiminlyöntirikosta kuvaavia säännöksiä. 
Niinpä  XIII.  Cap. »Om then,  som förgiör sig sielf»  2 §:ssä  uhattiin  sak-
korangaistuksella  »olosuhteiden mukaan» sitä, -joka  ei  pelastanut hirt-
täytymällä  tai  muuten itsemurhaa yrittävää. 1° Niinhyvin kanoonisessa 
kuin keskiajan saksalaisessakin oikeudessa mainittu epävarsinainen lai-
minlyöntirikos, lapsen surmaaminen jättämällä  se avuttomaan  tilaan  tai 
ravinnotta,  esiintyy myös  1734  vuoden laissa, missä lisäksi säädettiin 
äidille rangaistus siinäkin tapauksessa, että lapsi  »lider theraf  tu  sin 
helso.,  jolloin äitiä oli tällaisestä seurauksesta rangaistava ruoskirnalla. 
Mainitun säännöksen loppuosa viittaa siihen, että tämän epävarsinaisen 
laiminlyöntirikoksen yrityskin oli rangaistava:  »Får thet ej skada  the-
raf; plicte  hon äntå  med fängelse  pä wiss  tid, efter omständigheterna»  17  

XIX.  luvun  3 §:ssä  määrätään rangaistus vangin vapaaksi päästämisestä 
 »af försumme]se,  jolloin vartijaa, samalla kun hänet oli julistettava  toi-

mensa menettänéeksi, oli rangaistava sakolla, vankeudella, työllä  tai 
ruoskimalla, » alt  som försummelsen eller ock  then  undkomnas brott  är». 

 Varsin  selvästi kuvastuu  1734  vuoden laista pyrkimys saattaa rangais-
tusvastuuseen vahingollisesta seurauksesta, joka aiheutui joko omaisuu-
den huonosta hoidosta  tai  elinkeinon harjoittamisessa johtuneen vaa-
rantilan torjumätta jättämisestä. Mainitun kaaren XXIX. luvun §:ssä 
säädetään näet, että sitä, jonka talo, seinä, katto  tai  savupiippu putoaa 

 tai  kaatuu maahan  ja  lyö jonkun kuoliaaksi,  on rangaistava 20. taalerin 
sakolla.  Sama rangaistus johtuu sille, jonka pettävällä silalla  tai  avoi-
mella kaivolla joku saa surmansa.  Jos metsästyksessä  käytettiin eläin-
tenpyydyksiä, oli niistä hyvissä ajoin ilmoitettava, jottei kukaan sivu1- 

14  Rangaistiin varkautena eikä kavalluksena, koska siihen aikaan  ei  vielä tun-
nettu erillistä kavallusrikosta, vaan anastaminen oli varkautta siihen katsomatta, 
oliko vieras irtain esine ennestään anastajan hallinnassa  tai  ei.  

u Glaser, s. 344. 
16  Sveriges Rikes  Lag. Stockholm 1736. 
'  XVI.  Cap. 5 §. 	 V 
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Kress  ja  Carpzov 	 13 

linen  saisi niissä surmaansa.  »Försummar  hon thet,  och liuter någor 
menniskia theraf död;  böte  half mansbot». 15  Mutta rangaistus  ei  'ulot-
tunut ainoastaan sithen, joka osoitti huolimattomuutta omaisuutensa 
hoidossa  tai elinkeinonsa  harjoittamisessa, vaan myös sithen, joka lai-
minlöi hoidossaan olevan mielisairaan valvonnan  tai  omistamansa eläi-
men vartioimisen, niin että laiminlyönnin seurauksena joku sai surman-
sa  tai  haavoittui. Tästä säädettiin XXXII. luvun  1 §:ssä:  »Dräper af-
wita någon;  böte  the  honom eller henne wårda  skulle, tiugu  daler, — 
— -».  Eläinten tuottamista vahingoista ihmisille vastasi niiden omis-
taja  kaiken  vahingon korvaamisvelvollisuudella, minkä lisäksi häntä 
rangaistiin sakolla. 19  Tälle, ajalle oudoksuttavan hienorakenteisen lai-
minlyöntirikoksen sisältää XLVIII. luvun  5 §.,  jossa määrätään löydön 
ilmoittamatta jättämisestä löydetyn arvoon nähden kaksinkertainen 

 sakko salaajalle.b0  Tästä saatarnirne havaita, että lainsäätäjämme  jo  tuol-
loin  on  katsonut löytötavaran salaamisen voivan tapahtua myös passii-
visella suhtautumisella. 

Laiminlyönti deliktimuotona  joutui rikosoikeustieteessä tutkimuksen 
kohteeksi vasta  1700  luvun alussa, jolloin  Kress  niminen oilceusoppinut 
esitti oppinsa oikeudellisesta velvollisuudesta rangaistavuuden edelly-
tyksenä laiminlyöntirikoksessa. Rikosoikeusdogmatäkka käsitti siihen-
astisesti ainoastaan aktiivista suhtautumista koskevia tutkimuksia, eri' 
oikeusjärjestelmien sisältäessä samanaikaisesti vähäisemmän joukon 
kasuistisia säännöksiä laiminlyöntirikoksesta. Lainkäytössä esiintyneet 
tapaukset ratkaistiin tapaus tapaukselta, totearnatta vähimmälläkään 
tavalla laiminlyöntirikosten erikoisluonnetta.  Sen  ajan oikeusoppineet 
tunsivat rikoksen ainoastaan aktiivisena suhtautumisena. Aktiivisen 
suhtautumisen tunnusmerkistöt asettivat heille ylipääsemättömän  es-
teen  nähdä niiden voivan toteutua passiivisella suhtautumisella muissa-
kin kuin sellaisissa tapauksissa, joissa suhtautuminen oli  expressis ver-
bis  kuvattu laiminlyöntinä.' Niinpä vielä  1600-luvun loppupuolella kuu-
luisin senãikainen rikosoikeusoppinut Carpzov  katsoi, ettei esimerkiksi 
lapsen surmaaminen jättämällä  se ravinnotta  täyttänyt sitä tunnusmer-
kistöä, missä määriteltiin lapsen surmaaminen, minkä vuoksi lapsen  sur-
maaminen  passiivisella suhtautumisella  ei  voinut Corpzovin mukaan. 

 tulla rangaistavuuteen  nähden rinnastetuksi tekorikoksen kanssa. 21  

' XXIX.  Cap. 4  §.  
19  XXXIII.  Cap. 1-3  §. 
° XLVIII.  Cap. 5  §.  

21  Nagle'r, GS 1937, s. 8; Glaser, s. 347-348. 

I  
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14 	 Böhmer  ja  Westphal 

Kress,  joka ensimmäisenä ryhtyi selvittelemään laiminlyönnin ongel-
maa, lähti tutkimuksessaan siitä ajatuksesta, että kaikki rangaistus  on 

 yksinomaan säädetty siinä tarkoituksessa, etteivät ihmiset loukkaisi tois-
tensa oikeuksia. Sitävastoin rangaistuksella  ei  ole pyritty pakoittamaan 
ihmisiä toimimaan toistensa hyväksi. Tähän ajatukseen nojautuen  Kress 

 kiisti kanoonisen oikeuden opin velvollisuudesta varj eila lähimmäistään 
kaikkinaiselta vahingolta, koska  hän  katsoi, että sellainen käsky  ei  ollut 
oikeudellinen, vaan pelkästään eetillinen. Oikeudellinen oli käsky toi-
mintaan  vain  silloin, kun siihen sisältyi erityinen oikeudellinen velvol-
lisuus ryhtyä toimintaan. 22  Kress  ei  ole kuitenkaan vähimmälläkään ta-
valla selvittänyt, milloin tälläinen velvollisuus  on  olemassa  tai  mihin  se 

 perustuu.  Hän  ei  ole myöskään esittänyt minkäänlaista määritelmää 
laiminlyöntirikoksesta. Sellaista  ei  ole myöskään esittänyt hänen tutki-
mukseensa nojautunut  J. S. F.  Böhmer,  joka ainoastaan mainitsee, että 
laiminlyönti saattaa yhtähyvin kuin tekokin aiheuttaa vahingoilisen 
seurauksen, minkä toteamuksen  hän  ilmaisi kuuluksitulleella ajatelmal-
laan: »omissio  pari passu  cum corn issione et actione 

 positiva ambulat».2  
- Laiminlyöntirikosten karakteristiikkaa  yritti sitten laajemmin selvi-
tellä  E. C. Westphal 1785  ilmestyneessä teoksessaan, jossa  hän  esitti, että 
rikokset saattoivat tapahtua myös » ommittendo»,  ja  että rangaistavuuden 
edellytyksenä oli erityinen velvollisuus toimia. Niinpä  hän  lausuu tästä: 
»  Die Ommissionen  setzen nämlich 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»  .'4  Mihin sitten tälläinen velvollisuus saattoi perustua, siitä 
Westphalkaan  ei  sanallakaan anna viitettä. 

Näin alkanut passiivista suhtautumista koskeva tutkimus tiili huo-
mioiduksi eräissä Saksan osavaltioiden samanaikaisissa rikoslaéissa, joi-
den yleisen osan johdannossa teko  ja laiminlyönti rinnastettiin rangais-
tavuuteen  nähden. Niinpä Baijerin vuoden  1751  rikoslaki (C o d e x 

 juris  B  av arium Criminalis)  rikosta määritellessään lausuu 
muun muassa, että joku »  gegen das Gesetz etwas thut oder unterlasset».  
Myös Constitutio Criminalis Theresianassa  vuodelta  1768  rikos määri-
tellään joko aktiivisena  tai  passiivisena suhtautumisena.  Sen  1 §:ssä 

 säädetään:  »Ein Verbrechen ist, wenn  von  jemandem wissentlich und  

22 Nagler, GS 1937, s. 9; Glaser, s. 350. 
23 Nagler, GS 1937, s. 11. 
" Clemensin  mukaan.  Ks. Clemens, s. 9. 
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freiwillig entweder,  was durãh 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 yleisessä osassa lai-
minlyönti rinnan teon kanssa rikoksen määritelmässä, niin ilmenee siitä, 
että  jo  silloisen käsityksen mukaan laiminlyönti yhtäliyvin kuin positii-
vinen toimintakin saattoi toteuttaa rikoksen tunnusmerkistön  (Tatbe-
stand).  Esimerkkinä mainittakoon  Preussin rikoslainehdotus  vuodelta 

 1804.  Sen  1 §:ssä  lausutaan, että rikoksia ovat sellaiset teot  tai  laimin-
lyönnit, mitkä rikoslaissa  on  kielletty rangaistuksen uhalla. 25  Näin sää-
dettiin myös Baijerin vuoden  1813  rikoslain  1 artiklassa. 26  

Senaikaisesta oikeuskäytännöstä  tulkoon mainituksi, että henkiri
-kosten  osalta aktiivinen  ja  passiivinen suhtautuminen ririnastettiih toi-

siinsa rangaistavuuteen nähden. Niinpä tuomittiin Preussissa vuonna 
 1800 Regina Döring  niminen nainen, joka oli jättänyt nelivuotiaan lap-

sensa ulos siinä tarkoituksessa, että  se  siellä nälkiintyisi  ja paleltuisi 
 kuoliaaksi, siten lapsefleen aiheuttamastaan kuolemasta rangaistukseen 

murhasta. Tuomionsa perusteluissa kamarioikeus muun muassa lausüi, 
että murha samoinkuin jokainen muukin rikos voi epäilemättä tapah-
tua yhtähyvin laiminlyönnillä 1uin teollakin. 2  Myöskin kuolemantuot-
tamus  ja osaliisuus  siihen katsottiin mandollisiksi aiheuttaa passiivisella 
suhtautumisella. 28  

Laiminlyöntirikosta  koskeva tutkimustyö oli päässyt orastamaan  

25  »Handlungen und Unterlassungen, welche das Gesetz bei  Strafe  verbietet, 
werden als Verbrechen betrachtet».  

20  Samoin Würtenbergin vuoden  1839  rikoslain  1.  artiklassa,  Hannoverin vuo-
den  1840  rikoslain  6.  artikiassa  ja  Lübeckin  vuoden  1865  rikoslain  1.  §:ssä.  

Tapaus mainittu Clemensillä  s. 23,  josta myös ilmenee, että tuomittu  Dö- 
ring  mielisairautensa  johdosta. kuninkaan  9.  &  1801  vahvistamalla päätöksellä 
armandettiin, muuttamalla kuolemanrangaistus elinkautiseksi kuritushuonerangais-
tukseksi. - -  

28 Ks.  Spangenbe'rg, Kleinschrods  Neues Archiv  des  Crimirialrechts,  4  Bd.  s 
553-554,  missä  Spangenberg  on  selostanut seuraavan oikeustapaulçsen:  R. Z.  nimi-
nen nainen, joka asui äitinsä luona,  ei  saanut tältä minkäänlaista apua synnytyk-
sessä. Vähää ennen tajuntansa menettämistä  hän  tunsi lapsensa yrityneeksi  ja 

 otti  sen  viereensä peitteen  alle.  Aamulla  hän tuntoihinsa  tultuaan havaItsi, että 
lapsi oli kuollut. Oikeudessa äiti myönsi kuulleensa tyttärensä avunhuudot  ja  sit-
temmin lapsen ääntä, muttei siitä huolimatta llut auttanut synnyttäjää. Samalla 
kun oikeus tuomitsi tyttären kuolemantuuttamuksesta, koska  hän  oli huolimatto-
masti laittanut peitteen lapsensa päälle (?), mistä atheutui lapsen tukehtuminen 
kuoliaaksi, tuomittiin syytetyn äiti rangaistukseen samasta rikoksesta. 
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luonnonoikeuden  vaikutuksesta. Lainsäädännössä passiivinen suhtau-
tuminen tuli huomioiduksi ennenkaikkea  sen  noihin aikoihin  manner- 
maalla  ja  Pohjoismaissa tunnustetuksi tulleen periaatteen ansiosta, jon-
ka mukaan rangaistusta  ei  voitu määrätä muusta kuin sellaisesta teosta, 
mikä oli laissa kriminalisoitu. Näinollen tuli välttämättömäksi määri-
tellä eri rikokset laissa pysyvin  ja  tarkoin turinusmerkistöin. Tällöin 
myös passiivinen suhtautuminen joutui entistä huomattavasti suurem-
massa määrässä lainsäätäjän huomion kohteeksi,  sillä  n u 11 u m c r 
men sine  lege, nulla poena  sine  lege poenali  periaat-
teen tultua tunnustetuksi,  ei  katsottu voitavan rangaista muusta kuin 
nimenomaan laissa määritellystä  ja  siinä rangaistuksella uhatusta suh-
tautumisesta,  tai  muutamissa maissa myös sellaisesta suhtautumisesta, 
jonka rangaistavuus saatettiin laintulkinnan  tai lainanalogian  avulla 
johtaa voimassaolevasta laista, joten minkäänlainen tuomarin peikkään 
harkintaan (arbitraria) perustuva arvio siitä, oliko määrätty suhtau-
tuminen rangaistava vai  ei, ei  voinut  tulla  enää kysymykseen silloisen 
käsityskannan mukaan.  l800-luvun alkupuolella nulla poena  sine  lege 

 periaatetta pyrittiin noudattamaan erittäin tarkasti, joten kaikklnainen 
analooginen tulkinta oli alunperin ankarasti kielletty. Niinpä mami-
taankin monissa tämän ajan rikoslaeissa, laiminlyönnistä sellaisissa  lain- 
kohdissa, jotka joko kokonaan sulkevat pois  tai  rajoittavat  analogian 

 käyttöä. Niin  ollen  sisältävät kysymyksessä olevat rikoslait lairnin-
lyönnistä maininnan juuri sanotüssa tarkoituksessa, joten müussa suh-
teessa  ei  voida lainkaan päätellä, minkä merkityksen sinänsä lainsää-
täjä  on  noissa laeissa antanut laiminlyönnin käsitteelle. Ellei siis muus-
ta ilrnene laiminlyönnin rangaistavuus, niin sellaista  ei  voida tuon ajan 
laeista muuten päätellä, kuin  ja  mikäli niistä  ei  muilta osin ilmene, 
että myös lairninlyönti  on rangaistava. 

Tälläisista  laeista tulkoon mainituksi Saksin rikoslaki vuodelta 
 1838,  jonka  1. artikiassa  säädettiin:  »Das gegenwärtige Gesetzbuch 

findet anwendung auf solche Handlungen oder Unterlassungen, welche'  
in der  'Bestimmungen .desselberl,  den Wortez.  oder, dem Sinne nach 
mit  Strafe  bedroht  sind».29  Muutamien osavaltioiden rikoslaeissa oli 

Samoin Braunschweigin rikoslaissa vuodelta  1840  sen  analogian  käyttöä kos-
kevassa  4 §:ssä.  Niin myös 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 laiminlyönti-
rikoksesta kuolemantuottamusta koskevassa lainkohdassa, eivät enempää nämä kuin 
muutkaan edellämainitut rikoslait sisältäneet erikoissäärinöksissään minkääniaista 
mainintaa laiminlyöntinikoksesta. Saksin  1838  vuoden rikoslaissa määriteltiin kuo- 
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säännös  siitä, että kaikki  se,  mikä oli määrätty rangaistavasta teosta oli 
myös voimassa rangaistavaan laiminlyöntiin nähden. Tämä sanonta 
viittaa siihen, että laiminlyönnin rangaistavuus olisi ollut rinnastettu 
tekorikoksen rangaistavuuteen. Kuitenkaan eivät sanotut lait sisältä-
neet minkäänlaista mainintaa siitä,  millä  edellytyksillä laiminlyönti oli 
rikos  ja  sellaisena rangaistava.»° Samanaikaisesta oikeuskäytännöstä 
selostamme. seuraavassa Hessenin Kassaatio-oikeuden tuomion vuodelta 

 1864,  jossa laiminlyönnillä aiheutetusta seurauksesta  on  rangaistu, ku-
ten olisi seuraus aiheutettu teolla. 

Eräs kiskonasettaja oli velvollisuutensa vastaisesti jättänyt  asetta- 
matta kiskon  paikoilleen, mistä oli seurauksena junan suistuminen  kis-
koilta,  jolloin yksi matkustajista sai surmansa,  ja  useat muut matkus-
tajista haavoittuivat tapahtuneessa junaonnettomuudessa. Alioikeus 

•  antoi asiassa vapauttavan päätöksen, mutta kassaatio-oikeus tuomitsi 
syytetyn rangaistukseen kuolemantuottamuksesta sekä ruurniinvam

-man tuottamuksesta, lausuen  tuomionsa perusteluissa, että Hessenin 
 lain  mukaan laiminlyöntirikos  on  yhtä rangaistava kuin tekorikoskin. 3  

Vaikkakin miltei kaikkien Saksan osavaltioiden. rikoslaeissa oli 
yleissäännös  lain-iinlyönnistä,  niin siitä huolimatta sellaista  ei  tullut 

 Saksan muodostuttua liittovaltioksi  sen  yleiseen rikoslakikirjaan 
 (Reichsstrafgesetzbuch).  Syy tähän ilmiöön  on  löydettävissä johtavan 

osavaltion,  Preussin rikoslainsäädännön  vaiheista, joista ilmenee, että 
 1800  luvun alkupuolella vallitsi pyrkimys säädettävässä laissa rimias-

taa toisiinsa aktiivinen  ja  passiivinen suhtautuminen, mistä järjeste-
lystä kuitenkin luovuttiin mainitun vuosisadan puolivälissä. Niinpä 
puuttui niinhyvin  1843  vuoden rikoslakiehdotuksesta kuin myöskin 

lemantuottamus  lain 122 artikiassa,  missä muun muassa säädettiin:  »Wer durch eine 
aus Nachlässigkeit, Unvorsichtigkeit oder Ungeschicklichkeit sich zu schulden ge-
brachte Handlung oder Unterlassung  den Tod  eines Menschen verursacht - -. 

 Tästä voidaan päätellä  ad minorem in majorem,  että myöskin törkeämpiasteinen 
kuoleman aiheuttaminen laiminyömällä oli rangaistava. - Branschweigin rikos-
laissa  ei sen  4 §:ssä  olevaa yleissäännöstä lukuunottamatta ole minkäänlaista 
mainintaa laiminlyöntirikoksesta, mutta rikoslain perusteluissa kuitenkin sanottiin 
m.m., että »- - -  eine Tötung ebensogut durch Unterlassung, als durch Handeln 
verübt werden kann». 

°  Ks. Clemens, s. 28-29. 
Ks. Clemens, s. 32,  väte  2,  mistä myös ilmenee, että Hessenin  kassatio- 

oikeus mainitun päätöksensä perusteluissa vielä lausui, että joskaan Hessenin rauta-
tielaki  ei  maininnut laiminlyöntiä rangaistavana suhtautumisena, niin  se,  mikä oli 
säädetty tekorikoksen rangastavuudesta, oli sovellettavissa myös laiminlyöntirikok

-seen  nähden  

2 
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18 	 Vuoden  1935 kansall.sos.  novelli  

1851  annetun rikoslain  (StGB.  1  päivältä heinäkuuta  1851)  yleisestä 
osasta maininta laiminlyönnistä. 32  

Vuoden  1871  »Reichsstrafgesetzbuch» ei  siis sisältänyt minkään-
laista laiminlyöntirikosta koskevaa yleissäännöstä. Kysymys tällai-
sestä säännöksestä tuli jälleen ajankohtaiseksi ehdotuksissa uudeksi 
rikoslaiksi. Niinpä otettiin sellainen säännös vuoden  1925 rikoslaki

-ehdotukseen, jonka  14 §:ssä  määriteltiin,  millä  edellytyksillä laimin-
lyöntiä oli pidettävä rangaistavana suhtautumisena. Säännöksen mu-
kaan sitä, joka jätti estämättä vahingollisen seurauksen syntymisen, 
vaikka  hän  olisi ollut sithen oikeudellisesti velvoitettu, oli rangaistava 
kuten teolla aiheutetusta seurauksesta. Säännöstä täydensi vielä mää-
räys siitä, että  se,  joka toiminnallaan oli luonut odotettavissa olevan 
vaaran seurauksen syntymisestä, oli velvollinen torjumaan vaarantilan 
seurauksen syntymisen estämiseksi. 

Mainittu yleissäännös jätettiin kuitenkin pois seuraavista lainehdö-
luksista, koska samanaikaisessa tieteisopissa oli tultu siihen tulokseen, 
ettei laiminlyönnin probleemaa vielä oltu lopullisesti ratkaistu.»» Niin-
pä vuoden  1928 valtiopäivävaliokunta  katsoi, ettei sanotuissa olosuh-
teissa yleissäännöstä laiminlyönnin rangaistavuudesta voitu pysyttää 
lainehdotuksessa, minkä vuoksi  se poistettiinkin  siitä, joten sitä  ei  enää 
esiintynyt vuoden  1930  ehdotuksessa Saksan rikoslaiksi. 

Kun sittemmin kansallissosialistisena valtakautena kesäkuun  28 
 päivänä  1935  annetulla  novellilla  kumottiin kielto käyttää analoogista 

tulkintaa, säädettiin StGB:n  2 §:ssä  kansallissosialistisen elämänkatso-
muksen mukaisesti, että teko  ei  ole rangaistavaa suhtautumista  vain. 

 silloin, kun  se on  laissa rangaistuksella uhattu, vaan myös silloin, kun 
 se  rikoslain perusajatuksen  ja  terveen kansantajunnan  (nach gesun-

dem Volksempfinden)  mukaan  on rangaistava.  Vaikkakaan  maim- 
tussa säännöksessä  ei  lainkaan puhuttu laiminlyönnistä, vaan yksin- 

»2  Vielä vuoden  1842  ehdotuksessa  Preussin rikoslaiksi  tapaamme laiminlyön-
nistä seuraavat yleismääräykset:  »Als Verbrechen sind nur solche Handiungen und 
Unterlassungen zu bestraffen, welche das Gesetz als Verbrechen 'bezeichnet».  Täy-
dennyksenä tähän ehdotuksen  7 §:ään  mainitaan ehdotuksen  8 §:ssä  vielä, että yleiset 
säännökset tekorikoksista olivat voimassa myös laiminlyöntirikoksiin nähden. 

 Preussin  silloisen kuninkaan  Friedrich Wilhelm iV  lähemmin tuntemattomasta 
syystä esittärnän toivomuksen mukaisesti poistettiin mainitut laiminlyöntirikosta 
koskevat yleissäännökset ehdotuksesta, joten niitä  ei  sittemmin myöskään otettu 

 Preussin  vuoden  1851 rikoslakiin. Vrt.  Clemens, s. 41. 
»»  Näin  Frank  kommentaarinsa 16. painoksessa  vuodelta  1925, s. 20:  »Vorläufig 

handelt  es  sich  um  ein ungelöstes  Problem». 
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omaan teosta, niin  on  ilmeistä, että nullum crimen  sine  lege, nulla 
poena  sine  lege poenali  periaatteen tultua täydeifisesti syrjäytetyksi, 
saattoi niinhyvin passiivinen kuin aktiivinenkin suhtäutuminen yhtä-
läisesti olla rangaistavaa, kunhan  se vain  oli sitä »Volksempfindungin» 
perusteella. Niinpä lausui  Preussin  oikeusministeri n.s.  »Denkschrift-
issä»  vuodelta  1933:  »Bestraft wird auch, wer  es  unterlässt,  den  Erfolg 
adzuwenden, wenn  von  ihm nach gesunder Volksanschauung  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 verhängende  Strafe».  

Italiaa  ja  Neuvostoliittoa lukuunottamatta, 4  ei  kysymystä laimin-
lyönnin rangaistavuudesta ole missään maassa ratkaistu yleissään-
nöksellä. Tosin Norjan  22  päivänä toukokuuta  1902  annetun rikos-
lain (Almindelig  borgerlig Straffelov)  yleisten säännösten  4 §:ssä  mää-
ritellään sanan  »handling»  käsite laissa siten, että  se  käsittää myöskin 
tekemättä  tai toimimatta  jättämisen (Undladelse  af  at handle),  mutta 
lainkohdasta  ei  lainkaan ilmene milloin  tai  millä  edellytyksillä lai-
minlyöntiä  on  pidettävä rangaistavana suhtautumisena.»  

Italian 19  päivänä lokakuuta  1930  annetun rikoslain  40 artikiassa 
 säädetään, ettei ketään voida rangaista teosta (fatto), jonka laki ju-

listaa rikokseksi (reato), ellei vahingollinen  tai  vaarallinen seuraus 
(evento), josta rikoksen olemassaolo  on  riippuvainen, johdu (conse-
quenza) hänen teostaan  tai laiminlyönnistään.  Tämän lisäksi sääde-
tään nimenomaan lairninlyönnin rangaistavuudesta lisäksi, että sellai-
sen seurauksen estämättä jättäminen, minkä estämiseen jollakin  on 
oikeudeifinen  velvollisuus, katsotaan teolla atheutetun seurauksen  ye-
roiseksi.  

Venäjän  22  päivänä maaliskuuta  1903  annetun rikoslain yleisessä 
osassa  ei  ollut minkäänlaista mainintaa laiminlyönnistä. Mainitun  lain 
1 artikiassa  näet ainoastaan puhuttiin teosta:  »Teko  on rangaistava,  jos 

 se  oli tekohetkellä rangaistuksella uhattu. » Neuvostoliiton  1  päivänä 
kesäkuuta  1922  voimaansaatetun  rikoslain  6 §:ssä  rikoksen mähritel-
mään sisältyi myös maininta laiminlyönnistä: »Rikokseksi katsotaan 

»'  Italiassa  on laiminlyöntirikos  täydellisesti  rinnastettu  rangaistavuuden suh-
teen  tekorikokseen. 

»  Mainittu  lainkohta  kuuluu seuraavasti:  Overalt, hvor  denne Lov benytter 
ordet  Handling,  er,  med  mindre  det inodsatte udtrykkelig  er sagt  eller fremgaar af 
Sanunenhaengen, derunder ogsaa indbefattet Undladelse af  at handle». 
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20 	 Neuvostoliiton rikosi. yleissäännös 

jokainen yhteiskuntavaarallinen teko  tai laiminlyönti»  •36  Neuvostolii-
ton voimassaolevassa rikoslaissa (Ugolovnij  Kodeks)  rikos määritel-
lään syyksiluettavaksi  ja  rangaistuksella uhatuksi. yhteisknntavaa-
ralliseksi teoksi  tai lairninlyönniksi (»Prestuplenie  est  obschestvenno-
apasnoe vinovnoe nakasaemoe deistvie  ill besdeistvie» ) .  

Kun  Rudolf G'räsel  niminen tutkija  on  väitöskirjassaan  »Die  Unter-
lassungsdelikte im - Ausländischen Strafrecht»  antanut erinomaisen 
yleiskatsauksen muiden eurooppalaisten  maiden laiminlyöntiä  koske-
vasta lainsäädännöstä, emme ole katsoneet syytä olevan esittää siltä 
osin laiminlyönnin lainsäädännöllisiä vatheita, vaan viittaamme sano-
tussa suhteessa mainittuun tutkimukseen. 38  

38 Ks. Freund,  Strafgesetzbuch Sowjetrusslands,  s. 101. 
Ks.  Go1akov, Ugalovnoe Pravo, s. 101. 

»  Ranskalaisen lainsäädännön suhteen viittaamme lisäksi  Andenaesin  tutki-
mukseen  Straffbar lJnnlatelse,  s. 105-113. 
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III.  DOGMAATTINEN KATSAUS.  

A.  Johtavat mannermaiset teoriat. 

Laiminlyöntirikoksia koskeville tutkimuksille  loi perustan  Anseirn 
 Ritter von  Feuerbach  vuonna  1801  ilmestyneessä teoksessaan  »Lehr-

buch  des  gemeinen  in Deutshland  gültigen peinlichen Rechts». Kuten 
 jo  aikaisemmin hänen aikalaisensa  Westphal,  niin hänkin rakensi teo-

riansa sille olettamukselle, että lafrninlyönnin. rangaistavuus edellytti 
erityisen oikeudellisen toimintavelvollisuuden olemassaoloa. Tämän 
olettamuksen pohjalta  Feuerbach  ensimmäisenä uloittaa tutkimuksen 

 sen  toteamiseksi, mihin tällainen velvollisuus saattoi perustua. Niinpä 
 hän  lausuu tästä mainitun kirjansa  24 §:ssä: »So  ferne eine  Person 

 ein Recht auf wirkliche Aeusserung unsrer Thätigkeit  hat in so  ferne 
giebt  es  Unterlassungsverbrechen  (del. omissionis  im Gegensatz  von 
deliêt. commissionis). Weil  aber  die  ursprüngliche Verbindlichkeit  des 

 Bürgers  um aif  Unterlassungen geht;  so  setzt ein Unterlassungsver-

brechen immer einen besondern Rechtsgrund, (Gesetz oder Vertrag) 

voraus, durch welchen  die  Verbindlichkeit zur begehung begründet 
wird. Ohne diesen wird  man  durch Unterlassung kein Verbrecher».' 

 Ellei siis ollut lakiin  tai  sopimukseen perustuvaa velvollisuutta toimia, 
niin laiminlyönti  ei  myöskään voinut olla rangaistavaa suhtautumista, 

 sillä — —  an  sich ursprünglich ist  der  Bürger zu diesen Handlun-
gen nicht vollkommen verpflichtet».  

Joskaan Feuerbachin aikana  ei  vielä jaettu laiminlyöntirikoksia var-

sinaisiin  ja epävarsinaisiin laiminlyöntirikoksiin  eikä muutakaan  jako- 

perustetta tuona aikana vielä tunnettu, niin kun  Feuerbach  mainitsee 

laiminlyöntirikoksen esimerkkeinä pelkästään sellaisten seurausten  

1 	painos vuodelta  1:832 § 24, s. 22-23.  Tätä periaatteellista sanontaa  ei  vielä 

ollut hänen teoksensa ensimmäisessä painoksessa (  24  vastasi siinä §.  29),  mutta  jo 
 siinäkin  hän  mainitsee laiminlyöntirikoksen rangaistavuuden perusteena olevan:, 

—  Gesetz oder übernommene Amtsverbindlichkeit — — 	Nain A,ideiw,es,  
s. 48 viite  1; Clemens, s. 9. 

2  Feuerbach,  s. 41. - 
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22 	 Feuerbachin  oppi 

aiheuttamisen,  mitkä laissa  on  kuvattu tekorikoksen tunnusmerkistöin, 
olemme tästä johtuneet siihen käsitykseen, että  jo  Feuerbach  on  to-
dennut laiminlyöntirikosten, joissa rangaistusvastuu •johtuu atheute-
tusta seurauksesta, muodostavan oman ryhmänsä. Niinpä  hän  mai-
nitsee, että surmaaminen voi tapahtua myös passiivisella suhtauturni-
sella,  jos  velvoitettuun  toimintaan ryhtymättömyys  on  ollut kuoleman 
syynä ( »- - -  Unterlassung zur notwendige Ursache  des  Todes  des 

 andern geworden ist»).  Viimeksimainittu sanonta taas puolestaan 
osoittaa kiistattomasti Feuerbachin pitäneen laiminlyöntiä kausaali

-sena.  Feuerbach ei  tosin ole  sen  lähemmin esittänyt ajatustaan laimin-
lyönnin kausaalisuudesta, mutta tästä  ei  suinkaan käsittääksemrne voi-
da, kuten  Trae  ger  on  tehnyt, vetää sellaista johtopäätöstä, ettei  Feuer-
bach  olisi pitänyt laiminlyöntiä kausaalisena seurauksen suhteen. To-
dellisuudessa  Feuerbach  (kuten hänen aikansa rikosoikeustieteessä 
yleensä) piti laiminlyönnin kausaalisuutta itsestään selvänä.  ,  6  

Feuerbach,  s. 147.  Muista hänen mainitsernistaan laiminlyöntirikoksista tul-
koon huomioiduksi tässä  mm.  parittelun  salliminen  ja kunnianloukkaus. Paritte

-lusta  (Kuppeley)  hän  sanoo §:ssä  472,  että parittelurikos voi tapahtua niinhyvin 
negatiivisella kuin positiivisellakin »teolla», jolloin negatiivinen teko ollakseen  ran

-gaistava  edellyttää, että laiminlyöjällä oli velvollisuus valvoa, ettei epäsiveellisyyttä 
määrätyissä tapauksissa harjoitettaisi, mutta  hän  on  laiminlyönyt tämän velvolli-
suuteensa perustuvan valvonnan.  

Traeger  ei  suinkaan suorastaan väitä, etteikö Fauerbach pitänyt laiminlyöntiä 
kausaalisena vahingollisen seurauksen suhteen, mutta kun  Traeger  kovin  tyyty-
väisenä toteaa, etteivät enempää  Feuerbach  kuin hänen aikalaisensa  Spangenberg  
kuin Martinkaan  käsitelleet kysymystä laiminlyönnin mandollisesta kausaalisuu-
desta, vaan sensijaan korostivat välttämättömänä edellytyksenä laiminlyönnin  ran

-gaistavuudessa  laiminlyönnin oikeusvelvollisuuden vastaisuutta, joten siten Trae
-germ  mukaan oli löydetty oikea  tie  probleeman  ratkaisemiseksi, niin täytynee kat-

soa, että  Traeger on  tällä tahtonut väittää, ettei  Feuerbach  pitänyt laimixdyöntiä 
kausaalisena. Vrt. Trae  ger,  Das  Problem, s. 28.  -  Myös  Andenaesin  tutkimuksesta 
voidaan  tulla  siihen käsitykseen, ettei Feuerbaéh olisi lainkaan huornioinut laimin-
lyönnin kausaalisuuskysymystä. Niinpä Andenaes lausuu Feuerbachin oppia  selos-
taessaan  :»Det var  fØrst  med  Luden  at  drØftelsene sb  inn på et  nytt spor  - -  og 
han  satte kausalitetsdiskusjonen i  gang». Ks.  Andenaes,  s. 49. 

5  Näin  von Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 248;  Keisen,  Hauptprobleme,  s. 119;  
Clern.ens,  s. 11.  -  

6  Myöskään Feuerbachin aikalaisella  Spangenbergillakaan  ei  esiinny lai-
minlyöntirikoksen ryhrnityksiä. Spangenbergin kirjoituksessaan »Ueber  Unter-
lassungsverbrechen und deren Strafbarkeit»  vuodelta  1821  lausurnat ajätukset  perus-
tuvat kokonaisuudessaan Feuerbachin tutkimukselle. Samoinkuin  Feuerbach,  niin 
myös Spangenber lausuu, että velvollisuus toimintaan perustuu erityiseen oikeus-
perusteeseen  (s. 529),  joflaisena  hän  pitää lakia  ja  sopimusta, minkä lisäksi  hän  
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Feuerbach ja  hänen aikansa kriminalistit olivat ilmeisesti täysin sel-

villä eri laimirilyöntiryhniien erilaisesta luonteesta, mutta kuten  Luden  

lausuu, niin »  Der  Hauptfehler,  in  welchen unsere Criminalisten - - 

verfallen, liegt darin, dass sie nicht gehörig unterscheiden zwischen 

Unterlassungsverbrechen im eigentlichen Sinne, und zwischen Ver-

brechen, welche durch Unterlassungshandlungen begangen wer-

den».,  Edelliset olivat Ludenin mukaan sellaisia, joissa toimintaan 

ryhtymättömyydellä rikotaan ainoastäan  lain  käskyä ryhtyä määrät-

tyyn laissa velvoitettuun toimintaan, jolloin pelkkä lairnirlyönti oli 

laissa rangaistuksella uhattu, kun taas jälkimmäisissä passiivinen suh-

tautuminen  ei  muodostanut mitään itsenäistä rikosta, vaan  sillä  toteu-

tettiin sellaisen rikoksen tunnusruerkistö, jossa seuraus yleensä atheu-

tettiin teolla. Joskin  Luden  näin tuli aivan selvästi erottaneeksi  toi- 

esittää »kolmantena» oikeusperusteena määrättyjen henkilöiden  välisen  läheisen 

elämänsuhteen luoman auttamisvelvollisuuden toisiaan kohtaan. Esimerkkinä tästä 
 hän  mainitsee  (s. 539-540)  aviopuolisot, askendentit  ja deskendentit, hoihoojan  suh-

teessaan holhottavaansa sekä  jo  roomalaisesta oikeudesta tunnetut esimerkit soti-

laan velvollisuuksista esimiestään  ja orjan  velvollisuuksista isäntäänsä kohtaan. 

Mutta kaikki tähän oikeusperusteeseen kuuluvat velvollisuudet sisältyivät  jo  Feuer-

bachin esittärnien  perusteiden, joko  lain  (siviili-  ja  rikoslain)  tai  sopimuksen alaan, 

joten  Spangenberg ei  tosiasiassa  tullut luoneeksi  minkäänlaista »kolmatta» oikeus- 

perustetta. Tämän lisäksi  on  huomattava, että monet Spangenbergin mainitse-

mista esimerkeistä olivat varsinaisia laiminlyöntirikoksia, perustuen virkavelvolli-

suuteen.  Ks.  Spangenberg, Neues Archiv  des Criminalrechts, s. 527-551. 
• 	Näin  Luden, Abhandlungen  II, s. 219-220. 
•  8  Tämä  »Hauptfehler»  näkyy esiintyneen  Ladenilla  itselläänkin vuonna  1836  

ilmestyneen teoksen  I  osassa. Käsitellessään näet siinä kysymystä yrityksen mah-

dollisuudesta laiminlyöntirikoksessa,  hän määritellessään ensin laiminlyöntirikok 
 sen  käsitteen, tulee tuossa käsitteenmäärittelyssään siihen tulokseen, että laimin-

lyöntirikoksen tunnusmerkistö  on  täytetty  jo  pelkästään  sillä,  ettei ole ryhdytty 

velvoitettuun töimintaan. Lukuunottamatta rangaistavuutta,  ei seuraukäen  synty-

ntiséllä  tai  sen  syntymättä jäämisellä ole Ludenin mukaan mitään merkitystä lai-

minlyöntirikoksen toteutumiselle. Mutta koska rikos tällöin  on  toteutunut  jo  pel-

källä passiivisella suhtautumisella, niin  ei  siihen yritys voi olla mandollinen  (Luden, 

Abhaidlungen  I, s. 46&),  Sitävastoin  yritys  on Ludenin  mielestä mandollinen sel-

laisissa tapauksissa, jolloin, rikoksen tunnusmerkistö  ei  toteudu seurauksetta. Tästä 
 hän mainitaee  esimerkkinä äidin, joka jättää antamatta lapselleen ravintoa, mutta 

tällöin, väittääLuden,  ei olekan  kysymyksessä laiminlyöntirikos, vaan positiivinen 

toiminta!  Ks.  Lvçlen, e.m.t., s.  469ç 47O missä  hän  lausuu:  »Aber es  ist nicht zu 

verkennen, dass diee Unterlassunhandlung  von der  anderen Seite ausbetrachtet 

eme positwe Handlung ist Denn zwischen dem Nichtdarreichen  von  Nahrungs-

mittel, - - - und wchen dem Entziehen derselben ist kein Unterschied».  

Ks.  Luden,  .bhndlungen  II, s. 259. 
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24 	 'Luderiin kausaalisuusteoria 

sistaan  varsinaisen  ja epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen,  niin toi-
saalta  hän  kiisti niiden aineeffisesti eroavan toisistaan. 1 ° 

Ludenin  ansioksi  jää  ennenkaikkea laimirlyönnin kausaalisuusky-
symyksen alullepano. Itsessään sitä suhtautumista, mikä ilmenee  män-
rättynä  toimintaan ryhtymättömyytenä,  Luden ei  pidä kausaalisena,hl 

 sillä kausaalinen  saattoi hänen käsityksensä mukaan olla  vain  reaali-
nen positiivinen toiminta  tai teko, 12  koska '- -  als  gar  nicht thuend 
oder handelnd kann  der  Mensch juristisch  gar  nicht gedacht  werden»  13  

Mutta juuri silloin, kun thminen laiminlyö  sen  toiminnan, johon hänen 
olisi  tullut  ryhtyä määrätyn vahingollisen seurauksen estämiseksi, hä-
nen, niin  Luden  väittää,  on  täytynyt tehdä jotain muuta  tai  toimia toi-
saalla,  ja  juuri tämä muu toiminta  on kausaalinen  syntyneen seurauk

-sen  suhteen." Näin konstruoi  Luden  laiminlyönnin kausaalisuusteo-
riansa,  jota  myöhemmin  on  nimitetty  »Theorie  des Andershan-
d e ln s'>,  ja  joka puolestaan joutui väistymään  'Krugin, Glaserin  ja 

 Merkelin  edustaman teorian, 15  »Theorie  der  vorausgegan-
genen Handlung',  tieltä. 

Viimeksimainitut, kuten Ludenkin, ottivat lähtökohdakseen tieteis-
opissa usein toistetun väitteen  »e x n  i  hi lo n  i  h  il  fit».  Näinollen  ei 
laiminlyöntikään,  pelkkä tekemättä  tai toimimatta  oleminen heidän 
mukaansa voinut olla kausaalinen seurauksen syntymiselle, vaan lai-
minlyönnin kausaaliseksi tekevä momentti oli etsittävä pelkän passii - 

O  Ludenin  mukaan ero oli ainoastaan muodollinen,  sillä  käsityskannan  mu-
kaan jokainen käsky sisältää kiellon  ja  jokainen kielto käskyn. Näin  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  väittänyt jopa, ettei ennenmainittu 

 jako  lainkaan ole Ludenin keksimä, vaan hollantilaisen  de Vriesin,  joka  jo,  vuonna 
 1831  Amsterdamissa julkaistussa teoksessaan  »De delictis omissionis»  olisi todennut 

laiminlyöntirikosten materiaalisen eroavaisuuden.  Luden  olisi esitetyn väitteen 
mukaan ainoastaan asettunut  de Vriesin  kannalle, kieltäen kuitenkin laiminlyönti-
ri'kosryhmien substanssieron.  Ks. Nagler, GS 1937, s. 17-18, viite 3. 

Ks.  Luden, Abhandlungen  I, s. 471: »Es  lässt sich - - nicht behaupten,' 
dass  die  Unterlassung  des  nicht Verhindernden  'die Ursaché des  Verbrechens 
sei, -  

12  Luden, Abhandlungen  I, s. 474:  »- - -  diese  positive  Handlung ist als-
dann  die  Alleinige Ursache  des  verbrecherischen Erfolges».  

12 Ks.  Luden, Abhandlungen  II, s. 221. 	,'  
14 Ks.  Luden, Abhandlungen  I, s. 474,  mistä myös ilmenee, että velvoittun toi-

minnan aikana suoritettümuu toiminta  tai  pelkästään toiminnattomuus  on  juuri 
 ,die  alleinige Ursache».  

15 Ks. Krug, s. 21-45; Glaser, s. 289-503; Adolf MerkeI;s  76-103. 
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rgin  teoria 	- -, 	 25.  

visen  -suhtautumisen ulkopuolella tapahtuvasta toiminnasta. Ludenm' 
mielestään löydettyä laiminlyönnin kausaaliseksi tekevän positiivisen' 
momentifl siitä toiminnasta  tai  teosta, jonka laiminlyöjä suorittaa sinä 
aikana, kun hänen olisi  tullut  ryhtyä toimintaan vahingollisen seurauk

-sen  estämiseksi, viimeksimainitut tutkijat puolestaan näkivät kausaali-
suusmomentin laiminlyöntiä edelläkäyneessä positiivisessa teossa  tai 

 toiminnassa)  
Teorian  perustäjana  oli  Krug,  jonka mukaan laiminlyöntiä edeltä-

nyt positiivinen toiminta, joka oli kausaalinen seurauksen suhteen, 
velvoitti laiminlyöjän seurausta estävään toimintaan. Velvollisuus, 
jonka edelläkäynyt teko  tai  toiminta perusti, oli erityisvelvollisuus, jon-
ka loi yksityisoikeudellinen sopinius  tai  joka syntyi eo  ipso  ryhtymises-
tä vaaraa tuottavaan toimintaan  tai  tekoon. Tämän lisäksi saattoi vel-
vollisuus syntyä konkiudenttisesta teosta.'7  Vastuu, laiminlyönnistä 
johtui -edellä käyneestä positiivisesta toiminnasta, mikä puolestaan muo-
dosti edellytyksen seurauksen syntymiselle. 

Mainittua teoriaa kehitti edelleen  Glaser,  joka jakoi epävarsinäiset 
laiminlyöntirikokset edelläkäyneestä positiivisestd toiminnasta ilmene- 
vien eri tavalla  i-nuodostuneiden  'positiivisten elementtien mukaan kah' 

 teen  ryhmään. Ensimmäiseen . tulivat  ne  tapükset, joISsa laiininlyöjä 
 on  itse isettanut vahingollisen' seuraukseii syhtistä:édistävän edelly-

tyksen 19  Esimerkkeinä tästä  Glaser  mainitsee muun muassa seuraa- 

'  Krug, S. 34: '>Nun kaim -  das Unterlassen  an  sich  (die  reine Unthätigkeit) 
nie Ursaché eines Erfolgs sein»:  Tästä  hän  päättelee  e'delleen,  että  passiiviñen 

 suhtautuminen  ön kausäalinen seurauksen söhtean  ainoastaan, kun  laiminlyöntinä 
 ilmenevä suhtautuminen muodostuu osaksi  . laiminlyöjän  -positiivista toimintaa..  

Glaser,  joka  sañioin  pitää  edelläkäynyttä  positiivista toimintaa  ja seurannutta  pas-. 
siivista  suhtautumista yhtenä kokonaisuutena, lausuu  s. 301: iVon  dem Augen-
blicke angefangen,- wo  der  Mensch --zu-- dem -Objekt  der-  Verletzung-  in  eine-  that- 
sächliche Beziehung tritt, bis zu dem, ..wo..  der  Bestand?  oder Nichtbestand  der -Ver-. 
letzung von seiner Willkuhr vollig unabhangg  geworden ist  m  dieser ganzen  Zest 

 bildet sein  positives  und  negatives  Verhalten ein Ganzes». Vrt,  myös  Merkel, s. 
86-87:  »Nach meiner Ansicht  muss ebejisowohi die  subjektive wie  die  objektive 
-Zurechnung naihi - fiktionsweise sondern  in  Wirklichkeit auf das aktive Verhalten 
zurückgeführt wérden können,w'enn vn einer verbrecherischen Urheberschaft soll 
gesprochen werden können».- 	 -- 	 . 	 - . . 	 ..-. - 	 - - -  

17  Ks.Kr-ug,  s. 34-41. 	 - 
18  Vrt,  ed. viite  16. 
19  Vrti  Glase-r, s. 299: »in der  Regel  sett - der  Mensch nur dasjenige  in- Bew-

gung, was  dann,  den  Gesetzen  seiner  Natur gemäss, wenn thm nicht  wider  Einhalt 
 gethan  wird,  den  Erfolg herbeiführt». - - - -- 
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26 	 Glaserin  ja Merkelin  opit  

vat  pari  tapausta.  B  avaa vesistön sulut, mutta jättää  ne  sulkematta 
 oikealla hetkellä.  A  kaivaa kuopan, johon  C  putoaa  ja  táittaa pudotes

-saan niskansa. Lähinnä johtuvat nämä vahingolliset seuraukset niitä 
estävään toimintaan ryhtymättä jättämisestä, mutta varsinaisena syynä 
seurauksen syntymiselle  on Glaserin  mukaan laiminlyöntiä edeltänyt 
positiivinen toiminta, eikä suinkaan itse passiivinen suhtautuminen. 
Positiivinen edelläkäynyt toiminta  ja  sitä seuraava passiivinen suhtau-
tuminen  on  huomioitava erottamattomana kokonaisuutena,2 °  sillä  muu-
ten tultaisiin siihen väärinkäsitykseen, sanoo  Glaser,  että edellämaini-
tuissa esimerkeissä vastuu seurauksesta johtuisi jälkeenpäin 'vaikutta-
vasta tahallisuudesta  tai tuottamuksesta (dolus tai culpa subsequens). 

 Näin ymmärrettynä kaikki suhtautuminen yhtenä kokonaisuutena 
seurauksen syntymiseen asti, estää Glaserin mielestä käsittämästä 
näissä tapauksissa suhtautumisen subjektiivisten elementtien, doluk

-sen  tai culpan  tosiasiallista olemusta väärin passiivisessa suhtautumi-
sessa. 

Toisena epävarsinaisten laiminlyöntirikosten ryhmänä  Glaser  esitti 
 ne  tapaukset, joissa  on velvoittauduttu  torjumaan vahiiigollisten seu-

rausten syntyminen. Esimerkkinä tästä  Glaser  mainitsee muun muas-
sa tapauksei,- jossa  A,  joka  on  hyvä uitnari, houkuttelee  B:n,  joka  ui 

 kovin  heikosti, mukaansa uimaan kauas ulapalle, luvaten huolehtia hä-
nestä, muttei sitten edes yritä pelastaa B:tä, tämän joutuessa hätään. 
Glaserin esittämän säännön mukaan hänen toiseen ryhmäänsä kuulu-
vista  tapauksista  ei  käy päätteleminen, että syynä seurauksen synty-
miseen olisi määrättyyn velvoitettuun toimintaan ryhtymättömyys, 
vaan  on seurauksen  syynä pidettävä niitä määrättyyn toimintaan vel-
voittautumisella syntyneitä olosuhteita, joissa seuraus  on  väistämätön, 
ellei ryhdytä velvoitettuun toimintaan. 2t  

Myös  Merkelin  teoriassa, joka läheisesti liittyy Glaserin oppethin, 
laiminlyöntiriköksen probleeman ratkaisemiseksi luotu rakennelma  on 

 pystytetty passiivista suhtautumista edeltävälle aktiiviselle toimin-
nalle. Kuitenkin tulee laiminlyöntiä edeltävän toiminnan olla  Mer- 
kelin  mukaan laadultaan sellainen, että  se  huomattavassa määrässä 
vaarantaa loukatulle kuuluvia intressejä. Edeltävään positiiviseen toi-
mintaan liittyy  teorian  mukaan velvollisuus määrätyllä toiminnalla  es- 

20 Glaser, s. 301.  Vrt.  myös tässä  ed. viite  16. 
21 Glaser; s. 313:  ,- - -  weil er durch Uebernahme jener Verpflichtung einen 

 Stand der  Dinge herbeiführte,  in  welchem allerdings  die  blosse Unterlassung schon 
ausreichte,  um  das Eintreten  des  Unfalls unvermeidlich zu machen». 
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Psyykillisen kausaalisuuden  teoria 	 27 

tää vahingoUinen  seuraus, jonka muuten tulee olla laiminlyöjälle syyk-
siluettava, jotta  se  olisi rangaistava.22  Laiminlyönti itsessään  ei  ole 

oikeudenvastainen,  sillä oikeudenvastaisuus  määräytyy vaararitilan ai-
heuttaneesta edeltävästä positiivisesta toiminnasta. Tästä päätehnäs-

tään  Merkel on  edelleen johtunut siihen lopputulokseensa laiminlyön-

nm  oikeudenvastaisuusopissa,  että oikeudenvastaisuus  on  johdettavissa 

kausaalisuhteesta eikä suinkaan kausaalisuhdetta oikeudenvastaisuu
-den käsitteestä.23 

Edelläkuvatuissa  teorioissa todettiin laiminlyönnin kausaalisuus
-momentin piilleen rinnakkais-  tai edelläkäyneessä  toiminnassa, mikä 

vaikutti seuraukseen  j ohtaneena fyysillisenä  syynä. Lähinnä seuraa-
vat tutkijat, kuten  Geyer, Aldosser  ja  Finger  sekä  v. Bun, Ortman, 
Binding  ja  Hälschner  otaksuivat sitävastoin seuraukseen johtaneen 
syyn olévan psyykillisen ilmiön. 

Mainituista tutkijoista  Geyer,  jonka oppeja kehitti edelleen  Aldos- 

ser,  ja  jothin  sittemmin liittyi  Finger,  jakoi ensimmäisenä laiminlyonti-
rikokset varsinaisiin eli puhtaisiln laiminlyöntirikoksiin (delicta ommis-
sionis), joissa rikotaan sellaista käskynormia, jonka noudattamatta jät-
tämisestä seuraa rangaistus,  ja  epävarsinaisiin laiminlyöntirikoksiin 
(delicta  per omissionem cornmissa),  joissa rikotaan rangaistavaila ta-

valla kieltonormia vastaan. Edellisissä tapauksissa  on  kysymyksessä 
präceptiivilaki, jälkimmäisissä sensijaan prohibitiivilaki.  Edellisten 

 perusolemuksen  tutkiminen  ei  tuota vaikeuksia, lausuu  Geyer,  sillä 
 niissä  on  pääasiassa kysymyksessä kussakin eri tapauksessa lainkoh

-dan  tarkka tulkinta. Lakia  ei  voi noudattaa näet muutoin, kuin ryhty-

mällä siinä määrättyyn toimintaan, jotén lairninlyönti näinollen  jo  itses-

sään toteuttaa rikoksen tunnusmerkistön. Epävarsinaisessa lairnin-

lyöntirikoksessa tunnusrnerkistö  on  täytetty sitävastoin vasta silloin, 
 kim seurauskin  on atheutettu.  Negatiivinen suhtautuminen edellyttää 

tällöin yhtähyvin kuin positiivinenkin suhtautuminen, että syy  ja 
 seuraus ovat toisiinsa kausaalisuhteessa, mikä kuitenkaan  ei  ole, kuten  

22 Merkel, s. 81-82,  missä  hän  käyttää sanontaa  »in  zurechenbarer  Weise». 
 Muuten  ei Merkelin syyksiluettavuuskäsitteestä  ilmene, oliko laiminlyönti  ran

-gaistava  myös tuottaniuksellisena. Hänen esityksestään  ei  myöskään voida pää-

tellä, siinä tapauksessa, ettei tuottamuksellisuutta lainkaan huomioitaisi, minkä 
asteista tahallisuuden olisi oltava, jotta laiminlyönti olisi rangaistava. - Vrt.  Krug, 
s. 43,  mistä voidaan päätellä, ettei laitninlyönnin raxigaistavuutta tuottamuksellise-

nakaan ole asetettu kyseenalaiseksi:  »Bei  kulposen  Unterlassungen ist  die  Ver-

antwortlichkeit niemals bezweifelt wordeus.  
23 Ks. Merkel, s. 8&-89.  
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28 	 Geyer, Aldosser  ja  

Geyer  huomauttaa, luonnonkausaalisuutta, vaan psyykillisesti vaikut-
tavan syyn suhde  sen  aiheuttamaan seuraukseen. Tämä ilmenee siten, 

 etta  määrätyn odotetun toiminnan jäädessä tapahtumatta, niinhyvin eläi-
met kuin ihmisetkin reagoivat seurauksen syntymistä edistävästi. Täl-
läinen odotettu toiminta edellyttää puolestaan oikeudellista velvolli-: - 
suutta toimintaan. Sellaisena velvollisuutena  Geyer  pitää muun muassa 
palvelukseen  ja  virkaan sekä huolenpitoon  ja  sopimukseen perustuvaa 
velvollisuutta. Esimerkkeinä näistä  hän  mainitsee vanhempien velvol-
lisuuden huolehtia lapsistaan  ja  rautatiehenkilöstöön  kuuluvien erilaiset 
toimintavelvollisuudet. 

Epävarsinainen laiminlyöntirikos  esiintyy Geyerin mukaan aina n.s. 
konkiudenttisena laiminlyöntinä, josta  hän  mainitsee vielä erikoisina 
esimerkkeinä laiminlyönnin kutsua takaisin, ihmisen kimppuun hyökän-
nyt koira,  ja  sellaisen ihmisen varoittamatta jättämisen, joka  on  lähes-. 
tymässä vaara-aluetta. Laiminlyönnin rangaistavuus ymmärrettävästi 
tällöin edellytti, että laiminlyöjällä oli oikeudellinen velvollisuus-. varoit-. 
taa vaaraan joutunutta. 24  

Geyerin  oppiin konkludenttisesta laiminlyönnistä yhtyivät  Aldosser  
ja  Finger.  Näistä Aldosser otaksuu, että konkiudenttisella laiminlyön-
nillä voidaan yhtähyvin kuin positiivisella toiminnallakin herättää mää-
rättyjä vaikutteita ihmisissä,  sillä  jättämällä esimerkiksi antamatta mää-
rätty varoitusmerkki lähestyvästä vaarantilasta, aiheutetaan huomioi - 
vassa  ihmisessä käsitys tuollaisen tilan  Pu  uttumisesta,  jolloin siten psyy-
killisesti aiheutetaan vahingollinen seuraus. 25  Luopumalia määrätyn 
tapahtumisen  tai  olemisen herruudesta  ja  saffimalla  siten tietoisesti  edel

-lytyksien  vaikuttaa, laiminlyöjä luo: passiivisen suhtautumisen. kausaa
-lisen ..momentin. Lainiinlyönnin kausaalisuus  perustuu siis Aldosserift 

mukaan siihen, että laiminlyöjäilä  on herruudessaan  määrättyjä vaikUt-
tavia edellytyksiä vahingollisen seurauksen estämiseksi, mutta  hän  luo-
puu mandollisuudestaan hallita niitä, sallien niiden kehittyä seurauk-
seksi. 2 °  Jos  tällöin seuraus jaä syntymättä laiminlyöjästä riippumatto-
mista syistä,  on  hänen kuitenkin katsottava syyllistyneen rikoksen yri - 

24 Geyer, s. 124-125:  »Nur durch conkludente Unterlassung kann ein Begeh-. 
ungsverbrechen verübt werden». -  

25 Ks. Aldosser,  s. 94-95. 
°  Ks.  Aldosser,  s. 111-112  ja  123-124. S. 123 Aidosser  lausuu tutkiniuksensa 

yhteenvetona:  »Jemand kann bei persönlich neutralen Verhalten einem Erfolge 
gegenüber nur dann strafrechtlich verantwortlich werden, wenn er bewusster, will-
kürlicher  Weise die factische  Herrschaft über  die  Ausgangspunkte  der  Bedingungen 
zum fraglichen Erfolg und  so  über diesen selbst  lime hat». 
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Interferenssiteöriat 	 29  

.tykseen. 27  Tämän  varsin  merkittävän huomion lisäksi  on Aldosser  myös 
määritellyt omaksumaansa-teoriaa seuraten tuottamukseilisuuden  ja  ta

-hallisuuden epävarsinaisissa lairninlyöntirikoksissa Aldosserin  mukaan 
laiminlyonti  on tuottamuksellinen,  kun mäarättyjen edellytysten salli-
taan kehittyä seuraukseksi, jättämällä huomioimatta, mandollisuus seu-
rauksen syntymisestä. 2° Laiminlyönti  on  tahallinen, kun lairninlyöjä 
vastaavasti suhtautumisellaan tarkoitti aiheuttaa vahingollisen seu-
rauksen. 29  Esimerkkeinä epävarsinaisesta laiminlyöntirikoksesta  Aldos- 
ser  mainitsee muun muassa äidin, joka jättää lapsensa heitteille, vangin- 
vartijan, joka surmaa vangin jättämällä  sen ravinnotta,  niin että vanki 
siitä menehtyy, sairaanhoitajan, jäka laiminlyö hoidettavansa, niin että 
tämä kärsii siitä vahingollisen seurauksen,  ja kivenhakkaajan,  joka  rä-
jäyttäessään  kiviä, jättää varoittamatta ohikulkijoita, jotka senjohdosta 
saavat räjäytyksessä surmansa.3°  

Myös  Finger  pitää laiminlyöntiä kausaalisena seurauksen suhteen 
ainoastaan mikäli siihen voidaan yhdistää psyykillinen momentti, mikä 
tällöin  on kausaalisuhteessa seuraukseen. Liminlyönti  itsessään  ei.  sitä- 
vastoin mielipiteen mukaan voi olla seurauksen syynä. 31  

Kaikissa edelläselostetuissa teorioissa oli yhteisenä piirteenä pyr-
kimys todeta laiminlyönnin kausaaliseksi momentiksi seurauksen syn-
tymiseen johtanut vaikuttava edellytys. Niitä seuranneissa n.s.  inter-
ferenssiteorioissa,  joiden perustajana oli  v. Bun  ja  muina edustajinâ 
m.m. Ortman,32  Binding  ja  Hälschner, 34  sitävastoin  laiminlyönnin  kau-
saalisuuden  katsottiin johtuvan seurauksen syntymistä estäväin edelly-
tysten hävittämisestä. 

Interferenssiteoriat olivatpsyykillistäkausaalisuuttaedus-
tavina oppeina  sukua edellämainitulle Geyerin oppisuunnalle. Mutta 
kun niissä lähtökohtana oli laiminlyöntiä edeltänyt positiivinen toimin- 

27 Ks. Aldosser, s. 123. 
28 Ks.  Aldosser, s. 123. 
29 Ks.  Aldosser, s. 124.  
°  Ks.  Aldosser, s. 97-1O1  ja  112-119.  
" Vrt.  Finger, s. 292-293:  »Für einen Menschen kann  der  Umstand, dass eine 

erwartete Veränderung 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 führen».  

Ks. Ortm.o,nn, GS 1874, a. 439-454. 
Ks. Binding, Die  Normen  II, a. 224-266. 
Ks. Hätschner, s. 237-246.  
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30 	 v. Bun  ja  Binding  

ta,  on  niitä kuitenkin pidettävä lähempänä edelläkuvattua  Krug-Glasé
-rin  koulukuntaa. Tästä interferenssiteoriat erosivat puolestaan siinä, 

että kun mainittu ko'ulukunta piti itseään edelläkäynyttä toimintaa syn-
tyneen seurauksen causana epävarsinaisissa lairninlyöntirikoksissa, niin 
interferenssiteorjojden mukaan sitävastoin edelläkäynyt toiminta muo-
dosti ainoastaan positiivisen edellytyksen seurauksen syntymiselle, itse 
kausaalisuusmomentin eläessä siinä sielullisessä taistelussa, joka käytiin 
lainiinlyöjän psyykessä, jolloin  hän, lannistamalla  ajatuksen seurauksen 
estämisestä, päättääkjn olla estämättä vahipgollisen seurauksen synty-
misen. Niinpä  v. Bun  lausuu tästä:  '>Der  Handelnde  hat in der  voraus-
gegangenen Handlung  den  Willen,  den  möglichen 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 früher Gewollten zu wollen,  so  unterdrückt er 
hierdurch seinen früheren Willen und hiermit zugleich  die  causa, welche 
ihm dazu antreiben inusste,  der  Entwickelung  des  schädlichen Erfolgs 
entgegenzutreten,  um  nicht wegen  der  Kausalität  seiner  früheren Hand-
lung für denselben haftbar zu werden.  Die  Verhinderung  der  Entwick-
lung einer entgegenwirkenden Ursache ist aber gleich einer mitwirken-
den Ursache und darum erscheint  die  Umänderung  des  ursprünglichen 
Willens  in  sein Gegenteil zugleich kausal.»»  v. Bun on  itse myöhem-
min luopunut tästä psyykiffisen  t  istelun konstruktiostaan,  pitäen yksin-
omaan oikeusvelvollisuuden vastaista suhtautumista epävarsinaisessa 
laiminlyöntirikoksessa rikosoikeudellisen vastuun perustavana estämät-
tä jätetystä arvattavissa olleesta oikeudenvastaisesta seurauksesta. 36  

v. Burin  alunperin luomaan teoriaan liittyi  BincIing. Lähtökoh-
dakseen  hän  otti syykäsitteensä. Syynä  hän  pitää positiivisten edelly-
tysten (seurauksen syntymistä edistävien) ylivoimaa negatiivisista edel-
lytyksistä (seurauksen syntymistä estävistä). Epävarsinainen laimin-
lyöntirikos oli tämän mukaan ainoastaan silloin mandollinen, kun lai- 

von Burl, GS 1869, s. 199. S. 213  hän  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  Kausalität bedingende 
eigene Handlung nicht vorliegt, kann  von  Urheberschaft durch Unterlassung keine 
Rede sein».  

°  Ks. von Burin  kirjoitusta  GS 1877, Beilageheft s. 111. 
n Binding,  Normen  II, s. 224-259  ja  259-266. Ks.  myös  Landsberg,  s. 13-19  ja 

 erittäinkin  Rohinnd,  Die  strafbare Unterlassung  I, s. 60-94. Ks.  myös  Traeger, 
 Das  Problem, s. 48-56. 
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v. Bar 	 31 

minlyöntiä edelti  toiminta, jolla joku sitoutui estämhán näärättyjen va-
hingollisten seurausten syntymisen. Vaimentamalla sielussaan tapah-
tuvassa taistelussa tandon ryhtyä seurausta estävään toiriintaan, laimin-
lyöjä päättää jättää estämättä seurauksen syntymisen.  Binding  jakaa 
epävarsinaisetkin laiminlyöntirikokset kahteen ryhmään,  sillä  hänen 
mielipiteensä mukaan virkaan, toimeen  tai  muuhun senkaltaiseen vei-
vollisuuteen sitoutummen muodostaa oman ryhmänsä, josta  on  erotettava 
eri ryhmäksi sellaiset tapaukset, joissa joku  on  oikeudenmukaisella  toi-' 

 minnallaan aikaansaanut vaarantilan  syntymisen,  sillä  näissä tapauksissa 
kausaalisuusmomentti sisältyy Bindingin mukaan vaaran estävän toi-
minnan laiminlyöntiin, koska seurausta  ei  ole vielä aiheutettu, niinkauan 
kuin voidaan vallita seurausta edistävien laiminlyöjän itsensä  asetta-
mien  edellytysten vaikutus. 

Interferenssiteoriain kannättajiin  on  tavallaan luettava myös  von 
Bar,  joka päätyy tutkimuksissaan laiminlyönnin kausaalisuudesta siihen 
tulokseen, että joskaan laiminlyönti  ei  voi olla kausaalinen luonnon-  tai 

 mekaanisessa merkityksessä, nlin  on laiminlyöntiä  pidettävä kausaali
-sena  syntyneen seurauksen suhteen siinä tapauksessa, että laiminlyö-

jällä oli velvollisuus ryhtyä toimintaan, jolla objektiivisesti arvioituna 
olisi voitu estää vahingollisen seuraukseri syntyminen, mutta laiminlyöjä, 
lannistaen sielussaan elävän vaikuttimen toimintaan ryhtymisestä, jättää 
estämättä seurauksen syntymisen. 38  Tämä hänen lopputuloksensa  on 

 kuitenkin  varsin  yllättävä huomioonottaen hänen muu kysymyksen  kä-
sittelynsä. Jo  vuonna  1871  ilmestyneessä teoksessaan  »Die  Lehre  von 
Causaizusammenhang  im Rechte, besonders im Strafrechte»  hän  lausuu, 
että oikeudellisessa mielessä ihmisen suhtautuminen voi olla syynä mää-
rättyyn ilmiöön,  jos  elämän säännön mukaan muuten säännönmukainen 
ilmiöiden tapahtumainkulku inhimillisessä elämässä muuttuu toisenlai-
seksi entisestään. 39  Mutta pelkkä laiminlyönti  ei  vielä sinänsä ole  kau- 

38 von Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 269,  jonka mukaan kausaalisuus laimin-
lyönnissä edellyttää  1.  että toimintaan ryhtyminen  on  niin itsestään selvää, että 
laiminlyöjän täytyy olla tietoinen siitä, että hänen codotetaan ryhtyvän toimintaan, 

 2.  että odotettu toiminta olisi kausaaliyhteydestä yleensä vallitsevien sääntöjen 
mukaan voinut estää vahingollisen seurauksen syntymisen.  Von Bar  päätyy siihen 
ajatukseen, että »- - -  das Niederkämpfen  des Antriebés  zum Handeln steht 

 in  Konsequenz jener praktisch-idealen Anschauung dem positiven greifen  des 
Naturkausalismus  gleich». -  Sipilä  (s. 145)  katsoo, että  von BaHn  oppi edustanee 
siirryntää interferenssi-  ja oikeuskausaalisuusteoriain  välillä. Näin myös  Traege'r,  
Das  Problem, s. 64,  missä  hän  von Bann kausaalisuusopin loppupäätelmästä  lau-
suu:  »In  dem letzten  Satz  ist eine bedenkliche Hinneigung zu  den Interferenztheo-
rien  enthalten, - - -». 
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saalinen  syntyneen seurauksen suhteen, vaan tulee kausaaliseksi airjoas-
taan mikäli. laiminlyöjällä oli oikeudellinen velvollisuus ryhtyä toimin-
taan,40  minkä lisäksi tämän toiminnan tuli olla adekvaattinen, t.s. että 
juuri  sillä  toiminnalla,  jos  siihen olisi ryhdytty, olisi saatu estettyä syn-
tynyt seuraus.4 ' Tämä  von Bann  oppi kausaalisuuden oikeudellisesta 
luonteesta liittää hänet toisaalta yhteiskunnallis-eetillisen  ja  oikeus- eli 
kvasikausaalisuussuunnan edustajiin,  Rohlandiin  ja  Josef  Kohleriin. 42  

Kuten  von Bar,  niin myös oikeuskausaalisuusteoriain kannattajat 
hylkäsivät ajatuksen edelläkäyneestä toiminnasta laiminlyönnin kausaa-
• lisuuden luovana. Käsityksen mukaan laiminlyönti  ei  myöskään voi-
nut olla kausaalinen luonnontieteellis-inekaanisessa merkityksessä. 44  
Laiminlyöntiä voitiin kuitenkin pitää aiheuttarnisen veroisena nimen-
omaan huomioonottaen yhteiskuntafunktion teleolooginen luonne. Yh-
teiskunnassa elävän tarkoituksen, yhteiskunnan hyvinvobinin edistämi-
nen  ja  toteuttaminen edellyttää, että yksilö toimii tämän tarkoituksen 
saavuttamiseksi. Mutta  ne  tarkoituskohteet,  joihin yhteiskunta oikeus-
järjestyksellään pyrkii, voivat jäädä saavuttamatta niinhyvin negatiivi-
sen kuin positiivisenkin uhtautumisen vaikutuksesta. Niinpä yksilön 

 osa  yhteiskunnan kokonaisfunktiossa näyttäytyy  Kohlerille  rattaana  

von Bar,  Causaizusammenhang,  s. 11. 
4 Von Bar,  Zur Lehre  von der Culpa,  S. 49. 
41 von Bann  sanonta  (Gesetz und Schuld  II, s. 263)  »Eine Rechtspflicht be-

gründet - - -  an  sich noch nicht einen Kausalzusammenhang»,  onkin ymmär-
rettävä juuri siten, ettei erityisvelvollisuus yksin perusta kausaalisuutta laimin-
lyönnissä, joskin kausaalisuus  on  johdettavissa  von Bann  mukaan oikeusvelvolli-
suudesta. Vrt.  Sipilä,  s. 145, viite 47,  missä  hän  on  päätynyt sanontaa tulkitessaan 
samaan tulokseen. 

'  von Bann  mukaan velvollisuus toimia  ei  perustu siveelLiseen, vaan yksin-
omaan oikeudelliseen käskyyn. Niinpä  hän  lausuu  Gesetz und Schuld  fl, s. 264: 

 »Unsere Betrachtung - - - - ist nicht eine moralische, sondern eine recht-
liche,. 

Vrt.  kuitenkin  von Bann  suhteen  Die  Lehre vom Causalzusammenhange, 
 s. 109,  mistä ilmenee, että  von  Banilla  alkujaan nimenomaan Merkelin  ja Glaserin 

konstruoima  edeltänyt positiivInen toiminta näytteli keskeisintä osaa lairuk yön- 
nm kausaalisuuden  luovana erityisenä olosuhteena.  Ks.  myös  Rohiand,  Die  straf-
bare Unterlassung  I, s. 42.-44. 

44 von Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 268;  Rohland,  Die  strafbare Unterlassung  I, 
s. 121: s— - - es es der  Zweck ist,  der die Causalität des IVIenschen  regelt 
und ihr eine  von der  mechanischen Causalität abweichende  Gestalt verletht». Ks. 

 myös  Kohler,  Studien  I, s. 45: 1.-  -  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  kann,. 
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yhteiskunnan koneistossa. Jokaisella rattaalla  on täytettävänään mää 
rätty  tarkoituksenmukainen tehtävänsä, jotta koneisto kävisi häiriöittä 

 ja  kitkattomasti. Ihminen, joka laiminlyö yhteiskuntajärjestyksen hä-
nen suoritettavakseen määräämän toiminnan,  on  verrattavissa konéis-
tössa häiriön aiheüttaneeseen rattaaseen.  Hän  on  siis laiminlyönnillään 
suhtautunut yhteiskunnan tandon,  sen  tarkoituksen vastaisesti  tai  siitä 
poiketen.  Ja  juuri tästä, lausuu Kohier, ilmenee mitä selvimmin lai-
minlyönnin kausaalisuuden luonne kaikkialla siellä, missä yhteiskunta- 
järjestys  on  asettanut ihmisen sosiaalisen organisaation jäsenenä, yhteis-
kunnan koneiston osana täyttämään asemaansa perustuvan tehtävänsä. 45  

Myöhemmissä kirjoittiksissaan Kohier  on  kuitenkin luopunut tästä 
kausaalisuusopistaan. Laiminlyönnin  ja  syntyneen seurauksen. välillä 

 ei  muuttuneen käsityskannan mukaan vallitse kausaalisuhdetta  sen  var-
sinaisessa merkityksessä, vaan oikeusjärjestys  on  määrätyissä olosuh-
teissa loogillisen käsityksen mukaisesti ainoastaan rinnastanut negatii-
viseti  ja  positiivisen atheuttamisen toisiinsa, arvostañüt laiminlyönnin 
vastuuseen nähden positiivisen atheuttamisen veroiseksi. 46  Nän ymmär-
rettynä voidaan laiminlyöntiä pitää 'kausaalisena»  sillä  edellytyksellä, 
että laiminlyöjällä oli sekä oikeudellinen velvollisuus että mandollisuus 
estää toiminnallaan seurauksen syntyminen. 47  

Oikeudelliijen  velvollisuus johtuu Kohlerin mukaan siitä asemasth,  

Kohle-r,  Stüdien I, s. 45-47.  Että Kohier alkujaan katsoi laiminlyönnin  ja 
seurauksen  välillä vallitsevan kausaalisuhteen, ilmenee hänen monista siihen  vilt-
taavista sanonnoistaan. Vrt.  Studien  I, s. 46: a— - - -  Jetzt ergibt sich  die 
causierende  Natur  des  Unterlassens auf's klarste» ja  s. 47:  »daraus ergibt sich aufs 
Klarste  die causierende  Natur  des  Unterlassens - -  —a,  sekä vielä  s. 54-55: 

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

Kohier,  Negative  Kausalität und äquivalenz (Archiv für Strafrecht und 
Strafprozess),  s. 289,  missä  hän  mm.  lausuu, ettei negatiivinen kausaalisuus ole 
kausaalisudtta ,- - -  im Sinne  des Bewirkens  einer Veränderung -  —a,  vaan 
n.s. kvasikausaalisuutta, mikä  on  ainoastaan rikosoikeudelliselta merkitykseltään 
rinnastettavissa kausaalisuuteen  sen  varsinaisessa merkityksessä. Vrt. Honkasalo, 
Kausaalisuuskysymys,  s. 201-202; Traeger,  Das  Problem, s. 60. 

Ks.  Rohlnnd,  Die  Strafbare Unterlassung,  s. 121-122: »Die  Unterlassung ist 
- -  causal,  wenn  der Unterlasser die  Möglichkeit und  die  Pflicht zum Eingreifen  
in die  Aussenwelt, zur Verhinderung eines rechtswidrigen oder zur Herbeiftilirung 
eines rechtmässigen Erfolges besass. Causalität und Verantwortlichkeit' tehen 
daher im Strafrecht  in  engster Verbindung mit einander». Vrt,  myös  Rohland,  Die 
Kausallehre des  Strafrechts,  s. 41; Kohler,  Studien  I, s. 47  ja  Negative Kaüsalität 

 und Äquivalenz,  s. 289; von Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 268-269. 
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johon yhteiskunta  on  asettanut yksilön. Oikeudellinen velvollisuus  ei 
 synny yksin  lain  määräämänä, kuten virkamiehen  ja  sotilaan velvolli-

suus ryhtyä toimintaan, vaan myös yksityisoikeudellisella sopimuksella 
 tai  vieläpä yhden ainoankin erillisen tehtävän perusteella. (ohler  on 

 huomioinut  sangen  tärkeän 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 laiminlyö-
jälle rangaistusvastuun laiminlyönnillä aiheutetusta seurauksesta .48  

Sopimus luo Kohierin mukaan perustan oikeudelliselle velvoilisuu
-delle,  mutta toimintavelvollisuuden sisältö saattaa määrätyissä tapauk-

sissa olla laajempi sopimuksen edellyttämää, minkä lisäksi määrättyjen 
olosuhteiden vallitessa toimintavelvollisuus  ei  lakkaa sopimuksen  laka-
tessa  olemasta voimassa, vaan saattaa jatkua yli sopimuksessa määrätyn 
ajan Kohier  ei  kuitenkaan ole antanut tyydyttävää selitystä siitä, mi-
hin tälläinen ilmiö saattoi perustua. 49  

Kohierin  mukaan myös itsessään oikeudenmukaiset toiminnot saat-
toivat määrätyissä tapauksissa perustaa oikeudellisen velvollisuuden 
joko edeltävään  tai  täydentävään toimintaan alkuperäisten toimintojen 
aiheuttamasta vaarantilasta odotettavissa olevan vahingollisen seurauk

-sen  estämiseksi. Tälläisestä erityisvelvollisuudesta  Kohler  mainitsee 
esimerkkinä velvollisuuden ryhtyä taloa purettaessa edeltäviin toimen-
piteisiin ohikulkevien suojelemiseksi vahingolta. Erityinen velvollisuus 
ryhtyä toimintaan seurauksen estämiseksi saattaa perustua myös teh-
tyyn rikokseen. Niinpä  se,  joka  on tuottamuksellisestikin haavoittanut 

 toista esimerkiksi ampumalla,  on vivollinen  vahingollisen seurausvai-
kutuksen rajoittamiseksi ryhtymään toimenpiteisiin avun saamiseksi 
haavoittuneelle. 5°  

Siitä käsityksestä, että passiivisella suhtautumisella voitiin aiheuttaa 
seurausrikos ainoastaan oikeudellisessa mielessä,  ei  voinut jäädä  kau-
kaiseksi  ajatus hyljätä kaikki aikaisemmat opit laiminlyönnin kausaali-
suudesta  ja  kiistää  se  kokonaan. Oikeuskausaalisuusteorioita onkin  näh-
cläksemme  pidettävä ikäänkuin jonkinlaisena väliasteena laiminlyönnin 
kausaalisuuden kiistäväile oppisuunnalle, jonka huomattavimpina edus-
tajina olivat  Franz von Liszt  ja  Ludvig Trae ger. 

Kohle'r,  Studien  I, s. 55.  
Kohier,  Studien  I, s. 56. 

50 Kohler,  Studien  I, s. 60.  
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Tämän oppisuunnan lähtökohtana oli  se  puhtaasti luonnontieteelli-
nen toteamus, ettei  »  tyhjästä synny mitään». Luonnontieteellisen kat-
somuksen mukaan näet seurauksen syntyminen aina edellytti konkreet-
tista muutosta ilmiöiden maailmassa, joten pelkkä passiivisuus  ei  voinut 
olla syysuhteessa seuraukseen. Mutta kun  teorian  edustajat eivät toi-
saalta voineet eivätkä edes yrittäneet kiistää sitä  jo eimestään  tunnet-
tua tosiasiaa, että myös .lainthilyönnillä voitiin toteuttaa seurausrikoksen 
tunnusmerkistö,»' niin heidän täytyi korvata kausaalisuussuhde, joka  on 
rikosoikeudellisen  vastuun eräänä edellytyksenä, muulla mandollisella 
konstruktioonilla. Ongelman ratkaisemiseksi luotiin siten oppi laimin-
lyönnin relevanssista.  

von Liszt  katsoo, että laiminlyönti käsitteellisesti sisältää sellaisen 
odottamamme  ja  laiminlyöjälle  mandollisena olleen teon tekemättäjättä-
misen, mikä olisi voinut estää seurauksen syntymisen. Tekijän tandon 
näin objektivoitunutta suhtautumista  52  Liszt  nimittää laiminlyönnin  re-
levanssiksi. Laim.inlyönnin relevanssi,  olematta itsessään kausaalisuh-
teessa seuraukseen, sisältyy teon kausaalisuudelle analoogisena tunnus- 
merkkinä laiminlyönnin käsitteeseen. Joskin oikeusjärjestys elämän 
vaatimusten mukaisesti määrättyjen edellytysten vallitessa rinnastaa 
seurauksen estämättä jättämisenä ilmenevän suhtautumisen seurauksen  

51  Sipilän käsityksen mukaan  Kraus  niminen tutkija  on  kuitenkin katsonut, 
ettei laiminlyönti voi koskaan toteuttaa seurausrikoksen tuunusmerkistöä.  Ks. 
Sip»U1,  s. 148. -  Kysymyksessä  on nähdäksemme  kuitenkin väärinkäsitys,  sillä  Kraus 

 ainoastaan vaatii, että nulla poena  sine  lege  periaatetta  on  noudatettava ehdotto-
masti,  sillä  »Strafe  verhängen darf  der Richter  nicht  in  jedem Falle, wo ein mensch-
liches Verhalten einer positiven Rechtsnorm zuwiderläuft, sondern nur darm, wenn 
dieses rechtswidrige Verhalten strafbedroht ist».  Ks. Kraus,  ZStrW 1903, s. 791-
792,  missä  hän  edellistä ajatustaan täydentäen lausuu:  ,Wo  die  Strafbarkeit nicht 
ausdrücklich und unzweifelhaft im Gesetze ausgesprochen ist, dort ist sie durch 
das Gesetz ausdrücklich und unzweifelhaft ausgeschlossen». Krausin  ajatus osoit-
taa hänen ainoastaan asettuneen vastustamaan  analogian  käyttöä. Käsityskannan 
mukaan laiminlyönti  ei  ole rangaistava, ellei sitä ole laissa  expressis verbis rangais

-tavaksi määrätty. Mutta tästähän  ei  suinkaan vielä voida tehdä sitä johtopäätöstä, 
ettei laiminlyönti voisi toteuttaa seurausrikoksen tunnusmerkistöä, mitä  Kraus  ei 

 myöskään ole väittänyt. Hänen kirjoituksensa tarkoituksena oli yksinomaan  pole-
misoida  sitä  v.  Lisztin  ja  tämän kannalla olevien ajatusta vastaan, minkä mukaan 
seurauksen estämättä jättäminen  on  vastuuseen nähden rinnastettavissa seurauksen 
aiheuttarniseen, mikäli laista  ei  toisin ihnene. Vrt.  v. Liszt,  Lehrbuch  14-15 p., 
s. 133. 

'»  Varsin  mielenkiintoinen  on v.  Lisztin  esittämä väite laiminlyöjän tandon-
voimasta assosiaalisessa suhtautumisessa:  »Zum Unterlassen ist  oft  mehr Willens-
stärke erforderlich, als zum  Tun». Ks. v. Liszt,  Lehrbuch,  21-22 p., s. 126. 
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aiheuttamisen  kanssa, niin sanotusta  ei  kuitenkaan seuraa, että pelkkä 
seurauksen estämättä jättäminen voisi aiheuttaa seurauksen. 53  Seu-
rauksen estämättä jättäminen  on rangaistavaa  suhtautumista silloin, kun 
laiminlyonti  on oikeudenvastainen,  mikä puolestaan edellyttää, että lai-
minlyöjällä oli erityinen oikeudellinen velvoifisuus toimia seurauksen 
estäniiseksi. Teoriaa edeltäneiden oppien mukaisesti mainittu velvolli-
suus perustui joko lakiin, oikeudelliseen asemaan (sopimukseen  tai  vir-
kaan)  tai edelläkäyneeseen  vieraita intressejä vaarantavaan oikeuden-
mukaiseen  tai oikeudenvastaiseen toimintaan. 54  

Kuten  von Liszt,  niin myös  Trae  ger  vaatii, että velvollisuuden toi-
mia seurauksen estämiseksi tulee olla oikeudellinen.  Traeger  aivan eri-
koisesti korostaa, ettei törkeinkään pelkästään 'siveellisten velvollisuuk-
sien loukkaaminen voi koskaan perustaa vastuuta laiminlyönnistä.» 
Rangaistusvastuu voi johtua ainoastaan sellaisesta suhtautumisesta, jolla 
rikotaan lainsäätäjän rangaistuksen uhalla sanktionoimia kieltoja  mää-
rättyjen elämänintressien,  kuten hengen, terveyden, omaisuuden, kun-
nian j.n.e. loukkaamisesta.  Jos  vastuu seuraisi  jo  kaikkien sellaisten- 
kin  seurausten estärnättä jättämisestä, joiden estämisvelvollisuus vas-
taisi vaikkapa yleisestikin tunnustettu, moraalista  tunnetta,  johtaisi täl-
löin moraalin sanelema yleinen käsky sietämättömään pakkoon. Siitä 
muodostuisi mitä arveluttavin hyökkäys yksilön vapautta vastaan mää-
rätä suhtautumisestaan. 5  

Ennestään tunnettujen eri velvollisuusperusteiden lisäksi  Traeger on 
eroittanut  neljänneksi ryhmäksi valintaan  (Herrschaftsbereich) nojau

-tuvan  erityisen oikeudellisen toimintavelvollisuuden. Käsityskannan 
mukaan näet tosiasiallisen  vallinnan  piirissä syntynyt vaarantila, vaik-
kapa  se  olisi jopa vaarantilaan joutuneen itsensä aiheuttama, velvoittaa 
vallintapiirin subjektin seurauksen estävään toimintaan silloin, kun  

Ks. v. Liszt,  Lehrbuch  8. p. v. 1897, s. 127,  viita  1  ja  s. 130:  »- - -  in der 
That muss  zugegeben werden, dass  die in  unserer Erkenntnis sich voliziehende 
Verknüpfung  von  Ursache und Wirkung beim Unterlassen einen völlig ardern 
Gegenstand  hat  als beim Thun: hier wird  der thatsächlich  eingetretene Erfolg 
mit einer thatsächlich vollzogenen, dort mit einer  von  uns bloss vorgestellten 
Körperbewegung  in  Beziehung gesetzt. Somit beruht  es  zweifellos auf einem 
ungenauen Sprachgebrauche, wenn wir  von elneni  Bewirken durch Unterlassung 
sprechen». Vrt.  myös  v. Liszt,  Lehrbuch  21-22 p.  1919 s. 126-427: »die'  Strafbar-
keit  der  Unterlassung ist  von der  Annahme il'frer Kausalität unabhängig».  

v. Liszt,  Lehrbuch  21-22 p., s. 27. 
Trae  ger,  Das  Problem, s. 66. 

» Treeger,  Das  Problem, s. 66-67. 
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ainoastaan hänellä yksin oli mandollisuus siihen. 	Kysymyksessä  on  
siis sellainen vaarantila, joka  ei  ole syntynyt  lain-iinlyöjän edelläkäy-
neestä  toiminnasta, mikä  jo  ennen  on  mainittu seurauksen estämiseen 
velvoittavana perusteena. Yksinomaan alueen tosiasiallinen vallinta 
riittää siis Traegerin mukaan perustamaan erityisen oikeudellisen  toi

-mintavelvollisuuden.  Niinpä  hän  mainitsee tästä esimerkkinä tapauk-
sen, jossa joku anastamisen  tai  muussa tarkoituksessa yrittää kiivetä 
korkean muuriaidan yli, mutta putoaa  ja  loukkaa itsensä vaarallisesti. 

 Jos  hän  tällöin putoaa pihalle, niin syntyy sille, joka muurien sisäistä 
aluetta vallitsee, erityinen oikeudellinen velvollisuus ryhtyä toimenpi-
teisiin loukkaantuneen pelastamiseksi (esim. ilmoittaa onnettomuusta-
pauksesta viranomaisille pahemman seuräuksen estämiseksi);  Jos  sitä- 
vastoin muurin yli yrittänyt  on  pudonnut muurin ulkopuolelle, niin täl-
löin  Traeger  katsoo viereisen alueen omistajan  tai  haltijan olevan vei-
vollisen auttamaan loukkaantunutta ainoastaan  sen  yleisvelvollisuuden 

 nojalla, mikä  on statuoitu  kaikkien oikeusalamaisten noudatettavaksi. 
Käsityskantansa tueksi  hän  mainitsee, että edellisessä tapauksessa 
alueen vallinta luo. valtij  an  ja  vaaraan joutuneen välille erityisen suh-
teen, kun taasén jälkimmäisessä tapauksessa  on  kysymyksessä pelkkä 
satunnainen auttamisvelvollisuus. 58  Muuten  Traeger  pitää itsestään 
selvänä, että lakiin,, sopimukseen  tai edelläkäyneeseen  toimintaan pe-
rustuva velvollisuus edellyttää huomattavasti tehokkaampaa toimintaa 
vaaran torjumiseksi kuin vastaavasti tosiasialliseen vailintaan perustu-
va velvo1lisuus.° 

Kun lainsäätäjä  ei  edes läheskään tyhjentävästi voi eritellä kaikkia 
mitä mandollisia perusteita, joihin erityinen oikeudellinen velvollisuus 
saattaa nojautua, niin  Traeger  katsoo, että positiivinen  ja  negatiivinen 
suhtautuminen voidaan, rinnastaa toisiinsa rangaistusvastuuseen näh-
den ainoastaan yleissäännöksellä. Jottei tämä järjestely johtaisi ran-
gaistusta määrättäessä määrätyissä tapauksissa tuloksiin, jotka olisivat 
oikeustajunnan .vastaiia, tulisi rangaistuslatituudin olla riittävän laaja, 
jotta-  sen  puitteissa voitaisiin rangaistusta kulloinkin määrättäessä páäs - 

Traeger,  Das  'roblem,  s. 109: »Die  Rechtspflicht zum Handeln entsteht  - - 
-  auch  - - -  für  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. 1Q7. 
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tä kohtuullisiin tasoituksiin.° Traegerin ehdötus yleissäännökseksi 
on  seuraava: 

Laisninlyönti  on  rinnastettavissa tekoon, kun seurauksen estämi-
nen perustuu erityiseen oikeudelliseen velvollisuuteen, yhdentekevää, 
mistä oikeuslähteestä  se on  peräisin. Erityinen oikeudellinen velvolli-
suus seurauksen estämiseen  on  myös  sillä,  joka  on  oikeudenmukaisella 
toiminnallaan aiheuttanut toiselle vaarantilan,  tai  jonka vallintapiirissä 
(Herrschaftsberèich)  on  syntynyt sellainen toista henkilöä uhkaava 
vaarantila, jonka ainoastaan  hän  on  tilaisuudessa estämään.  Lain mää-
räämän  yleisen avunantovelvollisuuden rikkominen  ei  perusta vastuu-
ta estämättä jätetystä oikeudenvastaisesta seurauksesta.» 61  

Tämä Traegerin ehdotus yleissäännökseksi käsittää hänen lopulli-
sen vastauksensa hänen itsensä asettamaansa  ja  ratkaisevaksi katso-
maansa kysymykseen: 

Milloin relevantti syyksiluettava laiminlyönti  on  vastuuseen näh-
den rinnastettavjssa seurauksen atheuttamiseen?» 62  

Verratessamme  kysymystä  ja  vastausta toisiinsa havaitsemme, ettei 
Traegerin mukaan vastuun rinnastamisen edellytyksenä ole ainoastaan 
oikeusvelvollisuuden vastainen käyttäytyminen, vaan myös laiminlyön

-nm relevanssj.  
Traeger  lähtee relevanssiopissaan siitä laiminlyönnin kausaalisuu

-den klistävän  teorian perusajatuksesta,  että laiminlyönti, joka  on  epä-
todellista  (etwas Unwirkliches, reines Nichts) ei  voi olla seurauksen 
edellytyksenä. Joskaan laiminlyönti itsessään  ei  ole kausaalinen, niin 
voidaan kuitenkin puhua  sen kausaalisuudesta kuvaannollisessa  mie-
lessä  (in  einem lbertragenen  Sinn),  jolloin kysymys  ei  ole itsensä lai-
minlyönnin kausaalisuudesta, vaan siitä, olisiko  se  kuviteltu toiminta, 
johon jätettiin ryhtymättä, ollut vahingollisen seurauksen estävä. 

°  Traeger,  Das  Problem, s. 112-113. 
Traeger,  Das  Problem, s. 112: »Der  Handlung steht  die  Unterlassung (Nicht-

hinderung  des  Erfolges) gleih, wenn eine besondere Rächtspflicht zum Handeln 
besteht, gleichviel auf  welcher  Rechtsquelle  die  Pflicht beruht. Eine besondere 
Rechtspflicht zum Handeln besteht auch für  den, der  durch schuldlose Handlung 
einen gefahrdrohenden Zustand für andere herbeigeführt  hat  oder  in  dessen Herr-
schaftsbereich ein gefahrdrohender Zustand für andere eingetreten ist,  den  nur er 
zu beseitigen vermag.  Die  Verletzung einer vom Gesetz gebotenen allgemeinen 
Beistandspflicht begründet keine Verantwortlichkeit für  den  nicht verhinderten 
rechtswidrigen Erfolg». 

Traegé'r,  Das  Problem, s. 26-27. 
Traeger,  Das  Problem, s. 21. 
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Koska  SiiS  kysymyksessä  ei  ole laiminlyönnin kausaalisuus, vaan itse-

asiassa n.s. odotetun toiminnan kausaalisuus, niin  on Traegerin -  mukaan 

erehdysten  ja  väärinkäsitysten välttämiseksi syytä puhua lairninlyön-

nm  relevanssista  eikä  sen kausaalisi.iudesta. Laiminlyönti  on Traege
-rin  mukaan relevantti, kun  se  toiminta, johon olisi voitu ryhtyä, olisi 

estänyt vahingollisen seurauksen syntymisen. Kun  ei  sanottua seik-

kaa kuitenkaan voida päätellä absoluuttisella varmuudella, niin  Trae-

ger  katsoo, että täytyy tyytyä tällöin siihen todennäköisyysarviointiin, 

jonka mukaan  'die  mögliche Handlung  den  Eintritt  des  Erfolges 

höchstwahrscheinlich verhindert hätte'  ,64 

von Liszt - Traegerin luonñontieteellisiä  toteamuksia lähtökohta-

naan käyttänyt teoria joutui ennen pitkään uudemman tieteisopin 

taholta  ankaran  arvostelun kohteeksi. Eniten huomiota ansaitsevat 

osakseen  ne  ajatukset, jotka  Wilhelm Sauer on  esittänyt oppisuuntaa 

vastaan. 
Kun  von Liszt  pitää laiminlyönnin oikeudenvastaisuutta analoogi

-sena  teon kausaalisuudelle,  V  niin  Sauer  katsoo, etteivät suinkaan  kau-

saalisuus ja oikeudenvastaisuus  ole keskenään parallelieja käsitteitä. 

Hänen mielipiteensä mukaan tällainen paralleUi-ilmiö johtaisi näet ri-

kosoikeudellisen suhtautumisen käsitteen kahtiajakoon, jossa laimin-

lyönti  ja  teko olisivat rinnan täysin erilaisina deliktimuotoina, mitä 
 ne  eivät suinkaan ole, sanoo  Sauer,  vaan muodostavat yhtenäisen  jaha-

mattoman yläkäsitteen, jota  ei  voi tarkastella luonnontietéeffiseltä, 

vaan yksinomaan oikeudelliselta kannalta,  sillä niinhyvin  teko kuin lai- 

64 Traeger,  Das  Problem, s. 21. 
v. Lisztin  oppikirjan  26. painoksessa  vuodelta  1932  sen  toimittaja  Eberhard 

Schmidt,  joka itse lukeutuu  teorian  vastustajiin, katsoo, että laiminlyönnin  kau-

saalisuuden kiistävä  oppi oli tuolloin vielä vallitsevana oppina.  Ks. v. Liszt-Schmidt, 

s. 171 
'  Sen  kaikkein jyrkimpiä vastustajia olivat  Wilhebn  Sauer  (Grundlagen,  s. 

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

Schmidt, s. 172-173). Ks.  myös  Mezger,  Strafrecht,  s. 133-135  ja  136,  missä  hän 
 lausuu:  »Der  Angelpunkt  des  Unterlassungsverbrechens ist - - -  die  »erwartete 

Handlung»:  die Kausalitätsfrage  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: wäre durch  die  »erwartete Handlung,  der  vorn Rechte 

missbilligte Erfolg verhindert worden? Wird diese Frage bejaht,  so  ist  die  Unter-

lassung für  den  Erfolg kausal gewesen». -  
67 Sauer,  Grundlagen,  s. 448-450;  Das Unterlassungsdelikt,  GS 1940,s. 284-285. 
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minlyöntikin  ovat sosioloogisia, eivätkä suinkaan luonnontieteellisiä 
ilmiöitä. Sanotusta syystä emme myöskään hae luonnontieteellistä seli-
tystä näille ilmiöille, vaan  ne  ovat puhtaasti oikeudellisen arviointim

-me esineinä.  Ainoastaan huomioimalla niinhyvin laiminlyönnin kuin 
teonkin tätä normatiivis-oikeudellista menettelyä käyttäen niiden suh-
teessa teleoloogisesti rnäärättyyn arvoon, voimme todeta, kuinka lai-
minlyönti  ja  teko muodostavat todellisuudessa yhdenmukaisen delikti-
muodon, kuinka luonnontieteellinen  »ei  mitään»  (Nichts)  muuttuu 
oikeudellisessa arvostamisessa määrätyksi »joksikin»  (Etwas)  ‚68  joten 
itse tekemättä jättäminen tule"e oikeudellisen arvostamiseri kautta yh-
denvertaiseksi tekemisen kanssa, eikä suinkaan, kuten  Traeger on 

 esittänyt, odotettuun velvoitettuun toimintaan ryhtymättömyys, mikä 
 on. normatijvinen oikeudenvastaisuuden  käsitteeseen kuuluva  mo-

mentti. 69  
Niinkuin laiminlyönti  ja  teko voidaan asettaa saman käsitteen alai-

suuteen, niin myös siihen sisältyvä kausaalisuusärvostelu  on samallai-
nen  teossa  ja  laiiv' yönnissä,  sillä  se esilntyy  niissä molemmissa  ex- 
ante todennäköisyysarvostelmana  siitä, aiheuttaako määrätty suhtautu-
minen määrätyn seurauksen elämän normaalin tapahtumainkulun Val-
litessa. Tätä arvostelmaa voidaan Sauerin mielestä vaikeuksitta sovel-
taa thinhyvin negatiivisiin kuin positiivisiinkin suureisiin loogillisessa 
mielessih Käyttämällä juuri adekvaattisuusarvostelmaa vältytään kyt-
kemästä kausaalisuuden käsitteeseen oikeudenvastaisuusmornenttia. 7° 

Sauerin  mukaan todennäköisyysarvostelma perustuu siihen, mikä 
yleisesti  on  pidettävä normaalina, säännönmukaisena, mikä puolestaan 

 on sosioloogisen  arvottamisen luoma suure. Joskin näinollen adek-
vaattinen kausaalisuus muodostaa arvokäsitteen, niin  se  ei  ole, minkä' 

 Sauer  aivan erikoisesti korostaa, lainkaan oikeudellinen arvokäsite, 
 sillä  siinähän  ei  ole lainkaan kysymys siitä, hyväksyykö yhteiskunta 

vai hylkääkö  se  määrätyn suhtautumisen, vaan kysymyksessä  on ai- 

68 Sauer,  Grundlagen,  s. 243-244  ja  a. 451: »Der  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 
sozialen Geschehen gewisse. Punkte heraus,  die  ihr rechtserheblich erscheinen und 
andie sie ihren rechtlichen Masstab anlegen  will;  das kann das Nichttun  des  Men-
schen nicht anders sein wie das  Tuns. . , - 

60 Sauer,  Grundlagen,  s. 449-450. 	 - 
7° Sauer,  Grundlagen,  s. 455. 
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noastaan  määrätyn tapahtumainkulun huomioimineñ pelkkänä norma-
tiivisesti katsoen värittömänä käsitteènä. 71  

Joskaan laiminlyönnin kausaalisuuden  ja  oikeusvelvollisuudenvas-
taisuuden  käsitteiden alat eivät miltään osalta peitä toisiaan,  on  niillä 
kuitenkin yhteinen liitoskohta: oikeudenvastaisuüteen kuuluva oikeus-
velvollisuuselementti. Laiminlyönti  ei  deliktimuotona  eroa oikeuden-
vastaisuudenkaan suhteen teosta, mikäli oikeudenvastaisuudella  ei  käsi-
tetä muodollista tunnusmerkistönmukaisuuttå, vaan, oikeusjärjestyksen 
yläpuolella olevaa materiaalista sosioloogista oikeudenvastáisuütta, min-
kä mukaan suhtautuminen  on  oikeudenvastaista,  kun  se  yleisen  ten

-denssinsä  mukaisesti enemmän vahingoittaa kuin hyidyttää yhteiskun-
taa valtiollisena kokonaisuutena. Materiaalinen oikeudenvastaisuuden 
käsite  on  soveltuva epävarsinaiseen laiminlyöntirikokseen nähden 
edellyttäen, että seurauksen estävä toimintavelvoffisutis perustuu lakiin 

 tai  siihen, että laiminlyöjä  on  itse edelläkäyneellä aktiivisella toiminnal-
laan aiheuttanut seuraukseen tähtäävän vaaran tilan. 72  

Sauer  katsoo, että laiminlyönti voi olla määrätyissä tapauksissa 
oikeudenvastainen, vaikkei mitään erityistä oikeudellista velvollisuutta 
ohsi loukattukaan Niinpa  han  lausuu,  etta JOS  laiminlyoja  on  maten-
aalisesti oikeudenvastaisesti yleensa  pyrkinyt positnvisella toimmnal-
laan aiheuttamaan vahinkoa, mutta  ei  ole tällä toiminnallaan, vaan lai-
minlyönnillään toteuttanut rikosoikeudellisen tunnusmerkistön  maten-
aalisesti oikeudenvastaisesti,  niin laimmlyonti  on  tallom rangaistavaa, 

 vaikkei olisIkaan ollut erityistä oikeudellista velvollisuutta seurauksen 
estämiseen. 73  

Joskin  Sauer  yhtyy siihen yleisesti tunnustettuun käsitykseen, jon-
ka mukaan ,ainoastaan oikeudellisen toimintavelvollisuuden rikkomi-
nen perustaa rangaistusvastuun, 74  niin  hän  tulee siihen tulokseen, että 
laiminlyöntirikos  on  vähemmän rangaistavaa suhtautumista kuin teko- 
rikos. Tämä johtopäätös perustuu hänen luomaansa ajatukseen oikeus- 
ideasta. Oikeusidean. mukaisesti kaikki inhimillinen suhtautuminen  on 

Sauer,  Grundlagen,  s. 423-424:  »Enhält  nun die  adäquate Kausalität  - - 
 ein Werturteil,  so  ist dieses doch sehr wohl zu beachten, durchaus verschieden  von 

 dem rechtlichen. Denn ob  die  Gemeinschaft  den  Verlauf billigt, ist  éine  völlig 
anders geartete Frage: auch ein unerwünschtes Ereignis kann  von der  Gemein-
schaft erwartet,  von  ihr als ein durchaus normales angesehen werden,  - - -».  

72 Sauer,  Grundlagen,  s. 459. 
Sauer,  Grundlagen,  s. 460. 
Sauer,  Grundlagen,  s. 461: »die  unmoralischen Unterlassungen sind nicht 

Objekte für das Strafrecht,  so  verwerflich sie  oft  sein mögen'.  
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siten ohjem  ja määräyksin  järjestetty tapahtuvaksi, että  se  ihmisten 
yhteiselämässä vaikuttaisi mandollisimman yhteensointuvasti  ja  kit-
kattomasti. Tässä tarkoituksessa oikeusjärjestys  on  huomattavasti 
suuremmassa määrässä kieltänyt vahingollisten seurausten atheuttami

-sen  kuin käskenyt niiden estämisen. Tämä järjestely  on Sauerin  mu-
kaan täysin oikeusideasta johtuva,  sillä  sen  mukaisesti oikeusjärjestys 
voi yleensä kieltää esimerkiksi ihmishenkeen kohdistuvan loukkauk-
sen, mutta  se  ei  voi suinkaan samassa laaj uudessa käskeä auttamaan 
lähimmäistään hengenvaarassa. Oikeusjärjestyksen  on  varottava ka-
joamasta liian syvälti ihmisen vapauteen määrätä suhtautumisestaan. 
Tämän johdosta  ei Sauerin  mielestä lairninlyöntiä  ja  tekoa voida rin-
nastaa vastuun suhteen. Tähän rangaistusvastuun erilaiseen arvioin-
tiin  Sauer  päätyy lähinnä silmälläpitäen varsinaista laiminlyöntirikos

-ta. Hän  ei  suinkaan näet kiistä, etteikö epävarsinainen laiminlyönti-
rikos sitävastoin voisi olla yhtä rangaistava kuin tekorikoskin, mutta 
tällöin  hän käsittääksemme  asettaa yhtäläisen rangaistusvastuun edel-
lytykseksi  sen  vaatimuksen, että laiminlyöjä  on  itse positiivisella  teol-
laan  aiheuttanut  sen vaarantilan,  josta johtuneen vahingollisen. seu-
rauksen  hän  on  jättänyt estämättä. 75  Kuten  olemme havainneet, muo-
dosti Saueria edelttäneissä teorioissa hänen mainitsemansa tapaus n.s. 
edelläkäyneeseen toimintaan perustuvan erityisen velvollisuuden seu-
rauksen estämiseen. - 

Kaikista edellä selostamistamme teorioista kuvastuu yhteisenä piir-
teenä yritys puhtaasti spekulatiivista, joko sitten  filosofian  tai  oikeus- 
filosof ian käsitteille  rakennettua tietä ratkaista laiminlyönnin problee-
ma kokonaisuudessaan. Kuitenkin esiintyi  jo  vuosisatamme alussa 
muutama silloin miltei huomiotta jäänyt pyrkimys selvittää laiminlyön

-nm  ongelman peruskysymykset hakemalla niihin vastaukset tavallisia 
tulluntaperiaatteita käyttäen positiivisesta laista. Niinpä  Rümelin  
vuonna  1900  ilmestyneessä tutkimuksessaan »  Die  Verwendung  der 
Causalbegriffe in  Straf-und Civilrecht»  esitti  sen  ajatuksen, että jos-
kaan missään spesiaalitieteessä  ei  voida jättää huomiotta  filosof iassa 

 todettuja ajatuslakeja  ja aprioorisia käsityskantoja,  niin oikeustieteen 
tehtävänä  on  kuitenkin aina oleva niiden relatioonien selvittäminen, 
joita. oikeusjärjestys, lainsäätäjä  on  pitänyt lähtökohtanaan määritel-
lessään oikeudellisen vaikuttavuuden käsittävät  tunnusmerkistöt.78  Ta-
vallisten tulkintaperiaatteiden lisäksi saattaa oikeustiede mandollisesti  

Sauer,  Grundlagen,  s. 457—.-458. 
76  Rümelin,  s. 8. 
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joutua turvautumaan  lain  järkevän tarkoituksen selvittämiseksi teleo-
loogiseen harkintaan.77  

Ryhtyessään selvittämään edellämainitulta käsityskannaltaan lai-
minlyönnin kausaalisuuskysymystä, Riimelin  toteaa ensinnä, että  jos 
kausaalisuus  käsitetään vaikutusyhteydeksi, niin  on  selvää, ettei lai-
minlyönti koskaan voi olla syynä  tai myötävaikuttavanakaan  syynä 
seuraukselle. Asiantila muuttuu sitävastoin täydellisesti,  jos  käsitäm-
me kausaalisuuden syysuhteena, edellytyskonpleksina. Tällöin voi-
daan näet siihen lukea kuuluviksi myös negatiiviset momentit edelly-
tyksinä. Elämän jokapäiväinen kielenkäyttö osoittaa puolestaan, että 

 se  käyttää runsaasti tätä mandollisuutta.  Ja  vaikkakin toisaalta  lain 
tunnusmerkistöissä  käytetäänkin transitiivisia verbejä oi.keudellista suh-
tautumista kuvattaessa, niin joskaan niitä  ei  sellaisinaan voi sopivasti 
käyttää kuvaamaan laiminlyönnin kausaalisuutta, niin kun totuttaudu-
taan eliminoimaan  lain  käyttämistä teonsanoista (tappaa, pahoinpidellä,. 
vahingoittaa,  panna  tuleen j.n.e.) alkuperäinen vaikuttamisen mielle

-kuva,  niin silloin voidaan käyttää myös teonsanoja sovellutetusti  ja  näh-
dä myös esimerkiksi tappamisessa  mortis  causa  praestare laajimrnassa 
merkityksessään.  

Kysymys  ei  kuitenkaan rajoitu siihen, missä laajuudessa laimin-
lyönti voidaan asettaa samanveroiseksi teon kanssa, vaan  on  tutkittava, 
missä laaj uudessa laki yleistä kausalisuuskäsitystä käyttäen säätää täl-
läisestä laiminlyönnin  ja  teon samanveroisuudesta. Tulkinta johtaa täl-
löin sithen tulokseen, että  lain  käyttämä kausaalisuuskuvaus käsittää 
määrätyt laiminlyönnit, mutta toisaalta  se  ei  suinkaan käsitä niitä 
epämääräisesti summassa. 8° Myöskään  ei  tulla  tässä suhteessa aute-
tuksi  sillä,  että katsotaan  lain yhdenvertaistaneen  tekoon  ne  laiminlyön-
nit, jotka loukkaavat oikeudeifista toimintavelvollisuutta. 

Rürn,eIin,  s. 9:  »Für  die von der  Rechtswissenschaft - - - entwickelnde 
Thätigkeit gelten ausschliesslich  die  gewöhnlichen Grundsätze  der  Auslegung, 
wobei, eventuell auf teleologische Erwägungen über  den  vernünftigen  Sinn des 

 Gesetzes iu rekurriren ist. -Sie  karin  zudem Resultat führen, dass  in  allen  den 
 einzelnen Fällen ein und dieselbe  Art von  Zusammenhang vorausgesetzt wird.  Dann 

 wird nihts  lm  Wege steheh, namentlich wenn das Gesetz selbst  den  Ausdruck Ver-
'ursachen oder Verursachung gebraucht, grundsätzlich  von  einem juristischen 
Causalzusammerthang zu sprechen, gleichgiltig ob  die  betreffende  Relation  auch im 
Sprachgebrauch  des  gewöhnlichen Lebens oder seitens  ,der  Philosophie als  Causal-
zusammenhang  bezeichnet wird». - 

Rümelin,  s. 27. 
Rümeän,  s. 29-30. 

80  Rünselin, s. 150-151. 
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Rürnelin  katsoo, etteivät kaikki erilaiset oikeusvelvollisuudet  sum
-kaan  ole samanarvoisia keskenään. Niinpä  jos  laki velvoittaa ilmoitta-

maan määrätyt tekeillä olevat rikokset, niin ilmoittamatta jättäminen 
 ei  sUinkaan  perusta rangaistusvastuuta tahallisesti  tai  tuottamukselli-

sésti aiheutetusta seurauksesta,  vaan yksinomaan itse ilmoittamatta jät-. 
tämisestä seuraa rangaistus. Toisaalta  on  selvää, lausuu Rümelin, että 
joukko velvollisuudenvastaisia lainiinlyöntejä perustaa yhtäläisen vas-
tuun seurauksen estämättä jättämisestä, kuin positiivisella teolla aiheu-
tettu seuraus. Rilmelin- sivilistinä jättää kuitenkin  sen  kysymyksen 
lähemmän selvittelyn, milloin kussakin eri tapauksessa laiminlyönti  on 

 vastuUseen rinñastettavissa  positiiviseen tekoon, kriminalistien huo-
leksi,  sillä kajoaminen rikosoikeudellisiin detaljeihin  »würde eine zwei- 
fellose  Competenzüberschreitung  seitens  des  Civilisten»,  kuten  hän  to-
dellisen oppineen vaatimattomaan tapaan lausuu. Mutta jokatapauk

-sessa,  sanoo Rümelin, täytyy laiminlyönnin olla conditio  sine qua non 
 seuraukselle,  ja  seurauksen adekvaattinen  tulos  laiminlyönnistä, jotta 

laiminlyönti perustaisi vastuun seurauksesta. 81  
Rümelin  päätyy titkiinuksessaan siihen lopputulokseen, että  lain 

 tunnusmerkistöissään  käyttämät aiheuttamista kuvaavat sanonnat, 
kuten  a  i  h e u  tt  a a, s e  ur  at a,  sy  n t y ä  ja  lähemiñin  nimenomaan 
positiivista suhtautumista kuvaavat  t a p p  a a  ja  r  i  k k o a,  käsittävät 
myös aina määrättyjä laiminlyöntirikoksia.. Tarkastelun tulee tällöin 
kuitenkin perustua restriktiiviseen tulkintaan,  sillä  on  pidettävä mie-
lessä, että kun laki liittää syyksiluettavaan seurauksen atheuttamiseen 
rangaistusvastuuri, niin vastuu edellyttää tällöin aina, että  on  rikottu 
oikéudellista velvollisuutta vastaan. 82  

81  Rümelin,  s. 152-153. 
82  Fü»ne1in,.  s. 467-168.  - Rümelinin käsityskantaa  lähimpänä lienee  v. Zahn,  

joka kuitenkin pitää ratkaisevan  a  tulkinnassa yksityisiä  teonsanoia tunriusmerkis-
töissä, eikä abstraktista  »atheuttaas  sanontaa,  sillä  jokaisella sanalla  on  oma  kau

-saalinen värityksensä  mielipiteen mukaan,  löten  pelkkä »aiheuttaa»  on  ikäänkuin 
tyhjä lehti, joka  on!  täytettävä, jotta ilmenisi, mitä  on  »aiheutettu»  (v. Zahn, GS 
1906, s. 4)  Käsityskannan  mukaan yleisellä  säännöllä  ei  ole  määrättävissä, rn-il--
loin  tünnusriierkistön kuvaamat teonsanat  kulloinkin käsittävät  sovelletusti  myös-
kin  laiminlyöimin,  vaan  on  jokainen  teonsana  erikseen tutkittava, jotta voitaisiin 

 päätéllä,  mikä  tai  mitkä niistä soveltuvat myös. passiiviseen suhtautumiseen  (v. Zahn, 
GS 1906, s. 24  ja  50).  Laiminlyönnin  kaüsaalisuus  on  pääteltävissä  ainoastaaan 

 kunkin  tunnusmerkistön  sisältämästä  kausaalisuuskuvauksesta.  Niinpä  v. Zahn 
 (e.m.k.,  s. 20)  lausuu:  »Es  gibt nur zwei  - - -  Anhaltspunkte, wenn  die  Frage 

 der  Kausalität  - - -.  beantwortet werden soll, nämlich erstens  der  Tatbestand 
 des  Gesetzes, dem bildlich gesprochen, nicht mehr zugemutet werden kann, als er  
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Mezger  

Siltä osin kuin tutkimus kohdistuu  lain  perustamaan oikeudelliseen 
velvollisuuteen estää vahingoffisen seurauksén syntyminen,  on  Rilme-
1mm  viitoittamaa tieta neljännesvuosisataa myöhemmin kulkenut  Ed-
mund  Mez  ger.  Periaatteessa  hän  on  asettunut sille ennestään  jo omak

-sutulle  kannalle, että laiminlyönnin rikosoikeudellinen vastuu edellyt-
tää erityisen oikeudellisen velvollisuuden olemassaoloa. Pelkkä mo-
raalinen velvollisuus  ei  voi Mezgerin mielestä perustaa vastuuta lai-
minlyönnistä. 8  Erityinen oikeudellinen velvollisuus perustaa kuiten-
kin rangaistusvastuun Mezgerin mukaan estämättä jätetystä seurauk-
sesta  vain  silloin, kun oikeusvelvollisuudesta todistettavasti ilmenee,  tar- 

nach allgemeinem Sprachgebrauche zu leisten vermag, zweitens  die  vernünftige 
Erwägung,  die in  jedem Falle prüft, ob  es  dem Geiste eines bestimmten Gesetzes, 

 den  Intressen  der  Gesamtheit - - angemessen ist,  die  Worte  des  Tatbestandes 
bis zu ihrer äussersten Ausdehnungsfähigkeit auszudehnen».  v. Zahn  toteaa, ettei 
täyttä varmuutta voida hänen ehdottamallaan menettelyllä saavuttaa edes objektii-
visirnmallakaan tulkirinalla, mutta ioisaalta  on  yleisesti myönnettävä kaiketi, sanoo 

 v. Zahn,  että yhtäläisesti kaikissa kausaalisuutta koskevissa kysymyksissä vallitsee 
suhteellinen epävarmuus  (v. Zahn, e.m.k., s. 20). - Vrt.  myös  Ernst Belingin  kir-
joitusta  »Der  gegenwärtige  Stand der  Strafrechtlichen Verursachungslehre»  vuo-
delta  1932 »Der  Gerichtssaal»  julkaisussa.  Kuten  v. Zahn,  niin myös  Beling  katsoo, 
ettei lainsäätäjä  tunne  mitään abstraktista aiheuttamisen käsitettä. Niinpä  hän 

 tästä (mk.,  s. 6)  lausuu, ettei lainsäätäjä ole luonut mitään aprioris-filosoofista 
aiheuttamisen käsitettä.  »Aus solch abstrakten Höhen heraus  hat  er das Leben 
nicht angeschaut.  Er  schildert vielmehr für jeden einzelnen Deliktstypus  die Art 
der  Verhaltens, das er meint, gesondert: hier spricht er  von  »Töten», dort  von 

 »Wegnehmen», wieder anderswo  von  »Schwören» usw.» Käsityskannan  mukaan 
tämän johdosta  juristin  tehtävänä  ei  suinkaan ole osoittaa, mikä  on  yhtenäisen 
aiheuttamisen käsite, vaan hänen tulee, tarkoin analysoimalla kunkin rikoksen 
tunnusmerkistö, selvittää, minkälaista aiheuttamista lainsäätäjä  on  kulloinkin 
kuvauksellaan tarkoittanut. Beling  on  aivan erikoisesti korostanut (mk.,  s. 7),  että 
lainsäätäjän tunnusmerkistöissään käyttämät elämän jokapäiväisestä kielenkäytöstä 
otetut sanonnat  on  tulkittava »- - -  funktionell-teleologisch aus dem gesetz-
geberischen Gedankenkreise heraus - - -».  Myös nimenomaan kysymys siitä, 
sisältääkö teonsanalla kuvattu tunnusmerkistö laiminlyönninkin, voidaan ratkaista 
tuikitsemalla kysymyksessäolévan lainkohdan tarkoitusta,  »ohne sich über  die 

 »Kausalität  der  Unterlassung»  den Kopf  zu zerbrechen».  Ks. Beling, m.k., s. 9. 
-Mezger,  Strafrecht,  s. 139:  »Erforderlich ist  die begründung  durch Rechts-

satz: eine bloss moralische Pflicht begründet keine strafrechtliche Haftung. Lei-
der beachtet  die .  Rechtsprechung  des  höchsten Gerichtshofs diesen Gesichtspunkt 
zu 'wenig, trotzdem. sie  seine  grundsätzliche 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  hat». 
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koitus vastuullistuttaa lairninlyönnistä rangaistusseuraamuksm. 84  Tä-
män toteamiseksi  on  käytettävä laintulkintaa. 85  Sanotussa suhteessa 

 lain  tarkoituksen selvittäminen  on  sitäkin välttämättömämpää, kun oi-
keusjärjestys voi asettaa muita oikeusseuraamuksia laiminlyönnistä 
kuin rangaistusvastuun. 8  

Velvollisuusperusteista Mezger  mainitsee, että sopimukseen perüs
-tuva oikeusvelvofljsuus vastuullistuttaa rikosoikeudellisestj  estämättä 

jätetystä seurauksesta ainoastaan, kun velvoittautumalla  on  luotu eri-
koisen vaarallinen tila  tai  ennestään olevan vaaran lisääntyminen,  ja 

 kun velvoittautumisen tarkoituksena  on  vaaran torjuminen. 87  Edellä-
käyneestä toiminnasta johtuneen seurauksen estämättä jätt•••en pe-
rustaa rangaistusvastuun laiminlyöjälle silloin, kun  hän  on edelläkäy-
neellä  toiminnallaan tahallisesti  tai tuottamuksellisesti  luonut seurauk

-seen  johtavan vaarantilan. Vaikeuksia saattaa tuottaa  sen  kysymyksen 
oikea ratkaiseminen, seuraako vastuu seurauksen estämättä jättämi-
sestä myös silloin, kun edeltävä toiminta  on  objektiivisesti oikeuden- 
vastainen, mutta subjektiivisesti  ei  syyksiluettava.  Ratkaisun täytyy 
perustua tällöin kohtuullisuusharkintaan  in casu,  sillä  velvollisuuden 
sisältöä  ei  voida arvostella abstraktisesti, vaan ottamalla huomioon olo-
suhteet  in casu. 88  Itse laiminlyönnin rangaistavuuteen nähden estämät-
tä jätetystä seurauksesta Mezger ehdottaa  de  lege  ferenda  rangaistusta 
alennettavaksi rikoksen yrityksen  ja  varsinaisen osallisuuden rangais-
tusta vastaavaksi. 89  

Mezgerin  vaatiessa laiminlyönnin rikosoikeudellisen vastuun rajoit-
tamista, vaatii puolestaan  Siegfricl Kissin  1933  julkaistussa väitöskir- 

Mezger,  Strafrecht,  s. 140:  »erforderlich zur Haftung für  den  Erfolg ist eine 
Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung,  die den er'weislichen Sinn hat,  eine straf-
rechtliche Haftung für  den  Erfolg begründen zu wollen.  Es  genügt mithin nicht 
das blosse Bestehen  der  Pflicht, selbst dann nicht, wenn diese Pflicht auferlegt ist, 
damit Ei-folge dieser  Art  abgewendet werden». Vrt,  myös  s. 140-141: »es  bedarf 
- - -,  des  besonderen, im Wege  der  Auslegung  des  Gesetzes usw. zu gewinnenden 
Nachweises, dass  die  Begründung  der  Pflicht zugleich ein strafrechtliches Haftbar- 
machen für  den  Erfolgseintritt  in  sich schliesst». 

Mezger,  Strafrecht,  s. 141. 
Mezger,  Strafrecht,  s. 142. 

87  Mezger,  Strafrecht,  s. 144:  >Wo durch  die  Pflichtübernahme eine besonders 
gefährdete Lage oder eine Steigerung  der  vorhandenen Gefahr geschaffen wird und 

 die tbemahme  zwecks Abwendung dieser Gefahr geschieht, da besteht auch straf-
rechtliche Haftung für  die  Folgen  der  Pflichtverletzung, sonst nicht,.  

88  Mezge'r,  Strafrecht,  s. 146-147. 
Mezger,  Strafrecht,  s. 148-149. 
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jassaan  »Die Rechtspfliéht  zum Handeln bei  den  Unterlassungsdelikten» 
 laiminlyönnin vastuun lnajentamista. Todettuaan, että  jos  laiminlyön

-nm kausaalisuus kiistetään,  niin siitä tullaan johdonmukaisesti ajatel-
len sithén väärään ratkaisuun, että ainoastaan positiivinen suhtautu-
minen voi toteuttaa seurausrikoksen tunnusmerkistön, 9° Kissin myöntää 
laiminlyönnin kaüsaalisuuden,°' katsoen, ettei teon  ja  laiminlyönnin  kau-
saalisuuden  välillä ole mitään periaatteellista eroa, 92  mitä  ei  myöskään 
ole itse positiivisen  ja  negatiivisen suhtautumisen välillä tunnusmerkis

-tön toteuttavana.93  Kun laiminlyönti  on  siten samojen sääntöjen alai-
nen kuin tekokin, niin laiminlyönti samoinkuin tekokin perustaa aina 
rangaistusvastuun, milloin rangaistusta poistavia perusteita  ei  ole." 

Rakentaen  tutkimuksensa Sauerin opille oikeusideasta, Kissin pää-
tyy siihen tulokseen, että rikoslaki voi vaatia vahingollisen seurauk

-sen estämisen  positiivisella toiminnalla silloin, kun seurauksen estämi-
sestä  on  valtiolle  ja sen  jäsenille enemmän hyötyä kuin vahinkoa. 
Määräävänä positiiviselle oikeudelle  on  tässä suhteessa »oikea oikeus»." 
Asettuen näin materiaalisen oikeudenvastaisuusopin kannalle, Kissin 
pyrkii laajentamaan laiminlyönnin velvollisuusperustepiiriä käsittä-
mään muitakin kuin positiiviseen oikeuteen kuuluvia velvollisuuksia, 
vaatimalla, ettei kysymystä laiminlyönnin rangaistavuudesta olisi rat-
kaistava »- - -  unter zu ängstlicher Berücksichtigung positiv-recht-
licher, - - - Gesichtspunkte»." 

Kissinin positivismin  vastaisesta asenteesta ilmeni  jo  piirteitä niistä 
samaan suuntaan menevistä pyrkimyksistä, jotka kansallissosialismin 
valtakautena Saksassa ilmenivät  ja  jotka siellä vähitellen pääsivät 
määrääviksi. Kun kansailissosialistinen liike tammikuun  30  päivänä 

 1933  tuli valtaan, niin kysymyksessä  ei  ollut  vain hallitusmiesten  vaih-
dos, vaan uuden elämänkatsomuksen valtaan pääseminen, joka oli 
jyrkästi sitä ennen vallinneiden käsitystapojen  ja  aatteiden vastainen. 
Kansallissosialismin mukaan sithenastinen oikeus, joka käsityskannan 
mukaan oli individualistinen  ja  materialistinen, pyrki suojelemaan yk- 

90  Kissin,  s. 6. 
91 Kiss-in, s. 13:  »- - -  tatsächlich auch einem mänschlichen Nichttun kau-

salität zuerkannt werden  muss,. 
"  Kiss-in, s. 42.  
"  Kiss-in, s. 14. 
„  Kiss-in, s. 43--44. 

Kiss-in, s. 89: »Die  Strafbarkeit nach richtigem Recht ist - - - entscheidend 
für  die  Strafbarkeit nach geltendem Recht».  

06 Kiss-in, s. 118.  
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silöä  ja  hänen taloudellisia intressejään kanssaihmisten  ja  valtion mah-
dollisilta loukkauksilta. Kansallissosialismi, joka asetti korkeimn-iaksi 
arvoksi rodullisen kansankokonaisuuden, vaati, että oikeuden tuli tur-
vata kansankokonaisuuden intressit,  sillä  yksilöllä oli merkityksensa 

 vain kansankokonaisuuden  osana. Aikaisempi oikeus, joka käsityksen 
mukaan perusti ratkaisunsa analysointlin  ja konstruktiooneihin,  oli vie-
ras kansalle  (volksfremd).  Uusi oikeus, joka vaati ratkaisun perusta-
mista yksittäistapaukseen terveen oikeustajunnan pohjalta, katsottiin 
kansanomaiseksi oikeudeksi (volksttimliches  Recht).  Oikeuden tuli 
käytetyn iskusanan inukaan »etisoitua». Lairisäätäjä, tuomioistuimet  ja 

 oikeustiede saivat perustehtäväkseen toteuttaa kukin alallaan uuden 
elärnänkatsomuksen sisältämät ideat, jotka tuskin missään muussa oi-
keustieteen haarassa saivat niin suuren merkityksen  ja  tulivat siinä 
määrin imelenkiinnon kohteeksi kuin rikosoikeudessa Niin myös laimin-. 
lyönnin probleeman tarkastelu joutui uuteen vaiheeseen. Kaikkein 
luonteenornaisimman ihnauksensa uusi oikeuskatsomus sai  Schaf steinin  
»Die  unechten Unterlassungsdelikte im  System des  neuen Strafrechts» 

 nimisessä' kirjoituksessa.  
Schaf steinin  käsityksen mukaan aikaisemmat teoriat, jotka laimin-

lyönnin rangaistavuuden kriterioksi olivat ottaneet oikeusvelvoUisuu-
denvastaisuuden, olivat siten abstraktis-normatiivisen luonteensa mu-
kaisesti tehneet  sen perusvirheen,  että  ne  olivat asettanet rangaistus- 
arvioinnin riippuvaiseksi toisilta oikeusaloilta, ennenkaikkea siviili- 
oikeudesta mielivaltaisesti tuotetuista käsitteistä  ja koñstruktiooneis-
ta.°7  Hän  asettui vastustamaan tälläistä rikosoikeuden sivilisoimista  
(a  Zivilisierung  des Stra.frechts»),  vaatien, että kysymys rangaistavuu-
desta  on  ratkaistava yksinomaan rikosoikeudellisia näkökohtia silmällä-
pitäen. Oikeusvelvollisuusoppi  ei  voinut johtaa oikeisim tuloksiin mie-
lipiteen mukaan,  sillä  se  joko liiallisesti supisti°8  tai  laajensi° rangais- 

°  Schafstein,  s. 75.  
Esimerkkinä  Schaf  stein  mainitsee tädin, joka ottaa huolehtiakseen suku-

laislapsestaan, mutta jättää  sen  hoitoa vaille, jolloin lapsi kuolee. Oikeusvelvolli-
suusopin mukaan olisi täti tällöin jätettävä rankaisematta, kun kerran hänellä  ei 

 ole lakiin perustuvaa huoltovelvollisuutta, sanoo  Schafstein. Ja  jos  oikeusvelvolli-
suus perustinsi  sopimukseen, niin päädyttäisiin kielteiseen tulokseen,  jos  sopimus 
olisi siviilioikeudellisesti mitätön.  Ks.  Schafstein,  s. 75  ja  79. 

9°  Oikeusvelvollisuusoppi  laajentaa mielivaltaisesti rangaistavan- laiminlyönnin 
alaa rmnastaessaan toisiinsa posituvisen ia negatilvisen suhtautumisen Tasta  Schaf-
stein  lausuu:  »Zweifellos ist derjenige strafwürdig,  der es  unterlässt, bei einem 
Bootsunglück dem Verunglückten zu Hilfe zu leisten.  Aber  niemand wird thu unter  der  
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tavan laiminlyönnin piiriä. Oikeusvelvollisuuskriterion käyttö  ei  km-
tenkaan  ole johtanut oikeuskäytännössä niin mandottomiin tuloksiin, 
kuin olisi voinut  sen  odottaa vievän, mikä puolestaan saa selityksensä 
siitä, että »- - -  das Reichsgericht zwar regelmässig  in den  Begrün-
dungen  seiner  Entscheidungen vom Rechtspflichterfordernis ausgeht, 
im Entscheidungsergebnis aber mit grossem Geschick  den  Ungerechtig-
keiten  seiner  allzu folgerichtigen Anwendung  hat  ausweichen können. 10°  
Mutta kun tämä jotenkin siedettävä oikeuskäytännön  tulos  on kuiten 
kin  saavutettu Schafsteinin mukaan kiertoteitä  ja  luopumalla teoreetti-
sesta johdonmukaisuudesta, niin  se  ei  suinkaan puhu oikeusvelvolli-
suuskriterion käyttökelpoisuuden puolesta, vaan nimenomaan sitä  vas-
taan.' 01  Oikeusvelvollisuusoppi  onkin Schafsteinin mielestä osoittautu-
nut toivottomaksi yritykseksi verhota luonnolliseen oikeustajuntaan 
perustuvat ratkaisut  »mit einem komplizierten Gerüst abstrakter Nor-
men - - -., ja  sitten jälleen  »um den Schein  zu wahren, aus diesem 
Normengefüge heraus, »logisch» zu begründen.  

Se  ero, jonka aikaisemmat teoriat olivat perustaneet moraalisten  ja 
 oikeudellisten velvollisuuksien välille, menetti kokonaan merkityksensä 

kansaffissosialistisessa oikeuskatsomuksessa. 103  Mutta rangaistavuuden 
mittapuuksi  ei  suinkaan kelvannut uudessa tieteessä enempää kristilli-
nen lähimmäisenrakkausoppi kuin rationalistinen hyötymoraalioppi-
kaan, vaan yksinomaan »  völkische Sittenordnung».  

Mainitun uuden oikeuskatsomuksen mukaisesti  Schaf  stein  katsoi, 
että suhtautuminen  on rangaistavaa,  kun  se on  velvollisuuden vastaista 
eikä pelkästään, kun  se on oikeusvelvollisuuden  vastaista. Mutta  jos 

 jokainen velvollisuudenvastainen suhtautuminen olisi sellaisenaan  ran-
gaistavaa,  kun laiminlyöjä  vain  olisi toiminnallaan voinut estää seurauk - 

alleinigen Voraussetzung, dass er durch  seine  Hilfe  den Tod  eines Verunglückten 
hätte verhindert können, und dass er  den  unglücklichen Ausgang überlegt und mit 
dolus eventualis  in den  Kauf genommen  hat,  wegen dieses Unterlassens als Mörder 
mit dem Tode betrafen wollen. Auch hier offenbart sich  in der  Unbrauchbarkeit 

 des an  sich folgerichtigen Ergebnisses  der  Fehler  in der  Konstruktion  des  Rechts-
pflichtkriteriums».  Ks.  Schafstein,  s. 82. 

100  Schafstein,  s. 74. 
201  Schafstein,  s. 74. 
102  Schafstein,  s. 83. 	 - 

0»  Schaf  stein, s. 96: »Die  frühere Engegensetzung  von  Rechtspflicht und sitt-
licher Pflicht,  die  nur im Rahmen einer positivistischen Rechtsauffassung möglich 
ist,  hat  im nationalsozialistischen Staat ihren  Sinn  verloren,.  

4  
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sen syntymisen, 104  niin rikös'oi1ceude11inen vastuu laiminlyönnistä saisi 
siten mielettömät mittasuhteet. Tämän torjumiseksi oli välttämätöntä 
kehittää uusi kriterio laiminlyönnin rangaistusvastuun järjeffiseksi ra-
joittamiseksi  »Dieses Kriterium glauben wir  in  dem Erfordernis zu 
sehen, dass  der  pflichtwidrig Unterlassende als »Täter»  des  Delikts 
erscheinen  muss,  für das er verantwortlich gemacht werden s011».b 05  
Kriterion  muodostaa Schafsteinin luoma  »Tätertypus» konstruktiooni, 

 joka oli kaikkein luonteenomaisin oppi kansallissosialistiselle rikosoikeu
-delle.  

Teorian  mukaan jokaista rikosta vastaa määrätty tekijätyyppi  (Tä-
tertypus):  murhaa murhaaja, varkautta  varas, väärennystä väärentäjä 
j.n.e Tekijätyyppi  lankeaa usein yhteen rangaistavaa suhtautumista 
kuvaavan tunnusmerkistön kanssa, mutta tunnusmerkistö  ei  ratkaise-
vasti osoita, ketä  on  kulloinkin pidettävä tekijätyyppinä,  sillä  tunnus-
merkistöllä itse suhtautumista kuvaavana  on  ainoastaan indisoiva mer-
kityksensä tekijätyypin toteamiseksi. Tekijätyypin olemus  ei määräydy 

 ainoastaan oikeushyvän loukkaamisen, vaan ennenkaikkea rikoksen to-
teuttamisen laadun, tekijän konkreettisen velvollisuusasernan, hänen 
suhtautumistaan vastaavan mielenlaadun  ja  hänen tekonsa motiivien 
mukaan. Mitä yksipuolisimmin ainoastaan erinäiset näistä tekijätyyp-
piä konstituoivista momenteista ilmenevät  lain  tunnusmerkistöstä,  ja 

 mitä enemmän tunnusmerkistöissä  on  rajoituttu  kuvaamaan ainoastaan 
teon objektiivisia tunnusmerkkjä, sitä useammiil tulevat kull6!nkiii ky-
symyksessäoleassa rikoksessa tekoa kuvaava tunnusmerkistö  ja  tekijä- 
tyyppi poikkeamaan toisistaan. Niinpä syytetty voi vastata murhaajan 
tyyppiä, vaikkei hänen suhtautumisensa täyttäisikään tämän rikoksen 
laissa kuvattua tunnusmerkistöä,b 06  joten analogiakiellon tultua kumo- 

»°'  Schafstein  pitää itsestään selvänä, että laiminlyönti  on kausaalinen,  sillä hän 
 käyttää laiminlyönnistä sanontaa  »ursächliches». Vrt,  toisiinsa hänen kirjoituk-

sensa  s. 95  ja.  102. 
106  Schafstein,  s. 102. 
106  Myös  Mezger  on  asettunut  »Tätertypus»  opin kannalle. Niinpä  hän  kir-

joituksessaan  »Die  Straftat als Ganzes,, ZStrW  1937, s. 680  lausuu:  »- - -  im 
Grunde genommen jeder gesetzliche Tatbestand mit seinem paar spärlichen sog. 
Tatbestandsmerksnalen nichts anderes als  den  Versuch bedeutet, bestimmte leben-
dige Gruppen  von  Tätertypen als  in den  Rahmen  der  Strafbarkeit fallend näher 
abzugrenzen. Statt  der  üblichen Kommentierung  der  einzelnen Gesetzesworte wäre 

 es also die  Aufgabe  des Gesetzesauslegers,  diese Typen, auf  die  das Gesetz An-
wendung finden soll, anschaulich wiedererstehen zu lassen».  Mutta Mezger pitäy-
tyy kuitenkin tunnusmerkistössä. Niinpä  hän  samassa kirjoituksessaan  s. 679  lau-
suu, että Saksan voimassaoleva rikosoikeus  on tekorikosoikeutta  ja  että sitä  se on 
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tuksi,  hänet voitiin tüomita rangaistukseen.  Jos  taas syytetyn suhtau-
tuminen täyttää tuimusmerkistön, mutta häntä  ei  voida pitää tekijä- 
tyyppinä, niin sillom  Schafstein kehoittaa  tuomaria jättämään käyttä-
mättä tunnusmerkistöön liittyvää rangaistusuhkaa. 107  

Schafstein  katsoo, että erikoisesti laimiilyöntirikoksissa tunnusmer
-kistön  ja tekijätyypin  välinen inkongruenssi  on  hyvin runsaslukuinen, 

minkä vuoksi  hän  vaatii nimenomaan laiminlyönnin osalta huomioita-
vaksi, että tunnusmerkistöllä  on vain indisoiva  merkitys rangaistayuutta 
arvosteltaessa. Tekijätyypin lisäksi  on  laiminlyönnin rangaistusvastuun 
edellytyksinä huomioitava loukatun velvollisuuden konkreettinen laatu 

 ja  voima. Tekijätyypin symptomaattisia kriterioita ovat Schafsteinin 
mukaan laiminlyöjän  ja loukatun intressin  välinen erikoisen läheinen 
suhde, niikä juuri velvoittaa laiminlyöjän erikoisen suuressa määrin 
seurauksen estämiseen, rikollinen mieliala  ja sithen  liittyvät motiivit, 
mitkä ovat määränneet suhtautumisen,  ja  lisäksi laiminlyöjän oma  edel-
läkäynyt  toiminta, mikä terveen kansantajun  (nach gesundem Volks-. 
empfinden)  mukaan  on  perustanut velvollisuuden edelläkäyneestä toi-
minnasta johtuneen vaarantilan torjumiseen. 108  Edellytykset sisältä. 

 vät  siis niinhyvin objektiivisia kuin subjektiivisiakin momentteja. Mai-
nitut edellytykset eivät Schafsteinin mukaan suinkaan ole absoluuttisia, 
vaan nimenomaan ainoastaan symptomaattisia.  

Schafstein  katsoo, että laiminlyönnin rangaistavuuskysymystä  ei 
 voida ratkaista yleisellä säännöllä. Rikosdogmatiikan tuleekin sanotusta 

syystä kohdistua erinäisten rikosten  ja  niitä vastaavien tekijätyyppien 
tutkimiseen. Tästä  Schafstein  lausuu:  »Erst eine solche Aufspaltung  des 

 scheinbar allgemeinen  Problems  durch eine Betrachtung ,  von  Besonde-
rem Teil  her  kann  die  letzte Antwort auf unsere Frage ergeben, ob und 
uner welchen - Voraussetzungen ein bestimmtes Erfolgsdelikt auch 
durch Unterlassung begangen werden kann» .°° Kansallissosialistista  

oleva, vastaisuudessakin. Tästä seuraa, että teon tekijänä rangaistaan myös sitä, 
jossa  henkilöistyy  teolle  ominainen  »Tätertypus», ja  että toisaalta pelkästään  »Täter-
typus»  itsessään  ei  perusta  rangaistusvastuuta,  mikä pikemmin aina kytkeytyy 
tekoon  tai  laiminlyöntiin. Mezgerin  asenne uutta oppia kohtaan ilmentää suurta 
varovaisuutta. Niinpä  hän  s. 685  toteaa, että  »- -  die  ganze Lehre heute noch 

 in  thren  allerersten Anfänge steht».  
107  Schafstein,  s. 104. 
108  Schafstein,  s. 110. 
89  Schafstein,  s. 114.  
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metoodia  seuraten  Schafstein  pyrki siten tutkimuksessaan siirtämään 
painopisteen rikosoikeuden yleisistä opeista  sen erinäisiin oppeihin. 11°  

Schafsteinin  kannalle asettuivat muun muassa  Dahm  ja Niethammer.  
Dahmin  mukaan laiminlyönnin rangaistusvastuu oli riippumaton siitä, 
oliko kysymyksessä oikeudellinen vaiko moraalinen velvollisuus.hul 
Mutta tästä  ei  kuitenkaan voida tehdä sitä johtopäätöstä, että mikä ta-
hansa velvollisuus perustaisi rikosoikeudellisen vastuun launinlyönnistä. 
Vastuun rajoittamiseksi Dahm asettikin kriterioksi  Schafsteinin  kon-
struoiman tekijätyypin,  mikä käsite Dahmin mielestä kuitenkin kaipasi 
selvennystä. h12  Positiivisessa suhtautumisessa tekijätyypin tulee olla 
kongruentti tunnusmerkistön kanssa,  sillä  »  Der  Täter ist  der  Schatten 

 des  Tatbestandes»  •113  Kun teko vastaa tunnusmerkistön kuvausta siitä, 
niin myös tekijä miltei ama vastaa myös rikosnormin tekijätyyppiä. Lai-
minlyönnin osalta  tulos  on  kuitenkin toinen,  sillä tunnusmerkistöt  sään-
nönmukaisesti kuvaavat  vain  positiivista suhtautumista, mitä  ei  aina 
läheskään voida vastaavasti soveltaa negatiiviseen suhtautumiseen, joten 
tekijätyyppi  on  tällöin  se,  jonka terve kansantajunta  (gesunde Voiksan-
schauung)  siksi osoittaa.' 14  Jos  laiminlyönti  ei  vastaa mitään tekijä- 
tyyppiä, niin silloin  on  rangaistavuutta  arvosteltaessa turvauduttava 

 lain  tunnusmerkistön  kuvaukseen. Laiminlyönti  on  silloin vastuuseen 
nähden rinnastettavissa tekoon,  jos  tuomari katsoo  ne  yksityisessä ta-
pauksessa  samanarvoisiksi.h15  Velvollisuusperusteina Dahm mainitsee 
perheen, laajempana kokonaisuutena taloyhteisyyden  (Hausgemein-
schaft),  julkisen  virka-aseman, ammatin harjoittamisen, erikoisen oikeu-
dellisen aseman sekä aivan uutena perusteena kansallissosialistisen puo-
lueen jäsenyyden. 116  

Niet  hammerin  asennoituminen uuden oikeuskatsomuksen edustaja-
na  on  sikäli mielenkiintoinen, että  hän, jos  niin voi sanoa, seisoo kaharei

-sin  menneen  ja  silloisen ajan taitteessa. Ajatuksen muoto  on  aikaisem- 

110  Mezger  puolestaan katsoo, ettei individualisoiva tutkimus voi ratkaista lai-
minlyönnin vastuun ongelmaa.  Jos  vastuun kriterioksi tulevassa  lain  uudistuk-
sessa otetaan  »Tätertypus»,  niin  »Eine solche Bearbeitung - - -  muss  sich not-
wendig vom blossen  »Fall-Recht» entfernen. »Tätertypus»  on  niinollen generali-
soitava.  Ks. Mezger, Die  Straftat als Ganzes, ZStrW,  1937, a. 685. 

Dahm, ZStrW  1940, s. 164-165. 
112  Dahin,  ZStrW  1940, s. 143. 
113  Dahin,  ZStrW  1940, s. 151 ia 135-136. 
114  DahIn, ZStrW 1940, s. 149. 
115  Da.hm, ZßtrW 1940, s. 115. 
'»  Dahin,  ZStrW  1940, a. 173-174. 
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pien  oppien mukainen, mutta sisältö uusien oppien inspirouna.  Reichs-
gerichtin  jäsenenä  hän  periaatteessa näet pitäytyy oikeusvelvollisuuskä-
sitteessä," 1  mutta valaa siihen uuden oikeuskatsomuksen hengen.  Hän 

 lähtee siitä ajatuksesta, että oikeudellinen  ja  moraalinen velvollisuus 
eivät ole toistensa vastakohtia. Oikeusvelvollisuus  on  aina myös mo-
raalinen velvollisuus, mutta sitävastoin moraalista velvollisuutta  ei  aina 
ole koroitettu oikeudelliseksi velvollisuudeksi. Siveellisiä velvollisuuk

-sia  voidaan jättää täyttämättä, ilman että oikeusseuraamus ehdottomasti 
kohtaisi laiminlyöjää. Oikeusvelvollisuus  on sitävastoin  olemassa, kun 

 se on  niin voimakas, että  Sen  vastaisesta käyttäytymisestä seuraa  ran-
gaistus. 115  Oikeusvelvollisuus  ei käsityskannan  mukaan johdu laista  tai 

 sopimuksesta, vaan  se  perustuu yksinomaan kansankokonaisuuden 
 (Volksgemeinschaft)  tandon sanelemaan oikeuskäsitykseen. 119  Käsitys- 

kannan  mukaan syytetty voidaan tuomita rangaistukseen estämättä  jäte-

tystä seurauksesta,  vaikkei sellaista tunnusmerkistöä,  jota  välittömästi 
voitaisiin sovelluttaa hänen suhtautumiseensa, olisikaan rikoslaissa. 
Riittää, että tuomari  on harkinnassaan  päätynyt siihen tulokseen, että 
syytetyllä oli oikeudellinen velvollisuus estää seurauksen syntyminen, 

 ja  että  se  toiminta, johon  ei  ole ryhdytty, olisi voinut estää vahingollisen 
seurauksen syntymisen. Tuomarin  on  tällöin ainoastaan ennen päätök-
sen antamista selvitettävä itselleen, että hänen oikeustuntonsa  on yh-
denmukamen  kansan oikeustajunnan  (Volksempfinden)  kanssa, t.s että 
hänen oikeustuntonsa  on  sopusoinnussa  sen  oikeuden kanssa, »  das  in 
den  Herzen  der  erfahrenen, tüchtigen und auf das Wohl  der  Gesamtheit 
bedachten Volksgenossen lebt'  •120  Kun oikeusvelvollisuuden lisäksi 
rangaistavuuden subjektiiviset edellytykset ovat olemassa, niin  Niet-. 

 hammer  katsoo, että laiminlyönti silloin  on  vastuuseen nähden täysin 
rinnastettavissa positiiviseen tekoon. 2 ' 

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

117  Nietharn,rner, ZStrW 1938, s. 437:  »Wer  die  Merkmale  der  Pflichtwidrigkeit 
 des lJnterlassens  bestimmen  will, muss die  Scheu vor dem  Wort  »Rechtspflicht» 

überwinden».  
118  Niethainmer, ZStrW 1938, s. 437:  »Eine Pflicht ist Rechtspflicht, wenn sie 

 soviet Kraft hat,  dass  der  Mensch,  der thr  zuwiderhandelt, eine Rechtsfolge, ins-

besondere  die  schwere Rechtsfolge einer  Strafe  tragen  muss». 
119  Nietharn-rn.er, ZStrW  1938, s. 438: »die  aus dem Willen  der  Gemeinschaft 

entwickelte Vorstellung vom Recht».  
120  Niethamrrter, ZStrW 1938, s. 439. 
'' Nietharnmer, ZStrW  1938, s. 451-458. 
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laiminlyönnin  ja  teon .rinnastainisesta toisiinsa rangaistusvastuun suh-
teen. Tosin tavanomaisen oikeuden vaikutuksesta seurauksen estämättä 
jättäminen  on  rinnastettu  sen  teolla atheuttamiseen silloin, kun oikeus- 
velvollisuuden vastaisesti laiminlyöty toiminta olisi voinut estää seu-
rauksen syntymisen, mutta laiminlyönnin  ja  teon yhdenvertaistaminen 

 on  ainoastaan  »eine falsche Generalisierung  der in der  Kasuistik man-
cher Verussachungsdelikte, besonders  der  Tötungsdelikte, ehedem ent-
wickelten Lehren». 1 '  Täysin väärä  on-  Drostin  mielestä  se  edellisestä 
välttämättömästi seuraava johtopäätös, että laiminlyönnistä  on  joko  ran

-gaistava  kuten teosta  tai  jätettävä siitä kokonaan rankaisematta,  sillä 
 velvollisuuden vastainen seurauksen estämättä jättäminen voi olla peri-

aatteellisesti lievemmän rangaistuksen arvoinen kuin vastaavasti teolla 
aiheutettu seuraus .u»  

Laiminlyönnin rangaistavuus edellyttää myös Drostin mukaan oi-
keüsvelvollisuutta estäa vahingollisen seurauksen syntyminen. Pellcás-
tään siveellinen velvollisuus  ei  riitä vastuullistuttamaan laiminlyonnistä. 
tirost korostaa, ettei pelkästään  siveellisten velvollisuuksien loukkaarni-
nen voi olla rangaistavaa,  sillä rargaistus  on  oikeusseuraarnus.  Vain  ne 

 velvollisuudet ovat oikeudellisia, mitkä lainsäätäjä  on  ottanut tunnus-
merkistöthin.  Vain  lainsäätäjän vallassa  on  pàättää,  mitkä velvollisuudet 

 on  katsottava oikeudellisiksi. Ratkaisua  ei  voida perustaa. kansan oi-
keustajuntaan.  Se  olisi Drostin mielestä mandollista ainöastaan mikäli 

 »alle  Richter  hinsichtlich unserer völkischen Gemeinschaftsethik und 
ihrer Anforderungen  die  selben Auffassungen haben würden»,  mikä  on 

 kuitenkin pelkkää toiveajattelua,  jota  seuraten päädyttäisiin lainkäy-
tössä mitä arveluttavimpaan epävarmuuteen laiminlyönniti rangaista- 
vuuden rajoista. 134 	 - - 	 - - 	 - - 

Joskin Drost aikaisempien teorioiden mukaisesti asettaa. vastuun 
kriterioksi - oikeudellisen velvollisuuden, niin  hän,  toisaalta pitää mah-
dottomana, että oikeusvelvollisuus voisi perustua yksityisoikeuden sään-
nöksille  tai  sopimukseen,  sillä rarigaistusseuraamuksen  velvollisuuden 
vastaisesta suhtaütumisesta. määrää  valtio,  joten velvollisuus, joka  p& 

 rustaa  rangaistavuuden,  on  velvollisuus valtiota kohtaan. Niita velvöl-
lisuuksia, jotka  valtio  asettaa jasentensa  (Volksgenossen) taytettaviksi, 

 eivät riamä voi keskinäisellä sopimuksella muuttaa  tai  vielä vähemman  

122  Drost,  GS 1937, s. 5-6. 	 - 	 - - 
123  Drost,  GS 1937, s. 48. 	 - 	 - 	--. -. 
124  Dros,  GS 1937, s. 33-34. 	- 	- 	 - 

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


Nagler 	- 	 55  

perustaa. Ajatuksesta Ilmenee lauseen:  Ju  s pu  bli  c um p a c.t.i s 

privatorum mutari non potest tunnustetuksi.pääseminen»  

Kun rikoslakj kuitenkin kuvaa ainoastaan aniharvoissa tunnusmer-

kistöissään epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen, niin  on  turvauduttava, 
 lam  ja  sopimuksen tultua hyljätyiksi oikeusvelvollisuusperusteina, kir-

joittamattomaan lakiin, jonka suuri merkitys  on Drostin  käsityksen mu-

kaan opittu tuntemaan muuttuneen oikeuskatsomuksen ansiosta.  Kai-

ken  oikeuden lähteenä olivat Drostin mielestä lopulta Saksan kansan 

tietoisuudessa elävät yhteiselämän säännöt  (die  Regel  des volksgenös-

sischen  Zusammenlebens).  Näistä •  lähteistä ovat peräisin myös  ne toi
-mintakäskyt,  joiden täyttämättä jättämisestä seuraa rangaistus. 126  

Drostin  esittämä ajatus oikeusvelvollisuuden perusteesta  on  täysin 

ristiriitainen hänen saman. kirjoituksensa lopussa ehdottamaxisa yleis- 

säännöksen kanssa, missä  hän  muun muassa lausuu:  »Jos  vahingon  tai 
 vaaran torjurnisvelvollisuus perustuu oikeustoimeen, niin laiminlyönti 

 on rangaistava,  jos  loukattu  ei  voinut itse torjua vahinkoa  tai  vaaraa  tai 
 jos  hänellä, jättäessään vahingon  tai  vaaran torjumatta, oli syytä luottaa, 

että siihen sitoutunut täyttäisi velvollisuutensa» . Vastoin aikaisempaa 

väitettään  hän  kuitenkin, toteaa tuossa yleissäännöksessään oikeusvel-

• vollisuuden voivan perustua - sopimukseen! 

»Uutta oikeustiedettä» vastaan asettui päättävästi  Nagler  » Die  Prob-

lematik  der  Begehung durch Unterlassung»  nimisessä tutkimuksessaan. 
 Nagler  toteaa aluksi, että (kansallissosialistinen) n.s. Kielin koulukunta 

 ei  ole lainkaan selvittänyt luomiaan uusia käsitteitä. 128  Kuulemme pal-

jon puhuttavan »konkreettisesta elämäñjärjestylçsestä»  ja  »Tätertypuk-

sesta»,  sanoo  Nagler,  mutta haluamme  vain  tietää, mitä koulukunta tar-

koittaa velvollisuudella  ja  velvollisuudenvastaisuudella:  Kysymykseen 

koulukunta  ei  ole antanut minkäänlaista vastausta!  Nagler  katsoo, että 
 jos rangaistusvastuu  laiminlyönnistä jäa riippuvaksi siitä, katsooko tuo-

mari harkintansa nojalla laiminlyöjän kussakin eri- tapauksessa  »Tä- 

125  Drost,  GS 1937, s. 110.  
' Drost,  GS 1937, s. 16—l7. 
127  Drost,  GS 1937, s. 62:  »Beruht  die  Pflicht zur Abwendung  de  Schadens 

oder dér Gefahr auf einem Rechtsgeschäft,  so  ist  die  Unterlassung nur strafbái, 

wenn  der  Verletzte  den  Schaden oder  die  Gefahr selbst nicht abwendeii konnte 

oder  in  berechtigtem Vertrauen auf  die  Pflichterfüllung  des  Anderen njht abge-

wandt  hat». . - - 

128 Nagler, GS 1938,. s. 91:  »Dem unbefangenen ‚Leser fälitT sofort, auf, dass 

wenig bewiesen, aber  urn so mehr.vorausgesetzt  wird». 	 - 
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tertypukseksi»,  min  sitä tietä kuljetaan ennenkuulurnatonta oikeustur- 
vattomuutta kohden.' 	 -  

Nagler  katsoo, että rangaistavuuden edellytys  on  suhtautumisen  tun-
nusmerkistönmukaisuus. 130  Tuomarin  on  niinollen tulkinnalla todetta-
va, onko määrätty suhtautuminen tunnusmerkistönmukainen. Mutta kun 
laki ainoastaan antharvoissa tunnusmerkistöissään  on  kuvannut passii-
visen atheuttamisen,  ei  tulkinta siltä osin voi johtaa riittäviin tuloksiin. 
Ilman muuta  ei  myöskään voida olettaa, että positiivisen suhtautumisen 
kuvaava tunnusmerkistö sisältäisi myös negatiivisen suhtautumisen.  On 

 näet lukuisia tekorikoksia, joita  ei  voida toteuttaa passiivisella, suhtau-
tumisella. Esimerkkeinä tälläisistä  Nagler  mainitsee väärän  valan, kak-
sinnaimisen  ja  kaksintaistelun.  Tien raivaamiseksi laiminlyönnille tun-
nusmerkistöthin on Naglerin  mukaan mandollista ainoastaan, mikäli 
voidaan kehittää yleinen periaate tarkoitukseen aseeksi. Ratkaisun 
avaimen  Nagler  katsoo löytäneensä konstruoimassaan garantia käsit

-teessä. 
Teoriassaan  Nagler  lähtee siitä, että tapauksissa, joissa laki  on  ku-

vannut laiminlyönnin tunnusmerkistössään, laki ikäänkuin osoittaa lai-
minlyöjän garantiksi siitä, ettei seurausta syntyisi.  Sen,  jonka laki  on 

 osoittanut garantiksi, velvollisuutena  on  tehdä vahingottomaksi oikeu-
denvastainen energia.  Garantin  asemasta johtuva velvollisuus asettaa 
passiivisuuden oikeudellisesti samalle asteelle tunnusmerkistön kuvaa- 
man  aktiivisuuden kanssa, 131  sillä velvollisuüden  vastainen seurauksen 
estärnättä jättäminen sisältää kieltonormin vastaisen suhtautumisen. 132  
Laiminlyönnin asettarninen yhdenveroiseksi teon kanssa  ei  käsitä  tun-
nusmerkistön  laajennusta, vaan ainoastaan tunnusmerkistön oikaisemi-
sen tarkoituksenmukaisella tulkinnalla. 133  

Itse  garantin  asema johtuu erityisestä olosuhteesta, mikä voi perus-
tua joko välittömästi oikeusjärjestyksen käskyyn, edelläkhyneeseen töi-
mintaan (Ingereiz)  tai oikeustoimeen. 134  Oikeusvelvollisuuden olemas- 

129 Nagler, GS 1938, s. 112. 
'3°  No.gter,  GS 1938, s. 54-55. 

'  Nagler, GS 1938, s. 60:  »das Verbot umfasst dann auch  die  Nichtabwehr 
mit.  Die  Pflicht,  die  Garantie wirksam werden zu lassen, stellt nämlich  die  Un-
tätigkeit rechtlich auf  die  gleiche Stufe, wie  die  im gesetzlichen Tatbestand be-
zeichnete Aktivität».  

132  NagLer,  GS 1938, s. 61. 
'  Nagler, GS 1938, s. 62-63. 
'»'  Nagler, GS 1938, s. 63-64. Nägler  katsoo, että kysymyksessä  on vain  van-

han kansanetiikan kunniaansa jälléen saattaminen. Niinpä  hän  s. 40-41  lausuu: 
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saolon  ja  laajuuden totearniseksi  on  käytettävä  in casu  tapahtuvaa  so-
siaaliseetillistä  arviointia. Tällöin tulee huomioonotettavaksi myöskin 
garantm uhrauksen  ja  torjuttavan  vahingon keskinäinen suhde. Esi-
merkkinä tästä  Nagler  mainitsee, ettei vartijaa voida velvoittaa henken-
sä uhalla pelastamaan kallisarvoistakaan konetta vahingolta.' 

Naglerin  tutkimus muodostaa ikäänkuin yhteenvedon niistä tulok-
sista, jotka sithenastisesti oli saavutettu laiminlyönnin mannermaisessa 
rikosdogmatiikassa. Hänen tutkimuksensa tarkoituksena oli sulattaa 
kokonaisuudeksi käyttökelpoiset ainekset vanhoista  ja  uusista opeista 

 ja•  pyrkimyksistä., Lähes, sata vuotta kestänyt taistelu laiminlyönnin 
kausaalisuudesta päättyi,  jos  niin voi sanoa, aselepoon, jonka jälkeen 
asetuttiin -Feuerbachin aikaiselle- kannalle laiminlyönnin kausaalisuus-
kysymyksessä: sithen lähemmin kajoamatta, lairninlyönnin kausaalisuus 
katsottiin itsestään selväksi. Oikeusvelvollisuusoppi  us  puolestaan säi-
lytti vuosisataisen herruutensa, joskin probleeman asettelu sai uusia  

»Die  alten ewigen  Sterne  schimmern wieder  in  ihrer stillen unverbrüchlichen 
Majestät. Rechtsmässigkeit wie Widerrechtlichkeit bestimmen sich jetzt nach dem 
‚gesunden Volksempfinden». Das »gesunde Volksempfiridung» ist das Stichwort 
für  die  sozialethische Einstellung allen Rechts,.  

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

136  Myös ranskalaisessa laixninlyöntirikosta koskettelevassa vähäisessä tieteis-
opillisessa kirjallisuudessa oikeusvelvollisuusoppi  on  Saksasta tulleen vaikutuksen 
ansiosta saanut jalansijaa. Huomattavin laiinülyöntiä koskeva ranskalainen tutki-
mus  on Maurice Gandin  väitöskirja  ‚Du Délit De Commission Par ommission,. 
Gandin  mukaan  (s. 59) laiminlyönti on rangaista.va  vain  silloin, kun  se  loukkaa 
oikeudellista toimintavelvollisuutta. Oikeusvelvollisuus perustuu Gandin mukaan 
joko lakiin taisopimukseen. Sopimus saattaa olla joko nimenomainen (éxpressé) 

 tai konkludenttinen (vaijeten  tehty tacite). Lisäksi saattoi oikeusvelvollisuus joh-
tuä kvasisopimuksesta laiminyöjälle, jOka hérätti toisessa miellekuvan siitä, että 

 hän  torjuisi mandollisesti syntyvän vaaran. Siten laiminlyöjä velvoittautui estä-
mään 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 done en -trois termes et embrassera: 1. Les actes corn-
mandés par la  loi  ou les réglements  de l'autorité publique, 2. Les actes devant 
résulter de l'exécution d'im  contrat  de droit privé  ou  public, 3. Les actes devant 
résulter de l'exécution d'un quasi  contrat privé  ou  public,.  Tämä  Gandhi  esit-
tämä saksalaisen esikuvan mukainen oikeusvelvohlisuusoppi joutui arvostelun koh-
teeksi  P. Lerebours-Pigeonniéren  vuoden  1901 Revue pénitentiaire  julkaisussa 
olleessa kirjoituksessa  »Du délit de commission par omission,. Lerebours-Pigeon-
niéren  mukaan laiminlyönti  on rangaistava,  kun siitä ilmenee rikollinen tahto  (»une 
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piirteitä. Heräsi näet pyrkimys perustaa Tatkaisu kysymyksen ollessa 
oikeusvelvollisuuden relevanssista, tapausten ratkaisuun  in casu. De 

 lege  ferenda  voidaan katsoa yleisesti vaaditun laiminlyönnistä lievern
-pää  rangaistusta kuin teosta. 

volonté crirninelle»). Epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen  rangaistavuuden krite-
riona  ei  siis mielipiteen mukaan (m.k.,  s. 738)  ollut oikeudellinen velvollisuus, 
vaan rikollinen tahto. Kysymy  ei  ollut, kuten Gand väitti,  »question d'obligation 
d'agér»,  vaan  »question d'intention».  Ainoastaan mikäli rikollinen fahto  ei  ollut 
osoitettavissa, oli laiminlyönti rangaistava, kun laiminlyöiällä oli oikeiidellinen 
velvollisuus seurauksen estämiseen. Kun rikollinen tahto kuitenkin  on vain poik.. 
keustapauksissa  osoitettavissa, täytynee katsoa, että Lerebours-Pigeonniére päätyi 
tosiasiassa siihen lopputulokseen, johon Gand oli  tullut. Lerebours-Pigeonniéren 

 mainitusta kirjoituksesta ks. erittäinkin  s. 736-737. -  Erinomaisen katsauksen 
anglosaksiseen laiminlyöntiä koskevaan tutkimukseen antaa  Jerome Hall  teokses-
saan  »General Principles of Criminal Law».  Tästä katsauksesta ilmenee, että  jo 

 1800  luvun alussa anglosaksisessa rikosoikeudessa omaksuttiin  se  periaate, että lai-
minlyönti perusti rangaistusvastuun seurauksesta ainoastaan silloin, kun laimin-
lyöjällä oli oikeudellinen velvollisuus toimintaan vahingollisen seuräuksen estämi-
seksi. Kuvaavana - tästä  on  muuan oikeustapaus  jo  vuodelta  1802,  jossa oikeus 
lausui päätöksessään, että 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 - - -».  Eräässä myöhemmässä päätöksessä 
vuodelta  1826 juikilausuttiin,  että ellei ollut oikeudellista velvollisuutta toinlia 
seurauksen estämiseksi, niin laiminlyönti  ei  ollut rangaistava. Kysymyksessäol

-vassa  tapauksessa mielisairas, joka  sui  sisarustensa  luona, jätettiin vaille hoitoa. 
Oikeus hylkäsi laiminlyöneitä sisaruksia vastaan nostetun syytteen, lausueli  iää. 
töksessään,  että  »omission, without a legal duty, will not •create an indictable 
offence;. Samothuii aikothin Macaula.y  oli  tieteisopissa esittänyt sarnankaltaisen 
ajatuksensa laiminlyönnin rangaistavuudesta.  Hän  hylkäsi  Éenthamin  ja  tämän 
oppilaan  Livzngstonin a:jatuksen laimmlyonrnn rangaistavuudesta Nania olivat 
naet  sita mielta etta laiminlyonti  oli rangaistava  jos  seuraus jatettnn estamatta 
vaikkei  sen  estäminen olisi vaatinut enemoaa rahalhsta kum muutakaan uhrausta 
Nimpa  Livingston  lausui  etta thmisen pelastamatta jattammen hengenvaarasta  oli 
rangaistavaa,  jos  pelastaminen olisi voinut tapahtua »witout  personal danger or 
pecuniary loss». Asettuen  vastustamaan tällaista käsityskantaa,  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 legislaton.» 
Hall  mainitsee, että ya1lisesa oppi  on  jatkuvasti oikeusvelvolliuusopin kannalla. 
Tästä  hän  lausuu:  »The accepted  doctrine is: criminal omissions rest on legal duties 
to act - wher there is no such legal duty, . there can be no. criminal omission». 
}s. mt.,s. 245-2.50.. 
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•B.  ..  Johtavat pohjoismaiset .teoriat.  

a)  Norja, Ruotsi  ja  Tanska. 

Mannermaalta kantautuneiden herätteiden  vaikutuksesta myös Poh-
joismaissa laiminlyönti tuli tutkimuksen kohteeksi  1800  luvun alussa. 
Tämän tutkimuksen syntysanat lausui  Anders  SandØe Ørsted  vuonna 

 1817  ilmestyneen »Eunomia» nimisen teoksensa toisessa osassa.. 
Mannermaisen esikuvan mukaisesti  Ørste&  jakaa negatiivisen suh-

tautumisen- kahteen eri ryhmään. Ensimmäiseen kuuluvat  ne  tapauk-
set, joita myöhemmin  on  nimitetty varsinaisiksi laiminlyöntirikoksiksi. 
Näissä tapauksissa, sanoo Ørsted,  ei  ole. kysymys  »  en  Villen  mod  Loven», 

 vaan  »en Ikkevillen  efter Loven»,  mikä ilmenee siitä, ettei ole täytetty 
 lain  käskyä.' Esimerkkinä  hän  mainitsee yleisen -velvollisuuden ryh-

tyä toimenpiteisiin tekeilläälevien rikosten estämiseksi, mikä velvolli-
suüs Ørstedin mukaan  ei  rajoitu yksin tekeillä olevien rikosten ilmoitta-
miseen viranomaisille, vaan käsittää kaikki  ne  mandolliset keinot, mitkä 
kulloinkin ovat käytettävissä,  sillä  »  Det paaligger - -  i Folge  den 

 borgerlige Forenings Aand, enhver Privathmand, som enten, ved  at -ad- 
vare  den Efterstraebte,  eller ved Anmeldelse  for Øvrigheden,  eller ved 

 andre Midler, er i  Stand til at afvaerge Forbrydelser, at benytte  denne 
Lejlighed»  •138  Tälläisen  käskyn rikkomisesta,  jota Ørsted  nimittää 
»reen  negative Forbrydelse», laiminlyöjää  oli rangaistava seuraukseen 
katsomatta, pelkästään itse laiminlyönnistä eikä missään tapauksessa 
seurauksesta, vaikka sellainen olisikin syntynyt,  sillä  vaikkei häntä olisi 
ollut lainkaan olemassa, sanoo Ørsted, niin seuraus olisi tällöin joka 
tajauksessa syntynyt.' 39  Laiminlyöjää oli mainitussa tapauksessa  ran-
gaistava  yksistään  lain  käskyn täyttämättä jättämisestä.' 4 °  Jos  sitä- 
vastoin laiminlyöjä oli ottanut erityiseksi tehtäväkseen rikosten estämi

-sen,  on  hän 'medvirkende Aarsag  tu Forbrydelsen»,  sillä j6s hän  ei 
 olisi vastaänottánut tehtävää, olisi  sen  ottanut joku tOinen subrittaak

-seen,  joka otaksuttavasti olisi myös täyttänyt velvolisuutensa.'' Esi-
merkkinä tähän ryhmään kuuluvista tapauksista Ørsted mainitsee van-
han kouluesimerkin äidistä, joka jättää lapsensa hoitoa vaille,  flIiñ  että 

	

Ørsted,s.  277. 	 . 	 . 	 -. 	 -.  

	

138  Ørsted,  s. 175. 	 . 	 . 	-  

	

130  Ørsted,  S. 173. - 	 . 	. 	 -.  

	

'4°  Ørsted,  s. 175. 	 . . 	. 	. 	.  

	

141  Ørsted,.s  177. 	 - 
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se  äidin tarkoituksen mukaisesti siitä kuolee.  »Den  Moder,  - - -  er 
 vist nok  en Morderske».  Sanotussa tapauksessa negatiivinen suhtau-

tuininen  on  rinnastettavissa positiiviseen toimintaan. 142  Ørsted toteaa, 
että edelläkäynyt toiminta, mitä nimitystä  hän  ei  muuten käytä enem-
pää kuin käsitettä oikeusvelvollisuuskaan, voi perustaa velvollisuuden 
supiementäärisiin toimenpiteisiin. Niinpä  hän  katsoo, että sitä, joka 
haavoittamatta toista hengenvaarallisesti, jättää uhrinsa avuttomaan 
tilaan, missä tämä menehtyy haavoihinsa,  on rangaistava  tahallisesta 
taposta, mikäli voidaan katsoa hänen täytyneen olla tietoinen seurauk

-sen  syntymisen mandollisuudesta.'48  Jälkimmäiseen ryhmään kuulu-
va laiminlyönti  on Ørstedin mukpan  »fra  den juridiske,  som fra  den 
moraiske Side,  i  eet  og  alt at betragte  som  et virkeligt Foretagende»  144  

Kuten  hänen lausumastaan ajatuksesta voimme havaita,  hän  on  täydel-
lisesti rinnastanut toisiinsa seuraukseen johtaneen passiivisen  ja  aktii-
visen suhtautumisen. 

Ørstedin  jälkeen laiminlyöntiä koskeva tutkimus jäi lähes viiden-
kymmenen vuoden ajaksi hänen saavuttamiensa tulosten varaan.' 45  
Vasta  Frederik Christian Bornemann  vei tutkimusta eteenpäin vuosina 

 1859-1861 pitämissään luennoissa  Tanskan rikosoikeuden yleisistä 
opeista, mitkä luennot julkaistiin hänen kuolemansa jälkeen vuonna 

 1866 »Samlede  Skrifter»  nimisen teoksen kolmannessa osassa.  

142  Ørsted,  s. 276. 
143  Ørsted,  s. 277: »Naar - - Een,  efter  at have tilfØjet en  anden  et Saar  som 

 ikke  i  sig  seiv  var  dødeligt, forlader  ham  i  en hjelpeløs 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». -  Tämä 
verraton havainto asettaa hänen muuten tuloksiltaan vaatimattoman aineen käsitte-
lynsä lähes  100  vuotta aikaansa edelle. Mainittuun ensiarvoisen tärkään tulok-
seen pääsi vasta  Josef Kohler 19. vUosisadan  lopulla. Niinpä  hän  lausuu teokses-
saan  Studien  I, s. 60:  »Auch aus einem Delikte kann  die  Verpflichtung hervor-
gehen, - - - nicht etwa bloss  den  Verletzten zu entschädigen., sondern Veran-
staltungen zu treffen, uni eine Weiterentwicklung  der  Verletzung zu verhüten». 

 Esimerkkinä  Kohler  muun muassa mainitsee, että  se,  joka ajaa toisen kumoon,  on 
 velvollinen toimittamaan loukkaantuneelle apua.  

l44  Ørsted,  s. 276. 
145 Larson on  vuonna  1848  ilmestyneessä teoksessaan  »Handbog  i  Criminal- 

retten»  asettunut miltei kaikissa olennaisissa kohdin Ørstedin kannalle. Niinpä 
hänkin toteaa  (S. 218-219),  että joskin laiminlyönti vaikuttaa tekeillä olevia rikok-
sia vastaan (concursus negativus)  on rangaistavaa,  niin tällainen laiminlyönti  ei 

 perusta vastuuta seurauksesta.  Lasson  ei  ole kyennyt läheskään niin selvästi eroit-
tamaan toisistaan laiminlyönnin eri lajeja kuin Ørsted. Niinpä  Lasson  n.s.  varsi-
naista laiminlyöntirikosta selostaessaan lausuu (m.t.,  s. 219):  »Har Nogen paataget  sig  
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Bornemann  jakaa rikokset ensinnä positiivisiin  ja  negatiivisiin.  Jäi-
kimmäisiin kuuluvat Ørstedin oppia seuraten n.s.  »rene Undladelser», 

 joista rangaistlin seuraukseen katsomatta .146  Kysymyksessä ovat siis 
mannermaalla noihin aikoihin varsinaisiksi nimetyt laiminlyöntirikokset. 
Vaikkei Bornemannilla esiinny mainittuja ryhthityksiä, niin itse  jako  eri 
ryhmiin esiintyy hänellä kuitenkin täysin selvänä. Niinpä  hän  mainit-
see, että toiseen ryhmään kuuluvat sellaiset tapaukset, joissa laimin-
lyönnillä  on  aiheutettu vahingollinen seuraus. Laiminlyöjä  on  aiheut-
tanut seurauksen,  jos seurauksen  estämättä jättäminen oli kausaalinen 
syntyneen seürauksen suhteen.  Ja  laiminlyönti  oli kausaalinen, kun 
laiminlyöjällä oli erityinen velvollisuus seurauksen estämiseen! 148  Eri-
tyinen velvollisuus,  jota hän  toisessa yhteydessä nimittää oikeudelli-
seksi velvollisuudeksi, 149  oli siis kausaalisuuden edellytyksenä. Näin 
Bornemann tuli ensimmäisenä luoneeksi oikeuskausaalisuusteorian, min-
kä ilmeisesti juuri häneltä myöhemmin muun muassa  v. Bar  omaksui. 15°  

Sangen  mielenkiintoinen  on  myös Bornemannin ajatus siitä, että erityi-
nen oikeudellinen velvollisuus voi perustua myös tosiasiallisiin olosuh-
teisiin, laiminlyöjän tarvitsematta mitenkään velvoittautua seurauksen 

saadant  som Kaldspligt,  i hvilket Tilfaelde  han  vei  endag ved Undladelsen kan 
siges  at have medvirket  tu Forbrydelsen  eller Ulykken, hvis  den ind.traeder, bør 

 han herfor ubetinget straffas».  Kysymyksessä  on  kuitenkin selvästi epävarsmainen 
laiminlyöntirikos eikä varsinainen. - Mitään uutta  ei  myöskään sisältänyt  Schwei-
gaardin toimittama kommentaari vuosilta  1860-1862.  Hän  tyytyy toteamaan, että 
lairninlyöntirikos  on  mandollinen määrätyissä konkreettisissa tapauksissa. Niinpä 
lapsenmurha voi tapahtua myös passuivisella suhtautumisella  (II, s. 118-119).  Sa-
moin petos voi tapahtua ostamalla kultaa messinkinä  tai valtionobligaatioita  maku-
latuurina, vaikka ostaja oli tietoinen ostamansa tavaran todellisesta laadusta  (II, 
s. 356) 

146  Bornemann,  s. 237. 
147  Bor'riemann,  s. 238: »at Undladelsen  har medvirket tu Ulykken,  det  vii sige, 

at den  er  Led  i  den Causalitetsraekke, der  har havt Skaden  eller Ulykken  tu 
Resultat».  

148  Borneinann, s. 240: »for at Undladelsen  skal kunne siges  at have bevirket 
den positive Forbrydelse,  maa kunne paavises  en den Paagjaeldende paahvilende 
saeregen Forpligtelse  tu positiv Virksomhed;  kun  under  denne Forudsaetning  vii 
Undladelsen udgjØre et Led  i  den Causalitetsraekke,  som  har havt Skaden  eller 
Ulykken  tu Resultat».  

149  Bornern«nm, s. 241. 
150.  Olettamiiksemme  perustuu siihen tosiasiaan, että  v. Bar  esitti oikeuskau-

saalisuusoppinsa vasta  1871  julkaistussa teoksessaan  »Die  Lehre vom Causalzusam-
menhange». 
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estämiseen.  Esimerkkinä  hän  mainitsee äidin erityisen  velvollisüuden 
 huolehtia  iapsestaan.' 5 ' 

Erikoista huomiota ansaitsee osakseen myöskin  Bornemannin  esittä-
mät ajatukset  laiminlyonnin  yrityksestä  ja  passiivisesta suhtautumisesta 
aktiivisen  suhtautumiseñ avunantona.  Niinpä  hän  toteaa, ettei yritys 
ole mandollinen varsinaisessa  laiminlyöntirikoksessa,  jota hän  kutsuu 
negatiiviseksi rikokseksi, koska pelkkä tekemättä jättäminen  tOteuttaa 

 rikoksen  olémuksen. 152  Sitävastoin  on  yritys mandollinen  epävarsinai
-seen laiminlyöntirikokseen.  Tästä  hän  mainitsee esimerkkinä äidin, 

joka yrittää surmata lapsensa jättämällä  sen avuttomaan tilaan.153  Ky-
symystä negatiivisen  avunnannon  mandollisuudesta positiiviseen tekoon 

 ei  hänen mielestään voida ratkaista tyhjentävästi millään yleisellä sään
-nöllä,  vaan tulee ratkaisu kulloinkin riippumaan  »paa omstaendigheder
-ne. i  det  concrete Ti1f1de».154  Esimerkkeinä  hän  mainitsee muun 

muassa palvelijan, joka  varkaan pynnöstä  jättää  kutsumatta  isäntänsä 
paikalle  tai  jättää  sulkernatta  portit,  ja  vaimon, joka  pysyttäytyy  täysin 
passiivisena  rakastaj  ansa pahoinpidellessä  hänen miestään. Edellisessä 
tapauksessa  laiminlyöjä  syyllistyy varkauden, jälkimmäisessä tapauk-
sessa pahoinpitelyn  avunantoon.  Myös  se,  joka erityisesti  velvoittautuu 

 suojelemaan  tai  saattamaan vaarassa olevaa, syyllistyy velvollisuutensa 
vastaisella passiivisella suhtautumisella  sen  rikoksen  avunantoon,  mikä 

 aiheutetaan  velvollisuuden  subjektille. 155  Myös negatiivinen  yllytys 
tekorikokseen,  joskin sellainen  on  harvinainen, niin  on se  sittenkin 
ajateltavissa oleva. Tästä  Borhemann,  tosin kysymyksen muodossa, 
mainitsee esimerkkinä  rautatievirkamiehen,  joka jättää pysäyttämättä 
junan, vaikka hänen  nähtensä  jotain liikennettä  vaarantavaa  asetetaan 

 kiskoille.156 - 

Bornemannin  opeille rakentaa niitä  täydentäen  hänen maanmiehensä  
Goos.  Laiminlyönnin  kausaalisuuden  hänkin katsoo olevan oikeus- 

1»1  Bornemann, s. 240. 
152 Borne nann, s. 241. 	 - 
153  Bornemann, s. 242. 
154  Bornemann, s. 295. 
165  Bornemann, s. 296-297. 	- 
150  Thstä  mainitsee teoksen julkaisija  Goos,  että Bornemannin käsikirjoituksesta 

tavattiin muun kirjoituksen yhteydessä seuraava kysymystä koskeva merkintä: 
 »Negativ Medvirkning  som lVledophavsmand: Jernbanebetjenten, som  seer en  anden 

laegge paa Banen Nogét og forsaetlig undláder  at standse Toget(?)». Ks: Borne- 
mann,  s. 297,  väte  1. 
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kausaalisuutta.17  Hän  lähtee siitä ajatuksesta, ettei• laiminlyönti  meta-
fyysillisesti  käsitettynä voi olla seurauksen syynä. Mutta  jos  syyllä ym-
märretään Mihin mukaan kaikkien edellytysten summaa, niin silloin, 
sanoo Goos, » ogsaa  en  negativ  Betingelse  under givne omstndigheder 

 naturlig kan betegnes - - som Aarsag  i  retlig Forstand, - -»  • 158  
Kausaalisuus  voi,  tulla  kysymykseen ainoastaan epävarsmaisissa laimin-
lyöntirikoksissa. Goosili teoksesta ilmenevät juuri mainitut ryhrnänimi-
tykset. 159  

Goosin  aikalainen  Getz,  joka'  on  käsitellyt laiminlyöntioppia rikoksen 
osallisuudesta pitämissään 'luennoissa,  ei  ole esittänyt mitään oleellisesti 
uutta.  Hän  tyytyy ainoastaan korostamaan, että seurauksen estämättä 
jättäminen perustaa vastuun  vain  silloin, kun laiminlyöjällä oli velvolli-
suus ryhtyä seurauksen torjumiseen. Sanotusta syystä laiminlyöjä jou-
tuu usein vastuuseen edelläkäyneen toimintansa atheuttamasta seuraukL 
sesta,  sillä  juuri tuo edelläkäynyt toiminta perustaa velvollisuuden estää 
seuraus. 16° -  

Laiminlyönnin kausaalisuusksymyksessä  Getz on  asettunut oikeus-
kausaalisuuden kannalle, mikä ilmenee nimenomaan siitä, että  hän 

 katsoo negatiivisella suhtautumisella voitavan' aiheuttaa seuraus ainoas-
taan silloin, kun laiminlyöjällä oli velvollisuus toimia seurauksen estä-
miseksi. Velvollisuus oli siis edellytyksenä-kausaalisuudelle, mikä siten 
oli riippuvainen oikeudenvastaisuusmomèntista. 261  

Gétzin  esittämien näkökohtien kannalle asettuivat  Urbye,162  Kjer-
schow  163  ja  Francis  Hagerup,  joista viimeksimainittu  on  laajimmin käsi-
tellyt aihetta. , '  

157  Goos,  Alm. Del, s. 187: »Hvad  det ved dette Spörsmaal kommer  an  paa,  er 
 atter ikke  det metaiysiske Aarsags Begrep,  men et  retligt Princip. Muligheden af 

 at  regne  Undladelsen  som retligt Aarsags  Element  er  givet ved  den Omstaendighet, 
'at den  kan vare  en-  negativ  Betingelse  for Retsforsstyrrelsens Indtraede». 
' Goos,  Alm. Del, s. 186. 
u  Goos,  Alm. Del, s. 42  ja  s. 185. 
100 Getz, s. 58-60. Ks.  erittäinkin  s. 60:  »Det  är, aabenbart pligten,  det kommer 

 an  paa, og naar, som ofte  er  tilfaeldet,  en forudgaaeride handling  kommer  i  be-
tragtning,  saa  er  det netop, fordi  'al  denne udspringer  en  plikt til  at handle». 

j6  Vrt.  toisiinsa  s. '58  ja  60 m.t. 
162  Urbye  katsoo, että laiminlyönti  on  rinnastettavissa positiiviseen atheutta-

iniseen, kun laiminlyönti  on oikeudenvastainen. Toiinintavelvollisuus  perustuu 
mannermaisen jaon mukaisesti lakiin, sopimukseen  tai edelläkäyneeseen  toimintaan. 
Urbye  ei  lainkaan käytä sanontaa »oikeudellinen velvollisuus», vaan yksinomaan 
sanontaa »velvollisuus». Mitään uutta hänen kirjoituksensa  ei  sisältänyt.  Ks 
Urbye,  Norsk Retstidende 1897, s. 618. 

163  Kje'rschow,  s. 18. 
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64 	 Skeien laiin.lyön. kausaal.käsit.  

Kuten  Getz,  niin myös  Hagerup  on  omaksunut laiminlyönnin oikeus-
kausaalisuusteorian.  Jos kausaalisuus  katsotaan vaikutusyhteydeksi, 
niin silloin  ei  voida sanoa, että lainth lyönti olisi kausaalinen seurauksel

-le,  päättelee Hagerup. 164  Jos  syynä pidetään metafyysillisen käsityksen 
mukaisesti ilmiöihin vaikuttavaa voimamomenttia, niin  ei  suinkaan sil-
loin voida väittää, että tekemättä jättäminen,  non-f actum  olisi syynä 
seurauksen syntymiselle. Mutta toisaalta kukaan  ei  asettane  kysymyk-
sen alaiseksi, etteikö radanvartija, joka  on  jättänyt asettamatta kiskon 
paikoilleen, olisi siten atheuttanut junan suistumisen kiskoilta,  tai  ettei-
kö talonomistaja, joka  on  jättänyt rappuset lahoamaan, olisi syynä sii-
hen, että joku rappusten pettäessä taittaa jalkansa. Yleisen käsityksen 
mukaan pidetäänkin laiminlyöntiä syynä seuraukselle, kun ol?suhteet 
huomioonottaen  on  perusteltua aihetta odottaa laiminlyöjältä määrät-
tyä toimintaa seurauksen estämiseksi. Mainitulla edellytyksellä lai-
minlyönti syymomenttina voidaan rinnastaa tekoon rikosoikeudellisessa 
merkityksessä. 165  Myös Hagerup katsoo siis oikeudenvastaisuuden lai-
minlyönnin kausaalisuuden edellytykseksi. 166  Laiminlyönti  on oikeu-
denvastainen,  kun voidaan osoittaa, että  on  ollut erityinen velvollisuus 
seurauksen torjumistoimintaan. Mannermaisen esikuvan mukaisesti 
Hagerup katsoo tälläisen velvollisuuden perustuvan virkaan, sopimuk-
seen, lakiin, tavanomaiseex oikeuteen  tai edelläkäyneeseen  toimin-
taan. 167  Viimeksimainitusta perusteesta johtuu laiminlyöjälle velvoffi-
suus ryhtyä täydentäviin (komplementr) toimenpiteisiin vaaran tor-
jumiseksi. Esimerkkeinä tälläisistä toimenpiteistä Hagerup mainitsee 
insinöörin velvoUisuuden suojata tiehikenne kaivaustöiden uhkaamalta 
vaaralta,  ja  velvollisuuden palauttaa löytöesine omistajalleen. 

Myös oppi laiminlyönnin kausaalisuudesta psyykillisenä ilmiönä  on 
 saanut kannattajansa Pohjoismaissa. Niinpä  Skeie  on  omaksunut Geye

-rin,  Fingerin  ja  Aldosserin psyykillisen kausaalisuuden teorian. 168  

164  Hagerup,  Alm. del, s. 164-65. 
165  Hagerup,  Alm. cil, s. 165. 
166  Hagerup,  Alm. del, s. 165: »Besvareisen  af  spørsinaaiet 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  tu  at vente en  positiv  handling. Dette vii  i første rekke vaere tilfaeldet 
overalt, hvor unciladelsen  af  at handle  er retsstridig».  

n  Hagerup  ei  nimenomaan käytä sanottua nimitystä, mutta  hän  ilmeisesti 
tarkoittaa juuri mainittua perustetta lauseessaan  s. 271:  »Ved,  at man  har foretaget 

 en  vis  handling,  som kan forvolde skadelige følger, - - -».  
168 Ks.  tästä  ed.  s. 27-29. 
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Thyrénin laim.lyön. kausaal.oppi 	 65 

Skeien lähtökohdakseen  ottaman periaatteen mukaan laiminlyönti  ei 
 koskaan voinut olla suoranaisenà syyfiä ulkonaisessa maailmassa tapah-

tuneeseen fyysilliseen muutökseen, mutta sitävastoin voidaan laimin-
.lyöxmillä aiheuttaa psyykillinen vaikutus.'°  Ja  juuri tästä psyykilhises

-tä  reaktiosta  on  löydettävissä laiminlyönnin kausaalisuusmomentti,1O 
 sillä psyykillinen  vaikutus voi aiheuttaa ryhtymisen määrättyyn vahin-

golliseen seuraukseen johtavaan tekoon  tai  toimintaan. Siten laimin-
.lyönti psyykillisellä reaktiolla välillisesti voi johtaa vahingollisen seu-
rauksen syntymiseen, jolloin laiminlyönnistä seuraa sama rangaistus 
kuin  teostakin.171  Ellei laiminlyonti ole kausaahinen syntyneen seurauk

-sen  suhteen, niin  ei  se  myöskään ole rangaistava.  
Varsin  lähellä mannermaalla vaikuttaneita interferenssiteorioita oli 

Thyrénin kausaalisuusoppi. Koska tulemme selostamaan  sen  lähemmin 
kausaalisuutta käsittelevässä luvussamme, esitämme  sen  tässä  ainoas- 
than  pääpiirteissään.  

Thyrén  katsoo, että lauseen  e x n I h  ilo  n  i  h  il  pitäminen voitta-
mattomana,  on  estänyt näkemästä laiminlyöntiä kausaalisena ilmiönä. 
Mainittu luonnontieteellinen väite  ei  kuitenkaan ole voittamaton. 172  To-
disteluna  sitä vastaan  Thyrén  vetoaa siihen, että laiminlyönti voi olla 
renkaana kanden toisiaan seuraavan positiivisen seikan välillä. Tästä 

 hän  esittää seuraavan esimerkin.  Jos M  haluaa pelastaa X;n, joka  on 
 pudonnut veteen, mutta  A,  joka  on X:n vihamies,  pidellen kiinni M:stä, 

estää hänet pelastamasta X:n, joka hukkuu, niin kukaan  ei asettane  ky-
symyksen alaiseksi, etteikö  A:n  toiminta ole ollut syynä X:n kuolemaan. 
Mutta  A:n  toiminta  on  yhteydessä seuraukseen juuri M:n passiivisuu-
den  (negativa länk)  kautta, joten M:n toiminnattomuus  on  myös syynä 
X:n kuolemaan. Yksilön tandonvaarallisuus objektivoituu joko ryhty-
mällä sellaiseen toimintaan, johon sosiaalieetiUisesti normaali yksilö  ei 

 olisi ryhtynyt,,  tai laiminlyömällä  sellaisen toiminnan, johon vastaavassa 
tapauksessa sellainen yksilö olisi ryhtynyt. Molemmissa tapauksissa 
syy-yhteys  (orsakssammanhanget)  on  identtinen merkitykseltään. Lai-
minlyönnin kausaalisena mornenttina  on  siis Thyrénin mukaan yksilön 
tandonvaarallisuus. Laiminlyönnin kausaalisuus edellyttää, että  jos  

169  Ske-le,  alm.  del, s. 135-137  ja  s. 107: »En  unniatelse  kan  ha en  psykisk 
virkning, - - -.  En  direkte  fysisk virkning kan unniatelsen aldrig  ha, fØlgelig 

 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  Ske-le,  alm.  del, s.'188. 
172  Thyrén, Principerna  II, s. 15. 	 - 

5  
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Tihyrénin  käs. laim.Iyön. rangaistavuudesta 

laiminlyötyyn  toimintaan olisi ryhdytty, niin seuraus olisi jäänyt synty-
mättä.  Jos sitävastoin  seuraus olisi jokatapauksessa syntynyt, niin lai-
minlyönti  ei  voi sellaisessa tapauksessa olla syynä seuraukselle .173  

Thyrén  päättää kausaalisuustarkastelunsa  sillä  ajatuksella, ettei  kau
-saalisuuskyyrnys  tuota vaikeuksia laiminlyönnin rikosoikeudellisen on-

gelman ratkaisemiseksi. Sitävastoin  hän  katsoo lainiirlyönnin oikeu-
denvastaisuuskysymyksen tuottavan sanotussa suhteessa vaikeuksia. 
Milloin voidaan määrätyssä tapauksessa sanoa, että laiminlyönti  on  oj-. 
keusj ärj estyksen  vastainen? 

Kysymykseen  ei  suinkaan voida saada vastausta tarkastamalla lai-
minlyöntiä  ja  tekoa samalta näkökohdalta,  sillä oikeusjärjestys kyllä 

 sisältää kiellon aiheuttaa seuraus positiivisella toiminnalla, mutta  se  ei 
 suinkaan samassa laaj uudessa sisällä käskyä ryhtyä toimintaan seurauk

-sen  estämiseksi. Milloin voidaan määrätyssä tapauksessa sanoa, että 
 lain-iinlyönti  ilmentää yhteiskunnalle vaarallisen tandon? 

Asettamiensa kysymysten tarkastelun  Thyrén  aloittaa huomautta
-malla,  että yleisesti  on  näihin kysymyksiin vastattu viittaamalla erityi-

sen oikeudellisen velvollisuuden eksistenssiin.  Jos  siis  on  olemassa täl-
läinen velvollisuus toimintaan määrätyssä tapauksessa,  ja  laiminlyönti 

 on kausaalinen seurauksen  syntymiselle, niin yleensä katsotaan laimin-
lyönnin perustavan rangaistusvastuun seurauksesta. Mutta tämä  ei 

 Thyrénin  mielestä ole varsinaisesti vastaus ésitettyyn kysymykseen,  sillä 
 tällöin tulisi taas ratkaista, milloin oikeudeflinen velvollisuus  on  kul-

loinkin olemassa. 174  Ratkaisu tulisi tällöin riippumaan siitä, rankaiseeko 
laki määrätyssä tapauksessa passiivisesta suhtautumisesta. Lisäksi  on 

 huomattava, että laiminlyönnin rangaistavuuden perustaminen pelkäs-
tään oikeudeliiselle velvollisuudelle  ei  ole mandollista siitäkään syystä, 
ettei laiminlyönti suinkaan perusta aina rangaistavuutta, vaikka voitai-
siinkin osöittaa, että velvollisuus määrätyn seurauksen estämiseen  on 

 ollut. Joka esimerkiksi vuokrasopimuksen nojalla  on  saanut esineen 
hallintaansa  on  velvollinen varjelemaan sitä vahingolta. Mutta  jos  täl-
löin jättää vuokraesineen vahingolle alttiiksi, niin siitä  :ei  suinkaan 
laiminlyöjää rangaista, vaan hänen suhtautumisensa velvoittaa hänet 
Thyrénin mielestä ainoastaan korvaamaan aiheuttamansa vahingon.  On 

 näinollen välttämätöntä selvittää, onko velvollisuus siinä määrin  i  n- 
t e n s ii v  i  n e n,  että  se  perustaa rangaistusvastuun laiminlyönnistä. 1  

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

Laiminlyönnin rangaistusvastuusta  Thyrén  vielä mainitsee, että  sen 
 suhteen  on huomioonotettava se  erikoinen ilmiö todistelun suhteen, että 

 se,  joka positiivisella toiminnalla  on  aiheuttanut vahingollisen seurauk
-sen,  voi ainoastaan erikoisten olosuhteiden vallitessa saattaa uskotta-

vaksi, että hänen tekonsa  ei  ole tapahtunut tahallisuudesta, kun sitä- 
vastoin  sen,  joka  on  jättänyt seurauksen estämättä, voidaan ainoastaan 
poikkeustapauksissa osoittaa laiminlyöneen velvoitettuun toimintaan 
ryhtymisen tahallisuudesta. Sanotusta syystä  ei  rangaistusvastuuta  oli-
si perustettava seurauksen tahalliseen aiheuttainiseen, vaan käytännön 
vaatimusten mukaisesti pikemminkin tietoisuuteen tilanteen vaaralli-
suudesta  (vid insigt om situationens farlighet) .' 

Thyrénin  mukaan velvollisuudet perustuvat joko edeltäviin tosiasioi-
hin  tai  suorastaan käsilläolevaan vaarantilaan. Edeltävänä faktana voi 
olla ennestään oleva huolenpitovelvollisuus  tai se  voi käsittää vaaran, 
jonka laiminlyöjä  on  itse luonut.hhl Huolenpitovelvollisuus voi olla luon-
nostaan lankeava, kuten vanhempien huolenpitovelvollisuus lapsistaan 
määrätyissä rajoissa,  se  voi olla oikeusjärjestyksestä johtuva  tai perus 
tua  sopimukseen  tai sithen verrattavaan olosuhteeseen.  Mikäli  on  eri-
tyinen velvollisuus estää vahingollinen seuraus, perustaa rikoksen estä-
mättä jättäminen laiminlyöjälle saman vastuun kuin positiivisen teon 
tekijälle.  Jos  esimerkiksi  A  ryöstää sairaalta  tai  pieneltä lapselta vaat-
teet  ja  B,  jolla  on  erityinen huolenpitovelvollisuus rikoksen kohteeksi 
joutuneesta, jättää estämättä  A:n  rikoksen, vaikka  sen  estäminen olisi 
ollut hänelle mandollista, niin  on B:tä rangaistava  kuten A:ta. Positii-
visen  ja  negatiivisen suhtautumisen identtisyyden edellytykset eivät siis 
muutu siitä, että rikoksella  on  useampia subjekteja. 78  

Thyrénin  kannalle  on  kaikessa oleellisessa asettunut  Bergendal.  
Myös  hän ktsoo  laiminlyönnin identtiseksi teon kanssa rikosmuotona 
silloin, kun laiminlyönti  on kausaalinen,  ja  laiminlyöjällä  on  erityinen 
velvollisuus toimia seurauksen estämiseksi.  179  Vastaus kysymykseen 
laiminlyönnin rikosoikeudellisesta vastuusta tulee (Thyrénin  jo  esittä-
män opin mukaan) ratkaisevalla tavalla riippumaan  på en  uppskatt- 
fling  av  den  åsidosatta pliktens intensitet med hänsyn  till just  det intres- 
Se  som drabbats av skadan».bOo  

176  Thyrén, Principerna  II, s. 20. 
177  Thyrén, Principerna  II, s. 21. 
178  Thyrén, Principerna  III, s. 111. 
' Be'rgendal,  Straffrätt,  s. 59-0. 
180  Bergendal,  Om  Avtalsbrott,  s. 206. 
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68 	 •Bergendal 

Rangaistavan laixninlyönnin  alaa -  on oikeusturvallisuuden  vuoksi 
mandollisimman tarkasti rajoitettava.'8' Tämän vaatimuksensa perus-
teiuna  Ber gendal  lausuu, että olisi kohtalokasta oikeusturvallisuuden 
kannalta jättää tuomioistuinten harkittavaksi  in casu  kysymys siitä, 
millaisen velvollisuuden tulee olla luonteeltaan, jotta laiminlyönnistä 
seuraisi sama rangaistus kuin vastaavasti teosta.' 82  Kun velvollisuus  on 

 ainoastaan' perifeerinen luonteeltaan, niin rangaistuksen tarve  on  huo-
mattavasti vähäisempi (oikeusvaikutuksena preventiivisessä tarkoituk-
sessa) kuin tekorikoksessa. 8  

Mainitut periaatteet ovat voimassa myös rikoksen osallisuuteen näh-
den. Kun esimerkiksi joku sairaalan henkilökuntaan kuuluva, jonka 
tehtävänä  on  huolehtia määrätystä potilaasta, surmaamisen tarkoituk-
sessa kohtalokkaasti väärinkäyttää hoitokäsittelyä, niin vastaava lää-
käri, joka samassa tarkoituksessa jättää ryhtymättä toimenpiteisiin  vää-
rinkäytöstä  vastaan, syyllistyy,  jos  potilas kuolee,  murhan  osallisuuteen. 
Portinvartija, joka jättää estämättä murtovarkauden, vaikka hänellä 
olisi ollut mandollisuus siihen,  on rangaistava  osallisuudesta murtovar- 
kauteen .184  

Aivan erikoisen mielenkiinnon ansaitsee osakseen Bergendalin aja-
tus siitä, että tertiuksen hyväksi perustettüjen obligatooristen velvolli-
suuksien laimuilyöminen voi käsittää rikoksen  ei  ainoastaan sopimus- 
kumppania, vaan nimenomaan myös tertiusta vastaan.' 85  Jos  esimer-
kiksi tallirenki jättää hoitamatta isäntänsä tertiukselta hoidettavaksi ot-
tamat hevoset,  ja  nämä k!iolevat hoidon puutteesta, niin tallirenki syyl-
listyy lainilnlyönnillään eäinrääkkäyksen lisäksi vahingontekoon. 186  

Myös  Torp  on rinnastanut epävarsinaisen  laiminlyönnin yhdenver-
taisena tekoon rikosoikeudeflisessa merkityksessä, mutta ainoastaan 
oikeudenvastaisuuteen nähden, 187  mikä mielipiteen mukaan yksin rat-
kaisee kysymyksen laimiilyönnin rangaistavuudesta. Kausaalisuusky-
symyksellä  ei  ole sanotussa suhteessa mitään oleellista merkitystä. 
» Hele SpØrsmaalet  om Undladelsens Kausalitet  er Retsordenen uved- 

' Bergeiz&il,  Om  Avtalsbrott,  s. 191,  missä  hän  lausuu, että rangaistavan lai-
minlyönnin alan rajoittamiseksi  on  »angeläget att söka med största möjliga  precision 

 angiva vilka synpunkter som kunna tjäna  till  ledning vid dess utövande».  
182  Bergendal, Om  Avtalsbrott,  s. 190. 
183  Bergendal, Om  Avtalsbrott,  s. 193. 
184  Bergendal,  Straffrätt,  s. 79-80. 
183  Bergendal,  Om  Avtalsbrott,  s. 188. 
188  Bergendal, Om  Avtalsbrott,  s. 179-180. 
187  Torp,  s. 277. 
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Torp,  Krabbe ja  Hagströmer 	 69  

kommende'  188  Lairninlyönti on oikeudenvastainen,  kun laiminlyöjä  on 
 vastoin erityistä oikeudellista velvollisuuttaan jättänyt seurauksen estä-

mättä.' 89  Torp  väittää, ettei oikeastaan voida sanoa laiminlyönnin pe-
•rustavan rangaistusvastuuta, vaan pikemminkin lienee luonnollisem-
paa sanoa, että vastuun perustaa vaaralliseen toimintaan ryhtyminen 
huomioimatta niitä välttämättömiä  ja  normaaleja suojelutoimenpiteitä, 
jotka olisivat olleet tarpeen toiminnasta johtuvan vaaran torjumiseksi. 1°° 

Mainituilla edellytyksillä pitää myös  Krabbe  laiminlyöntiä  yhden-
vertaisena teon kanssa .rangaistavuuteen nähden.  Vain  silloin, kun  on 

 kysymyksessä erityiseen olosuhteeseen perustuva velvollisuus,  kuren 
julkisoikeudellinen, velvoiteoikeudellinen  tai perheoikeuclellinen huo-
lenpitovelvollisuus, tai  kun vaarallinen toiminta velvoittaa ryhtymään 
positiivisiin suojelu-  tai torjumistoimenpiteisiin,  seuraa laiminlyönnistä 
yhtäläinen rangaistus kuin teosta. 10 ' 

Määrätyissä tapauksissa laissa säädetään rangaistus laimirlyönnistä 
myös silloin, kun puuttuu mainittu erityinen oikeusvelvollisuus, mutta 
tällöin rangaistusvastuu  ei  johdu seurauksen estämättä jättämisestä, 
vaan pelkästään velvoitettuun toimintaan ryhtymättömyydestä seurauk

-seen  katsomatta. Kysymyksessä  on  tällöin n.s. varsinainen laiminlyön-
tirikos, jossa itse toiminnattomuus  on d e ii c  tu  m s u  i  g e n e r  i  s.'° 

Hagströmerin oppikirjassa oikeusvelvollisuusoppi  esiintyy edelliseltä 
vuosisadalta peräisin olevassa alkuperäisessä mannermaisessa muodos-
saan. Hagströmer opettaa, että pelkkä tekemättä jättäminen sellaise-
naan  on indifferentti juriidisessa  mielessä. Rikosoikeüdellista merki-
tystä laiminlyönti saa vasta silloin, kun laiminlyöjällä  on olkeudellinen 

 velvollisuus ryhtyä toimintaan vahingollisen seurauksen estämiseksi. 
Tämän jälkeen  hän  luettelee tavanomaiseksi tulleen kohmijaon mukai-
sesti oikeusvelvolli.suusperusteet. 103  

Viimeksimainitut kolme kriminalistia eivät siis ottaneet minlçään-
laista asennetta laiminlyönnin kausaalisuuskysymyksessä.  He  eivät 
enempää myöntäneet kuin kiistäneetkään laiminlyönnin kausaalisuutta. 
Laiminlyönnin oikeusvelvollisuusopissa  he  asettuivat vallitsevan tieteis-
opin kannalle.  Aina  1920  luvun alkuun asti  ei  Pohjoismaissa yleensä- 

108  Torp,  s. 276. 
189  Torp,  s. 277. 
190  Torp,  s. 277.  
'°'  Krabbe,  s. 20. 
192  Krabbe,  s. 20. 
193  Hagströmer,  Straffrätt  I, s. 104-106  
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kään  syntynyt erikoisempaa polemiikkia enempää laiminlyönnin  kau
-saalisuudesta  kuin muistakaan sithen kuuluvista opeista. Kehitys kulki 

tyyntä rataansa, päätyen tuolloin  Johan Thyrénin  tutkimuksiin. Mutta 
tyyntä seurasi odottamatta  myrsky.  Vuonna  1920  Lündstedt  näet teki 
epätoivoisen yrityksen - kaataa nurin  koko siihenastinen rikosoikeus

-tiede! Rajoitumme tässä kuvaamaan lyhyesti hänen esittämänsä aja-
tukset laiminlyönnin sithenastisesta dogmatiikasta. 

Asettamalla laiminlyönrnn rangaistavuuden edellytykseksi oikeudel-
lisen velvollisuuden, siihenastinen tiede teki  Lundstedtin  mielestä  jo sh

-nä  sen  kohtalokkaan virheen, että  se  siten vaati kaksinkertaista velvol-
lisuutta: velvollisuuden olla aiheuttamatta rikollinen seuraus  ja  tämän 
lisäksi velvoilisuuden ryhtyä toimintaan seurauksen estämiseksi. 1  Oi-
keusvelvollisuuden asettaminen rangaistavuuden edellytykseksi  ön  sitä-
kin virheellisempää Lundstedtin mielestä, kun huomioidaan  ne  tulokset 
lainkäytössä, mihin oikeusvelvoilisuusoppi johtaa. Niinpä  jos  esimer-
kiksi  X,  joka toivoo (uimataidottoman)  Y:n  kuolevan, seisoo hänen vie-
ressään sillalla  ja  tyrkkää  hänet veteen, niin kun  Y  hukkuu,  on X  tuo-
mittava teostaan joko kuoleman-  tai  elinkautiseen kuritushuonerangais-
tukseen.  Jos  taas  X  seisoo sillalla  ja  näkee  Y:n  putoavan veteen, niin 
kun  X,  joka ainoastaan vähäisellä kädenliikkeellä olisi voinut pelastaa 

 Y:n,  heittämällä hänelle laituriin kiinnitetyn köyden, jättää auttamatta 
Y:tä tämän ollessa hengenvaarassa,  ei  X:ää  kohtaisi minkäänlainen 
rangaistus,, kun kerran hänellä  ei  ole ollut oikeudellista velvollisuutta 
toimia. 195  Ajatellen yhteiskuntaelämän vaatimuksia,  ei  moinen  »blott 
och  bar formalism»  ole puolustettavissa. Rilcosoikeus niinkuin kaikki 
muukin oikeus palvelee yhteiskuntahyödyn  (samhällsnyttan)  intressejä. 
Ainoastaan tältä itsestään oikealta näkökannalta ongelmaa tarkastel-
taessa voidaan helposti selittää, mistä syystä laki useimmissa tapauk-
sissa  ei  rankaise laiminlyöntiä. Tarvitsernatta  turvautua vääriin  kon-
struktiooneihin oikeusvelvollisuudesta  rangaistavuuden edellytyksenä, 
voidaan edellämainitusta näkökulmasta. ilman muuta todeta, että  ran-
kaisemattornuus  johtuu yhteiskunnan vaatimuksesta saada vapaasti liik-
kua  ja  toimia '°  Tama  vaatimus  on kasitettava  siten, ettei ketaan voida 
pakoittaa toisen hyväksi toimimaan omien intressiensä kustannuksella,  

1  Lundstedt, I.  Principinledning,  s. 16. 
°» Lundstedt,  I.  Principinledning,  s. 17-18. - Laiminlyöjää  ei  sanotussa ta-

pauksessa rangaistaisi lainkaan Ruotsissa, koska Ruotsin rikoslaissa  ei  ole säädetty 
yleisvelvollisuutta auttaa hengenvaarassa olevaa.  

190  Lundsteclt, I.  Principinledning,  s. 41.' 	' 
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ellei sanottua toimintaa ole otettu suoritettavaksi (- -  än då man 
 åtagit sigj  en  sådan  handling). Jos sitävastoin  toiminta toisten hyväksi  ei 

 vaadi sanottavampaa uhrausta, mutta  se  siitä huolimatta laiminlyödään 

pelkästä välinpitärnättömyydestä  tai  suorastaan vahingoittamisen tarkoi-

tuksesta, niin  on  suorastaan kohtuutonta käsitellä kysymystä rangaista-
vuudesta muuten, kuin niitä periaatteita noudattaen, jotka vastaavasti 
ovat voimassa määrätyn seurauksen aiheuttaneesta tuottamuksellisesta 

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

Myös väite laiminlyönnin kausaalisuudesta  on  Lundstedtin  mielestä 

suorastaan tuulesta temmattu,  sillä tähänastisesti  ei  kukaan ole hänen 
käsityksensä mukaan kyennyt osoittamaan vääräksi lausetta  e x ii  i  h  i-

lo  n  i  h  il.  Laiminlyönnin kausaalisuus  on  siis pelkkä  fiktio.198  Lai-
minlyönnin rangaistavuus  ei  ole riippuvainen tälläisistä fiktiiveistä edel-

lytyksistä, vaan yksinomaan siitä, toivooko yhteiskunta määrätyssä ta-
pauksessa yksilön ryhtyvän määrättyyn positiiviseen toimintaan vai  ei. 

 Jää  kulloinkin tuomarin vapaasti harkittavaksi, onko laiminlyöty toi-
minta ollut yhteiskunnan toivoma. Myönteisessä tapaukséssa tuomarin 

 on  sitten harkittava, onko laiminlyönti rangaistavaa suhtautumista. 199  

Lundstedt  päättää kiihkeän hyökkäyksensä  sillä toivomuksella,  että 
rikosoikeustiede vapautettaisiin »käsiteskolastiikasta»  ja  temmattai

-sun  irti »mielivaltaisten konstruktioonien  vallasta»,  mikä olisi välttämä-
töntä, jotta  se,  sensijaan, että  on  antanut sithenastisesti »järjettömien  ja 

 taikauskoisten  käsitysten» johdattaa itseään, johtaisi itsensä kehityksen  

197  Lunclstedt, I.  Principinledning,  s. 41. 
198  Lunclstedt, I.  Principinledning,  s. 42-43. - Lundstedtin  kannalle  on asettu-

nut  Hagerup Bull  kirjoituksessaan  »Till Arsakslaeren», TfR 1936, s. 339: »Jeg  har 
 ut fra  mit standpunkt fundet  at kunne tiltrae Lundstedts  formulering:  Ex  nthilo 

nihil.  Ut fra  mit standpunkt. Fordi  vi her bevaeger  os  mulen aarsakslovens om- 
raade.» .Hagerup  Bull  katsoo, ettei laiminlyönti koskaan voi olla kausaalinen. 

Ymmärrettävästi laiminlyöjä joutuu vastuuseen velvollisuuden vastaisesta suhtau-
tumisesta, seurauksen estämättä jättämisestä, mutta »dette  er  ting, som ikke ved- 

kommer årsakslaeren».  Ks.  myös mainitun kirjoituksen alkuosaa Tifi  1932, s. 43. 
- Mannermaalla  näyttää Lundstedtin kannalle asettuneen.  Baumgarten,  joka kiis-

tettyään laiminlyönnin kausaalisuuden, lausuu, että laiminlyönnin voidaan  lain ter-
minologiaa  käyttäen katsoa aiheuttavan seurauksen,  jos  laiminlyönnistä seuraa 

sama rangaistus kuin atheuttamisesta positiivisella teolla.  Baumgarten  perustelee 
tätä mieLipidettään  sillä ajatuksellaan,  »dass das Strafrecht sich auch für das Ver-

ursachen durch  positives Tun  schliesslich nur wegen  der  mit ihm - verbundenen 

Verantwortlichkeit interessiert, - - -».  Ks. Baumgarten, s. 133-134. 
199  Lurulstedt, I.  Principinledning,  s. 47-48. 
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tielle,  loka  veisi todella realisoitaviin tavoitteisiin, eikä tähtäisi  pää- 
määrin, joilla  el  ole muiitå .liionnéta,  »än  försök att infånga spöken'. 20° 

Lundstedtjn  ei  suinkaan tarvinnut jäädä odattamaan västaiskua.  Jo 
 samana vuonna  Thyrén varsin terävässä  ja  kirpeässä äänilajissa esitti 

 »Den  Moderna Straffrättens Grundåsgådriingar»  nimisessä kIrjoitukses-
saan ajatuksensa tästä »rikosoikeustieteen kokonaisreformaatiosta», 
minkä jälkeen kumpikin heistä vielä  sangen  henkilökohtaiseksi muodos-
tuneessa väittelyssä toimitti julkaisun mielipiteittensä tueksi. 201  Sanot-
tuihin kirjoituksiin, joissa ainoastaan toistettiin mielipiteet väittelyn 
esineenä olevista kysymyksistä,  ei  meillä ole athetta tässä enemmälti 
kajota. 

Laiminlyönnin probleema yritettiin niinhyvin Pohjoismaissa kuin 
mannermaallakin yleensä saada ratkaistuksi puhtaasti abstrahoinnin 
tietä Kuitenkin esiintyi mannermaalla  jo  1900-luvun alussa  202  ja  myö-
hemmin  1930-luvulla pyrkimyksiä luopua generalisoivasta metoodista 

 ja  rakentaa aineen käsittely yksityistapausten tutkimukselle. Pohjois-
maissa  on And enaes  »Straffbar Unnlatélse»  nimisessä laajassa tutkimuk-
sessaan  tullut sithen  tulokseen, että kysymys laiminlyönnin rangaista-
vuudesta  on  ratkaistavissa ainoastaan turvauturnalla yksityisten sään-
nösten sanamuotoon  ja  tarkoitukseen,  sillä  »Like variert  og mangfoldigt 
som strafferettens spesielle  del  er, i  like mange förskj  eilige sikkelser 
mØter  en. passivitetsproblemet»,  joten  Andens  katsoo, ettei voida an-
taa mitään sellaista yleispätevää vastausta laiminlyönnin rangaistavuu-
desta, mikä olisi voimassa kaikkiin erilaisiin rikoslajeihin nähden. 2 »  
Rangaistavuuden kriterio  ei  ole löydettävissä enempää laiminlyönnin 
kausaalisuus- kuin  sen oikeusvelvollisuusopistakaan Andenmsin  'mie-
lestä. Tosin laki  on  määrätyissä tapauksissa kuvannut laiminlyönnin 
kausaaliseksi, mutta kun laiminlyönti  on  expressis verbis  ainoastaan 
aniharvoissa lainkohdissa mainittu seurauksen atheuttavana, niin tällöin 

 on  kussakin eri tapauksessa tutkittava, voidaanko säännöksen positii-
vista kuvausta soveltaa myös negatiiviseen suhtautumiseen. Näinollen 

 ei  ole olemassa minkäänlaista perustetta antiteettisen tulkinnan käyt-
töön.204  Oikeusvelvollisuuskäsite  ei  myöskään ole voinut johtaa  Ande- 

200  Lundstedt,  I.  Prixicipinledning, s. 80. 
201  Lundstedt,  II. »Till  Frågan om Rätten och Samhället»  ja  sitä vastaan  Thyrén 

»Anmärkningar vid  en  skrift av  professor A. V. Lundstedt  i  Uppsala»,  mitkä mo-
lemmat ilmestyivät vuonna  1921. 

202 Ks  ed.  a. 42-44 
203 And  enaes,  s. 508. 
204  Andenaes,  s. 166.  
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nsin  käsityksen mukaan tyydyttävään tulokseen: Kussakin eri ta-
pauksessa  on  näet itsestään säännöksen sananmuodosta  ja  tarkoituksesta 
pääteltävä  »av hvilke rettsplikter som kan tillegges betydning som 
ansvarsgrunnlag»  •205  On  lähemmin tutkittava yksityistä velvoilisuutta. 

 ja  todettava, voidaanko velvollisuuden vastaista käyttäytymistä pitää. 
syynä sille seuraukselle, joka olisi voitu estää positiivisella toiminnalla.. 
Oikeusvelvollisuudella  ei  siten ole ratkaiseva, vaan ainoastaan mdii-. 
sion merkitys.2 ° Laiminlyönnin probleema  on tulkmtaprobleema,  joka 

 on  ratkaistavissa ainoastaan tavallisia tulkintaperiaatteita. käyttäen. 
Lähtökohdaksi  on  otettava  lain  käyttämät sanonnat, joilla  se on  kuvan-
nut yksityiset rangaistavat teot,  ja  se  merkitys, mikä  lain  sanonnalla 

 on  tavallisessa kielenkäytössä.207  Tulkintakeinoja ovat lainperustelut, 
historiallinen kehitys, oikeuskäytäntö j.n.e. Teoriat ovat käyttökel-
poisia, kunhan niistä  vain  poistetaan »deres  generelle  og absolutte 
karakter.» 208  Käytännölliset näkökohdat ovat liian moninaisia  ja  vaih-
televia,. jotta  ne  voitaisiin kiteyttää yleisiksi  ja abstraktisiksi periaat-
teiksi.  On  turvauduttava individualisoivaan menettelyyn  ja  perustet-
tava kunkin yksityistapauksen ratkaisu vapaaseen arviointiin huomioi- 
maila yksityisten rilcoskategoorioiden erikoisluonne. 209  

Andences  on  tutkimuksessaan myös hyljännyt tavaksitulleen velvol-
lisuusperusteiden kolmijaon.  Hän  pitää traditionaalisen oikeusvelvol-
lisuusopin suurena heikkoutena nimenomaan  sen kaavaksi kangistunut

-ta  ajatusta siitä, että vastuun perustaisi ainoastaan sellainen laimin-
lyöty velvollisuus, joka johtuu sopimuksesta, laista  tai edelläkäyneestä 

 toiminnasta. Aikaisemmän tilalle  Andens  on  luonut n.s. vastuupe-
rusteoppinsa.  Hän  lähtee siitä, että passiivisuus  on  rinnastettavissa 
aktiivisuuteen rikosoikeudellisena suhtautümisena, kun erikoinen yh-
teys  on  olemassa laiminlyönnin  ja sen intressinloukkauksen  välillä,  jota 

 vastaan rikosnormi kohdistuu.210  
Andens  jakaa vastuuperusteet kahteen ryhmään: vastuu lairnin-

lyönnistä perustuu ensimmäisessä ryhmässä aktiivisesti vahinkoa aiheut-
tavaan tekijään, toisessa ryhmässä erityisesti laiminlyönnin yhteydestä 
loukattuun intressiin. Ensimmäinen ryhmä jakautuu seuraaviin  vas- 

205  Andenaes,  s. 210. 
200  Andenaes,  s. 203-204. 
»° Arulenaes,  s. 220. 
208  Ande'naes,  s. 221-222. 
209  Andenaes,  s. 208  ja  s. 245. 
110  Andenaes,  s. 250. 
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tuuperusteisiin:  säännöllisen  ja  luvallisen  toiminnan perustama toimi- 
velvollisuus  tai  muusta seikasta johtuvan vaarantilan perustama toimi- 
velvollisuus, vastuu sellaisen seurauksen estämättä jättämisestä, jonka 
syntymisessä laiminlyöjän ruumis  on  ollut mukana, vastuu alaisten 

 ja  avustajien atheuttamasta seurauksesta, vastuu lapsista  tai mielisai-
raista  ja  vastuu esineistä. Toiseen ryhmään kuuluvat vastiiuperustei

-na  perheoikeude]liset huolenpitovelvollisuudet, eläintenpitäjän  huolen-
pitovelvollisuus  ja  velallisen velvollisuus suojata velkojansa omaisuus- 
vahingolta. Erikoisina vastuuperusteryhminä  Andens  esittää vielä 
julkisen  virka-aseman, sosiaalioikeudellisen aseman  ja.  vastuun ilmai-
sematta jättämisestä. 21 ' Andensin tutkimus sisältää rikkaan kokoel-
man esimerkkejä  ja  oikeustapauksia,  joilla  hän  on havainnollistuttanut 

 tätä laajaa työtään; jossa tarkastelun kohteena ovat niinhyvin varsinai-
set kuin epävarsinaisetkin laiminlyöntirikosryhmät. 

Individualisointiin  pyrkivä menettelytapa ilmenee myös  Wetterin 
luennoissa rikosoikeuden yleisistä opeista  (Allmän Straffrätt).  Wetter 

 toteaa aluksi, ettei luonnontieteelliselle katsantokannalle asettuen voida 
sanoa, että laiminlyönti olisi aiheuttanut seurauksen, vaan seurauksen 
ovat aiheuttaneet  »de  omständigheter, som  haft  sitt fria spel  tack  vare 
underlåtande»  212  Laiminlyönnin kausaalisuuden sijasta  hän  puhuu lai-
minlyönrdn relevarissista. Mutta tälläkään  ei  ole pääasiallista merki-
tystä kysymykselle laiminlyönnin rangaistavuudesta. Ratkaiseva mer-
kitys tässä suhteessa  on  sillä  kysymyksellä,  millä  edellytyksillä -  laimin-
lyöntiä estää seurauksen syntyminen,  on  pidettävä yhteiskuntavaaralli-
suus merkityksessä yhdenvertaisena seurauksen positiivisen atheutta-
misen kanssa.213  Wetter  puolestaan pitää näitä deliktimuotoja yhden-
vertaisina rangaistavuuteen nähden, kun laiminlyöjän velvoittaa posi-
tiiviseen toimintaan tunnusmerkistökuvauksen ulkopuolella oleva 
oikeudellinen käsky, kuten esimerkiksi huolenpitovelvollisuus, asevel-
vollisuus  tai  sopimukseen perustuva velvollisuus,  tai  kun laiminlyöjä  on 

 itse aiheuttanut vaarantilan  ja  jättää estämättä  en  seuraukset. Sään-
nösten puuttuessa  on  laiminlyönnin rangaistavuus tekoon verrattuna 
tutkittava kussakin eri tapauksessa erikseen, pitäen näkökohtana tyy-
pillistä yhteiskuntavaarallisuutta. 214  

211  ArcIena,es,  s. 250-252. 
212 Wetter, s. 25-26. 
213 Wetter, s. 26. 
214 Wetter, s. 29-30.  
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b. Suomi.  

Kotimaisessa kirjallisuudessamme  on [aiminlyöntirikosta  koskeva 

Oppi  tullut  huomion kohteeksi tiettävästi vasta Forsmanin  luennoissa 

vuosina  1889-1892.  Mannermaisen esikuvan mukaan  hän  jakaa lai-
mmlyöntirikokset varsinaisiin  ja  epävarsinaisiin.  Forsmanin mukaan 
mainitut ryhmät eroavat toisistaan siinä, että edellisissä rikotaan käsky- 
normia, jälkimmäisissä sitävastoin kieltonormia, minkä lisäksi  hän  to-
teaa niiden eroavan toisistaan myöskin siinä, että edelliseen ryhmään 
kuuluvasta laiminlyönnistä rangaistus seuraa tekemättä jättämisestä 
sinänsä seuraukseen katsomatta, jotavastoin jälkimmäiseen ryhmään 
kuuluvissa tapauksissa vastuun perustaa seurauksen estämättä jättä-
minen.  215  Rangaistusvastuu seurauksen  estämättä jättämisestä edel-
lyttää, että  on  olemassa erityinen oikeudellinen velvollisuus seurauk

-sen  estämiseen,21°  ja  että laiminlyonti  on kausaalisuhteessa  syntynee-
seen séuraukseen. 217  Laiminlyönnin kausaalisuuskysymyksessä  Fors-
man  on  asettunut oikeuskausaalisuusteorian kamialle. 218  Hän  näet pitää 
laiminlyöntiä kausaalisena, kun lairninlyöjällä  on  ollut oikeudellinen 
velvollisuus ryhtyä toimintaan seurauksen estämiseksi, 2 ' 9  joten  hän  siten 

 on  asettanut oikeusvelvoifisuuden vastaisuuden kausaalisuuden edel-
lytykseksi.  Forsman  ei  ole maininnut, mihin sanottu erityinen velvol-
lisuus saattaa perustua.  Hän  tyytyy ainoastaan valaisemaan esitystään 
muutamalla kasuistisella esirnérkillä.  

Kuten  vastaavasti mannerinaan laimirlyönnin rikosdogmatiikassa, 
niin myös meilläkin noihin aikoihin laiminlyönnin kausaaiisuuden kiis-
tävä suuntaus pääsee vallitsevaan asemaah. Laiminlyönnin kausaali-
suuden ovat tieteisopissamme kiistäneet  Serlachius_Särkilaliti,220  Est-
lancler,221  Tulenheimo  222  ja  Ekström.22 '  

215  Forsman, Alun, läror,  s. 163-164. 
216  Fo'rsinan, AIIm.  läror,  s. 161  ja  165. 
217  Forsman,  AiIm. läror,  s. 164-166. 
218 Ks.  ed.  s. 32-34. 
"  Forsman,  Aiim. läror,  s. 165: »Vi  kunna utan fara för att misstaga oss säga, 

att, för att  en  dylik försummelse skall värka kausalt  i  straffrättslig mening och 
således begrunda  en  straffrättslig ansvarighet, det måste fiirnas  en  rättslig för-
pliktelse att företaga  den  försummade handlingen».  

280  Serlachius-Särkilahti, .JFT  1898, s. 269-279;  Oppikirja  I, s. 90-91;  Lainopin 

alkeet,  s. 77  ja  163. 
"  Estlander,  s. 36-37. 

122  Dulenheimo,  Luotto,  s. 4-5, 16  ja  80; Symptomaattinen rikoskäsitys, s. 94-

95  ja  98. 
223  Ekström,  5. 850-853. 	 V 
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76 	 Serlachius-Särkilahti, Estlander  ja Tulenheimo  

Serlachius—Särkilahclen  mukaan laimirlyönti  on oikeudenvastainen, 
 kun laiminlyöjällä  on  erityinen oikeudellinen velvollisuus toimia. Mai-

nittu velvollisuus voi perustua joko sopimukseen, perhe-  tai aviosuhtei-
sun tai edelläkäyneeseen  toimintaan. Tämän lisäksi velvollisuus saat-
taa johtua myöskin erityisen vaaralliseen toimintaan ryhtymisellä. 224  
Laimiriyönnin oikeudenmukaisuus tahi oikeudenvastaisuus riippuu ku-
ten teossakin kuitenkin viime kädessä Serlachius—Särkilanden mukaan 
intressivertailusta, jossa pienemmän edun  on  väistyttävä suuremman 
tieltä.225  

Estland er  lausuu petosrikosta käsittelevässä monografiassaan, että 
 jos  sanomme  »att något skett, emedan något annat underlåtits och så-

ledes icke skett»,  niin ajatuksemme  ei  suinkaan estä meitä olettamasta, 
että seuraus olisi siitä huolimatta syntynyt, vaikkei mitään olisi laimin-
lyötykään. Syyn  ja seuràuksen  suhde onkin laiminlyönnissä Estlan

-denn  mielestä ainoastaan miellettyä.220  
Myös  Tulenheimo  katsoo laiminlyönnin  ja seurauksen  välisen  suh-

teen olevan miellettyä. 227  Kysymys laiminlyönnin kausaalisuudesta  ei 
käsityskannan  mukaan »sinänsä koske oikeusjärjestystä»  •228  Viitaten 
Serlachius—Särkilanden esittämiin ajatuksiin, Tulenheimo häneen yh-
tyen katsoo, että laiminlyönnissä deliktimuotona  ei  ole kysymys siitä, 
»voiko laiminlyönti olla vaikuttavana syynä johonkin seuraukseen, vaan 

 on  kysymys  vain  siitä, milloin laiminlyönti  on  oikeudenmukainen, mil-
loin  sen  vastainen»  •229  Mikäli laiminlyöjällä  on  ollut velvollisuus estää 
seurauksen syntyminen, voidaan lainiinlyönti suht,eessaan tapahtu-
neeseen seuraukseen mieltää analoogiseksi teon  ja sen  aiheuttaman seu-
rauksen kanssa. 239  

224  Serl4lchius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 102-103;  Lainopin alkeet  a. 77,  missä 
 hän  nimenomaan lausuu, että lairninlyönti  on olkeudenvastainen vain  silloin, kun 

 on  erityinen oikeudellinen velvollisuus ryhtyä toimintaan seurauksen estämiseksi.  
225  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 100—loi  ja  103. 
220  Estlander,  S. 36. 
227  TuLenheimo,  Luotto,  s. 4: »Miellämme - - -  odotetun, mutta tapahtu-

matta jälineen teon, pidämme  sen  tapahtumatta jäämistä itseään tekemisenä,  ja  
miellämme sen suhtautuniisen seuraukseen analogiseksi  varsinaisen teon  ja sen 

 aiheuttaman seurauksen kanssa».  
228  Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskäsitys, a. 95. -  Sanontaa »vaikutta-

vana syynä - seuraukseen» osoittaa, että kausaalisuus  on  käsitetty luonnontie-
teellisesti vaikutusyhteydeksi.  

220  Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskäsitys, s. 95. 
230  Tulenheimo, Symptomaattinen rikoskäsitys, a. 95;  Luotto,  s. 4-5. 
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Honkasalo 	 77 

2kström  on  puolestaan omaksunut Traegerm laiminlyönnin  relevans-
siopin. 231  Laiminlyönti  ei  itsessään ole kausaalinen.  Jos  esimerkiksi 

 A,  jolla  on  velvollisuus hoitaa sairasta B:tä, jättää antamatta tälle lääk-
keen,  ja  B  kuolee, niin  ei  suinkaan voida sanoa, että  A:n laiminlyönti  on 

 aiheuttanut  B:n  kuoleman. Tosiasiassa  sen  on  aiheuttanut  B:n  sairaus. 
 On  niinollen syytä, sanoo  Ekström,  välttää puhumasta laiminlyönriin 

kausaalisuudesta. Laimiiilyönti voi olla määrätyillä edellytyksillä sitä- 
vastoin relevantti seurauksen suhteen. 22  Laiminlyönti  on relevantti, 

 kun velvollisuudenvastaisesti laiminlyödyllä toirninnalla olisi voitu es-
tää laissa kielletyn seurauksen syntyminen. Laiminlyönnin relevanssin 
toteamiseksi  on  käytettävä adekvaattisuusarvostelmaa. 2  

Laiminlyönti deliktimuotona  on  joutunut meillä laajemman tarkas-
telun kohteeksi vasta  1930  luvun alussa  Honkasalon »Kausaalisuusky-
symys rikosoikeudessa» nimisessä tutkimuksessa  ja  hänen myöhemmis-
sä kirjoituksissaan. 234  Honkasalo  on  mainitussa tutkimuksessaan käsi-
tyksemme mukaan  tullut  laiminlyönnin kausaalisuuskysymyksessä rat-
kaisevaan tulokseen. Koska joudumme seuraavassa luvussamme lä-
hemmin tutustumaan hänen laiminlyönnin kausaalisuusoppiinsa, rajoi

-tumme  tässä yhteydessä selostamaan hänen esittämänsä ajatukset pää-
piirteissään. - 

Honkasalo  lähtee siitä ajatuksesta, että laiminlyönti voidaan katsoa 
teon veroiseksi  vain  sillä edellytykseilä,  että laiminlyönti  on kausaali

-suhteessa seuraukseen.  Jos  laiminlyöty positiivinen toiminta olisi es-
tänyt seurauksen syntymisen, niin laiminlyönti muodostaa välttämättö-
män edellytyksen seurauksen syntymiselle. 235  Kun aina  ei  voida var-
muudella ratkaista  in concreto,  olisiko laiminlyöty positiivinen toiminta 
voinut estää seurauksen syntymisen, niin  on  sanotusta syystä useissa 
tapauksissa tyydyttävä todennäköisyysarvosteluun. Tällöin  on  kussa-
kin eri tapauksessa harkittava, vastaako laiminlyönnissä huomioonotet-
tava mandollisuus seurauksen syntymisestä sitä tapaa,  millä  seuraus  on 

 syntynyt. Tarkasteltavan seurauksen tulee siis olla  a d e k v a a t t  i  n e n. 
 Ainoastaan mainitulla edellytyksellä laiminlyönti  on kausaalisessa suh- 

231  Relevanssiopista  ks.  ed.  s. 38-39. 
232  Ekström.,,  s. 82. 
"  Ekström,  s. 854. 
234  Honkasalo, Rangaistava laiminlyönti  nykyajan rikosoikeudessa  I  ja  II De-

fensor Legis  julkaisussa  1942, s. 49-64  ja  259-277  sekä Rikosoikeuden Yleiset Opit  I, 
s. 126-127  ja  141-151. 

Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 205;  Yleiset opit  I, S. 142. 
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78 	 Honkasalon Iaim.lyön. kausaal.oppi 

teessa  r e 1 e v a n t t L 23 °  Esimerkkinä tästä Honkasalo mainitsee, että 
 jos talonomistaja Ofi  jättänyt katukäytävän hiekoittamatta,  ja  joku täl-

löin kaatuessaan saamastaan tärähdyksestä kuolee aivokuumeeseen, 
niin silloin  on laiminlyömiin  ja  kuoleman välillä olemassa relevantti  kau

-saalisuhde.  Jos sitävastoin  loukkaantunut  on  saanut surmansa häntä 
sairaalaan kuljetettaessa tapahtuneessa liikenneonnettomuudessa  tai 

 sairaalassa tapahtuneessa tulipalossa,  min  silloin  ei  ole olemassa rele-
vanttia syysuhdetta laiminlyönnin  ja  seurauksen  välillä,  sillä  joskin 
laiminlyönti  on  myös viimeksimainituissa tapauksissa välttämättömänä 
edellytyksenä seurauksen syntymiselle, koska ilman laiminlyöntiä  ja sen 

 aiheuttamaa loukkaantumistahan jalankulkija  ei  olisi joutunut sairaa-
laan kuljetettavaksi eikä siten alttiiksi mainituille onnettoniuustapauk-
sille, niin laiminlyöntiin  ei  voida katsoa sisältyneen »yleisesti huomioon- 
otettavaa mandollisuutta kuoleman syntymisestä  sillä  tavalla, kuin  se in 
concreto on  syntynyt»  •237  

Tämä  Honkasalon loogillisen kausaalisuuden teoria 
 ei  perustu luonnontieteelliseen katsantokantaan, vaan  se on  puhtaasti 

tietoteoreettinen konstruktiooni, joka  on  vapaa myös normatiivisista ai-
neksista.  Sen  lähtökohtana  on filosoofi  John Stuart  Mihin määritelmä 
syystä kaikkien niiden positiivisten  ja  negatiivisten edellytysten  sum- 
mana  joita tapahtuma muuttumattomana välttämättömästi seuraa. 
Luonnollisen katsantokannan mukaan laiminlyönti  on  rinnastettavissa 
positiiviseen tekoon kausaalisuhteeseen nähden,  sillä  »laiminlyönnistä 
voidaan yhtä hyvin kuin positiivisesta teosta sanoa, että  se on c o n d i-
t lo s  i  n e q u a n o n seurauksen  syntymiselle,  jos löty  posi-
tiivinen toiminta olisi seurauksen syntymisen estänyt»  •238  

Laiminlyönnillä  tapahtuva atheuttaminen  on oikeudenvastainen,  kun 
laiminlyöjällä oli oikeudellinen velvollisuus estää toimii nallaan seu-
raiiksen syntyminen. Vallitsevan oikeusvelvollisuusopin mukaisesti 
Honkasalo katsoo, että vastuu seurauksesta edellyttää erityistä oikeu-
dellista velvollisuutta seurauksen estävään toimintaan. Siveellinen 
velvollisuus  ei  käsityskannan  mukaan riitä perustamaan rikosoikeudel- 

»3  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 208;  Yleiset opit  I, s. 143-144:  »- - -  
laiminlyönnin kausaalista relevanssia  ei  ratkaise pelkästään  se  seikka, olisiko lai-
minlyöty toiminta, kun kausaalisuuden konkreettinen kulku huomioonotetaan, voi-
nut seurauksen estää, vaan kausaalisuusarvioinnissa  on  otettava huomioon myöskin, 
sisältyikö laiminlyöntiin niissä olosuhteissa huomioonotettava mandollisuus seurauk

-sen  syntymisestä.»  
237  Honka.salo, Kausaalisuuskysymys, s. 208. 

Honkasalo, Kausaalisuuskysyrnys,  s. 205. 
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Salmialan kausaaLkäsitys 	 79  

lista vastuuta.239  Mutta joskin Honkasalo asettaa vastuun kriterioksi 
erityisen oikeudellisen velvollisuuden, niin  hän  kuitenkin katsoo, ettei 
oikeudellista relevanssia våida  panna riippuvaksi  yksin oikeusvelvolli-
suuden erityisyydestä, vaan  on  kussakin tapauksessa erikseen vielä 
tutkittava, onko oikeudellinen velvollisuus ollut siinä määrin intensii-
vinen, että rangaistusvastuu velvollisuuden vastaisesta käyttäytymisestä 
olisi oikeustajuntaa vastaava. 2 -' 0  Hän  siis  on  asettunut sille kannalle, 
että vastuun kriterioksi  ei  riitä yksin muodollisjuriidinen erityisvelvol-
lisuus, vaan lisäksi  on  itse velvollisuudesta pääteltävä  in casu, perus-
taako laiminlyönti  kussakin eri käsiteltävässä tapauksessa vastuun syn-
tyneestä seurauksesta. 241  Kun Honkasalo tässä suhteessa arviointiin 
vaikuttavina momentteina oikeiisvelvollisuuden lisäksi vaatii huo-
mioonotettavaksi elämän kohtuusnäkökohtia silmälläpitäen laiminlyö-
jän aseman  ja  hänen suhteensa suojattavaan etuun sekä niinhyvin  ne 

 intressit, joiden suojelemisen velvollisuus käsittää, kuin myöskin nekin 
intressit, jotka seurauksen torjumistoiminnan kautta tulevat vaaranne-
tuiksi,242  niin  on  hänen katsottava olevan, kuten  hän  itsekin mainit-
see,243  asiallisesti  varsin  lähellä Anden.cesia. 2  Käsityskantojen välillä 

 on  olemassa kuitenkin oleellinen periaatteellinen eroavaisuus:  Honka- 
sato hyväksyy mainituin  raj oituksin  erityisen oikeudellisen velvollisuu-
den vastuun kriteriona, kun sitävastoin  Andens  antaa oikeudelliselle 
velvollisuudelle ainoastaan indision arvon laiminlyönnin vastuun ar-
vioinnissa  in casu.  

Myös  Salmialan  on  katsottava olevan laiminlyönnin loogillisen  kau-
saalisuusteorian  kannalla.  Jo  vuonna  1926  julkaistussa tutkimuksessaan 
(»Varsinaisesta Osallisuudesta RL:n  ja SRL:n Rangaistaviksi Julista

-mun  Varsinaisiin Erikoisrikoksiin Erittäin Silmälläpitäen Extraneusta») 
 •hän  näet esittää  sen  ajatuksen, että laiminlyönti  on  oikeudellisessa mer-

kityksessä rinnastettavissa positiiviseen tekoon kausaalisuhteeseen näh-
den. Positiivisen teon  ja  laiminlyönnin toisiinsa rinnastaminen identti-
sinä mainitussa mielessä, ilmenee  sangen  selvästi hänen lausuessaan, 
että »-Jokaiseen tekoon kuuluu rumiinhike - ruumiiUinen- -  toiminta  tai 
toimettomuus -  ja sen  kanssa syy- eli kausaalisuhteessa oleva, aistimilla  

239  Ilonkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 214. 
240  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213. 
241  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  S. 213. 
242  Honkasalo, Rangaistava laiminlyönti II, DL 1942, s. 272-273. 
243  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 146, viite 19. 
244 Ks.  tästä  ed.  s. 72-73. 
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80 	 Sipilä 

havaittavissa oleva muutos ulkonaisessa maailmassa»  •245  Kun  Salnialä  
samassa yhteydessä mainitsee, että laiminlyönnin kausaalisuudeta 
»voidaan puhua  vain  oikeudellisessa merkityksess», 246  niin sanotusta 
ilmenee mielestämme nimenomaan käsitys laimirlyönnin kausaalisuu-
desta loogillisena käsitteenä. Passiivinen suhtautuminen perustaa käsi-
tyskannan mukaan rikosoikeudellisen vastuun seurauksen estämättä 
jättämisestä, kun laiminlyöj  alla  oli  sen  estärniseen  erityinen oikeudel-
linen velvollisuus. 

Laiminlyönnin katsoo kausaaliseksi myös Sipilä, joskaan hänen esi-
tyksestään  ei  ilmene, minä  hän  pitää tätä kausaalisuutta. Oikeuskau-
saalisuusteorioista puhuessaan  hän  lausuu, että kun  ne  »  näkevät  kau

-saalisuuden  muussa valossa kuin pelkästään luonnontieteellisenä syyn 
 ja  seurauksen suhteena»,  niin  ne  tulevat hyvinkin lähelle sitä ratkai-

sua,  jota hän  pitää oikeana. Oikeuskausaalisuusteorioita  hän  ei  kuiten-
kaan hyväksy, koska  ne  saattavat kausaalisuuden välittöniään riippuvai-
suussuhteeseen oikeusvelvollisuuden olemassaolosta. 247  Sipilä katsoo lai-
minlyönnin olevan kausaalisuhtéessa tiettyyn seuraukseen silloin, » kun 
tekemättä jätetty teko olisi estänyt seurauksen syntymisen». 248  Tämä-
kään määritelmä  ei  valaise  millään tavalla hänen käsityskantaansa 
asiassa. Siitä tosin voidaan tehdä sellainen johtopäätös, että Sipilä olisi 
asettunut laimiilyönnin loogillisen kausaalisuuden kannalle, mutta täl-
lainen johtopäätös olisi kuitenkin virheellinen,  sillä  Sipilä  ei  ole hyväk-
synyt (Honkasalon) loogillisen kausaalisuuden teoriaa, joten hänen  ei 

 myöskään voida katsoa pitävän kausaalisuutta loogillisena  tai  sitä vas-
taavan luonnollisen käsityskannan mukaisena. 2  

Laiminlyönnin oikeudenvastaisuuskysymyksessä  Sipilä  on  katsonut, 
että  jos  asetutaan vallitsevan mielipiteen kannalle, jonka mukaan lai-
minlyönnin oikeudenvastaisuus edellyttää, että tunnusmerkistönmu-
kaisen seurauksen lisäksi  on  olemassa tunnusmerkistön ulkopuolella 
oleva seurauksen estämistoimintaan velvoittava normi, niin siitä tultai

-sin  sellaiseen tulokseen, että laiminlyönnin oikeudenvastaisuus edellyt-
täisi »kaksinkertaista kiellettyisyyttä: ensinnäkin, että laiminlyönti  on 

245  Sunåströ,n-Salrn.iala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 36. 
246  Sundström-SalrMala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 36, vilte 3. 
247  Sipilii,  s. 145. 
248  Sipilä,  s. 175-176. 

°  Kun Honkasalo  on konstrualnut  laiminlyönnin kausaalisuusteoriansa  John 
•Stuart.  Mihin syyopille, niin Sipilä  on  väittänyt hänen vaatineen laiminlyönnin 
lcausaahisuudelta luonriontieteellistä syy-yhteyttä. Tästä virheelhisestä käsityksestä 
ks. jäljempänä  s. 116-118. 
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tuimusmerkistön  mukainen - - -,  ja.  toiseksi, että laiminlyönti  sen 
 lisäksi  on  erityisesti kielletty,  so.  että  on  olemassa erityinen seurauksen 

estämisvelvollisuus». Mutta tällöin tultaisiin mielipiteen mukaan sel-
laiseen ihmeelliseen tulokseen, että tunnusmerkistön toteuttaminen po-
sitiivisin teoin olisi vastaavasti oikeudenvastainen » vasta siinä tapauk-
sessa, että  on  olemassa erityinen velvollisuus teosta pidättymiseen! »  Oj

-keusvelvollisuusoppi  ei  toisin sanoen kykenisi selvittämään, mistä syystä 
aktiivisen suhtautumisen oikeudenvastaisuus  ei  edellytä, että tekijällä 
olisi erityisvelvollisuus jättää toteuttamatta tunnusmerkistönmukainen 
seuraus. 25° Sanotusta syystä Sipilä katsoo vallitsevan konstruktioonin 
olevan korjaamisen tarpeessa. Niinpä  hän  esittää  sen  ajatuksen, että 
velvollisuutta ryhtyä toimintaan vahingoflisen seurauksen estämiseksi 

 ei  ole pidettävä »sellaisena lisänormina, jonka  on  saatava erityinen si-
jansa tunnusmerkistössä  ih-naistun  normin  rinnalla», vaan  on  sitä pidet-
tävä  vain  jonkinlaisena yhteiselämässä vallitsevia suhteita ilmaisevana 
kriteriona, »joka osoittaa, milloin normi  on  sovellettavissa laiminlyön-
tun». 25 ' 

Sellaisina perusteina, joista johtuu velvollisuus seurauksen estävään 
toimintaan, Sipilä mainitsee sopimuksen,  virka-  tai palvelussuhteen, am-
matinharjoittamisen, oikeudellissosiaalisen  aseman  ja  vaarantilan  syn-
nyttävän ennakkoteon.22  Viimeksimainitusta  hän  mainitsee, että jos-
kin  on  olemassa kieltämättä tapauksia, joissa sanottu peruste velvoit-
taa toimintaan seurauksen estämiseksi silloinkin, kun ennakkoteko  on 

 itsessään oikeudenmukainen, niin veisi liian pitkälle,  jos  kysymykseen 
ennakkoteon velvoittavuudesta annettaisiin myönteinen vastaus ylei-
senä sääntönä. 255  Silloinkuin ennakkoteko  on  oikeudenmukainen,  on 

 sen  velvoittavuus seurauksen etämistoimintaan  ratkaistavissa  vain 
 kunkin yksittäistapauksen tarkastelulla  in concreto. 

250  Sipilä,  s. 260. 
251  SiiIä,  s. 265. 
252  Sipilä,  s. 269. 
253  Sipilä,  s. 266. 

6  
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IV.  LAIMINLYÖNNIN KAUSAALISIJUS.  

Franz v. Liszt  lausuu tunnetussa oppilürjassaan, että tieteellinen 
kiista laiminlyönnin kausaalisuudesta  on  ollut  «einer  der  unfruchtbars-
ten, welche  die  strafrechtliche Wissenschaft je geführt  hat».1  Tämä 
mielipide saattaa johtaa sellaiseen ajatukseen, että kysymyksessä  on 
niinhyvin  tieteen kuin käytännönkin kannalta katsottuna hyödytön teo-
reettinen »hiuksenhalkominen». Tälläinen johtopäätös olisi kuitenkin 
täysin harhaan osunut,  sillä  laiminlyönnin tutkimus kokonaisuudessaan 
syntyi nimenomaan käytännössä esiintyneiden vaikeuksien voittami-
seksi. Kun näet lainsäätäjä oli ainoastaan aniharvassa kasuistisessa 
säännöksessä selittänyt laiminlyönnin rangaistavaksi, 2  niin tutkimuksen 
tehtäväksi tuli selvittää,  millä  edellytyksillä seurauksen estämättä jät-
täminen yleensä perustaa saman vastuun seurauksesta, kuin  sen aiheut

-tammen positiivisella teolla. Tällöin heräsi myös kysymys siitä, oliko 
laiminlyönti ylimalkaan sellaisessa suhteessa seuraukseen, jotta laimin-
lyönti voitaisiin suhtautumismuotona rinnastaa tekoon. Tämän kysy-
myksen. ratkaisemiseksi syntyivät sitten  ne  monet laiminlyörmin  kau. 
saalisuusteoriat,  joista ensimmäisen konstruoi  Luden  niminen rikos-
oikeusoppinut  1800  luvun puolivälissä.  

Luden  lähtee siitä toteamuksestaan, ettei itseään laiminlyöntiä, pelk-
kää tekemättä jättämistä voida pitää seurauksen syynä, 4  sillä  käsitys- 
kannan  mukaan  vain  reaalinen positiivinen teko voi olla kausaalinen. 
Laiminlyönnin kausaaliseksi tekevä positiivinen momentti onkin Lu-
denin mukaan siinä toiminnassa, jonka laiminlyöjä suorittaa sinä aika-
na, kun  hän laiminlyö  sen  toiminnan, johon hänen olisi  tullut  ryhtyä 
seurauksen estämiseksi. Seurauksen syynä oli siis Ludenin mukaan 
laiminlyönnin rinnakkaisilmiönä tapahtuva positiivinen toiminta. Mutta 
kuinka tämä positiivinen toiminta voi olla seurauksesta täysin erillisenä  

v. Liszt,  Lehrbuch  1919 p.,  s. 128. 
2 Ks.  ed.  s. 13. 
3 Ks  ed.  s. 24. 

Ks.  ed.  s. 24.  
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ilmiönä siitä huolimatta seurauksen syynä?  Teorian virheellisyys  ilme-
nee meille ajatellessamme seuraavaa Serlachius-Särkilanden mainitse- 
maa esimerkkiä:  jos sairaanhoitajatar  on  sinä' aikana, kun hänen olisi 
pitänyt hoitaa sairasta, pelannut  korttia,  jolloin sairas  on  sanottuna 
aikana hoitoa vaille jääneenä kuollut, niin kukaan  ei  väittäne,  että 
seurauksen (kuoleman) syynä olisi ollut kortinpeluu!» Vielä sattu-
vampi  on  Krugin klassilliseksi  tullut  esimerkki, jolla  hän  on  osoittanut 
Ludenin  teorian  vääräksi:  jos  äiti  on  kutonut sukkaa sensijasta, että 
olisi imettänyt lastaan,  ja  lapsi  on  kuollut nälkään, niin voidaanko sd-
loin  sanoa, että lapsi  on  kuollut sukan kutomiseen?6  Tämän tapaiset 
esimerkit osoittavat  kyllin  riittävästi  teorian kestthnättömyyden.  

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

Serlachius-Siirkilahti, JFT  1898, s. 270-271. 
Krug, s. 30-31.  
Mainittujen lisäksi muun muassa  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 190;  

Sipilä,  s. 139;  Rohlaiul,  Die  strafbare Tjnterlassung,  s. S-9; von Bar, Die  Lehre 
vom Causaizusammenhange,  s. 92-93: - - - die  Wendung, welche Luden - - - 

 seiner  Untersuchung dahin giebt, dass er sagt,  die positive  Handlung, welche Je-
mand während  der  Zeit vornahm, wo er etwas Anderes hätte thun sollen, sei  die 

 Ursache  des  eingetretenen Erfolges, ist offenbar falsch»;  Traeger,  Das  Problem, s. 
30-31,  pitää Ludenin teoriaa siinä määrässä nurinkurisena, ettei  se  kaipaa Trae

-germ  mielestä minkäänlaista vastatodistelua. - Ludenin  teorian  kannalle asettui-
vat Redsiob  ja  hänen mainitsemansa mukaan  Hrehorowiez;  Austin  ja  Reuter  (ks. 
näistä Redsiob,  s. 14-15). Reclslob  lausuu  s. 18,  että  »Ein Unterlassen ist - - - 
nichts weiter als eine andere Betätigungsweise im Sinne Ludens».  Hän  pitää 
Ludenin kausaalisuusoppia täysin oikeana, mutta kun  Luden ei  ole Redslobin mie-
lestä esittänyt sitä riittävän selvästi, niin  on se  antanut hänen seuraajilleen aiheen 
pinnalliseen arvosteluun. Ludenin oppi tarvitsee käsityksen mukaan  tulla  ainoas-
taan syvennetyksi. Tämän saavuttamiseksi Redslob lausuu  s. 18-1,  että  se  muu 
toiminta, johon lairninlyöjä ryhtyy velvoitetun toiminnan sijasta,  ei  ole seurauk

-sen  edellytyksenä yksittäistävässä muodossa, vaan ainoastaan, mikäli  se on laimin
-lyönti eli t.s. muu toiminta muodostaa edellytyksen seuraukselle, mikäli  se  kuuluu 

yleistävässä muodossaan sellaisten toimintojen luokkaan, mitkä eivät sisällä velvoi-
tettua toimintaa. Tuo muu toiminta  ei  siis muodosta seurauksen édellytystä  »nach 
ihren individuellen, sondern nach einem generellen Merkmal; sie bedingt nicht  an 

 sich selbst, sondern als Vertretern  der  Gattung».  Mutta mainittu muu toiminta, 
joka itseasiassa  ei  ole missään suhteessa seuraukseen,  ei käsit-
tääksemme  voi olla  sen  edellytyksenä enempää yksittäistävässä 'kuin yleistävässä-
kään mérkityksessä. Näin myös  Traeger,  Das  Problem, s. 14,  väte  12:  »Wie eine 
Betätigungsweise nicht  an  sich selbst, nicht nach ihren individuellen Merkmalen 
bedingen soll, sondern nach einem generellen Merkmal, als Vertreterin  der  Gattung 
aller Betätigungen,  die  das erwartete  Tun  nicht enthalten, ist völlig unfassbar». 
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84 	 »Theorie  der  vorausgegangenen Handlung»  

myöskin seuraaville eli  Kru  gin,  Glaserin  ja  Adolf iVierkelin lairninlyön
-nm kausaalisuustéorioille,  joita myöhemmin  on  yhteisesti nimitetty 

 »Theorie  der  vorausgegangenen Handlung»  8  Tämän  teorian  mukaan lai-
minlyönnin teki kausaaliseksi  sen edelläkäynyt  positiivinen toiminta, 
joka velvoitti- laiminlyöjän torjumaan vahingoilisen seurauksen synty-
misen. Kun käsityskannan mukaan vastuu perustui torjumisvelvolli-
suuden luovaan edelläkäyneeseen toimintaan, joutui  jo teorian  perusta-
ja,  Krug  pääsemättömään  umpikujaan - vastuu seurauksen syntymi-
sestä johtuikin siten jälkeenpäin vaikuttavasta tahallisuudesta  tai tuot-
tamuksesta (dolus tai culpa subsequens) ,  mikä  tulos  oli ilmeisessä  ris-
tiriidnssa  sen ehdiottomaksi rikosoikeudessa  tunnustetun oikeusperi-
aatteen kanssa, jonka mukaan vastuu edellytti kausaalisuuden  ja syyk-
siluettavuuden (tahallisuuden  tai tuottamuksen) samanaikaisuutta 

 suhtautumisessa. Tästä pälkähästä yritti  Glaser  puolestaan selviytyä 
 sillä väitteellään,  että  jos edelläkaynyt  toiminta  ja  sitä seuraava passii-

vinen suhtautuminen huomioidan eroittamattornana kokonaisuutena, 
niin silloin vältytään siitä hänen mielestään pelkästä väärinkäsityksestä, 
etteivät kosketellussa suhteessa rikoksen olemukseen kuuluvat sub-
jektiivinen  ja  objektiivinen puoli olisi samanaikaisesti olemassa.b 0  

Tämäkään keinotekoinen pönkitys  ei  pelasta teoriaa kaatumasta,  sillä 
kiistämättömäksi  tosiasiaksi kuitenkin  jää,  etteivät tällöinkään rikoksen 
subjektiiviset  ja  objektiiviset elementit lankea ajallisesti yhteen.  Jos 
A  täysin luvallisessa tarkoituksessa kaivaa  syvän  kuopan, joka täyttyy 
vedellä,  ja  jättää joko tahallisesti  tai tuottamuksesta  myöhemmin va-
roittamatta siitä B:tä, joka siihen pudotessaan hukkuu, niin vaikkapa 
käsitettäisiinkin  A:n edelläkäynyt  toiminta  ja  sitä seuraava laiminlyönti 
Glaserin mukaisesti yhdeksi kokonaisuudeksi, niin  A:n tahallisuus  tai 
tuottamus on jokatapauksessa  jälkeenpäin vaikuttavaa.  

Jos  taas Redslöbin sofistisesta todistelusta kävisi päätteleminen, että  hän  »muulla 
toiminnalla  sen yleistävässä  merkityksessä» tarkoittaa itseään laiminlyöntiä, niin 
silloin  hän  olisikin kokonaan luopunut Ludenin opista, koska  hän  'tällöin pitäisi 
itseään laiminlyöntiä seurauksen syynä!  

8 Ks.  ed.  s. 24-26. 
°  Tämän toteaa  Krug  itsekin lausuessaan  s. 40: ,Niemand  zweifelt - - - 

demjenigen,  der  eine gefährliche Handlung vornimmt, das daraus entstandene Un-
recht zur Culpa zuzurechnen: Damit ist  es  aber auch konsequent, ihm das  von  ihm 
bei beabsichtigte Unglück- zum dolus anzurechnen, mag  nun die  Absicht schon bei 
Vornahme  der  gefährlichen Handlimg oder erst bei Unterlassung  der  zu Verhütung 

 der  Gefahr erforderlichen Handlungen gehegt haben». 
•»  Glaser, :s. 301. Ks.  myös  ed.  s. 25, viite 16. 
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Teorian  mainittua perusvirhettä  ei  liioin ole voinut poistaa  Merkelin  
antama selitys,, jonka mukaan tahallisuus  tai tuottarnus  olisi  e h d o lii-
s e n a  olemassa  jo edelläkäyneessä toiminnassa. 11  Jos  ajattelemme  edel- 
.lä esittämäämme  esimerkkiä, niin emme pääse muuhun tulokseen, kuin 
että selitys ehdollisesta syyksiluettavuudesta  on  suorastaan miélletön. 

 On  itsestään selvää, että tahallisuus  tai tüottamus  joko  on  olemassa,  tai 
 ei  ole olemassa.  Jos  taas tahallisuus  tai tuotthrnus  ovat  jo  olemassa 

.edelläkäyneen toiminnan hetkellä, niin silloinhan  ei  ole lainkaan ky-
symyksessä laiminlyönti, vaan positiivinen suhtautuminen,  sillä  teko- 
rikoksen tunnusmerkistö olisi  jo  siten täyttynyt. 12  Niinpä  jos esirner-
kiksi  lääkäri  jo  leikkauksen aikana päättää jättää potilaan menehty-
mään verenvuotoon, niin surmaamisen tunnusmerkistö  on  tällöin  jo 

 täyttynyt,  jos  potilas kuolee verenvuotoon.  Teorian  heikkous osoittau-
tuu lisäksi vielä siinäkin, ettei passiivisessa suhtautumisessa aina edes 
ole. kysymyskään edelläkäyneestä toiminnasta, 18  joten teoria siten oleel-
lisessa määrässä rajoittaisi epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen piiriä. 
Teoria  ei  näet voisi antaa minkäänlaista selitystä laiminlyönnin olemuk-
sesta niissä tapauksissa, joissa edelläkäynyttä toimintaa  ei  voitaisi lain-
kaan osoittaa olevaksi. 14  

Teoriaa vastaan, lähinnä silmälläpitäen Glaserin oppia, voidaan esit 
 tää  myös muita  varsin  painavia muistutuksia.  Kuten  aikaisemmin olem-

me esittäneet, 15  niin  Glaser  jakoi lahnhlyöntitapaukset kahteen  iZyh.. 
mään. Jaon mukaan passiivinen suhtautuminen voi ilmetä joko siten, 
että laiminlyöjä asettaa seurauksen syntymistä edistävän edellytyksen 1  

'  Merkel,  joka pitää pelkkää laiminlyöntiä oikeudellisesti indifferenttinä  (s. 83: 
 »als juristisches  Null»),  lausuu  s. 87:  »Wie  nun der  äussere Erfolg,  die  Verletzung 

 des  Anderen nicht herbeigeführt wird durch  die  Unterlassung, sondern durch  die 
 vorausgehende Wirksamkeit,  so  wird dessen zurechnung nicht erst durch  die 
 Unterlassung begründet, sondern als eine eventuelle eintretende bereits durch diese 

Wirksamkeit - - -.  Die  Unterlassung stellt nur eine Bedingung für  den  Eintritt 
verantwortlicher Urhéberschaft, deren Prinzip  in der  vorausgehenden Tätigkeit 
liegt,  her». Vrt.  Binding,  Normen  II, s. 191,  missä  hän  on Merkelin  ajatusta vastaan 
lausunut:  »Eine Schuld, welche erst während  der Verursachungsthätigkeit  ent-
stünde 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. Treeger,  Das  Problem, s. 38. 
Traeger,  Das  Problem, s. 38. 

14  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. .192;  Sipzlä,  s. 142; Traeger,  Das  Problem, 
a. 38;  Rohland,  Die  strafbare Unterlassung,  s. 32. 

1 Ks.  tästä  ed.  s. 25. 
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86 	 Geyerin  ja Aldosserin teoriain  virheet  

tai  siten, että  hän velvoittautuu  sopimuksella  tai  muuten estämään seu-
rauksen syntymisen.  Hän  siis velvoittautumisellaan joko saattaa muut 
antautumaan vaaralle alttiiksi  tai  estää niiden toimimasta seurauksen 
torjumiseksi, jotka olisivat velvollisuutensa täyttäneet. Velvoittautumi-
nen olisi siten renkaana seuraukseen johtaneessa kausaalisessa sarjassa. 

Tämä rakennelma  on yleistävässä merkityksessään  pelkkä fiktio, 
 sillä  useimmissa tapauksissa ihmiset antautuvat esimerkiksi liikenne - 

ja  kulkimeuvojen  käytössään  ja  vielä työssään eri tuotantolaitoksissa 
moninaisille ajateltavissa oleville vaaroille alttiiksi tutkimatta  tai  edes 
tiedustelematta, onko vaaran välttämiseksi ryhdytty  sen  torjumiseen 
velvoittautuneitten  tai velvollisien  taholta suojelu-  tai varotoimenpi-
teisiin.  Teorian kestämättömyys  ilmenee siinäkin, ettei velvoittautu

-minen  läheskään. aina sisällä muiden syrjäyttämistä vaaran torjumisesta, 
 sillä laiminlyöjä.  saattaa olla ainoa henkilö, joka  on  saatu velvoittautu-

maan seurauksen estävään toimintaan. Täydellisellä varmuudella  ei 
 myöskään käy ennalta päätteleminen, että muut henkilöt olisivat vas-

taavassa tapauksessa aina käyttäytyneet velvollisuutensa mukaisesti.' 6  
Lyhytilcäiseksi  tuli myöskin seuraava eli konkludenttisen laimin-

lyönnin kausaalisuustieoria, jonka perusti  Geyer,  ja  johon liittyivät 
Aldosser  ja  Finger.'7  Mainitun  teorian  mukaan laiminlyönnissä seu-
rauksen johtanut syy  on psyykillinen  ilmiö. Psykoloogisesti vaikutta-
van syyn suhde  sen  aiheuttamaan seuraukseen ilmenee siten, että mää-
rätty odotettu, mutta tapahtumatta jäänyt toiminta antaa muille aiheen 
reagoida seurauksen syntymistä edistävästi. Mutta tällöin voidaan 
kysyä, kuinka laiminlyönti voi vaikuttaa psyykillisesti sellaisissa ta-
pauksissa, joissa  ei  ole lainkaan vastaanottajaa vaikutukselle? 18  Teoria 

 ei  ole pystynyt antamaan minkäänlaista selitystä laiminlyönnin kausaa-
lisuüdesta mainituissa tapauksissa .19  

16  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 190-192;  Sipilä,  s. 142:  »Niin rikos kuin 
siviilioikeudenkn alalla teoria joutuu voittamattonjiin vaikeuksiin pyrkiessään todis-
tamaan sitä, mikä asiassa  on ydinkysymys:  laiminlyönnin tunnusmerkistön mukai-
suutta silloin, kun laki puhuu tietystä tekemisestä»;  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—lO. 

17 Ks.  tästä  ed.  s. 27-29  ja  Livson, Honkasalo  60-vuotisjulkaisu, s. 77. 
18  Esim. A  jättää kattamatta avantonsa, johon yöllä jään ylittänyt kulkuri  B 

 putoaa  ja hhkkuu.  
19  Honkasa1o, Kausaalisuuskysymys, s. 199;  Sipilä,  s. 143;  Livson, Honkasalo 

60-vuotisjulkaisu, a. 78; v. Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 254;  Tra.eger,  Das  Problem, 
s. 43-44. 
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Teoriaa  on  Aldosser  yrittänyt täydentää siten, että lairninlyönti olisi 
kausaalinen myöskin silloin, kun laiminlyöjällä  on faktillinen  määrää-

misvalta määrättyihin vaikuttaviin edellytyksiin vahingollisen seurauk
-sen  estämiseksi, mutta  hän  luopuu mandollisuudestaan hallita niitä, 

sallien niiden siten kehittyä seuraukseksi. Laiminlyöjän tahto objek-
tivoituu. siten fyysillisessä maailmassa seurausta edistäväksi edellytyk-
seksi.  

Ei  edes tämä itsessään  varsin  mielenkiintoinen ajatusoperatio ole 
kyennyt pelastamaan teoriaa sitä vastaan kohdistetuilta hyökkäyksiltä, 

 sillä jos  kerran teoria  ei  pidä itseään laiminlyöntiä kausaalisena, niin  on 
 käsittämätöntä, kuinka pelkkä vaikuttamisen salliminen, mikä  sekin 

 on  passiivinen ilmiö, voisi vaikuttaa seurauksen syntymistä edistävästi. 
Teoria  ei  myöskään ole pystynyt selvittämään, mitä mainitulla tosi-

asiallisella määräämisvallalla  on ymmärrettävä. 20  Kun lisäksi edelly-
tysten myötävaikuttamisen sallimisen tulee olla  teorian  mukaan tie-
toista, niin siitä tultaisiin sithen virheelliseen lopputulokseen,  e t t ä 

 ainoastaan tahallinen laiminlyönti voisi olla  kau- 
sa alin  en 

Mainitulle Geyerin perustamalle kausaalisuusopille  olivat psyykil-
listä kausaaljsuutta edustavina sukua n.s.  i  n t e r f e r e n s s it e o-
r  i  a t,2 '  jotka toisaalta, pitäen lähtökohtanaan samalla laiminlyöntiä 
edeltänyttä positiivista toimintaa, olivat myös läheisiä  Krug-Glaserin 

 laiminlyönnin kausaalisuusteorioille. Edellisestä interferenssiteoriat 
erosivat siinä, etteivät  ne  pitäneet itseään psyykillistä edellytystä  kau-
saalisena seuraukselle,  vaan ainoastaan- mikäli syyn muodostava edel-
lytys liittyi edelläkäyneeseen toimintaan. 22  Jälkimmäisistä  ne  erosivat 

° Honkasaio, Kausaalisuuskysymys,  s. 199-200;  Sipilä,  s. 142-143;  Serlachius-
Särkilahti, JFT  1898, a. 274-275;  Livson, Honkasalon  60-vuotisjulkaisu,  a. 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 dürfte aüch psychisch Wirkung 
nicht ausüben».  

21 Ks.  näistä  ed.  s. 29-31. 	 -  
12 Traeger  katsoo (e.m.t.,  s. 44-45)  teoriain  eroavan siinä, että >,- - -  sie 

nicht wie  die  letzteren (-psyykilhisen kausaalisuuden teäriat)  in der  Unterlassung 
schlechthin  die  Verursachung  der  Nichthinderung  des  Erfolges erblicimn, sondern 

 in der  sich  an  eine voraufgegangene Handlung anschliesserden Unterlassung». 
 Hänen eroavaisuusmäärittelynsä  on  ehdottomasti virheellinen,  sillä psyykillisen 

kausaalisuuden  teoriat eivät suinkaan pitäneet itseään lainiinlyöntiä kausaahisena, 
vaan nimnomaan sitä psyykihhistä realiteettia, joka tapahtumatta jääneen toiminnan 

johdosta konkludenttisesti vaikutti seurauksen syntymistä edistävästi. Yhtä vir-
heellinen  on  hänen määrittelyssä loppuosa,  sillä  myöskään interferenssiteoriat eivät 
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taas siinä, ettei niissä positiivinen edelläkäynyt toiminta voinut olla  sew-
rauksen causana,  vaan ainoastaan laiminlyönnin kausaalisuuden edelly-
tyksenä.2  

Interferénssiteoriain  mukaan ihmisen sielussa tapahtui taistelu seu-
rauksen estämiseen pyrkivän tandon  ja  sitä ehkäisevän tandon välillä. 
Laiminlyönti oli käsityskannan mukaan kausaalinen, kun seurauksen 
estämiseen tähdätyt edellytykset joutuivat väistymään niitä ehkäise-
väin edellytysten tieltä. 24  Laiminlyönnin kausaalisuus johtuu siis seu-
rauksen estärnistandon lannistamisesta. 

Tämä interferenssiteorioille yhteinen perusajatus  on  kuitenkin kat-
sottava pelkäksi olettarnukseksi, joka  ei  suinkaan aina vastaa todelli-
suutta,  sillä  puhumattakaan siitä, että laiminlyöjä  on  saattanut  jo  alun-
perin velvoittautuessaan torjumaan seurauksen, suhtautua tehtäväänsä 
välinpitämättömästi, niin  on  sellainenkin mandollisuus ajateltavissa, että 

 hän  on saaattanut  jopa alusta lähtien päättää, ettei liikuta sormeansa-
kaan seurauksen estämiseksi. Myös  on  hyvinkin ajateltavissa, ettei 
laiminlyöjässä herää minkäänlaista halua määrätyssä tapauksessa toista 
vaaralta varjelemiseen, vaan  hän  saattaa tuntea suoranaista iloa, todet-
tuaan esimerkiksi vihamiehensä joutuneeen vaaralle alttiiksi. Olettamus 
psyykillisten realiteettien taistelusta käy vielä hatarammaksi, kun huo-
mioinu'ne sellaiset tapaukset, joissa seuraus syntyy laiminlyöjän itse-
tiedottomasta tuottamuksesta.  Jos  esimerkiksi  A  putoaa  B :n  tietämät-
tä tämän peittämättä jättämään kaivantoon  ja  menehtyy siellä viluun  ja  

suinkaan pitäneet kausaalisena edelläkäyneeseen toimintaan liittyvää laiminlyöntiä, 
vaan sitä edelläkäyneeseen toimintaan liittyvää psyykillistä realiteettia, mikä  on 

 estänyt ryhtymästä toimintaan seurauksen torjumiseksi. 
" Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 195; Traeger,  Das  Problem, s. 44; 

Schwarz, s. 31. - 
24  Honka.salo, Kausaalisuuskysymys, s. 195-196;  Sipilä,  s. 144; v. Bun, GS 21, 

s. 199  ja  213; V. Burl,  ZStrW  1, s. 400-401:  »- - -  Entschluss, einen etwaigen 
strafrechtlichen Erfolg  seiner  Handlung abwenden zu wollen, ist ein dem Eintritt 
dieses Erfolgs entgegenstehendes Hindernis. Wenn daher später mit dem Bewusst-
sein, dass jetzt wirklich  die  Handlung kausal zu werden drohe, dieser ursprüngliche 
Wille,  den  Erfolg abzuwenden,  in  sein Gegenteil umgewandelt wird,  so  bedeutet 
diese Umwandlung  die  Beseitigung eines dem Erfolge entgegenstehenden Hinder-
nisses und enthält somit eine schuldhafte Mitwirksamkeit für  den  Erfolg, verur-
sacht  also  denselben»;  v. Bun, GS 27, s. 26; Hälschuer,  Strafrecht  I, s. 246:  »Ver-
antwortlich für  den  Erfolg wird  der  Unterlassende - - nur dadurch, dass er ein 
Hinderniss  des  Erfolges beseitigte und damit sein früheres Thun  in causale den 

 Erfolg verursachende Wirksamkeit versetzt»;  Binding, Die  Normen  II, s. 249: »Der 
 Bahnwärter,  der dolos  oder culpos  den  auf  die  Schiene gefallenen  Stein  nicht 
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nälkään, niin kun  B éi  edes ole ollut tietoinen  A:n  sinne  putoamisesta, 
niin  ei  kukaan väittäne, että  B:n  sielussa  on  tapahtunut taistelü vahiñ-
gollista seurausta estävän  ja  sitä ehkäisevän tandon välillä. 25  

Jo  nämä teorioita vastaan esitetyt väitteet perusteluineen osoittavat 
 ne  vääriksi. Niiden kärsirnällä tappiolla  on  kuitenkin syynsä syvem

-mät.  Se  johtuu perimmältään teoriain edustajien kausaalisuusoppien 
virheellisyydestä. Rajoitumme seuraavassa tarkastamaan  Bindin  gin 
kausaalisuusteoriaa,  koska juuri  se  oli interferenssiteoriain yhteisenä 
perusoppina.  

Bindin  gin  luoman tasapainoteorian mukaan syyn muodosti positii- 

entfernt,  der  Feuerwärter,  der  dein Wiederaufkommen  der  Flamme ruhig Zusieht, 
 der Gefängnisswärter, der  seinen Gefangenen  die  Nahrung nicht reicht:  was thun 
 sie zunächst? Sie haben sich selbst als abhaltende Bedingung zwischen  die  Gefahr 

und  die  Gefährdeten geschoben:  in  dem sie sich entschliessen  die  ihrer  Kraft  gegen 
 die  Gefahr gegebene Richtung u,nzukehren, hören sie auf zu sein,  was  sie waren, 

sie vernichten sich selbst als  den  Erfolg abhaltende Bedingung Dadurch erleich-
tern sie zunachst  den  zum Erfolge 'wirkenden Bedingungen das Uebergewicht zu 
gewinnen. - - - thre Unthätigkeit  hat  keine kausale Bedeutung; allein  die Uii-
thätigkeit  selbst ist nur Folge einer Handlung:  die  abhaltende Bedingung fv.nctio-
niert nicht als solche, weil ihre  Functionsfähigkeit  zerstört niorden ist»; Ortmann,  
GS 26, 5. 440,  lausuu, että tekemättä jättäminen  on kausaalinen,  »wenn  es  eine Ver-
minderung  der  negativ-wirkenden Bedingungen involvirt, wenn  es also  mit einer 
vorangegangenen positiven Handlung  des  Unterlassenden sich verhindért und eine 
negativ-wirkende Bedingung, welche derselbe durch diese Handlung gesetzt hatte, 
wiederum beseitigt».  Pelkkä laiminlyönti  ei sitävastoin  ole koskaan kausaalinen, 

 sillä  »Das Nichttun  an  sich lässt das Gleichgewichtsverhältniss zwischen  den  posi-
tiv- und negativ-wirkenden Bedingungen gänzlich unberührt.  Der Unerlassende 
hat in  einem solchen Falle  den  Erfolg nicht verursacht, sondern  bios  nicht abge-
wendet». 

Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 196-198;  Sipilä,  144; Schwarz, s. 35-38 
 ja  46-53; Traeger,  Das  Problem, s. 19:  »Nur  in den  seltenen Fällen,  in  denen  der 

 Trieb zu hellen schon bis zur eigentlichen Wollung, zu dem sich unmittelbar  in 
 Tätigkeit umsetzenden Willensakt gediehen ist,  so  dass ein neuer Willensakt erfor-

derlich ist uni jenen zum Stillstand zu bringen, könnte  man  allenfalls  von  einer 
vernichtenden  Kraft des  Gegenentschlusses sprechen.  In  allen  den  Fällen 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  Tätigkeit unterbleibe,  gar  nicht  der  Bekämpfung 

 des  ersten  Impulses,-  sondern  es  genügt allein schon, dass er nicht weiter unterstüzt 
wird».  Ks.  myös  Kantorowicz,  s. 11,  missä  hän  huomauttaa teoriaa vastaan m.m.: 

- -  der  Wirklichkeitswert psychischer Kräfte für  die  Strafrechtsbetrachtung 
hängt seinerseits davon ab, ob sie zur Schaffung einer Kausalbeziehung geführt 
haben, kann  also  nicht selbst Gegenstand einer Kausalbetrachtung sein». 
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visten  edellytysten ylivoirna negatiivisiin edellytyksiin verrattuna. 26  
Seurauksen mandollinen syntyminen oli riippuvainen käsityskannan 
mukaan sitä edlstäväin  ja  estäväm voimain  välisen  taistelun tuloksesta, 
minkä puolestaan ratkaisi edellytysten vahvuus toisiinsa verrattuina. 

 Tulos  oli toisaalta kokonaan riippumaton edellytysryhmäin absoluutti-
sesta suuruudesta. Tästä taas seurasi johdonmukaisesti, että edellytys-
voimain tasapaino muuttui, kun jompaakumpaa edellytysryhmää joko 
heikennettiin  tai  sitä vahvistettiin.27  Seuraus voidaan aiheuttaa  teo-
rian  mukaan siis joko vahvistamalla sitä edistäviä (positiivisia)  tai  hei

-kentämällä  sitä estäviä (negatiivisia) edellytyksiä. Seurauksen syynä 
 on  joku niistä positiivisista edellytyksistä, joka  on  muuttanut edelly-

tysten  välisen  alkuaan tasapainossa olleiden voimain tilan ryhmänsä 
hyväksi. 

Kun  Binding  puhuu nimenomaan konkreettisen seurauksen syystä, 
niin edellytysten jakoa positiivisiin  ja  negatiivisiin  sen  suhteen  ei  voi-
da pitää oikeana. Konkreettisen seurauksen suhteen edellytykset ovat 
kaikki joko edistäviä  tai estäviä.  Ne  eivät voi olla samanaikaisesti 
sakä estäviä että edistäviä. 2  

Niinpä  Thyrén,  joka  on  saanut kausaalisuusteorialleen herätteen 
juuri Bindingin edellytysopista, katsoo, ettei seurausta edistäyiä  ja  sitä 
estäviä edellytyksiä voida eroittaa toisistaan, 29  jos  otetaan, kuten  Bin- 

26 Binding,  Normen  I, s. 116:»Verursachung  einer Veränderung ist - - - 
identisch mit einer Veränderung  des  Gleichgewichts zwischen  den  sie abhaltenden 
und  den  zu ihr hinterwirkenden Bedingungen zu Gunsten  der  Letzteren.  tJrsache 
sind  die  positiven Bedingungen  in  ihrem Uebergewicht über  die  negativen».  

27  Kosketellussa  suhteessa  Binding (Die  Normen  I, s. 115-116)  lausuu, että 
 jos edellytysvoimain  suhde  on esim. 3: 3,  niin  ei  silloin minkäänlaista muutosta 

tapandu. Seuraus syntyy sitävastoin yhtäläisesti, kun edistävää voimaryhmää joko 
lisätään  tai estävää voimaryhmää  vähennetään yhdellä voimayksiköllä. 

Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 29;  Sipitä,  a. 52;  Thyrén,  Abhandlungen 
 I, s. €2:  »entweder ist jede Bedingung befördernd, keine abhaltend, oder jede ab-

haltend, keine befördernd, wie  man will:  eine Unterscheidung aber, wonach gleich-
zeitig  die  einen als befördernd,  die  anderen als abhaltend aufzufassen wären, ist 
ein Unding»;  Hartmann, a. 16; Traeger (Der Kausalbegriff, s. 82-83)  päätyy  Bin-
dingin  teorian  arvostelussaan samaan lopputulokseen kuin  Thyrén;  v. Bar  (Gesetz 
und Schuld  II, s. 170)  katsoo sitävastoin erilajisten edellytysten voivan vaikuttaa 
samanaikaisesti, mutta huomauttaa Bindingin teoriaa vastaan, ettei edellytysten 
välillä vallitse koskaan tasapainotilaa,  sillä jos  seurausta  ei  synny, niin ovat estävät 
edellytykset edistäviä vahvemmat.  Ks.  myös  Guthmann,  s. 1&-19. 

29  Kun  teorian  mukaan syyn muodostaa positiivisten  ja  negatiivisten edellytys- 
ryhmien välinen voimaylijäämä, niin  ei  käy lainkaan päätteleminen, mitkä edelly-
tykset ovat olleet seurauksen syntymiselle relevantteja. Teoria  ei  siten ole pysty-. 
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ding on  tehnyt, tarkastelun kohteeksi määrätty tapaus yksittäistävässä 
ilmenemismuodossaan, vaan  on  myönteiseen tulokseen pääsemiseksi 
yksittäistapaus (individuaalinen tapaus) otettava tarkasteltavaksi yleis-
tettynä (generalisoituna) tapahtumatyyppinä. 3°  

Thyrén  jakaa edellytykset mainittujen ryhthien lisäksi vielä seu-
rauksen suhteen  i  n d 1ff e r e n  tt  e  i  h  i  n edellytyksim. Kausaalisuh-
teen  tutkimista varten  on Thyrénin  mukaan välttämätöntä saada  edel

-lytysryhmät eroitetuiksi  toisistaan. Eroitteleminen  on  mandollista taas 
 vain  siihen sopivan vertauskohdan avulla. Edellytysten vaikutusomi-

naisuuden arvostelemista varten  Thyrén  muodosti abstraktiset kate-
goriat  W  ja  (kontradiktoorisen)  non-W,  jothin  kumpaankin tuli kuulu-
maan mielivaltainen joukko konkreettisia tapauksia. 32  Relevanttien 

nytkään eroittamaan relevantteja edellytyksiä muista kausaalisista antecedentioista. 
Näin  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 29-30;  Sipilä,  s. 52-53; Hartmann,- s. 16; 
v. Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 170. 

10  Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 63  ja  s. 141-142.. 
11  Vaikutusyhteyden -  lisäksi kausaalisuuskäsitteeseen iuuluu mielipiteen mu-

kaan vielä toinenkin sille välttämätön momentti: seuraanto. E.m.t.,  s. 2  Thyrén  
nimenomaan lausuu, että kausaalisuus ehdottomasti edellyttää, että nämä momen

-tit  ovat yht'aikaisesti olemass. Niihin nähden kaikki tunnetut  ja  tuntemattomat 
realiteetit ovat keskenään -kausaaliyhteydessä. Ajallisesti  ne välttämättömästi  niin- 
hyvin seuraavat toisiaan, kuin vaikuttavat toisiinsa. Tästä  Thyrén  lausuu (e.m.t., 

 s. 8),-  että »- - -  jedes Ereignis anderen Ereignissen notwendig folgt, schon 
weil  es thnen  folgt: faktische  Succession  ist immer notwendige  Succession». 

 Vaikka tällä ajatuksella Thyrénin mielestä onkin perustava merkitys, kokemuk-
senime olemukseen kuuluvana apriorisena periaatteena, niin  hän  pitää sitä abso-
luuttisen universaalisuutensa vuoksi kelpaamattomana minkä -hyvänsä rajan  aset-
tamiseksi  kokemuksemme piirissä. Sitä käyttäen  ei  voitaisi eroittaa toisistaan 
määrättyjä kokemukseen kuuluvia momentteja. Juriidisen kausaalisuuskäsitteen 
tulee voida asettaa vastuun rajoittava kriterio. Tällöin tulevat kysymykseen ainoas-
taan eriarvoiset realiteetit, samanarvoiset realiteetit ovat sitävastoin vailla kaik-
kea myönteistä- merkitystä juriidiselle kausaalisuustarkastelulle, joten  ne  jätetään 
pois, semminkin kun  ne  ainoastaan sc>tkevat kysymyksen käsittelyä. Näin e.m.t.,  
s. 3. Eriarvoisista relevanteista  realiteeteista tulevat huomioiduiksi ihmisen rajoit-
tuneisuuden vuoksi ainoastaan tunnetut realiteetit, joista vuorostaan tulevat ainoas-
taan  ne huomioonotetuiksi,  joita ihminen pitää kausaalisuusarvostelussa tarpeelli-
sima (ks. e.m.t.,  s. 25). Ihniisen relevanttina  pitämä edellytys (antecendentia) voi 
tietysti olla objektiivisesti katsoen vähemmässä määrässä kausaalinen, kuin hänen 
irrelevanttina pitämänsli edellytys, joten objektiivisen katsomuksen  ja  hänen sub-
jektiivisen käsityksensä välille voi muodostua ristiriita. -Luonnollisista syistä  on 

 kuitenkin ihmisen mainitulle -käsitykselle annettava määräävä asema.  Ks. e.m.t. 
s. 25. -  

Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 63. 
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edellytysten eroittamiseen  Thyrén  käyttää kahta perättäistä eliminoimis-
menettelyä. Ensinnä tutkitaan, miten määrätyn tapauksen tunnettu  ja 

 relevantti antecedenttia  (edellytys) suuntautuu kategoriaan Edel-
lytysten myönteinen  tai  kielteinen suunta  W:n.  syntyrniselle  ratkaisee 

 sen  laadun: edellisessä tapauksessa  se on  edistävä, jálkirnmäisessä ta-
pauksessa  se on estävä. Jos  edellytys  ei  osoita suuntaa  W  eikä  non-W,  
niin  se on  silloin indifferentti. Tarkastelun tässä vaiheessa  ei  voida 
varmuudella vielä päätellä, onko antecedenttian osoittama myönteinen 
suunta kategoriaan  W  todellinen  tai  ainoastaan näennäinen merkityk-
seltään, minkä vuoksi myöhemmässä vaiheessa  on  vielä määrättävä, mi-
kä lopullinen merkitys antecedenttialle  on seurauksen  suhteen annet-
tava. Mainituista edellytysryhmistä huomioidaan jälkimmäisessä eli-
minoimismenettelyssä  vain edistäväin  edellytysten ryhmä, mihin kuu-
luvat edellytykset toinen toisensa jälkeen mielletään poistetuiksi edel-
lytysten joukosta, jolloin,  jos  tulokseksi saadaan  non.-W,  niin edellytys 

 on  silloin ratkaiseva. 
Eliminoinnin  Thyrén  on havainnollistuttanut  seuraavilla yhtälöillä  : 36  

S=F+a+b,  mistä voidaa saada tulokseksi joko  L  F+a=W  tai 2. F+ 
b=W  sekä myöskin  3. F+a+b=W.  Ensimmäisen  ja  toisen yhtälön 
käsittämissä tapauksissa niinhyvin  a  kuin  b  .johtavat  F-ryhmän kanssa  

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

 muss». 
84  Thyrén,  Abhandlungen  I, a. 144. Kausaaliseksi katsotun edellytyksen  mah-

dollisuudesta osoittautua indifferentiksi,  Thyrén  lausuu m.t.,  s. 78,  että ristiriita  on 
 ainoastaan näennäinen sanotussa suhteessa,  sillä  yleinen relevanssi määrätään  sub-

teessaan  konkreettiseen vaikuttavuuteen, mutta edistävä, estävä  tai indifferentti 
 ominaisuus suhteessaan konkreettisessa vaikuttavuudessa miellettyinä oleviin kes-

kenään vastakohtaisiin abstraktisiin kategorioihin  W  ja  non-W.  Niinpä onkin aja-
teltavissa, että määrätyn edellytyksen konkreettinen vaikutus voidaan määrätä 
(modificiert  werden kann) määrätyiltä näkökannoilta  katsoen, ilman että  sen 

 kautta joudutaan kajoamaan määrätyn rikoksen toteuttavan vaikutuksen abstrak-
tiseen luonteeseen.  

Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 79-91. - 
86  Näissä yhtälöissä  on käytetyillä  kirjaimilla seuraavat merkitykset:  S = 

 edellytysten eli antecedenttiain  summa; a  ja  b  ovat edellytyksiä, joiden kausaalinen 
relevanssi  on arvosteltavana  (Ne  ovat edellytyksiä, joihin antecedentioiden  summan 

 ajatellaan jakautuvan jälkimmäistä eliminointia suoritettaessa.);  F on  pysyvä  edel-
lytysryhmä (edellytyskompleksi),  joka  on  vaikuttamassa muiden edellytysten ohella; 
Kirjaimen  F1  merkitys ilmenee sitä koskevan yhtälön tekstissä olevasta selostuk-
sesta. 
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toistensa myötävaikutuksetta tulokseen  W,  kun sensijaan kolmanteen 
yhtälöön kuuluvissa tapauksissa  a  ja  b  yhdessä pysyvän edellytysryh

-män  F  kera saavat aikaan tuloksen  W.  Ensimmäisessä  ja  toisessa yh-
tälössä  a  ja  b  ovat positiivisesti ratkaisevia, kolmannessa yhtälössii 
sitävastoin  n e g a t  i i  v  i  s e s t  i  ratkaisevia. Tämä eroavaisuus  on  kui-
tenkin  vain relatiivinen,  sillä jos  kolmannessa yhtälössä edellytysryh-
mästä  S  jätetään kokeiltavana realiteettina pois  vain a  ja  jäännöskomp-
leksi  merkitään  F',  niin sadaan  F'  + a = W,  jossa  a: n lis•en  edellytys-
ten jäännöskompleksiin  on  johtanut tulokseen  W. Jos sitävastoin a  eli-
minoidaan, niin saadaan tulokséksi  non-W,  jolloin  a osoittautuukin  vii-
meksimainitun yhtälön käsittämissä tapauksissa ratkaisevaksi edeUy-
tykseksi. 

Viimeksimainittua elirninointia  Thyrén  on  käyttänyt  sen  seikan sel-
vittämiseksi, ovatko edellytykset välttämättömiä yksittäistapauksen  IV  

pysyttämiseksi yleistävän  kategorian  W  sisäpuolella. Tässä tarkaste-
lussaan  hän  on  päätynyt sithen tuloksen, että  w  voi jäädä  kategorian 

 sisäpuolelle,  tai  joutua kategoriaan  non-W,  minkä lisäksi  on  olemassa 
vielä  sekin  mandollisuus, ettei tarkastelu mainittua eliminoimismenet-
telyä käyttäen johda minkäänlaiseen tulokseen  (non liguet  eli ettei ky-
symykseen saada vastausta)  •38  1.  tapauksessa edellytys  ei  ole ratkai-
seva,  2.  tapauksessa  se on  ratkaiseva  ja  3.  tapauksessa sitä  on  pidettävä 
ratkaiseviin kuuluvana edellytyksenä, koska olettamus (presumptio) 
tämän edellytysten ratkaisevan laadun hyväksi olisi käytännön kan-
nalta ainoa mandoUinen.° Tulkinta johtaakin Thyrénin mukaan siihen, 
että  ei-ratkaisevat edellytykset muodostavat poikkeuksen,. ratkaisevat 
säännön.4°  Thyrén  katsoo, ettei samaan ryhmään kuuluvien edellytys-
ten kesken voida tehdä eroa niiden erilaisen kausaalisuusasteen mu-
kaan,  sillä  edellytysten kausàalista merkitystä  ei  tarkastella tapahtu-
man konkreettisen luonteen mukaan, vaan  sen  merkityksen perusteella, 
mikä edellytyksillä  on  tapahtuman pysyttämisessä abstraktisessa katego 

'  Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 79-83. 	- 
'‚  Thyrén,  Abhanclhmgen  I, s. 86: »Es  sind auf diese Frage drei verschiedenen 

Antworten möglich:  1)  dass  ii,'  innerhalb  der  Kategorie  W  geblieben;  2)  dass  w' 
in die  Kategorie  non-W  gefallen wäre;  3)  ein  non  liquet: es  lasse sich auf  die 

 Frage  in  dem beträffenden Falle keine Antwort gében». - Vrt. Honka.salon  Thy-
rénin yhtälöitä  koskevaa oivallista seloflusta hänen monograliassaan »Kausaalisuus-
kysymys Rilcosoikeudessa»,  s. 34-35. 

'  Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 88. 
40  Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 88. 
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riassa  W.  Näinollen kukin ratkaisevista edellytyksistä  on c o n d it  i  o 
 si  n e q u a n o n  (välttämätön 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 käsitteenä.  Ei-ratkaiseviin edellytyksiin sarnanarvoi-
suus  ei  lainkaan ulotu.41  

Tämä itsessään niin mielenkiintoinen teoria sisältää joukon  varsin 
 kohtalokkaita virheitä. Otamme ensinnä tarkastelun kohteeksi edellä-

mainitut Thyrénin teorialle perustuvat yhtälöt.  
Kuten  olemme  jo  tässä edellä selostaneet, johtivat Thyrénin mukaan 

yhtälöissä  F + a  =  W  ja  F ±  b  =  W  niinhyvin a  kuin  b  toistensa myö-
tävaikutuksetta (kummassakin tapauksessa yhdessä konstantin edelly-
tysryhmän F:n  kanssa) tulokseen  W.  Tästä  Thrém  päättelee, että sekä  
a  että  b  ovat kumpikin positiivisesti ratkaisevia edellytyksiä. Nämä 
mainituista yhtälöistä tehdyt johtopäätökset  on  Honkasalo  osoittanut 
ehdottomasti vääriksi. 42  

Kosketellussa  suhteessa Honkasalo lausuu, että  jos  kerran Thyrénin 
mukaan myös dellytys  b  muun edellytysryhmän F:n  kanssa pysyttää  

41  Thyrén,  Abhandlungen  I, s. 146: »Da  wir  von  vornherein  die  objektive Ver-
schiedenheit  des Zusarnmenhngsgrades der Antecedentien  bezüglich einer gege-
benen Wirkung zugestanden. haben,  so  fragt  es  sich inwiefern dieser Unterschied 
strafrech'tlich verwertet werden könne, nämlich inwiefern  es  möglich sei eine 

 Gradation der  verschiedenen Bedingungen  in  Betreff ihrer strafrechtlich relevanten 
Wirksamkeit vorzunehmen. Zunächst ist zu bemerken, dass eine feste Grenze 
innerhalb  der  relevanten Bedingungen (etwa zwischen wirksainsten Bedingungen 
und  den  übrigen) sich nicht auf diesen Unterschied gründen lässt.  Was  dagegen 

 die  logische Denkbarkeit einer  rein kontinuirlihen Gradation  betrifft,  so  hängt 
diese sehr nahe mit  der  logisch möglichen Unterscheidung zwischen entscheidenden 
und michtentscheidenden Bedingungen zusammen.  Es muss  nämlich, auch für das 
strafrechtliche Gebiet,  die  Möglichkeit einer  Gradation  zugegeben werden, wenn 

 von  nichtentscheidenden Bedingungen  die  Rede ist. Wenn  man  hier  die  Möglich-
keit  der Gradation  leugnen wollte,  so  würde  die  Ausscheidung  der  überhaupt 
nièht relevanten Bedingungen unbegreiflich sein: diese Ausscheidung  karin  sich ja 
nur aus  der  geringen Wirksamkeit dieser Bedingungen erklären.  Anders  aber 

 die  entscheidenden Bedingungen.  Der  entscheidende Charakter steht nämlich 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 anzusehen».  

42  Honkasalo, Kausaalisuuskysyrnys, s. 40. 
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konkreettisen seurauksen  w  abstraktisen  kategorian W:n  sisäpuolella, 
niin  ei  a  voi silloin olla ratkaiseva edellytys, koska  se  voidaan korvata 
b:llä, joka ilman a:takin kykenee aikaansaamaan tuloksen  (W).'  

Otamme puolestamme vielä tarkastelun kohteeksi Thyrénin yhtälöt 
F'+aW  ja  F'+bW.  Edellisissä yhtälöissä (F+aW  ja  
F  +  b  = W) a  ja  b  olivat  Thyrénin  mukaan positiivisesti rat-
kaisevia edellytyksiä, kun sitävastoin yhtälössä  F  +  a  +  b  =  W,  
joissa  a  ja  b  yhdessä  F:n  kanssa aikaansaivat tuloksen  W, a  ja  b  olivat 
negatiivisesti ratkaisevia edellytyksiä. Eroavaisuus oli kuitenkin, kuten 

 Thyrén  on  selittänyt, ainoastaan relatiivinen,  sillä  kun sanotusta yhtä-
löstä aikaisemmin selostetulla tavalla muodostettiin yhtälöt  F'  +  a =  W  
ja  F'  +  b  =  W,  jolloin  a:n  tai b :n  lisääminen pysyvään edellytysten 
jäännösryhmään  F'  synnytti tuloksen  W,  niin  a:n  tai  vastaavasti  b :n  eli-
minoiminen johti tulokseen  non-W,  mistä Thyren katsoi ilmenevän, että 
niinhyvin  a  kuin  b :kin  itseasiassa ovat nekin positiivisesti ratkaisevia 
edellytyksiä. Mutta  jos  kerran niinhyvin  a:n  kuin b:nkin eliminoimi-
nen johtaa tulokseen  non-W,  niin  k u rn p  i  k a a n n ii s t ä e  i  o 1 e 

 ratkaiseva edellytys! 

Olemme näin tulleet sithen tulokseen, että  Honkasalon  esittämä 
väite osoittautuu myös näthinkin yhtälöihin oikeaksi. Thyren  ei  näin-
ollen  ole saanut enempää kuin Bindingkään eroitetuksi relevantteja 
edellytyksiä irrelevanteista. 

Vaikka  Thyrenin  pyrkimyksenä oli jakaa antecedenttiat niiden omas-
ta luonteesta johtuvien (immanenttisten) jakokriterioiden mukaan, 
niin etmenmainitut yhtälöt eliminoimismenettelyineen mitä selvimmin 
osoittavat, etteivät jaoitukset perustuneet syy-yhteyden käsitteellisiin 
momentteihin, vaan transcendenttisiin kriteriothin, jollaisia ovat  jo  hänen 
yhtälönsä peruskäsitteinä käytetyt 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 määräytyä enempää edellytysten muodollisen kuin aineel-
lisenkaan merkityksen mukaan, vaan arvostelu perustuu juriidis-teleo- 

43  Kosketellussa  suhteessa lausuu  Honkasalo (m.t.,  s. 40) Thyrén•in  teoriaa vas-
taan:  »Jos kriteriona realiteetin  kuulumiselle ratkaiseviin edellytyksiiri pidetään, 
että  sen  poistaminen antecedentioiden joukosta aikaansaa  non-W, a  ei  mainitussa 
tapauksessa olisikaan ratkaiseva,.  

44  Honkasaio, Kausaalisuuskysymys,  s. 40;  Sipil,  S. 53-54. 
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loogisiin näkökohtiin, minkä osoittaa myös hänen laiminlyönnin  kau
-saalisuusoppinsa,6  joka  on  varsin  lähellä interferenssiteorioita. 

Thyrenin  mukaan laiminlyönnissä seurauksen atheuttavana syynä 
 on laiminlyöjän tandonvaarallisuus.  Perimmältään kausaalisina  mo-

mentteina  ovat  ne  syyt, jotka ovat muodostaneet hänen luonteenlaa-
tunsa antisosiaaliseksi. Tälläisinä Thyren mainitsee muun muassa pe-
rinnöllisen degeneraation  ja  huonon kasvatuksen. Thyren pitää yh-
dentekevänä kausaalisuudelle, tapahtuuko laiminlyöjän sielussa tais-
telu seurausta edistävän antisosiaalisen  elementin  ja  sitä estävän sosiaa-
lisen  elementin  välillä vai  ei.  Seurauksen  syynä  on Thyrenin  mukaan 
joka tapauksessa, tapahtuipa edellytysten välinen taistelu  tai  ei,  anti- 
sosiaalisten elementtien muodostama tandonvaarallisuus, 48  sillä  edelly-
tyksellä, että vastaavassa tapauksessa sosiaalieetillisesti normaali hen-
kilö olisi ryhtynyt toimintaan vahingollisen seurauksen estämiseksi.° 
Joskin  on  myönnettävä, että Thyren, hylkäämällä Bindingin opin edelly- 

Honkasalo, Kausaalisuuskysyinys,  s. 37-38;  Sipilä,  s. 54:  »Ylivoimaisen teh-
tävän edessä  Thyrén  onkin joutunut teoriansa kehittelyssä turvautumaan juriidis-
teleoloogisiin jakokriteereihin, vaikka lähtökohtana oli kausaalisuuden  immanent-
tisen  rajan määrääminen»; Trae  ger,  Der Kausalbegriff, s. 54:  »Aus Ausführungen 
Thyréns folgt - - -, dass  es in  Wahrheit  gar  nicht auf  die  »Richtung einer 
Bedingung» ankommt - - worunter, - -, auch nichts andres als  die  all-
gemeine Tendenz einen gewissen Erfolg herbeizuführen, verstanden werden könnte 
- - -, sondern dass  es  lediglich auf das Beteiligtsein  des  Umstandes  am  Effekte 
ankommt. Ist das aber  der Fall, so  läuft das  von  Thyrén  vorgeschlagene Verfahren 

 in  letzten Linie auf dasselbe hinaus wie hier befolgte, nur mit dem sachlich  us- 
erheblichen Unterschiede, dass wir lediglich  die  befördernde Bedingungen berück-' 
sichtigen, nur sie für Bedingungen erklären, nämlich für Bedingungen Seite  des 

 konkreten Erfolgs».  Ks.  myös  Hartma,nn,  s. 65-6&  ja  69-70; v. Bar,  Gesétz  und 
Schuld  fl, s. 89, viite 50,  missä  hän  arvostelee  ankarasti Thyrénin yritystä algebraa 
käyttäen eroitella toisistaan edellytysryhmät  (Atomgruppen) ja  verrata niitä toi-
siinsa. Matemaattinen selitys voi sanotussa suhteessa, lausuu  v. Bar,  tosin sokaista 

 ne,  jotka eivät ole perillä matematiikan peruslaeista, mutta tosiasiassa matematii-
kan käyttö Thyréninj käyttämään tarkoitukseen  ei  ole lainkaan mandollista,  sillä 

 matemaattinen metoodi edellyttää, että laskennassa käytetyt suureet ovat saman-
laisia keskenään. Tämä samanlaisuus puuttuu kokonaan rikosoikeudellisen seu-
rauksen monella eri tavalla muodostuneilta edellytyksiltä; Thyrénin  teorian  suhteen 
vrt, myös  Brünneck,  s. 5-26. 

Vrt.  ed.  s. 65  ja  Livson, Honkasalo  60-vuotisjulkaisu, s. 79.  
Thyrén, Principerna  II, s. 16:  »Dessa orsaker, närmare eller fjermare, kända 

eller okända, utgöra tillsammantagna det positiva  moment,  som vid - - - under-
låtenhet framkallar skadan».  

48  Thyrén, Principerna  II, s 16. 
'  Thyrén, Principerna  II, s. 14. 	 V 
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tysten  välisestä taistelusta  on  siten välttynyt omassa psyykillisen  kau-
saalisuuden teoriassaan  mainitulta kohtalokkaalta virheeltä, niin  Thy- 
ren  ei  ole puolestaan lainkaan selvittänyt, miten  on  ymmärrettävissä, 
että hänen konstruoimansa psyykillinen syymomentti voisi olla ratkai-
sevana edellytyksenä seurauksen syntymiselle, kun kerran laimirlyön

-nm tapahtumishetkellä ei  voida osoittaa olleen toisaalta seurauksen 
estämiseen suuntautuvaa edellytystä, jonka vaikutuksen  lain-ünlyöjän 

 jo  ennestään oleva fyysillisessä maailmassa seurauksen estämättä jättä-
misenä objektivoitunut tandonvaarallisuus (seurauksen syntymistä edis-
tävä psyykillinen edellytys) olisi neutralisoinut. Thyrenin teoriasta il-
menee lisäksi  se  vastaava virheellisyys, mikä kaatoi  Krug-Glaserin  teo-
rian: Thyrenin  esittämä mielipide johtaa auttamattomaan ristiriitaan  sen 

 ehdottoman rikosoikeudellisen periaatteen kanssa, jonka mukaan rikok-
sen objektiivisen  ja  subjektiivisen puolen tulee olla koeksistentti  (sa-
rnanaikaisesti dova). Dolus  tai culpa a n t e c e d e n s  olisi siten väis-
tämätön niissä tapauksissa (esimerkiksi juuri Thyrenin mainitsemien 
perinnöllisen degeneraation  tai  huonon kasvatuksen ollessa syinä yh-
teiskunnanvastaisen mielialan muodostumiseen), joissa laiminlyöjän 
yhteiskunnanvastainen mieliala, hänen syyksiluettavuutensa tahallisena 

 tai tuottamuksellisena  oli syntynyt  jo  ennen laiminlyöntihetkeä.° 
Thyrenin  laiminlyönnin kausaalisuusteoria  on  siinäkin ristiriitainen, 

että kun siinä syyn  ja seurauksen  suhde  on  pyritty rakentamaan luon-
nontieteelliselle vaikutusyhteydelle, niin  k r it e r  i  o n a o n k u  i  t e n- 
kin  käytetty normatiivisia ineksia! 

Näiden ainesten teoriaan sulattamiseen ovat ilmeisesti vaikuttaneet 
samanaikaisesti mannermaalla  ja  jossain määrin myös Pohjoismaissa 
vallinneet oikeus- eli kvasikausaalisuusteoriat, jotka olivat puhtaasti 
normatiivisia rakenteeltaan,  sillä  niissä oli kausaalisuuden edellytyksenä 
oikeusvelvollisuuden vastaisuus. Näiden teoriain edustajat, joista  man-
riermaalla  olivat tunnetuimmat  v. Bar, Josef Kohler, v.  Rohland,  Sig- 
wart, Gancl,  Windelband ja  Haupt  sekä Pohjoismaissa  Bornemann, 

 Forsman, Goos,  Getz  ja  Francis Hagerup,  luopuivat yleensä » laimin-
lyönnin kausaalisuuden selvittämisessä turvautumasta edelläkäynee- 

50 Ks.  Honka.salo, Kausaalisuuskysymys,  s. 198, viite 24;  Livson, Honkasalo 60-
vuotisjulkaisu, s. 79-80. 

51  Toisin  v. Bar,  joka asetettuaan tutkimuksessaan  »Die  Lehre vom  Causal-
zusammenhanige»,  s. 97 peruskysymyksensä:  »Unter welchen Voraussetzungen macht 
ein  der  Regel  des  Lebens ausscheinend oder  der  Regel nach entsprechendes Ver-
halten dennoch ausnahmsweise für einen durch das Verhalten  der  betreffenden 

 Person  bedingten Erfolg verantwortlich?»,  vastaa tähän kysymykseensä (m.t.,  s. 99): 

7 
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seen  toimintaan  tai  muihin sellaisiin konstruktioneihin, joiden avulla 
laiminlyönnin kausaalisuus oli pyritty selvittämääii luonnontieteellistä 
kausaalisuutta vastaavaksi,  sillä  he  tulivat siihen tulokseen, että siihen-
astisten  tai  muiden samanaikaisten teoriain epäonnistuminen problee-. 

 man  ratkaisemiseksi oli johtunut nimenomaan juuri siitä syystä, että 
 ne  näkivät kausaalisuuden yksinomaan luonnontieteellisenä vaikutus- 

yhteytenä. Pulmasta selviytyäkseen oikeuskausaalisuusteoriain edus-
tajat puolestaan lähtevät siitä ajatuksesta, ettei laiminlyönnin  ja  seu-
rauksen  välillä vallitse mekaanista vaikutusyhteyttä. Tästä huolimatta 
laiminlyöntiä voidaan pitää aiheuttamisen veroisena yhteiskunnallis-
eetiliis-  tai oikeusteleoloogiselta katsantokannalta,  sillä  myös passiivi-
nen suhtautuminen voi olla niiden tarkoitusperien vastainen, johon 
oikeusjärjestys pyrkii. 

Olemme  jo  edellä dogmaattisessa katsauksessa selostaneet mainittu-
jen teoriain pohjoismaisten kannattajien  ja  v. Bann  ja  Kohierin  mieli-
piteet.52  Mainittujen teoriain pohjoismaiset edustajat katsovat laimin-
lyönnin kausaaliseksi, kun laiminlyöjällä oli erityinen oikeudellinen 
velvollisuus estää vahingollisen seurauksen syntyminen.  v. Bar  ja  
Kohl  er  eivät sitävastoin pidä laiminlyöntiä kausaalisena tämän käsitteen 
varsinaisessa merkityksessä, vaan kvasikausaalisena, mikä  on  ainoastaan 
rikosoikeudellisessa mielessä rinnastettavissa käsityskannan mukaan 
kausaalisuuteen. Niinpä  v. Bar  lausuu kosketellussa suhteessa, että lai-
minlyönti ainoastaan näyttää kausaaliselta, koska  se on  tapahtuvaksi 
mielletyn toiminnan vastaista suhtautumista.53  Pelkkä laiminlyönnin 
olettaminen kausaaliseksi riippuu näet  v. Bann  mukaan moraalisista  ja 

 oikeudellisista käsityksistä  ja  vielä enemmän kausaalisuuskäsitteen laa-
jentamisesta oikeusjärjestyksen ylläpitämiseksi. 4  

Viimeksimainittu ajatus  on  mielestämme pelkkä fiktio. 55  Muuten 
ovat niinhyvin  v. Bar  kuin teoriain muutkin edustajat tehneet  sen  koh-
talokkaan virheen, että  he  ovat asettaneet kausaalisuuden riippuvaksi  

»Es  bedarf - - - besonderer ijmstände, damit eine sog. Unterlassung als Ur-
sache eines eingetretenen schädlichen Erfolges betrachtet werden könne. Diese 
Gründe kann ich  nun  nur finden:  in  einer vorausgegangenen positiven  Thiitigkeit, 

 welche als eine  den  Regel  des  Lebens entsprechende nur angesehen werden kann, 
wenn  der  Handelnde eine andere  positive  Thät-igkeit  darauf folgen lässt.»  

52  EKs.  ed.  s. .31  ja  s. 61-63. 
53 v. Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 260. 
»  v. Bar,  Gesetz und Schuld  II, s. 268-269. 
55 Schwarz, s. 66;  Rohland,  Die  strafbare Unterlassung,  s. 41-44;  Aldosser,  

s. 35-39. 

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


Oikeuskaus. teoriain virheellisyydet 	 99 

oikeudenvastaisuuse1ernentejstä.  Kun  Kohl  er  pitää siten laiminlyönnin 
kausaalisuuden  tai  oikeammin kvasikausaalisuuden edellytyksenä  oj-
keudenvastaisuutta,  mikä tosiasiassa onkin rangaistavuuden eikä suin-
kaan kausaalisuuden edellytyksenä, niin  on laajemmitta selityksittä  sel-
vää, että hänen, niinkuin muidenkin samalla kannalla olevien laimin-
lyönnin kausaalisuuskäsitys  on  kestämätön. 

Myös  v.  Rohland  näyttää pitävän laiminlyöntiä pelkästään kvasikau-
saalisena lausuessaan, että ainoastaan teko voi välittömästi atheuttaa 
seurauksen, laiminlyönti sitävastoin välillisesti. Laiminlyönnin  kau-
saalisuuden  edellytyksenä  on  mielipiteen mukaan velvollisuus  ja mah-
dollisüus  estää kriniinalisoitu seuraus. 59  v. Rohlandin  oppia vastaan 
voidaan tehdä. samat huomautukset kuin edellä Kohierin teoriaa vas-
taan. Teoria  on  jo  siinäkin kestämätön, että  sen perusrakennelma  on 

 täysin virheellinen,  sillä  v. Rohiand on  ottanut lähtökohdakseen lai-
minlyönnin käsitteen, sensijaan että tarkastelun kohteeksi olisi  tullut 

 ottaa itse laiminlyönti-ilmiö, passiivinen tapahtumainkulku. Virheelli-
nen lähtökohta näet johtaa tarkastelüssa joko negatiivisiin tuloksiin  tai 

 pelkkiin fiktioihin kausaalisuuskysymyksessä,  sillä  kun kerran  v.  Roh-
land  pitää lairninlyönnin kausaalisuutta  vain miellettynä, asettuen  siten 
kysymyksen tarkastelussa  jo  alunperin tavallaan kielteiselle kannalle, 
niin siitä päädytään joko kielteiseen tulokseen  tai  sitten ratkaisu joudu-
taan hakemaan keinotekoisista ajatusrakennelmista. 60  

v. Rohiandin  oppi perustui filosoofi Windelbandin  esittämiin ajatuk-
siin. Kysymys vastuusta,  Windelband  lausuu,  ei  perustu ainoastaan  

56  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 203-204;  Sipilä,  s. 145; v. Bar,  Gesetz 
und Schuld  II, a. 257,  missä  hän  mainitsee, ettei lainkaan ilmene, mitä  on ynimär-
rettävä Kohlerin mainlitsemalla  sosiaalisen aseman spesiaalisuudella. Kun Kohier 

 on  verrannut laiminlyöntiä rattaan poistamiseen yhteiskunnan koneistosta, niin 
tähän  on v. Bar  huomauttanut, että »- - -  Unterlassen ist nicht gleich dem posi-
tiven Herausnehmen eines sozialen Rades».  v. Bar  katsoo Kohlerin  teorian  perus-
tuvan pe]kästäiin väilttömään tunteeseen,  sillä,  sanoo  v. Bar, Kohier  oikeastaan 
olettaa mäytetyksi  sen,  mikä olisikin ollut vielä todiste'ttava.  

57  Honka.salo, Kausaalisuuskysymys, s. 203-204;  Sipiüi,  a. 145;  Sckwarz,  s. 68.  
Rohland,  Die Kausallehre,  s. 55,  käyttää laiminlyönnin kausaalisuudesta 

nimitystä  »indirekte Kausalität». 
Vrt.  Rohland,  Die straThare  Unterlassung,  s. 121-122,  mistä  on  siteerattu  ed. 

 s. 33, viite 47. Ks.  myös  Rohlandin  kirjoitusta  »Kausalzusammenhang, Handeln 
und Uxterlassen», VDAT  Bd.  I, a. 363-367. 

60 Paul Merkel, s. 10  ja  s. 56,  missä  hän  vaatii, että oikeudenvastaisuim-  ja 
kausaalisuuskysymykset  on  pidettävä tarkoin erillään toisistaan;  Schwarz, s. 70; 
Guthmann,  s. 14-15. 
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kausaalisuustarkasteluun,  vaan ensisijassa ihmisessä vaikuttaviin logii-
kan, moraalin  ja  estetiikan sääntöihin, jotka ilmaisevat hänelle, millaisen 
asiaintilan tulisi olla, jotta  se  saisi hänen hyväksymisensä  tai  vastaisi 
hänen käsitystään oikeasta.  Ne  eivät ole tosiasioita selittäviä, vaan 
ideaalisia normeja, joiden nojalla ihminen langettaa arvostelunsa tapah-
tumista  ja ilmiöistä.61  Noiden sääntöjen mukaan arvostelerrune myös 
kaikkea suhtautumista  ja  vastuuta  siitä.62  Itseasiassa arvostelumme kä-
sittää kysymyksen siitä, onko määrätty suhtautuminen normirt mukai-
nen  tai  sen vastainen. 63  Myös  Windelband  sotkee siten toisiinsa kausaa-
lisuuden  ja oikeudenvastaisuuden  käsitteet.  Varsin  sattuvasti lausuu- 
kin  hänen esityksestään  Schwarz,  että »  Windelband screibt - - als 
Philosoph und zwar zu sehr als Philosoph und zu wenig als  Jurist. Die 

 Fragen nach  der Verantwörtlichkeit  und  die  nach  der  Kausalität gehen 
deshalb bei ihm  in  einander über».64  

Juriidiselle  tutkimukselle oli vielä kaukaisempi  se  lähtökohta, jonka 
Windelbandin aikalainen, filosoofi  Sie  gwart  otti laiminlyönnin kausaa-
lisuuskysymystä selvitellessään. Inhimillinen teko  (Handlung),  sanoo 
Siegwart, muodostaa erikoisaseman syiden joukossa,  sillä  se  ei  vaikuta 
sokeasti, vaan ihmistandon sanelemana määrä-tietoisesti, koska ihminen 
toimii tarkoituksiensa mukaisesti. Ihminen  ei  näet suinkaan ole tando-
ton  kivi  tai pölkky,  joten  hän  tahtonsa mukaisesti vaikuttaa vallassaan 
oleviin ilmiöihin ulkonaisessa maailmassa. Niinhyvin toiminta kuin 
toirninnattomuuskin ovat yhtäläisesti suhtautumisena ihmistandosta 
riippuvaisia, joten seurauksen estärnättä jättäminen  on  yhtä hyvin  kau-
saalinen  kuin seurauksen atheuttaminen.  On  näet pidettävä mielessä, 
lausuu Siegwart, että kokonaissyytä eivät muodosta ainoastan vaikut-
tamassa olevat, vaan myös latentit voimat, joten kun ihminen sallii tah-
tonsa mukaisesti vaikuttamassa olevien voimien kehittyä seuraukseksi, 
niin  hän  siten samalla asettaa edellytysten kokonaiskompleksin synty-
neen seurauksen syyksi. 6  Mutta kuinka laiminlyönti voi tällöin atheut-
taa seurauksen, kun sitä edustavat voimat syyksi asetetussa edellytys-
ten kokonaiskompleksissa eivät mitenkään vaikuta? 

Tähän kysymykseen  ei  teoria anna minkäänlaista vastausta. 66  Kun  

61  Wiv4elband,  s. 286. 
62  Windelband,s.  313. 
63  Win4:Zelband,  s. 313-314. 
61  Schivarz,  s. 62. 	- 
° Siegwart,  s. 115  ja  190-192. 
66  Redsiob,  s. 12-13.  
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Siegwart  puhuu tietoisesta  ja tandotusta (bewusster und gewollter) 
 laiminlyönnistä, niin siitä seuraa käsittääksemme, ettei laiminlyönti  teo-

rian  mukaan lainkaan voisi olla tuottamuksellinen! 67  Teoria  on  myös 
siinä kestämätön, että  se  sekoittaa, kuten oikeuskausaalisuusteoriat 
yleensäkin, toisiinsa velvollisuuden vastaisuuden  ja kausaalisuuden  kä-
sitteet. Kun näet teoria kerran katsoo niinhyvin suhtautumisen kuin 
seurauksenkin määräytyvän ihmisen teleoloogisten pyrkimysten mukai-
sesti, niin tästä voidaan johdonmukaisesti päätyä siihen tulokseen, että 
laiminlyönnin kausaalisuus edellyttää  teorian  mukaan velvollisuuden 
vastaista suhtautumista. 68  

Siegwartin  oppiin nojautuen  Haupt  lausuu, että niinhyvin toiminta 
kuin toiminnattomuuskin johtuvat yhtäläisesti ihmisen tandon vaiku-
tuksesta. Ihmisen tahto vaikuttaa hänen pyrkimystensä mukaisesti jo-
ko toimintaa synnyttävästi  tai  sitä estävästi. Molemmissa tapauksissa 
tahto  on kausaalinen.°  Ottaen siten lähtökohdakseen Siegwartin aja-
tuksen ihmisestä tarkoitusperäisesti toimivana,  Haupt  kehittää teo-
riaansa konstruoiden  sen  Schopenhauerin kausaalisuuskäsitteelle. Scho-
penhauerin  mukaan kausaalisuus ilmenee luonnossa kolmessa erilaisessa 
muodossa:  1.  syynä ahtaimmassa merkityksessään,  2. kiihoituksena  ja 

 3. vaikuttimena  (Motiv).  Syy ahtainimassa mielessä synnyttää muu-
tokset epäorgaanisessa maailmassa. Kiihoitus taas vallitsee orgaanista 
elämää sellaisenaan, t.s. kasveja  ja vegetatiivista  elämää. Kolmannes-
sa muodossaan eli motiivina kausaalisuus taas ohjaa varsinaista ani-
maalista elämää, t.s. elimellisten olioiden tajuisesti tapahtunutta ulko-
naista toimintaa  (Aktionen).  Tätä kausaalisuuskäsitettä hyväksikäyt-
täen  Haupt  katsoo, että laiminlyönti  on kausaalinen Schopenhauerin 
kausaalisuuskäsjtteen edellämainitussa  kolmannessa muodossa,  sillä 

 kaikissa niissä tapauksissa, joissa ihminen jättää ryhtymättä toimintaan, 
vaikka hänen huomiomansa kausaalisen tapahtumainkulun tulisi moti - 

67  Redsiob, s. 12-13; Haupt,  ZStrW 1882, s. 541: »Die  nach Sigwart auf Ruhe  der 
 Glieder gerichtete Willensaktion kann natürlich nur als »absichtliche» gedacht Wer-

den». Tuottamuksellinen laiminlyönti ei  siten olisi mandollinen,  jos asetuttaisiin 
tiimän Siegwartin  ajatuksen kannalle.  

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 pitää 

laiminlyöntiä kausaalisena, kun tapahtumainkuiku  on  ollut laixninlyöjän määrättä-
vissä. ihmisen tahto oli siis kausaalisuhteessa seuraukseen. Tahto  on kausaalinen 
Gandin  mukaan, kun  se i]menee  joko teossa  tai laimirlyönnissä »soit que le  cours 
ordinaire  des choses soit détourné, soit qu'il soit confermä  dans uné  intention  cri-
minelle».  

09 Haupt,  ZStrW 1882, s. 533. 
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voida hänet toimintaan seurauksen estämiseksi, hänen passiivinen suh-
tautumisensa muodostaa syyn seuraukselle, mikäli hänellä olisi ollut 
mandollisuus toiminnallaan estää seurauksen syntyminen. 70  Haupt  esit-
tää konstruoimansa  teorian  selittämiseksi  ja todistamiseksi  seuraavan 
esimerkin:  

Jos  joku sytyttää sikaarinsa,  min se  seikka, ettei ole tuulta, joka 
olisi sammuttanut tulitikun,  ei  voi olla syynä sikaarin palamiseen, mutta 

 jos sitävastoin  joku-näkee kynän .kierivän pöydän reunaa kohden, eikä 
pysäytä sitä putoamasta lattialle, niin hänen toiminnattomuutensa  on 
kausaalinen  kynän putoainiselle,  sillä  »Das brennende Streichhölzchen 
kann nicht  den Wind  erregen, damit dieser  es  verlösche; aber  der  rol-
lende Bleistift kann durch das  Medium des  Intellekts meinen Willen 
motivieren, seinen  Fall abzuwenden». 71  

Tämä esimerkki, joka sinänsä hyvin selvittää itse  teorian ajatusra-
kennelman,  osoittaa samalla  sen  kohtalokkaan virheen, joka tekee  sen 

 kestämättömäksi.  Haupt  jättää näet kokonaan vastaamatta problee-
mamme peruskysymykseen: kuinka ihminen laiminlyönnillään voi ai-
heuttaa määrätyn seurauksen eli kuinka laiminlyönti  voi olla  kausaali-
nen seurauksen suhteen? Hänen tutkimuksensa  tulos osoittaakin  hänen 
käsitelleen tosiasiassa 'sensijaan kysymystä siitä, kuinka ihmisen tah-
dontoimintaan voi vaikuttaa ulkOnainen mekaaninen  tai fyysillinen  ta-
pahtumainkulku.  Itsessään-  min  mielenkiintoinen ajatusoperatio  on  joh-
tanut liikuttavan onnettomaan tulokseen lähinnä siitä syystä, että tutki-
muksen esineeksi  on -otettu luonnon suhde ihmiseen, eikä 
ihmisen suhde luontoon, tapahtumainkulku ihmis-
tä määräävänä, eikä ihminen tapahtumainkulkua 
määräävänä! 

Oikeuskausanlisuusteoriain  yhteisenä perusvirheenä oli oikeusvel-
vollisuuden vastaisuuden asettarninen kausaalisuuden edellytykseksi  ja 

 siitä johtunut oikeudenvastaisuus-  ja kausaalisuuskäsitteiden  osittainen 
samaistaminen. Oikeudenvastaisuudesta tuli kausaalisuuden edellytys, 
vaikka tosiasiassa kausaalisuu  on  -yhtenä oikeudenvastaisuuden useam- 

-  mista  eri edellytyksistä. 

°  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 dürfen, sind wir berechtigt, im 
gedachten Falle das Nichttun als Ursache  der  eintretenden Naturbegebenheit zu 
bezeichnen».  

71 Haupt,  ZStrW  1882, s. 539-540. - 	 - 	 - 
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Laiminlyönnin kausaalisuusteoriain ajauduttua toinen toisensa jäl-
keen karille, paasi valtaan suuntaus, joka kokonaan kusti lairnmlyonnm 
kausaalisuuden. Kaikkien sithenastisten yritysten epäonnistumisen se-
littää laiminlyönti kausaaliseksi, katsottiin vahvistaneen sitä ennestään 
tunnettua luonnontieteellistä tosiasiaa, että syynä seurausilmiöön voi olla 
ainoastaan positiivinen realiteetti. Kausaaliyhteyttä  ei  'käynyt korvaa-
minen sjthenastisjlla eikä muunkaanlaisilla keinotekoisilla konstruktio-
neilla.  Koko  siihenastista teoretisointia  laiminlyönnin kausaalisuuden 
osoittamiseksi pidettiin täysin hedelmättömänä. 2  

Liminlyönnin kausaalisuuden kiistävä  oppi lähti siitä ajatuksesta, 
että joskaan laiminlyönti irreaalisena ilmiönä  ei  voinut olla kausaalisuh-
teessa seuraukseen, niin elämän vaatimuksen mukaisesti oikeusjärjestys 
kuitenkin määrättyjen edellytysten vallitessa rinnasti negatiivisen suh-
tautumisen positiiviseen. Seurauksen estämättä jättäminen perusti 

 teorian  mukaan vastuun, kun laiminlyöjällä oli erityinen olkeudellinen 
velvollisuus toimia seurauksen estämiseksi. Rangaistavuuden edelly-
tyksenä oli siten oikeusvelvollisuuden vastaisuus. Ainoastaan positiivi-
sen teon rangaistavuuden edellytyksiin kuului  teorian  mukaan aiheut-
tamismomentti. Nämä ajatukset olivat ydinoppeina niinhyvin edellä-
mainitsemillamme  von  ListiUä  ja  Traegerillä,  kuin muillakin  teorian 

 kannattajilla, joita olivat muun muassa  Radbruch,  Höpfner,75  Kriegs- 

72  Vrt.  .v. Liszt,  Lehrbuch  1919, s. 128. 
Ks,  ed.  s. 35-38.  
Radbruch, Handlungsbegriff,  s. 132-142. S. 138  hän  lausuu, ettei laiminlyön- 

tun  kuulu enempää ruumiillista liikettä kuin seuraustakaan, puhumattakaan  'kau- 
saalisuhteesta.  Ks.  myös hänen kirjoitustaan »Uber  den  Schuldbegriff», ZStrW  1904, 
s. 346:  »- - - die  Unterlassung einer äusseren Handlung, einer dem Täter mög- 
lichen Körperbe'w'egung, als kausal für  den  Erfolg nur dann angesehen wird, wenn 

 man  sie erwarten konnte, erwartet werden 'konnte nur, wenn sie vom Rechte ge- 
boten  war .- - -. Ks,  myös  Kelsen,  s. 118;  Rittler,  s. 78;  Guthmann,  s. 22-23. 

Hop  fner (ZStrW 1915, s. 106)  pitää tosin lairninlyöntiä, mikäli  se on  vastuu- 
seen nähden rinnastettavissa positiiviseen tekoon, kausaaiisena, mutta 'kuitenkin 
mielletyssä merkityksessä. Muuten kuuluu Höpfner siihen ryhmään tutkijoita 
(Riimelin,  v. Zahn,  Behag ja  Andenaes),  jotka pitävät epävarsinaisen laiminlyönti- 
rikoksen kausaalisuusoppia pelkkänä tulkintakysymyksenä. Niinpä Höpfner kat- 
soo, että kun laki 'kieltää määrätyn suhtautumisen (määrätyn seurauksen aiheutta- 
misen), niin laiminlyönnin ollessa kysymyksessä  on  tutkittava, onko  se kausaalinen 
lain  merkityksessä. Kausaalisena sitä  on  taas pidettävä Höpfnerin mielestä,  jos 
seurauksen  estämättä jättäminen osoittautuu oikeudellisesti samanarvoiseksi posi- 
tiivisen teon aiheuttamisen kanssa. Laiminlyöntiä  on  pidettävä samanarvoisena 
positiiviseni  ‚ teon kanssa, kun laiminlyönti  on oikeudenvastainen  eli toisin sanoen, 
kun laiminlyöjällä  on oi'keudellinen  velvollisuus toimia, minkä lisäksi seurau'ksen 
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mann, Hafter77  ja  Allfeld.78  Kun  Wilhelm Schwarz  niminen tutkija 
 on  kirjassaan  »Die  Kausalität bei  den  sogenannten Begehungsdelik- 

ten  durch Unterlassung»  jo  sangen  seikkaperäisesti luetellut  ne  monet 

syntymisvaaran  tulee olla olennaisesti sama kuin vastaavasti positiivisen teon ollessa 
kysymyksessä. Höpfner toteaa itsekin oppinsa toivottomuuden,.  sillä,  kuten  hän 

 lausuu, niissä monissa tapauksissa, joissa laiminlyönti  ei.  osoittautuisi samanarvoi-
seksi positiivisen teon kanssa, seurauksen estämättä jättäruh estä edelhämainitun 
tarkastelun perusteella täytyisi jättää rarikaisematta, vaikka suhtautumisen  ran-
gaistavuus  olisi aivan ilmeinen.  Ks.  tästä lähemmin  Höpfner, m.k.,  103-131. 

°  Ks.  Hernw.nn Kriegsina,nnin kirjallisuusarvostelua (ZStrW 1910, s. 444) Horst 
Kolimannin  tutkimuksesta  »Die  Stellung  des  Handlungsbegriffes im Strafrechtssys-
tem»,  jota  selostaessaan Kriegsniann lausuu:  »Wir stimmen dem Verf.  in der  Leug-
nung  der  Kausalität  der  Unterlassung durchaus zu; - - 

Hafter, Allg.  Teil,  s. 76. Halter  katsoo, ettei laiminlyönti voi olla kausaali
-flea  luonnontieteellisessä merkityksessä,  sillä  ainoastaan positiivisesti vaikuttavat 

edellytykset voivat aikaansaada seurauksen. Positiivisilla edellytyksillä Hafter tar-
koittaa inhimillistä positiivista tekoa. Seurauksen estämättä jättämistä  ei  voida 
mekaanisessa merkityksessä pitää seurauksen aiheuttamisena. Tästä  hän  päätyy 
siihen tulokseen, että  Beim  Unterlassungsdelikt fehlt  der  äussere Kausalzusam-
menhang zwischen menschlichem Verhalten und Erfolg». Juriidisessa  mielessä voi-
daan laiminlyönti kuitenkin mieltää kausaaliseksi, kun vahingollinen seuraus  ei  olisi 
syntynyt ilman oikeusvelvollisuuden vastaista suhtautumista. Tällöin  om  adekvaat-
tista  arvostelua käyttäen todettava, olisiko laiminlyöty toiminta voinut yleisen 
kokemussäännön mukaan estää vahingollisen seurauksen syntymisen. Tätä  juni

-dista kausaalisuuskäsitystä  Halter  pitää oikeana, koska  se  vastaa hänen käsityk-
sensä mukaan jokapäiväisen elämän katsomusta  ja  tavallista kielenkäyttöä.  

Auf  eld  (s. 115-116)  katsoo, että laiminlyöntiä voidaan pitää seurauksen 
syynä elämän yleisen käsitystavan mukaan, kun laiminlyöty toiminta olisi voinut 
estää vahingollisem seuiauksen syntymisen, minkä torjumiseen laiminlyöjällä oli 
oikeudellinen velvollisuus. »Syynä»  on  siis oikeiisvelvollisuuden vastainen käyt-
täytyrninen. Sama ajatus esiintyy myös  Köhlerillä  (s. 215),  joka kosketellussa 
suhteessa lausuu, että laiininlyöntiä  on  ilmiönä tarkasteltava intresentin näkökan-
nalta, joka odottaa määrättyä toimintaa laiminlyöjältä. Tällöin toiminnan dotut-
teisuns  on oikeustandon  mukainen,  jos  on  olemassa oikeudellinen velvollisuus toi-
mintaan. Mainitulla edellytyksellä voidaan  Köhlerin  mielestä puhua laiminlyönnin 
kausaalisuudesta: Mutta laiminlyönti  ei  ole  Köhlerin  mukaan aina edes mielletys-
säkään merkityksessä kausaalinen. Niinpä  Köhler  katsoo  (s.  217),  ettei laimin-
lyöjää(?) voida pitää seurauksen syynä  (Der  Täter wird nicht zur Ursache),  kun 
muut toiminnallaan estävät seurauksén syntymisen  ja  he  ovat tavalla  tai  toisella 
velvollisia jatkamaan torjumistoimintaansa, kunnes siihen jatkamaan oikeudellisesti 
velvoitettu astuu heidän sijaansa. - Tämä itsessään sekava ajatus osoittaa nähdäk-
semme, ettei kysymyksessä lainkaan ole kausaalisuus-- vaan oikeusvelvollisuuden 
vastaisuuden tarkastelu. Niinhyvin  Köhler  kuin Allfeldkin voidaan mielestämme 
lukea yhtithyvin oikeuskausaalisuusteorian -küin laimirilyönnin kausaalisuuden kiis-
tävän' opinkannattajiin. 
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kymmenet tutkijat, jotka ovat asettunéet läimin1önnin kilstävän teoriar 
kannalle, niin tyydymme tässä ainoastaan sanotussa suhteessa viittaa-
maan mainittuun tutkiniukseen.7° Pohjoismaissa ovat laiminiyönnin 
kausaalisuuden kiistäneet, kuten  jo  dogmaattisessa katsauksessamme 
olemme maininnéet, Serlachius—Särkilahti, Estlander, Tulenheimo  ja 
Ekström 8°  sekä Luncistecit  ja  Hagerub Bull.81  Kun mainituista Lünd-
stedt hylkäsi niinhyvin erityisen olkeudellisen velvollisuuden kuin oikeu-
denvastaisuudenkin käsitteet, niin  ei  seuraava  teorian yleisarvostelum

-me ymmärrettävästikään  koske hänen siltä osin esittämiään mielipiteitä. 
joihin käymmekin käsiksi vasta laiminlyönnin - oikeudenvastaisuutta 
koskevassa luvussamme.82 

Laiminlyönnin kausaalisuuden kiistävä teoria  on  jo  siinä täysin 
kestämätön, että  se  sotii sitä rikosoikeudessa ydinperiaatteena pidettyä 
oppia vastaan, jonka mukaan rikosoilceudellinen vastuu seurauksesta 
edellyttää kausaalisuhteen olemassaoloa suhtautuniisen  ja  teon välillä. 
Teoriaa- vastaan voidaan esittää muitakin  varsin painaviá  muistutuksia. 

 Jos  näet asetuttaisin sille  teorian omaksumalle  kannalle, että laimin-
lyönnin rangaistavuus riippuisi yksistään oikeusvelvollisuuden vastai-
sesta suhtautumisesta, niin kävisi sulaksi mandottomuudeksi selittää 

 millä  .perusteella silloin laiminlyöjää voitaisiin rangaista seurauksesta, 
 sillä jos  kerran oikeudenloukkaus käsittäisi erityisen. velvollisuuden 

rikkomisen, niin kaiketi niinollen voitaisiin. rangaista pelkästään veli 
vollisuuden vastaisesta käyttäytymisestä seuraukseen katsomatta.  Mut-• 

 ta  tällöin päädyttäisiin siihen luonnottomaan tüiokseen, että  v a r s  i  n a  i-
nen ja epävarsinainenlaiminlyöntirikos  olisivat 
täysin identtisiä rangaistusvastuuseen -nähden! 
Toisaalta  on  myös huomattava, että  jos  laiminlyönnin kausaalisuus kiis-
tetään, niin myös oikeusvelvollisuuden vastaisuus menettää silloin  vas-
tuullistavan ominaisuutensa,  sillä  kun rikosoikeus  ei  arvostele inhimil-
listä suhtautumista subjektiivisten näkökohtien, vaan  sen  sosiaalisiin 
intresseihin suuntautuvan vaikutuksen mukaan, niin laiminlyönti  ei 

 voisi olla koskaan oikeudenvastainen seurausta silmällä pitäen, koska 
yhteys laiminlyönnin  ja seurauksen  väliltä puuttuisi. Lairninlyöjältä tu-
lisi puuttumaan -myös syyksiluettavuus,  sillä  kun syyksiluettavuus edel-
lyttää tietoisuutta suhtautumisen merkityksestä seurauksen syntymi - 

Ks. Schwarz, s. 89-92  ja  94-97. 
80 Ks.  ed: .  76--77. 
1 Ks.  ed.  S. 71. 
82 Ks. s. 152-154. 
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seile,  niin tällaista tietoisuutta  ei ymmärrettävästikään  voisi olla lai-
mmlyojalla,  jos  kerran  teorian  mukaan landetaan suta ajatuksesta, ettei 
passiivinen suhtautuminen: voi aiheuttaa seurausta. 83  

Oikeusvelvollisuuden  vastaisuus  on  tietysti laiminlyönnin rangais-
tavuuden edellytys, mutta  se  ei  suinkaan, kuten näin olemme todenneet, 
voi käydä atheuttamisesta. Oikeusvelvollisuudesta voimme ainoastaan 
päätellä, mitä kulloinkin  on  tehtävä, mihin toimenpiteisiin  on  ryhdyt-
tävä, mikä itsessään muodostaa - arvostamistode]man. Sitävastoin oi-
keusvelvollisuuden  tai  paremminkin oikeusvelvollisuuden •vastaisuu-
den -arvostaminen -  ei  voi antaa minkäänlaista vastausta kysymykseen 
syystä,  sillä  arvostaa voimme ainoastaan sellaista, mikä itsessään -muo-
dostaa arvon. Syy sitävastoin  on  puhtaasti loogillisen tarkastelun  ob-
jekti,  joten siihen  ei  päästä oikeudellisen tarkastelun tietä. 

Laiminlyönnin kiistävän  teorian  virheelliset päätelmät eivät tule 
korjatuiksi myöskään  Traegerin konstruoimalla -relevanssiopilla,. -jonka 
mukaan laiminlyönti  on relevantti,  kun laiminlyöj  alle  mandollisena ol-
lut toiminta olisi voinut estää vahingollisen seurauksen syntymisen. Kun 

 Traeger  samassa yhteydessä katsoo juuri tämän n.s. .odotetun toiminnan 
olevan kausaalisen, 84  niin siitä voitaisiin  tulla  siihen lopputulokseen, että 
laiminlyönnin releyanssilla -olisi ymmärrettävä odotetun toiminnan  kau-
saalisuutta.  Mutta kun  Traeger  toisaalta nimenomaan erikoisesti ko-
rostaa, ettei laiminlyönnin relevanssilla ole ymmärrettävä - myöskään 
odotetun toiminnan kausaalisuutta, vaaii ainoastaan  sen miellettyä kau-
saalisuutta,85  ni-in  johtaa hänen oppinsa auttamattomasti samaan virheel-
liseen tulokseen kuin laiminlyönnin kausaalisuuden kiistävä teoria 
yleensä,  sillä rangaistusvastuu seurauksesta  jää  silloin myös Traegerin 
mukaan riippumaan yksin oikeusvelvollisuuden vastaisuudesta. Vaikka 

-  83  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, -s; 203-204;  Livson, Honkasalo 60-vuotis-
julkaisu,  s. 82---83; Schwarz, s. 99—lOi; Liepraann,  a. 61. Liepmann  näyttää aset-
tuneen kannattamaan loogillista kausaalisuuskasitysta mika hanella kuiten-
kiri ilmenee vahvasti normatiivisesti väritettynä:  »Bedingungen im Sinne  des 
Stmfrechts  sind nur  die  durch zurechnungsfähige Menschen gesetzten, - - 
Vrt.  myös Liepmannin laüsumaa ajatusta  s. 77-78,  minkä mukaan kausaalisuus 
ilmenee laiminlyönnissä siri  eine Beziehung gesetzmässig-Iogischer Abhängigkeit».  

84 Traeger,  Das Problém,  s. --21; Der Kausalbegriff, s. 71-72. 
85 Traeger, Der Kausalbegriff, s. 72, viite 1;  Das  Problem, s. 21:  »Nur  in  einem 

übertragenen  Sinn  lässt sich - - -  von der  Kausalität  der  Unterlassung sprechen. 
 Um  jedoch  die  vielen mit solcher umgenauer Ausdrücksweise verknüpften Irr-

tiimer zu vermeiden, ist  es  zweckmässiger - - - statt  von der  Kausalität  der 
 Unterlassung  von der  Relevanz  der  Unterlassung - - - zu - reden.» 
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hän pyrlciikin erontekoon  myös ,laimii1yönnin relevanssin  ja oikeusvel-
vollisuuden  vastaisuuden väliulä, 86  niin päätyy  här  kuitenkin siihen lop-
putulokseen, että  »Die Rechtspflichtwidrigkeit der  Unterlassung bewirkt 
ihre Gleichstellung mit  der  positiven,:  den  schädlichen Erfolg. verussac-
henden Handlung» .  •Tästä. voimme havaita, ettei (Traegerin) laimin-
lyönnin relevanssi-  ja  (v. Lisztin) analogiaopin  välillä lopultakaan ole 
kuin .terminolooginen eroavaisuus. 88  -  

Varsin  lähellä laiminlyönnin. kiistävää teoriaa  on se  ryhmä tutki-. 
joita, joka. tosin  ei  suorastaan ole kiistänyt laiminlyönnin kausaalisuutta, 
mutta  on  pyrkinyt johtamaan  sen kausaalisuuden  voimassa olevan  lain 

 sanonnasta yleisiä tulkintatapoja siinä hyväksikäyttäen.  Se  ei  näe  kau-
saalisuutta,  kuten edellytysteoriat, puhtaasti deskriptiivisenä käsittee-
nä, vaan sisällyttää tuohon kansanomaiseen syykäsitteeseensä huomat-
tavan joukon normatiivisia. elementtejä. Siten tämän oppisuunnan voi-
daan katsoa pitävän laiminlyöntiä kausaalisena ainoastaan -mielletyssä 
merkityksessä. Tähän ryhmään kuuluvat muun muassa  Rümelin, 9  
-v. Zahn,  Hopf  ner 91  ja  Beling  sekä  Andences.  Koska olemme  jo - 

 edellä selostaneet neljän ensinnäniainitun esittämät näkökohdat pääpiir-
teissään, niin raj,oitumme seuraavassa selostamaan  Ander.rsin  mieli-
piteen. 
• A.ndences  katsoo, että  on  tutkittava, mitä laki tarkoittaa aiheuttami-
sella. Oikeustieteen tulee itse muodostaa tarvitsemansa käsitteet puh-
taasti juriidisten näkökohtien  ja metoodien  mukaan. Siinä  ei  oikeus-
tiede voi saada apua enempää filosofialta kuin luonnontieteiltäkään. 4  
Lainkäyttäjän tehtävänä  on  selvittää, »hva  lo v e n  har  ment med  for-
årsakelse.  Det  er  1 o v e n s forårsakelsesbegrep en må  bringe  på  det 
rene; ikke logikens, filosofins eller naturvitenskapens». Lulnkäyttäjä 
éi  kuitenkaan saa antaa haluamaansa sisältöä laille, vaan hänen tulee 
mielipiteen mukaan käyttää yleisesti tunnustettuja tulkintasääntöjä  ja  

86 Traeger, Der Kausalbegriff,  s. 73;  Das  Problem, s. 26-27. 
81 Traeger,  Das  Problem, s. 65. 
88  Töhön  lopputulokseen  on  päätynyt myös Sipilä,-arvostellessaan  v. Lisztin  ja 

Traegerin  oppeja. Vrt.  Sipilä,  s. 148-151. Ks.  myös  Schwarz, s. 93. 
89 Ks.  ed.  s. 43. 	- 
9° Ks.  ed.  s. 44, viite 82. 
9' Ks.  viitettä  75, s. 103. 
82 Ks.  viitettä  89, s. 45. 	 V  
' Andenaes,  s. 132-170. 

° Andenaes,  s. 132-134  ja  s. 152. 
95  Andenaes,  s. 142-143. 
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huomioida tällöin  ne  momentit,  joille kussakin yksittäistapauksessa  n 
 annettava erikoinen merkityksensä tulkinnassa. Tällaisiä ovat muuri 

muassa  lain sananmuoto, lain  perustelut, tarkoituksenmukaisuushar-
kinta  ja  oikeuskäytäntö.  Tulkinnan tulee olla yksittäistävä,  sillä  puhu-
mattakaan siitä, että  kielen  sanarilckaus  uhmaa kaikkea yleistämistä, 
niinjopa sama ilmaisu voi sisältää niinhyvin kuvauksen itse teosta kuin 
aiheuttamisestakin, kuin myös samanaikaisesti niistä molemmista  ja 

 lisäksi vielä rikoksen. karakteristiikasta. Andenc.es  katsoo  Behn  gin  ja  
Hehlmutls Mayerin  suureksi ansioksi jäävän, että  he  ovat asettuneet vas-
tustamaan klassillisen rikosoikeusdogmatiikan »liioiteltua pyrkimystä  ge-
neralisointiin»  ja  tähdentäneet  yksittäisten rikostyyppien individuaalista 
omalaatuisuutta.  Conditio  sine qua non  teoria  on  mielipiteen mukaan 
kelpaamaton syykäsitteen määrittelemiseen,  sillä  se  kulkee kehässä, 
koska siihen perustuva arvostelma  on  oikea ainoastaan milloin »- - - 

 en på forhånd  går ut fra  at  det nettop  er  nØdvendigheten  som  er  av-
gjØrende  for årsakskvaliteten»  Mutta tällainen syykäsitteen määrit-
tely  ei  soinnumielipiteen  mukaan yhteen tavallisen kielenkäytön tarpei-
den kanssa.98. . - 

Ryhtyessämme  tarkastamaan näiden oppien kantavuutta, joissa lai-
minlyönnin ongelmaan liittyvät peruskysymykset katsotaan voitavan 
selvittää pelkästään hakemalla niihin vastaukset tavallisia tulkintaperi-
aatteita käyttäen positiivisesta laista, lähdemme puolestamme siitä tosi- 

•  .98  Andenaes,  s. 139. 
Andenaes,  s. 137-138. Vrt.  myös  Heilmuth  Mayer, s. 194-223  ja  erikoisesti 

 s. 209-210  ja  s. 215. 
Andenaes,  s. 137-138.  Mielipiteensä tueksi Andenaes viittaa  Leonhardin  

teoksessaan  »Allgemeines Schuldrecht  des  BGB»,  s. 147-148  lausumaan ajatukseen, 
jonka mukaan conditio  sine qua non  teoria  ei  kelpaa kausaalisuusarvosteluun käy-
tettäväksi. Kosketellussa suhteessa  Leonhard  lausuu:  »Wer nach  der  eigentlichen 
Ursache eines Erfolges fragt, -  will  über  den  Zusammenhang  der  Dinge aufgeklärt 
werden. Und darauf ist  es  keine befriedigende, ja nicht. einmal eine vernünftige 
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 für  die  Verbrechen,  die  später 
damit begangen worden sind? Eine solch Antwort würde  den  eigentlichen  Sinn 
der  Fragestellung derart verfehlen1 dass sie wie ein schlechter Scherz empfunden 
wird.»  Siteerattu Andenaesin mukaan.  Ks.  Andenaes,  a. 155. - Osoittaako  sanottu 
ajatus sitten, että conditio  sine qua non  teoria  on  väärä? Sitä  se  ei  mielestämme 
suinkaan osoita. Teoria  on  itsessään oikea, mutta  on vallani  eri asia, ettei  se  yksis-
tään riitä rikosoikeudellisen seurauksen syyn määräämiseksi. Mainitusta syystä 
käytetäänkin adekvaattisuus-arvostelua. - 
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asiasta, että kausaalisuuden probleema  on  versonut  filosofian vilj elys-
saralta,  mistä  se on  tuotettu oikeustieteeseen  ja  erittäinkin rikosoikeu

-teen.  Filosofiassa, missä kysymys kausaalisuudesta muodostaa  sen  ehkä 
kaikkein keskeisimmän ongelman, ajattelun esineenä  on  muun muassa 
niinhyviii syyn  ja seurauksen  käsite, kuin kysymykset siitäkin, ovatko 
sielu  ja  ruumis toisiinsa vaikutusyhteydessä  ja  vallitseeko tapahtumain 
välillä kauko- vai kosketuksellinen vaikutusyhteys sekä perustuuko 
kausaalisuuslaki kokernukselle vai olisiko  se  ehkä aprioorinen käsite. 
Juridiikassa sitävastoin tutkimus rajoittuu syysuhteen käsitteen selvit-
tämiseen. Kun lainsäätäjä  on  juuri rikoslaissa rangaistusseuraamuk

-sila  uhannut määrätyillä tunnusmerkistöillä kuvaamiensa seurausten 
aiheuttamisen, niin jotta jonkun voitaisiin katsoa aiheuttaneen jonkun 
kriminalisoidun seurauksen, tulee hänen rikosoikeudellista merkitystä 
olevan suhtauturnisensa olla syysuhteessa seuraukseen.  Ja  niinpä ju-
ristia yleensä kiinnostaakin käytännön vaatimusten mukaisesti kausaa-
lisuuskysymyksessä  sen  selvittäminen, mikä  tai  mitkä edellytykset 
(antecedentiat)  on  katsottava määrätyn seurauksen syyksi,  sillä  juuri 
tällä  on  hänelle oikeudellista merkitystä määrättyä tapausta arvostel-
lessaan. 

Mainitessaimne  sen•  tosiasian, että kausaalisuusopilla  on  yleisesti kat-
soen merkitystä ri4cosoikeuden alalla  vain  sikäli, kuin  se  palvelee käy-
tännön tarkoitusperiä, voinee sanottu helposti johtaa siihen ajatukseen, 
että kausaailsuuskäsitteelle. olisi juridiikassa olennaisinta kansanomai-
nen sanonta  ja sen  mukainen käsitys siitä. Tällaista ajatusta vahvistaa 
osaltaan  jo rikoslakimme  käyttämä kansanomainen syysuhteen kuvaus. 
Elämän käytännön luomissa tunnusmerkistöissään rikoslaki kuvaa 
rangaistavan atheuttamisen tavallista jokapäiväistä kielenkäyttöä vas-
taavasti, kuten  lain terminologia  osoittaa, »Joka - - toiselta ottaa hen-
gen - -», »Joka  on  pidellyt toista niin pahoin, että tämä siitä  on  saanut 
- - - ruumiinvamman - - -»,  »Jos  nainen, - - -  on - - -  sur-
mannut sikiönsä - - laiminlyömällä mitä  sen  elossa pitämiseksi olisi 
ollut tarpeen; - - -», j.n.é. 

Kieltämättä kansanomainen sanonta  ja sen  mukainen käsitys syy- 
suhteesta  on  terveen ihmisymmärryksen tuote,  ja  sellaisena  sen  mer-
kitystä ymmärrettävästi  ei  ole suinkaan väheksyttävä, mutta kausaa-
lisuuskäsitteen tutkimusta  ja  selvittelyä  se  ei  lainkaan edistä, vaan 
sithen turvautumalla polj emme paikallamme.» Sinänsä  on  tietysti  sei- 

°° Livson, Honkasalo  60-vuotisjtilkaisu,  s. 84;  vrt. Traege'r,  Der  Kausalbegriff, 
 s. 7.  Toisin  Birkme-yer,  GS 1885, s. 264-265: »Welcher Jurist  könnte im Ernste  
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vää,  että ennenkuin kausaalisuuskäsitteestä esitettiin ainoatakaan teoriaa, 
jopa ennenkuin sitä edes aloitettiin tutkia, päästiin käytännössä oikeus- 
tapauksia tuomioistuimissa ratkaistaessa useimmissa tapauksissa arvat-
tavasti kausaalisuuskysymyksessä oikeisiin tuloksiin. Mutta toisaalta 
hienorakenteiserrirnat deliktityypit, erilaiset rajatapaukset sekä monen 
monet rikosoikeudessa esiintyvät komplisoidut kysymykset eivät olo 
olleet eivätkä tule olemaan ratkaistavissa ilman 

 teorian luömia  kiinteitä peruskäsitteitä  ja  määri
-t e lm  i  ä. Se  käsitys, että rikosoikeudellisia tapauksia yleensä voitaisiin 

ratkaista tapaus tapaukselta  lain  sanontaa tulkitsemalla, osoittautuu  jo 
 siinäkin vääräksi, että sanonta voi johtaa sitä tulkittaessa erilaisiin tu-

loksiin, riippuen tulkitsijasta  j  itsestään tulkittavan sanonnãn täsmäl-
lisyysasteesta.  Andences  on  itsekin päätynyt siihen tulokseen, että kie-
lenkäyttö  on  monissa tapauksissa äärimmäisen horjuvaa  ja  epävarmaa, 
mistä johtuukin, että  »Det  er  derfor  langt  fra,  at en  i alle  tilfelle  kan 

 komme  fram til  et sikkert  resultat ut fra språkelige deduksj oner  ale- 
ne»  .°° Kausaalisuuskysymys  onkin käsittääksemme riippumaton epä-
selvistä kansanomaisista käsityksistä.'°' Lainsäätäjä  ei  ole myöskään 
edes yrittänyt määritellä kausaalisuuskäsitettä, vaan  on  jättänyt niin- 
hyvin  sen  kuin monien muidenkin yleisten oppien luomisen  ja  edelleen 
kehittämisen tieteisopih tehtäväksi.  

leugnen; das  der  vulgäre tJrsachenbegriff zum criniinalrechtswissenschaftlichen 
geworden ist? - - -». Birkmeyer  viittaa vielä siihen, että rikoslaki puhuukin 
syysuhteesta niinkuin muistakin käsitteistä tavallista elämän kieltä käyttäen. Tätä 
vastaan  on  puolestaan  Mayer,  Causaizusammenhang, s. 24-25,  aivan oikein huo-
mauttanut, että koska laki puhuu käytännön kielellä, niin  sen ei  tarvitse käyttää 

 teorian sanOntaa.  Mutta koska rikoslald ilmaisee atheuttamisen mitä yleisimmillä 
sanonnoilla, niin juuri siitä syystä kaüsaalisuuskäsitè välttämättömästi tarvitsee 

 tulla  teoreettisesti täydenntyksi. Vrt, myös  Lamrnosch,  Handlung und Erfolg,  s. 
246-247:  »Durch  die  Annahme einer Ursache  in  vulgären Sinne würde, - - -  der 

 Begriff  der  Ursache alle Bestimmtheit verlieren, - - -».  Ks,  myös  Zitelmann  
(Irrtum und Rechtsgeschäft,  s. 22):  »- - - die  Rechtsprechung  hat  sich nicht  an 
die  unrichtigen Rechtssätzen sondern:  an die Correkturen der  Wissenschaft zu 
halten,. Sangen  osuvasti  on Weber  kuvannut tieteellisen ajattelun  ja n.s.  terveen 
ihmisymmärryksen keskinäisen suhteen käsitteiden määrittelyssä, verratessaan nii-
den suhtautuvan toisiinsa, kuten suureiden silmämääräinen arviointi  on  suhteessa 
niiden arviointiin harppia  ja  mittaa käyttäen. (Zitehnannin  ja Weberin  mielipiteet 
siteerattu Traegeriltä.  Ks. Traeger, Der Kausalbegriff, s. 7-8.). 

100  Ande'naes, s. 160. 
101  SiPWI,  s. 176, viite 139:  »- - -  yleinen kielenkäyttö toisessa tapauksessa 

puhuu laiminlyönnistä seurauksen syynä kuin itsestään selvästä asiasta, mutta toi-
sessa vieroksuutä1lathta sanontaa, vaikka teoreettisesti tarkastellen syysuhde  puh- 
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Kausaalisuuskäsitteen  omaksuminen luonnontieteellisessä merkityk-
sessä muodostui kohtalokkaaksi laiminlyönnin kausaalisuuskysymyksen 
käsittelylle. Sittenkuin  ne  monet edelläselostamämme teoriat, jotka 
olivat yrittäneet selittää laiminlyönnin  ja seuraukseñ  välisen  suhteen 
vaikutusyhteyttä vastaavaksi, olivat auttamattomasti ajautuneet karille, 
kiistettiin laiminlyönnin kausaàlisuus  ja  yritettiin selittää vastuun seu-
rauksen estämättä jättämisestä johtuvan yksinomaan oikeusvelvolli-
suuden vastaisuudesta. Mutta kun tämäkin  tie  vei pääsemättömään 
umpikujaan, türvauduttiin pulmasta pääsemiseksi välittömästi positii-
viseen lakiin  ja  katsottiin  koko  ongelma pelkästään tulkintakysymyk-
seksi, johon vastaus oli haettava yksinomaan tulkitsemalla voimassa- 
olevan  lain  yksityisiä säännöksiä. Mutta kuten tämän suunnan huo-
måttavm edustaja  (Andens)  laiminlyönnin tutkimuksen alalla  on  itse-
kin voinut todeta, niin éi sitäkään tietä voida päästä edes läheskään 
tyydyttävään tulokseen probleeman käsittelyssä, puhumattakaan yleis- 
pätevästä ratkaisusta. Yksittäistävällä menettelyllä voidaänkin ainoas-
taan todeta, mitkä positiivisella aiheuttamisella kuvatüista tekàtunnüs-
mérkistöistä sisältävät myös negatiivisen suhtautumisen. Itsé atheutta-
misen käsite, joka  on tietoteoreettinen  kysymys,  ei  ole sitävastdin löy-
dettävissä  lain säännöksistä,  vaan logiikan alalta  

Eberhard Schmidt  lausuu  von Lisztin  oppikirjan  26. painoksessa,  että 
 »Bei allen denjenigen,  die die  Kausalität  der  Unterlassung leugnen, 

spielt  der  Gedanke eine  Rolle,  dass  es in der  Unterlassung  an der 
real  wirkenden  Kraft  fehle,  die den  Erfolg »herbeiführen» könne; 
verursachen wird im mechanischen - - - Sinne genommen - - -, 
obwohl  es  sich bei  der  Kausalität  gar  nicht  um  »Vorgänge», mecha 
nische Kraftentfaltungen, Entwicklugsrethen, 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 Schärfe betont zu haben, gehört mit zu  den  vielen Verdiensten 

 von M. E. Mayer; - - _.» l02  

Näin  Schmidt  kertoo meille, kuinka  katse  oli avartunut näkemään 
ilmiöiden  välisen  suhteen ajatuksemme  ja  tietomme muotona.  Max  

taasti kausaalisena  'käsitteenä  on kunimassakin  sama. - Laiminlyörmin kausaali-
suuden tmmustaininen  vain  sillä  perusteella, että  se  saa tukea yleisestä  kielen-
käytöstä,  ei  käsitä perusteltua kannanottoa sanottuun kysymykseen eikä  thin  sa-
noaksemme  selitä mitään»;  Livson, Honkasalo  60-vuotisjuikaisu, s. 85; Schwarz, s. 
98-99;  Trae  ger,  Der Kausalbegriff, s. 7-9;  Mezger,  Strafrecht,  s. 123. 

101 v. Liszt-Schmidt, s. 172.  
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Ernst Mayer  ansaitseekin  sen  kiitoksen, jonka Sshrnidt  on  hänelle omis-
tanut,  sillä  kun laiminlyönnin kausaalisuuden sithenastisessa tutkimuk-
sessa oli vallalla käsitys syystä metafyysillisenä esineissä  tai olioissa 

 itsessään elävänä voimana, niin kaikki laiminlyönnin kausaalisuuden 
osoittamiseksi suunnattomalla ajatustyöllä luodut rakennelmat kaatoi 
tieteisopissa usein toistettu  lause:  e x n  i  h  il  o nih  il  f  i  t.  Ajatuksen 
vapauttamiseksi tuosta lauseesta laiminlyönnin kausaalisuuden totea-
miseksi,  Mayer  korostaa, että seurauksen syynä oleva edellytysten ko-
konaisuus käsittää niinhyvin ruumiillisen toiminnan kuin toiminnatto-
muudenkin, joka,on seuraukseen kausaalisuhteessa yhtäläisesti kuin mi-
kä muu seurauksen edellytys tahansa. 103  

Mainitun väitteensä tueksi  Mayer  lausuu, etteivät ilmiöt muodosta 
kausaalisuhdetta, vaan  sen  tekee ilmiöitä järjestelevä tarkoitus  (die  Er-
scheinungen ordnende Verstand).  Itse ilmiöiden funktio  on  luonnon 
salaisuus, josta juristi  on  vähiten kiinnostunut.  Sen  tähden jätämme - 
kin,  sanoo  Mayer,  lauseen »tyhjästä  ei  synny mitään» luonnontieteelle, 
joka voi käyttää sitä vaikuttavan voiman määräämiseksi edellytysten 
kompleksista. 

Tälle käsityskannalle asettuen  Mayer  pitää laiminlyöntiä kausaali
-sena,  kun seurausta  ei  olisi syntynyt ilman 1aimin1yöntiä.'° Pelkkä 

passiivisuus, sanoo  Mayer,  ei  tosin voi aikaansaada seurausta, mutta  se 
 voi olla seurauksen syynä,  jos  se on seuraukseen johtaneessa  edellytys-

kompleksissa välttämättömänä toiminnattomuutena  (eine mitbedingende 
Untätigkeit)  105  

Siten  Mayer  johti tutkimuksen oikealle tielle,  ja  hänen ansiokseen 
 jää  vielä lisäksi, että  hän  nimenomaan  on  korostanut laiminlyönnin 

-kausaalisuus-  ja oikeusvelvollisuusainesten eronteon  välttämättömyyt-
tä aineen käsittelyssä.  •Hän  pitääkin kausaalisuus-  ja oikeusvelvolli-
suuskysymysten  toisiinsa yhdistämistä mitä pahimpana metoodisena vir-
heenä  (eine methodische Sünde allerersten Rangs) .°°  

103 Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 150. Ks.  myös  Gottlieb, Der  Strafort,  s. 36-
37: »In  kausalem Verhältnis kann alles stehen,  was in der  Zeit erscheint,  also  nicht 
zeitlose Begriffe, sondern Ereignisse oder exakter gesagt, Zustände. Kaisal ist ein 
Zustand für einen anderen, zeitlich ihm folgend, wenn er nicht hinweggedachi 
-werden kann, ohne dass  der  folgende Zustand entfällt».  

104 Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, 150-151. 
105 Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, 150.  
°°  Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, 151-152,  missä  hän kosketellussa  suhteessa 

vielä lausuu:  »Ob eine Unterlassung mit einem Erfolg kausal verbunden ist und ob 
sie einer Rechtspflicht widerspricht, untersteht absolut getrennten Erwägungen». 
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Mayer  näki siten probleeman lopulliseen ratkaisuun johtavan lai-
minlyönnin kausaalisuuden tarkastelun  »im Sinne  der allerstrengsten 

 Erkenntnistheorie'  •107  Pohjoismaissa tälle kannalle asettui  Honkasalo, 
joka otti luomansa  teorian  lähtökohdaksi  John Stuart  -Mihin oikeustie-
teessä perustavaa merkitystä saanén käsityksen kausaalisuudesta. 108  
Mill,  jonka mukaan syyn  ja seurauksen  suhde  on  ilmiöiden muuttumat

-toman  ja  välttämättömän seuraannon suhde, määrittelee syyn niiden 
positiivisten  ja  negatiivisten edellytysten kokonaisuudeksi, joita tapah-
tuma muuttumattomasti välttämättömästi seuraa. 10° Tästä  on  tehty  se 

 johtopäätös, että syynä  än  pidettävä jokaista edellytystä, joka  on  välttä-
mätön seurauksen syntymiselle.  Jos  laiminlyöty positiivinen toiminta 
olisi seurauksen syntymisen estänyt, niin itse laiminlyönti  on  silloin  se 

 edellytys (conditio),  jota  ilman  (sine qua)  seuraus  ei  (non)  olisi synty-
nyt."°  Conditio  sine qua non  teorian  avulla laiminlyönnin kausaali-
suutta  ei  kuitenkaan kävisi yksistään päätteleminen,  sillä laiminlyöjän 
seurauksen  syntymiselle asettama edellytys voi olla niin kaukainen, 
ettei  r e 1 e v a n t t  i  a kausaalisuhdetta  voida katsoa olevan laiminlyön-
nm ja seurauksen  välillä. Laiminlyönti onkin kausaalisessa merkityk-
sessä relevantti, kun tarkasteltavana olevaa tapahtumaa voidaan pitää  

107 Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 151, viite 10. Ks.  myös  Sauer,  Kausalität 
und Rechtswidrigkeit  der  Unterlassung,  von Frank  Festgabe  I, s. 207: »IVtan  über-
sieht - -, dass  die  Kausalität nicht eine  den  Dingen innewohnende geheimnis-
volle  Kraft  ist, wie sie sich  in der  menschlichen Muskeltätigkeit äussert, dass sie 
vielmehr  in  dem logischen Notwendigkeitsurteil besteht, das nicht allein  an  ein 
natürliches Etwas, sondern auch  an  ein natürliches Nichts angelegt werden kann 
- - -». Sauerin  kannalle  on  asettunut m.m. Kantoro'u*cz,  s. 14-15. 

108  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 6;  Trae  ger,  Der Kausalbegriff, s. 16-17: 
 Ursache einer Veränderung ist  also stets die  Gesamtheit aller Faktoren oder Be-

dingungen,  die  zum Eintreten dieser Veränderung erforderlich waren. Das ist im 
-wesentlichen  die oft  wiedergegebene  Definition John Stuart Mill's»; Hartmann, s. 9, 

 mainitsee m.m., että oikeusoppineiden enemmistö pitää IVVillin 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 -is 
invariably and unconditionally consequent».  (vastaava kohta  Schleim  saksal.  kään-
nöksessä  s. 423).  Edellytysten kokonaisuuden  Mill  tätä ennen määrittelee  s. 217  seu-
raavasti:  »The cause, then philosophically speaking, is the sum total of the condi-
tions positive and negative taken together; - - -».  (vastaava kohta  Schleim  
saksal.  käännöksessä  s. 413.-414). 

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

.8 
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114 	 Honkasalon relevanssioppi  

laiminlyönnin  a d e k v a a  tt  i  s e n a seurauksena. 111  Jos  toisin sanoen 
seuraukseen johtavasta tapahtumainkulusta voidaan päätellä, että lai-
minlyöty positiivinen toiminta olisi ainakin todennäköisesti. voinut estää 
seurauksen syntymisen, niin laiminlyönti  on  silloin kausaalisessa merki-
tyksessä relevantti seuraukselle.h 12  Mutta mitkä realiteetit  on  asetet-
tava adekvaattisen kausaalisuusarvostelun perustaksi? Onko arvoste-
lun perustaksi pantava yleistävästi  ne  tosiasiat,  ne  tekijät, jotka laimin-
lyöjä  on  tuntenut  tai  voinut tuntea," 3  kuin nekin, joita enempää  hän 

 kuin kukaan muukaan laiminlyönnin aikana  ei  ole voinut tuntea, mut-
ta fotka oikeudenkäynnissä tunnetaan eli mitkä tuomari tuntee?h14 

Laiminlyönnin relevanssi kausaalisuusmerkityksessä  on tieteisopissa  tandottu 
 panna riippuvaksi  myös laimirlyöjän mandollisuudesta ryhtyä laiminlyömäänsä toi-

mintaan. Niinpä  Traeger  (Das  Problem, s. 21)  lausuu tästä:  »Relevant  ist  die  Unter-
lassung jemandes, wenn eine zwar für ihn mögliche, aber  von  ihm nicht vorgenom-
mene Handlung gewisser  Art den  Eintritt  des  Erfolgs verhindert hätte.»  Näin myös  
v.  Hippel,  s; 159,  viita  5; Frank, s. 17;  Kohirausch,  Strafgesetzbuch,  s. 12:  »Kausal 
ist eine Unterlassung, wenn dem Unterlassenden  die  Abwendung  des  Erfolges mög-
lich  war». - Jos  lähdemme siitä toteamuksestamme, että laiminlyönti  on kausaali-
nen,  jos  laiminlyöty toiminta olisi estänyt seurauksen syntymisen, niin  kausaalisuus-
tarkastelumme johtaa meidät sanottuun tulokseen, vaikkei laiminlyöjällä olisikaan 
ollut minkäänlaista mandollisuutta seurausta estävään toimintaan. Toimintavapaus 

 ei nähdäksemme  ole kausaalisuuden, vaan itse laiminlyönnin edellytyksenä,  sillä 
 siitä juuri riippuu, onko lainth yönnin käsittävä suhtautuminen lainkaan edes ole-

massa määrätyssä konkreettisessa tapauksessa. -  Ks.  Honkasalo, Kausaalisuuskysy
-mys,  208-209; v. Liszt-Schmidt, s. 170,  viita  2; Sauer,  Kausalität und Rechtswidrig-

keit  der  Unterlassung,  v. Frank  Festgabe  I, s. 213-214: »Die  Frage  der  Handlungs-
freiheit gehört weder zur Kausal-, noch zur Schuld-, noch zur Rechtspflichtfrage. 
Sie beschränkt sich auf das Gebiet  der Tat  selbst - - -».  Ajatusta  on  pidettävä 
ehdottomasti oikeana,  sillä  jotta teko  tai laiminlyönti  ylimalkaan olisi olemassa, täy-
tyy myös olla olemassa mandollisuus määrättyyn suhtautumiseen.  

1  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 206-208; Sauer,  Kausalität und Rechts-
widrigkeit  der  Unterlassung,  v. Frank  Festgabe  I, s. 210-212; v. Bar,  Gesetz und 
Schuld  II, s. 263:  »Nur wo  die  Hinderung  des  schädlichen Erfolges  der  Tätigkeit 
adäqi.at ist oder dem gewöhnlichen Laufe  der  Dinge entspricht, nur wo  man  darauf 
rechnet und darauf rechnen darf,  die  Tätigkeit werde  den  Erfolg vermeiden lassen, 
macht Untätigkeit für  den  Erfolg verantwortlich»; Rü»melin,  s. 162; Traeger,  Das 

 Problem, s. 23-25; Der  Kausalbegriff,  s. 159. 
113  Näin  Kries, Ueber  den  Begriff  der  objektiven Möglichkeit,  s. 228-229. 
' Rüraelin,  s. 19-20. - Rümelinin yksittäistävän  ja Kriesin yleistävän ade-

kvaattisuusteoriain  suhteen välittäväfle kannalle  on  asettunut  Trae  ger  (Der  Kausal- 
begriff,  s. 159).  Hän  vaatii, että kausaalisuusarviointi  on  perustettava kaikkeen  ko-
kemusperäiseen  tietoon, minkä lisäksi arvioinnin tulee nojautua myös niihin  kau-
saalisiin  tekijöihin, jotka ovat olleet olemassa tekohetkellä. Mittapuuna arvostelussa 

 on  käytettävä sitä tietoa, mikä mainituista kausaalisista tekijöistä  on  korkeinta  tie- 
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Adekvaattisuusarvostelun  perusta 	 115 

Adekvaattisuusarvostelun  perustaksi  on  otettava ihihisen mandolli-
suus tuntea  ja  laskea tapahtuman kausaalinen kulku,  sillä,  kuten Ser-
lachius-Särkilahti  sanoo  »Människan kan ej följa med orsaksräcken  i  n 
I n f  i  n  i  t u m  och betecknar därför med orsakande endast det förorsa-
kande, han förmår öfverse, det mänskligen öfverskådliga, det beräkne-
liga orsakandet».h 15  Adekvaattisen kausaalisuusarvostelun  perustaksi 

 on  pantava  ne  kausaalisen tapahtumainkulun  realiteetit, jotka passiivi-
sen suhtautumisen hetkellä  on  yleisen elämänkokemuksen mukaan voitu 
tunteä,  kuin myös nekin tekijät, jotka erityisesti laiminlyöjä  on  silloin 
tuntenut. 11° . 

Honkasalon  laiminlyönnin kausaalisuusteoria  on  joutunut kotimai-
sessa tieteisopissamme arvostelun kohteeksi Sipilän väitöskirjassa  »De-
liktiperusteisen Vahingonvastuun  Teoreettinen Rakenne». Tämän tut-
kimuksen  I  osan  2.  luvussa, joka käsittelee laiminlyönnin kausaalisuut

-ta,  Sipilä  on  arvostelussaan muun muassa pyrkinyt osoittamaan, että 
 John Stuart  Millin  syyn määritelmä,  jolle Honkasalo  on konstruoinut 

laiminlyonnin kausaalisuusteoriansa,  olisi sima muodossa,  missa  Honka- 
salo  on  sen  esittänyt, Muun katsantokantaa vastaamaton. 

Sipilä lähtee arvostelussaan siitä, että joskin Honkasalo  on  käyttänyt 

tämisen  tasoa olevalla henkilöllä voinut olla. Lisäksi  on  myös huomioitava  ne  teko- 
hetken kausaahset telujat, lotka erikoisesti tekija itse  on  tuntenut Tata Traegerm 
kantaa  on  varsin  lähellä  v. Ilippelin  ajatus, jonka mukaan adekvaattisuusarvoste

-lussa  tulee käyttää mittapuuna tuomarin tietoa,  jota  tarvittaessa  on täydennettävä 
 asiantuntijain tiedolla.  v. Hippelin  käsitys  ja Traegerin m.ielipiieet eroavät  siinä, 

ettei  v. ippel,  kuten  Traeger,  vaadi ideaali-ilimisen arvioirnistaitoa, vaan tyytyy 
perustamaan kausaalisuusarvioinnin normaalin  ja  tarpeellisella kokemuksella varus-
tetun ihmisen tietoon niistä seikoista, jotka kulloinkin otetaan arvioinnin kohteiksi. 

 Ks. v. Hippel,  s. 147-148. - Kriesin, Traegerin, Rümnelinin  ja  v. Hippelin adekvaatti-
suusoppien  arvosteluun nähden ks. Honkasalon seikkaperäistä esity »Kausaa-
lisuuskysymys Thkosoikeudessa»,  s. 147-152. 

115  Seriachius-Siirkilahti,  Straff  och Skadestnd,  s. 99;  Honkasalo, Kausaalisuus
-kysymys,  s. 150; Honig, v. Frank  Festgabe  I, s. 187  ja  188:  »Erst. mit  der  zur Kausa-

lität hinzutretenden objektiven Zweckhaftigkeit ist - - - cUe Grundlage für  die 
 juristische Bedeutsamkeit  des  menschlichen Verhaltens gegeben».  

116  Honkasolo, s. 152: »Adekvaattisuusteorian perusajatuksen  mukaisena  on 
 pidettävä  se  kanta,  että kausaalisuusarvioinnin perustaksi  on  pantava  ne kausaaliset 

 tekijät, jotka tekotilaisuudessa  on  voitu tuntea, samoinkuin nekin, jotka erityisesti 
tekijä silloin  on  tuntenut».  Ks.  myös m.t.,  s. 158:  »Muuta rajaa adekvaattisen  ja 
inadekvaattisen  välille  ei  voida vetää kuin minkä yleinen elämänkokemus asettaa»; 
vrt.  Traeger, Der Kausalbegriff, s. 159; v.  Hip'pel, s. 148;  Auf  eld,  s. 109-110. 
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116 	 Sipilän  arvost. Honkasalon  teoriasta  

Millin määritélmää  siinä muodossa, missä  se  usein esitetään, 117  niin 
Honkasalon teoriassa »määritelmään sisältyvän negatiivisen edellytyk

-sen  käsite saa  sangen  keskeisen merkityksen, laiminlyönnin kausaalisuus 
kun perustuu juuri MiUin itsensä kysymyksenkäsittely kui-
tenkin osoittaa Sipilän mielestä, etteivät negatiiviset edellytykset Mihin 
määritelmässä ole tasa-arvoisia positiivisten edellytysten kanssa,  sillä 

 joskin  Mill  lausuu  ensin,  että  »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» ‚119  niin  Mill »  kehittelee aineenkäsit-
telyään huomauttamahla, että kun sellaisen syyn vaikutus, joka vaikut-
taa toista syytä vastaan - - -, useimmissa tapauksissa voidaan kat-
soa  sen  omien  ja  erityisten vaikutusten laajentumaksi - - -,  se  tekee 
mandolliseksi jättää negatiiviset edellytykset kokonaan huomiotta  ja 

 määritellä syyn käsitteen ilmiön positiivisten edellytysten kokonaisuu-
deksi» »° Posituvisten  ja  negatiivisten edellytysten eriarvoisuus  Millin 
aineenkäsittelyssä  ilmenee Sipilän mielestä vielä siinäkin, että  Mill  mää-
rittelee syyn myös positiivisten edellytysten sumrnaksi,  jota  tapahtuma 
muuttumattomana  (ja  ehdottomasti) seuraa.» 2 ' Tästä Sipilä  on  tullut 

 seuraavaan tulokseen: »Tässä  on  positiivisten  ja  negatiivisten edellytys-
ten eriarvoisuus saanut erittäin  selvän korostuksen.  Katsoessaan seu-
rauksen ehdottomuudella tarkoitettavan, ettei seuraus - ehdottomien 
positiivisten edellytysten ohella - ole minkään muun kuin negatiivisten 
edellytysten alainen,  Mill nähdäksemme  tarkoittaa, ettei negatiivisella 
edellytyksellä ole seurauksen syntymisedellytysten kannalta mitään 
merkitystä muutoin kai  ei  olisi mandollista rajoittaa syyn käsitettä  

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

118  Sipilä,  s. 179-180. 
119  Miii,  A System of Logic, s. 217  (vastaava kohta  Sch.ieiin  saksal.  käännöksessä 

 s. 413-414). 
120  Sipiüi, s. 181-182. -  Vastaava kohta Mihin  xn.t.,  s. 218: - - - the effects 

of any cause in counteracting 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 
phenomenon».  (vastaava kohta  Schleim  saksal.  käännöksessä  s. 415-416). 

121  Slpiüi,  s. 182,  missä iän  on  ymmärrettävästi kuitenkin huomioinut, että kun 
 Mill on määrItellyt  syyn ainoastaan positiivisten edellytysten summaksi, niin  Mill on 
 samalla vaatinut, että määritelmässä tällöin sana  »unconditionally» on  korvattava 

sanonnalla  »ei  minkään muiden kuin negatiivisten edellytysten alaisena». 
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Huornautuksemme Sipiln  arvostelua vastaan 	 117 

positiivistén  edellytysten kokonaisuudeksi  ja  pitää negatiivista. edelly-
tystä sellaisena tekijänä, joka voi  tulla  lisäksi, ehdottomuuden siitä 
muuksi muuttumatta» .? Tämän käsityksen mukaisesti Sipilä sitten 
ehdottaa,, että syyn määritehiä. Honkasalon esittämässä. muodossa  on - 

 muutettava »sellaiseen Mihin katsantokantaa vastaavaan asuun, jossa 
edellytysten  summa  (kokonaisuus). tulee korostetuksi  vain  positiiviselta 
puoleltaan». 123  Kun Honkasalo  on  Mihin määritéhnästä tehdyn johto-
päätöksen mukaisesti lausunut, että. »syy  on  myös jokainen edellytys, 
jonka olemassaolosta seuraus konkreettisessa ilrnenemismuodossaan  on 
riippuva»,124'.  niin Sipilä katsoo lisäksi voitavan tätä -vastaan väittää, 
» ettei negatiivinen edellytys  Millin  mukaan ole mikään  o 1 e m a s s a- 
oleva .edellytys».125 , , 
•  Millin .kysymykenkäsittely  ei  kuitenkaan käsittääksemme anna ‚min-
käänlaista tukea enempää tehdylle väitteelle edellytysten eriarvoisuu-
desta kuin siitäkän, 'etteivät negätiiviset edellytykset  Millin  mukaan 
'olisikaan' olémassäolevia edellytyksiä,  sillä  kun  Mill  ensin  määrittelee• 
syyn kaikkien niiden positlivisten  ja  negatiivisten edellytysten kokonai-
suudeksi, joita tapahtuma muuttumattomana välttämättömästi seuraa, 126 

 ja  senjälkeen  määrittelee  sen  uudelleen yksinomaan positiivisten edelly-
tysten summana, niin  hän  nimenomaan ensinnä toistaa aikaisemman 
maaritelmansa  ja  vasta senjalkeen lausuu,  etta  syy voidaan maaritella 
pelkästään positiivisten edellytysten summaksi,  j 5 5 y y 0 t e  ta  a fl  
sen  mukavammassa  muodossaan  (if we adopt the 
convenient modification o.f the meaning of the 
w. o r 1 d c au s e), -  jolloin kuitenkin määritelmässä oleva sanonta »eh-
dottomasti»  (tai välttämättömästi)  ‚tilalle  ön  otettava varauslàuseke siitä; 
että tapahtuma seuraa muuttumattomana syytä (pelkästään positiivis-
ten edellytysten kokonaisuutena lausuttuna) negatiivisten edellytysten 
alaisena. 127  Myöskään  ei  sovi unhoittaa, että  Mill kysymyksessäolevan 

122  Sipilä,  s. 182. 	 .. 	 ‚ ' 	 -. 	 -- 	 -. 	 . 	 -. 	 -  

123  SiTAUi,  s. 182.. 	 ‚- -  

124  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, a. 205. ' 	. -. 	. ... . 	- 	- 
125  Sipilä,  s. 183. 	. 	. 	. 	. .. ‚ 	, 	.. 	' . 	., - .• - 	- 
126  Miii,  A System of Logic, s. '217  (vastaava kohta-  Schielin sáksal. käännök-

sessä  s. 413-414). Ks. siteerausta.  ed.  a. '116.i - •. .........•.. 	•' ', 	- - 
127  Miii,  A System of Logic, s. 222: »We may define - - -c-, the cause of phe-

nomenon to be the antecedent, or the concurrence of antècédents,  ön  which it is 
invariably and unconditionally  conseqüent. Or if  ve  adopt the convetiiént -thodifi'-
cation of the meaning of the world.cause which côtthnes it -to thé 'àthemblage of 
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118 	 HuOmautuksèmme Sipi1ñ  arvostelua vastaan 

lukunsa alkupuolella lausuu; etth jokainen tapahtüma, jökainén ilmiö 
seuraa positiivlsteñ jäflegatiiviÉten seikkojen ihtéi svaikutiiksestä.h28  

Mutta ennenkaikkea seuraava  Millin  ajatus osoittaa mielestämmé hänen 
todellisén käsityskantansa syyn käsitteestä: »Todellinen syy  on  häiden 
(positlivisten  la  negatiivisten) antecedenttiam kokonaisuus,  ja  filosöfian 

 mielessä meillä éi ole misikäänläista oikeutta nimt
-tää yEtä  niistä: toiset poissulkien syyksi». 12° Tästä 

ajatuksesta ihnenée mielestämme ehdottomasti edellytysten samanarvói-
suus. Edelleenvoimme vetää siitä  sen  johtopäätöksen, ettei negatiota 
voi olla yksistään olemassa, mutta riegatiiviset edellytykset ovat olemassa 
kaikkien edellytysten kokonaisuudessa. Passiivista suhtautumista sil-
mälläpitäen  on käsittääksemme  itsestään selvää, ettei laiiñinlyöntiä  vol 

 olla olemassa ilman positiivista tapahtumista! Seurausta  ei  ymmärret-
tävästikään  voida . jättää estämättä, ellei ole samanaikaisesti olemassa 
seuraukseen johtavaa, positiivista tapahtumainkulkua.. 

Mihin määritelmä onkin nähdäksemme esitettävä juuri siinä muo-
dossa, missä Horkasalo  on  sen  esittänytkin.  Mihin määritelmää Honka- 
salo  ei  myöskään ole käyttänyt, kuten Sipilä väittää, 130  tavallisen elämän 
kasityskantaan perustuvan kausaalisuuskasitteen tukemiseksi, silla kun 
Honkasalo  viittaa sithen ehdottomasti kiistattomaan tosiasiaan, että »ta-
vallisen elaman kasityskanta nakee myoskm laiminlyonnissa kausaalisen 
tekijän»,h 31  niin  hän  esittää tuon ajatuksensa ikäänkuin ;vastavetona vä-
littömästi sitä ennen tekemälleén toteamukselle, että  »Jos vaikutusyh-
teyden  kannalta lähdetään, pitää laiminlyöntiin nähden epäilemättä paik-
kansa tieteisopitha üséin toistettu  lause:  ex nihilo nihil fit» •132  Viittaa- 
maila luonnolliséen katsantokantaan Honkasalo siten kiinnittää luki-
jansa huomioon,  etta  joskaan larnunlyontia  ei  voida pitaa mekaanisessa  

positive conditions Withöut the negative, then instead of »unconditiönally» we must 
say, »subject to no other than negative conditions».  (vastaava kohta  Schleim  saksal. 

 käännöksessä  s. 423). 
128  Miii,  A  Systern  of Logic, s. 214: »For every event .there exists some corn-• 

 bination  of objects or ewents, some given concurrence of circumstances, positive and 
negative, - - - of which is always followed by that phenomenon».  (vastaava kohta  
Schleim  saksal.  käännöksessä  s. 407). 

120  Miii,  A System of Logic, s. 214: »The real cause is the hole of these antece-
dents; and we• havé, philosophically speaking, no right to give the name of cause. 
to one of them exclusively of the others»  (vastaava kohta  Sch*elin  saksal.  käännök-
sessä  s. 408). . • 

130  Sipilä,  s. 178-179: 
138  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 204. 
132  . Honkasalo; Kausaalisuuskysymys, s. 204. 
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merkityksessä kausaalisena, metafyysihisenä vaikutusyhtéytenä,  ruin se 
 voidaan sitävastoin ymmärtää loogillisena seuraantona. 

 Ja  kun Honkasalo lopuksi lausuu; että »Luonnollinen katsantokanta  on 
yhdenmukainen J. Stuart iVlilli tietotéoreettisen käsityskannan  kans-
sa»,' niin sanotusta  ei käsittääksen-ime  voida  tulla  suinkaan siihen tu-
lokseen, että Mihin määritelmää olisi käytetty »luonnollisen katsanto-
kannan» tukemiseksi, vaan kysymyksess  on  pelkkä toteamus siitä, että 

 ne  ovat  y h d e n m u k a is  i  a.  Tämä toteamus vuorostaan perustuu 
siihen tosiasiaan, että niissä molemmissa kaüsaalirien tapahtumainkulku 
alistetaan ñormatiivisesti katsoen värittömän loågillisen tarkastelun koh-
teeksi. 

Honkasalon tietoteoreettinen kausaalisuusteoria  käsittää laiminlyön
-nm kausaalisuuskysymyksen  ratkaisun. Sellaisenaan  se  kuitenkin  vält-

tärnättömästi  johtaisi siihen, että kenen tahansa toiminnattomuus voi-
taisiin katsoa kausaaliseksi seurauksen syntymiselle, kunhan  vain lai-
minlyöjällä  olisi ollut oikeudellisessa merkityksessä mandollisuus ryhtyä 
toimintaan seurauksen estämiseksi. Teoreettisesti  tulos  onkin oikea, 
mutta käytäntöä. silmälläpitäen- teoriaa  on täydennettävä,  sillä,  muuten 

 e  ei  pystyisi osoittamaan kenen  tai  keiden passiivinen suhtautuminen 
muodostaa rikosoikeudelhisesti relevantin syyn seurauksen estämättä 
jättämisestä. Mutta Honkasalon tutkimus sisältääkin  sangen  selvän 

 viitteen siitä, miten teoriaa  on täydennettävä,  jotta  se  johtaisi myös käy-
tännössä positiivisiin tuloksiin kausaalisuustarkastelussa. 

Kehitettyään  laiminlyönnin kausaalisuuskysyrnyksen ratkaisuunsa, 
Honkasalo  välittömästi senjälkeen lausuu tieteisopissa vallitsevan käsi-
tyskannan mukaisesti, että seurauksen estämättä jättäminen  on ran-
gaistavaa  suhtautumista, mikäli  on  olemassa erityinen seurauksen estä-
miseen velvoittava käskynormi,  sillä kieltonormi  ei  yksin riitä perusta-
maan vastuuta laiminlyönnistä, koska  se  ainoastaan ilmaisee, mitä  ei  saa 
tehdä, mutta  ei sitävastoin,  mitä  on  tehtävä. Käskynormin luoma  toi-
mintavelvollisuus ei  kuitenkaan, sanoo Honkasalo, suinkaan korvaa sitä 
kausaahista suhdetta,  jota rikosoikeudellinen  vastuu seurauksesta edel-
lyttää, mutta joka tapauksessa toimintavelvollisuus  ja  lähemmin  sen  si-
sältö määrää, mihin positiivisiin toimenpiteisiin  on  ryhdyttävä vahin-
gollisen seurauksen estämiseksi.' Honkasalo nimenomaan korostaa, 
että toimintavelvollisuuden sisällöllä  on  ratkaiseva merkitys  sen 

 toteamiselle, mihin toimintaan  tai minkälaisiln  toimenpiteisiin lai- 

133  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 205.  
'» Honka.saio, Kausaalisuuskysymys,  s. 210-213.  
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minlyöjän  olisi.  tullut  ryhtyä,  sillä  velvollisuus voi olla. sinänsä laaja  tai 
 suppea,  se  saattaa käsittää toiminnan yhdessä ainoassa konkreettisesa 

tapauksessa, mutta  se  saattaa olla laajempikin, n.iinhyvim voimassaolo- 
aikaan kuin, niihin toimenpiteisiinkin nähden, joilla seuraus.  on  estettävä' 
syntymästä. 135 	 .. 	 . 	 . . 	 . 	 . 	 .  

Näitä oppeja seuraten tulemmé johdonmukaisesti siihen ajatukseem
-me,  että konkreettisessá tapauksessa  on  ensinnä todettava, onko syyte - 

tyllä  ollut velvollisuus estää määrätyn seurauksen syntyminen.  Jos thl 
 löin tulemme myönteiseen tulokseen,.  on  meidän senjälkeen tutkittava, 

mihin toimintaan  tai  toimenpiteisiin syytetyn olisi  tullut  ryhtyä seu-
rauksen estämiseksi. Vasta tämän jälkeen voimme loogillisella kausaa-
lisuustarkastelulla päätellä,, olisiko syytetty ryhtyrnällä velvoitettuun 
toimintaan voinut estää seurauksen syntymisen eli t.s. onko hänen lai-
minlyöntinsä  ja  syntyneen seurauksen välillä olemassa kausaalisuhde 

Kiteyttäen  tämän ajatuksemme teoreettiseen muotoon lausumme: 
Velvollisuus ryhtyä toimintaan seurauksen  e-

täthJseksi müodostaa rajoittäván kriterion,  joka 
osoittaa, kenen laiminlynti  on btettaa värittö-. 

 män  loogillis-tietoteoreettisen kaüsaalisuustar
-kastelun köhteeksi.1311 ..  

135  Honkasalo, Rangaistãva laiminlyönti II, DL 1942, s. 264;  Yleiset opit ,  s. 
145-146. 	 - 	. 	. 

130  Livson, Honkasalo 60-vuotisjulkaisu, s. 88. 	 V  
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V.  LAIMINLYÖNNIN OIKE.UDENVASTAISUUS: 

Luonteensa mukaisesti ihminen  ei  elä eikä vaiküta eristäytyneenä, 
vaan yhteisön (societas)  1  jäsenenä. Jokainen  on  olemassa -maailmaa 
varten,  ja  maailma  on  olemassa jokaista. värten. 2  Kansan  ja  valtion  jä 
senenä  ihminen vaikuttaa elämäntehtävänsä puitteissa yhteiskunnan 
kulttuurikehityksessä. Ihmisten. yhteiselärnän menestyminen edellyttää 
yhteisöjärjestystä, joka määrää .niinhyvin yhteisön  ja sen  jäsenten väli-
sistä, kuin myöskin jälkimmäisten keskinäisistä oikeuksista  ja  velvolli-
suuksista. Oivallisen esimerkin tälläisen järjestysmuodon välttämättö-
myydestä antaa  Gran felt  lausuessaan:  »För att ett nybyggnadsarbete skall 
kunna utföras, erfordras byggnadsställningar. För att det nybyggnads-
arbete människan, nationer och  folk  utföra  i  det stora kulturarbetet, mdi-
vidernas utveckling, skall kunna utföras, erfordras jämväl byggnadsstäli 
ningar. Dessa utgöras af normer, -  i  sin  sammanfattning benämnda 
»rätten»  .3  Oikeus - oikeusjärjestyksen merkitykseèsä - onkin juuri 

 se yhteiselämän järjestysmuoto,4  joka käsittää suhtautumisen normit.  

1  Niinpä lausuu  v.  Ihe-ring (Der  Zweck im Recht  I, s. 79): »Niemand  ist für sich 
allein da,  so,  wenig wie durch sich allein, sondern Jeder ist, wie durch Andere,  so 

 zugleich für Andere da, einerlei, ob mit oder ohné Absicht».  
2 v.  Ihering,  Der  Zweck im Recht  I, s. 92. - v iheringin  mukaan yhteisö  on 

 olemassa tarkoitusyhteisönä,  sillä  ihmiset ovat liitlyneét yhteisöksi määrättyjen elä-
mäntarkoitusteñ toteuttamista varten.  v. Ihering  lausuu (m.t.  fl, s. 192),  että oikeu-
dellisessa mielessä  ei  voida yhteisöä sellaisenaan.pitää juriidisena henkilönä, mutta 
sitävastoin sitä voidaan pitää yleiseksi sääthöksi muödostuneen velvoittavan tavan-
omaisuuden tarkoitusobjektinä. Tästä  hän  mainitsee yhteisökäsitteen määrittelys-
sään (m.t.  II, s. 192): »Die  Gesellschaft ist Zwecksubjekt  des  Sittlichen». - Vrt. 

 myös m.t  II, . 84-92  ja  177-192. -  Itse käsitteen aSitte», jolla  ei tietkäksemme 
 ole suomenkielistä vastinetta,  v. Ihering (mt. II, s. 24)  määrittelee seuraavasti:  »Sitte 

ist - - -  die  im Leben  des  Volks sich bildende verpflichtende gewohnheit». -  
3  Granf  ett,  s. 1-2. -  Jopa luonnonoikeus, jossa lähtökohtana öli erillinen ihmi-

nen, totesi oikeuden syntyneen ihniisten yhteenliityttyä. Tästä lausuu  mm.  JeUinek  
(Allgemeine 'Staatslére,  s. 365):  »Selbst das Naturrecht, däs vom isolierten Men-
schen ausging, lässt das Recht erst  in  einer Mehrheit  von  Menschen entstehen».  

Wreden' määritelmän mukaan (OikeuE-  ja Yhteiskuntajärjestyä,.  s. 5)  'Oikeus 
 on - - -  ihmisten keskinäisen yhdvselämän järjestys, yhteiskunnallinen järjestys». 
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Mainittujen normien lisäksi  on  olemassa normeja uskonnon, siveys-
opin, ovinnaisuuden, tieteen  ja  taiteen, eri animattien  ja  muun erilaisen 
kanssakäymisen alalta. Erään mielipiteen mükaan nämä normit, jotka 
kulloinkin eri aikoina  ja  eri kansoilla ovat erilaisina olleet inhimillisessä 
yhteiselämässä suuntaa määräävinä ohjeina tunnustettuja, ovat muodos-
taneet  sen  raaka-aineen, mistä lainsäätäjä  tai oikeuskäytäntö  kulloinkin 

 on  muodostanut ikeusjärjestyksen normit. 6  Tämän ajatuksen  on  esit-
tänyt  Max Ernst Mayer,  joka  on  nimittänyt edellisiä kulttuurinormeiksi 

 ja  jälkimmäisiä oikeusñormeiksi. 
Oikeusnormit  eroavat kulttuurinormeista Mayerin  mukaan siinä, että 

oikeusnormien käsitteeseen kuuluu pakko: niitä  on  noudatettava val-
tion asettaman ulkonaisen pakon uhalla. 8  Tämän käsityskantansa tueksi 

 Mayer  viittaa  Richard  Schmidtiin  joka kosketellussa suhteessa lausuu- 
kin:  »Das Recht - - wird - - eine äussere formale' M6gli.chkeit zur 
Durchfühxung  des  Inhalts  der  Pflichtgebotene' geschaffen  in  Gestaut 
eines offiziellen Zwangs».  Tätä ulkonaista pakkoa normien sisältämien 
kuuliaisuusvelvollisuuksien noudattamiseksi  Schmidt  nimittää »ulkonai-
siksi takeiksi»  (äussere Garantien) .°  Myös  Jellinek  katsoo bikeusnor- 

Ks.  myös  Honkasalo, Vahvistuskanneoikeudesta,  s. 1:  »Oikeus  on  inhimillisen yhteis-
elämän järjestysmuoto». Näin myös Anttila,  Loukatun suostumus,  s. 3. Vrt.  Her-
manson,  Statsföi'fattningsrätt,  s. 3,  jossa oikeusjärjestys  on  määritelty niiden oikeus- 
sääntöjen kokonaisuudeksi, mikä  on  voimassa määrätyllä alueella. - Starw',nler,  joka 
perustaa määrittelynsä objektiiiseri  ja  subjektiivisen oikeuden erolle, määrittelee 
oikeusjärjestyksen »määrätyn objektiivisen oikeuden kokonaisuudchsi».  Ks.  tästä 
Stammlér,  Lehrbuch  der  Rechtsphilosophie,  s. 274-275. lVieilä on Stammierin  mu-
kaan  Kaita  määritellyt oikeusjärjestyksen »kaikkien positiivisten oikeussääntöjen 
synteettiseksi kokonaisuudeksi».  Ks.  Kasla, Oikeuslogiikka I, s. 49.  Kailan mukaan 
ovat määritelleet Sipilä,  s. 30  ja  Bru.sin,  s. 1. 

Ks. »forma»  sanan merkityksen suhteen  Alanen, Hätävarjelus,  s. 31. -  Nor-
mien käytöstä suhtautumisen arvottam'isessa lausuU Zimmerl,  s. 46 »Die  Rechtsord-
nung ist eine Summe  von  Normen, welChe  då»  menschliche Gemeinschaftsieben 
regeln,  an  welchen wir menschliches Verhalten und solche Zustände messen, welche 
rechtlicher Regelung ihrer Natur nach zugähglich sind»:  

6 Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 49. 
Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 37-50;  Rechtsnormen und Kulturnormen, 

 s. 16-18. -  Kulttuuri (Cultura) käsitteen suhteen ks. Mayerin e.m. oppikirja,  s. 38, 
viite 2. - - 

8 'Max Ernst Mayer,  Re'chtsnormén  und Kulturnormen,  a. 20: »ihr(normi) Sym-
bol  ist 'das Schwert, ihr Namé äussrer Zwang.  Die  Normen,  die die  Handhabung 
physischer Zwangsmittel vorsehen, sind Rechtsnormen». Näi  myös  Kohier,  Ein-
führung  in die  Rechtswissenschaft,  s. 1-2. 

°  Richard .Schmrtidt,  Allgemeine Staatslehre,  s. 169. Ks.  myös  Ffer,nanson,  Stats-
förfättriiñgsrätt,  5; 2-3. 
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mien  eroavan muista normeista siinä, että  buden velvoittavuus dn»ul-
konaisten voirnain garantouna».  Kuitenkin  hän  aivan erikoisesti koros-
taa, ettei oikeutta voida ylläpitää yksistään pakolla, vaan  sen  pitävät 
voimassa samanaikaisesti monet miiut sosiaalisét tekijät. Pakko  on  siten 
ainoastaan yhtenä näistä monista eri garantioista. Oikeusiorrnit ivät 
siis oiè ole pakko- vaan  piken-imin' garantoituja normeja.b0 

Mayerin aséttamaa tunnusmerkkiä  normien erottamiseksi toisistaan 
 ei  voida pitää oikeana. Niinpä n.s. normitedrian luoja,  Binding  piti 

täysin virheeilisenä sitä käsitystä, että  normin  käsitteeseen kuuluisi  sen 
 noudattamisen pakko,  sillä  pelkkään normiln  ei  lainkaan liity minkään-

laista viittausta  sen  rikkomisen seuraamuksesta. Kosketellussa suhtees-
sa  Binding  lausuu:  »Nicht ist  der Norm weséntlich  ein Hinweis auf  die 

 Folgen ihrer Uebertretung. Sie lautet: »ihr sollt nicht!» oder »ihr sollt!» 
- sie lautet nicht: »ihr sollt béi  Strafe» »•11 

Mayer  näyttää itsekin todenneensa asettamansa kriterion vääräksi 
lausuessaan, että olisi virheellistä väittää, että normit, jotka eivät ole 
ülkonaisen pakon garantoimiä, eivät olisi oikeusnormeja!' Rikosbikeu

-dessa  pakko liittyy normiin vasta silloin, kun lainsäätäjä  on sanktionoi-
nut  normin  sisältämän käskyn  tai  kiellon noüdattarnisen rangaistuksen 
uhalla. Välttämättömien elämänintressien suojelemiseksi lainsäätäjä  on 
ra.ngaistuksén  uhalla velvoittanut valtIon jäénet nudattamaan määrät-
tyjä elämänjärjestykseen kuuluvista normeista. Tälläisenä elämänjär- 
jestyksena  oikeus muodostaa kayttaytymisen mmnrnsaannoston ' 

° Jellinek,  Allgemeine Staatslehre,  s. 332-337. 
1 Binding,  Handbuch  I, s. 160;  Normen  I, s. 133. Ks.  myös  Wrede,  Oikeus-  ja 

Yhteiskuntajärjestys,  s. 7: »Oikeusjärjestys on  periaatteessa pakkojärjestys. Mutta 
ulkonainen pakko  ei  ehdottomasti kuulu oikeuden olemukséen.  On oikeusaloja, 

 joilla sellaista pakkoa  ei  voida käyttää».  Ks.  myös  Hemrn.er,  Till  Frågan om Sed- 
vanerättens-  Natur,  s. 11-16,  missä  -hän  s. 16 tuleé  oikeuden, tavan  ja  moraalin 
keskinäistä suhdetta koskevassa tarkastelussaan seuraavaan tulokseen:  »Det kan - 
- - ej vara  på  tvång, som rättsordningen vilar..  Bland de  många  på  individens 
vilja verkande sociala maktfaktorer, vilka äga betydélse för rättsordningens bestånd, 

 är  statens tvångsmakt blott  en.  Dessa maktfäktorer kunna likväl icke  i  och för sig 
upprätthålla rättsordningen, utan utgöra endast  garantier  för  dais  bestånd;  man  har 

 därför träffande kallat rättsnormerna garanterande normer».  Mutta  ei'  edes garan
-tia-ominaisuuskaan  voi muodostaa erottavaa tunnuimerkkiä,  sillä, kuton  Hemmer 

 lausuu, »— -- -  å andta  sidan sakna ej  heller  seden och moralen dylika sociala 
 garantier». . . . -  

12 Max Ernst  Ma,yer, Reéhtsnorrnéni  und Kulturhormen,  s. 20, viite 8. 	- 
13  Kaila,  Oikeuslogäkka  I, s. 49.—  Ihmisoikeuksien julistus  26  päivältä elokuuta 

 1789  lausuu  8. artiklassaan,  että  lain  tulee sisältää ainoastaan välttämättömät ran-
gaistukset. - .. 
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.Rikosoikeudelliset  normit, jotka ovat joko kieltoja  tai  käskyjä,14  ovat 
objektiivista oikeutta. 1  Normit eivät kuitenkaan ole identtisiä rikos-
lain rangaistussäännösten  kanssa. Niinpä  Binding  sanookin, että  on 

 aivan väärin samaistaa toisiinsa normia  ja rangaistussäännöstä. 1  Vir-
heeflisestä identifioinnista  johtuu näet  se  väärä käsitys, jonka mukaan 
rikoksentekijä suhtautumisellaan loukkaisi rangaistussäännöstä. Mi-, 
kään rikos  ei  kuitenkaan tosiasiassa loukkaa sitä rikoslakia, jossa siitä 
säädetään rangaistus, vaan rikos loukkaa ainoastaan sitä oikeuslausetta, 
normia, joka  on määräävänä käyttäytymisohjeena. Rikoslaki  sitä- 
vastoin määrää,, seuraako  normin  vastaisesta suhtautumisesta rangais-
tusvastuu vai ei. 18  Tämä määre  ei  kuitenkaan ole kansalle osoitettu 
käsky, vaan ainoastaan juhiallinen julistus:  it a  i  u s e s t Binding 
on  tullut sithen  tulokseen normiopissaan, että normi osoittaa oikeuden- 
vastaisen teon, kun taas rikoslaki puolestaan osoittaa rangaistavan teon 
Tämän toteamuksensa perusteluina  hän  lausuu, että kun lainsäätäjä luo 
rikoskäsitteen,  min atheen sithen  hänelle antaa itse kielletyn teon luon 

 ne.  Jos  hän  haluaa reagoida kiellon. rikkomista vastaan, niin  hän  voi 
muun muassa säätää siitä rangaistuksen. Sellaisia oikeudenvastaisia 

 tekoja,  joille rangaistavuus olisi »synnynnäistä»  (angeboren),. ei  näet ole 
olemassa. 20 	 . - -  

Teon rikosoikeudellisesta. olemuksesta  on  esitetty, monia eri. mieli. 
piteitä. 21  Bindin  gin  mukaan teko  on oikeudenvastainen,  kun  se  loukkaa 
rikoslain ulkopuolella olevia käsky-  tai kieltonormeja.  Tämän mukaan 
rikos  on  käsitettävä muodollisesti kuuliaisuusvelvollisuuden loukkaa- 
miseksi. 22 	 ,. 	 .  

14 Binding,  Nonnen I,s.  45 jå 108—'111;  Handbuch  I, a. 156;  Grundriss  I, s 54.  
,Sundström.-Salrmiala,  Varsinaisesta osallisüudesta,  s. 11: »Oikeusjärjestyksen 

 muodostavat - - - oikeussäärmökset, ts. valtiovallan velvoittavat tandonihnaisut, 
lähinnä käskyt  ja  kiellot»;  Honkasalo1  Yleiset opit  I, s. 158-159; Frank, s. 1;  Mezger,  
Strafrecht,  s. 162-163. . . 

10 Binding,  Normen  I, s. 3--4  ja  s. 133;  Handbuch  I, s. 155. 
.17 Binding,  Nonnen  I, s. 7;  Handbuch  I, s. 156-157;  Belang, Grundzüge, .  13. 
18 Binding,  Normen  I s. 133; Handbüch I, s. 160. 
19  Malaniuk, s. 112; Binding,-  Normen  I, a. 134;  Handbuch  I, s. 162: »Die Norm 

will  ein Recht auf Gehorsam, das Strafgesetz einRecht auf  Strafe  begründen».  
20 Binding,  Normen  I, s. 134. 
21  Makarewiczin  mukaan voidaan monet erilaiset määritelmät rikoksen olemuk-

sesta jakaa neljään eri ryhmään:  1.  Rikos  on  katsottu pahaksi, hyljättäväksi  tai  syn-
niksi,  2. RikoÉ on üörmin  vastaista suhtautumista,  3. tilcös on  yhteiskunnalle vahin-
gollinen teko,  ja  4.  Rikos tekO  tai laiminlyönti,  josta  valtio rankaisée.  Ks.  Maka-
rewicz,  s. 27-34....... :  

22 Binding,  Normen  I, s. 225:  »Jedes Verbot oder Gebot. begründet für  den Ver- 
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• Bind.ingin konstruoimaa muodol1ista rikoskäsitettä  vastaan asettui 
varsinkin  Franz von Liszt,  jonka mielestä  Binding on  jättänyt kokonaan 
huomioimatta oikeushyvän, jonka suojelemista varten normi  on  olemas-
sa. Perusvirheenä  v. Liszt  pitää normiteorian' puhtaasti formalistista 
käsitystä rikoksesta kuuliaisuusvelvollisuuden loukkauksena.5  Kun 

 Binding on  tarkastellut rikosta ainoastaan keksimänsä  normin  valossa, 
lausuu  v. Liszt,  niin häneltä  on  kokonaan jäänyt havaitsematta, että 
normi  ja  norminvastaisuus  ovat ainoastaan ajatusabstraktioita, pelkkiä 
käsitteitä. Todellisuudessa rikoksen käsitteeseen kuuluvat ihmisiin  ja 

 eläimiin sekä esineisiin kohdistuvat ulkonaiset tapahtumat, mitkä  Bin-
ding on  mielipiteen mukaan kokonaan jättänyt huomiotta. 24  Mainitusta 
syystä  on Bindingiltä  jäänyt ajatus rikoksesta oikeudellisesti järjestetyn 
yhteisön elinehtojen vastaisena' suhtautumisena kökonaan  taka-alalle. 25  

v.  Lisztin  mukaan oikeudenvastaisuus  on  sekä muodollista että 
aineellista. Valtion säätämän  normin, oikeusjärjestyksen  kiellon  tai 

 käskyn rikkomisena teko  on  muodollisesti oikeudenvastainen. Aiieel-
lisesti oikeudenvastainen  on  teko silloin, kun  se  ilmenee yhteiskunnalle 
vahingollisena suhtautumisena, jolloin  se on  joko yhteiskunnan vastai-
ñen eli antisosiaalinen  tai  ainakin yhteiskunnasta piittaamaton, assosiaa-
linen .28  Joskin oikeusnormin tehtävänä  on  suojella elinetuja, niin nor-
mien avulla  ei  täysin voida estää etuja joutumasta keskenään ristirii-
taan. Inhimillisen yhteiselämän tarkoitus vaatii tällöin, että vähäpätöi-
sempi eduista  on  uhrattava suuremmanarvoisen edun säilyttämiseksi. 
Tästä ajatuksestaan  v. Liszt on  tullut  siihen tulokseen, että oikeushyvän 
loukkaus  tai vaaranalaiseksi  saattaminen  on  aineellisesti oikeudenvas-
taista ainoastaan silloin, kun  se on oikeusjärjestyksen  tarkoituksen  vas-
tainen.57  

Tätä  v. Lisztin kandenlaatuista oikeudenvastaisuusoppia  vastaan  on 
 esitetty usealta taholta muistutuksia. Niinpä  Beling  on  sitä vastaän huo-

mauttanut, ettei, aineellinen oikeudenvastaisuus lainkaan kuulu positii-
viseen oikeuteen, minkä vuoksi sellaista käsitettä  ei  rikosoikeudessa  

pflichteten eine Pflicht gegen das Gemeinwesen, dem sich  der  Einzelne nicht will-
kürlich entziehen kann: jede  Norm  ist desshalb öffentlich-rechtlicher Natur, jede 
Normverletzung eine Verletzung  des  öffentlichen Rechts»: Vrt. m.t.,  s. 298—all; 

 Handbuch  I, s. 164. 
23 v. Liszt-Schmidt, s. 5,  viite 3. - Vrt,  myös  Merkel,  Lehrbuch,  s. 15-16 
24 v. Liszt,  Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge,  s. 221-222. 
25 v. Liszt-Schmidt, s. 5,  viite 3. 
26 v. Liszt-Schrrüdt, s. 176. 
27 v. Liszt-Schmidt, s. 176. 
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olisi lainkaan käytettävä. Beling katsoo, ettei kysymyksessä lainkaan 
ole oikeudenvastaisuutta, vaan lainsäätäjälle osoitettu toivomus,  »dass 
er  die  wirkliche,  also die  positivrechtliche formale Rechtswidrichkeit. 
gewissen Erwägungen anpassen möge».28  

Alanen  katsoo jopa, että  v. Lisztin  aineellisen oikeudenvastaisuuden 
käsite  ei  ole lainkaan mikään lainopillinen käsite. Saman huomautuk-
sen  hän  tekee myös  Sauerth  määritelmää vastaan, minkä mukaan teko 

 on oikeudenvastainen,  kun  se  yleiseltä tendensiltään enemmän vahin-
goittaa kuin hyödyttää valtiota  ja sen jäseniä. 29  

Yhtyen Belingin  v. Lisztin oikeudenvastaisuusoppia  vastaan teke-
mään huomautukseen,°  Sunclström-Salmiala  toteaa, ettei assosiaalisuus 
ole käsitteellisesti rikoksen tunnusmerkki,  sillä  vain  empiirisesti voidaan 
todeta, onko teko yleensä assosiaalinen. Kosketellussa suhteessa  hän 

 perusteluinaan  lausuu, että  jos  lainsäätäjä oikeustajunnan tasalla pysyen 
säätää rangaistuksia  vain  sellaisista teoista, jotka kulloinkin vallitsevan 
käsityksen mukaan ovat assosiaalisia, niin silloin  voidaan katsoa,. että 
assosiaalisuus  on  rikoksen tunnusmerkki. Mutta  jos  sitävastoin  lainsää-
täjä vieraita tarkoitusperiä palvellen säätää rangaistuksia teoista, jotka 
kysymyksessäolevassa yhteiskunnassa eivät ole assosiaalisia, niin  ne  siitä 
huolimatta ovat ehdottomasti rikoksia, - koska  ne loukkaavat  normeja, 
joiden rikkomisestá  on  säädetty rangaistus. 31  Mainittu perustelu osoit-
taa nähdäksemme eittämättömästi  v. Lisztin  aineellisen oikeudenvastai-
suusopin voivan joutua auttamattomaan ristiriitaan objektiivisen oikeu-
den kanssa. 

Aineellinen oikeudenvastaisuus  v:  Lisztin  mukaan  on oikeusjärjes-
tyksen  tarkoituksen vastaisuutta. 32  Tähän n.s. tarkoitusteoriaan  v. Liszt 

28  Beäng,  Die  Lehre vorn Verbrechen,  s. 137. - Vrt.  myös  Max Ernst Mayer,  
Lehrbuch  I, s. 179,  missä  hän  lausuu, että  v. Lisztin  aineellinen oikeudenvastai-
suuden käsite  on de  lege iata kelpaamaton  käsite.  

29  Alanen, Hätävarjelus, s. 51. - Sauerin määritehnään  nähden ks.  Sauer, 
 Grundlagen,  s. 286  ja  s. 391,  missä  hän  lausuu:  »Rechtswidrig ist ein Verhalten, das 

nach  seiner  allgemeinen Tendenz dem Staat und seinen Gliedern gemäss dem 
Urteil  der  Rechtswissenschaft mehr schadet als nützt».  

30  Sundströ?n-Salmiala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 5. 
31  Sundströrn.-Salraiala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 6. 
32 v. Liszt-Schmidt, s. 176: »die  Verletzung oder Gefährdung eines Rechtsguts 

ist nur dann materiell rechtswidrig, wenn sie  den  Zwecken  der  das Zusammen-
leben regelnden Rechtsordnung widerspricht; - - -». - Oikeushyvä  on  tila, 
johon oilceusjärjestyksen huomioima intressi (oikeussubjektin  ja oikeushyvän  väli-
nen sieluilinen suhde)  on  olemassa.  Ks.  Tulenheimo, LuottR, s. 52-67;  Honka- 
sato, Yleiset opit  I, s. 162;  Mezge'r,  Strafrecht,  s. 200: »Den  Zustand - - -,  an 
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johtuu n.s. intressivertai1uopistaan. Tarkoitusteorian huomattavimpa-
na edustajana lienee pidettävä  Alexander Graf  zu Dohnaa,  joka katsoo 
oikeudenmukaiseksi  sen,  mitä voidaan pitää oikeana keinona oikean tar-
koituksen saavuttamiseksi. Tuomarin tuli käsityskannan mukaan käyt-
tää tätä »muodollista maksimia» säännöilisenä tulkintakeinona kussakin 
konkreettisessa tapauksessa. 4  Intressivertäiluteorian kannattaj  ana tul-
koon  tässä yhteydessä mainituksi  Mez  ger,  joka kuten  Sauerkin,  asettaa 
etusijalle yhteiskunnan  ja sen  jäsenten edun, joten oikeudenvastaisii 
ovat  sen  mukaan teot, joista yhteiskunnalle  on  enemmän vahinkoa kuin 
hyötyä. Tämän mukaan teko  on  oikeudenmukainen, kun pienempää 
etua  on  loukattu  tai  sitä vaarannettu suuremman edun pelastamiseksi. 
Oikeushyvien arvioiminen  on  tällöin laadultaan objektiivista. Niiden 
arvo  ei  lainkaan määräydy tekijän, vaan oikeusjärjestyksen  ja  tuomarin 
kannalta katsoen. Subjektiivisilla oikeudenvastaisuusaineksilla  ei  siten 
ole intressienvertailussa minkäänlaista merkitystä.» Mezgerin mukaan 
oikeuden tarkoituksena  on  intressien tyydyttämiren, joten tämän  pyr-
kimyksen  vastainen toiminta  on oikeudenvastaista suhtautumista. 36  

Aineellisen oikeudenvastaisuusopin mukaan rikos  on  siis joko yhteis-
kunnalle vahingollista  tai  vaarallista suhtautumista. Tämän ajatuksen 
heikkous piilee siinä, että suhtautuminen saattaa osoittautua muodolli-
sesti oikeudenvastaiseksi, olematta samalla yhteiskunnalle vahingolli - 

welchem das vom Rechte berücksichtigte Durchscbnittsinteresse besteht, nennen 
wir Rechts  gut»;  •ks. myös Anttila,  Loukatun suostumus,  s. T-40. 

" Vrt.  v. Liszt-Schmidt, s. 176. 
' Dohna,  Rechtswidrigkeit,  s. 54:  »Ein rechtswidriges Verhalten - - - ist 

 in  erster Linie ein unrichtiges Verhalten, dh. ein solches, welches nicht anerkannt 
werden 'kann als rechtes  Mittel  zu rechtem Zweck; - - -». Kuten  v. Lisztillä,  
niin myös Dohnalla oikeudenvastaisuuskäsite ilmenee kandenlaisena: toisaalta 
aineellisena, toisaalta muodollisena. Niinpä  hän  lausuu mt.,  s. 54 selostetun  aja-
ti.tksensa jatkona:  »eine weitere Bedingung  der  Rechtswidrigkeit bildet - - - 
eine - - - positivrechtliche Erklärung. - - -: rechtswidrig ist ein solches 
unrichtiges Verhalten, welches ausserdem  den  besonderen Tatbestand eines Delikts 
erfüllt». Dobnaa  vastaan voidaan näinollen kohdistaa sama huomautus kuin  v. Lisztiä 

 vastaan. 
‚  Ks.  Mezger,  Strafrecht,  s. 239-240. 

36  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 koinposiblen  Maximum der  Interessenbefriedigung.  Was  diesem Endziel 
zuwider ist, das ist materiell gesprochen »Unrecht». Vrt,  myös  Mezger,  Leitfaden, 

 s. 46. 

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


128 	 Pohjoismainen intressivertailuteoria 

nen.  Tämän tosiasian myöntää muun muassa  v. Liszt  lausuessaan:  »For-
melle und materielle Rechtswidrigkeit können sich decken; sie können 
aber auch auseinanderfalien» .  

Myös pohjoismainen rikosoikeustiede  on  halunnut antaa kehittämäs-
sään teoriassa ratkaisevan merkityksen aineelliselle oikeudenvastaisuu

-delle.  Teorian  huomattavimpia edustajia ovat muun muassa  Torp,38  
Getz,39  Goos,4° SerIachius—Särkilahti, Urbye, 42  Hagströmer  ja  Try-
r.én."  Teoria lähtee siitä, etteivät normit kieliä jokaista toimintaa, mikä 
voi aiheuttaa oikeushyvien loukkaatnisen. Tämän johdosta teöria pitää 
tekoa oikeudenvastaisena  vain  sillä  edeliytyksellä,  että teko elämän 
kokemussäännön mukaan aiheuttaa huomattavaa vaaraa oikeushyvälle. 4  
Kun oikeusjärjestys joissakin tapauksissa suo inhiniilliseile toimintava-
'audelle niin laajan suojan, ettei edes huomioitava vaara riitä tekemään 

suhtautumista oikeudènvastaiseksi, niin  on  teoriassa omaksuttu  se  nä-
kökohta, että intressivertailun periaate muodostaa  sen  yleisen  normin, 
jota  on  sovellettava kaikkiin käytännön luomiin tapauksiin niitä  rat

-kaistaessa.4  

v.,Liszt-Schrn.idt,  s. 177. Ks. Sundströ,n-Salrrt,iala,  Varsinaisesta osallisuu-
desta,  s. 6;-  Anttila,  Loukatun suostumus,  s. 12:  »Tässä johtaa aineellinen oikeuden-
vastaisuusoppi ilmeiseen ristiriitaan objektiivisen oikeuden kanssa».  

38  Torp,  s. 252,  missä  hän  lausuu, että oikeudenmukaisuuden  ja  oikeudenvas-
taisuuden  raja on  määrättävä huomioimalla toisaalta yksilön toimintavapauden tur-
vaaminen, toisaalta taas yhteiskunnan vaatimukset oikeushyvien tehokkaasta suo-
jelemisesta, jolloin pääpaino  on  tapausta arvosteltaessa kiinnitettävä elämän ylei-
seen -kokemussääntöön. 

-  Getz, s 33:  »-- - - forbrydelse  det samme som kraenkelse af  et retsbeskyt
-tet gode, -- -». Vrt. m.k.,  s. 51-52: - 

4  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». 
-  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s.  - 100-101. 

42  tJrbye,  Norsk Strafferet, s. 14,  viita  5. 
Hagströmer,  s. 99-104. 

"  Thyrén, Principerna  II, s. 124-135. S. 125  hän  lausuu:  »Ett gifvet angrepp 

 på  ett samhällsintresse kan - ---. förlora  sin  rdttsstridighet, d.v.s.  (icke  sin  egen-
skap att argripa enskild rättighet,  men  väl)  sin  egenskap att strida  mot  rättsord-
ningen, derigenom att det uppbäres af ett intresse, som  på  denna punkt  är  det 
angripna intresset motsatt och  i  samhällets ögon spelar  en  tillräckligt stor  roll  för 
att utesluta egenskapen af brottslighet hos angreppet». - - -  

Serlachius-Siirkilahti,  Oppikirja  I, s. 100. 
46  Torp,  s. 256:  »Det  er  aitsaa  den  paa Livets Erfaringer byggede almindelige 
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Tällaista intressien vertailua (yleistä oikeustajuntaa kaikissa käytän-
nön tapauksissa mittapuuna käyttäen) vastaan ovat asettuneet muun 
muassa Honkasalo,  Wetter  ja  Knoph.  

Periaatetta vastaan  on  Honkasalo  lausunut, että joskaan ajatus  in-
tressivertailusta,  jonka mukaan pienemmän edun  on  väistyttävä suurem-
man tieltä,  ei  ole oikeusjärjestykselle vieras, vaan muodostaa lainsää-
dännössä noüdatettavan  normin  ristiriitaisten intressien ratkaisemiseksi, 
niin siitä  ei  kuitenkaan voida vetää sitä johtopäätöstä, että ratkaisu 
oikeudenvastaisuuskysymyksessä olisi aina saatavissa intressivertailusta. 
Tällaiseen periaatteeseen turvautuminen merkitsisi näet niiden normien 
syrjäyttämistä, jotka vuosisatoja ovat olleet voimassa joko lakina  tai 

 kohtuulliseen maantapaan perustuvina tavanomaisina oikeuslauseina.4  
Oikeudenvastaisuuskysymys voidaan ratkaista aineellisten näkökohtien 
mukaan  van  siinä tapauksessa, sanoo Honkasalo, ettei tapaukseen so- 
veltuvaa normia ole,  tai  silloin, kun normien luomat oikeudélliset vel-
vollisuudet ovat keskenään ristiriidassa. 48  

Wetter  lausuu kosketellussa suhteessa että arbitraariseen oikeuden- 
käyttöön  on  suhtauduttava suurella varovaisuudella. Voimassaolevan 
oikeuden mukaan  se  ei  ole .ehdottomasti  ja  yleisesti käyttökelpoinen, 
vaan  sen  käyttäminen  on  perusteltua ainoastaan, mikäli lainsäädännös-
sä todella  on aukkoja.4° 

Knoph, 	on  pohjoismaista oikeudenvastaisuusoppia vastaan muun 
muassa huomauttanut, ettei  se  lainkaan ole pystynyt selvittämään, mikä 
merkitys  on  annettava intressivertailussa käsitteile »hyöty»  ja  »vahin-
ko»  .5  Teoria  on  siinäkin kestämätn, että  sen  mukaan ainoastaan teon 

fornuftige  Dom  om Handlingens Forsvarlighed  under givne Forudsaetninger,  som 
 er afgØrende  for dens Retmaessighet.  Det  er ogsaa  en Betragtning  af denne eller 

lignend'e  Art,  som allerede fik Udryk  i  den  romerske Rets Laere om diligentia 
riktig forstaaet»; Hagströmer,  s. 102:  »- - -  om handlingen skall blifva rätts-
stridig, utsikten  till  skada skall vara sådan, att  en på  ett förståndigt sätt försiktig 

 person - romarnes bonus paterfamilias -  icke anser sig halva rätt att lemna  den 
 alldeles utan afseendes.. 

Ilonkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 89-90. 
48  Honkasslo, Kausaalisuuskysymys, s. 92. 

Wetter, s. 10—li. 
° Knoph, Hensiktens Betydning,  s. 228-248. 

51  Knoph, Hensiktens Betydning, s. 233. 

.9  
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seuraus voi olla yhteiskunnalle hyödyllinen  tai  vahingollinen.52  Teon 
yhteiskunnallinen hyödyllisyys  tai vahingollisuus  saattaa kuitenkin riip-
pua myös siitä, missä tarkoituksessa  se tehdään. 5  Knoph on  asettunut 

 sangen  jyrkästi vastustamaan erittäinkin intressivertailun käyttämistä 
yleisenä oikeusohjeena,  sillä  sellainen johtaisi, kuten  hän  lausuu, oikeu-
den palaamiseen sithen anarkia-vatheeseen, mistä  se on  vuosituhansia 
sitten lähtenyt kehityksen tielle. Sellainen »oikeusohje»  ei  pystyisi  vä-
himmälläkään  tavalla hallitsemaan oikeuselämää  ja  luomaan sitä oikeus-
turvaa, joka  on  järjestäytyneen yhteiskunnan edellytyksenä. Oikeus-
tiede  on  satoja vuosia työskennellyt saadakseen luoduksi oikeussään-
töjä, jotka olisivat kiinteitä  ja  selviä sekä heippoja ymmärtää  ja  käyttää. 
Sinä aineena,  jota  se on  käsitellyt tässä pyrkimyksessään,  on  ollut juuri 
nimenomaan intressien keskinäinen suhde. Pohjoismainen oikeuden-
vastaisuusoppi, niin lausuu terävästi sitä vastaan Knoph,  on  kuitenkin 
katsonut voivansa »sette  en strek over alt  det arbeide som  har vrt 

 drevet ut fra  dens  teori gjennom årtusener, og infØre selve intresse-
avveiingen som almindelig  norm for  retten». Knoph katsookin, ja  kä-
sittääksemme  syystäkin, että »  et vmrre misfoster  av  en rettsregel  har vel 
aidri  den juridiske teknikk sett for sine Øine». 54  Knoph on  puolestaan 

 tullut  siihen tulokseen, ettei aikamme tiede ole pystynyt antamaan  oj-
keudenvastaisuudesta  tyydyttävää reaalimääriteln-iää,  minkä vuoksi tois-
taiseksi  on  tyydyttävä määrittelemään oikeudenvastaisuus muodolli-
sesti.55  - 

Pidämme ehdottomasti epämääräisinä oppeja, joiden mukaan suhtau-
tumista  on  arvosteltava käyttäen yleisenä oikeusohjeena, kuten  Dolma 
on  vaatinut, »oikeata keinoa oikean tarkoituksen saavuttamiseksi»  tai 
intressjvertailua. On käsittääksemme  melko vaikeata sanoa, mikä  on 

 »oikea keino»  ja  mikä  on  sitten kulloinkin »oikea tarkoitus». Miten  

52  Knoph, Hensiktens Betydning, s. 239. 
Kno,h, Hensiktens. Betydning,  s. 239. Kosketellussa  suhteessa Knoph  s. 288. 

 lausuu:  »For  i  og med  at hensikten,  som  er  et indre,  psykologisk fenomen, tilegges 
relevans  for rettsstridsgrensens bestemmelse,  er dermed  gitt  at  handlingens indre 

 side  tas  i betraktning  av rettsordnen  under dens vurdering  av denne.»  Tämä joh-
tuu Knophin mukaan siitä, että oikeusjärjestys ottaa arvosteltavakseen niinhyvin 
teon ulkonaisen kuin sisäisenkin puolen. Vrt. m.t.,  s. 280. 

Krtoph, Hensiktens Betydning,  s. 242-243. 
Knoph, Hensiktens Betydning,  s. 20. 
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sitten voidaan  luotettavasti  selvittää, mikä  on  »pienempi etu»  ja  mikä 
 »  suurempi» etu,  se on  meille käsittämätöntä.  

Oikeudenvastaisuuden  ovat määritelleet muodollisesti muun  müas-

sa  v.  Bar,56  Beling, 7  Fin  ger,58  Nagler,°  .Allfeld,60  Köhler,61  Frank,6 : 

Sjögren 63  ja  Assarsson.64  Kotimaisessa  tieteisopissamme  ovat ennen- 

56 v. Bar,  Gesetz und Schuld  I, s. 3-4: 
Beltng,  Die  Lehre vom Verbrechen,  s. 136,  katsoo, että teko  on  oikeuden- 

vastainen, silloin kuin  se  loukkaa normia.  S. 127  hän  lausuu, että normikäsitteettä 
oikeüdenvastaisuuden käsite jakautuisi niin moneen oikeudenvastaisuuteen, kuin 

 on  olemassa erilaisia oikeusjärjestelmiä (esineoikeus, velvoiteoikeus,  valtio-oikeus, 
kirkko-oikeus, rikosoikeus j.n.e.).  S. 128  hän  mainitsee, että  norrni  opettaa,  »dass 
das Verbrechen nicht durch Verstoss gegen einen oder anderen einzelnen Rechts-
satz charakterisiert wird, sondern dass das Chaiakteristikum  des  Verbrechens,  der 
Geist, der in  ihm lebt,  der  Widerspruch gegen  den Maåtlichen  normativen Willen 
ist,  also - - -  ein Ungehorsam gegen  die.  Rechtsordnung. Rechtswidrig ist = 
normwidrig = rechtsordnungswidrig - - -».  

58 Finger, s. 365,  määrittelee rikoksen rangaistuksella uhatuksi norminvastai-. 
seksi teoksi. . 

Nagle'r,  joka  »Der  Begriff  der  Rechtswidrigkeit»  nimisessä kirjoituksessaan, 
 (v.. Frank  Festgabe  I, s. 358)  päätyy siihen tulokseen, että oikeus elää »forrnge

-bunden  von der Form  und zerfiattert mit deren Zerstörung», aettiu jyrkästI 
 aineellista oi-keudenvastaisuusoppia vastaan:  »- - -  es  gibt nur eine  Art der 

 Widerrechtlichkeit». Vrt,  myös  »Die  Teilnahme  asu  Sonderverbrechen»,  a. 47,  missä 
 hän  lausuu, että yksilön kapina oikeusjärjestyksen kieltoja  ja  käskyjä vastaan 

muodostaa rikoksen ytimen  ja erikoisluonteen.  Varsin  jyrkkää kieltä  Nagler on 
 käyttänyt kirjoituksessaan  »Der  Heutige  Stand der  Lehre  von der  Rechtswidrig-

keit»  (Festschrift  für  Binding II, s. 345--346): »Die  jetzt  oft  beliebte Trennung  der 
 sog. formellen und  r,w.teriellen  Widerrechtlichkeit,  die  bis dahin nur  in den 

rechtsphiosophischen  oder politischen Schriften ein Heimatsrecht hatte, darf für 
 die  Jurisprudenz überhaupt nicht existieren:  es  gibt nur eine..  Art der  Wider-

rechtlichkeit. Jede solche Doppelspurigkeit verfälscht  die  Betrachtung; sie ist 
entwieder ein überflüssiges  Ornament  oder führt direkt zur Verwirrung  der  Vor-
stellung. Sie ist unter allen Umständen ein Misstrauensvotum  wider  das Gesetz.»  

O  Auf  eld,  s. 120. 
61  Köhler,  a. 98. 	 - 
62 Frank, s. 1. Frank  kuitenkin katsoo  (s. 6),  että rikoskäsite  on  määriteltävä 

myöskin aineellisesti:  »Allerdings bedarf  es  auch einer Realdefinition».  
Sjögren,  S, 1:37. 	 . 

64  Assarsson,  .s. 195:.  »- -. - handling  bör betraktas såsom  en  kränkning af 
förpliktelser, - -». Vrt,  myös  Agge, Straffrättens allmänna  Del, s. 28:  »Brottet 

 är  såsom juridisk företeelse främst att behandla ur synpunkten av normvidrighet, 
d.v.s. oöverensstänunelse  i  det mänskliga handlandet med  de  primära rättsregler 
som sanktioneras genom  straff  bud». 
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kaikkea  Tulenheimo,65  Sund tröm—Salmiala,°° Honkásalo  67  ja  Ala
-nen  muodollisen oikeudenvastaisuuden kannalla. 

Käsitteellisesti oikeudenvastaisuus  voidaan nähdäksemme määri-
tellä  v a  i  n m u o d olli s é s t j,68  sillä  rikollisen suhtautumisen perus-
ominaisuus, yhteiskunnanvastaisuus,  on  todettavissa ainoastaan empiiri-
.sesti. 6» Aineellista oikeudenvastaisuutta edustavat reaalimääritelrnät 
eivät itseasjassa voi antaa minkäänlaista kiinteätä  tai  luotettavaa käsi-
tystä siitä, mitä oikeudenvastaisuudella  on  ymmärrettävä. Ajatelkaarn

-me tassä  suhteessa edellämainitsemaamrne  v. Lisztin  määritelmää, jonka 
mukaan teko  on ainellisesti oikeudenvastainen  silloin, kun  se  ilmenee 
yhteiskunnalle vahingollisena suhtautuxnisena,  tai Sauerin ääritel-
mää,  minkä mukaan teko  on oikeudenvastainen,  kun  se  yleiseltä  ten-
densiltään  enemmän vahingoittaa kuin hyödyttää valtiota  ja sen  jäse-
niä. Niinhyvin näissä kuin kaikissa muissakin reaalimääritelmissä ku-
vastüu ajatus suhtautumisesta yhteiskuntaa vahingoittavana  tai vaa-
rantavana.  Mutta milloin sitten suhtautumisen voidaan sanoa olevan 
yhteiskuntavahingollinen  tai yhteiskuntavaaraflinen?  Eikö  käsityk-
semme siitä riipu juuri kulloinkin aikakauden elämänkatsomuksesta? 

Vielä onnettomanipaan tulokseen  on  päätynyt  Lundstedt,  joka koko-
naan  on klistänyt oikeudenvastaisuuden  käsitteen. Ainoana oikeüsoh-
jeena  on käsityskannan  mukaan pidettävä sitä oppia, jonka mukaan 
»kaikki oikeus palvelee yhteiskuntahyödyn intressejä»  (all  rätt  till- 

65  Tulenheimo,  Luotto,  s. 24-25:  »Oikeuden luonteeseen kuuluu voixnassaole-
misen tahto; sisäisen olemuksensa mukaan  se  vaatii normiensa ehdotonta voimassa 
pysymistä.  Sen  vuoksi, sikäli kun rikoksen kautta tämä tahto jätetään huomioon- 
ottamatta - - -  on  oikein sanoa rikoksen olevan - - - norminvastaisen».  

60  Sundsröm.-Salmiaia,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 1-35. 
07  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 91: »Oikeudenvastaista on - - se,  mikä 

 on  normin  vastaista.».  
Ola  Alanen, Hätävarjelus,  s. 51: .»Oikeudenvastaisuus on - -  lainsäätäjän tuk-

don  kanssa ristiriidassa olevan teon .predikaatti». - Myös Kaila  on  muodollisen 
oikeudenvastaisuusopin kannalla.  Ks.  Virallisen vastaväittäjän lausunto, LEVI  1938, 
s. 80. 

68  Tulenheimo,  Luotto,  s. 25;  Sundströmn-Sa.Imiala,  Varsinaisesta osallisuudesta, 
 s. 10;  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 158;  Alanen, Hätävarjelus, s. 51. 

60  Tvienheimo,  Luotto,  s. 60:  »- - - rikoskäsitteeseen  ei loogillisesti  kuulu 
ainéellinen loukkaaminen  tai vaaranalaiseksi  saattaminen, - - - päätelmä siitä  
ön  puhtaaiti empiirinenz';  Sundström-Salmiala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 10: 

- - assosiaalisuus  on rikoksena  pidettävän teon  vain emplirisesti  todettavissa 
oleva säännönrnukainen ominaisuus eikä niinollen rikoskäsitteen loogillinen  essen- 
hale, - - 
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godoser samhälisnyttans  intressen).  Mutta mikä  on  sitten tämä »yhteis-
kuntahyöty» ?° Missään tapauksessa  se  ei  ole enempää kuin »yhteis-
kuntavahingollisuuskaan» juriidinen käsite. Sellaiset käsitteet ovat 
pelkkiä hämäriä poliittisia iskusanoja, jotka tarjoavat erittäinkin valtio1-
lisina mullistus-  ja  murroskausina  erinomaisen aseen mielivallan harjoit-
tamiseen. Oikeusohjeina käytettyinä  ne  voivat johtaa täydelliseen 
oikeusturvattomuuteen. 

Tähänastisesti  on  ainoastaan Neuvostoliiton rikosoikeustieteessä,  jos 
 niin voi sanoa, »sarvitta  ja  hampaitta»  ilmaistu rikoskäsitteen aineelli-

sen määrittelyn luonne. Niinpä Goijakovin toimittamassa rikosoikeu-
den oppikirjassa (Ugolovnoe Pravo) Piontkowskij, määriteltyään Neu-
vostoliiton rikoslain mukaisesti rikoksen syyksiluettavaksi  ja  rangais-
tuksella uhatuksi  y h t  ei  s k u n t a v a a r a iiis e k s  i  teoksi  tai lai-
minlyönniksi,  lausuu, että » Kun sosialistinen rikoslaki määrittelee ai-
neellisesti rikoksen käsitteen, niin  se  siten avoimesti julkilausuu, että 
sosialistinen rikosoikeus  on  luonteeltaan luokkaoikeutta» (Sozialistsit-
seskij ugolovnij sakon, davaja materialjnoe opredelenie ponjatie pres-
tuplenie, tjem samirn otkritä provosgiaschajet klassovij kharakter  so-
zialistsitseskovo ugalovnovo pravo  •71  

Käsityskantamme  mukaan rikoksen käsitettä  ei  käy määritteleminen 
myöskään vetoamalla »yleiseen oikeustajuntaan». Tätä"käsitettä  on 

 käyttänyt oikeudenvastaisuuden määrittelyssään Bjerre. Todettuaan, 
että  Getzin  ajatus, jonka mukaan intressivertailussa  on  turvauduttava 
yleiseen käsitykseen,  »som igjen  har  sit Organ  i  Skik  og Brug»,72  ja  
Goosin  lausuma periaate, jonka mukaan intressivertailu  on  perustettava 
siveellis-käytännölliselle ratkaisulle, sekä  Torpin  määritelmä:  »Det  er 

 - -  den  paa Livets Erfaringer byggede, almindelige, fornuftige  Dom 
 om Handlingens Forsvarlighed  under gifne Forudstninger,  som  er  

° Lundstedt,  Principinledning  I, s. 40. - »Yhteiskuntahyöty» oikeusohjeen 
 oikeuskäytännössä soveltamista vastaan  on  esittänyt  varsin huomioitavan  ajatuksen 

Ruotsissa  Carlson:  »Eljest  har  jag - - -  vissa betänkligheter emot  en  alltför 
omedelbar och rätlinjig tillämpning av samhällsnyttans princip.  Jag är  rädd att 

 den  kan leda  till -  vad som säkerligen ej  är  meningen - ett förbiseende av  den 
 historiska utvecklingen  samt  dess inverkan  på  rättsuppfattning och sedvänjor».  

Ks. Carlson,  SvJT 1922, s. 361. 
71  Goljakov, Ugolovnoe Pravo I, s. 100. Vrt.  myös  Goljakov, Kommentarj, 

 s. 8-9. 
Getz, s. 52. 
Goos,  s. 165. 
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.afgörende  for dens Retmessighed», 4  ovat oikeudenvastaisuutta määrit-

.televinä häilyviä  ja  osittain myös epäjohdonmukaisia, Bjérre  määritte-
lee puolestaan teon oikeudenvastaiseksi;  »ohi  den fördthes  af det all-
männa rättsmedvetandet».  Ja  tämän määritelmänsä  hän kathoo  olevan 

 »mest konsekventa formulering af rättstridighetsbegreppet».  Jo  edellä 
tekemärmne huomautukset osoittanevat tämänkin määritelmän toivpt-
tomuuden. 

•  Kun Serlachius—Särkilah,ti  puolestaan katsoo aineellisen oikeuden- 
.vastaisuuden intressivertailuteoriansa mukaan perustuvan obj ektiivi

-seen  vertailuun, jossa » lukuunottanaalla vaaran läheisyys tahi kaukai-
suus - - - verrataan toisiinsa toiselta puolen teon edistäinän  ja  toi-
selta puolen  sen vaaranalaiseksi saattaman  inhimillisen edun tärkeyttä 

 ja  merkitystä»,° niin mainittu päätehnä, kuten  Sundström—Salmiala  ai-
van oikein toteaa, käsittääkin itseasiassa aineellisen arvostelman siitä, 
onko suhtautuminen  normin  mukainen vai ei. 77  Normln vastaisuus 
onkin rikoskäsitteen pysyvä  ja  ehdoton ominaisuus, joten oikeuden- 
vastainen suhtautuminen  on  muodollisesti määriteltävissä  Kuten 

 olemme edellä maininneet,79  on  rikos käsitettävä muodollisesti kuuliai-
suusvélvollisuudén 1oukkaarniseksi.°  S u h t a u t u m  i  n e n o n s ii s 
oikeudenvastaista,  kun  se  loukkaa oikeudellisia 

 k ä s k y - t a  i  k  i  e  lt  o n o r  na  e j a.  Juuri nämä oikeuslauseet muo-
dOstavat, kuten olemme edellä laus uneet,81 oikeusjärjestyksen. Kun 
rangaistuksen tarkoituksena  on  tehostaa oikeusjärjestyksen sisältämien  

Torp,  s. 256; 
» Bjer're;  s. 33. -  Sanotulla emme suinkaan ole pyrkineet väheksymään ylei-

sen oikeustajunnan merkitystä. Onhan. yleisesti tunnettu tosiasia, että  jos krimi-
nalisointi  ei  vastaa yleistä oikeuskäsitystä, niin vaikka rangaistussäännös olisikin 
voimassa jatkuvasti, niin todellisuudessa  sen  käyttäminen voi lakata, koska itse 
rangaistussäännöksen perustana oleva normi  on  lakannut vaikuttamasta suhtau-
tumista määräävänä. Vrt.  Agge, Straffrättens Allmänna  Del, s. 57.  

Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 101. 
7'  Sv.ndström.-Salraialu,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 5,  viite 11. 
78  Suruiströrm-Satiniala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 10-11;  Kelsen,  s. 92. 
» Vrt.  ed.  s. 132. 

80  Bin4ing,  Normen  1, s. 255, 298  ja  311;  Handbuch  I, s. 164. - Vrt,  myös  Jetli-
nek,  System der  Subjektiven Öffentlichen Rechte,  s. 197:  »Wo  - - -  der  Staat 

 der  individuellen Persönlichkeit, sei  es  auch dem Träger eines  seiner  Organe ver-
pflichtend entgegentreten kann, da erwächst ihm aus  der  Pflicht ein  von  jener zu 
verwirklichender Rechtsanspruch. Und zwar geht dieser Anspruch  in  erster Linie 
auf Gehorsam.»  

81 Ks.  ed.  s. 121. 
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tandonilmaisujen,  käskyjen  ja  kieltojen (oikeussääntöjen) noudatta-
mista,82  niin sanottu rangaistuksen tarkoituskin tukee omiaan rikoksen 
käsittämistä muodollisesti oikeudenvastaiseksi suhtauturniseksi. 83  

Teoksesaan  »Hauptprobleme  der Staatsrechtslehre»  Hans  Kelsen  
lausuu juriidisten käsitteiden muodostuksesta muun muassa, että  ne 

 voivat sisältää ainoastaan muodollisia elementtejä.  On  niinollen syytä 
torjua,  hän  jatkaa,  se konstruktiivisen  oikeustieteen piirissä syntynyt 
pyrkimys yhdistää oikeuskäsitteissä muodolliset  ja  aineelliset elementit. 
mihin mainittu suuntaus  on  pyrkinyt  sen »skolastisen formalismin» väis-
tämiseksi,  minkä  se  otaksuu olevan oikeustieteessä vallalla. Puhdasta 
muodollista metoodia vastaan  on  näet, sanoo  Kelsen, uusiutuvasti huo-
mautettu,  että  se  johtaa epätyydyttäviin tuloksiin, koska  se on  muka vie-
ras elävälle elämälle, jättäen siten kokonaan selvittämättä oikeuselämän 
ilmiöt. Tämä käsitys - johtuü kuitenkin Kelsénin mukaan yksinOmaan 
siitä, että  on  kokonaan väärinymmärretty oikeustieteen olemus. Oi-
keustieteen tehtävänä  ei  suinkaan ole selvittää elämän tosiolevaisuutta, 

 sen  sisältöä. Tämän vuoksi puhtaasti muodollisten oikeüskäsitteiden 
ärvottomiksi julistaminen sisällyksettömyytensä johdosta, olisi verrat-
tavissa geometrian käsitteiden hylkäämiseen  sillä  perusteella, että  ne 

 käsittelevät ainoastaan esineiden muotoa, lausuxnatta mitään niiden 
sisällöstä. 8  

Itse oikeudenvastaisuuskäsitteen määrittelyyn nähden voidaan hyvin 
yhtyä Kelsenin esittämään ajatukseen.  Kuten  olemme  jo  aikaisemmin 
edellä todenneet,  on oikeudenvastaisuus  määriteltävissä ainoastaan 
•puhtaasti muodollisesti. Mutta sitävastoin lienee énemmittä peruste-
luittá selvää, että  Kelsen  on  ehdottomasti väärässä väiftäessään, ettei 
oikeustieteen tehtävänä olisi selvitellä elämän réalitéetteja,  sillä juriidis- 

82  Forsman,  Aiim. läror,  s. 33 »— - -  för -brottet erfordras 	-  k-  straff.  
Och orsaken därtill  är den,  att förbrytaren utöfvar ett tvång,  då.  han  mot den  rätts-
liga  normen  gör gällande  en den  samma motsatt»;  Se'riachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, 
s. 32:  »Kaikkien rangaistusten yhteinen päätarkoitus  on - - -  ylläpitää oikeus- 
järjestystä - - —»;  Sundström-Salmtala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  a. 11;  Honka- 
sato, Yleiset opit  I s. 14: »Rangaistukselle on - - -  luonteenomaista, että oikeus- 
järjestys liittää  sen  seuraamuksena  tekoon  tai laiminiyöntiin,  joka  on soveltuma-
ton  voimaan saatettuun yhteiskunnalliseen järjestykseen»;  Goos,  s. 12: »Retshaand-
haevelsen  kan - - - sigte enten til Rettighedernes Beskyttelse eller  tu  Lydig-
hedsfordringens Gjennemførlse»;  Torp,  s. 13;  Hälschner,  s. 31; Berner, s. 3,  lausuu, 
että n.s. relatiivisen rangaistusteorian mukaan  kaiken  rangaistuksen tarkoituksena 

 on oikeusjärjestyksen  ylläpitäminen.  -- 
83  Snndström-SaImiata,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 11-12. 
84  Ketsen,  s. 92  ja  68-69. 	 - 
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ten  käsitteiden luominen edellyttää ehdottomasti yhteiskunnassa kulloin-
kin vallitsevien olosuhteiden perinpohjaista tuntemista. Onhan juuri 
normi, joka kokemusperäisesti määrää, mitä kunkin yksilön 

 on  yhteiskunnassa tehtävä  tai  tekemättä jätettävä,  se mittapuu,  jonka 
mukaan objektiivisesti arvostelemme, loukkaako yksilön ulospäin suun-
tautuva suhtautuminen yhteiskunnan elinehtoja vai eL 85  Joskin siis 
käsitteellisessä mielessä voimme puhua oikeudenvastaisuudesta ainoas-
taan oikeusnormin, oikeuskäskyn-  tai  kiellon vastaisuutena, niin oikeu-
denvastaisuus  on  itsessään myöskin aineellista, jolloin  sillä  tarkoitetaan 
suhtautumisen inhimillisiä elinintressejä loukkaavaa  tai vaarantavaa 

 luonnetta. 
Tieteisopissa  on  esitetty sellainenkin ajatus, että  koko oikeudenvas-

taisuuden  käsite olisi poistettava, koska  se on  muka »skolastisen  forma- 
lismin  pelkkä harhaoppi. Tällaisen ajatuksen  on  esittänyt  Vilhelm 
Lundstedt.86  

Nojautuen  Axel  Hägerströmin 8» oppethin, Lundstedt  katsoo, että val-
litseva oppisuunta (n.s. oikeuspositivismi) lähtee siitä virheellisestä 
olettamuksesta, että imperatiivi (oikeudellinen käsky  tai  kielto) loisi 
oikeusvelvollisuuden. Siten imperatiivi perustaisi toisaalta myös sub-
jektiivisen oikeuden. Tälläistä imperatiivia  ei  kuitenkaan ole tosi-
asiassa olemassa, sanoo Lundstedt,  sillä »  Der  Imperativ ist keinerlei 
Urteil darüber, dass ich befehle oder dass dir befohlen wird.  Er  ist 
nur ein Faktum, das vielleicht  von  dem Befehisadressaten erfahren 
wird und Ihn möglicherweise beeinflusst».88  Tällainen »keksitty impe-
ratiivi»  ei  voi käsityskannan mukaan perustaa velvollisuutta,  sillä  sel-
laisen voi luoda ainoastaan velvollisuudentunne. Oikeustiede  on Lund-
stedtin  mielestä pulmasta selviytyäkseen ajautunut vielä mielettömäm-
pään oppiin, kun  se on  selittänyt, että  on  olemassa objektiivinen velvol-
lisuus,  sillä jos  velvollisuus olisi objektiivinen, nün olisi  se  riippumaton 
tunteesta, mikä yksin voi luoda velvollisuuden. 89  Imperatiivioppi, tuo 
»pelkkä mielikuvituksen tuote»  on  puolestaan johtanut oikeudenvas- 

'  Sundström.-Seliniala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  a. 18-19;  Honkasalo,  Ylei-
set opit  I, s. 158-159. 

8»  Lundstedt,  Principinledning  I, a. 51-57  ja  69-73.  Mainitussa kirjassaan 
esittämänsä ajatukset oikeudenvastaisuudesta  hän  on  toistanut myöhemmin kir-
joittamissaan  »Till  Frågan  Om  Rätten Och Samhället»,  s. 24-51  ja  63-73,  ja  »Die 
Un'w'issenschaft der  Rechtswissenschaft  1», s. 171-183  ja  s. 240-263. 

»' Hägerströrn,  »Till  frågan om  den  objektiva rättens begrepp».  
88  Lundstedt,  Die Unwissenschaftlichkeit, s. 171. 
»° Lundstedt,  Die Unwissenschaftlichkeit, s. 172  ja  Principinledning  I, s. 51-52. 
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taisuuskäsitteen  konstruoimiseen. Teon öikeuclenvastaisuus  on kät-
sottu  teon rangaistavuuden edellytykseksi. Tähän tulokseen  on  tultu 
siitä virhee11isetä ajatuksesta, että rikosta  on  pidetty velvollisuuden- 
loukkauksena: valtion aukthritatiivisten käskyjen  tai  kieltojen vastai-
sena suhtautumisena. 9° Tähän johtopäätökseen  on  tultu siitä käsityk-
sestä, että yhteisö  ja  yksilö muodostaisivat kumpikin toisistaan erilliset 
omat oikeuspiirinsä. Tätä vastaan Lundstedt esittää  sen  huomautuk-
sen, että kun yhteisö itseasiassa  on  yksilöiden muodostama organisaatio, 
niin  jos  yksilöt häviävät olemasta, häviää myös yhteisö olemasta. Näin-
ollen  pitää Lundstedt sulana mandottomuutena - yhteisön  ja  yksilön 
asettamista vastakaiin eri suureina.  Jos  näet abstrahoidaan pois yksilöt, 

 min -  häviää myös  valtio  olemasta! Näinollen  ei  voida puhua oikeu-
dellisista imperatiiveista, koska  ei  olisi olemassa sitä tahtoa, mikä käskisi 

 tai  kieltäisi. Oikeustiede  on  kuitenkin suvainnut, lausuu Lundstedt, 
luoda oikeusnormit. Nämä muodostavat hänen käsityksensä mukaan 
useiden tuhansien vuosien aikana kehittyneen erittäin monimutkaisen 
koneiston äärimmäisen primitiivisen yksinkertais-
tuttamisen.°' - 

Inhimillisessä yhteiselämässä noudatettavan  käyttäytymisen ovat 
kuitenkin aikojen alusta määränneet  vallan  muut tekijät kuin oikeus- 
normit, päättelee  Lundstecit.  Ihmiskunnan pitkän kehityskauden aika-
na ovat erilaiset tiettyä suhtautumista vastaan käytetyt reaktioonit (ran-
gaistus  ja vahingonkorvaus)  luoneet veivollisuudentunteelle  ja  moraali- 
seile vaistolle  perustuvan sosiaali-psyykillisen pakotteen,  jota  yhteiskun-
nan velvollisuustunne kokonaisuutena  (die  Gesamtheit  der  Pflichtge-
fühle  des  ganzen  Milieus) on  harjoittanut inhimilliseen käyttäytymiseen 
nähden. Kun siten todellisuudessa (Lundstedtin mukaan) velvollisuus 

 •on  olemassa mainittujen reaktioonien seuraüksena, niin oikeustiede 
päinvastoin luulee, että reaktioonieñ käytön oikeutus perustuu velvol-
lisuuden 'astaiseen suhtautumiseen.°2  Jos  taas katsottaisiin, iausuu 
Lundstedt, etteivät mainitut väitteet pidä paikkaansa, niin joka tapauk-
sessa  on  huomattava, että oikeudellinen imperatiivi voi kohdistua  vain 
sithen  henkilöön, joka  on  sen  vastaanottanut  ja  käsittänyt.  Jos  siis joku 

 ei  tunne  normia,  ei  se  myöskään voi olla häneen nähden olemassa. Esi-
merkkinä tästä Lundstedt mainitsee, että  jos  lapsi  ei  ole ymmärtänyt 

°° Lundseclt,  Die Unwissenschaftlichkeit,. s. 174  ja  Principinledning  I, 12-13. 
" Lundstedt,  Die Unwissenschaftlichkeit, s. 176-177. 

Lundstedt,  Die Unwissenschaftlichkeit, s. 177-178. Ks.  myös  Principinled-
ning  I, s. 52-53. 
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sille annettua käskyä, niin kukaan  ei  järjissáän väittäne,  että  lasta  olisi 
rangaistava käskyn noudattamatta jätthmisestä. Mutta yleisesti kui-
tenkin tunnetaan  se  tosiasia, että poikkeustapauksia lukuunottamatta 
rangaistavuus  ei  ole riippuvainen sütä, onko käsky -  ti  kielto ymmär-
retty oikein  tai  ei.  Tästä seuraa Lundstedtin mukaan kiistattomasti, 
että rangaistavuus perustuu muuhun seikkaan kuin normien rikkomi-
seen.°3  Tästä Lundstedt päättelee, että  koko oikeudenvastaisuuden  kä-
site, joka hänen mielestään  on  pelkkä metafyysillinen spekulaatio,  on 

 yhtä turha, kuin »  diskussion om påvens skägg, om det rena intet, all-
deles icke  mindre  skolastisk  än den  gamla medeltidsdebatten om änglar-
nas kön». - - 

Lundstedtin  kannalle ovat asettuneet muun muassa  Astrup Hoel,° -7  
Karl  Olivecrona 9 e  ja Sture Brück.  Nämä ovat tyytyneet ainoastaan 
toistamaañ Lundstedtin vallassaolevaa oppisuuntaa vastaan esittämän 
arvostelun.  Vain  itse sanonta  on  muuttunut. Siitä  on  hävinnyt  se  re-
hevä huumori, jolla Lundstedt  on höystänyt  muuten niin tautologian 
vaivaamat tuotteensa. - 

Hoelin  mukaan oikeudenvastaisuus  ja  »muut sellaiset abstraktis-spe
-kulatiiviset  käsitteet» eivät ole  vain loogillisesti  virheellisiä, vaan osoit-

tautuvat  »ved  en  praktisk og nØgtern overveielse allerede paa forhaand 
 at  vare aldeles hensigtslØse».  Tekoa arvosteltaessa kysymys  on  ensi-

sijassa siitä, onko teko rangaistava.  Jos  kuitenkin rangaistavaa tekoa 
halutaan nimittää » oikeudenvastaiseksi», niin siihen  ei  tietystikään ole 
mitään estettä. Tällöin  on  huomattava, sanoo Hoel, että koska syyksi- 
luettavuus  on conditio sine qua non  teon rangaistavuudelle, niin  on se 

 sitä myöskin téon »oikeudenvastaisuüdelle». Mistään »objektiivisesta 
oikeudenvastaisuudesta»  ei  tällöin voi olla puhettakaan. Oikeudeñvas-
taisuuden käsite voidaankin Hoelin mielestä poistaa kaipauksetta. Pe-
riaatteelliselta kannalta katsoen Hoel pitää  sen  poistamista myös  tar-
koituksenmukaisenå. 98  

Lundstedtin  oppeihin vedoten  Brück  päättelee: koska oikeudeilisen 
käskyn subjektia  ei  voida osoittaa,  jä  kun rangaistavuuden  ei  katsota 
edellyttävän tietoisuutta siitä, että teosta seuraa rangaistus,  tai  että ri- 

'» Lundstedt,  Die Unwissenschaftlichkeit, s. 179. 
" Lund.stedt,  Kritik  av Nordiska Skadeståndsläror  I, Tifi 1923, s. 56. 
» Hoel,  Den  Moderne Retsmetode,  erittäinkin  s. 143-146. 
°° Olivecronia,  Några synpunkter  på de  juridiska begreppen,  s. 221-228; Om 

 lagen  och staten,  s. 11-25  ja  28-61;  Lagens  Imperativ,  s. 5-36. 
Brück,  Studier,  s. 83-88. 

98  Hoel,  Den  Moderne Retsmetode,  s. 144-145. 
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koksntekijän  tulisi pitää tekoa moraalisesti kiellettynä, niin - oikeu-
dellisen käskyn rikkomisesta  ei  voida rangaista!°° 

Olivecrona  aloittaa polémiikkinsa huomauttarnalla, ettei käsitteitä 
voida määritellä oikein, ellei oikeustieteestä poisteta »mystillisiä ele-
merittejä». Eräänä näistä  hän  pitää vallassaolevan traditionaalisen oppi- 
suunnan oikeusjärjestyskäsitettä,. jonka mukaan oikeusjärjestys  on  mää-
rätyn yhteiskunnan jäseniä velvoittavain sääntöjen kokonaisuus. Tä-
män mukaai rangaistusseuraamus johtuu velvoittavan säännöksen  rik-
-komisesta.  Säännöksen velvoittavuus katsotaan siis primääriseksi reak-
tiooniin verrattuna. - - 

Mutta mikä  on  tämä oikeuden velvoittava voima, kysyy Olivecrona. 
Ilmeisesti  se  ei  ole mikään realiteetti.  Sillä  ei  ole paikkaa enempää ajan 
kuin paikankaan maailmassa. Oikeustiede onkin asettanut  sen  ihmis-
ten yläpuolelle. Sellainen  ei  kuitenkaan ole mandollista,  sillä  oikeus- 
järjestyksen täytyy ehdottomasti olla  »i  förhållande  till  vissa fakta  i 

 denna världen» .°°  On  pidettävä mielessä, sanoo Olivecrona, että oikeus- 
säännöt ovat ihmisten luomia, joten  on  turhaa puhua oikeusjärjestyk-
sestä, mikä jollakin mystillisellä tavalla vaikuttaisi ihmiselämään  sen 

 yläpuolella olevana. Tämä totuus käy meille ilmeiseksi Olivecronan 
mukaan,  jos  torjumme--  »sen  taikauskoisen  käsityksen, että oikeus johtuu 
jumalasta»  •101  

Myös käsitys siitä, että oikeus perustüisi valtion tahtoon,  on  pelkkää 
mielikuvitusta,  sillä  ainoastaan  »mänskliga varelser  ha en  vilja och var 
och  en  har  sin  egen privata. Detta enkla sakförhållande borde vara 
uppenbart». 102  Näinollen eivät normitkaan voi olla valtion tandon jul-
kilausumia käskyjä,  sillä  käsky edellyttää käskevää  ja  käskyn vastaan- 
ottavaa yksilöä. Käsky varsinaisessa merkityksessä edellyttää siis kah-
den henkilön välistä suhdetta. 103  Vaikkakaan oikeussäännöt eivät siis 
ole käskyjä varsinaisessa merkityksessään,  on  ne  kuitenkin annettu 

 (givna) imperatiivisessa  muodossa. Jokainen saa tietysti käyttää käsi-
tettä»käsky», kuten itse suinkin haluaa, kunhan  vain  itse  sen  ajatus 
selvitetään. Eri  asiat  on  näet pidettävä erillään. Mutta juuri tämän 
oleellisen seikan imperatiiviteoria  on lairninlyönyt. Se on  käsitellyt 

°  Br-lick,  Studier,  s. 85-86. 
100  Olivecrorur,  Om  lagen  och staten,  s. 14-16.  
loi  Olivecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 16-17: »Om vi  avvisar  den  vidskep-

liga föreställningen att rätten härrör sig från  en  gud,  är  det tydligt att varje rätts-
regel  är en  skapelse av människor».  

102  Ohvecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 22. 
103  Olivecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 31;  Lagens  imperativ,  s. 20. 
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lain imperatiivisia  lauseita kuin olisivat  ne  todellisia käskyjä, ikäänkuin 
olisi olemassa käskysituatiooni lainsäätäjän  ja  niiden välillä, joihin laki 
kohdistuu. Tästä  on  tultu sithen absurditeettiin, että  valtio  ihmisten 
yläpuolella olevana tahtona antaisi oikeussääntöjensä kautta käskyjä 
alamaisilleen. 104  Lakien noudattaminen  ei'  kuitenkaan perustu valtion 
tahtoon,  sillä  sellaista  ei  ole olemassa, vaan lakien noudattamiseen ih-
miset pakoitetaan käyttämällä siihen kahta eri keinoa, toisaalta reaktioi-
ta loukkaajaa vastaan, toisaalta propagandaa  sen  laajimmassa merki-
tyksessä  ja suggestiivisia pukeinoja.  Propaganda  keinona käsittää jär-
jestelmällistä käsitysten  ja  tunteiden ihmisten mieliin muokkaamista. 
Tallainen  propaganda on vaittamaton  keino suhtautumissaantojen sys-
teemin toteuttamisen turvaamiseksi.'° Tämän psykoloogisen vaikutuk-
sen johdosta meistä näyttää siltä, kuin laki velvoittaisi meitä suhtautu-
maan laissa määrätyllä tavalla. Tälläinen velvollisuudentunne  ei  kui-
tenkaan johdu mistään käskystä, vaan tunteen refleksistä,  sillä  itseasias-
sa sisäisestä pakosta syntynyt  tunne  heijastuu meillä sääntöihin, jotka 
siten näyttäytyvät meille velvoittavina, käskevinä. Mutta todellisuu-
dessa säännöt eivät ole välttämättömiä käskyjä, vaan julkilausumia, jot-
ka vaikuttavat käskysituationista vapaina imperatiiveina»  •106  Tälläi

-sen imperatiivikäsitteen  valossa meille selviääkin, sanoo Olivecrona, 
että  »1  realiteten kan det icke vara  så,  'att  en handling  har  den  beskaf-
fenheten att  den  skall eller icke skall företagas.  En  sådan  tanke  inne-
fattar  en  orimlighet. Vad som föreligger  är  ett  p s y k o 1 o g  i  s k t  sam-
band mellan befaJiningsuttrycket och handlingsiden»  •107  Todistelu päät-
tyy lopuksi seuraavaan sääntöön: »Vapaa imperatiivi  (fristående  impe-
rativ)  on  vapaa imperatiivi eikä mitään muuta » . 

Näitä käänteentekeviä toteamuksia» vastaan  on  ensinnäkin huo-
•mautettava, että olkoonpa oikeusjärjestys sitten ihmisten yläpuolella 
'oleva  tai'  ei,  niin joka tapauksessa  se yhteiselämän järjestysmuotona 

 määrää niinhyvin yhteisön  ja sen.  jäsenten välisistä, kuin myöskin jäl-
kimmäisten keskinäisistä oikeuksista  ja  velvollisuuksista. Normistona 

 se  määrää, miten yhteisön (esim. valtion)  on  suhtauduttava jäseniinsä, 
 ja  miten näiden  on  suhtauduttava toisiinsa.  Jos  mainitut »modernin 

suuntauksen» edustajat, jotka ovat korostaneet realiteeteissa pysymi - 

104  Olivecro'na,  Om  lagen  och staten,  s. 35-36. 
105  Olivecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 37-38. 
106  Olivecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 39-45;  Lagens  imperativ,  s. 21. 
107  Olivecro'zva,  Om  lagen  och staten,  s. 45. 
18  Olivecrona,  Om  lagen  och staten,  s. 45. 
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sen  välttämättömyyttä oikeuselämässä, olisivat itse huomioineet tuon 
vaatimuksensa, niin  he  eivät olisi asettaneet kysymyksenalaiseksi normien 
velvoittavaa luonnetta.  Lundstedt  on  itse  kyllä  todennut  sen  tosiasian, 
että ihmiskunnan kehityskauden aikana yhteiskunnan velvollisuudeh

-tunne  kokonaisuutena  on sosiaãlis-psyykillisellä painãstuksellá raikut-
tanut  ihmisten käyttäytymistä määräävänä. Lundstedtin mukaan tämän 
pakotteen ovat luoneet käytetyt reaktionit (rangaistus  ja vahingonkor-
vaus)  Tämän väitteen mukaan rangaistus  ön priinäärinen velvollisuu-
dentunnetta  luova tekijä. Sitä  se  ei  kuitenkaan ole,  sillä  e n n e n k  ts  i  n 

 rangaistus  on  voitu edes määrätä,  on  täytynyt olla 
sitä ennen kokemustietä todettu inhimillisiä elin-
ehtoja vaarantava  tai vahingoittava suhtautumi-
n e n.  Tämän suhtautumisen  on  yhteiskunnassa kulloinkin vallinnut 
kulttuuri kieltänyt  jo  ennenkuin  se on  liittänyt kieltonsa  (tai käskynsä) 

 noudattamisen tehostamiseksi kielto-  tai käskynormiin reaktiánin 
uhan. 109  Toisaalta  on  tietysti itsestään selvää, että  jo  käytetyt reaktio- 
nit  ovat osaltaan vahvistantiet sitä velvollisuudentunnetta normien nou-
dattamiseksi, mikä yhteiskunnan jäsenissä  on  aikojen kuluessa vaisto-
maisesti  ja  vähitellen pitkän kulttuurikehityksen aikana tietoisesti syn-
tynyt yhteisön  ja sen  jäsenten elintärkeiden oikeushyvien suojelemi-
seksi 

Kuin taikasauvalla  on  Rucloip  yön  Ihering lothtinut esille oikeuden 
todellisen olemuksen:  »Das Recht ist nicht blosser Ge-
danke, sondern lebendige  Kraft»  (kor.  meid.).hbo  Normin 

 voimana  on  ihmisen sisintä määräävä oikeustunne. Sellaisena  se on 
 elämän realiteeteille perustuva  normin  muodossa elävä ihmistä velvoit-

tava käsky  tai  kielto Kuinka lattea onkaan vallitsevan oikeustieteen 
luomien arvojen rinnalla uusi »oikeusnäkemys». Vääryyden  se  näkee 
ainoastaan sellaisena suhtautumisena, josta laissa  on  säädetty rtingais

-tus. Oikeudenvastaisuutta  ei  ole olemassa,  sillä käsityskannan  mukaan 
oikeudenvastaisuus  on itseaslassa = rangaistavuus. Jos  siis teko  tai 
laiminlyönti  menettäisi rangaistavuutensa esimerkiksi  preskription  joh-
dosta, niin suhtautuminen  ei  olisi silloin - oikeudenvastainen.1H  

109 Max Ernst Mayer,  Rechtsnormen und Kulturnormen,  s. 20:  »Eigentümlich 
ist dem Recht nur eine besondere  Form,  und dieses, dass  es an  normwidriges Ver-
halten  seine  Folgen,  die  Unrechtsfolgen  des  Rechts knüpft; aber  es giebt  'kein Ver-
halten, welches  der  Staat verbietet, ohne dass  es  vor ihm  die  Kultur  verboten hat». 

v.  Ihering,  Der  Kampf um's 'Recht,  s. 1. 
"  Thyrén, Grundåskådningar,  s. 42;  Kelsen,  s. 213. 
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Itse normiteoria  on  yritetty kaataa vielä silläkin väitteellä, että  jos 
 joku  ei  tunne  normia, niin  ei  se  myöskään voi olla häneen nähden ole-

massa.  Jos  siis esimerkiksi lapsi  ei  ole ymmärtänyt sille annettua käs-
kyä, niin kukaan  ei väittäne,  sanoo Lundstedt, että  lasta  olisi rangais-
tava käskyn noudattamatta jättämisestä. Tämä väite perustuu  normin 

 ja rangaistussäännöksen  virheelliseen identifiointiin. Olemme  jo  edellä 
Bindingin oppien mukaan selostaneet  normin  ja rangaistussäännöksen 

 välisen  eron.  On  hyvinkin mandollista, ettei määrätyissä tapauksissa 
joku tuntisi rangaistussäännöstä, mutta sitävastoin  on  mandotonta, ettei 
jokainen normaali yksilö tuntisi niitä inhimillistä kanssakäymistä  mää-
rääviä  normeja, jotka vallitsevat hänen ympäristössään.  »Der  Zurech-
nungsfähige kennt  seine  Pflichten und erkennt sie  an.  Einen Menschen, 

 der von den - - -  moralischen Vorschriften nichts weiss, nennen wir 
einen Idioten»  •h12  Lasta  ei  nimenomaan rangaista  normin  vastaisesta suh-
tautumisesta, koska siltä puuttuu tietoisuus elämänjärjestyksestä  ja sen 
velvoittavuudesta.  Samasta syystä jätämme myös syyntakeettoman 
rankaisematta hänen norminvastaisesta suhtautumisestaan. Lapsen  tai 
syyntakeettoman norminvastainen  suhtautuminen  ei  sisällä kuuliaisuus-
velvollisuuden loukkausta,  sillä »kuuliaisuusvelvollisuuden  loukkaus 
edellyttää aina tietoisuutta siitä, miten  on  toimittava, jottei kuuliaisuus-
velvollisuutta loukattaisi»  u13  Norminvastainen  suhtautuminen voi siis 
olla joko sekä objektiivisesti että subjektiivisesti norminvastainen,  tai 

 ainoastaan obj ektiivisesti norminvastainen. Kaikki norniinvastainen 
suhtautuminen (myös syyntakeettoman)  on  objektiivista norminvastai-
suutta, mutta subjektiivinen norminvastaisuus edellyttää sensijaan aina 
syyllisyyttä. 114  

Olemme  jo  edellä maininneet, että rikoslaki määrää, suraäko  nor-
min  vastaisesta suhtautumisesta rangaistusvastuu vai  ei.  Yksilön tur-
vaamiseksi mielivallalta lainsäätäjä onkin niinhyvin meillä kuin mones-
sa muussakin maassa liittänyt rangaistusseuraamuksen  vain  sellaiseen 
vääryyteen, joka  on  laissa tunnusmerkein tarkalleen määritelty. 115  Ran- 

112 Mar Ernst Mayer,  Rechtsnormen und Kulturnormen,  s. 18. 
113  Sundström.-Salmiala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 20;  Honkasalo,  Ylei-

set opit  I, s. 159-160. 
114  Sundström-Salmiala,  Varsinaisesta osallisuudesta,  a. 20. Ks.  myös mt.,  s. 20, 

viittessä 29  mainittu kirjallisuus;  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 159. 
115  Sund  strö rn -Salmi al a.,  Varsinaisesta osallisuudesta,  s. 26;  Honkasalo,  Yleiset 

opit  I, s. 162. -  Syistä, jotka ovat johtaneet nullum crimen  sine  lege nulia poena 
 sine  lege poenali  periaatteen tunnustamiseen rikosoikeudessa, ks.  Honkasalo, Nulla 

Poena  Sine  Lege,  s. 5-20. 
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gaistava  onkin  vain  sellainen oikeudenvastainen suhtautuminen, joka 
toteuttaa  lain  sille asettamat tunnusmerkit. Oikeudenvastainen suhtau-
tuminen  on  siten  vain  silloin rangaistava, kun  se  ilmenee tunnusmerkis-
tönmukaisena.hbo 

Rikoslakimme  tarkastelu osoittaa meille, että passiivinen suhtautu-
minen  on  joutunut siinä  varsin  vähäisessä määrässä huomion kohteeksi. 
Niinpä lainsäätäjä  on tunnusmerkistöissäiin  miltei yksinomaan kuvan-
nut rikosoikeudellista merkitystä olevan suhtautumisen  tekona  tai  toi-
mintona.  Niissäkin - harvoissa lainkohdissa, joissa puhutaan laiminlyön-
nistä, käsittää mainittu suhtautuminen valtaosaltaan n.s. varsinaisen 
laiminlyöntirikoksen.h17  Sitävastoin  on epävarsinainen lairninlyönti

-rikos  expressis verbis ihnaistu  ainoastaan seuraavissa lainkohdissa;  22 
 luvun  1 § :n 1  kappaleessa, jonka mukaan lapsen surmaaminen voi ta-

pahtua myös »laiminlyömällä mitä  sen  elossa pitämiseksi olisi ollut 
tarpeen»; saman luvun  3 §:ssä on kriminalisoitu  kuoleman tuottaminen  

116  Tunnusmerkistön  käsitteen suhteen ks.  Sundström -Salmiala,  Varsinaisesta 
osallisuudesta,  s. 28  ja  I'Ionkasalo,  Yleiset opit  I, s. 162-163  sekä mainituissa teok-
sissa siitä lueteltua kirjallisuutta. - Tunnusmerkistönmukaisuuden  ja  oikeuden- 
vastaisuuden välisestä suhteesta esiintyy kolme eri mielipidéttä. Tieteisopi.ssa  varsin 

 yleisen mielipiteen mukaan (esim.  v. Liszt-SchrnAdt,  s. 185; Max Ernst Mayer,  
Lehrbuch  I, s. 10, viite 21)  teon tunnusmerkistöninukaisuus  on indicio  sen  oikeuden- 
vastaisuudesta  (ratio cognoscendi). ToisCn  mielipiteen mukaan (esim. Honkasalo,  
Yleiset opit  I, s. 164; v.  HippeI,  s. 189;  Mezger,  Strafrecht,  s. 182) tunnusmerkistön-
mukaisuus  olisi suorastaan oikeudenvastaisuuden reaalinen perusta,  ratio essendi. 

 Edellyttäen, ettei oikeudenvastaisuutta poistavaa perustetta ole olemassa, olisi 
tunnusmerkistön mukainen teko aina silloin käsityskannan mukaan oikeuden- 
vastainen. Erään käsityskannan mukaan (esim.  Sundström-Salrn.iala,  Varsinaisesta 
osallisuudesta,  s. 27;  Beling,  Die  Lehre vom Verbrechen,  s. 37) tunnusmerkistö,  ri-
koksen tosiasiallinen olemus  on juriidisesti  väritön käsite. Tunnusmerkistö  ei  siten 
ilmaisisi mitään sitä vastaavan teon oikeudenvastaisuudesta. Tätä käsitystä  on 

 muun muassa perusteltu vetoamalla sithen, ettei tunnusmerkistö semmoisenaan 
ilmaise, onko sitä vastaava teko oikeudenvastainen  tai oikeudenrnukainen.  Käsitys- 
kannan  mukaan suhtautumisen oikeudellisen »valöörin» määräävät  sen  ulkopuo-
lella olevat seikat. Niinpä esimerkiksi thmisen surmaaminen saattaa olla joko 
oikeudenmukainen  tai oikeudenvastainen  teko. Hätävarjeluksessa  se on  oikeu-
denmukainen, murhassa sensijaan oikeudenvastainem. - Vaikka tunnusmerkistö  ei 

 sitovasti ratkaise teon oikeudenvastaisuuskysymystä, niin joka tapauksessa  se on, 
 kuten  v. Liszt (v. Liszt-Schmidt, s. 185, viite 14)  varsin  sattuvasti lausuu »- -  die 

 erste Etappe auf dem 'Wege zur Erkenntnis  der  Rechtswidrigkeit».  Sellaisena  tun-
nusmerkistö  muodostaa ikäänkuin todennäköisyysarvostelman oikeudenvastaisuu-
desta. Mielestämme onkin alussamainittua käsitystä, jonka mukaan teon tunnus-
merkistönmukaisuus  on indicio  sen oikéudenvastaisuudesta,  pidettävä oikeana.  

117  Esim.  rikoslain  16: 19  ja  20; 34: 20; 44: 2, 7, 10, II, 15, 17  ja  23. 
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luvattomasti siitetylle  lapselle siten, että joku sanotussa lainkohdassa 
lähemmin mainituista henkilöistä  »ei  ole antanut naiselle hänen  syn-
nyttäessään  sitä hoitoa,  jota  hänen tilansa vaati»; edelleen säädetään 
mainitun luvun  8 §:ssä  rangaistus naiselle, joka  on heitteillepannut  si-
kiönsä  muun muassa jättämättä  sen avuttomaan  tilaan;  25  luvun  3 §:n 

 mukaan avuttoman ihmisen heitteillepano voi tapahtua myös avutto-
maan tilaan jättämisellä; kotirauhan rikkominen  on  ilmaistu tunnus-
merkistössä myös toirninnattomuutta merkitsevällä termillä:  24  luvun 

 1 §:n  mukaan sanottu rikos voi tapahtua näet m.m. jättämällä ilman 
syytä noudattamatta käsky lähteä pois. Rikoslain  3  luvun  9 §:n 2  kap-
paleessa säädetään rangaistus sille, »joka laiminlyömällä velvollisuu-
tensà vartioida omia tahi toisen elukoita, - - -  on  syynä siihen, että 
elukoita  on luvattomasti  päässyt syötölle toisen tiluksille». Mainittujen 
lainkohtien lisäksi  40  luvun  16 §:ssä  säädetään, että siinä mainittu yleis-
tä vaaraa atheuttava virkarikos voi tapahtua myös laiminlyömällä, mitä 
toimen puolesta tulee vaarinottaa. 

Kun seürauksen atheuttaminen laiminlyönnillä  on  mainittu  ainoas-
täan  sanotuissa tapauksissa, eikä lairimnie sisällä minkäänlaista yleis- 
säännöstä passiivisesta suhtautumisesta, niin herää kyyinys, onko  k o-
misSiivjdeliktin aheuttaminen  passiivisella suh-
tautumisella mandollinen myöskin muissa tapauk-
sissa?  

V  Tämän kysymyksen tarkastelussa meidän  on  lähdettävä siitä tosi-
asiasta, että joskaan rikoslaissarnme  ei  ole julkilausuttu legaliteettiperi-
aatetta (nulla poena  sine  lege),  niin siitä huolimatta epäilystä  ei  voi 
olla siitä, etteikö sanottu periaate, jonka mukaan rangaistusta  ei  voida 
tuomita suhtautumisesta, josta laki  ei  rangaistusta määrää, sisältyisi 
oikeüsj ärj estykseemme. 118  Voimassaolevan rikoslakimme valmistelutyöt 
sänotussa suhteessa osoittavat, että periaate aiottiin julkilausua rikos-
laissa. Niinpä vuoden  1875 rikoslakiehdotuksen 1  luvun  6 §:ssä  lausu-
taan:  »Ej  må handling  såsom brott eller öfverträdelse straffas, om icke 

 straff  för sådan  handling är stadgadt  i  lag  eller laga författning hvilken 
 I Finland  kungjord blifvit innan handlingen föröfvades». 119  Vuoden  1884 

 ehdotuksessa per!aatetta  ei  ole julkilausuttu. Mainitun ehdotuksen  mo- 

118  Seriachius-Särkilanden ehdotuksessa uudeksi rikoslaiksi vuodelta  1922 on 
k.o.  periaate julkilausuttu. Mainitun ehdotuksen  I  osan  I  luvun  3 §:ssä  näet lau-
sutaan: »Rangaistusta älköön tuomittako teosta, josta laki  ei  määrää rangaistusta». 

 Ks.  Serlachius-Särkilaiiti, Ehdotus Uudeksi Rikoslaiksi  I  Yleinen  Osa,  s. 3. 
118  Förslag  till  Strafflag för Storfurstendömet  Finland, s. 8. 
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tiiveissa  mainitaan säännöksen poisjättämisen tapahtuneen siitä syystä, 
ettei itsestään  selvän  periaatteen julkilausun-iista pidetty tarpeellisena. 
Ilmeisesti jüuri sanotusta syystä periaate  on  jätetty julkilausumatta 
myös vuoden  1884  ehdotuksen pohjalta säädetyssä rikoslaissamme. 120  

Jos nulla poena sine  lege  periaate omaksuttaisiin siinä muodossa, 
ettei enempää laintulkinta kuin minkäänlainen analogiakaan olisi sai-
littu, niin silloin meidän olisi ehdottomasti vastattava kielteisesti  aset-
tamaamme  kysymykseen. Tunnettu tosiasia  on  kuitenkin, että niinhy

-vin  meillä kuin muissakin pohjoismaissa niinhyvin laintulkinta kuin 
lainanalogiakin  on  sallittu oikeuskäytännössä. Meikäläinen tieteisoppi  on 

 kuitenkin pohjoismaisessa tieteisopissa yleensä vallitsevasta mielipi-
teestä poikkeavasti asettunut sille kannalle, ettei teon rangaistavuutta 
voida perustaa lainkaan analogialle. 

Kosketelussa  suhteessa lausuu  Forsman,  joka muuten  on  tullut  siihen 
tulokseen, että tarpeen niin vaatiessa voidaan käyttää laajentavaakin 
tulkintaa, että »  Ingen  handling, hvars straifbarhet  icke framgår av la-
gens tydliga ord eifer af  en  tolkning af  den  samma, kan genom analogi 
göras straffbar». 121  Samalla kannalla näyttää olevan  Alanen.  Kun ns. 
Kielin koulukunta vaati käsitejuridiikan hylkäämistä  ja  nimenomaan 
rikoslaissa kuvaannollisen  ja  plastillisen  kielen  käyttämistä, niin lau-
suu Alanen tätä vastaan, että »juridisessa ajattelussa vaaditaan oikeus- 
varmuuden  ja  lainkäytön  yhtenäisyyden intressissä ennenkaikkea kä-
sitteiden  ja  sanonnan täsmällisyyttä, joten »symboolinen» kielenkäyttö 

 on  tälle ajattelulle vähemmän tarkoituksenrnukainen». 122  Serlachius-
Särkilanden  kanta  kysymyksessä  ei  käy selvästi ilmi.  Hän  näet lausuu, 
että »- - - tuomarin tehtävä  ei  - - - süpistu  vain  kirjoitetun  lain 

 tulkitsemiseen», vaan hänen tulee »löytää lakia». Mutta käsitellessään 
välittömästi tämän jälkeen kysymystä siitä, voiko analoginen, yhdenmu-
kaisuuteen perustuva  lain  tulkitseminen  tulla  kysymykseen rikosoikeu

-dessa hän  päätyy siihen tulokseen, että yhdenmukaisuustulkinta saattaa 
rikosoikeudessa  tulla  kysymykseen, »sikäli kuin yleistä oikeuskäsitystä, 
- - - voidaan käyttää rikosoikeudellisena oikeuslähteenä». Sellai-
sena sitä taas voidaan käyttää  »lain tulkitsemisläliteen» merkityksessä. 123  
Tämän nojalla lienee katsottava, että Serlachius—Särkilakti  on  asettu-
nut kielteiselle kannalle  analogian  käyttöön nähden, mikäli  on  kysymys  

120  Honkaso1o,  Yleiset opit  I, s. 46. 
121  Forsman, Alun, läror,  s. 473. 
122  Alanien, Lainkäyttäjän harkintavalta, DL 1936, s. 294. 
123  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 51-54. 

:10 
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rangaistukseen tuomitsemisesta. 124  Kirjoituksessaan »Onko sähkön lu-
vaton .anastus rangaistava varkautena?»,  hän  kuitenkin lausuu rn.m. että 

 »En  hetkeäkään tando väittää, että yleinen oikeuskäsitys meillä louk-
kaantuisi siitä, että tuomioistuin rankaisisi sähkön luvatonta anasta

-mista varkautena»,  mutta katsoo, että »laajentamatta varkauskäsitettä 
yli äyräittensä  me  emme voi häntä varkaudesta tuomita». Tästä huoli-
matta  hän  ei  kuitenkaan olisi teon tekijää jättänyt rankaisematta, koska 
kuten  hän  lausuu, »ainakin useimmissa tapauksissa hänen tekonsa mi-
nun mielestäni  on  pidettävä petoksena»  •125  Siten Serlachius—Särkilahti 

 on kielteisestä  kannastaan huolimatta itse turvautunut analogiaan. Sa-
moin  on  tehnyt  Forsman  erinäisiä rikoksia koskevassa esityksessään. 1  

Kielteistä kannanottoa vastaan analogia-kysymyksessä  on  meillä aset-
tunut ensimmäisenä Kaarlo  Ignatius.  Hän  katsoo, että  analogian  käyt-
tö  on  sallittu rikosoikeudessamrne, semminkin kun nulla poena  sine  lege 

 periaatetta  ei  ole lakiimme otettu. 127  Mainittu perustelu  analogian  käy-
tön puolesta  ei  sellaisenaan mielestämme pidä paikkaansa,  sillä  joskaan 
legaliteettiperiaatteesta  ei  ole säännöstä rikoslaissamme, niin joka ta-
pauksessa  sen  sisällyttämistä oikeusjärjestykseernme  ei  ole meillä  vä-
himmälläkään  tavalla asetettu kysymyksenalaiseksi. Sitävastoin  on 
Ignatius  mielestämme siinä täysin oikeassa, ettei rikoslain käyttö voi 

 tulla  toimeen ilman analogiaa, nimenomaan lainanalogiaa. 128  

Lainanalogian  käytön  on tieteisopissamme  hyväksynyt myös Honka- 
salo, joka katsookin, ettei rikoslakimme luonne estä  sen  käyttöä.  Hän 

 Lähtee puolestaan perusteluissaan siitä, ettei lainsäätäjä voi hallita reaa-
lisen elämän ilmiöitä niin täydellisesti, että rikoslain määritelmät voitai-
siin laatia niin poikkeuksetta tyhjentäviksi, että  ne käsittäisivät  kaikki 

 ne  tapaukset, »jotka säännöksen perustana olevan oikeusajatuksen  mu- 

124  Samaan tulokseen  on  Serlachius-Särkilanden mielipiteeseen nähden pää-
tynyt  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 47. 

125  Serlcliius-Siirkilahti,  Onko sähkön luvaton anastus rangaistava varkau
-lena?,  LM 1914, s. 27)-271. 

Esim.  rikoslain  16  luvun  20 §:n  säännöstä tulkitessaan.  Ks.  Fors,nan,  De 
 särskilda brotten,  IV  painos,  s. 233. - Ks.  myös  Honkasalo, Nulla poena  sine  lege, 
 s. 67-68. 

127  Kaarlo  Ignatius,  Laki teon rangaistavuuden edellytyksenä,  LM 1931, s. 267 
—268. 

128 Lain-  ja oikeusanalogian  käsitteistä ks.  Forsman,  Allm. läror,  s. 470; Se-na
-chins-Stirki1ahti,  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 sisällytettävä». 129  Tämän lisäksi  hän  on  vedonnut muun 
muassa siihen tosiasiaan, että vaikkei periaatteessa ole iuovuttukaan sii-
tä kannasta, että rangaistavuuden tulee perustua kirjoitettuun lakiin, 
niin lainanalogian käyttöä  ei  ole voitu välttää, mikä puolestaan  on  joh-
tunut siitä, että  sen  käyttö perustuu oikeudeiiiseen ajatteluun. Koske-
tellussa suhteessa Honkasalo lausuu: »Yleisen oikeuskäsityksen  on  vai-
kea sopeutua siihen, että rikosoikeudellisessa suhteessa täysin samanar-
'voiset teot voisivat aiheuttaa. yhdessä tapauksessa rangaistuksen, toi-
sessa jäädä rankaisematta. Vaatimuksen lainanalogian käyttämisestä 
voidaan sanoa perustuvan siihen oikeudellisen ajattelun aksiomaattisesti 
omaksumaan lakiin, että yhtäläisistä teoista  on  tuleva yhtäläinen ran-
gaistus»  •130  Tämän ajatuksen oikeellisuus  on  mielestämme ilmeinen. 
Poikkeaminen mainitusta kansan oikeustajunnan mukaisesta oikeus- 
periaatteesta olisi omiaan horjuttamaan .lainkäytön arvovaltaa,  sillä 

 kansan olisi mandotonta ymmärtää, miksi samanlaisissa tapauksissa oi-
keudelliset ratkaisut olisivat erilaisia. Tällaisesta lainkäytön horjuvai-
suudesta saattaisi kansan keskuudessa jopa sellainenkin väärinkäsitys 
syntyä, että lainkäytössä harjoitetaan puolueellisuutta 

Pohjoismaissa  on  oikeuskäytännössä asetuttu sille kannalle, että 
lainanalogia, joka pysyttää lainkäyttäjän arbitriumin määrätyn rikos-
lain säärmöksen oikeusajatuksessa, on tähdellisen  oikeudellisen intressin 
vaatimana sallittu, jotavastoin oikeusanalogiaa, joka pyrkii  lain  hengen 
toteuttamiseen,  ei  voida yksilöllistä vapautta vaarantavana hyväksyä. 

 Teko  on  siten niinhyvin meikäläisen kuin yleisen pohjoismaisen käsi-
tyksen mukaan rangaistavaa, kun  sen rangaistavuus  ilmenee lainsään-
nöksestä, joko tavallisen sanamuotoon perustuvan tulkinnan  tai lain- 
analogian avulla. 131  

129  Tästä lausuu  OIivecrona  (Om  dödsstraffet,  a. 298-299):  »Lagstiftaren  må 
så  omsorgsfullt och eftertiinksamt som möjligt  i lagen  bestämma och uttala straff-
påföljderna för iagöfverträdelser af allehanda  slag, så  skall  dock  alltid, förr eller 
senare, inträffa att dessa lagbestänimeiser  visa  sig ofullständiga och bristfälliga 

- -». 
° Honkasalo,  Yleiset opit  I, a. 50-52. 

131  Näin  Honkasalo,  Serlachius-Särkilanden Oppikirjassa  I, s. 56  olevassa täy-
dennysviitteessä; Assarsson,  s. 68;  Hagströnrer,  s. 48; Wetter, s. 11;  Agge,  Den 

 svenska straffrättens aiim.  del, s. 43;  Torp,  s. 91-92;  Krabbe,  s. 21. -  Norjassa  on 
 kysymys' lainanalogian sallittavuudesta kiistanalainen.  Sen  ovat kieltäneet m.m. 

Schweigaard (Commentar  over den  Norske  CrirnAnallov  I, s. 90)  ja  Skele  (Straffe- 
rett,  Alin. del, s. 54).  Enemmistö  on  kuitenkin vastakkaisella kannalla. Lainana-
logian käytön hyväksyvät 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 lainsäätäjä  on  maininnut laiminlyönnin positiivisen teon ohessa 
ainoastaan niiden muutamien aniharvojen rikosten tunnusmerkistöissä, 
joissa seurauksen atheuttaminen  varsin  yleisesti tapahtuu passiivisen 
suhtautumisen muodossa, niin  jos lainanalogian  käyttöä  ei  hyväksyttäisi, 

 johtaisi sellainen kannanotto  varsin arveluttaviin  tuloksiin. Kun siten 
esimerkiksi murha  on  rikoslain sitä käsittelevässä tunnusmerkistössä 
kuvattu yksinomaan aktiivisena suhtautumisena, niin  jos lainanalogian 

 käyttö kiellettäisiin, seuraisi siitä johdonmukaisesti, että  jos  esimerkiksi 
äiti antaisi tahallisesti  ja  vakain  tuumin pienen lapsensa kuolla nälkään, 
niin  ei  äitiä voitaisi rangaista murhasta. Portinvartija, joka panematta 
rikkaa ristiin tyytyväisin mielin katselisi varkaiden murtauturnista  var-
tioitavaan  taloon, olisi vastaavasti jätettävä rankaisematta avunannosta 
murtoon  tai törkeään  varkauteen. Samoin olisi kuolemantuottamuk-
sesta jätettävä rankaisematta lastenhoitaja, joka laiminlyönnillään  on 

 aiheuttanut hänen hoitoonsa uskotun lapsen kuoleman.  Se,  joka jät-
täisi toimittamatta vaarallisesti vahingoittuneen kotieläimensä asian- 
mukaiseen hoitoon, olisi vastaavasti jätettävä rankaisematta ehkä mitä 
törkeimmästä eläinrääkkäyksestä, kun kerran niinhyvin tämän kuin 
edellämainittujenkin rikosten aiheuttamien  on tunnusmerkistössä  ku-
vattu ainoastaan aktiivisena suhtautumisena. Tällaiset esimerkit osoit-
tavat kiistattomasti lainanalogian kayton valttamattomyyden »  Se  tosi-
asia, että lainkäytössä.  on  kuljettu toiseen suuntaan kuin maailmankat-
somuksellisista syistä  on  pidetty suotavana, osoittaa», lausuu Honka- 
salo, että  »analogian  käyttäminen  on  jonkin vitaalisen intressin vaati-
ma». 132  

Tämän tarkastelumme pohjalta saatamme vastata  m y ö n t ä v ä s t  i 
 edellä asettamaamme kysymykseen. Passiivisella suhtautumisella voi-

daan toteuttaa komissiivideliktin tunnusmerkistö muissakin kuin niissä 
tapauksissa, joissa lainsäätäjä  on  expressis verbis  maininnut tekprilcok

-sen  tunnusmerkistössä seurauksen aiheuttamisen  myös laimirlyön-
nillä.  Jos sitävastoin  kysymme, missä kaikissa tapauksissa  tai  milloin 
passiivisella suhtautumisellà voidaan toteuttaa tekorikoksen tunnusmer

-kistö,  niin sellaiseen kysymykseen emme saa, eikä siihen käsittääksem
-me  ole pystytty antamaan teoreettisesti  tai  millään muullakaan tavoin 

tyhj entävää vastausta. Kysymykseen  on Nagler  yrittänyt vastata yleis - 

ja  Andeniies  (s. 232  ja  241-242),  joka kosketellussa suhteessa lausuu, ettei analo-
gian.käyttöön ole estettä,  »så  lenge  det  er  et  bestemt straffebud  som  er hjemmelen 

 og gir strafferaimnen».  
132  Honkasalo,  Yleiset opit  I, s. 52. 
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tävästi.  Hän  lähtee sutä itsessään oikeasta ajatuksesta, ettei jokaista 
tunnusmerkistöä voida tteuttaa passiivisella suhtaütumisella. Niinpä 

 hän  katsoo, että kaikissa niissä tapaüksissa, joissa tunnüsmerkistön to-
teuttaminen edellyttää korkeimmanasteista henkilökohtaista aktiivista 
suhtautumista  (ein höchstpersönliches Aktivverhalten), ei tekorikok 
sella  kuvatun tunnusmerkistön toteuttaminen ole mandollista passiivi-
sella suhtautumisella. Mutta milloin sitten suhtautuminen  on  »ein 
höchstpersönliches?  Antamatta tähän vähimmälläkään tavalla tyydyt-
tävää selitystä,  Nagler  mainitsee sellaisesta esimerkkinä muun muassa 
väärän  valan.  Mutta juuri väärä  vala  on  kuitenkin mandollinen myös-
kin passilvisena suhtautumisena silloin, kun laki käyttää tunnusmerkis-
tössään tästä rikoksesta sanontaa » salata». Todistaja näet voi salata 
asiaan vaikuttavan seikan jättämällä  sen kertomatta.' 34  Naglerin mai-
nitsemat  muut esimerkit ovat sensijaan mielestämme oikeita: kaksinnai

-minen,  molemminpuolinen aviorikos, sukurutsaus  ja kaksintaistelu. 
 Mikään näistä rikoksista  ei  ole atheutettavissa passiivisella suhtautu-

misella. 
Tämän kysymyksen osalta onkin pidettävä oikeana sitä muun muas-

sa  v.  Zahnin, Belingin,  Helmuth  Mayerin  ja  Andensin  mielipidettä, 
jonka mukaan vastaus kysymykseen voidaan saada ainoastaan  in casu 
tapahtuvalla tarkastelulla. Lainkäyttäjän  onkin küssakin  k o n k r e e t-
tisessa yksityistapauksessa  yleisiä tulkintaperi-
aatteita,  ja  tarpeen vaatiessa lainanalogiaa käyt-
tämällä tutkittava, toteuttaako passiivinen suh-
tautuminen pelkästään tekorikoksella kuvatun 

 t u n n u s m e r k I s t ö n. 

133 Nagler, Die  Problematik,  GS 1938, s. 56:  »- - - es  gibt zahlreiche  Be-
gehurxgsverbrechen, die  nicht durch Unterlassung verübt werden können und zwar 
aus Gründen gerade  der  Tatbestandsmässigkeit.  Hier  ist das »Vorstellungsbild», 
das  die  Gesetzgebung  von der tatbestandsinässigen  Angriffshandlung entworfen 

 hat, so  geartet, dass eine Unterlassung  es  niemals erfüllen kann.  Dies gilt,  wenn 
ich recht sehe, für alle Verbrechenstatbestände,  die  ein höchstpersönliches Aktiv-
verhalten (zumal eine bestimmte) Körperbewegung,  die  körperliche Anwesenheit 
öder  die  Vornahme eines bestimmten Rechtsaktes) erfordern, - - -». 

‚  Mikäli kysymyksessä  on assertoorinen  vala,  niin väärä  vala  ei  ole mandol-
linen passiivisella suhtautumisella,  sillä  tällöin itse jonkin seikan todeksi vakuutta-
minen  on  aktiivista suhtautumista.  Jos sitävastoin  vala  tai  sitä vastaava vakuutus 
käsittää lupauksen puhua totta (promissoorinen  vala),  niin silloin väärä  vala  voi 
toteutua myös jättämällä ilmaisematta oleellisia oikeudenkäyntiin vaikuttavia seik-
koja. Kotimaisesta oikeuskäytännöstämme tulkoon mainituksi seuraava siinä esiin-
tynyt tapaus, jossa väärä  vala  on  tapahtunut laiminlyönnillä: Sittenkuin Keu.ruum 
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•  Jos seurauksen  estämättä jättäminen osoittautuu mainittua menet-
telyä käyttäen  (tai  välittömästi) tunnusmerkistönmukaiseksi, niin siitä 
voidaan ainoastaan päätellä, että laiminlyönnin käsittämä suhtautumi-
nen  on  laissa kriminalisoitu. Tämä toteamus oikeuttäa meidät ainoas-
taan siihen johtopäätökseen, että  jos seurauksen  estämättä jättämisenä 
ilmennyt suhtautuminen  ei  ole tunnusmerkistönmukainen, niin laimin-
lyönnistä  ei  ylimalkaan voida rangaista. Tunnusmerkistönrnukaisuus 
kuuluu siis laiminlyönnin rangaistavuuden edellytyksiin. 35  

Joskaan teon oikeudenvastaisuus  ni  kuulu  sen  tosiasiallisen olemuk-
sen tunnüsmerkkeihin,136  niin kuten olemme  jo  aikaisemmin mainin-
neet,' 37  teon tunnusmerkistönmukaisuus muodostaa kuitenkin indicion 

 sen oikeudenvastalsuudesta,  sillä  aktiivisella suhtautumisella aiheutettu 
tunnusmerkistönmukainen seuraus antaa oikéutetu.n aiheen ainakin 
olettaa, että teon oikeudenvastaiseksi tekevää kieltonormia  on  loukattu. 
Sitävastoin emme saa tunnusmerkistönjnukajsuudesta sellaisenaan min-
käänlaista vastausta kysymykseen laiminlyönnin  38  oikeudènvastaisuu-
desta,  sillä  kun lainsäätäjä kriminalisoi  normin kieltämän  teon tunnus-
merkistössään, niin  hän  kieltää silloin rangaistuksen uhalla seurauksen 
aiheuttamisen positiivisella toiminnalla, joten kieltó  ei  lainkaan kohdistii  

KO  oli alistanut tutkimuksensa  ja sen  nojalla julistamansa päätöksen Vaasan: HO:n 
tarkasettavaksi,  HO  lausui. päätöksessään selvitetyksi tulleen, että  A. V. H.,  jota 

 8. 11. 1922  oli erästä varkausjuttua KO:ssa käsiteltäessä valallisesti kuulusteltu 
todistajana, oli tahallansa »jättänyt ilmoittamatta», että  I. M.  oli poliisikuuluste

-lussa,  jonka pitämiseen  A. V. H.  oli ottanut osaa, tunnustanut anastaneensa kysy-
myksessäolevan  100  markan  setelin. Tämän vuoksi  HO  rikoslain  17  luvun  1 §:x» 

 nojalla tuomitsi  A. V.  H:n  väärästä valasta pidettäväksi  1  vuoden  6  kuukautta kuri-
tushuoneessa  ja menettäneeksi kansalaisluottamuksensa  3  vuodeksi yli tuomitun 
rangaistusajan.  KKO katsoi, ettei oltu luotettavasti näytetty  A.. V.  H:n  tehneen 
tahallisesti väärää valaa, minkä vuoksi KKO . vapautti hänet sanotusta rikoksesta 
tuomitusta rangaistuksesta KKO:n päät.  18. 12.. 1925, tied.  n:o  1314. Ks.  myös 
KKO:n päät.  10. 12. 1937, tied.  n:o  598. - Edelläselostamamme  tapaus  on  siinäkin 
suhteessa. mielenkiintoinen, että siitä, voidaan hyvin havaita, kuinka vaikeata saat-
taa olla .tahallisuuden käsittävän. syyksiluettavuusasteen toteaminen lairninlyönti-
rikoksessa. - 

Kissin.,  s. 43:  »Mit  der Tatbestandmässigkeit der  Unterlassung ist  die  erste 
Voraussetzung. ihrer Strafbarkeit gegeben». 

'" Surtdström-Salni.ialg,  s. 27; Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 10; v. Liszt- 
Schmidt, s. 185; v. Hippel, s. 189. 

137 Ks..  ed.  s. 143. 
138  Varsinaisessa laiminlyöntiri-koksessa sitävastoin tunnusmerkistönxnukaisuus 

 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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tekemättä jättärniseen  tai toiminnattomana olemiseen.' 3° Kieltonormi 
 kääntyy siten ainoastaan positiivista tekoa vastaan. Tünnusmeikistöt, 

joissa kieltonormin noudattaminen  on sanktioñoitu,  ilmaisevat, mitä  ei 
 saa tehdä,. mutta eivät sitävastoin ilniaise, mitä  on téhtävä. Seurauksen 

 estämättä jättäminen  on  siten kiellettr ainoastaan  sillä  edellytyksellä, 

että  on  olemassa seurauksen estämistoiinintan velvoittavä käsky- 

normi.  
Kuten  olemme edellä dogmatlikasta havamneet, niin tieteisopissa  on 

 sitten  Feuerbachin  ajoista lähtien ollut vallitsevana  se  käsitys, että lai-

minlyönnillä tapahtuva aiheuttaminen  on .oikeudenvastainen  ja  sellai-

sena rikosoikeudellisen vastuun perustava,  vain  sillä  edellytyksellä, 

että toimintaan  tai  toimenpiteisiin seurauksen estämiseksi  tai  sitä uhkaa-

van vaarantilan torjumiseksi  on  ollut erityinen oikeudellinen velvolli-

suus.'40  Tämä periaate  on  myös tunnustettu laiminlyönnin dogmatiikan 

johtavan maan, Saksan oikeuskäytännössä, minkä osoittavat lukuisat 

Reichsgerichtin  ratkaisut, joissa periaate  on julkilausuttu. 141  Epäilemät-

tä  v. Hip  pel  on  oikeassa lausuessaan: »-  Nicht jede Unterlassung 

begriindet Strafbarkeit. Solche ist vielmehr nur dann gegeben, wenn 

für  den  Unterlassenden im Einzelfalle  e  i  n e b e s o n d e r a Re h t 

s p f ii c h t  bestand,  den  Eintritt  des  betr. Erfolges durch Handeln 

zu hindern. Dieser Grundsatz ist heute  (1930) in  Wissenschaft und 
 Praxis anerkannt.142 .  

Kuten  jo dogmatiikasta  ilmenee,  on  laiminlyönnin oikeusvelvolli-

suüsoppi joutunut tieteisopissa usealtakin taholta  ankaran  arvostelun 

kohteeksi. Niinpä  Sauer  katsoo, että laiminlyönti voi määrätyissä ta-

pauksissa olla oikeudenvastainen, vaikkei mitään erityistä oikeudellista 

velvollisuutta olisikaan loükattu. Tästä  hän  mainitsee yleisluontei
-sena  esimerkkinä, että  jos  positiivisella toirñinnalla  on  pyritty aiheutta-

maan vahinkoa, mutta rikosoikeudellinén tunnusmerkistö onkin toteu-

tettu laiminlyönnillä, niin laiminlyönti  on  tällöin rangaistavaa, vaikkei  

130  Näin  v. Liszt-Schmidt, s. 189; Sauer,  Kausalität und Rechtswidrigkeit  der 
 Unterlassung,  s. 214-215; Max Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 189-190; Frank, s. 17. 

140 Jo dogmatiikassa  mainittujen lisäksi ks.  Frank, s. 17-19; Max Ernst Mayer,  

Lehrbuch  I, s. 191-192;  Gerland, s. 168-170;  Wachenf  eld,  s. 195-196;  Laramasch,  

Grundriss  des  Strafrechts,  s. 37-38. 
141 Ks.  RG. E 10,101; E 17,260; E 18,96; E 22,332; E 24,339; E 36,79; E 37,162; 

E 38,123; E 39,397; E 45,213; E 46,337. - Oikeustapauksissa  E 22,332  ja  É 39397 
 nimenomaan ilmenee, ettei pelkästään moraalinen velvollisuus riitä perustamaan 

rangaistusvastuuta laiminlyönnistä.  Ks.  tässä suhteessa vielä  E 40,166  ja  E 58,245. 
' 	Hippel,  s. 161. 
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olisikaan ollut erityistä oikeudellista velvollisuutta seurauksen estämi
-seen.  Rangaistavuus  edellyttää tällöin ainoastaan, että seurauksen  es

-Lämättä  jättäminen  on  intressivertailun  perusteella materiaalisesti oikeu-
denvastainen. 143  Oltuaan alunperin  sillä  kannalla, että rangaistavuus 
seurauksen estämättä jättärnisestä perustuu jokatapauksessa kuitenkin 
oikeudellisen toimintavelvollisuuden rikkomiseen,' 44  Sauer  eräässä 
myöhemmässä kirjoituksessaan lausuu, että  on  epätietoista, »- -  ob 

 man  - -  eine Rechtspflicht zur Verhinderung anerkennen darf»  P145  

Muuttunut asennoituminen saa selityksensä siitä oikeuspositivismin vas-
taisesta suuntauksesta, joka  jo  1930-luvun alussa sai lujan jalansijan 
silloisessa Saksassa.. Sitä Sauerin esittämää yleisluonteista esimerkkiä 
vastaan, jolla  hän  on  pyrkinyt osoittamaan, ettei rangaistavuus seurauk

-sen  estämättä jättämisestä aina perustuisi erityisen oikeudellisen vei-
vollisuuden rikkomiseen,  on  huomautettava,  että mainitussakin tapauk-
sessa làiminlyönnin rangaistavuus perusLuu juuri spesiaalisen käsky - 
normin  rikkomiseen,  sillä  y 1 e  i  s e n o  i  k e u s p  e r  i  a a t t e e n  mukaan 
oikeudéllisesti suojeltuj  a  intressejä uhkaavan vaarantilan atheuttaminen 
luo atheuttajalleen erityisen oikeudellisen velvollisuuden torjua seu-
rauksen syntyminen. 

Kansallissosialistisessa oikeuskatsomuksessa  moraalisten  ja oikeu-
dellistèn  velvollisuuksien välinen ero menetti kokonaan  kaiken  merki-
tyksensä. Kun kuitenkin oltiin hyvin tietoisia siitä, että  jos  jokainen 
velvollisuuden vastainen suhtautuminen katsottaisiin sellaisenaan  ran

-gaistavaksi,  kunhan laiminlyöjä  vain  olisi toiminnallaan voinut estää 
seurauksen syntymisen, päädyttäisin sitä tietä mielettömään tulokseen 
oikeudenkäytössä, niin katsottiin välttämättömäksi luoda uusi kriterio 
laiminlyönnin rangaistavuuden rajoittamiseksi. Tällaiseksi kriterioksi 
yritettiin ottaa  Schaf steinin  luoma »Tätertypus»,' 4° konstruktiooni,  jota, 

 kuten  Nagler  toteaa,  ei  ole lainkaan selvitetty.  Nagler  katsookiii,  että 
moista kriteriota käyttämällä päädytään täydelliseen oikeusturvatto-
muuteen. 147  

Kaikkein kithkeimmin  on  oikeusvelvollisuuoppiin  ymmärrettävästi 
käynyt käsiksi  Lundsteåt,  joka  on  kokonaan kiistänyt oikeusvelvolli - 

143 Ks.  ed.  s. 41. 
144 Ks.  ed.  s. 41 
145 Sauer,  Kausalität und Rechtswidrigkeit  der Unterlassüng, s. 225. 

°  Ks.  ed.  s. 50. 
147 Ks.  ed.  s. 55. 
148 Ks.  ed.  s. 70  ja  Lundstedt,  Till  frågan,  s. 52-53. 
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suuden  käsitteen. Lundstedt tekee ensinnä  sen »mullistavan totearnuk-
sen»,  että kun vallitseva ikéustiede  on  asettanut laiminlyönnin rangais-
tavuuden edellytykseksi velvollisuuden,  min se  jo  siinä mielipiteen mu-
kaan  on  tehnyt  sen  kohtalokkaan virheen, että  se  siten vaatii kaksinker-
taista velvollisuutta: velvollisuuden olla aiheuttamatta rikollinen seu-
raus  ja  tämän lisäksi velvollisuuden ryhtyä toimintaan seurauksen  es-
tämiseksi.14°  Väite  on  suorastaan nurinkurinen. Siitä voivat käsityk-
semme mukaan iloita ainoastaan  ne,  jotka ovat yliherkkiä sofistisille 
silmänkääntötempuille. Kun näet sanomnie, että joku  on  aiheuttanut 
vahingollisen seurauksen jättämällä  sen  estämättä, niin ajatuksemme si-
sältää  sen  toteamuksen, että laiminlyöjä  on  velvollisuutensa vastaisella 
suhtautumisellaan aiheuttanut seurau.ksen. Rikkomalla seurauksen 
estämistoimintaan velvoittavan käskynormin, laiznir yöjä rikkoo samal-
la kieltonormin. Seurauksen estämättä jättäminen  on  niinollen oikeu-
denvastaista juuri  sillä  edellytyksellä, että  on  olemassa seurauksen estä-
mistoimintaan velvoittava käskynormi. Kysymyksesä  ei  siis suin-
kaan ole kaksinkertainen velvollisuus. 

Hyljättyään oikeusvelvoilisuuden  käsitteen,  Lundstedt  päätyy lai-
minlyönnin rangaistavuuskysymyksessä  varsin  mielenkiintoisiin tulok-
siin.  Kuten  jo  edellä havaitsimme, niin  hän  lähtee siitä ajatuksestaan, 
että kaikki oikeus palvelee yhteiskuntahyödyn (» samhäUsnyttan») in-
tressejä. Tästä  hän  vetää laiminlyönnin rangaistavuuteen nähden  sen 

 johtopäätöksen, ettei ketään voida velvoittaa toisen hyväksi toimimaan 
omien intressiensä kustannuksella, ellei  hän  ole sitoutunut toimintaan. 

 Jos  hänen käyttämänsä sanonnan »  än då man  åtagit sig  en  sådan  hand' 
ling;  sijasta käytämme sanontaaa »ellei sellaiseen ole erityistä velvolli-
suutta,» niin ajatus  on  ehdottomasti oikea. Mutta kun  hän  samaan 

„ Lwidstedtia tukien Hägerströin  lausuu, että ajatus, jonka mukaan 'kielto- 
normi voitaisiin rikkoa käskynormia loukkaamalla,  on  »pelkkää sanoilla leikki- 
mistä».  Ks.  Hägerströ,n, SvJT 1q39, s. 317. -  Sipilä katsoo puolestaan, että  jos 

 lairninlyönnin öikeudenvastaisuus  edellyttää tunnusmerkistön lisäksi  sen  ulkopuo-
lella olevaa seurauksen estärn.istoimintaan velvoittavaa normia, niin siitä tultaisiin 
sellaiseen tulokseen, että laiminlyönnin oikeudenvastaisuus edellyttäisikin »kaksrn-
kertaista kiellettyisyyttä». Tähän väitteeseen nähden viittaanime ajatukseemme 
Lundstedtin tekemästä samankaltaisesta väitteestä. -  Sipilä  on  lisäksi katsonut, 
että  jos  laiminlyönnissä  vaaditaan tunnusmerkistön lisäksi  sen  ulkopuolella olevaa 
normia, niin silloin tultaisiin sellaiseen ibmeelliseen tulokseen, että tunnusmerkis

-tin  toteuttaminen positiivisin teoin  olisi vastaavasti oikeudenvastainen »vasta 
siinä tapauksessa, että  on  olemassa erityinen velvollisuus teosta pidättymiseen!». 
Tähän  on huomautettava,  että kun kieltonormi kohdistuu yhtäläisesti kaikkiin 
oikeusalamaisiin, niin erityinen kieltonormi  on  silloin tarpeeton. 
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hengenvetoon jatkaa, että  »Om  däremot  en handling  från  en persons 
 sida  till  förmån för  en  annan eller flera andra icke kräver någon nämn-

värd uppoffring utan bevisligen imderlåtes  antigen  av blott och bart 
 indifferentism  eller  rent  av med avsikt att skada,  så är  det  rent  orimligt 

att behandla straffbarheten  i  ett sådant  fall  efter andra principer,  än 
då man  av vårdslöshet eller med avsikt företager  en  positiv  handling 

 med samma  slags effekt»,150  niin Lundstedtin oppi jOhtaisi oikeustur-
vallisuutta silmälläpitäen suorastaan kammottaviin seurauksiin.  Jos 

 esimerkiksi  A tulée  sattumalta laivalaiturille  ja  näkee hänelle vento-
vieraan  B :n  olevan hukkumaisillaan, eikä ojenna hänelle• laiturilla ole-
vaa pelastusrengasta, niin A:ta  on rangaistava  tästä välinpitärnättömyy-
destähn kuolemantuottamuksesta!  Jos B  vastaavassa tapauksessa oli 

 A:n. vihamies,  niin A:ta  on  silloin rangaistava - murhasta, kun kerran 
 ei  voine olla vähintäkään epäilystä siitä, että  A  sanotussa tapauksessa 
 on  tahallisesti  ja  siinä tarkoituksessa, että  B hukkuisi,  laiminlyönyt hä-

nen pelastamisensa. 151  Laiminlyönnin rangaistavuudesta Lundstedt 
mainitsee vielä esimerkkinä tapauksen, jossa  A  pelkällä kädenliikkeellä 
voisi pelastaa toiselle kuuluvan arvokkaan käsikirjoituksen tuhoutu

-masta,  jolloin rangaistavuus laiminlyönnistä  on  »i  all  rimlighets namn» 
 täysin riippumaton siitä, oliko  A  ottanut huolehtiakseen käsikirjoituk. 

sesta  tai ei. 152  Puuttumatta tässä yhteydessä erienimälti tähän »kään-
teentekevään öikeuskatsomukseen», yhdyrnme varauksitta Thyrénin  
siitä lausumaan ajatukseen:  »Enligt samma princip borde  Dreyfus  sitta 
kvar  på sin ö,  såvida samhällsnyttan krävde (»gjorde det nödigt») att 
rättskipningens misstag hölles  dolt» .  

Vuonna  1910  julkaisemassaan kirjassa »Shema  att användas vid 
föreläsningar  i  älimän  straffrätt» Thyrén  on  katsonut lairninlyönnin ole-
van oikeudenvastaisen  ja  sellaisena rangaistavan, kun  on  olemassa  »en 
på  särskild rättsgrund hvilande plikt att handla». 154  Jo  kahta vuotta 

'» Lundstedt,  Principinledning  I, s. 41.  - Knoph (Rettslige  Standarder,  s. 275 
—277)  pitää tällaista ajatustapaa niin itsestään selvänä, ettei  se  kaipaa minkään-
laista länempää perustelua!  

151  Lundstedin,  Principinledning  I, s. 17-18, maiiiitsema  esimerkki, jonka 
olemme selostaneet  ed.  s. 

152  Lundstedt,  Principinledning  I, s. 50. 
153  Thyrén,  Den  Moderna Straifrättens Gruiidåskådningar,  s. 33. -  Itse  »sam-

hälisnyttan»  periaatteen soveltuvaisuudesta oikeuselämässä  Thyrén  lausuu  (s. 45), 
 että  jos  mainittua periaatetta  ei  tulkita intressivertailun merkityksessä, niin  on se 

täsin  mielivaltainen. 
'»'  Thyrén,  Schema  att användas vid föreläsningar  i  allmän Straffrätt,  s. 13: - 
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myöhemmin  hän  kuitenkin hylkää tämän ajatuksensa  155  ja  katsoo, ettei 
laiminlyönnin rangaistavuuden  raja  ole määrättävissä yeisellä säännöl

-lä,  esimerkiksi vetoamalla erityiseen oikeudelliseen velvollisuuteen, 
 sillä  mielipiteen mukaan laiminlyönti saattaa olla  rangaistava - vaikkei 

tällaista velvollisuutta olisi olemassa,  ja  toisaalta  ei  voida olettaa, sanoo 
 Thyrén,  että laiminlyönti olisi aina rangaistava, kun tällainen velvolli-

suus  on  olemassa. Käsityskannan mukaan kysymys rangaistavuudesta 
 on  ratkaistavissa ainoastaan tutkimalla kulloinkin  in casu,  onko velvol-

lisuus siinä määrin intensiivinen, että  se  perustaa rangaistusvastuun 
laiminlyönnistä. Tämän ajatuksen virheellisyys ilmenee  jo  siinä, että 

 Thyrén  on  ratkaissut kysymyksen laiminlyönnin oikeudenvastaisuu-
desta  sen  rangaistavuuden peristeella, mikä ilmenee hänen lausuessáan, 
että »- - -  det gällér - - att afgöra, när juridisk pligt föreligger, 
och detta kommer återigen  i  stor utsträckning  just an på,  huruvida  la-
gen  straffar eller icke straffar det gifna  fallet  af underlåtenhet». 156  Tästä 

 Thyrén  sitten päätyy sithen toteamukseen, että  »Om  lagen  straffar  den, 
 som underlåter att rädda-  en menniska  ur lifsfara,  då  det lätteligen (?) 

kunnat ske,  så  har  den just dermed  konstituerat  en (äfven  juridisk) pligt 
att  i  dylikt  fall  handla;  tiger  -lagen,  så  måste  man deraf  sluta, att ingen 
(juridisk) pligt föreligger»  157  Tämän mukaan laiminlyönti olisi-  ran-
gaistava.  ainoastaan siinä tapauksessa, että seurauksen estämättä jättä-
minen  on  laissa rangaistuksella uhattu. Ajatusta johdonmukaisesti seu-
raten päädyttäisiin siihen mandóttomaan tulokseen, että lai.minlyönnistä 
olisi rangaistava  vain  niissä aniharvoissa tapauksissa, joissa lainsäätäjä 

 on  rangaistuksella sänktionoinut velvollisüuden ryhtyä toimintaan va-
hingollisen seurauksen estämiseksi! - 

Tällaiseen ratkaisuun  Thyrén  ei.  kuitenkaan ole pyrkinyt, vaän  hän 
 on-  nimenomaan lausunut, että laiminlyönti  on  myös silloin rangaistava, 

Tällaisina erityisinä oikeusperusteina  Thyrén  mainitsee oikeusjärjestyksen -käskyn 
 ja laiminlyöjän  oman tandoniirnaisun (sopimus  ja  vaaralliseen- toimintaan ryhty-

minen).  
155  Thyrén, Principerna  II, s. 18-19. 	 . 	 - 
156  Thyrén, Principerna  II, s. 18. -  Myös  Ross  pitää rangaistavuutta oilceusvel-

vollisuuden edellytyksenä:  »At A  er »forpligtet» tu  en Adfaerd (et Forhold)  F,  
vil - - - ikke sige andet, end at den  kontradiktorisk bestemt Alfaerd, Ikke -  
F,  er  en  af Betingelserne  for, at Tvangsreaktion mot- A  maa forventes  at md-
traede».  Ks. Ross,  Virkelighed  og Gyldighed  I Retslaeren, s. 182-185. - Rossin 

 kannalla  on  Andenaes,  s. 201.  -  Gottlieb  katsoo, että velvollisuus  on eetillinen tai 
psykolooginen.  Oikeudellista velvollisuutta näiden vastakohtana  ei  ole olemassa!  
Ks. Gottlieb, Der  Strafort,  s. 40. 

157  Thyrén, Principerna  II, s. 18. 	 - 
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kun velvollisuus  on  siinä määrin intensiivinen, että  sen noudáttarnatta 
 jättäminen perüstaa vastuun seurauksen estämättä jättämisestä.  Ja 

 esimerkkeinä tälläisista intensiivisistä velvollisuuksista  hän  mainitsee 
n.s. edeltävät faktat, jollaisia ovat huolenpitovelvollisuus  ja vaarantila, 

 jonka laiminlyöjä  on  itse atheuttanut, 158  t.s. - erityinen oikeudellinen 
velvollisuus! - Siten  Thyrén  on  tahtoen  tai  tahtomattaan päätynyt alun-
perin omaksumalleen kannalle, mikä myöskin ilmenee eräästä hänen 
myöhemmin lausumastaan ajatuksesta, jonka mukaan nimenomaisen 
rangaistussäännöksen puuttuessa laiminlyönti  on  rangaistava  ainoastaan 

 sillä  edellytyksellä, että  on  olemassa erityinen velvollisuus ryhtyä toi-
mintaan seurauksen estämiseksi. 159  

Myös  Andencrs  on  yrittänyt osoittaa, ettei rangaistusvastuu seu-
rauksen estämättä jättämisestä perustu aina eiityiseen enempää kuin 
yleensäkään oikeusvelvollisuuteen, jolla rangaistavuutta silmälläpitäen 

 on  ainoastaan indisoiva merkitys. 165  Laiminlyönnin rangaistavuus  on 
 käsityskannan  mukaan perustettava yksinomaan vapaaseen harkintaan, 

huomioimalla tarkoituksenmukaisuus-  ja oikeellisuusnäkökohdat.  Kus-
sakin yksittäistapauksessa  on  tuomioistuimen yleisiä tulkintaperiaattei

-ta  käyttäen tutkittava, luoko faktillinen situatiooni rikosoikeudellisen 
vastuun seurauksen estämättä jättämisestä.' 61  Jos  yleensä halutaan 
käyttää käsitettä oikeudellinen velvollisuus, niin  » Slutningen  må  natur-
ligvis - - skje  fra straffbarheten til rettsplikten, ikke omvendt»  162 

 Vaikkakaan mielipiteen mukaan yleisellä säännöllä  ei  ole määrättä-
vissä kriteriota vastuun rajoittamiseksi, niin voidaan kuitenkin todeta 
olevan määrättyjä tosiasiallisia olosuhteita, jotka luovat rikosoikeudel-
lisesti relevantteja toimintavelvollisuuksia. Näitä  Andens  nimittää 
vastuuperusteiksi - (ansvarsgrunnlag).t63 

Olemme  jo  edellä  164  luetelleet Andensin konstruoimat vastuupe
-rusteet.  Ne  eivät sellaisinaan kuitenkaan voi perustaa minkäänlaista 

velvollisuutta ryhtyä toimintaan vahingollisen seurauksen estämiseksi, 
 sillä faktillinen  tilanne  ei  voi luoda minkäänlaista velvollisuutta, ellei 

oikeusjärjestys faktillisessa tilanteessa velvoita määrättyyn toimintaan. 
Yhtä vähän voi sopimus  tai  n.s. »edelläkäynyt  toiminta», joka  ei  muu- 

158  Thyrén, Principerna  II, s. 21. 
159  Thyrén,  Den  Moderna Straffrättens Grundåskådningar,  s. 37. 
160  Andenaes, s. 201-204. 
161  Arulenoes, s. 210-211. 
182  Andenaes, s. 211. 
163  Andenaes, s. Z12. 
164 Ks.  ed.  a. 73. 
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ten  lainkaan ole juriidinen käsite, perustaa sellaisenaan velvollisuutta 
toimintaan seurauksen estämiseksi, ellei itsestään oikeusjärjestyksestä 
johdu sellaista velvollisuutta mainituissa tapauksissa.  V e 1 v o 11  i  s u u s 

 ryhtyä toimintaan vahingollisen seurauksen es-
tämiseksi voi perustua  vain  kirjoitettuun lakiin 

 tai  tavanomaiseen oikeuteen. 165  Laiminlyönti  on 
 siten oikeudenvastainen ainoastaan  sillä  edelly-

tyksellä, että  on  olemassa erityinen oikeudelli-
nen velvollisuus estää seurauksen syntyminen. 

Laiminlyönnin oikeudenvastaisuuden edellytyksenä erityinen oikeu
-dehnen  velvollisuus muodostaa samalla myös kriterion vastuun rajoit-

tamiselle. Ellei siis erikoista oikeudehista velvollisuutta seurauksen 
estämiseen määrätyssä tapauksessa voida osoittaa olevan, niin  s e u-
rauksen  estämättä jättäminen  ei  missään tapauk-
sessa voi perustaa rangaistusvastuuta seurauk

-s e s t a!b66  Epätietoisissa  tapauksissa  on  näinollen  e h d o t t o m a s t  i 
 sovellettava  in dubio pro reo  periaatetta. 

Oikeudellinen velvollisuus yksistään  ei  kuitenkaan perusta rangais-
tavuutta. Kussakin yksittäistapauksessa  on  näet vielä lähemmin tut-
kittava, mihin toimenpiteisiin kulloinkin olisi velvollisuuden nojalla pi-
tänyt ryhtyä.167  Tällöin tulevat huomioonotettaviksi erilaiset tosiasia- 

Näin muun muassa  v. Liszt-Schmidt, s. 190: »Die  Pflicht, zur Verhinderung 
 des  Erfolges tätig zu werden,  muss  eine  r e ch t ii ch  begründete, eine  Re c hts-

pflicht  sein. Niemals genügt  es,  dass nur  die  Sitte oder  die  Sittlichkeit das  Tun 
 erfordert.  Die  Rechtspflicht, zur Abwendung  des  Erfolges tätig zu werden, kann 

auf jeder beliebigen Rechtsnorm beruhen. Gleichgültig ist  es,  ob diese  Norm  dem 
geschriebenen Recht oder dem Gewohnheitsrecht angehört, - - —»;  v. Hippel, 
s. 161; Mezger  Strafrecht,  s. 138  ja  146; Rittler, s. 90-91; Frank, s. 17;  Guthnuznn, s. 
32:  »Nur  die  Unterlassung einer durch Rechtsatz gebotenen Handlung macht straf-
rechtlich verantwortlich - -».  Ks. RG E 58,131. 

166  Honkasalo, Erniiiset  rikokset,  s. 9:  »Mikäli erityinen oikeusvelvollisuus  on 
 olemassa seurauksen estämiseen,  on  velvollisuuden laiminlyönti seurauksen positii-

visen atheuttamisen veroinen». -  Jos  laissa  on  säädetty yleinen velvollisuus ryh-
tyä siinä määrätyssä tapauksessa toimintaan vahingollisen seurauksen estämiseksi, 
niin laiminlyönti perustaa rangaistusvastuun toimintaan ryhtymättömyydestä si-
nänsä,  ei sitävastoin seurauksesta. Vrt, esim. RL  44  luv.  2 §. 

Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 213; Rangaistava laiminlyönti II, DL 
1942, s. 264:  »Velvollisuuden sisältö voi - - - olla laajempi  tai  suppeampi.  Se 

 saattaa tyhjentyä seurauksen estämiseen yhdessä ainoassa konkreettisessa tilanteessa. 
Mutta  se  saattaa olla  ja  tavallisesti onkin laajempi niinhyvin voimassaoloaikaan kuin 
torjumistoimintoihin nähden, jotka siihen sisältyvät. Sisältönä saattaa olla yksilöi-
tyjen  tai vain lajiltaan määrättyjen  seurausten estäminen»;  Thyrén, Principerna  II, 
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seikat, jotka liittyvät kulloinkin käsiteltävänä olevaan faktilliseen situa-
tiooniin. Juuri tässä merkityksessä esimerkiksi  Honkasalo  puhuu  »oj

-keusvelvollisuuden  sisällöstä»  •168  

Systematisoinnin  kannalta  on oikeusvelvollisuudet  yleensä jaettu 
kulloinkin eri tavalla erilaisiin suurempiin yhtenäisiin ryhmiin. Seu-
raavassa luvussamme käsittelemmekin n.s. oikeusvelvollisuusryhmiä.  

s. 19; Merger,  Strafrecht,  s. 140;  Rittler  (Lehrbuch,  s. 91)  lausuu, että  on  huomattava, 
ettei toimintavelvollisuus suinkaan ole rajaton, joten tuomarin tulee kussakin yksit-
täistapauksessa huolellisesti tutkia, mihin toimenpiteisiin laiminlyöjän olisi  tullut 
oikeusvelvollisuuden  nojalla kulloinkin tarkasteltavana olevassa tapauksessa ryhtyä; 

 i,.  Hippel,  s. 16&-167. 
168  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 213. 
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IV. OIKEUSVELVOLLISUUSRYHMÄT.  

Olemme edellisessä luvussamme päätyneet siihen tulokseen, että kri-. 
minalisoidun seurauksen estämättä jättäminen  on oikeudenvastaista, 

 jos  seurauksen estämiseen  on  olemassa erityinen oikeudellinen velvolli-
suus. Legislatiivisesta historiikista olemme voineet havaita, että tällai-
nen velvollisuus esiintyy joko huolenpito-  ja  valvontavelvollisuutena  tai 
aiheutetun vaarantilan torjumisvelvollisuutena.  Vallitseva oikeuskäy-
täntö osoittaa lisäksi,  kulen  tuonnempana voimme todeta, että oikeus- 
järjestys perustaa määrätyissä tapauksissa oikeusalarnaiselle velvolli-
suuden ilmaista määrätyt tiedossaan olevat seikat vahingollisen seu-
rauksen välttämiseksi. Niinpä esimerkiksi oikeustoimen tekijät ovat 
velvollisia ilmaisemaan toisilleen oma-aloitteisestikin sellaiset tiedossaan 
olevat seikat, joiden ilmaisematta jättäminen loukkaa sitä käskynormia, 
jonka mukaan oikeustoiini  on  tehtävä vilpittömässä mielessä  (in bona 
fide). Vahingoliinen  seuraus syntyy näissä tapauksissa velvollisuuden- 
vastaisesta ilmaisematta jättärnisestä. 

Mainitsemiemme  näkökohtien perusteella jaamme puolestamme oi-
keusvelvollisuudet seuraaviin ryhmiin:  

A.  Huolen pito-  ja  valvontavelvollisuudet:  

a) Oikeusjärjestyksestä  välittömästi johtuvat huolenpito-  ja  valvon-
tavelvollisuudet.  

b) Disponointiin  liittyvät huolenpito-  ja  valvontavelvollisuudet.  
c) Ammatin-  tai elinkeinonharjoittamiseen  liittyvät huolenpito-  ja 

 valvontavelvollisuudet.  
d) Virkaan  tai  julkiseen palvelustehtävään liittyvät huolenpito-  ja 

 valvontavelvollisuudet.  

B. Luvattomalla tai luvallisella  teolla aiheutetun vaarantilan 
torjumisvelvollisuus.  

C.  Velvollisuus ilmaisuun vahingollisen seuraulcsen estämiseksi. 
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Tämä enempää kuin mikään muukaan systematisointi  ei  ymmär-
rettävästikään  voi muodostaa tarkkaa rajaa eri ryhmien välille eikä si-
sältää läheskään kaikkia niitä erilaisia ajateltavissa olevia tapauksia, 
jotka elämässä voivat esiintyä. Tässä suhteessa yhdymme  And  encsiin  
hänen lausuessaan, että  »En - - oppregning  kan imidlertid vanskelig 
bli uttØmmende.  En må  alltid regrie med muligheten av  at der  kan 
oppstå sr1ige kombinasjoner  i  livet - -. Ofte krysser - - -  for-
skjellige synspunkter hverandre, silk at  det kan vre  en skjØrmssak 
hvilken  gruppe  en vil plasere et  praktisk enkelttiifelle  i»  .j  Meidän 

 on  sitäpaitsi vielä rajoituttava esittämään ryhmityksemme puitteissa 
ainoastaan tyypillisimmät oikeuskäytännössä esiintyneistä tapauksista 
tässä yhteydessä. Siirrymmekin välittömästi seuraavassa niiden yksi-
tyiskohtaiseen tarkasteluun.  

A.  Huolenpito-  ja  valvontavelvollisuudet.  

a) Oikeusjärjestyksestä  välittömästi johtuvat 
huolenpito-  ja  valvontavelvollisuudet. 

•  Tähän ryhmään luemme perheoikeudelliset velvollisuu-
det.2 Huolenpito  ja  valvonta syntyy sithen velvoitetulle eo  ipso  välittö-
mästi oikeusjärjestyksestä. Velvoitettujen henkilöiden piirin muodos-
taa perhe lähinnä tuon käsitteen ahtaiminassã merkityksessä. Sithen 
kuuluvat  mies,  vaimo  ja  heidän lapsensa  tai ottolapsensa.  Yhteiskun-
nan menestyminen edellyttää, että nämä kaikkein läheisimmässä elä-
mänsuhteessa toisiinsa oleva toimivat toistensa hyväksi. Tämä ajatus  on 
julkilausuttu köyhäinhoitolakimme 2 §:ssä:  »Jokainen  mies ja  nainen 

 on  velvollinen pitämään huolta omasta  ja  aviopuolisonsa  sekä alaikäis-
ten lastensa  ja  ottolastensa elatuksesta  ja  hoidosta». Säännönmukaisesti 
perheenjäsenten kesken vallitsee voimakas yhteenkuuluvaisuuden  tun-
ne.  Säännöstä poikkeavasti esiintyy kuitenkin tapauksia, joissa tälläis

-tä  tunnetta  ei  ole. Mikäli tällöin perheenjäsenten välinpitämättömyys 
toisistaan  ih-nenee  sellaisena passiivisuutena, josta atheutuu vaärantila 
kaikkein vitaalisimmille oikeushyville, reagoi yhteiskunta tälläistä suh - 

I  Andenaes, s. 252. 	 - 
2  Serlachius-Särkilahti,  Oppikirja  I, s. 103;  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 

214-215;  Yleiset Opit  I, s. 147-148; Andenaes, s. 339-361; Mezger,  Lehrbuch,  s. 
139-140; Traeger,  Das  Problem, s. 80-81; v.  Hppe1, s. 161, viite 7. 
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tautumista  vastaan rangaistusseuraanuksn. Tälläisiä oikeushyviä ovat 
lähinnä henki  ja  terveys. 

Rikosoikeudellisessa tieteisopissa  on maffiesimerkkinä  noihin oikeus- 
hyviin kohdistuvista loukkauksista mainittu tapaus, jossa äiti, jättä-
mällä lapsensa ravitsematta, aiheuttaa siten pàssiivisélla suhtàutumisel-
laan lapsensa kuoleman. Kysymyksessä  vi  tällöin olla tahllinén  -sur-
maaminen  (murha, lapsenniurha  tai  tappo)  tai kuólemantuottarnus 

 Vastaavasti terveyteen kohdistuvana rikos voi käsittää joko tahallisen 
 tai tuottamuksel1ien  pahoinpitelyn  tai avuttomaan  tilaan jättämisen. 

Buolenpito-  ja  valvontavelvollisuus  ei  kuitenkaan rajoitu ainoastaan 
huoltamiseen, vaan siihen sisältyy lapsen monenlamen vaaraltä suoje-
leminen. Niinpä esimerkiksi kaupungeissa  on  lasta  suojeltava liikenne-
vaaralta. 

Yhtäläinen huolenpito-  ja  valvontavelvollisuus  kuin äidillä,  on  lap-
sestaan myös  sen  isällä, joten  hän  voi yhtäläisesti syyllistyä alussamai-
riittuihin rikoksiin, lapsenmurhaa lukuunottamatta. Ajatelkaamme 
esimerkiksi seuraavaa tapausta: äiti  on  jättänyt  kovan  pakkasen vaffi-
tessa lapsensa ulos leikkimään. Isä, jolla  on  tarkoituksena vapautua 
velvollisuuksistaan perhettään kohtaan, jättää siinä tarkoituksessa avaa - 
mattå  lapselle  oven,  kun tämä pyrkii sisälle. Lapsi paIeltuu kuoliaaksi. 
Kukaan  ei  tällöin asettane kysymyksenalaiseksi, etteikö isää olisi  ran-
gaistava  murhasta. - 

Rikoslain  22  luvun  1 §:n  mukaan lapsenmurhan tekijänä voi olla  vain  nainen, 
joka luvattomasta sekaannuksesta  on  tullut  raskaaksi». Äidin tekoon osallinen 

rangaistaan murhasta  (tai  •taposta). Tästä rikoksesta rangaistaan siten myös n.s. 
.aviotonta isää (makaajaa), joka  on  tekoon osallinen. - Aviottoman isän oikeussuhde 
aitim  ja  lapseen  ei  ole perheoikeudellmen Oikeusjarjestys velvoittaa aviottoman 
isän ainoastaan suorittamaan elatusapurahaa äidille määräajan ennen synnytystä  ja 
sen  jälkeen sekä lapselle siihen asti, kunnes tämä äyttää  17  vuotta. Ainoastaan 
siinä tapauksessa, että raskaudentilassa  ja  hädärialãisessa  asemassa oleva nainen 
asuu makaajansa luona, velvoittaa laki makaajan antamaan hänelle tarpeellista apua  

•ja  hoitoa raskauden  ja  synnytyksen aikana. Rikoslain  22  luvun  3 §:ssä  säädetään 
(raskaudenáikaa lukuunottamatta) sama velvollisuus myös isälle, äidille, isännälle 
tahi emännälle, silloinkuin luvattomasta sekaannuksesta raskaana oleva nainen asuu 
heidän luonaan  ja  on  heidän- käskyvaltansa alainen - (Honkasalo,  Erinäiset rikokset, 

 s. 8-9).  Isän  ja  äidin sanottua velvollisuutta  on  pidettävä perheoikeudellisena, kun 
sitävastoin isännälle  ja  emännälle tällainen velvollisuus johtuu heidän omasta dispo-
:noinnistaan,  sillä  ottaessaan naisen asumaan luokseen  ja  alistaessaan  hänet käsky.. 
valtaansa,  he  siten saattavat hänet heistä riippuvaiseen asemaan, joten heille  sen 

 johdosta syntyy myös velvollisuus hänen huolenpitoonsa, semminkin synriytyksen 
hetkellä, jolloin  hän  on  mitä avuttominunassa tilassa. Makaajalle taasen johtuu 
mainittu velvollisuus, katsottakoonpa sitten heidän suhteensa luvalliseksi  tai  luvat- 

.11 
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Samanlainen velvollisuus  lasta  kohtaan perheen puitteissa  on  myös 
äiti-  tai isäpuolella kasvatusvanhemman  ominaisuudessa. Kuvaavana 
esimerkkinä  on  tästä seuraava kotimaisessa oikeuskäytännössämme 
esiintynyt tapaus. 

Helsingin Raastuvanoikeus katsoi  9.6. 1938 julistamas
-saan päätöksessä selvitetyksi, että  A. M. T.  oli lähtiessään itse ravinto-

lothin  ja  huvitilaisuuksiin,  laiminlyönyt hänen  ja  miehensä  A.  T:n  hoi-
dossa olleen,  A. M.  T:n  avioliiton ulkopuolella syntyneen kuusivuotiåan 
tyttösen huollon, jättämällä hänet yksin milloin kotiii milloin ulkosalle. 
Tämä avuttomaan tilaan jättäminen oli tapahtunut sellaisten olosuhtei-
den vallitessa, että ainakin vähäinen vaara oli ollut tarjona hänen  hen-
gelleen  ja  terveydelleen,  minkä lisäksi mainittu lapsi, ollessaan kerran 
suljettuna yksin huoneeseen, oli saanut avatuksi ikkunan  ja.  päässyt 
kiipeämään ikkunalaudalle, joutuen siten hengenvaaralliseen asemaan. 
Sithvastoin katsoi  RO  jääneen luotettavasti näyttämättä, että  A. T.  olisi 
myös syyllistynyt mainittuun laiminlyöntiin. Tämän vuoksi  RO, hylä

-ten A. T:tä  vastaan ajetun syytteen, tuomitsi  A. M.  T:n  rikoslain  25  lu-
vun  3 §:n 2  kappaleen  ja  7  luvun  2 §:n  nojalla sellaisen henkilön avut-
tomaan tilaan saattamisesta,  jota hän  oli velvollinen hoitamaan, 25:een 

 10  markan määräiseen  päiväsakkoon.  T u r u n H o v  i  o  i  k e u s,  jonka 
tutkittavaksi virallinen syyttäjä  ja  A. M. T.  olivat saattaneet asian, kat-
soi päätöksessään, että  A. M.  T:n viaksi  jäi, että  hän  oli, jättämällä RO:n 
päätöksessään mainituissa tilaisuuksissa lapsen huolenpitoa vaille, ta-
hallaan saattanut tämän avuttomaan tilaan olosuhteiden ollessa sellai-
set, että ainakin vähäinen vaara lapsen hengelle  tai  terveydelle oli ollut 
tarjona. Koska  A. T.,  joka mennessään avioliittoon  A. M.  T:n  kanssa oli 
ottanut luokseen mainitun lapsen,  ja  jonka siten oli katsottava myöskin 
tulleen velvolliseksi pitämään hänestä huolta, oli  lain-iinlyönyt  huolehtia 
lapsen turvallisuudesta, lähtiessään RO:n mainitsemissa tapauksissa 
yhdessä vaimonsa kanssa kotoaan, niin  HO  katsoi hänen sanotuissa olo-
suhteissa tahallaan saattaneen lapsen avuttomaan tilaan. Tämän vuoksi 

 HO ennenmainittüjen lainkohtien  nojalla tuomitsi  A. M.  T:n RO:n  hä- 

tomaksi,  siitä avuttomasta  ja  hädänalaisesta  tilasta, johon  hän  on  naisen saattanut. 
Laiminlyönti  on  rangaistava, silloinkuiri  sillä  tuotetaan sikiölle kuolema. Huomioon-
ottaen  se  läheinen elärnänsuhde, jossa avioton äiti  ja  isä joka tapauksessa ovat toi-
siinsa, täytyy mielestämme pitää perusteettomana  lain  kantaa, jonka mukaan  ma-
kaajalle  on  säädetty yhtä lievä rangaistus laiminlyönnistään kuin vastaavasti  van

-hemmifle  tahi isäntäväelle. Jälkimmäisten suhtautuminen voi näet johtua esimer-
kiksi naiseen kohdistuneesta suuttumuksesta. Aviottomalla isällä  ei  sitä vastoin  sei

-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 määräi

-seen  päiväsakkoon.  K o r k e  i  n 0  i  k e u s  katsoi puolestaan  A. M.  T:n 
 ja  A.  T:n muutoksenhakemuksen  johdosta, ettei  A. M. T.  ollut esittänyt 

syytä HO:n päätöksen muuttamiseen muun puolesta, kuin että hänet 
tuomittiin HO:n hänen syykseen lukemasta rikoksesta 50:een  10  mar-
kan määräiseen  päiväsakkoon, mutta vapautti sensijaan  A.  T:n  hänelle 
tuomitusta rangaistuksesta,  k o s k e  i  A. T : n o  lt  u n ä y t e t  ty 

 HO :n  päätöksessä mainituissa tapauksissa syyl-
listyneen mainitun 1apsn saattamiseen avutto

-m a a n t  il  a a n.4  Joskin KKO periaatteessa hyväksyi  sen  kannan 
kysymyksessäolevassa  tapauksessa, että myös kasvatusisällä oli huolen-
pitovelvollisuus lapsesta,  sillä  A. T.  vapautettiin hänelle tuomitusta 
rangaistuksesta nimenomaan siitä syystä, ettei ollut näytöstä siitä, että 

 hän  olisi laiminlyönyt velvoUisuutensa  lasta  kohtaan, niin KKO:n pää-
töstä  ei  voida nähdäksemme pitää  A.  T:n  osalta oikeaan osüneena,  sillä 

 vaikkakaan  ei  olisi ollut näytöstä siitä, että  A. -T.  olisi jättänyt lapsen 
avuttomaan tilaan laiminlyömällä itse huolenpitovelvollisuutensa, niin• 

 on  joka tapauksessa katsottava, että  A.  T:n  velvollisuutena olisi ollut 
valvoa, ettei lapsi  jää  huolenpitoa vaille. Hänen olisi t.s. pitänyt ryhtyä 
toimenpiteisiinsen vaarantilan torjumiseksi, jolla vaimonsa oli suhtau-
tumisellaan saattanut lapsen alttiiksi. Mielestämme Hovioikeus  on  tul-
lut päätöksessaän  täysin oikeaan tulokseen. 

Mainittujen huolenSitovelvollisten lisäksi velvoitettuja ovat myös 
isovanhemmat lapsenlapsiaan kohtaan  ja  nämä vuorostaan vanhempiaan 

 ja  isovanhemplaan  kohtaan, jotka vanhuutensa  tai kivulloisuutensa 
 johdosta eivät kykene huolehtimaan itsestään.  Mös  tämä periaate  on 

 ilmaistu ennenmainitussa köyhäinhoitolaissa, jonka  3 § :n 1  kappaleessa 
lausutaan: »Kukin  on  tarvittaessa velvollinen kykynsä mukaan pitä-
mään huolta vanhemmistaan  ja  isovanhemmjstaan,  samoin vanhemmat 
lapsistaan  ja  lastensa lapsista näiden kuudentoista vuoden ikään tultua- 
kin-  -sekä aviopuoliso, avioliiton aikana, myös •toisen aviopuolison ala-
ikäisistä lapsista». Saman  §:n 3  kappaleen mukaan  1  kappaleessa olevaa 
säännöstä  on  sovellettava myös ottovanhempiin  ja  ottolapsiin.  

Kun perhepiirin puitteissa sanottuun velvollisuuteen perustuva huo-
lenpito  on  laiminlyöty siinä määrin, että laiminlyönnistä atheutuu va-
hingollinen seurau  tai  konkreettinen vaarantila, niin sellaisesta johtüu  

Ks. KKO:n  päät.  1939, tied.  n:o  488. 
Q  
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laiminlyöj  alle  rikosoikeudellinen  vastuu. Oikeuskäytännössämme esiin-
tyneistä tapauksista mainittakoon  S e n a a t  i  n 0  i  k e u s o s a s t o n 

 päätös  24. 2. 1908,  jossa  00.  katsoi selvitetyksi, että  M. A.,  joka oli ollut 
velvollinen hoitamaan vanhuuden  ja  kivulloisuuden  takia huolellisen 
hoidon tarpeessa olevaa äitiään  E. A:ta,  oli ajoittain jättänyt hänet niin 
avuttomaan tilaan, että  E.  A:n  henki oli joutunut vaaraan. Tämän 
vuoksi  00.  tuomitsi  M.  A:n  rikoslain  25  luvun  3 §:n 2  kappaleen no-
jalla  3  kuukauden vankeusrangaistukseen. Sitävastoin hylkäsi  00., 

 syyttäjän vaatimuksen  M.  A:n  tuomitsemisesta rikoslain  21  luvun  6 §:n 
 nojalla, koska  00.  katsoi selvitystä puuttuvan siitä, että  M. A. mainitul-' 

la  menettelyllään olisi saattanut  E. A:lle  ennenaikaisen kuoleman. 
Joskin oikeusjärjestys asettaa isovanhemmille velvollisuuksia  lasten- 

lapsia kohtaan, niin  on  luonnollista, että tuollaiset velvollisuudet ovat 
aktuelleja ainoastaan siinä tapauksessa, että lastenlapset ovat isovan-
hempiensa hoidettavina. Isovanhempien velvollisuudet sanotussa suh-
teessa ovat luonteeltaan toissijaisia,  sillä  ensisijaisesti ovat tietysti van-
hemmat velvollisia huolehtimaan lapsistaan. Tässä suhteessa tulkoon 
mainituksi eräs vazsin mielenkiintoinen tapaus oikeuskäytännöstämme.  

H. K. T.,  joka oli synnyttänyt äitinsä  A. A.  J:n  luona lapsen, oli lai-
minlyönyt, mitä syrmyttämistilaisuudessa olisi ollut vaarinotettava  ja 

 siten huolimattomuudellaan tuottanut lapselleen kohta  sen  syntymisen 
jälkeen kuoleman. Syyttäjänä toiminut  V. V. R.  vaati  K ii k a 1 a n 
K 0 : s s a  rangaistusta kuolemantuottarnuksesta sekä  H. K. T:lle  että 
hänen äidilleen  A. A. J:lle. KO  antamassaan pätöksessä katsoilcin, että 
molemmat olivat huolimattomuudellaan tuottaneet lapsen kuoleman, 
minkä vuoksi  KO  tuomitsi rikoslain  21  luvun  10 §:n  nojalla kuoleman-
tuottamuksesta  H. K:  T:n  5  kuukauden  ja  hänen äitinsä  A.. A.  J:n sa-' 
masta  rikoksesta  3  kuukauden vankeusrangaistukseen.  T u r u n H 0. 

 vahvisti tämän päätöksen. Senaatin Oikeusosasto jätti HO:n 
päätöksen  H. K.  T:n  kohdalta pysyväksi, mutta katsoi, että koska hänen 
äidillään  A. A. J:llä  »ei  oltu näytetty k.o. lapsen synny-
tystilaisuudessa olleen sellaista tointa, josta hä-
nelle olisi johtunut velvollisuuksia lapsen hoi-, 

 to o n n ä h d e  na,  niin  ei  lapsen kuolemaa,  »jota  ei  oltu edes 'väitetty-
kään tahallisesti aikaansaaduksi, voitu lukea, hänen tuottamuksestaan 
johtuneeksi». Mainitusta syystä  0. 0. 4. 10.. 1917 antarnallaan  päätök-
sellä vapautti  A. A.  J:n  hänelle tuomitusta rangaistuksesta.  

J. F. T. 1909,  bil.  s. 49 a,  n:o  54. Ks.  myös  J. F .T. 1916  bil.  s. 105 a n:ossa 13 
selostettua QO:n  päätöstä  13. 4. 1915. 	 - 
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Lausuessaan, ettei  A. A.  J:llä  ollut »sellaista  toi  n t a,  josta hänelle 
olisi johtunut  velvollisuuksia  lapsen hoitoon nähden», korkeimman  oj

-keusasteemme  on  katsottava siten  julkilausuneen,  että  va i  n e r  i  ty  i-
nen oik.eudellinen velvoflisuus  kykenee perustamaan 

 rangaistusvastuun laiminlyönnillä aiheutetusta seurauksesta.°  Viita
-tessaan  tähän tapaukseen  Honkasalo  lausuu:  »Rikosoikeudellisen  vas- 

6  Joskaan korkein oikeusasteemme  ei  ole mainittua päätöstä lukuunottamatta 
käyttänyt laiminlyöntirikosta koskevissa ratkaisuissaan sellaista sanontaa, josta vä-
littömästi ilmenisi, että rikosoikeudellisen vastuun laiminlyönnillä atheutetusta seu-
rauksesta perustaisi ainoastaan erityinen oikeudellinen velvollisuus ryhtyä toimin-
taan seurauksen estämiseksi, niin  00:n  ja  KKO:r päätäksistä  voidaan todeta, että 
niissä  on mainittuaperiaatetta  johdonmukaisesti  ja  ehdottomasti noudatettu. Vuo-
sien  1894-1944  väliseltä ajalta olemme todenneet  vain  yhdessä ainoassa tapauk-
sessa poiketun sanotusta periaatteesta. Poikkeuksen  on  tehnyt seuraava KKO:n 
päätös  24. 5. 1928, tied.  n:o  180: - - 

Maskun KO:n  toimitettua tutkimuksensa  ja  alistetuaan  sen  päätöksineen  Turun 
HO:n tarkastettavaksi,  HO 22. 6. 1927  lausui käyneen selville, että  .0. Levo  ja  F. A. 

 Maikola  olivat  15. 1. 1927  ajaessaan hevosella Maskun pitäjässä  ja  sittenkuin  Levon 
reessä oleva  J. E.  Forsman  oli juovuspäissään suistunut reestä maantien viereen 
hangelle, laiminlyöneet velvollisuütensa korjata  J. E.  Forsman  sieltä, vaikka  he  tiesi-
vät hänet tajuttomaksi  ja  huolimatta paikan etäisyydestä ihmisasunnoista, alkaneesta 
hämärästä  ja  vallinneesta kylmästä säästä, jättäneet hänet ilmeisesti hengenvaaral-
liseen tilaan seurauksin ‚että  Forsman  seuraavan helmikuun  4  päivänä siitä saa-
maansa tautjin oli kuollut, sekä siten huolimattomuudellaan tuottaneet Forsmanin 
kuoleman. Tämän vuoksi  HO  rikoslain  21  luvun  10 §:n nojallä  tuomitsi  0.  Levon  ja 

 F. A. Maikolan  kuolemantuottamuksesta pidettäväksi kummankin  6  kuukautta van-
keudessa. KKO päät.:  ei  muutosta. 

Koska Levo oli ottanut Forsmanin rekeensä kuljetettavaksi, niin hänen dispo-
nointiinsa liittyi erityinen oikeudellinen velvollisuus huolehtia Forsmanista tämän 
pudotessa reestä. Mutta sitävastoin sellaista velvollisuutta  ei  voida Maikolalle joh-
taa enempää kirjoitetusta laista kuin tavanornaisestakaan oikeudesta. Näinollen  on 

 vastuun mainitussa tapauksessa Maikolan osalta perustanut siveellinen velvollisuus 
auttaa matkatoveriaan tämän jouduttua avuttomaan tilaan. - Katsomme -puoles-
tamme, että kysymyksessäolevassa tapauksessa Levo, joka vastoin erityistä oikeu-
dellista velvollisuutta oli jättänyt Forsmanin avuttomaan tilaan tietoisena siitä, että 
tämä jäi tajuttomana  ollen  kylmän  sään vallitessa hengenvaaralliseen tilaan, seu-
rauksin, että  hän  siitä saamastaan taudista kuoli, oli syyllistynyt siten sellaiseen 
kuoleman aiheuttaneeseen tahalliseen rikokseen, josta  on  säädetty rikoslain  21  lu-
vun  6 §:ssä.  Kun sitävastoin Maikolalla oli ainoastaan kaikille oikeusalamaisille 
säädetty yleinen velvollisuus auttaa todellisessa hengenvaarassa olevaa saattamatta 
itseään vaa-ralle alttiiksi, niin olisimme puolestamme tuominneet Maikolan tällaisesta 
velvollisuuden vastaisesta laiminlyönnistä rangaistukseen rikoslain  44  luvun  2 §:n 

 mukaan. 
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tuun  perustamaan kykenee  vain  oikeudellinen velvollisuus; siveellinen 
velvollisuus  ei  ole siinä suhteessa riittävä». 7  V  

Usein voi tuottaa vaikeuksia rajan vetäminen oikeuden  ja  moi5aalin 
 välille. Erittäinkin perheoikeudellisten velvollisuuksien ollessa kysy-

myksessä voi syntyä vaikeuksia  sen  ratkaisemiseksi, onko toimintaan 
velvoittavaa normia pidettävä oikeudellisena vaiko moraalisena. Van-
hemmat ovat epäilemättä esimerkiksi velvollisia estämään varsinkin ala-
ikäisten luonaan asuvien lastensa haureuden harjoittamisen. Mutta 
onko tätä velvollisuutta pidettävä pelkästään siveellisenä, vai onko  se 

 (samalla) oikeudellinèn, jolloin olisi katsottava  sen  perustavan laimin-
lyönnistä rikosoikeudellisen vastuun? Ottakaamme tarkastelumme koh-
teeksi kysymys siitä, ovatko vanhemmat oikeudellisesti velvoitettuja es-
tämään lapsensa salavuoteudesta? 

Saksan oikeuskäytännössä  on asetuttu  sille kannalle, että vanhem-
milla  on  oikeudellinen velvollisuus estää lapsensa salavuoteuden käsit-
tämästä haureellisesta. teosta. Tälläisen haureudenharjoittamisen estä-
mättä jättämisestä  R e  i  c h s g e r  i  c h t on  säännönmukaisesti tuomin-
nut vanhemmat rangaistukseen parittelusta. TyypiUisimpinä tapauksi

-na  tästä lienevät Reichsgerichtin ratkaisut  E. 8, s. 172  ja  E. 16, s. 49. 
 Edellisessä tuomittiin äiti, joka oli sallinut kodissaan naimattoman tyt-

tärensä  V:n  ja  tämän sulhasen asettua makuulle samaan vuoteeseen, 
rangaistukseen parittelusta. Perusteluissaan  Reichsgericht  lausuu, että 
»äidillä oli oikeudellinen velvollisuus estää tyttärensä kodissaan har-
joittamasta lihallista yhteyttä». Jälkimmäisessä tapauksessa äitiä ran-
gaistiin parittelusta, koska  hän  oli jättänyt estämättä kodissaan tilapäi- 

Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 214. -  Reichsgericht  on.  katsonut, että 
äidillä  on mainitussakin  tapauksessa oikeudellinen huolenpitovelvollisuus tyttäres-
tään  ja  tämän lapsesta.  Ks. E 64, a. 316:  Tytär oli  tullut  synnyttämään kotiinsa. Äiti 
oli läsnä synnytystilaisuudessa, mutta lähti kohta synnytyksen jälkeen navettaan töi-
hinsä. Äidin ollessa poissa tytär surmasi lapsensa. Glogaun valamiesoikeus katsoi, 
että  jos  äiti olisi velvollisuutensa mukaisesti hankkinut tyttärelleen kätilön, niin  ei 

 tyttärensä olisi päässyt surmaamaan lastaan. Valarniesoikeus tuomitsi tyttären  St. 
GB. 217 §:n  nojalla rangaistukseen lapsenrnurhasta  ja  hänen äitinsä  222 §:n  nojalla 
kuolemantuottamuksesta.  Reichsgericht  vahvisti valamiesoikeuden päätöksen,  lau-
suen  päätöksensä perusteluissa m.m.:  »die  Tochter hätte das  Kind in anwesenheit 

 eines Dritten nicht getötet. Das Verhalten  der  Angeklagten  (Mutter),  durch das sie 
eine Rechtspflicht verletzt habe, sei  also  ursächlich für  den Tod  geworden.  Es 

 müsse auch für schuldhaft erachtet werden».  Ks.  myös  F 72, s. 373,  jossa RG. lau-
suu, että äidillä  on  ikeudellinen  velvollisuus. mainituissa tiloissa tytärtään  ja  tämän 

 lasta  kohtaan  »kraft ihres Flrziehungsrechtes» ja »vermöge ihrer Fürsorgepflicht». 
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sesti oleskellutta  24  vuotiasta poikaansa harjoittamasta sukupuoliyh-

teyttä luonaan vuokralaisena asuvan naisen kanSsa. 8  

Joskin rikoslakimme salavuoteutta koskeva lainkohta  on  kumottu, 

joten salavuoteus meillä  ei  ole rangaistava teko, niin siitä  ei  voida vetää 

sitä johtopäätöstä, että oikeuskatsomuksemme hyväksyisi teon. Pikem-

min  on  lähdettävä siitä, että kun yhteiskunnassa vallitseva normi kieltää 

yleensä  kaiken  kurittomuuden sukupuolielämässä,  niin  on  sellainen 

myös kiellettyä salavuoteutena. Rangaistusuhka sellaisesta teosta on-

kin poistettu lähinnä siitä syystä, että  se on  osoittautunut tehottomaksi, 
 ja  lainkohta  siitä  on  jäänyt esimerkiksi meillä  jo  aikoja ennen kumou-

tumistaan kuolleeksi kirjaimeksi. Salavuoteudestà rankaiserninen  ei 
 liene vähitenkään edistänyt sukupuolisiveyttä yhteiskunnassa. Pikem-

minkin  on salavuoteudesta  rankaiseminen heikentänyt rangaistuksen 

vaikutusta yleensä ennakkoestävässä rnerkityksessään. Kun  ran-

gaistusuhan  poistaminen  on  johtunut tälläisistä syistä,  ei  sanotulla 

muutoksella ole voinut olla merkitystä itse  normin  kielletteisyydelle 
 sinänsä. Näinollen  on  epäilemättä katsottava, että vanhempien velvol-

lisuutena  on  estää lapsensa salavuotéudesta, semminkin kun vanhem
-mula  yleensä  ön  velvollisuus. siveellisten vaarojen .torjumiseen kodis-

saan. Mutta kun nimenomaan salavuoteuden torjumisvelvollisuus  ei 
 meillä perustu enempää lakiin kuin tavanomaisenkaan oikeuteen, niin 

tälläistä velvollisüutta  on  pidettävä pelkästään moraalisena, joten teon 

estämättä jättäminen  ei  voi perustaa rikosoikeudellista vastuuta. 5 . 

Mainitusta syystä  ei  myöskään sisaruksilla voida katsoa olevan eri-

tyistä oikeudellista velvollisuuttä suojella toisiaan vaaralta, elleivät  he 
 nimenomaan ole velvoittautuneet toisistaan huolta pitämään. Mitä mie- 

8  Saksan oikeuskäytännössä  on asetutu  jopa sille kannalle,että aviomiehellä  on 
 oikeudellinen velvollisuus estää vaimonsa harjoittamasta luonnollista  tai  luonnon- 

vastaista haureutta. Niinpä  22, s. 334 RG  lausuu: Au.s  (der)  Stellung  des  Ehe-

mannes ergiebt sich nicht nur sein Recht, sondern auch  die  rechtliche Verpflichtung, 
 seine  Ehefrau davon zurückzuhalten, aus  der  Verletzung  der  ehelichen Treue ein 

Gewerbe zu machen: Als  Haupt der  Gemeinschaft  hat  er für eine dem Gesetze ent-

sprechende Gestalthng derselben zü sorgen».  Samasta ratkaisusta ilmenee, että 

rangaistavuus ymmärrettävästi edellyttää, että aviomiehellä  on  ollut tosiasiallisesti 

mandollisuus estää vaimonsa haureuden harjoittaminen.  Ks.,  myös  E 48, 5. 197. - 
 Kotimaisen oikeutemme kannalta aviomiehellä  ei  voida katsoa olevan tällaista 

oikeudellista velvollisuutta, semminkään kun aviopuolisot ovat lakimme mukaan 

oikeudellisesti yhdenvertaiset. 
' Honka.soio, Rangaistàva laiminlyönti  II, Dli 1942, s; 269. 
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lenkiintoisin  on  tässä suhteessa  »1 affair e  Mo  n n  ie  r», 1 °  niminen 
Ranskassa käyty prosessi, joka aikanaan herätti siellä valtavaa huo-
miota. 

Atheen  tälle prosessille, joka käytiin Poitiersissa, antoi seuraava  ta-
paus:  

Toukokuussa  1901  tavattiin  Blanch  Monnier  niminen mielisairas 
nainen, joka  ei  lainkaan pystynyt huolehtimaan itsestään, kaikkea huo-
ienpitöa yaille jätettynä  ja  mitä surkeimmassa tilassa. Häntä oli pidetty 
äitinsä talossa: pitemmän aikaa erillisessä lukitussa kojussa, missä  hän 

 isänsä kuoleman jälkeen :oli joituhut elämään hyljättynä.  ja sanoinku-
vaamattomassä  kurjuudessa. Hänet tavattiin syöpäläisten kiilsaamana, 
petomaiseksi kynsistyneenä  ja  hengenvaarallisesti nälkiintyneenä.  Hä 

 nen  veljensä oli useainpaan otteeseen kehoittanut heidän äitiään toimit-
tamaan  B.  M:n  sairaalaan, panematta itse rikkaa ristiin tämän aikeen 
toteuttamiseksi.  Asian  joutuessa tuomioistuimen käsiteltäväksi, kuoli 

 B.  M:n  äiti, joka oli lyhyemmän ajan  jo  ennen viranomaisten asiaan 
puuttumista ollut vuoteenomana.  

L e t r  i  b u n a 1 c o r r e c t  i  o n e 1  lausui päätöksessään, että kos-
ka  Blanche  Monnierin  veli oli varsinkin sinä aikana laiminlyönyt huo-
lenpidon hänestä, jolloin heidän äitinsä oli sairaana, oli  B.  M:n-  veli  si 

 ten  menettelyllään syyllistynyt ruumiinvamman tuottamiseen  B.  M:lle. 
 Tämän vuoksi  Le tribunal  correctionel  tuomitsi  B.  M:n veijen  Code 

penal art. 31  nojalla pahoinpitelystä  15  kuukauden vankeusrangaistuk
-seen. L a C o u r d 'A p p  e 1  puolestaan vapautti hänet. Päätöksensä 

perusteluissa  La  Cour d'Appel.  muun muassa lausui, että koska  B.  M:n 
 veljen  ei  ole näytetty sitoutuneen huolehtimaan siskostaan, niin  ei  hä-

nellä ollut sellaiseen oikeudellista velvollisuutta sinäkään aikana, jolloin 
hänen äitinsä oli sairaana, joten syytetyn laiminlyönti  ei  voinut perustaa 
rikosoikeüdellista vastuüta seurauksesta. -  

La  Cour d'Appelin  päätöstä  on  pidettävä ehdottomasti oikeana.  On 
 tosin myönnettävä, että inhimillinen  tunne  vaatii tälläisessä tapauksessa 

ankaraa rangaistusta syytetylle. Mutta oikeudellista ratkaisua  ei  voida 
rakentaa tunteelle, vaan  sen  tulee perustua oikeusjärjestykseen.  Lain

-säätäjämrné  ei  ole jättänyt oikeusturvallisuutta tunteen varaan, vaan 
onrakentanutsenlaille: »Jokainen tuomio perustettakoon 
syihin  ja  lakiin eikä mielivaltaan».  

10 Jurisprudence generale. Recueil periodique et critique. 1902. 2, s. 81. 
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• 	•b) Disponointiin  liittyvät huolenpito-  ja 
vaivontav elvollisuu  det. 

•  Tärkein- tähän ryhmään kuuluvista tapauksista  on se,  jossa joku tah-
donilmaisullaan.. vehroittautuu huolenpitoon  tai,  valvontaan. Tieteis-
opissa puhiitaan tällöin yleensä velvollisuuksista, jotka perustuvat sopi-
mukseen. Sopimus. yksistään  ei  kuitenkaan voi perustaa velvollisuutta, 
jonka .rikkomisesta seuraa iikosoikeudellinen vastuu.  Sauer  'onkin täy-
sin, oikeassa, lausuessaan, että »- -  blosse vertragliche tthernahme 
einer Pflicht zur Abwendung bestimmter Gefahren (kann) noch keine 
Rechtspflicht (mit  der  Folge  der  Strafbarkeit bei threr Verletzung!) 
begründen, weil  der  Vertrag selbst nicht verbindlich,  die  Pflicht aber 
unerfüllbar und,  gar  nicht  in  unserer Gesamtrechtsordnung begründet 
sein  kann».l1  Kysymys laiminlyönnin rikosoikeudellisesta vastuusta  ei 

 voi jäädä riippuvaksi sopimuksen pätevyydestä  tai  tulkinnasta. Sopi-
muksella  ei  lainkaan . voida sitoutua rikosoikeudelliseen vastuuseen. 

 Varsin  sattuvasti  on  tämän tosiasian ilmaissut  Kohlrausch  lausuessaan, 
että »- -  Strafbarkeit aus -Vereinbarung zu folgern, ist unmöglich. 

 N  i  c h terfüllung  eines Versprechens kann nicht zum Mörder machen». 12  

Erään mielipiteen mukaan sopimuksen 'sisältämän velvollisuuden 
rikkomisesta seuraisi rikosoikeudiellinen vastuu 'ainoastaan siinä ta-
pauksessa, että velvoittauturniseen liittyy vaarantila. Niinpä  Mezger  
katsoo, että'  »Wo durch  die Pflichtübernahnie  eine besonders  g e f a h r-
dete  Lage oder eine Steigerung- d:'vorhandeneIi 

 G e f a h r  geschaffen wird und  die übernahme  zwecks  A b w e n d u n g 
d  i  e s e r G e f a h r geschiet,  da besteht auch stfafrechtliche Haftung 
für  die  Folgen  der  Pflichtverletzung,' sonst nicht» . Käsityskanta  pe-
rustuu siihen ajatukseen, että kun velvoittautuinalla  on  luvattu anta-
maan sopimuskumppamile apua, niin .tämä siihen luottaen luopuu itse 
varovaisuustdimenpiteistä vahingollisen' seurauksen estämiseksi, jolloin 
velvoittautuneén :laixninlyönti kosketellussa. suhteessa ' perustaa rikos- 
oikeudellisen vastuun vahingollisen seurauksen stämättä  jättämisestä. 

•  On  myönnettävä, että velvoittautumisen vastainen vaarantilan torju - 
matta  jättäminen perustaa ehdottomasti laiminlyöjälle rikosoikeudellisen 
vastuun laiminlyönnistä. - Tästä huolimatta alussamainttua käsitys- 

-  11 Sauer,  Kausalität und Rechtswidrigkeit  der  Unterlassung,  s. 221.  
'»  Kohlrausch, Strafgesetzbuch,  s. 13. 
13  Mezger,  Strafrecht,  s. 144;  Dahm, ZStrW  59 1940, s. 17&; Frank, s. 18; Bergen- 

dal,  Avtalsbro,tt,  s. 192-195.  
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kantaa  ei  voida pitaä oikeana,  sillä rikosoikeudellista  vastuuta lairnin-
lyönnistä  ei  voida rajoittaa tapauksiin, joissa velvoittautumisella  on 

 luotu vaarantila  tai  jo •  olemassaolevan vaarantilan enentyminen, 14  iliä 
 varsin  usein tälläisiä olosuhteita  ei  ole velvoittautuessa olemassa  tai 

 edes odotettavissa. Kysymys siitä, perustaako sopimuksen sisältämän 
velvollisuuden rikkominen riksoikeudeffisen vastuun, onkin ratkaista-
vissa ainoastaan tutkimalla kussakin yksityistapauksessa, perustaako oi-
keusjärjestys  normin  rikkomisesta sellaisen vastuun. Tällöin  on  tietysti 
samalla myös selvitettävä, mihin toimenpiteisiin velvoittautuneen oli vei-
vollisuutensa, nojalla pitänyt  ryhtyä.15  Sopimuksen nojalla syntyneen 
velvollisuuden rikkominen saattaa perustaa rikosoikeudellisen vastuun, 
vaikka itse sopimus olisikin  jo  lakannut olemasta voimassa. Kuvaavana 
esimerkkinä tästä  on Re  i  ch  s  ge  r  i  c h tin  päätös maaliskuun  21 päi

-väitä  1888."  Aviopuolisot olivat kunnan kanssa tekemällään sopimuk-
sella ottaneet hoidettavakseen mielisairaan  B:n.  Kun  B:n huolenpidosta 

 tehty sopimus päättyi  1. 1. 1887, laiminlöivät  mainitut aviopuàlisot siinä 
määrin huolenpidon B:stä, että tämä kuoli siitä saamastaan sairaudesta. 

 Reichsgericht  tuomitsi aviopuolisot laiminlyönnillään aiheuttamastaan 
vahingollisesta seurauksesta rangaistukseen kuolemantuottamuksesta. 
Mainittua päätöstä  on  ehdottomasti pidettävä oikeana, silla joskaan sa-
notuilla aviopuolisoilla  ei  ollut sopimuksen lakattua olemasta vimassã 

 sen  nojalla velvollisuutta huolehtia B:sta, niin kun  B.  tosiasiallisesti oli 
mainitun sopimuksen nojalla joutunut heidän huollettàvakseen, eikä 

 hän mielisairaana  itse kyennyt huolehtimaan itsestään, niin olivat syy-
tetyt velvöllisia toimittamaan  B :n 'viränomaisten  huostaan. Vapau-
tuakseen velvollisuuksistaan, syytettyjen olisi siten  tullut  ryhtyä  t ä'y-
dentäviin timenpiteisiin vahingöiisen'seurauksen'estämi

-seksi. Tälläinen velvollisuus saattaa syntyä tilapäisenkin disponoinnin 
nojalla. Ajatelkaamme sanotussa suhteessa tapausta, jossa joku ottaa 
valvoakseen rautatieasemalla pientä  lasta, sillä  aikaa; kun tämän äiti 
käy sanomalehtien stossa.  Jos  äiti  ei  tällöin nouda  lasta sovittuna 

 aikana, niin  on  itsestään selvää, ettei lapsen. valvontaansa ottanut voi 
jättää  lasta  oman onnensa-nojaan, vaan vapautuakseen velvollisuudes - 

14  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 217-218. 
1»  Honkasojo, Kausaalisuuskysymys, s. 218;  Thyrén, Principerna  II, s. 19;  Mez-

ger,  Strafrecht,  s. 140; v. Liszt-Schmidt, s. 160: »In  allen Fällen ist zu beachten, dass 
niemals eine Pflicht zu irgendeinem Tätigwerden genügt, sondern dass  die - - - 

 Pflicht gerade auf Abwendung dieses konkreten, tatbestandsrnässigen Erfolges unter 
 den  konkreten Umständen  des  Falles gerichtet sein  muss». 

1 Ks. E 17, s. 260. 
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taan,  on  hänen ryhdyttävä täydentäviin toimenpiteisiin lapsn saattaini-
seksi turvaan, esimerkiksi jättämällä lapsi asemapoliisille. 

Vaikeuksia saattaa joskus tuottaa  sen  kysymyksen ratkaiseminen, 
vapauttaako  d e 1 e g a t  jo velvoittautuneen rikosoikeudellisesta  vas-
tuusta, kun  se,  jolle hän  on  huolenpidon  tai  valvonnan siirtänyt,  on lai-
minlyönnillään atheuttanut  vahingollisen seurauksen? 

Selviönä  on ymmärtääksemme  pidettävä, että kaikissa niissä tapauk-
sissa, joissa velvoittautunut  on  oikeutettu siirtämään toiselle huolen-
pidon  tai  valvonnan,  hän  myös vapautuu vastaamasta siitä seurauksesta, 
jonka tehtävien vastaanottaja  on laiminlyönnillään atheuttanut,  jos dele-
goitaessa  on  noudatettu kaikkea sitä huolellisuutta,  jota  tilanne kulloin-
kin edellyttää. Lukemattomissa tapauksissa delegatio.  on  suorastaan 
olosuhteista johtuen välttämätöntä. Ajatelkaamme tässä suhteessa  ni-
kamme  monia valtavia teollisuuslaitoksia  tai  muita suuryrityksiä. Täl-
läisten yritysten johdolla  ei  ole edes mandollisuutta torjua niitä ajatel-
tavissa olevia vaaroja, joiden kohteeksi heidän sadat  ja  tuhannet yri-
tyksessä työskentelevät alaisensa voivat joutua. Näinollen  on  luonnol-
lista, että  he  joutuvat siirtämään nämä tehtävänsä samoinkuin useasti 
erilaisen valvonnan toisille. Mutta monasti joutuu huolenpitoon  tai  val-
vontaan vlvoittautunut siirtämään tehtävänsä toiselle, jopa perhepiiris-
säkin. Oikeuskäytännöstä tulkoon tässä mainituksi  R e  i  c h s g e r  i  c 
tin päätökset'E. 10, s. -100  ja  E. 69, s. 321.  

Edellisessä tapauksessa Wiesbadenin inaanoikeus katsoi näytetyksi 
tulleen, että  I. W.,  joka oli ottanut' huolehtiakseen sokeasta sukulaises-
taan  A. M. W:stä,  oli kodissaan uskonut tämän lähemniän hoidon tyttä-
relleen, joka oli kuitenkin siinä määrin laiminlyönyt  A. M. Wn  hoidon, 
että tälle oli hoidon puuttéesta aiheutunut niinhyvin ruumiillisesti kuin 
sielullisestikin hengen  ja  terveyden vaara. Tämän vuoksi maaoikeus 
tuomitsi sekä isän että tyttären rangaistukseen pahoinpitelystä.  Reichs-
gericht  vahvisti mainitun maaoikeuden päätöksen. Päätöksensä pe-
rusteluissa  Reichsgericht  lausui, että  I. W.  oli syyllistynyt sopimukseen 
perustuneen velvollisuutensa rikkomiseen  ja  hänen tyttärensä velvolli-
suutensa rikkomiseen, mikä hänellä oli kuuliaisuusvelvollisuutensa no-
jalla isäänsä kohtaah. Jälkimmäinen tapaus  on 'vuodélta 1935. J. J  oli 
ottanut siskonsa  K:n  taloonsa palvelukseen: Palveluksessa ollessaan 

 K.  sairastui vaikeasti.  J. J.  uskoi hänen hoitonsa tyttärelleen  K. J:lle 
 Tämä laiminlöi kokonaan  K:n'  hoidon, joka kuoli hoidon puutteesta. 

Sekä isä että tytär tuomittiin kuolemantuottamuksesta. Päätöksensä 
perusteluissa  Reichsgericht  muun muassa lausui:  »Gegenseitig für  
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einander einzustehen ist ein Gebot  der  Sittlichkeit, das sich - - - für 
einen engeren Kreis  der  Kameradschaft  der Frantsoldaten  und dem 
Nationalsozialismus entspringt,  der  innerhalb  der Volkgemeinschaft 

 Opferbereitschaft verlangt».  

I Niinhyvin  edellisen kuin jälkimmäisenkin ratkaisun lopputulosta  on 
 pidettävä oikeana, mutta jälkimmäisen perustelua juriidisesti vääränä. 

Isää oli molemmissa tapauksissa rangaistava siitä, että  hän  oli aiheutta-
nut vahingollisen seurauksen laiminlyömällä velvollisuutensa valvoa, 
että tyttärensä olisi hoitanut hänen huolenpitoonsa uskottua henkilöä. 
Isaan nanden  on  nimenomaan huomattava,  etta surtaessaan tehtavan 

 tyttärelleen, hänellä oli  kodin  piirissä tosiasiallinen mandollisuus valvoa, 
että huolenpitovelvollisuus tulisi täytetyksi.  

Jos huolenpitovelvollisuus on  asianmukaisesti siirretty, vapautuu 
siirtäjä vastaamasta siitä vahingollisesta seurauksesta, jonka tehtävän 
vastaanottaja  on laiminlyönnillään atheuttanut.  Erinomaisen esimerkin 
tästä tarjoaa Tanskan oikeuskäytännössä sattunut seuraava tapaus: 

•  M. G.,  joka aikoi ostaa auton  P.  B:n  autoliikkeestä, ilmoitti halua-
vansa ensinnä suorittaa koeajon. Koska  M. G:llä,  joka oli  P.  B:n  auto-
koulun oppilas,  ei  ollut riittävää ajotaitoa suorittaakseen turvallisesti 
koeajon yksin, määräsi  P. B.  liikkeensä automekaanikon  L.  D:n,  joka 
oli täysin ajotaitoinen, valvomaan koeajoa, antaen myös  selvät  ohjeet, 
joita matkalla oli noudatettava.  L. D. laiminlöi  valvonnan  sillä  seurauk-
sella, että autoa ohjannut oppilas  M. G.  ajoi jalankulkija  E. R:n  yli, 
-jolloin tämä kuoli yliajosta saamiinsa vammoihin.  H 0  j e s t e r e t  tuo-
mitsi  L.  D:n  kuolemantuottamuksesta, mütta hylkäsi sensijaan  P. B:tä 

 -vastaan nostetun syytteen. Päätöksensä perusteluissa HØjesteret lausui: 
 »Da Tiltalte Dahl (L. D.) fØrte Tilsyn  med Kørslen og  i  Tide burde have 

våeret opmaerksom  paa Faren og sØrget  for  denne var blevet afvaerget, 
 har  han paadraget -sig Ansvar - - .-». Hvad Tiltalte Büdtz  (P. B.) 

angaar, vii der ikke kunne paalaegges ham  Ansvar  for den skete  Paa-
kØrsel,  då  det ikke  er godtgjort,  at der  fra hans  Side 

 har foreligget ForsØmmelser  med Hensyn  tu  An- 
-visningar  for KØrslen  eller Bremsningen».17  

Oikeudellinen velvollisuus huolenpitoon  ja  valvontaan vahingollisen 
seurauksen estämiseksi  on  usein myös  sillä,  joka ryhtyy toimeen  tai  ottaa 
määrätyn tehtävän suorittaakseen. Ellei lähempiä määräyksiä  tai  oh-
jeita toimen hoitamisesta  tai  tehtävän suorittaniisesta ole annéttu, saat-
taa syntyä vaikeuksia  sen  seikan ratkaisemiseksi, missä lajuudessa  tai 

17. Ks. Ti 1916, s. 983 selostettua  päätöstä  5. 2. 1916. 
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mihin toimenpiteisiin kulloinkin olisi ryhdyttävä vahingollisen seurauk
-sen  estämiseksi.  Varsin  mielenkiintoisia ovat tässä suhteessa seuraa-

vat kotimaisessa oikeuskäytännössä sattuneet tapaukset: 
Marraskuun  22  päivänä  1913 julistamassaan  päätöksessä katsoi  V a 1-

k e a 1 a n K 0  tulleen selvitetyksi, että kolmen henkilön ryhdyttyä 
käskystä puhdistamaan erästä höyrykattilaa Voikan paperitehtaan  pan-
nuhuoneessa,  oli lämmittäjä  P.,  jonka toimena oli ollut lämmittäjäin teh-
tävien valvominen pannuhuoneessa, tietäen mainittujen henkilöiden sinä 
päivänä alkavan työskennellä sanotussa höyrykattilassa  ja  ottamatta 
selvää siitä, oliko tämä eristetty muista kattiloista,. antanut määräyksen 
laskea pohjahanan kautta höyry eräästä toisesta samassa huoneessa käy-
tössä olevasta  kattilasta,  jolla oli yhteinen ulospuhallusputki puhdistet-
tavan kattilan kanssa, jolloin kuuma höyry oli päässyt tunkeutumaan 
puhdistettavaan kattilaan  sillä  seurauksella, että siinä olleet kattilanpuh-' 
clistajat olivat saamistaan palohaavoista vielä samana päivänä kuolleet. 
Tämän vuoksi  KO  tuomitsi  P:n  kolmen henkilön kuolemantuottamuk-
sesta rikoslain  21  luvun  10 §:n  ja  7  luvun  1 §:n  nojalla  4  kuukauden 
vankeusrangaistukseen.  V ii p u r  i  n B 0:  Ei  muussa suhteessa muu-
tosta päätökseen, paitsi että P:lle tuomittu rangaistus alennettiin  1  kuu-
kaudeksi vankeutta.  0 0:  Ei  muutosta.  00:n  päätös  ei  kuitenkaan 
ollut yksimielinen. Koska näet oli käynyt selville, että ennen kysymyk-: 
sessäolevaa tapahtumaa lärnrnittäjien katsastusmies aina, ennenkuin jo-
tain höyrypannua oli ryhdytty puhdistamaan oli eristänyt tämän pannun 
käytössä olevista pannuista sekä erittäin ilmoittanut lämmittäj ilie, mil-
loin puhdistettavan pannun pohjahanà oli avattavåna, jotteivät lämmit-
täjät silloin laskisi höyryä heidän hoidettavinäan olevista pannuista, hyl-
käsi  1  jäsen P:tä vastaan ajetun syytteen, koska  P:n viaksi  ei  voitu 
lukea, »ettei  hän k.o.  tilaisuudessa 'ollut vakuuttautunut, että lämmittä-
jien katsastusmies oli täyttänyt .velvollisuutensa puhdistettavan pannun: 
eristämiseen nähden, etenkin kun mitään määräyksiä 
hänen velvollisuuksistaan tässä kohden  ei  oltu: 
annettu».18  - Vaikka onkin katsottava, että vahingollinen seuraus: 
atheutui lähinnä juuri katsastusmiehen laiminlyönnistä, nih oli myös: 

 P.  laiminlyönyt velvollisuutensa valvoa yleensä alaistensa toimintaa 
pannuhuoneessa. Oikeinta olisikin mielestämme ollut tuomita heidät• 
molemmat rangaistukseen puheenaolevan seurauksèn atheuttamisesta.: 

Virallisen syyttäjän y.m. syytteestä  K e mij  a r v e n K 0  lausui: 
selvitetyksi, että autonkuljettaja  A. E. K.  oli Kemijärven pitäjässä  kul- 

18 Ks.  OO'.n  päät.  5. 2. 1916, tied.  n:o  70. 
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jettanut juopuneena  autoaan  ja  tällöin jättänyt kuijetettavanaan olleen 
työmies  V. I.  A:n,  joka oli ollut kovasti päihtyneenä, avuttomaan tilaan 
maantien vieressä olevaan asumattomaan taloon seurauksin, että  V. I. A., 
poistuttuaan  sittemmin yöllä talosta, oli menehtynyt metsään. Tämän 
vuoksi  KO  tuomitsi  A. E.  K:n m.m.  toisen avuttomaan tilaan jättämi-
sestä rikoslain  25  luvun  3 §:n  nojalla vuodeksi vankeuteen.  V a a s a n 
H 0  katsoi antamassaan päätöksessä, että koska  A. E.  K:n, jättäessään 

 sanottuna yönä vallinneessa ankarassa pakkasessa  V. I.  A:n kylmillään 
 olleeseen asumattomaan taloon, oli täytynyt olla tietoinen  V. I.  A:n 

 hengelle  ja  terveydelle olleesta suuresta vaarasta, niin  HO  jätti asian 
KO:n päätöksen varaan.  K K 0  lausui puolestaan, ettei asiassa esite-
tyn selvityksen nojalla  A. E..  K:n  voitu katsoa, jättäessään kysymykses-
säolevassa tilaisuudessa  V. I.  A:n  sanottuun taloon, heittäneen häntä 
avuttomaan tilaan. Tämän johdosta KKO vapautti  A. E.  K:n  hänelle 
tälläisestä rikoksesta tuomitusta rangaistuksesta. 19  - Tapaus  on  sitäkin 
mielenkiintoisempi, kun  A. E. K.  siinä vapautettiin  s u b j e k t ii v i-
s e 11 a  perusteella. 

Monissa yrityksissä saattaa huolenpito  ja  valvonta siitä kuulua 
useamman henkilön muodostamalle elimelle. Siten esimerkiksi osake-
yhtiössä huolenpito  ja  erikoisesti valvonta yrityksen toiminnasta kuuluu 

 sen  hallitukselle. Tällöin voi vahingollisen seurauksen tapahtuessa 
herätä kysymys siitä, perustaako laimiriyönti rikosoikeudellisen vas-
tuun seurauksesta hallitukselle kokonaisuudessaan, vaiko ainoastaan 
sille, joka lähinnä  on  laiminlyönyt huolenpito-  tai valvontavelvollisuu-
tensa  mukaisen toiminnan? Ellei hallitus ole jakanut huolenpito-  ja 

 valvontatehtäviä  jäsentensä kesken, niin  on  mielestämme katsottava, 
että hallitus kokonaisuudessaan  on  vastuussa huolenpidon  tai  valvonnan 
laiminlyömisellä aiheutetusta seurauksesta. Kysymykseen  ei  yrnmär-
rettävästikään  käy vastaaminen yleisen säännön puitteissa ehdottomalla 
varmuudella,  sillä  ratkaisuun vaikuttaa tietysti kulloinkin yksityista-
pauksen tosiasiallinen luonne. Niinpä  jos  hallituksen jäsen esimerkiksi 
yhtiössä olevan toimiasemansa nojalla  on  velvoitettu määrättyyn huo. 
lenpitoon  tai  valvontaan, niin laiminlyönti perustaa yksin hänelle rikos- 
oikeudellisen vastuun sithen katsomatta, onko eri huolenpito-  tai  val-
vontatehtävät  muuten jaettu hallituksen jäsenten kesken  tai  ei.  Esi-
merkkinä tästä mainittakoon  K K 0:n  päätös  1  päivältä marraskuuta 

 1935.20 

'°  Ks.  KKO:n  päät.  12. 12. 138, tied.  n:o  664. 
20  KKO:n  tied. 1935,  n:o  500. 
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Sittenkum  osakeyhtiö  X.  oli asetettu konkurssitilaan, vaativat mää-
rätyt konkurssipesän velkojat rangaistusta kaikille osakeyhtiön halli.. 
tuksen jäsenille m.m. siitä, että nämä olivat »toimittaneet yhtiön kirjan-
pidon yleensä huolimattomasti».  K u o r t a n e e n K 0  lausui selvi-
tetyksi, että konkurssitilaan asetetun yhtiön kirjanpito oli toimitettu 
huolimattomasti siten, ettei tilieriä oltu säännöllisesti päivittäin viety 
kirjoihin eikä erinäisiä suurempia tavaramyyntejä niihin merkitty,  ja 

 ettei yhtiön omaisuusluetteloja, mikäli niitä oli laadittu, oltu asianmu-
kaisesti allekirjoitettuna  ja  sidottuina laissa määrätyllä tavalla säily-
tetty eikä kirjanpitoon kuuluvia tilitodisteita säädetyltä ajalta talletettu. 
Tämän vuoksi  ja  kun yhtiön kirjanpidosta huolehtiminen oli kuulunut 
hallituksen jäsen  K. J. V:lle  yhtiön toimitusjohtajana, niin  KO, hylä-
ten  syytteen kokonaisuudessaan muita hallituksen jäseniä vastaan, tuo-
mitsi  K. J.  V:n huolimattomana konkurssivelallisena  rikoslain  39  luvun 

 3 § :n 2  kohdan  ja  5 § :n  nojalla  3  kuukauden vankeusrangaistukseen. 
 V a as an H 0:  Ei  muutosta.  K K 0  lausui päätöksessään, että koska 

 K. J. V.  oli kysymyksessäolevana aikana kiistämättä ollut mainitun osa-
keyhtiön toimitusjohtajana, niin oli katsottava hänen olevan vastuussa 
kirjanpidossa todetuista puutteellisuuksista. Kun sensijaan asiassa  ei 

 oltu näytetty, että muut hallituksen jäsenet olisivat ottaneet siten osaa 
yhtiön hoitoon, että hekin olisivat olleet vastuunalaiset yhtiön kirjanpi-
dosta, niin KKO näillä  ja  alempien oikeuksien lausumilla perusteilla 
katsoi, ettei oltu esitetty syytä muuttaa HO:n lopputulosta, joka siis jäi 
pysyväksi. 

Toimi-  tai palvelussuhde  perustaa yleensä rikosoikeudellisen vastuun 
laiminlyönnillä atheutetusta seurauksestá kaikissa niissä tapauksissa, 
joissa toimeen  tai  palvelukseen sisältyy huolenpito ihmisistä, eläimistä 

 tai esineistä.21  Joka ottaa hoitaakseen sairasta, joutuu vastuuseen  va-
hingollisesta seurauksesta,  jonka  hän  tälle atheuttaa joko tuottamuksel-
lisesti  tai  tahallisesti laiminlyönnillään. - Eläinten laitsija, joka lai-
minlyö eläinten vartioimisen, joutuu näiden tuottamasta vahingosta  (va

-hingonkorvausvelvollisuutensa.  lisäksi) rikosoikeudelliseen vastuuseen. 22  
- Mielenkiintoinen  on  kysymys siitä, mistä vahtia  on rangaistava,  joka 
laiminlyö vartiotehtävänsä esimerkiksi varkaiden murtautuessa vartioi-. 
tavaan taloon?  Jos  vahti jättää estämättä teon,  on  häntä sanotussa  

21  Andenaes,  s. 399. 
Vrt.  rikoslain  33  luv.  9 §:n 2  kapp.:  »Joka  laiminlyömäflä  velvollisuutensa 

 vartioida  omia tahi toisen elukoita, taikka muulla tavalla  on  syynä siihen, että elu-
koita  on luvattomasti  päässyt  syötölle  toisen  tiluksille, vetäköön  sakkoa  - -». 
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tapauksessa rangaistava  a v un a n n o s t a miirtoon - tai törkeään  var-
kauteen .23  Kussakin yksityistapauksessa  on  tietysti vielä lähemmin 
tutkittava, mihin toimintaan  tai  toimenpiteisiin vandin olisi kulloinkin 

 tullut  ryhtyä tehtävänsä puitteissa.  Jos  kysymyksessä  on  esimerkiksi 
porttivahti, niin hänen vartioimistehtäviinsä tuskin voidaan katsoa kuu-
iuvan muun kuin itse  portin vartioimisen,  ellei toisin ole sovittu. - Joka 
ottaa hoitaakseen sellaisia laitteita  tai  koneita, joista voi koitua vahinkoa 
muille,  on  velvollinen ryhtymään toimenpiteisin vahingollisen seurauk

-sen estämiseksi.24  -  

Eräissä tapauksissa saattaa myöskin toiselle kuuluvan irtaimen omai-
suuden hallinta .perustaa rikosoikeudellisen vastuun sille, joka jättää 
estämättä hallinnassaan olevan irtaimen omaisuuden vahingoittamisen, 
tuhoamisen  tai anastamisen.  Ajatelkaamme tässä suhteessa esimerkiksi 
tapausta, jossa  A.  ottaa talletukseensa B:lle kuuluvia tavaroita.  On 

 itsestään selvää, että A:lla  on talteenottajana siviilioikeudellinen  velvolli-
suus huolehtia talteenottamistaan tavaroista,  ja  että  A. on  vahingon-
korvausvelvollinen kaikesta vahingosta, minkä  hän  aiheuttaa tavaralle 
laiminlyömällä huolenpidon siitä. Vahingonkorvausvelvollisuus muo-
dostaakin käytännössä yleensä riittävän takeen huolenpitovelvollisuu

-den  noudattamisesta. Tapauksia saattaa kuitenkin sattua, joissa laimin-
lyöjälle syntyy vahingollisen seurauksen estärnättä jättämisestä vahin-
gonkorvausvelvollisuuden lisäksi myös rangaistusvastuu.  Jos  talteen-
ottaja, joka havaitsee palvelusväkensä  tai  muiden tahallisesti vahingoit-
tavan, tuhoavan  tai anastavan talteenpantua  tavaraa, jättää estämättä  

23 Ks.  RG:n E 11, s. 153:  Th.,  joka oli  S:n  maatilalla vahtina, oli luvannut  kol--
melle  tilan  rengille  näiden pyynnöstä jättää estämättä afkeissa olevaa viljavarkauta. 
Lupauksensa mukaisesti  Th.  jätti ryhtymättä toimenpiteisiin hähdetsään mainittu-! 
jen renkien varastavan tilan  vilja-aitasta viljoja: Kamarioikeus  hylkäsi Th:ta vas-
taan nostetun syytteen avunannosta törkeään varkauteen, koska kamarioikeus tuli 
sithea tulokseen paatoksessaan ettei pelkkaa estamatta jattamista voitu pitaa avun-
annonkäsittävänä »neuvona  tai toiinena».  Reichsgericht  lausui puolestaan, että  jos_: 

 kaan  pelkkää rikoksen estämättä jättämistä  ei  yleensä sellaisenaan voitu pitää avun-
antona rikokseen, niin kysymyksessäolevassa tapauksessa Th:n  on  katsottava syyllis-
tyneen  puhenaolevan  rikoksen avunantoon,  koska  Th:lla  oli  olkeudellinen velvolli-
uus vandin om.inaisv,udesswin  estää varkauden  tapa.htürn4nen.  Tämän vuoksi RG. 

tuomitsikin Th:n avunannosta törkeään varkauteen.  
24 Ks. KKO:n  päät.  10. 1. 1927, tied.  n:o  5:  Koska sähkölaitoksen hoitaja  J. N.  oli 

1a••lynyt korkeajännitejohdon varustarnisen asianmukaisella tavalla suojalait-
teffla,  ja alaikäinen  L. U.  kuoli korkeajännitejohdosta saamastaan sähköiskusta, niin 
Heinngin  RO  tuomitsi  J. N:n  rikoslain  21  luvun  10 §:n  nojalla rangaistukseen kuo-
lemantuottamuksesta. Turun  HO:  Ei  muutosta. KKO:  Ei  muutosta. 
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vahingonteon  tai anastamisen,  niin  hän  syyllistyy siten omaisuuden  va.. 
hingoittamisen  25  tai  varkauden avunantoon.26  Sama vastuu johtüulvas-
taavasti laiminlyönnistä myös sille,.jolla  on hällinnassaan  toiselta vuok-
raarniaan esineitä  tai  joka  ckttaa  talteen löytöesineeñ.. - •-• - - 

Eläinten pito luo niiden omistajalle velvollisuuden nifrihyviri huo 
lehtia eläfiriistä kuin myös valvoa, etteivät  ne  aiheuta vahinkoa yxrpäñs-
tölle. Huolenpidon  tai  valvonnan laiminlyönti saattaa perustaa eläinten 
omistajalle rangaistusvastuun. Koti-  ja  ulkomaisesta oikeuskäytännös

-tä  mainittakoon tästä seuraavat tapaukset: 
Kruununnimismies  E.  T:n syytteestä  Pieksämäen  KO laüsui 

10. 10. 1919  tulleen selvitetyksi, »että  N. P.  oli vuosina  1918  ja  1919  pi-
temmän aikaa pitänyt kahta hevostaan huonolla ruualla. sekä käyttänyt 
niitä töissä  ja  jättänyt  ne  ilman tarpeenmukaista hoitoa, vaikka hevosten 
olkapäät olivat olleet perin puutteellisten vaijaitten verilie .särkemät». 
Tämän vuoksi  KO  tuomitsi  N.  P:n  rikoslain  43  luvun  5 §:n 1  kappaleen 
nojalla eläinrääkkäyksestä  2  kuukauden vankeusrangaistukseen.  K K 0:  
ei muutosta.27 	 : 	 - -  

H Ø  y e  st  e re t t tuomitsI 22. -4. .1932 añtamassáan tuomiossa G. H. 
F:n,  joka paimentaessaan karjaansa oli jättänyt estämättä niinhyvin  sen  

25  Vrt.  rikoslain  35  luvun  3 :  »Sellaisesta tahallisesta  ja  ilman laillista oikeutta 
tehdystä toisen irtaimen tahi kiinteän omaisuuden hävittämisestä  tai vahingoitta-. 
inisesta,  josta muualla laissa  ei  ole säädetty, tuomittakoon syyllinen --- .-». -  

2  Toisin  Anclenaes,  a. 393,  joka katsoo anastuksenkin estamattä jättäniisestä 
voitavan rangaista  vain  toiselle kuuluvan irtaimen omaisuu4en hävittiimisestä. Mie-
lipiteensä perusteluissa  Ancleivaes lausuu:  »Et  praktisk tilfelle  er,  at (en) ikke griper 
inn mot sine folk  som stjeler av  de varer (en) ha til oppbevaring. TJnderslags-
bestenimelsen  kan etter  sin ordlyd ikké anvendes: Derimot  kan det bli  tale  om  å 

 straffe  (en) for  inedvirkning  fil foikénes forbrytelse. Dersom  der foreligger en 
gjensidig forståelse, må  passiviteten likestilles med  t  positivt samtykke;. resultatet 
blir domfellelse  for  medvirkning  tu  underslag.  Om  enkan betrakte unnlatelsen soni 

 en medvirkning - -  når folkene tror seg ouppdaget,  er - -. meget tvilsomt. 
 Det ville  i  så fall  bli medvirkning  tu  tyveri, ikke til unclerslag.  Og  en  står altså 

overfor det  dilemma at en enten må bedØmme forholdet  strengere enn i  det mer 
-graverende tilfelle  at der foreligger gjensidig forståelse,  eller  late  det helt  straff-
ritt». Pidämuuie puolestamrñe  tätä perustelua virheellisenä,  sillä  olipa palvelus-

-väkeen kuuluva  tai  muu henkilö tavaroita anastaessaan tietoinen -  tai  ei  siitä; että 
anastus jätetään estämättä, niin -jokatapauksessa anastus  on varkautta  eikä kaval

-lusta.  Näinollen  ei  mielestämme myöskään kosketellussa suhteessa esinéen haitijan 
tüoniitsemiseen avunannosta synny sitä vaikeutta, -josta  And enaes minitseä perus-. 
telussaait. - 

27  KKO:n  päät.  14. 1. 1921, tied.  n:o  20. Ks.  myös OOn päät.  8. 7. 1916,  n:o  543 
 ja  Norjan oikeuskäytännöstä Rt.  1934, s. 897  selostettüa  tapausta.  
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kulkeutumisen  toisen tilukselle kuin myös  sen vahingonteon  siellä,  Al-
mindelig  Borgerlig Straffelovin  396 §:n  nojalla  25  kruunun sakkoon. 
Tuomionsa perusteluissa HØyesterett 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 fØrst  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 i  k k e b a r e 
moraisk forkastelig, men ogsaa rettsstridig  efter 
straffelovens §  396, uavsett hvad hun mener  om - - - gjerdeplikt». 29  

A.,  joka tiesi vthaisen koiransa olevan pahan puremaan, antoi koi-
ransa liikkua vapaana. Koira hyökkäsi renki  S:n  kimppuun  ja•  pun 

 häntä niin pahoin, éttä  hän  muutamaa päivää myöhemmin kuoli  pure- 
masta.  R e  i  c h s g e r  i  c h t  tuomitsi  A:n  tästä eläimen vartioimatta 
jättämisellä aiheuttamastaan seurauksesta. rangaistukseen kuoleman-
tuottamuksesta.° RG:n ratkaisua  on  pidettävä oikeana,  sillä A:Ua  oli 
oikeudellinen velvollisuus valvoa, ettei eläin, jonka  hän  tiesi vaaralli-
seksi, pääsisi tekemään vahinkoa. Normi, johon tälläinen velvollisuus 
perustuu,  on  jo  vuosituhansia . sitten ollut lakina eri kansoilla. 

•  c)  Ammatin  tai  elinkeinon harj oittamiseen 
liittyvät huolenpito-  ja valvontavelvollisuudet.  

Kaikessa inhimillisessä toiminnassa  on  yleensä noudatettava riittä-
vää varovaisuutta  (»die  im Verkehr erforderliche Sorgfalt»),  jottei 
toiminnasta koituisi vahinkoa kanssaihmisten oikeutetuille intresseille. 
Sille, joka harjoittaa määrättyä ammattia  tai  elinkeinoa, johtuu lisäksi 
erityinen oikeudellinen velvollisuus huolehtia  ja  valvoa, että  se  vaara, 
joka sanotusta toiminnasta voi syntyä, tulee torjutuksi  tai neutralisoi-
duksi.  Vahingollisen seurauksen estämättä  tai torjumatta  jättäminen  

20  Mainittu lainkohta kuuluu tapaukseen sovelletulta osin seuraavasti:  »Med 
BØder eller med Faengsel indtil  3 Maaneder  straffes  den,  som uden Berettigelse - 
- -  driver Husdyr md  paa  Grund i  andens Besiddelse, eller som retsstridig  tu  den 
berettigedes Skade  eller  mod  dennes Forbud Øver anden Raadighet  over fast Eien

-dom  i  andens Besiddelse, - - -».  
29•  Rt.  1932, s. 395.  -  Ks.  kotimaisesta oikeuskäytännöstä KKO:n päät.  19. 2. 

1920, tied.  n:o  159,  KKO:n  päät.  20. 8. 1920, tied.  n:o  596  ja  KKO:n  päät.  19. 9. 1922, 
tied.  n:o  991. 

'°  E 6, s. 249. Ks.  myös  00:n  päät.  7. 12. 1917,  n:o  628. 
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perustaa ammatin-  tai elinkeinonharjoittajalle niinhyvin  siviili- kuin 
rikosoikeudellisen vastuun.t- 	 - 

Vuosisatamme' taloudelliselle kehitykselle  on  ollut luonteenomaista 
jatkuvasti kasvanut koneistuminen. Tästä  on  ollut seurauksena, että 
vaaramomentti  on  entisestään lisääntynyt niinhyvin tuotannon  ja  lii-
kenteen palveluksessa oleville kuin ulkopuolisillekin. Vastaavasti ovat 
mainitusta syystä lisääntyneet  ne  erilaiset toimenpiteet, joihin yritysten 
toiminnan  ja  työn johdossa olevien,  on  täytynyt ryhtyä moninaisten vaa-
rojen torjumiseksi. Ennenkaikkea  on  syntynyt tarve varustaa koneet 

 ja  laitokset suojalaitteilla vahingollisten seurausten estämiseksi. Oikeus- 
käytäntö tarjoaa lukuisan joukon esimerkkejä laiminlyönnillä aiheute-
tusta seurauksesta tässä suhteessa.  

H e 1 s  i  n g  i  n R 0  lausui selvitetyksi, että  V. A.,  joka 'oli ollut laas
-tin kannossa 0.  V:n  johdolla rakermettavalla •  uudisrakennuksella, oli 

püdonnut välikatossa olleesta hissiaukosta  ja  loukkäantunut  min  vai-
keasti, että  hän  oli  sen  johdosta hoidettavana sairaalassa  4  kuukauden 
ajan. Koska niitä telineitä, joitten välissä mainittu hissiaukko oli ollut, 

 ei  voitu katsoa riittäviksi suojalaitteiksi, varsinkaan kun  V. A:lle  ei 
 oltu ennen hänen ryhtymistään työhön huomautettu aukon olemassa-

olosta, niin  RO  katsoi niin muodoin  0. V.n laiminlyöneen  velvollisuu-
tensa suojella työntekijöitään loukkaantumiselta. Tämän vuoksi  RO 

 rikoslain  21  luvun  10 §:n  nojalla tuomitsi  0.  V:n  vaikean ruumiinvam
-man tuottamuksesta.  Tu  r u n H 0  alensi  0. V:lle  tuomittua  sakko- 

rangaistusta, mutta pysytti RO:n päätöksen muussa suhteessa voimassa 
sellaisenaan.  K K 0:  ei  muutosta. 32  

L o h j a n K 0  katsoi selvitetyksi, että  A. A. S.  oli tosin saanut sur-
mansa kaivoksessa työskennellessään kaivoksen seinämästä irtautunees

-ta  ja  hänen päälleen pudonneesta jääkimpaleesta, mutta kun kaivoksen 
johtajan  ja  kaivosvouti  L.  A:n  ei  oltu näytetty laiminlyöneen tapeellisia 
suojelutöimenpiteitä työn turvaamiseksi, niin  KO  hylkäsi heitä vastaan 
nostetun syytteen kuolemantuottamuksesta.  T u r u n H 0:  Ei  muu-
tosta.  K K 0:  Koska syytetyt, joiden velvollisuutena oli ryhtyä toimen-
piteisiin kaivoksessa työskentelevien turvaamiseksi onnettomuüstapauk-
silta, olivat laiminlyönnillään ajoissa irroituttaa jääkappaleet kaivoksen 
seinämästä, aiheuttaneet  A. A.  S:n  kuoleman, niin KKO, muuttaen  

81  Andenaes,  s. 255-256;  Torp,  s. 277;  Ussing,  s. 53-54;,  Mezger,  Strafrechts,  s. 
143; v. Hippel,  s. 163-164. 

32  'KKO:n  päät.  3. 5. 1929, tied.  n:o  312. 
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HO:n  ja  KO:n  päätöksen, tuomitsi syytetyt rikoslain  21  luvun  10 §:n 
 nojalla rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.33 	 - 

Viilaaja  L. E. E.  oli liikkuessaan osakyhtiö  C.  V:n  työmaalla lähellä 
teränsuojusta vailla olutta sirkkelisahaa kornpastunut  ja  kaatunutkäyn-
nissä  olleen sirkkelinterän päälle  sillä  seurauksella, että  hän  oli terän 
hänen kaulaansa viiltämästä haavasta heti kuollut. Turun  RO  katsoi 
selvitetyksi, että mainitun yhtiön toimeenpaneva johtaja  S.  oli laimin-
lyönyt huolehtia siitä, että kysymyksessä Oleva sirkkelisaha olisi 011ut 
varustettu tarkoituksenmukaisella teränsuojüksella. Kun  S.  siten oli 
tuottanut  L; E.  E:n  kuoleman, niin  RO  tuomitsi  S:n  28; 3.1930 anne-
tun työturvallisuuslain 2  ja  11 §:n  sekä riköslain  21  luvun  10 §:n  ja  7 

 luvun  1 §:n  nojalla yksin teom tehdystä kuolemantuottamuksesta  ja  työ-
turvallisuuslaitteiden järjestämisen laiminlyönnistä  40 :een 100  markan 
määräiseen  päiväsakkoon. Turun  HO  jätti asian RO:n mainitsemien 
lainkohtien  ja  työturvallisuuslain  24 §:n  nojalla RO:n päätöksen varaan, 
siltä osin kuin tuo päätös koski S:lle tuomittua rangaistusta. KKO  kat 

 soi, että koska  S.  ei  ollut näyttänyt, että hdnelle toimitusjohtajana kuu-
luva velvollisuus huolehtia yhtiön piiheenaolevan sirkkelisahan  va

-rustarnisésta tarkoituksehrnukaisella teränsuojuksella  olisi siirtynyt jol-
lekin muulle yhtiön edustajalle, jolla siinä suhteessa olisi ollut oikeus 
käyttää työnantajalle kuuluvaa oikeutta  ja  valtaa, niin  ei  S.  ollut esittä-
nyt syytä muuttaa HO:n päätöstä, joka siis jäi pysyväksi. 34  

Normi, jokä luo työnantajalle  tai  hänen edustajalleen erityisen oi-
keudellisen velvollisuuden ryhtyä toimenpiteisiin työntekijäin suoj ele-
miseksi itse työn  tai  laitoksen koneistuksen tahi laitteiden tarjoamilta 
vaaroilta,  on statuoitu 28  päivänä maaliskuuta  1930  annetun työturval-
lisuuslain  2 §:ssä:  »Työnantaja  on  velvollinen ottamaan varteen  kaiken, 

 mikä työn laatuun  ja  niihin olosuhteisiin katsoen, joissa sitä süorite-
taan, kohtuudella voidaan pitää tarpeellisena hänen työssään olevain 
työntekijäin suojelemiseksi joutumasta siinä alttiiksi thpaturmille  tai' 

 saamasta työn johdosta vauriöita terveydelleen - - -». Työturvalli-
suuslaki kumosi  1914  annetun asetuksOn ammattivaaralta suojelemi-
sesta. Maamme ensirninäinen varsinainen• tyoväénsuojelulaki, asetus 
teollisuusarnmáteissa olevain työntekijäin suojelemisesta, annettiin  jo• 

KKO:n  päät.  9. 9. 1937, tied.  n:o  404. Ks.  myös  KKO:n  päät.  16. 8. 1937, tied. 
 n:o  370. 

KKO:n  päät.  11. 11. 1940, tied.  n:o  335. Ks.  myös KKO:n päät.  19. 2. 1937, 
tied.  n:o  105;  KKO:n  päät.  7. 10. 1929, seL  n:o  45;  RG. E. 3, s. 208  ja  E. 10, s. 6. 
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-vuOnna  1889.  Sekin,  sisälsi 'yleisiä suojelumääräyksiä työntekijäin  tur-
vaamiséksi  työstä  tai työkoneista aiheutuviltã vaaroilta..  

Työnantaja  tai -  hänen. edustajansa  on -yniärréttävästi 1velvollinen 
 myöskin valvomaan, ettei yrityksestä  tai  siinä suoritetusta työstä aiheu-

du vaaraa ulkopuolisille  tai  heidän omaisuuclelleen. .  Varsin mielenkiin-
toinén  on tstä  Helsingin RO:n  1. 10. 1935 -ratkaisema  tapaus, jossa 

 RO  katsoi selvitetyksi, että  L A. -F. rakennustyömaan vastuunalaisena 
työnjohtaj  ana:  oli laiminlyonyt valvoa, että sanotulla työmáallã louhin-
tatöiden panostajana toiminut lataaja -A. M.,  jolle  I. A. . F.  oli toirnitetta-
vaa kallirni louhinitaa varten antanut turvallisuusmääräyksiä, olisi nou-
dattanut sanottuja. . määräyksiä. Tämän vuoksi  ja  kuri M:n suoritta-
masta kallion räjäyttärnisestä oli ollut seurauksena, että työmaan ohi 
kulkéneet  W., L., V.  ja  B.  olivat ilmaan sinkoutuneista, heihin sattu-
-neista kivistä saaneet vaikeata vähäisempiä vammojà,  ja  erinäinen ir 

 tam  ja  kiinteä omaisuus oli vahingoittunut,  RO tüomitsi  I. A. F:n  rikos-
lain 34  luvun  7 §:n, 44 lüvun .10 §:n, 21  luvun  11 §:n 2kapaleen  ja  7 

 luvun  1 §:n  nojalla yhdellä teolla tehdystä laiminlyönnistä työnantaja- 
na  ryhtyä tarpeellisiin . varokeinoihin estääkseén vaaran ihmisiltä sekä 
-ruumiinvarnman tuottamuksesta yhden kuukauden vankeusrangaistuk

-seen.  Turun  HO  jätti asian RO:n päätöksen varaan, määräten kuiten-
kin, että  I. A. -F:lle  tuomitun-rangaistuksen täytäntöönpano oli lykkäy-
tyvä  3  vuoden koetusajan.  KKO, joka tuomitsi  I. A. F:n hänén syykseen 
luetuista rikokaista  sakkorangaistukseen, pysytti HO:ri päätöksen muil-
ta osin voimassa 35  I A. F.  tuomittiin siis mainitussa tapauksessa lai-
minlyönnillä atheutetusta vahingollisesta seurauksesta, konkreettisesta 
vaarantilasta  ja  abstraktisesta vaarantilasta.  

Sääntönä voidaan yleensä pitää, että  se,  ,joka käyttää yrityksessään 
luonnonvoimia  tai  harjoittaa 'rakennustoimintaa,  on velvöllinen huoleh- 

KKO:ñ  päät.  20. 7. 1937, tied. ii:o 350. Ks.  myös  Rt.  188, s.. 670 selostettua 
HØyésteretirt  tuomiota  23. 4. 1888.  Mylläri  0. E.  oli myllyn ollessa käyimissä asettu-
nut lepäämään. -Hänen nukkuessaan oli mylly syffynyt koneistotsa tapahtuneen 
itsesytytyksen johdosta palamaan.  Kim  tulipaloa  ei  ajoissa torjit3.u, pääsi tuli leviä-
mään sellaisella voimalla, että  koko  mylly paloi poroksi. . Mylläri tuomittiin tästä 
tuottamuksellisesti atheutetusta vahingollisesta seurauksesta vankeusrangaistukseen. 
Hoyesteret  lausui tuomiossaan m.m.:  »Naar  han derfor, vidende om,  at  han  er alene 
i MØllen,  tager Hvile  i MØllekammeret udöver  den  tid,  der  vilde medgaa  tu  For-
maling  af det paa Kvaernen vaerende Kvantuñi  Korn,  kan det  'nee vaere tvivl-
omi, at  han gjør sig' skyldg'i  Mangel'  paa  den tilbØrlige Agtpdagivenhéd  'og  at  han, 

naar Ildebrand opstaar paa  Grund  af denne hans ForsØmmelighed,  maa baere  an-
svaret derfor.» . ..' . - -. 
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timaan rangaistusvastuun  uhalla siitä, ettei toiminnasta aiheudu vahin-
gollisia seurauksia.° Sääntöä voidaan soveltaa myös ennenkaikkea 
erilaiseen koneellistutettuun liikenteeseen. Erityisesti meri-  ja  yleensä 
laivaliikenteessä sekä rautatieliikenteessä, jossa tavallisesti suurempi 
joukko ihmisiä  on kuljetettavana  samassa kulkuneuvossa, laiminlyönti 
saattaa johtaa mitä kohtalokkaimpiin seurauksiin. Kotimaisessa oikeus-
käytännössämme esiintyneistä tapauksista lienee tässä suhteessa jär-
kyttävin Louhi nimisen höyrylaivan uppoaminen  15  päivänä toukokuuta 

 1934,  jolloin  33  matkustajaa hukkui. 
Vehmersalmen  KO  katsoi puheenaolevassa tapauksessa selvitetyksi, 

että (laivuri)  A. 0.  oli laiminlyönyt vakuuttautua siitä, että höyrylaiva 
Louhessa oli ollut siihen määrätty  3500  kilon  painolasti,  ja ilmoitetussa 

 tilaisuudessa laivan kuUdessa täydellä nopeudella varomattomasti liian 
äkkiä kääntänyt laivaa, ottamatta huomioon laivan kansilastin virheel-
listä sijoitusta, seurauksin että laiva oli kallistunut  ja  kohta  sen  jälkeen 
uponnut sekä siinä matkustajina olleet  33  henkilöä hukkuneet, että (pe-
rämies)  S. V. F.,  joka oli ollut tietoinen siitä, että laivasta oli syksyllä 
vuonna  1933  poistettu  osa painolastista,  oli laiminlyönyt ilmoittaa  sen 

 vähenemisestä 0:lle  ja  huolehtia määrätyn painolastin ottamisesta lai-
vaan vuoden  1934 puhjehduskauden  alussa  ja  jättänyt vaaralliseksi  tie-
tämässään  käänteessä kehoittamatta O:ta varovaisuuteen laivan kään-
tämisessä sekä siten osaltaan ollut syypää laivan uppoamiseen  ja sen 

 mukana hukkuneiden matkustajien kuolemaan,  ja  että  S. S., laimin-
lyöden  hänelle merikelpoisuuden katsastajana kuuluvan velvollisuu-
tensa tarkastaa, että höyrylaiva Louhessa oli ollut hänen tietämänsä 
mukaan sille määrätty  3500  kilon ainolasti,  oli umpimähkään merkin-
nyt laivan päällikölle antamaansa katsastuspäiväkirjanotteeseen paino - 
lastin  määräksi  2200  kiloa  ja  hyväksynyt laivan liikenteeseen riittämät

-tömin painolasteiñ  varustettuna sekä siten myötävaikuttanut laivan up-
poamiseen  ja  siinä olleiden henkilöiden kuolemaan. Tämän vuoksi  KO 

 rikoslain  21  luvun  10 §:n, 34  luvun  13 §:n 3  kappaleen  ja  7  luvun  1 §:n 
 nojalla tuomitsi  0:n,  S:n  ja F:n  kunkin yksin teoin tehdyistä kuole-

lemantuottamuksesta  ja tuottamuksella aiheutetusta  laivan uppoami-
sesta,  0:n 5  ja F:n  3  kuukauden vankeusrangaistukseen sekä  S:n  sak-
korangaistukseen, määräten kuitenkin F:lle tuomitun rangaistuksen  eh-
dolliseksi 3  vuoden koetusajoin.  Viipurin  HO  jätti asian  KO :n  päätök-
sen varaan muun puolesta, paitsi että tuomitut rangaistukset koroitet

-tun O:lle 10  kuukaudeksi sekä F:lle  ja S:lle  6  kuukaudeksi vankeutta  

Ks. And  enaes, s. 261-262. 
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ja F:lle  tuomittu rangaistus määrättiin täytäntöönpantavaksi.  KKO:  
ei muutosta. 31 	 -  

Nykyajan talouselämässä muodostavat tuotannon -ja  liikenteen lisäk-

si lähinnä majoitus-  ja ravitsemisliikkeet sen  alan, jossa rangaistusvas-

tuu laiminlyönnistä saattaa  tulla  ajankohtaiseksi.  Kokemus  on  osoitta-

nut, että huoneistot, joissa mainittua liikettä harjoitetaan, voivat riittä-

vättä huolenpidotta  tai valvonnatta  muodostua epäjärjestyksen  ja  erilai-

sen lainvastaisen toiminnan tyyssijöiksi. Tämän estämiseksi majoitus - 

ja ravitsemisliikkeistä  annettu asetus velvoittaa liikkeenharjoittajan  tai 
 hänen sijaisensa valvomaan, ettei yritykseen kuuluvassa huoneistossa 

tapandu epäjärjestystä, väärinkäytöksiä  tai  rikollista toimintaa. Käy-

tännön kannalta merkitystä vailla tässä suhteessa  ei  suinkaan ole kysy-

mys siitä, syntyykö liikkeenharjoittajalle  tai  hänen sijaisenaan toin-iival
-le vastuunalaiselle hoitaj  alle rikosoikeudellinen  vastuu hänen tieten lii-

kehuoneistossa tapahtuneen rikollisen toiminnan esthmättä jättämisestä? 

Lähinnä ajateltavissa olevina rikoksina huomioimme varastetun tavaran 

-kätkemisen  ja haureuden haijoittamisen.  Käsityksemme mukaan  hotel-

lin, matkustajakodin  ja yömajan  tai  ravintolan, ruokalan  ja  kahvilan 

omistaja  tai vastuunalainen  hoitaja, joka valvontavelvollisuutensa lai-

minlyöden sallii yritykseen kuuluvassa huoneistossa varastetun tavaran 

kaupan, edistää siten passiivisella suhtautumisellaan rikoksen toteutta-

mista. Ajatelkaamme tässä suhteessa esimerkiksi seuraavaa Saksan  oj-
-keuskäytännössä esiintynyttä  tapausta. 

Majatalon  isäntä, joka näki varkaiden majatalossaan kaupittelevan 
varastettua tavaraa,  ei  puuttunut vähimmälläkään tavalla näiden rikol-

liseen toimintaan sitä estääkseen. Majatalo-oikeuksien haltijana  hä, 

nellä  kuitenkin oli erityinen oikeudellinen velvollisuus estää laiton toi-

minta yrityksensä huoneistossa.  Reicksgericht  tuomitsi hänet tästä suh-

tautumisestaan avunannosta varastetun tavaran kätkemiseen. Tuo-

mionsa perusteluissa  Reichsgericht  muun muassa lausui:  »Indern er  den 
 Dieben  die  Ausübung threr Verkaufstätigkeit  in  diesen Räumen ges-

tattete,  hat  er zum Absatz tätig mitgewirkt. Selbst wenn - -  man in 
 seinem Verhalten nur ein Geschehenlassen, das Unterlassung eines 

entschiedenen Einschreitens erblicken wollte, wäre  die  Verurteilung 

---begründet. Denn  es  ist  in der  Rechtsprechung  des 
 Reichsgerichts enerkannt, dass ein Mitwirken zum 

Absatz durch Unterlassung dann begangen werden 

' KKO:n päat.  9. 1. 1936, tied.  n:o  6. Ks.  myös  KKO:n  päät.  31. 10. 1933, tied.  

n:o  425.  
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kann, wenn eineRechts'pf4icht zum Einsc-hréite'n 
 b e s t e h t.  Eine solche Rechtspflicht erwuchs dem Angeklagten aus 

 der  Gewerbeordnung»  Omistajaa  tai  vastuunalaista hoitajaa tahi näi-
den sijaista - onkin mielestämme -raiigaistava avunnnosta : varastetun 
tavaran kätkerniseen laiminlyönnistään estää -varastetun- .tavaran  kau-
pittelu.yrityksen ,huoñeisto'ssa.  Suomalla. valvontàvelvollisuutensa vas-
taisesti yarkaiden harjoittaa majatalossaan vapaasti liiketoimiaan,  hän 

 siten thyöth?aikuttaa edistävästi- heidän valonarkoihin puuhiinsa.  

38  'RG:n tuomiö 10 10. 1924, E. 58, s. 300. Ks.  myös  RG.  E. 53, s. 179. -  Saksan 
oikeuskäytännössä  on èsiiütyriyt  myös kysymys siitä, onka talonomistajalla oikeu 
dellinen velvollisuus - estää, vuokralaisiaan pitämästä vuokraamissaan suojissa  tai 

 huoneissa varastettua tavaraa?  Reichsgericht  on  katsonut, ettei talopornistajalla ole 
tällaista i7elvollisuutta.  Ks. E. 57 s. 242. - Ksitskantaa on  pidettävä oikeana. 
(Näin myös  And  enaes,  s: 330).  Mitään tällaista vélvollisuutta  ei  näet oikéusjärjes-
tyksestä talonomistaj  alla ariotussa suhtäessa  voida johtaa: Tässä yhteydessä lie-
nee paikallaan -kosketella kysymystä - siitä, onko talonomistaja. rikosoikeudellisen 
vastuun, uhalla .velvollinen -huolehtimaan, ettei rakennuksesta aiheudu vahingol-
usia seurauksia vuokralaisille  -tai sivullisille?.  Kysymykseen  on,  mielestämme vas-
tattava myöntävästi. Tällainen velvollisuus voidaan käsittääksernme johtaa 'raken-
nussäännön  81  §:ssä  olevasta 'määräyksestä, jossa lausutaañ, että' »Rakennus  on 

 pidettävä sellaisessa kunnossa, että  se  tyydyttää terveellisyyden, kestävyyden  ja 
tulenvarmuuden  vaatimukset -- - -».  Jos  rakennus  on niinrappeutunut;  'että  .5a  
tuottaa vaaraa ihmisille  tai  omaisuudelle  ruin maistraatilla on  mainitun lainkohdan 
nojalla oikeus maarata  se  purettavaksi (Vanhemmassa oikeudessamme (rikoskaaren 

 29 3)  oli saannos jonka mukaan rakennuksen  tai  laitoksen omistaja vastasi vahm-
gosta, joka johtui siitä, ettei rakennus  tai  laitos ollut päteväkuntoinen).  Talon-
omistajå on 'kaupungeissivelvollinen  pitämään myös katuosansa kunnosa. Ajatel-
kaanimå taallisimpia tapauksia, ' joissa laiininlyönnistä syntyy vahingollisia seu-
rauksia: katot jätetään keväällä vapauttamatta jäistä, 'kadut jätetään hukkaan  keim  
aikana hiekoittamatta. Talonomistaja voi näissä tapauksissa joutua vastuuseen 
ruumiinvamman  tai'  kuolemantuottamuksesta.  Varsin  mielenkiintoinen tapaus 
talonomistajan vastuusta  on esiintynrt  Saksan oikeuskäytännössä. Talonoinistaja 
oli itse 'henkilökohtaisesti hüolehtinut aina' pimeän tultua vuokratalonsa käytä-
vien jarappujen valaisemisesta.. Jätettyään eräänä iltana raput valaisematta,  pos-
tinkantaja  kompastui piméässä  ja  sai -kaatuessaan vaikeita vammoja.. Talonornis-
taja tuomittiin ruumiinvammantuottamuksesta. Tuomionsa perusteluissa  Reichs-
gericht.  ‚lausui muun muassa:  »Wenn - - ein Hauseigentümer  in  Ausnutzung 

 seines Eigentumes Mitbew6hner  aufnimmt und dadurch oder auf andere  Weise 
 einen Verkehr  in  dem Hause herstellt,  so hat  er  die  Pflicht dafür  Sorge  zu tragen, 

dass bei dem  von  ih hergestellten Verkehre andere durch  die  Anlagen  des  Hauses 
 an'  ihrem Körper nióht Schaden erleidén; denn niemand darf sein Eigentum zur 

Herstellung gemeingefährlicher Einrichtungen benutzen».  Ks. E. 14, s. 262. - 
Kinsakin. yksit'yistapauksessa on  tietysti vielä lähemmin tutkittava, oliko  talon-
omistajalla  tosiasiallisesti mandollisuuksia huolehtia rakennuksestaan  sillä  tavalla, 
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•  .Kuvaavan esimerkin siitä; :kuinka. haureudén harjoittarnisen  stä
-mättä  jättäminen sàattäa .lopu1ta. muuttaa ravintolan suorastaan i1oth 

1bksi antaa ;théille Hjoies'Cereti'n  tuomio  31 L 1882 ; Syrtetty,  joka piti 
-Bérgenissä 'ravintolaa  (ja sen  yhteydessä olu€tupaa) , -'iièsi, éttä niin- 
hyvin' irtolaisnaiset küin niyöskin jotkut hänen :tarjollijattaristaan har-
joittivat maksusta haüreuttå."ravintolassa käyvien miésviérãidén. karthsä 
siellä. olevissa .sivarjoiluhubiieissa.. Sytetty »urnthisti si1rnäiisä eikä 
-ryhtnyt mihkäänlaisiin toirnenjiteisith:. Vähitellen' tuli pa'ikkakun 

 ,nalla  yleisesti tunnetuksi,' että syytetn rviñtola 'oli paikka, »lvor tiiaii 
kündé  fao  .Früentimmér»: HØiesteret tuothitsi syytetyni parittelusta:  '8 
•kuukaudeki akkotyöhö'n. 39  ' 	 ' 	 : 	 - - .. .' 	 ' '  

Olemme edella esittaneet joukon tyypillisimpia tapauksia, joissa 
ammatin-  tai elmkemnoriharjoittajalle  syntyy rikosoikeudelimen vastuu 
vahingolhsen seurauksen estamatta  tai torjumatta jattamisesta  Seu-
raavassa koskettelemme lopuksi viela tahan ryhrnaan kuuluvana kysy-
'mykseñä lääkärin, 'opettajån--j a ásisnajaján vastüusta'läiininlyömällä 
atheutetusta vahingolhsesta seurauksesta  

Useimmissa tapauksisa laakarintoimi sisaltaa velvolhsuuden ryhtya 
taydentavaan toimintaan  Jos laakari on  suorittanut sairaalle leik- 

ettei  slita  olisi )ohtunut vahingollista seurausta Esiin  sodan  aikana  tai sen)alkei-
sissa  poikkeuksellisissa olosuhteissa  on hyvitnkin ateltavissa  ettei talononiistaja 
taloisa olevien epäkohtien 'poistamiséksi saa eñémpää työvoimaa kuin-varöjàkaan 
tarkoitukseén. Vaikean'asunnonuutteen aikoina 'kaikkein hüonokuntoisinpiakaan 
taloja.. tuskin puretàan.' Mutta periaatteessa  o' lokatapauksessa  asetuttava sille 
kannalle  etta  talonomistaja  on ehnkeinonharjoittaiana velvoilmen rikosoikeudelli

-sen  vastuun uhalla huolehtimaan  'a  valvomaan, ettei rakennuksesta aiheudu 
krahmgoñisla seurauksia ihmisille  tai  omaisuudelle -  Kuten  olemme edella (ks  
s  ' ' )«ináinini4eet; öntieteisopisåa  esitetty séllalnenkiri ajatus, että sille, joka tåsi'-
asiallisesti' vallitsee kiihteistöä, johtuu tästä valiinriastaan erityinen  oil udellirieh 

 velvollisuus estaa vahmgollisten seurausten syntyminen valhntapnrissaan  Tama 
Traegerin  luoma veivollisu,usperuste (n.s. Herrschaftsberech)  ei  ole saanut:  tun-
niustusta  osakseen edes Traegerin kotimaassa; Saksassa.  Ks. Sauer,  -Kausalität und 
Rechtswidrigkeit  der Unterlassing, s. 222; Die  Unterlassung,  GS 1940, 114, s. 303; 
Höpf  ner,  Zür  Lehre vom tJnierlassungsdélikte; 'ZStrW,  39, 1915, s. 124-125; v. Hip-
pel,s.  164-165;  Mezger,  Lehrbuch,  s. 143:  »Eine allgemeine 'Haftung für  den-eigenön 
Herrschaftàbereich  ist - - nirgends anerkannt». Traegerin  ajatukselle  ei  saada 
tukea enempaa kirjoitetusta laista kum tavanomaisestakaan oikeudesta Mitaan 
sellaista erityista velvollisuutta valnngollisen seurauksen estamiseen  ei yleensa 

 voida asettaakaan kiinteistön vallitsijalle. Tällainen velvollisuus hänellä saattaisi 
olla  vain  siinä tapauksessa, että  hän  on vallinta-alueelleen asettanut vaarallisia 
1aitteitatai muulla taallaTaikaansaanüt konkreettisen varan'tilan. 

Rt.  1882, s. 576. Ks.  myös RG.  E. 11, s 4  ja  U. 197, s. 487. : 	,.. . 
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kauksen  tai  ottanut hänet muuten hoidettavakseen,  on  hänen huoleh-
dittava  tai  valvottava, ettei sairas  jää sellaisetta jälkthoidotta,  johon suo-
ritetun leikkauksen  tai  muun hoidon johdosta  on  kulloinkin 'ryhdyttävä. 
Tämän lisäksi lääkärillä  on  yleensä velvollisuus huolehtia siitä, että  hä-
•nen hoidossaan  oleva saa sellaista hoitoa  tai  käsittelyä, minkä lääkäri- 
taito edellyttää.  Jos  lääkäri havaitsee, ettei hänellä ole sellaista taitoa, 

 jota  määrätyssä erikoistapauksessa vaaditaan,  on  hänen kehoitettava 
hoidettavaa kääntymään erikoislääkärin puoleen. Laiminlyönnillä tuo-
tetusta ruumiinvammasta  tai  kuolemasta lääkäri voi joutua vastuuseen 
tuottamuksellisesta ruumiinvamman  tai  kuoleman aiheuttamisesta. 
Lääkärin velvollisuus huolenpitoon  ja  valvontaan  on tieteisopissa  kat-
sottu perustuvan hänen »sosiaalioikeudelliseen asemaansa»  40  Mutta 
yhtähyvin voitaisiin silloin sanoa, että kenen tahansa vastuu laimin-
lyönnillä aiheutetusta seurauksesta perustuu hänen sosiaalioikeudelli

-seen  asemaansa,  sillä  jokaisella  on  oikeudellinen asemansa yhteisön jä-
senenä. Tämän lisäksi  on  huomattava, ettei kenelläkään ole »sosiaali- 
oikeudellisessa asemassaañ» velvollisuutta ryhtyä vahingollisen seu-
rauksen torjumiseen, ellei oikeusjärjestyksestä johdu kulloinkin, sellais-
ta velvollisuutta. »Sosiaalioikeudellinen asema»  on  kertakaikkiaan kä-
site, joka  ei  millään tavalla hedeirnöitä oikeudellista ajattelua, joten 
sellaista käsitettä  on  mielestämme syytä olla käyttämättä juridiikassa. 
Lääkärin niinkuin muidenkin ammatin-  tai elinkeinonharjoittajain 

 huolenpito-  ja  valvontavelvollisuus  toimintansa pü.itteissa johtuu oikeus- 
järjestyksestä. Lääkärin mainittu velvollisuus  ei  ilmene välittömästi 
oikeusjärjestyksestä, mutta välillisesti •voimme päätellä  sen  olemassa-
olon siitä tosiasiasta, että kaikissa sivistysmaissa lääkärintointa  on  oi-
keutettu harjoittamaan  vain se,  joka  on  suorittanut siitä kussakin 
maassa säädetyn tutkinnon. Siten  vain  tällaiselle henkilölle  on  uskottu 
sairaan ihmisen lääkärinhoito, joten  hän  on  velvollinen sellaiseen huo-
lenpitoon  ja  valvontaan hoidettavastaan,  jota  hänen lääkäritaltonsa 
edellyttää. Yleisellä säännöllä  ei  suinkaan ole määrättävissä, kuinka 
tehokkaaan huolenpidon  tai val,onnan  tulee olla. Kussakin yksityis- 
tapauksessa  on  lähemmin tutkittava, minkälaiset tosiasialliset mandol-
lisuudet lääkärillä  on huolenpitoon  ja  valvontaan. Lisäksi  on  huomioi-
tava myöskin, että meillä yksityislääkäri  on lääkäritoimen  harjoittami-
sesta annetun  lain 13 §:n 4  kohdan mukaan velvollinen antamaan lää-
kärinapua siihen katsomatta, saako  hän antamastaan  avusta korvaüsta 

°  Näin  m.m. Schniidt,  Der  Arzt irrt Strafrecht,  s. 159-169;  Kis,in,  s. 113;  Geor-
gakis,  s. 22-23.  
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vai eikö, ainoastaan sille, »joka vaikean vamman  tai taudintapauksen 
 vuoksi sitä pikaisesti tarvitsee, ellei  sen  lääkärin apu, joka asemaansa 

katsoen  on  häntä lähempi apua antamaan, ole ajoissa saatavissa». Hä-
nen huolenpito-  ja valvontavelvollisuutensa  riippuu siis säännönmukai-
sissa tapauksissa myös siitä, maksetaanko hänelle korvaus antamastaan 
lääkärinavusta. 

Opettajantoimeen  liittyvästä huolenpito-  ja valvontavelvollisuudesta 
tieteisopissa  on tähänastisesti  aina mainittu kouluesimerkkinä uimaopet-
taja, joka jättämällä oppilaansa oman onnensa nojaan, aiheuttaa tämän 
kuoleman. Tavallisimmin  on  tällöin kysymyksessä kuolemantuotta

-mus,  mutta myös tappo  ja  murha ovat ainakin teoreettisesti ajatellen 
mandollisia. Käytännön kannalta katsoen  ei esänerkillä  ole oleellista 
merkitystä. Tärkeitä ovat sitävastoin  ne  tapaukset, joissa opetustoimi 
käsittää ammattiopetuksen. Sääntönä voidaan tällöin pitää, että opet-
taja  on  velvollinen pitämään huolta  ja  valvomaan, ettei opetuksessa 
käytetyistä kojeista  ja  aineista atheudu oppilaalle vahinkoa. Erittäin 
mielenkiintoinen  on  tästä  AncZencesin selostama ranskalainen olkeusta

-paus. Apteekkioppilaan valmistaessa salvaa, retortti  räjähti, jolloin  hän 
 sai vaikeita palohaavoja. Oikeus katsoi, että onnettomuus oli johtunut 

siitä, ettei salvaa valmistettaessa oltu noudatettu tavanomaisia varovai-
suusohjeita. Koska asiassa myös tuli selvitetyksi, että apteekkari  ja 

 hänen apulaisensa olivat laiminlyöneet valvontavelvollisuutensa puhee-
naolevassa suhteessa, niin molemmat tuomittiin  Code pènalin  artikkeli 

 320  nojalla ruumiinvamman tuottamuksesta.41 - 
Oikeudenkäymiskaaren  15  luvun  10 §:ssä  lausutaan, että »Asiamies 

ajakoon rehellisesti  ja  kaikella ahkeruudella hänelle uskottua asiaa». 
Asiamiehen tulee siis hoitaa tehtävänsä tavalla,  jota  vastaavasti huolel-
linen  ja tünnontarkka  henkilö yleensä noudattaa toiminnassaan. Mai-
nitun kaaren  ja  luvun  13 §:n  mukaan asiamies  on  velvollinen korvaa-
maan  kaiken päämiehelleen tuottamansa  vahingon (culpa levis  in  ab-
stracto.) 42  Kun oikeusjärjestys näin velvoittaa asiamiehen huolenpitoon 
asianajossa, vaikkei  hän harjoittaisikaan  sitä ammattimaisesti, niin 
tästä voidaan päätellä, että normi perustaa sitäkin laajemmassa mitassa 
huolenpito-  ja valvontavelvollisuuden  asiain hoidossa sille, joka harjoit-
taa asianajotoimintaa ammattinaan.»  Vahingonkorvausvelvollisuuden 
lisäksi •asiainhoidon laiminlyöntf saattaa perustaa asianajajalle rikosoi-
keudellisen vastuun. Rikoslain  38  luvun  2 § :ssä  säädetään näet, että 

'  Ks. And  enaes,  s. 265. 
42 Ks.  Wrede,  Civilprocessrätt  I, s. 209.  
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Jasianajajãa,  joka hänelle uskotussa asiassa »taha  1-ia-nsa-  saattaa  pää. 
 miehensä:. vahi±ikoon», rañgäistakoon epäreheliisyydestä. Epäilystä  ei  

-vai olla siitä,: että »vähinkåon saattaminen- voi .tapahtüa yhtähyvin pas-
siivisella kuin-. aktiivisellakin suhtautumisella.  -- - - 

Saksalaisessa- tieteisöpissa  - oli esitetty sellainen ajatus,- että- asian-
ajajaa, joka tietoisesti jättää estän-iättä nimeämänsä todistajan antamas-
tä.valalléan väärää.-lausümaa,  on- rahgaistava  ...väärän  valan. -avunan-
-nosta. 43  .  Mielipidettä  on peFusteltu  sillä,  että asianajaja  on  yleensä vas-
tuussa siitä, että totuutta noudatetaan oikeudenkäysinissä. Lisäksi -on 

 katsottu tällaisèrt velvollisuuden jhtuvan •asianàjajalle, koska -. häntä 
 on  pidettävä oikeuden- .palvelij äna :  (»Dienen,  am-  Recht»).: Käsityskan-

ian  tueksi on:vielä vedottu siviiliprosessilain  (Zivilprozessordnung)  138 
§:ään,  jossa säädetään:  »Die  Parteien haben ihre Erklärungen über  -tat 

 -sächliche Umstände vollständig und.  der  Wahrheit gemäss abzugeben»:. 
 -Mielipidettä vastaan  on huomautettu,  'että-  joskin - mainittua säännöstä 

,yóidàän kieltämättä: analbogisesti. :soveltaa-. asianajajaan, - niin: siitä  ei 
-kuitenkaan.vöida  vetää sitä -johtopäätöstä, että- asianajaja - olisi velvolli-
.nén estämään. tädistajaa tekemästä -väärää valaa,,  sillä säännös  »legt 

 den-Parteien- ausdrücklich-nur  lie  Pflicht auf, ihre eigenen Erklärungen 
-wahrheitsgemäss .:abzugeben»  44 	 - 	 - - . . - . - 

Huoñ-iatitusta.  n' pidéttä'ä -  oikeana,  sillä  asianajajan.  ei  voida  kat-
-soa  edistävän passiivisuudellaan väärän  välan-  tekoa. 45  :  Toisaalta  on 

 :kyllä.  pidettävä - kysymyksenalaisena, voiko asianajaja. nimetä rangais-
tusvastuutta todistajan, jonka  .hän  tietää tekevän väärän -  valan? Lüo-
vümme  tässä- yhteydessä tämän kysymyksen tarkastelustã, koska  se  ei  
sisälly aiheeseemthe.6' -- •: 	---- -. 	 -  

'd),  Virkaan  tai  julkieen palvelzstehtävän  liittyvät huolenpito  a  - 
- 	. -- - 	. 	valvontavelvollisuudet. 

Oikeusjarjestys  perustaa sille, joka ryhtyy virkaan  tai  julkiseen  pal-
velustehtavaan, maarattyja velvollisuuksia  (ja  oikeuksia)  Tankern 

 naista velvolhsuuksista  on  viran toumttammen  tai tehtavan  hoitami-
nen stita saadetylla tavalla  Virka-  tai palvelusmiehen on noudatet- 

Kohirausch, ZStrW  56 1937 s 179  Dahm ZStrW 9 1940 s 173 
- 	Näin Drost,  GS 137, . 38. - biostin  kannalle  on asettuiiut Mezger, ZStrW. 

57, 1938, s. 682-83.  
Näin  Andenaes,  s. 429. 	 -. 	 '. 	 - 

46  Tapaus koskee näet aktiivista m'yöiävaikuiusta. väärän  valan:  tekoon. 
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tava  tätä velyollisuuttaan. jopa i'angaistus.rastuun.. uhalla. -,A.iheemftie 
kannalta herattaa  tassa  suhteessa mielenkimtoa kysymys suta, 3ohtuuko 

 virka-  tai palvelusmiehelle,  joka velvöllisuutensa vastaisesti . jättää es-
tämättä vahingollisen seurauksen syntymisen, vastuu eurauksesta, jöl

-loin  häntä olisi rangaistava siitä,  ja  yksinteoin  tehdystä virkarikoksesta, 
vai onko häntä seurauksen estämättä. jättämisestä rangaistäva pelkäs-
tään virkarikoksesta?. - 

Milloin,  virka-  tai palvelusmiehellä. on hoidettavanaan  vastaavasti 
samanlaisia tehtäviä kuin yksityisellä toimessaan, niin  on  luonnostaan 
lankeavaa, että viran  tai  julkisen toimen haltijalle johtuu velvollisuu-
den vastaisesta seurauksen estämättä jättämisestä rangaistusvastuu seu-
rauksesta, minkä lisäksi hänen rangaistustaan määrättäessä  on  huomioi-
tava yksinteoin tapahtunut virkarikos. Valtion  tai  kunnan liike-  .tai 

 teollisuuslaitoksen johtajalla  on  samanlainen huolenpito  ja  valvonta- 
velvollisuus kuin vastaavasti yksityisen yrityksen johtajalla. Sama 
pitää vastaavasti paikkansa lääkäriin, sairaanhoitajaan,47  opettajaan, 
työnjohtajaan  ja  muthin  erilaisiin ammatinharjoittajiin nähden, jotka 
ovat virkamiehiä rikoslain  2  luvun  12 §:n  mukaan.  Jos sitävastoin 

 virka-  tai palvelustehtävä  käsittää lähinnä  j u 1 k  i  s .e n •y h d y s k u n-. 
nan  omasta luonteesta johtuvan tarkoitukseñ.  to-
t e u t t am  i  s e n,  niin johtuuko silloinkin laiminlyöjälle vastuu estä-
mättä jättämästään seurauksesta? Ottakaainme tässä suhteessa  tar-
kasteltavaksemme  poliisitoimi, koska nimenomaan siihen kuuluu'. laa 

 jassa  mitassa erilaisten vahingollisten seurausten torjuminen.  
Jos poliisimies  virkansa puitteissa  on  saanut erittäin määrätyn tehtä-

vän suorittaakseen, 8  niin  on  itsestään selvää, että määräys luo hänelle 
velvollisuuden torjua vahingollisen seurauksen syntymisen. Niinpä 

 jos  hänet  on  määrätty tutkimaan jokin tapahtunut rikos,  ja  hän säa' 
 selville rikoksentekijän, mutta jättää tämän saattamatta teostaan 'edes-

vastuuseen, niin epäilystä  ei  voine olla siitä, että  hän  on  tällä 'passiivi- 

Ks. E. 7, s. 118: Mielisairas J. K.  oli yrittänyt useamman kerran tehdä itse-
murhan. Mielisairaalan' hoitajatar  V.,  joka oli tästä tietoinen, hoiti siitä huolimatta, 
leväperäisesti valvontatehtävänsä. Hoitajatar  W:n jätëttyä  kerran' -lukitsématta 
kylpyhuoneen  oven, J. K.  hukuttautui  kylpyammeeseen.  Reichsgericht  tiionitsi 
moremmat .hoitajattaret rangaistukseen  kuolemantuottamuksesta. Päätöksensä' pé-
rusteluissa RG. W:hen nähden m.m. lausui, että joskaan  W.  ei  ollut tietoinen  J.  K:n 

 aikeista, niin  W.  oli jokatapauksessa laiminlyönnillään myötävaikuttanut vahin-. 
gollisen seurauksen syntymiseen. 

Esim. Andenaes  katsoo, että ainoastaan tällaisissa tapauksissa, joissa poliisi- 
mies  on  määrätty erityiseen tehtävään, hänet voidaan vastuullistaa estämättä jättä-
mästään seurauksesta.  Ks.  Andenaes, s. 414. 
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sella  suhtautumisellaan syyllistynyt rikoksen suosimiseen. Poliisimies, 
joka  on  määrätty pitämään huolta sairaasta, mutta jättää tämän huo-
lenpitovelvollisuutensa vastaisesti oman onnensa nojaan, syyllistyy lai-
minlyönnillään rikoslain  25  luvun  3 § :ssä  mainittuun heitteillepanori-
kokseen.  Jos  hän  joutuu saattamaan  tai  valvomaan mielisairasta, mut-
ta laiminlyö valvonnan,  ja  mielisairas  tekee esimerkiksi itsemurhan, niin 
joutuu poliisimies ilmeisesti vastuuseen kuolemantuottamuksesta. Kai-
kissa näissä tapauksissa erityinen oikeudellinen velvollisuus perustuu 

 jo  yksistään esimiehen virkansa nojalla antamaan käskyyn. Poliisimie
-hellä  on  kuitenkin virkansa nojalla velvollisuus estää vahingollisten seu-

rausten. syntyminen muutenkin kuin  vain  nimenomaisen käskyn perus-
teella. Erityinen oikeudellinen velvollisui  is  vahingollisten seurausten 
torjumiseen johtuu hänelle välittömästi kirjoitetusta laista. PoliisitOi

-mesta  Suomessa annetun asetuksen  1 §:ssä  näet lausutaan: »Poliisin 
tehtävänä  on  voimassa pitää yleistä järjestystä  ja  turvallisuutta, vas-
tustaa rikollisuutta  ja  saattaa rikoksiin syypäät lailliseen edesvastuu-
seen - - -». Kun normi siten perustaa pohisimiehelle erityisen oikeu-
dellisen velvollisuuden mainittuun toimintaan, niin  ei  voi olla vähintä-
kään epäilystä siitä, että kaikissa niissä tapauksissa, joissa poliisimies 

 on  velvollisuutensa vastaisesti jättänyt estämättä seurauksen syntymi-
sen,  hän  myös joutuu rangaistusvastuuseen seurauksesta,  jos  hänen 
laiminlyöntinsä  on  ollut kausaalisuhteessa seuraukseen,  ja  hänen oikeu-
denvastainen passiivinen suhtautumisensa  on  hänelle joko tahallisena 

 tai tuottamuksellisena syyksiluettava. On  mielestämme suorastaan 
käsittämätöntä, että poliisimiehen vastuullistamista seurauksesta yllä- 
mainitussa tapauksessa,  on  vastustettu väittämällä, että sellainen veisi 
mandottomiin tuloksiin, koska poliisimiehen passiivisuus virkansa toi-
mittamisessa  ei  suinkaan osoita, että  hän  olisi mielialaltaan rinnastetta-
vissa tavallisin rikollisiin, vaan johtuu hänen passiivisuutensa mielipi-
teen mukaan joko välinpitämättömyydestä  tai  pelosta joutua ikävyyk-
sun.49  Kysymys enemmästä  tai vähemrnästä assosiaalisuudesta  tahi 
antisosiaalisuudesta  ei  ole tässä tarkastelun kohteena, eikä muuten lain-
kaan siihen vaikuta, joten sellaiseen  ei  käy myöskään \retoaminen. 

Samoinkuin poliisimiehellä  on  myös vanginvartijalla, luotsilla,  ma-
jakanvartijalla  ja  rautatievirkailijalla  tai  rautateiden palvelusmiehelili 
velvollisuus kullakin toimialallaan estää vahingollisen seurauksen syn-
tyminen. Erinomaisen esimerkin tästä antaa rautatievirkailijan suhteen 
seuraava oikeuskäytännössämme esiintynyt tapaus:  

4°  Näin  Andenaes,  s. 411. 
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Alavuuden y.m. pitäjäin KO:ssa  oli kruununnimismies  K. L.  lausunut, 
että kun vitjan kuijettama ylimääräinen juna matkalla Niinimaan vaih-
teelta Alavuuden rautatieasemalle oli  tullut  Hautamäki nimiselle yli- 
käytävälle, oli  K.  E:n  omistama hevonen,  jota  hänen alaikäinen poikansa 

 J. E.  ajoi, pelästynyt  ja  juossut junaa kohden, jolloin  K.  E:n  toinen 
alaikäinen poika  E. E.,  joka reenkalikoista kiinnipidellen kulki suksilla 
hevosen vetämän reen perässä, oli joutunut junan  alle ja  ruhjoutunut 

 kuoliaaksi. Siihen nähden, että rautatie vähän matkaa ylikäytävältá 
Niininiäen vathteelle päin teki kaarron, olisi vitjan Rautatiehallituksen 

 13. 7. 1885  antaman ohjesäännön  14 §:n  mukaan pitänyt ennen junan 
tuloa mainitulle ylikäytävälle antaa veturin höyryviheltimeliä varoi-
tusmerkki. Koska vltja oli jättänyt antamatta mainitun vihellysmer

-kin,  ja  J.  ja  E. E.,  »jos  semmoinen varoitusmerkki olisi annettu, olisivat 
tietäneet hyvissä ajoin ennen junan tuloa ylikäytävälle pysäyttää hevo-
sen  ja  tapahtuma olisi vältetty», niin kruununnimismies  E. L.  vaati, että 
vltja tuomittaisiin rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.  KO  katsoi 
päätöksessään syytteen tulleen toteennäytetyksi  ja  tuomitsi vitjan rikos-
lain 21  luvun  10 § :n  nojalla rangaistukseen kuolemantuottamuksesta. 
Vaasan  HO  ja  00:  ei  muutosta.°°  

B.  Luvattomalla  tai  luvallisella  teolla aiheutetun vaarantilan 
torjumisvelvollisuus. 

Selviönä  voidaan pitää, että kaikissa niissä tapauksissa, joissa joku 
 on  aiheuttanut vaarantilan  51  1 u v a t t o m a 11 a  toiminnallaan,  hän  on 

»°  00:n  päät.  19. 1. 1904, J. F. T. 1905  bl.  s. 8 a,  n:o  20.  Tapaus selostettu myös-
kin  Honkasalon  tutkimuksessa Kausaalisuuskysymys Rikosoikeudessa,  S. 219. Ks. 

 myös muut m.t.,  s. 219-220  mainitut tapaukset sekä  KKO:n  päät.  4. 2. 1926, tied.. 
 n:o  26;  KKO:n  päät.  18. 6. 1935, tied.  n:o  293; KKO:n  päät.  2. 11. 1938, tied.  n:o  577; 

KKO:n  päät.  19. 5. 1939, tied.  n:o  482  ja  Østre Landretin  tuomio  3. 3. 1937 (LT. 1937/ 
639):  Rautatieläinen oli laimiñyönyt •puomin laskemisen pikajunan saapuessa, 
mistä oli seurauksena, että juna  ja  auto  ajoivat, yhteen, jolloin autossa olleet  5 

 henkilöä saivat surmansa. Rautatieläinen tuomittiin viiden henkilön (yksin teoin 
tapahtuneesta) kuolemantuottamuksesta  2  kuukauden vankeusrangaistukseen.  

51  Kysymyksessä  on  tällöin konkreettinen vaarantila, jossa vaara  on  siis 
todella olemassa, eikä sitävastoin abstraktinen vaarantila, jossa vaara saattaa  tulla 

 mandolliseksi. 'Loogilliselta kannalta katsoen  ei  abstraktinen  vaara oikeastaan ole 
mandollinen,  sillä vaarahtila  joko  on  olemassa  tai  ei  ole lainkaan oleniassá. Abstrak-
tinen vaarakäsite meillä  on  olemassa  vain  tarkoituksenmukaisuussyistä, koska mei-
dän  on  vaikeata usein päätellä, kuinka läheinen vaara  on. - Ks. Schulz, s. 5-29. 

0  
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myös velvollinen ryhtymään toimenpiteisiin  sen neutralisdimiseksi. 51 a  
Tämä sääntö pitää: paikkansa siinäkin tapauksessa, että: vaarantila olisi 
aiheutettu objektiivisesti. oikeudenvastaisella, muttei syyksiluettavälla 
teolla 52  Tätä käsityskantaa vastaan  on huomau-tettu,  että  se  johtaisi 
dolus  tai culpa  s u b s e q u e n s in  omaksumiseen,»» joilbin loukattai

-sun  sitä rikosoikeudessa yleisesti tunnustettua periaatetta, jonka mu-
kaan vastuu edellyttää kausaalisuuden  ja syyksiluettavaisuuden  saman 
aikaisuutta suhtautumisessä. Huomautus  on  kuitenkin perusteeton,, 

 sillä  vastuuta  ei  ole edes pyritty perustamaan torjumisvelvollisuuden 
luovaan » edelläkäyneeseen toimintaan», vaan nimenomaan. laiminlyön-
ti. Vaarantilan  aiheuttanut toiminta  on  ainoastaan, kuten  Trae  ger  
sanoo,  »der  Entstehungsgrund für  die Rehtspflicht 

 zur Abwehr weiterer schädlichen Folgen.5  Niinhyvin 
kausäalisuus  kuin syyksiluettavuus huomioidaan siis toiminnan jälkeis-
tä laiminlyöntiä silmälläpitäen. Kuvaavia ovat tässä suhteessa muun 
muassa seuraavat  Reichs gerichtin ratkaisemat  tapaukset: - 

Syytetty oli lukinnut rouva L:n huoneeseen, tietämättä tämän sisäl-
läolosta. Saatuaan sitten •  tietää tästä,,  hän kehoituksista  huolimatta 
jätti aukaisematta  oven.  Reichsgericht  katsoi,  etta  koska syytetty, vaik-
kakin tietämättään, oli sulkenut L:n huoneeseen, mikä sellaisenaan oli 
oikeudenvastainen teko, oli syytetfllä erityinen oikeudellinen velvol-
lisuus ryhtyä toimenpiteisiin L:n vapauttamiseksi, minkä vuoksi  ja  kun 
syytetty oli laiminlyönyt vapauttaa L:n,  Reichsgericht  tuomitsi syyte- 

-  »la  Näin  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  s. 220:  »Epäilystä tuskin voi olla 
siitä, etteikö oikeudenvastainen  ja  (vaikkakin  vain tuottamuksellisena) syyksiluet-
tava  toiminta perustaisi velvollisuutta niiden seurausten estämiseen, jotka toiminnan 
johdosta ovat uhkaamassa»;  Andenaes,  s. 279;  Mezger,  Strafrecht,  s. 147;  Höpfne'r,  
Zur Lehre  von Unterlassungsdelikf a, ZStrW. -36 B, s. 117; Max Ernst Mayer,  Lehr-
buch  I, s 192;  Traager,  Das  Problem, s. 96-97. -  Tässä yhteydessä-  on  syytä huo-
mioida, ettei laiminlyönti voi  tulla epävarsinaisenä laiminlyöntirilcoksena rangais

-tavaksi,  jos  siitä tuleva rangaistus sisältyisi  o  edeltävän toiminnan mandolliiesti 
muodostamaan tekorikokseen.  Ks.  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, a. 221; Max 
Ernst Mayer,  Lehrbuch  I, s. 192; Frank, s. 19:  »Zu beachten ist, dass wemi schon 

 die  Gefahr mit dem Vorsatze  der  Verletzung herbeigeführt wird, sich  die  gesamte 
 (positive  und negathe) Tätigkeit unter dem Gesichtspunkte eines Begehungs-

-delikts  beurteilt». -  
52  Honkasalo, Kausaalisuuskysymys, s. 221; Traeger,  Das  Problem, s. 98-104; 

Merger,  Strafrecht,  s. 147,  sillä rajoituksella,  että  on  .kussakin tapauksessa erik-
seen tutkittava lähemmin »velvollisuuden- sisältöä». Niinpä  hän m.m.  lausuu:  »Die 

 Pflicht ist keine abstrakte, sondern eine durchaus konkret beinhaltete».  
Frank,  Das Strafgesetzbuch,  s. -18. 	 - 	- 	 - - 

"  Traeger,  Das  Problem, s. 100. 	- 	- 	- 	- - 	- 	- 	- - 
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tyn StGB:n  239 §:n 1 	 55  nojalla rangaistukseen vapauden- 
riistosta.56 	 -  

Syytetty oli havainnut' permannolla olleiden heinien  ja  olkien alka-
neen kyteä hänen piipustaan lentäneistä kipunoista, mutta oli sIItä 
huolimatta jättänyt ryhtyrnättä toimenpiteisiin tulipalon estämiseksi 
Alioikeus tuomitsi hänet  vain tuottamuksellisesta  tulipalon atheutta-
misesta, mutta  Reichsgericht  katsoi, että koska syytetty oli laiminlyö.-
nyt ryhtyä toimenpiteisiin, vaikka  on  katsottava hänen täytyneen olla - 
tietoinen laiminlyöntinsä seurauksesta, niin oli syytetty siten syyllisty-
nyt murhapoittoon, minkä vuoksi  Reichsgericht  kumoten  alioikeuden 
päätöksen, tuomitsi syytetyn rangaistukseen murhapoltosta. 

Aiheemme  kannalta herättää aivan erikoista mielenkiintoa kysymys 
siitä, onko myös  1 u v a lii s e s t a  toiminnasta johtunut vaarantila  tor-
juttava  vahingollisen seurauksen estämiseksi? 

Tieteisopissa  on  kysymykseen yleensä vastattu myöntävästi.» 8  Vei-
vollisuuden ryhtyä toimintaan vahingollisen seurauksen estämiseksi  on 

 tällöin katsottu perustuvan tavanomaiseen oikeuteen. Joskaan meillä 
 ei  ole säädännäisessä oikeudessaxnme suorastaan julkilausuttu mainit-

tua periaatetta, niin  sen  ilmaisuna voidaan kuitenkin pitää moottori-
ajoneuvoliikenteestä  21. 5. 1928  annetun  lain 6 §:ää,  jossa muun muassa 
lausutaan, että milloin moottoriajoneuvo  on  aiheuttanut vahinkoa,  on 

 kuljettaja velvollinen pysäyttärnään ajoneuvon,  ja  jos  tällöin joku  'on  

Mainittu lainkohta kuuluu seuraavasti:  Wer vorsäztlich und widerreöhtlich 
einen Menschen einsperrt oder auf andere  Weise des  Gebrauches  der  persönlichen 
Freiheit beraubt, wird mit Gefängnis oder mit Geldstrafe bestraft». 

°  Ks. E. 24, s. 339. 
Ks. E. 60, s. 77. 

58  Näin m.m. Honkasalo, Kausaalisuuskysymys,  a. 222; Shale, Om  Aerekraen-
kelser, s. 370: »Retsbevidstheden - - - spØrger  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 rØdder i vor opfatning,  end 
vi gjØr  os rede  for  eller  vii tiistaa»;  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 ist».  Paul Merkel, s. 32; Krug, 
a. 39-40; v. Burl, GS 21, 1869, s. 197; Finger, s. 291; v. Bar,  Gesetz und Schuld  II, 
s. 267; Franz v. Liszt,  Lehrbuch  1919, s. 127: »Die  Rechtspflicht zum  Tun  kann sich 
ergeben aus einem vorangegangenen fremde Interessen gefährdenden  Tun,  das, 
auch wenn  es  nicht rechtswidrig  war, den  Gefährdenden zur Abwendung drohen-
der  Verletzungen verpflichtet».  Drost,  GS 109, 1937, s. 22,  Mezger, Eberhard Schmidt 

 ja  Andersaes  katsovat, ettei kysymystä voida ratkaista yleisellä säännöllä.  Ks. 
Merger,  Strafrecht,  s. 147; v. Liszt-Schmidt, s. 191-192;  Andenaes,  s. 279-291. 
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saänut rumiinvamman  tai  muuten joutunut avuttomaan tilaan,  on 
moottoriajoneuvon  kuljettaja velvollinen auttamaan vahingoittunutta 

 ja  tarvittaessa korvauksetta kuijettamaan hänet lähimpään paikkaan, 
missä  hän  voi saada tarpeellista apua». Kotimaisesta oikeuskäytännös-
tämme tulkoon mainituksi seuraava tapaus: 59  

Toimitusjohtaja  S S.  oli Helsingin RO:ssa l.ausunut, että hänen kä-
vellessään  18. 5. 1945 Mánnerheimintiellä  Helsingissä, oli sanotun tien  ja 

 Simonkãdun kulmauksessa  olevan rakentamattoman tontin aitaan kiin-
nitetty Oy  Continental  Ab:  n  omistama mainoskilpi, jonka maiñitun yh-
tiön toimeksiannosta  ja sen  piirustusten mukaan Puurakenne OY oli 
pystyttänyt, pudonnut hänen päälleen seurauksin, että häneltä oli mur-
tunut kolme kylkiluuta  ja  kOlme selkänikamaa,  minkä vuoksi  hän  oli 
jöutuiiut 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, sekä  0.' A.,  joka Puurakenne OY:n 
hallituksen jäsenenä oli huolehtinut  kilven  valmistamisesta, siten oli-
vat huolimattomuudellaan  ja  varomattomuudellaan  tuottaneet S:lle 
edellämainitun ruumiinvamman,  S.  oli vaatinut  P:n  ja  A:n  tuomitse-
mista rangaistukseen vaikean ruumiinvamman tuottamuksesta  ja  hei-
dän velvoittamistaan yhteisvastuuffisesti suorittamaan hänelle  kor

-vaüsta  kivusta  ja  särystä  100.000  markkaa. 
Kuultuaan Juhani' P:tä  ja  Kosti Olavi A:ta syytteestä  RO,  jossa  vi-

rallirien  syyttäjä oli yhtynyt rangaistusvaatimukseen, oli  2. 5. 1946  ju-
listamassaan  päätöksessä lausunut selvitetyksi, että  J. P., hyväksyttyään 

 puheena olevan, Puurakenne Oy:n valmistaman  ja  Oy  Continental Ab:n 
 edustajan läsnäollessa  24. 4. 1945  paikalleen asettaman mainoskilven 

sijoittamispaikan, oli tietoisena siitä, että kilpi oli ollut rakenteeltaan 
heikko, tosin vaatinut A:ta korjaamaan kilpeä, mutta laiminlyönyt pois-
taa  sen  paikaltaan kunnes  se  olisi ehditty vahvistaa, mistä oli ollut 
seurauksena, että  kilven yläosa  oli heikon rakenteensa johdosta kysy-
myksessolevassa tilaisuudessa pudonnut  S:n  päälle syytteessä kerro- 
tum  seurauksin.  Sen  vuoksi  ja  kun kilpi oli  sen  asentamisen jälkeen. 

 P:n  tandon mukaisesti saanut olla• pitkän ajan paikoillaan, eikä  A.  näin. 
 ollen  ollut vastuussa  sen  yläosan putoamisesta S:lle aiheutuneesta va-

hingosta,  RO, hyläten 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. 24,33; E. 17,260; E. 46,337  ja  E. 58,245.  
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hanet  suorittamaan S:lle korvaukseksi kivusta  ja  särystä  100.000 
 markkaa. 

Turun Hovioikeus, jonka tutkittavaksi  S. S.  ja  J. P.  olivat valitta-
maila saattaneet asian, oli  29. 7. 1947 antamailaan  päätöksellä jättänyt 
RO:n päätöksen voimaan muutoin paitsi että S:lle kivusta  ja  särystå 

 tuomittu korvaus alennettiin  30.000  markaksi. -  S. S.  ja  J. P.  haki-
vat  muutosta. -  KKO jätti HO:n päätöksen pysyväksi muutoin paitsi 
että  S. S:lle  kivusta  ja  särystä  tuomittu korvaus korotettiin  60.000  mar-
kaksi."° 

Ratkaisua  on  pidettävä ehdottomasti oikeana. Itsessään laiminlyöntiä 
edeltänyt toiminta, mainoskilven asettaminen, oli ymmärrettävästi lu-
vallista toimintaa, mutta laiminlyönti ryhtyä  t ä y d e n t ä v ii n t o  i-
m  e n p  i  t e  i  si  i  n  vahingollisen seurauksen estämiseksi perusti  J. Pile 
rangaistusvastuun seurauksesta. 
• Selostamassamme  tapauksessa  J. P.  oli tietoinen toimintaan ryhtyes-
sään, että siitä voi syntyä vahingollinen seuraus. Tapauksia saattaa 
kuitenkin esiintyä, joissa tällaista tietoisuutta  ei  ole toimintaan ryhdyt-
täessä. Siitä huolimatta johtuu sille, joka ryhtyy vaarantilan atheutta-
neeseen toimintaan, oikeudellinen velvollisuus ryhtyä toimenpiteisiin 
vahingollisen seurauksen torjumiseksi, mikäli hänellä siihen suinkin 

 on  mandollisuus. Ajatelkaan-ime tässä suhteessa seuraavia tapauksia:  
A.  lähettää artikkelin sanomalehteen julkaistavaksi. Artikkelin  lä-

hetettyään  hän huomaakin  hänelle jääneestä kaksoiskappaleesta, että 
artikkeli  on  muuttunut konekirjoittajattarelle sattuneiden virheiden 
johdosta  B :tä loukkaavaksi.  Ellei  A.  ryhdy toimenpiteisiin virheiden 
korjauttamiseksi, vaikka sellaiseen vielä olisi ollut mandollisuus,  ei  voine 
olla epäilystä siitä, että  hän lairninlyönnillään  syyllistyy kunnianlouk-
kausrikokseen. Tästä lausuu jossain määrin liioitellusti  Skeie: »Enhver 
rettekende mand  vill seivsagt fØle det sori  en uafviselikt pligt at gjØre 
alt muligt for at  rette feilen,  Øieblikkelig  man  blir opmerksom paa  den; 
undlader  han dette,  vii  han sikkerlig - og med  rette  - blive  regnet 

 for ligesaa strafvrdig  som  den forstlige injuriant». 61  
Siirtyäksemme  pelkästä esimerkistä  62  karuun todellisuuteen,  selos - 

GO  Tapaus elostettu Defensor Legis julkaisussa  1949,  N:o  1-2.  
Skele,  Om  Aerekraenkelser,  s. 369.  Tästä lausuu  Anden.es  (s. 285)  aivan 

oikein:  »Så  ubetinget  som denne uttalelse gir uttrykk  for,  er  den  strafferettslige 
likeverdighet  neppe.  Men  resultatet  er  nok  riktig».  

62  Tämä esimerkki muistuttaa oikeudelliselta luonteeltaan erästä Ranskan 
oikeuskäytännössä esiintynyttä tapausta, jossa lääkäri, joka julkaistuaan lääketie-
teellisen oppikirjan, havaitsi erään esimerkkinä mainitsemansa lääkkeen muuttu- 
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lamme  erään Norjan oikeuskäytännössä esiintyneen tapauksen: -  Pari 
 kuorma-autonkuljettaja  0:n  tuttavaa pyysi O:ta ajamaan heidät Oslon 

lähistöllä olevalle  Moss  nimiselle paikkakunnalle, josta  he  ilmoituk-
sensa mukaan halusivat noutaa itselleen kuuluvia tavaroita eräästä siel-
lä olevasta talosta.  0. kuijetti  molemmat kyydittävänsä pyydettyyn 
paikkaan,  minne  saavuttua  auto  jätettiin metsään, josta kaikki sitten 
kolmisin jatkoivat jalan erään rakennuksen luokse,  minne  saavuttua 
kuljettiin vielä noin  100  metriä siitä sivulle. Tämän jälkeen  he, vath-
tamatta  sanaakaan keskenään, palasivat mainitulle  talolle, minne  saavut-
tua kyydittävät ryhtyivät irroittamaan kittiä ikkunaruudusta, murtau-
tuakseen sisälle. Kuljettaja,  jolle  tällöin selvisi, että hänen kyydittä-
vänsä aikoivatkin suorittaa murtovarkauden,  ei  puuttunut millään tavalla 
asiaan, vaan katseli ainoastaan heidän puuhailuaan. Näiden hääriessä 
vielä ikkunah kimpussa, heidät yllätti paikalle saapunut talonväki. 
Tuorniossaan  30. 6. 1936  Moss'in  KO  tuomitsi autonkuljettaja  0:n ran-
gaistukseen  osallisuudesta murronyritykseen. Tuomionsa perusteluis-
sa  KO  katsoi selvitetyksi, että täytyi katsoa  0:n  saaneen aiheen epäillä, 
ettei kaikki ollut paikallaan, heidän saavuttuaan metsään  ja  pysäköi-
déssään auton  sinne.  Jos 0.  olisi tällöin ilmoittanut kyydittävilleen, 
ettei  hän  asettaisi autoaan heidän käyttöönsä varastetun tavaran  kul-
jettamiseksi,  niin  ei  myöskään murronyritystä olisi tapahtunut. Sen-
sijaan oli  hän vastaväitteettä  seurannut heitä  talolle ja  jäänyt katsele-
maan heidän puuhailuaan.  Se  seikka, ettei  hän  tällöin aktiivisella teolla 
osallistunut itse murronyritykseen,  ei  voinut vapauttaa häntä tällaisissa 
olosuhteissa osallisuudesta tekoon. Rangaistusta määrätessään  KO  kui-
tenkin huomioi 0:lle lieventävänä asianhaarana, että  hän »synes  å vre 

 blitt med  på innbruddet  delvis uten egen skyld, og  at  hans forbrytelse 
derfor  mere  består  i  manglende vilj  e  og evne til  å lØsrive  sig fra  de to 

 andres  innflytelse enn  i direkte  forbrytersk optreden». 63  -  Tapauksesta 

neen painovirheen  johdosta kokoonpanoltaan vääräksi, jätti virheen oikaisematta. 
Kun muuan praictisoiva lääkäri sitten kirjoitti lääkemääräyksen mainitun kirjassa 
olevan esimerkin mukaisesti, kuoli hänen potilaansa nauttimasf aan lääkkeestä 
Oppikirjan julkaissut lääkäri tuomittiin tästä laiminlyönnillään Jheuttamastaan 
seurauksesta rangaistukseen kuolemantuottamuksesta.  Ks. Jurisprudence generale 
Recueil periodique et critique 1920 1. s. 30. - Katsoisimme  puolestamme, että 
myöskin lääkemääräyksen kirjoittanut lääkäri olisi pitänyt tuomita rangaistukseen 
kuolemantuottamuksesta,  sillä  kaiketi  hän  ammattinsa nojalla olisi ollut velvolli

-neu  tarkistamaan, että lääke-esimerkissä eri aineet olisivat olleet oikeassa kokoon-
panosuhteessa toisiinsa.  

03  Selostettu  Andenaesin  mukaan.  Ks.  Andemses,  s. 289. 
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kuvastuu sellaisenaan käytännössä useasti toistuva ilmiö: rikoksente-. 
kijä käyttää toiminnassaan hyväkseen vilpittömässä mielessä olevaa 
henkilöä, joka tietämättään hankkii hänelle työkaluja, kulkuneuvon  tai 

 muulla tavalla avustaa tekoa. Tällöin  on  mielestämme ilmeistä, että  jos 
hän,  saatuaan tietää, kuten selostamassamme tapauksessa, oikean asian 
laidan, jatkaa osallistumistaan tekoon, olkoonpa tämä osallistuminen sit-
ten aktiivista  tai  passiivista suhtautumista, johtuu hänelle siitä luon. 
noffisesti rangaistusvastuu,  sillä  joskaan hänellä  ei  ole velvollisuutta 
estää tekoa, niin  on  hänellä ehdottomasti oikeudellinen velvollisuus ryh-
tyä toimenpiteisiin oman toimintansa aiheuttaMan vaarantilan  neutra-
lisoimiseksi. Selostamassamme  tapauksessa  0:n  olisi  tullut  siis heti 
oikean asianlaidan havaittuaan ajaa tiehensä, jolloin  hän  olisi vältty-
nyt rangaistukselta. 

Tieteisopissa  on  esiintynyt erimielisyyttä siitä, onko  sillä,  joka 
hätävarjeluksessa  on  puolustautuessaan saattanut hyökkääjän vaaran- 
tilaan  tai  aiheuttanut hänelle vahingollisen seurauksen, oikeudellinen 
velvollisuus hätävarjeluülanteen lakattua ryhtyä toimenpiteisiin hyök-
kääjää uhkaavan vahingollisen seurauksen  tai  jo  olemassaolevan seu-
rauksen vaikeutumisen torjumiseksi? Kysymys  on  niinhyvin  teorian 

 kuin käytännönkin kannalta siinä määrin tärkeä, että  se  ansaitsee osak-
seen mielestämme lähemmän tarkastelun. 

Kysymykseen ovat kieltävästi vastanneet muun muassa  Eberhardt 
Schniidt,64 v. Hippel :  ja  Mezer.I6  Näistä  Schmidt  tyytyy ainoastaan 
toteamaan, että hyökkääjä voidaan hätävarjeluksen jälkeen huoletta 
jättää oman onnensa nojaan:  »wenn  A den B in  Notfehr  verletzt, darf er 
ihn  getröst  seinem Schicksal überlassen, obwohl er durch das voran-
gegangenes  Tun (die  Notwehrhandlung)  die  Gefahr  des  Todes herbei-
geführt  hat»  .°  v. Hip pel  puolestaan enemmittä perusteluitta vetoaa 
siihen, että hyökkääjä saa hätävarjeluksessa  luvan  kantaa hyökkäyk-
sensä seuraukset:  »- - -  der  Verletzte  is in  solchen Fällen eben ver-
pflichtet,  die  Verletzung und deren Folgen zu  tragen».68  Mezger  on  yh-
tynyt tähän vetoomukseen sitä millään tavalla muuttamatta. Kun 
mainittm mielipiteen tueksi  ei  ole esitetty minkäänlaista perustelua, 
vaan  se  pohjautuu pelkästään subjektiivisiin tunnesyihin, joiden voi - 

64 v. Liszt-Schmidt, s. 191. 
v. Hippel, s. 166. 

» Mezger,  Lehrbuch,  s. 147. 
07 v. Liszt-Schmidt, s. 191. 
68 v.  Hippel,  s. 166. 
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daan  katsoa  hätävarjelutilanteen  jälkeenkin elävän  puolustajassa  hyök-
kääjää vastaan, niin voimme jättää  sen,  jos  niin voi sanoa,  ad  a'cta, 

 sillä  subjektiivisilla syillä  ei  ole minkäänlaista merkitystä itse kysymyk-
sen  ratkaisulle,  vaan  ne  on  ymmärrettävästi huomioitava, mikäli kysy-
mykseen vastataan myönteisesti. Tällöin  ne  luonnollisesti saattavat 
vaikuttaa  lieventävinä asianhaaroina  laiminlyönnistä rangaistusta  mää

-rättäessä.  

Mainittujen  rikosoikeusoppineiden käsityskantaa  on  varsin  lähellä  
Andences.  Hän  lähtee  tarkastelussaan  seuraavasta esimerkistä: Eräänä 
talvi-iltana kimppuuni hyökätään maantiellä.  Olen  aseistettu  ja  teen 

 hyökkääjän vaarattomaksi ampumalla häntä  reiteen.  Tekoni  on,  huo-
mioonottaen, että  se on  tehty  hätävarjeluksessa,  oikeudenmukainen 

 (rettmessig).  Mutta samalla olen  atheuttanut  sellaisen  vaarantilan 
 hyökkääjälle, että ellen toimita hänelle apua, niin  hän  kuolee kylmästä 

 ja  verenvuotoon..  Jos  jätän hänet oman onnensa nojaan, voidaanko minua 
silloin rangaista taposta  tai  kuolemantuottamuksesta?  Tai  onko kysy

-myksessäainoastaan  sen  normin  rikkominen, jossa säädetään, että jokai-
nen  on  velvollinen,  saattamatta  itseään  tai  toista vaaraan, auttamaan 

 todeilisessa  hengenvaarassa  olevaa? 69  Näistä  vathtoehdoista  hän  valit-
see jälkimmäisen, lisäten, ettei ole syytä käyttää enempää  lainkohtaa 
avuttomaan  tilaan  jättämisestä  kuin säännöksiä taposta  ja  kuoleman

-tuottamuksestakaan. Perustelunaan  hän  lausuu:  
»  Av.—  - -  vekt  er  det  at den  fØlelse  av  uvilje  som  den  overfalte 

gjerne  vii ha  overfor overfallsmannen, motvirker  den  normale  fØlelse 
 av ansvar  for  egen  handling.  Det  avhenger  av  den  personlige  inn- 

stilling  hvordan styrkeforholdet  skal bli  mellom  de to  momenter.  Den 
 som  holder  sterkt  både  på  egen  ogandres iett, vil  ha  lett för  å  si:  »Han 
 ligger  på sine  gjerninger»,  og slå'  til  ro med det. Og  selv  ut fra  en 

 mindre  individualistisk  vurdering  får  en  vel  si,  at  forholdet  ligger 
 atskilligt nrmare,  den  unnlatelse  som  §  387 tar  sikte  på en den  typiske  

°' Andenaes  (s. 276)  käyttää tässä sanontaa:  »Eller  er  der bare § 387  det kan 
bli  tale  om  å anvende?»  Mainittu  lainkohta,  siltä osin kuin  se  oleellisesti vastaa 
rikoslain  44  luvun  2  §,  kuuluu Norjan rikoslaissa seuraavasti:  »Med BØder eller 
med Faengelse indtil  3 Maaneder  straffes dén,  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 Øiensyn.lig  og overhaengende Livsfare, - - -».. Rikoslakimme  vas-
taavasta  säännöksestä mainittü lainkohta  eroaa  mm.  siinä, että  sen  loppuosassa 
määrätään  arikarampi  rangaistus, mikäli  hengenhädässä  oleva kuolee laiminlyönnin 
johdosta.:  »Saafremt  paa  Grund  af Forseelsen  flogen  omkommer, kan Faengsel md

-tu  6 Maaneder anvendes». 
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drapshandling. Tenker  vi  oss  at A  og  B  er  på  reise saminen,  at A  blir 
overfalt og slår angriperen  tu  jorda og  at A pg B deretter fortsetter 

 reisen uten  å bekymre  seg om  den tiiiskadekornnes videre skjebne, 
 er  der  neppe noen  slik forsjell  I straffverdighet mellom de to at  det med 

rimelighet kan begrunne anvendelsen av  så forskj  eilige straffebestem. 
melser  som det  her  er  tale om».70  

Perustelun alkuosaan nähden, jossa kuvataan puolustajan tunteita 
hyökkääjää kohtaan, emme puutu, vaan viittaamme ainoastaan siihen, 

mitä olemme edellä lausuneet  Sclvtnidtin,  v. Hip  pelin  ja  Mezgerin  täy-

sin sarnanlaisesta ajatuksesta. Kun  Andencs  toisaalta  on  periaatteessa 

kuitenkin  tullut  siihen tulokseen, että hätävarjelutilanteen päätyttyä 

hyökkääjän hyväksi  on  tarpeen niin vaatiessa ryhdyttävä toimenpitei-

siin seurauksen vaikeutumisen estämiseksi rangaistusvastuun .uhalla, 
niin  on  käsittämätöntä, kuinka laiminlyoja..voi syyllistyä Almindelig 

 Borgerlig Straffelovin  387 §:n  kuvaamaan rikokseen, joka asettaa ylei-
sen velvollisuuden ryhtyä toimintaan hengenhädässä olevan auttami-
seksi? Kysymyshän  on  nimenomaan siitä, perustaako hätävarjelutilan

-ne  p u 0 1 u s t a u t u n e e 11 e  velvollisuuden ryhtyä täydentävuin toi-
menpiteisiin ennenmainitussa tarkoituksessa, eikä suinkaan, perus-
taako  se  yleensä kaikille velvollisuuden siihen.  On  itsestään selvää, 

 etta  jokaisella  on  velvollisuus auttaa hyokkaajaa,  jos tama  on todelh
-sessa  hengenvaarassa hätävarjelutilanteen päätyttyä. Nekin, jotka, ku-

ten  Andens,  katsovat oikeusvelvollisuuskäsitteellä olevan ainoastaan 

rangaistusvastuuta indisoivan merkityksen, eivät asettane kiistanalai-
seksi, että puolustautunutta  ei  suinkaan voida rangaista samasta rikok-

sesta kuin sitä, joka  ei  ole ryhtynyt vaarantilan  tai  vahingollisen seu-

rauksen luoneeseen edeltävään toimintaan, olkoonpa tämä toiminta  sit-
ten luvallinen tai  luvaton. Andensin mielipide osoittautuu  jo  siinäkin 
vääräksi, että esittämästään mielipiteestä poiketen  hän  katsoo puolustau-
tuneen voivan joutua laiminlyönnistään vastuuseen jopa taposta siinä . 

 tapauksessa, että hätävarjeluteko käsittää pysyvän olotilan  (yang  tu- 

stand),  esimerkiksi hyökkääjän sisäänlukitsemisen. Tästa  hän lausüu: 

»Hvis  den angrepne ikke her sØrger for at nnesperringen opphØrer, 
 når  den ikke lénger  er påkrevd  for forsvaret,  blir han ansvarlg  for  fri-

hetsberØvelse, og, dersom  den innesperrede  omkommer,  for drap» . 
 Näin  on  Andens kasuistiikassaan  päätynyt  varsin  ihmeelliseen tulok-

seen: puolustautuneen lairninlyönti, josta  on  aiheutunut hyökkääjän  

70  Andenaes,  s. 277. 	 - . 	 .  
71  Andenaes,  s. 277.  
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kuolema, perustaa rangaistusvastuun seurauksesta (tappo) -  tai  pel-
kästään rangaistusvastuun laiminlyönnistä sinänsä seuraukseen katso-
matta!  Andens  toteaa itsekin tuloksensa ristiriitaisuuden: 'Rettsbe-
visstheten krever utvilsomt  denne lØsnin,  men rasjonelt å begrunne 
forskjellen me)lom de to tilfelle  er ikke lett». 2  Mistä muuten voidaan 
päätellä, että »oikeustajunta vaatii ehdottomasti» tälläistä ratkaisua? 
Siinäkin  on  meidät jätetty vastausta vaille. 

Niistä kriminalisteista, jotka ovat asettuneet sille kannalle, että hätä-
varjeluteko muodostaa sellaisen edeltävän toiminnan, joka perustaa 
puolustautuneelle erityisen oikeudellisen vélvollisuuden ryhtyä tarpeen 
vaatiessa täydentäviin toimenpiteisiin hyökkääjän auttamiseksi hädän- 
alaisesta asemastaan, mainittakoon  Trae  ger  ja  Drost.74  Kosketellussa 

 suhteessa  Drost  lausuu, että hyökkäyksen torjumiseksi saadaan ymmär-
rettävästi ryhtyä kaikkiin sellaisiin tekoihin, jotka kulloinkin ovat vält-
tämättömiä sanotussa tarkoituksessa. Hätävarjeluksella  ei  siis lainkaan 
pyritä esimerkiksi siihen, että hyökkääjä kuolisi saarniinsa vammothin. 
Tästä itsestään oikeasta ajatuksesta Drost vetää  sen  johtopäätöksen, että 
hätävarjelutilanteen päätyttyä puolustautunut  on  velvollinen seuraus- 
vastuun uhalla ryhtymään toimenpiteisiin  sen vaarantilan  tai vahingol

-]isen seurauksen vaikeutuinisen  estämiseksi, minkä  hän  on  joutunut 
aiheuttamaan hyökkääjälle hätävarjelutilanteessa. 

Viimeksimainittua mielipidettä  on  pidettävä oikeana. Meidän  on 
 lähdettävä siitä tosiasiasta, että jokainen teko, jolla hätävarjelutilan-

teessa hyökkääjä tehdään kykenemättömäksi jatkamaan hyökkäystään, 
 on  itsessään oikeudenvastainen. Mutta suhtautumisen oikeudenmukai-

suus  tai oikeudenvastaisuus  riippuu viimekädessä  sen  suhteesta  nor-
mun.76  Kun hätävarjelus  on oikeusjärjestyksen  mukaan luvallinen  mää-
rätyin  edellytyksin, niin  on  myös kaikki sellainen suhtautuminen hyök-
kääjää vastaan oikeudenmukaista, mikä  on välttämättömästi  tarpeen 
hyökkäyksen torjumiseksi. Tästä voidaan päätellä, että  jos puolustau-
tuja  »on  tehnyt enemmän väkivaltaa kuin minkä hätä vaatii», niin  on 

 hänen suhtautumisensa siltä osin ollut oikeudenvastaista. Yhtäläisesti 
voidaan sanoa, että kaikki sellainen suhtautuminen, jolla hyökkääjälle 
atheutetaan enemmän vahinkoa, kuin mikä hätävarjelutilanteessa teh 

'  And enaes, s. 277. 
Trae  ger,  Das  Problem, a. 106. - Traeger  ei  ole perustellut kantaansa.  
Drost,  GS 109, 1937, s. 22. 

» Drost, e.mic,  s. 21. 
76  Sundström-Salmtala, Varsixiaisesta  osallisuudesta,  s. 27. 
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dystä  luvallisesta teosta  on  johtunut,  on ikeudenvastaista.  Tästä voi-
daan käsittääksemme täydellä syyllä  tulla  siihen tulokseen, että hyök-
käyksen torjunut  on velvollmen  ryhtymään toimenpiteisiin sellaisen 

 j ä 1 k  i  s e u r a u k s e n  estämiseksi, mikä ylittää hänen luvallisella toi-
minnallaan aiheuttamansa vahingollisen  p e r u s s e u r a u k s e n.  Hän 

 on  siis velvollinen seurausvastuun uhalla estämään luvallisella toimin-
nallåan (hätävarjeluksella) aiheuttamastaan vaarantilasta johtuvan va-
hingollisen seurauksen. 

Rikosoikeusoppineistamme Salmiala  ja  Honkasalo  ovat tiettävästi 
luennoissaan erikoisesti korostaneet, että hätävarjelus perustaa siihen 
oikéutetuile erityisen oikeudellisen velvollisuuden estää seurausvastuun 
uhalla hätävarjeluteollaan atheuttamansa vahingollisen seurauksen vai-
keutuminen. Tälle käsityskannalle  on asetuttu  myöskin oikeuskäytän-
nössämme, kuten seuraava siinä esiintynyt tapaus osoittaa: 

Parikkalan  KO  lausui  4. 12. 1941  selvitetyksi, että  H. L.  oli  21. 9. 1941 
 Parikkalan pitäjän Kinriarniemen kylässä asuntonsa pthamaalla, suo-

jellakseen itseään  M.  S:n kohtapäätä ulikaavalta oikeudettomalta hyök-
käykseltä, tahallansa  ilman tappamisen aikomusta pahoinpidellyt  S:ää 

 lyömällä häntä nyrkillään vasempaan ohimoon seurauksin, että  S:n 
 pääkallo oli murtunut  ja  aivokalvoihin  oli syntynyt verénvuoto, josta 

aiheutuneeseen aivokalvon tulehdukseen  S.  oli seuranneen lokakuun 
 10  päivänä kuollut. Koska kuitenkin L:n käyttämä väkivalta oli ollut 

 S n L aa  vastaan kohdistaman hyokkay1sen torjumiseksi valttamaton, 
niih  KO llikäsi L:ää  vastaan pahoinpitelystä ajetun syytteen. Sitä 
vastoin  KO  lausui L:n syyksi jäävän, että  hän lyötyään  S:ää kerrotuin 

 tavoin oli .kantanut  S:n;- jka.pahoinpitelyn  johdosta  ei  itse ollut kyen-
nyt hikkurnaan, asuintalonsa vieressä olevan  ellon  laitaan  ja  jättänyt 

 S:n  sinne  useiksi tunneiksi yksikseen sekä sitten noutanut  S:n  asun-
toonsa, jossa  S.  saamatta tarpeellista hoitoa oli ollut seuraavan päivän 
iltapäivään asti. Tämän vuoksi  KO  rikoslain  25  luvun  3 § :n 1  kappa-
leen nojalla tuomitsi  H. L:n  toisen henkilön avuttomaan tilaan jättä-
misestä  7  kuukaudeksi vankeuteen. -  Viipurin  HO  ja  KKO (presidentti 
Neovius  sekä oikeusneuvokset Gyllin.,  Mohn ja  Piipponen):  Ei  muu-
tosta. 77  

KKO:n  päätös  25. 11. 1942, tied.  n:o  172.  -  Eri mieltä KKO:n enemmistön 
kanssa oli oikeusneuvos Stenströrn,  joka lausui:  »- - - koskei  H. L.  käyttämällä 
puheena olevassa tilaisuudessa hätävarjeluoikeutta  M.  S:n  hyökkäyksen torjumi-
seksi. ole tullüt velvolliseksi hoitamaan  S:ää  eikä L:n niin  ollen  voida katsoa, jät-
täessään  S:n  edellämainitun pellon laitaan, heittäneen häntä avuttomaan tilaan,  har- 
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C.  VELVOLLISUUS ILMAISUUN VAHINGOLLI- 
SEN SEURAUKSEN ESTÄMISEKSI. 

Ihminen  ei  herätä ympäristössään mielikuvia pelkästään tekemisel-
lään  ja  puhumisellaan,  vaan myös tekemättä jättämLisellään  ja  vaikene-
misellaan. 18  Joskaan vaikenemista sellaisenaan  ei  yleensä voida pitää 
tandonilmaisuna, niin  on se  sitä sellaisissa tapauksissa, joissa Um.ise

-matta  jättäminen antaa säännönmukaisesti perustellun aiheen päätella 
jonkin seikan positiosta  tai negatiosta.  Niinkuin konkiudenttinen teko 
voi määrätyissä tapauksissa käydä nimenomaisesta tandonilmaisusta, 
niin myös vaikeneminen edellämainitsemallamme edellytyksellä voidaan 
rinnastaa nimenomaiseen tandonilinaisuun. Ilmaisematta jättämistä 
voitaneen tällöin nimittää konkiudenttiseksi laiminlyön

-n  i  k s j79  Atheemme  kannalta tällaisella passiivisella suhtautumisella 
 on  merkityksensä silloin, kun siitä aiheutuu kriminalisoitu seuraus  tai 

 konkreettinen vaarantila. Lähinnä joutuu tällöin tarkastelumme koh- 

kitsen  oikeaksi, muuttaen HO:n päätöstä, vapauttaa L:n hänelle tällaisesta rikok-
sesta tuomitusta rangaistuksesta - - -». - Tätä oikeustapausta kommentoidessaan 
Salinzo,la  lausuu, että tuomioistuinten päätöksistä ilinenevää käsitystä, jonka mu-
kaan  H. L:lle  oli syntynyt erityinen hoito-  ja avunantovelvollisuus  M. S:ää  koh-
taan hänen oman puolustuksensa perusteella, koska  M. S.  sen  kautta oli  tullut 

 avuttomaksi  ja  joutunut terveydellisesti vaaranalaiseen tilaan,  on  pidettävä oikeana. 
Mutta kun tuomioistuimet ovat tuominneet  H. L:n  rikoslain  25  luvun  3 §:n 1  kap-
paleen nojallä, niin Salmiala katsoo, ettei rikoslakia ole sovellettu oikein,  sillä  kun 
kerran  H. L:n laiminlyönti on adekvaattisessa syysuhteessa seuraukseen,  niin olisi 

 H. L.  pitänyt tuomita rikoslain  21  luvun  6 §:n  eikä  25  luvun  3 §:n  mukaan.  Perus-
teluinaan  tähän Salmiala vetoaa siihen tosiasiaan, että sanottuun tapaukseen sovel-
tuu subjektiivsessa suhteessa sama periaate, kuin seurausvastuurikoksiin yieensä: 
»Esirikoksesta aiheutuvan seurauksen, kuoleman  tai  vaikean ruumiinvamman  ei 

 tarvitse olla tekijälle syyksiluettava joko tahallisena  tai tuottamuksellisena.  Riit-
tää, että  se on adekvaattisessa syysuhteessa esirikokseen». Ks.  SalrnAaki,  Eräs  lain-
tulkintakysymys, DL 1945, s. 202-204. 

78 Ks.  Ekström,  s. 565;  Wmdscheid,  s. 178-179:  »- - -  der  Wille wird als 
gehörig  an den Tag gel?gt  angesehen, wenn ein Benehmen. (Thun oder Unterlas-
sen) vorliegt, welches auf das Vorhandensein  des  Willens einen sicheren Schluss 
gewährt. Auch Schweigen kann unter Umständen als genügender Willensausdruck 
anzusehen sein».  

Ekström,  s. 565. - Andenaes  rinnastaa näin toisiinsa nimenomaisen ilmaisun, 
konkiudenttisen teon  ja konkiudenttisen lainthlyönnin.  Ks.  Andenaes,  s. 430. 

 Eräät pitävät sitävastoin konkludenttista laimin.lyöntiä positiivisena suhtautumi
-sena.  Näin m.m. Dahm, ZStrW.  59, 1940, s. 159-160:  »Wer -. - - bestimmte 

Punkte zur Sprache bringen müsste,  dies  aber nicht  tut, der  spricht, auch wenn 
er schweigt. Das beredte Schweigen ist  positives  Handeln». 
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teeksi  kysymys siitä, voiko  petosrikos tapahtua konkiudenttisella lai-
minlyönnillä? Ennenkuin voimme vastata tähän kysymykseen,  on  mei-
dän ainakin pääpiirteissään selostettava petosrikoksen teonolemus,  sei

-laisena  kuin  se  kuvataan rikoslakimme  36  luvun  1 §:n 1  kappaleessa. 
Mainitussa lainkohdassa lausutaan muun muassa, että joka »hank-

kiakseen itselleen tahi toiselle laitonta aineellista etua, saattaa jollekulle 
tavaran tahi. rahan  tappion  siten, että  hän,  tuomalla esiin vaiheellisen 
asianlaidan, taikka vääristämällä tahi salaamalla todellisen, aikaan saa 
taikka vireillä pitää erehdyksen: - - -, tuomittakoon petoksesta 
- - -». Rikoksen tuimusmerkistöön kuuluu siis objektiivisessa suh-
teessa erehdyttäminen esiintuomalla vaiheellinen  tai vääristämällä  tahi 
salaamalla todellinen asianlaia, erehdytetyn ryhtyminen disponointiin 

 ja  tästä aiheutunut omaisuusvahinko. Subjektiivisessa suhteessa tulee 
suhtautumisesta ilmetä tahallinen pyrkimys oikeudettomaan aineelli-
seen hyötyrniseen. 8°  

Ne  keinot, joilla erehdyttäminen tapahtuu,  on  laissa kuvattu pelläs-
tään tekorikosta osoittavalla sanonnalla: esiintuoda, vääristää  ja  salata. 
Viimeksimainitusta sanonnasta  on  nimenomaan huomattava, kuten  
Forsman  korostaa, että lainsäätäjä  on  tuollakin sanonnallaan pääasialli-
sesti tarkoittanut positivista suhtautumista. 8 ' Salaaminen  ei  suinkaan 
ole identtinen vaikenemisen kanssa,  sillä - s'aikeneminen  edellyttää  pas-
sivisuutta,  kun sitävastoin salaaminen yleensä tapahtuu positiivisella 
toiminnalla. 82  

Väärä asianlaita esiintuodaan väittämällä jonkin asianladan olevan 
toisenlaisen, kuin minkä  sen  todellisuudessa tiedetään oleyan. Tälläi-
nen erehdyttäminen voi tapahtua joko suoranaisella selityksellä  tai  väit-
teellä  tai  epäsuorasti n.s. konkiudenttisella teolla, jolloin erehdyttämi-
nen aikaansaadaan  tai vireilläpidetään  pelkästään käyttäytymisellä  sei

-1aisenaan.'  Niinpä esimerkiksi  se,  joka maksaa shekilla,  jo  itsessään  

80  Forsman,  De  Särskilda Brotten  I, s. 373L__378;  Serlachius-Särkilahti,  Oppi-
kirja  II, s. 233  ja  240;  Honka.salo,  Erinäiset rikokset,  s. 54:  »Tekoon  ei  välttämättö-
mästi  kuulu hyötyminen, riittää, että  se on  tehty hyötymistarkoituksessa».  v. Liszt,  
Lehrbuch  (1919), s. 457-490; Frank, s. 581;  KohLrausch,  Strafgesetzbuch,  s. 445-
446;  Ebermayerzn y.m. komnientaari, s. 695. 

81  Forsman,  De  Särskilda Brotten  I, a. 378:  »att något värkligen bilfvit undan-
draget  en  annans kännedom».  

82  Forsman,  De  Särskilda Brotten  I, s. 378. 
»  Ks.  tästä  Forsman,  e.m.t.,  s. 374-376;  Honkasalo,  Erinäiset rikokset,  s. 55; 

Frank, s. 582;  Kohlrausch,  e.mt.,  s. 445.  Toisin  Kohler  (Treu und Glauben im 
Verkehr,  s. 23),  joka katsoo väärän asianlaidan esiintuomisen edellyttävän,  »dass  
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shekin luovuttamisella vakuuttaa  sen  olevan katteellisen. Samoin  se, 
 joka myy toiselle esineen,  jo  tuolla toiminnallaan herättää ostajassa  sen 

 mielikuvan, että esine  on  ollut myyjän omistama  tai  että ainakin myyjä 
 on  oikeutettu  sen  luovuttamaan kaupanteossa. 84  Tällaisissä tapauksissa 

 on  siis kysymys positiivisesta toiminnasta, vaikkei mitään selitystä  tai 
 vakuutusta annettaisikaan. 

Erehdyttäminen  oikean asianlaidan vääristämisellä tapahtuu esit-
tämällä  se  toisenlaisena, kuin  se  todellisuudessa  on tai  oli. Tavallisesti 
rikos toteutetaan tällöin siten, että oikeasta asianlaidasta jätetään tahal-
lisesti mainitsematta joitakin siihen oleellisesti kuuluvia seikkoja  tai 

 siihen lisätään seikkoja, jotka todellisuudessa eivät siihen kuulu.85  Ereh-
dyttäminen saattaa siis tapahtua tässä passiivisella suhtautumisella, vai-
kenemalla määrätyistä asiaan oleellisesti vaikuttavista seikoista. Myös 
oikean asianlaidan salaamalla tapahtuneessa erehdyttämisessä rikoksen 
toteuttaminen  on  mandollista passiivisella suhtautumisella,  sillä  oikean 
asianlaidan ilmituléminen voidaan estää määrättyjen oleellisten seik

-kam  ilmaisematta jättämisel1ä. 8  

der  Täter etwas getan habe,  um seine  Behaubtung  dem Getäuschten zu  insinuiren, 
 sei  es  durch Vorschützen falscher Beweise, sei  es  auch durch  die  Hartnäckigkeit 

und Sicherheit  des  Vorbringens».  
84  Konkiudenttisella  teolla  on  mielestämme aiheutettu  erehdyttäminen  myös sil-

loin, kun tilataan  ravinrtolasta  ruokaa  ja  juomaa, vaikkei ole rahoja maksuun,  tai 
 kun joku  junailijan  huomaamatta matkustaa  matkaliputta (n.s.  »sokea-matkustaja».). 

Serlachius -Särkilahti'  (Oppikirja  H, s. 238)  katsoo, että mainituissa tapauksissa 
 erehdyttäminen  tapahtuu oikean  asianlaidan ilmaisematta jättäniisellä,  joten kysy-

myksessä olisi  epävarsmainen laiminlyöntirikos. Käsittääksemme  ei  voida kuiten-
kaan katsoa  erehdyttämisen  sanotuissa  - esimerkeissä  tapahtuneen  vaikenemiiella, 

 vaan  positiivislla  teolla,  sillä  ios  joku tilaa ravintolassa  tai  asettuu  kulkuneuvon 
kuljetettavaksi,  niin  hän jo  tällä käyttäytymisellään  aikaansaa erehdytetyssä  sen 

 mielikuvan, että kykenee maksamaan laskunsa  tai on  lunastanut tahi voi lunastaa 
 matkalippunsa.  Erehdys  on  näissä tapauksissa aikaansaatu  tai  ylläpidetty  konklu-

denttisesti.  Ks.  esim. ICKO:n  päät.  14. 6. 1923, tied.  n:o  1065: A. W. K.  oli myynyt  
K. S.  E:lle  25  asunto-osakeyhtiön osaketta, jättämällä ilmoittamatta kaupanteko- 
tilaisuudessa, että osakeyhtiön omistama talo oli siihen aikaan ollut  ulosmitattuna 

 ja  etteivät yhtiön osakkeet  kaupantekotilaisuudessa  olleet hänen hallussaan  ja  luo
-vutettavissa.  A. W. K.  tuomittiin  petoksestaan  3  kuukauden  vankeusrangaistuk

-seen. Ks.  myös  00:n  päät.  26. 7. 1916,  n:o  580  ja  00:n  päät.  19. 10. 1917,  n:o  497. 
85 Ks.  Forsman,  De  Särskilda Brotten  I, s. 378-379;  Honkasalo, Erinäi'set  ri-

kokset,  a. 58;  Estlancler,  Bedrägeribrottet,  s. 17. 
86  Esim,  kaikissa niissä tapauksissa, joissa jätetään ilmoittamatta tavaraa myy-

täessä siinä olevasta oleellisesta .»salaisesta» virheestä.  Ks.  esim. KKO:n  päät.  17. 10. 
1930, tied.  n:o  516.  Haminan  RO  lausui  selvitetyjcsi,  että  A.  Y-S.  tarjotessaan Hami-
nan kaupungissa  puolustuslaitokselle  ostettavaksi hevosta oli, hankkiakseen itselleen  
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Vaikkakin itse erehdyttäminen voi tapahtua passiivisellakin suh-
tàutumisella, niin petosrikosta  ei  voida toteuttaa pelkästään passiivisella 
suhtautumisella,  sillä  rikos täyttyy vasta silloin, kun oikeustoimi  on 

 tehty  ja  omaisuusvahinko  aiheutunut disponoinnilla. 1  Rikoksen  tun
-nusmerkistö  täyttyy näinollen vasta silloin, kun erehdytetty  on  dispo-

noinnillaan  kärsinyt omaisuusvahingon. 8  Sitävastoin  on  petoksen yri-
tys luonnollisesti mandollinen yksinomaan passiivisella suhtautumisella, 
koska mitään aktiivista suhtautumista (disponointia)  ei  vielä yritysas-
teella välttämättömästi ole tarvinnut tapahtua. Tällöin  on  ymmärrettä-
västi kysymyksessä rikoksen yritys epävarsinaisena laiminlyöntirikok- 

laitonta aineellista etua, saattanut valtiolle tappiota siten että  hän,  vaikka oli tie-
tänyt hevosen sairaaksi, oli salaamalla tuon seikan saanut puolustuslaitoksen osta-
maan hevosen  6300  markan  hinnasta, sekä että  Y-S.  oli hankkiakseen itselleen hyö-
tyä samassa tilaisuudessa ilmoittaen nimekseen  Armas  Koho tämän nimeen kui-
tannut hevosen hinnasta saamansa  6300  markan määräisen  shekin  ja  sitten, kuit-
taamalla shekin  Armas  Kohon  nimeen, nostanut pankista shekin määrän. Tämän 
vuoksi  RO  tuomitsi  Y-S:n  rikoslain  36  luvun  1  ja  5 §:n  nojalla petoksesta  2  ja 
väärennyksestä  samoin  2  kuukauden vankeusrangaistukseen eli rangaistukset yh-
distettyä pidettäväksi yhteensä  3  kuukautta vankeudessa. Viipurin  HO:  koskei  Itu 
luotettavasti  näytetty, että  Y-S.  olisi tietänyt mainitun hevosen olleen sairaan eikä 
myöskään, että  hän  olisi hankkiakseen itselleen hyötyä antanut puolustuslaitok-
selle edellämainitun kuitin  HO, kumoten RO:n  päätöksen vapautti  Y-S:n  hänelle 
tuomituista rangaistuksista. KKO harkitsi oikeaksi, kumoten HO:n päätöksen, jät-
tää asian RO:n päätöksen varaan. 

'  Näin  Forsman,  De  Särskilda Brotten,  s. 377-378;  Sertachius-Särkilahti, s. 
238;  Honkasalo,  Erinäiset rikokset,  s. 56. 

SS  Sitävastoin  voidaan pe1kästän passiivisella suhtäutumisella toteuttaa epä-. 
rehellisyysrikoksen tunnusmerkistö. Esim, asianajaja  A  jättää tahallisesti ihnai-
sematta oikeudessa päämiehensä  B:n  jutussa päätökseen ratkaisevasti vaikuttavan 
asianlaidan, atheuttaen siten päämiehelleen vahinkoa. - Joskin erehdytetyn  ja 
disponoivan  tulee olla sama henkilö, niin  ei sitävastoin erehdytetyn ja disponoin-
nista  vahinkoa kärsineen tarvitse olla sama henkilö. Niinpä esim. prosessipetoksessa 
omaisuusvahinko toiselle voidaan aiheuttaa siten, että tiiomioistuin eréhdytetään 
ratkaisuun, josta toiselle aiheutuu välitön omaisuusvahinko. Prosessipetokseen  näh- - 

 den on  muuten huomattava, että meikälä-isen oikeuskäytännön  mukaan erehdyttä
-minen  prosessissa saattaa tapahtua  vain  käyttämällä oikeudenkäynnissä vääriä todis-; 

tajia  tai  muita vääriä todistamiskeinoja. Pelkät todistamattomat väitteet eivät riitä.  
Ks. Hon.kasalo,  Erinäiset rikokset,  s. 57  ja Prosessipetos lainkä-ytön  valossa, JFT  193; 
s. 686--708.  Kuten  petos, niin myös prosessipetos voi tapahtua passiivisella siii-- -
tautumisella.  Ks,  tästä  Ganska,  s. 40-44. s 40,  Ganske  lausuu:  »Wann ein Ver-
schweigen eine Unterdrückung darstellt, beantwortet sich daher lediglich nach 

 den  allgemeinen Grundsätzen über  die Verübung  eines Begehungsdeliktes durch 
Unterlassung». 
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sena,  eika epävarsinaisen laiminlyöntirikoksen  yritys. Epävarsmainen 
kiminlyöntirikos esiintyy tässä konkreettisen vaarantilan atheuttami

-sena.  
•  Joskin erehdyttäminen voidaan aikaansaada flmaisematta jättämi

-ellä,  niin siitä  ei  vielä sellaisenaan käy päätteleminen, onko vaikene - 
minen  tällöin oikeudenvastaista. Jotta vaikeneminen passiivisena suh-
tautumisena olisi oikeudenvastainen, täytyy olla erityinen oikeudellinen 
velvollisuus ilmaisuun. Erityinen oikeudellinen velvollisuus  on  ole-
massa, kuten olemme  jo  edellä useasti korostaneet, ainoastaan silloin, 
kun kirjoitetusta laista  tai  tavanomaisesta oikeudesta voidaan johtaa 
sellainen velvollisuus. Tällainen velvollisuus perustuu meillä kauppa- 
kaaren  1  luvun  4 §:ssä  olevaan säännökseen,° jossa muun muassa  lau

-stithan: -  
Jos  myydään tavaraa, joka sitten havaitaan virheelliseksi,  ja  jos 

 laillisesti näytetään myyjän tietäneen virheen, eikä siitä ilmoittaneen, 
ottakoon omansa jälleen  ja  antakoon  takaisin vastikkeen; korvatkoon 
myös  kaiken  vahingon  ja  vetäköön  sakkoa kymmenen  talaria».  

Säännöksen voidaan katsoa perustuvan sille normille, joka velvoittaa 
yleensä noudattamaan vilpitöntä mieltä oikeustoimia tehtäessä.°' Sak-
salaisessa tieteisopissa tästä periaatteesta  on  vuosisatamme vaihteesta  

89  Forsman,  De  särskilda brotten,  s. 378: »öfverhufvudtaget  finnes - - - 
icke  en  rättslig plikt att uttala sig.  Men en  annan sak  är,  att ett förhemligande 
kan ske genom förtigande,  på  samma sätt som  i  allmänhet ett kommissivdelikt kan 
begås genom underlåtenhet. Förhemligande kan ske genom ett förtigande,  då en 

 plikt att uttala sig finnes.»  Serlachius-Siirkilahti,  Oppikirja  I, s. 238;  Honkasolo,  
Erinäiset rikokset,  s. 55;  Estlander,  s. 66-76;  Thyrén, Utkast,  s. 144: »Inkulpantens 

 negativa  handling  (underlåtenhet  at  häva viifarelse) måste, jämlikt allmänstraff- 
rättsliga regler, anses likvärdig med  den  positiva, därest inkulpanten - - - hft 
rättslig plikt  at  inskrida  tu  villfarelsens skingrande»;  Frank,  Das Straffgesetzbuch, 

 s. 584: »Die  Verpflichtung  muss  eine rechtliche sein; eine bloss moralische genügt 
nicht»;  Kohirausch,  Strafgesetzbuch,  s. 446.  Toisin  Andenaes,  s. 440:  »Denne skje-
matiske fremgangsmåte  er  like uhoidbar her  som ellers». 

°°  Näin  Estla.v4e-r, s. 66-70  ja  75-76.  Estlander katsoo, että tätä ilmaisuun 
velvoittavaa säännöstä täydentää kauppakaaren  1  luvun  3 §:ssä  oleva säännös irtai-
men kaupanvastuusta. Tämä mielipide perustuu sille virheelliselle päätelmälle, että 

 jos  myyjä vaikenee saantonsa moitteenalaisuudesta,  min  hän  siten laiminlyönnillään 
erehdyttää ostajan. Kysymyksessä  ei  kuitenkaan ole passiivisella suhtautumisella 
tapahtunut erehdyttäininen, vaan konkludenttisella teolla,  sillä myydessään  esineen 
myyjä  jo sillä konikludenttisesti  lausuu, että  hän  on  oikeutettu myymään esineen.  

91  Periaate ilmenee meillä myös kauppakaaren  11  luvun  4 §:ssä  ja  12  luvun 
 4 §:ssä. 
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lähtien käytetty sanontaa »  Treu und Glauben»  92  Reichsgericht  on  kat-
sonut tämän periaatteen luovan erityisen oikeudellisen velvoifisuuden 
ilmaisuun muissakin kuin oikeustointen alaan kuuluvissa tapauksissa. 
Kuvaavana tästä  on  seuraava tuomio: 

Oikeus oli määrännyt asianajaja  S:n  toimimaan leski  K:n  oikeuden-
käyntiavustaj  ana.  K.  suoritti palkkion S:lle, joka otti  sen  vastaan, 
huomauttamatta lainkaan K:lle siitä, että.  hän  oikeuden määräämänä oli 
maksutta velvollinen parhaan taitonsa  ja  tietonsa mukaan avustamaan 
K:ta oikeudenkäynnissä.  Reichsgericht  katsoi, että  S.  oli niinhyvin la-
kiin perustuvan velvoilisuutensa kuin myöskin  »Treu und Glauben» 

 periaatteen nojalla oikeudellisesti velvoitettu ilmaisemaan K:lle, että 
asianajo oli maksutonta. Koska  S.  oli velvollisuutensa vastaisesti jät-
tänyt ilmoittamatta tämän seikan K:lle maksua vastaanottaessaan, oli 

 hän  siten vaikenemisellaan vireilläpitänyt  K:n erheellistä  käsitystä siitä 
että  hän  olisi oliut velvollinen suorittamaan oikeudenkäyntiavustajal-
leen paikkiota, minkä vuoksi RG. tuomitsi  S:n petoksesta.° 3 .  

Mainittua perustelua  on  pidettävä oikeana. Kysymyksessä olevassa 
tapauksessa oikeudellisen velvollisuuden ilmaisuun luo  jo  yksin  lain 
säännös maksuttomasta asianajosta.  Meillä johtuu vastaavassa tapauk-
sessa oikeudellinen velvollisuus ilmaisuun oikeudenkäymiskaaren  15 

 luvun  9 §:ssä  olevasta säännöksestä, jossa lausutaan: - 
»Joka yleisesti asianajotointa harjoittaa, olkoon velvollinen maksutta 

auttamaan köyhiä oikeuden edessä, milloin tuomari määrää». 

»  Mainittua iskusanaa lienee ensimmäisenä käyttänyt petosrikosta koskevassa 
kirjallisuudessa  Kohle-r  vuonna  1893  julkaistussa kirjoituksessaan  »Treu und Glau-
ben im Verkehr».  Tässä kirjoituksessaan  hän  katsoo, että  »Treu und Glauben»  peri-
iate velvoittaa ilmoittamaan oikeustointa tehtäessä oikeustoimen esineen laatua 
koskevat seikat, muttei sitävastoin spekulaatioon kuuluvia seikkoja.  Ks.  Kohier  

a. 5-6. Ks.  myös  Knoph, Rettslige  Standarder,  s. 272-273. 
»3 E. 4, s. 227.  
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DAS UNECHTE UNTERLASSUNGSDELIKT. 

 (Delictum commissivum  per  omissionem.).  

Zu  sam  men  fass u.n  g.  

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  Erläuterung die-
ser Frage eine ausführlichere dogmatische  (Ybersicht  als gewöhnlich 
forderte,  bin  ich gezwungen gewesen,  von der  Behandlung mancher 
interessanten, sowohl allgemeinen als auch zu besonderen Theorien 
gehörenden Frage im Rahmen meiner Forschung Abstand zu nehmen. 
Aus besagtem Grunde habe ich meine Aufgabe darauf beschränkt,  die 

 aus  der  besonderen  Art des Problems  resultierenden fragen,  die 
 Kausalität  der  Unterlassung und  die  Rechtswidrigkeit als Gegenstand 
 der  Untersuchung auseinanderzusetzen.  Da die  Forschungsarbeit be-

treffs  des  unechten  tJnterlassungsdeliktes  ausser ihrer theoretischen 
 Interessantheit  auch erstklassige praktische Bedeutung  hat,  besonders 

wenn  die  während  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 prüfen wollen.  Dies  ist  umso 

 notwendiger gewesen, als  die  zu behandelnde Frage ihre sozialpolitische 
Tragweite  hat. Es  handelt sich nämlich  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 schädlichen Folge zu ergreifen, ohne sich 
übermässig  in die von  unserer Rechtsordnung verbürgte individuelle 
Freiheit zu mischen.  
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I.  TERMINOLOGIE. 

Das menschliche Verhalten tritt  fur  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 bestimmten erwarteten 
Handlung.  Die  Unterlassungsdelikte fixieren wir wie folgt, wobei  die 

 Qualität  der  verletzten  Norm  als trennendes Teilkriterium angesehen 
wird: durch das echte Tinterlassungsdelikt wird  die  Gebotsnorm, mit 
dem unechten Unterlassungsdelikt gleichzeitig sowohl  die  Gebots- als 

 die  Verbotsnorm verletzt.  In der  Theorie sind  die  Unterlassungsdelikte 
auch demgemäss 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 
Berücksichtigung  der  Strafhaftung vorgenommen wurde, . müssen ir 
das unechte Unterlassungsdelikt als  passives  Verhalten definieren, 
welches nur für  die  verursachte Folge oder  in den  vom Gesetz bestimm 

 ten  Fällen auch für  den  Versuch Strafhaftung begründet, weil nach  der 
 allgemein herrschenden Auffassung  (so  u.a.  Forsman, Grotenf ett,  Ser-

lachius-Särkilahti,  Sundström-Salmiala, Honkasalo,  Salovaara,  Borne- 
mann,  Hagerup, Andenaes,  v. Liszt, Mezger, Frank, Hippel  und  Finger) 
der  Versuch im unechten Unterlassungsdelikt möglich ist. 

Eine Ausnahme  von der  angeführten  Definition  würde nach  Forsman 
dié  in  unserem Strafgesetz, Kap.  16  §  19  kriminalisierte Unterlassung 
bilden,  der  Behörde oder dem Verletzten gewisse,  in der  Vorschrift 
näher erwähnte geplante Verbrechen  in der  Zeit anzuzeigen, wo sich das 
Verbrechen noch verhindern liesse, wobei auf  grund  des 1.  Stückes 
besagter Gesetzestelle Unterlassung nur strafbar ist, sofern das Ver-
brechen oder  der  strafbare Versuch erfolgt. 

Wäre diese  an  sich interessante Hypothese richtig,  so  würde  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 Tjnlassung (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 könnte, dass das Verbrechen selbst auch bei erfolgter Anzeige  
14  
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geschehen wäre. Zudem müssen wir auch darauf aufmerksam machen, 
dass für  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  vorerwähnten 
allgemeinen Pflicht unter Androhung  von Strafe  mit  der  Zusatzbedin-
gung sanktioniert  hat,  dass das Verbrechen oder  der  strafbare Versuch 
tatsächlich erfolgt, dürfte diese Anordnung unseres Erachtens daraus 
resultieren, dass das  an der Gesetzesstelle  als strafbar erklärte  passive 

 Verhalten selbst keine  in der  Aussenwelt wahrnehrnbare Realität er-
hielte,  falls  nicht  die  erforderliche Klarheit darüber vorläge, dass fak-
tisch ein Verbrechen  in  Vorbereitung  war.  

Weiter haben wir das Verhalten  der  Einstellung zu dem Handlungs-
und Unterlassungsdelikt auf  grund  der  äusseren Erscheinungsform ein-
geteilt.  Die Art des  Verhaltens kann indessen nicht immer mit  der 

 blossen. Zufluchtnahme zu objektiven Kriterien klargelegtwerden.  Oft 
 beruht  es  nämlich auf subjektiven (seelichen) Umständen, ob ein be-

stimmtes Verhalten als Handlungs- oder Unterlassungsdelikt anzusehen 
ist.  Die  Verbrechensart kann  in  dieser Bedeutung vom Zeitpunkte 

 des  Beginns  der  Schuldigkeit abhängig sein.  

II. LEGISLATIVE  HISTORIK. 

Wie  Alanen  in seiner  Forschung gezeigt  hat, war  schon im römischen 
Recht  der  klassischen Zeit das Prinzip  der  Schadenersatzhaftung für 
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 über 

 die  Rechtspflicht als Voraussetzung  der  Strafbarkeit  in  Unterlassungs-
delikten darlegte.  Die Krimanaldogmatik  enthielt bis dahin nur Unter-
suchungen, welche das aktive Verhalten betrafen, während gleichzeitig 

 die  verschiedenen Rechtsordnungen eine geringere  Menge  Vorschriften 
über Strafhaftung wegen  der  durch Unterlassung verursachten Folgen 

 in  sich sàhlossen. Solchen begegnen wir auch  in  dem lVlissgiernings  Balk 
 unseres Gesetzes vom Jahre  1734,  das zum grössten Teil auf  den  Straf-

bestimmungen  der  Landschaftsgesetze Schwedens basiert. 
Unter Einfluss  der um 1700  begonnenen Forschungsarbeit und später 

 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 angeführt. Solche Gesetze waren u.a. 

 Codex  juris  Bavarium Criminalis  und Constitutio Criminalis Theresiana, 
sowie später  die  Strafgesetze  der  Teilstaaten  von Braunschweig, Ham-
burg, Hannover, Hessen,  Württemberg,  Sachsen u.a.m.  Als sich dann 

 Deutschland  zu einem Bundesstaat vereinigte, kam jedoch  in  sein allge-
meines Strafgesetzbuch keinerlei Aligemeinbestimmung wegen unech-
ten Unterlassungsdeliktes. Diese wurde später  in den Strafgesetzvor

-schlag vom Jahre  1925  aufgenommen, aber da  man in der Theoretik der 
 gleichen Zeit zu dem Resultat gekommen  war,  dass das  Problem des 
 Unterlassungsdeliktes noch nicht endgültig gelöst sei  (Frank),  wurde 
 die Ailgemeinbestimmung in den  folgenden Gesetzvorschlägen weg-

gelassen. 
Sowohl das finnische Strafgesetz als auch dasjenige  fast  aller anderen 

Länder enthált über das unechte Unterlassungsdelikt nur äusserst 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 
für eine Handlung, welche das Gesetz als Verbrechen erklärt, bestraft 
werden kann, wenn sich nicht eine schädliche oder gefährliche Folge, 

 von der  das Vorhandensein  des  Vergehens abhängig ist, aus  seiner Tat 
 Strafbarkeit zusätzlich verfügt, 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 gültigen Rechte  des  Sowjetbundes wiederum wird das De-
likt als zurechenbare und strafbare sozialgefährliche Handlung oder 
Unterlassung definiert. Auch  in-i norwegischen Strafgesetz wird  des  Be-
griff  des  Wortes  »handling»  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 Berücksichti-
gung  der  Strafbarkeit einander gleichgestellt sind. .  

III.  DOGMATISCHER ÜBERBLICK.  

A. Die  führenden kontinentalen Theorien.  

Den  Grund für  die die  Unterlassungsdelikte betreffende Forschung 
schuf  von  Feuerbach.  Er  meinte, dass  die  Rechtspflicht zur Ergreifung 
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von  Massnahmen- zwecks Abwendung einer. schädlichen Folge entweder 
auf dem .Gesetz oder auf einem Vertrag basierte. Mit  der Ka-usalitäts

-frage  der  Unterlassung  hat  er sich dagegen nicht befasst, sondern hielt 
 die  Kausalität  der  Unterlassung  an  sich für klar. Erst  urn  das Jahr  1830 

 wurde-  die -Kausalitätsfrage in den  Forschungen Ludens näher Gegen-
stand  der  Betrachtung.  Seine Kausalitätstheorie der  Unterlassung 
»Theorie  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-
salität  von GeIer, Aldosser  und  Finger,  sowie  von v. Bun,  Ortmann, 

 Binding -  und  Hälsch.ner.  Die-  Theorien  der vier Letzgenannten  sind 
näher unter dem Namen Interferenztheorie bekannt. Zu  den  Anhän-
gern besagter Theorien zählt auch  von Bar,  dessen Lehre über  die 

 Rechtsnatur  der  Kausalität ihn andrerseits jedoch gleichzeitig  an  Roh-
land  und Kohlen schliesst, welche  die  Rechts- oder Quasikausalitätstheo-
rien vertreten.  Den  letztgenannten Theorien gemäss konnte Unterlas 

 sung  namentlich unter Beachtung  des teleologischen  Charakters  der 
 Sozialfunktion für 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 früheren Konstruktionen  von der Kausali 

 tät  der  Unterlassung zu verwerfen und sie gänzlich  in  Abrede zu stellen. 
 Es  folgte auch eine  die  Kausalität  der  Unterlassung leugnende Richtung, 

welche wenigstens bis  1930 die  herrschende Theorie  war.  Ihre bedeu-
tendsten Vertreter waren  von Liszt, Trae  ger,  Rad bruch., Knie gsmann, 
Haf  ter, Rittler  und  Alifeld.  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 früher be-
kannten Rechtspflichtgründen, dem Gesetz, Vertrag und  der  vorange-
gangenen Handlung zusätzlich als  Basis  auch eine auf Verwaltung  des 

 Grundbesitzes beruhende besondere Rechtshandlungspflicht forderte. 
Diese sieh auf  den  »Herrschaftsbereich» gründende Traegersche Theorie 

 von der  speziellen Rechtspflicht  hat  überhaupt 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 Sclv,nidt  entgegen.  Von  ihnen be-
tonte.  Mayer  ganz besonders, dass  die  Prüfung  der  Unterlassungskausa-
lität »im Sinne  der allerstrengsten  Erkenntnistheorie» erfolgen sollte; 

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


Dogmatischer Uberb1ick 	 213.  

Diese  Lehrrichfung  kann dann seit Beginn  der 1930er  Jahre als dominie-
rend betrachtet werden.  -  

In  allen im Vorhergehenden  von  uns erwähnten Theorien spiegelt 
sich als gemeinsamer  Zug der  Versuch  wider, rein  spekulativ längs  des 

 entweder auf  den  Begriff  der  Philosophie oder  der  Rechtsphilosophie 
gebauten Weges das  Problem der  Unterlassung  in seiner  Gesamtheit zu 

 lösén.-  Indessen traten bereits Anfang unseres Jahrhunderts einige da-
mals  beinahé  unbemerkt gebliebene Bestrebungen auf,  die  Grundfragen 

 des Unterlassungsproblemes  dadurch klarzulegen, dass  die  Antworten 
darauf  untei  Anwendung  der  üblichen Auslegungsprinzipien aus dem 
positiven Gesetz gesucht wurden. Zu  der  genannten Gruppe -gehören 

 u.a. Rümelin,  V: Zahn,  Hopf  ner  und  Beling.  In den  Nordischen Ländern 
schloss sich ihnen. Anfang  der 1940er  Jahre  Andenes  an. In den  Teilen, 
wo sich  die  Untersuchung auf  die  Rechtspflicht richtet, ist  Mezger  den 
von Rümelin  gewiesenen Weg ein Vierteljahrhundert später gegangen. 

 Seiner  Ansicht nach gründet  die  Rechtspflicht Strafhaftung für eine un-
gehindert gebliebene Folge, wenn eine Rechtspflicht zur Erfolgsabwen-
dung  den erweislichen Sinn hat,  eine  strafrechtliche Haftung für  den 

 Erfolg begründen zu wollen.  Um dies  zu konstatieren, bedarf  es der 
Gesetzauslegung0  Der  Inhalt  der  Verpflichtung  muss  bei jedem einzel-
nen  Fall in casu  entschieden werden. 

Während  Mezjer  Beschränkung.  der  strafrechtlichen Haftung bei 
 UnteHassung  fordert, verlangt  Kisiin  in seiner 1933  veröffentlichten  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 schädlichen Er-
folges mittels positiver Handlung dann fordern kann, wenn aus  der  Er-
folgsabwendung für  den  Staat oder  seine  Mitglieder mehr Nutzen als 
Schaden erwächst. Bestimmend für das  positive  Recht ist  in  dieser Be-
ziehung  ds  »richtige Recht». Während er  so den  Standpunkt  der  ma-
teriellen Rechtswidrigkeitstheorie einnimmt, strebt  Kissi.n  nach Erwei-
terung  des Pflichtgründbereiches,  sodass dieser auch andere als auf dem 
positiven Recht basierende Rechte umfasst, indem  Kissin  verlangt dass 

 die  Frage über Strafbarkeit  der  Unterlassung nicht »unter, -zu ängst-
licher Berücksichtigung positiv-rechtlicher Gesichtspunkte» gelöst wer-
den sollte.  - . -  

In Kissins  Einstellung gegen  den  Positivismus offenbarten sich schon 
Züge jener  in  gleicher Richtung gehenden Bestrebungen, welche  in 
Deutschland  während  der  Machtperiode  des  Nationalsozialismus zutage 
traten, und  die  dort allmählich bestimmend wurden. Das Recht wurde  
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nach dem gebrauchten Schlagwort »ethisiert». Aüch  die  Prüfung  des 
Problems der  Unterlassung geriet  in  eine neue  Phase. 

Die  neue Rechtsanschauung erhielt ihren charakteristischsten Aus-
druck  in  dem Artikel  von  Schaf  stein. »Die  unechten Unterlassungsde-
likte im  System des  neuen Strafrechts».  Er  meinte,  die  Rechtspflicht-
theorie habe ihre Zeit gelebt. Diesem Standpunkt gemäss  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 völlig  seine  Be-
deutung. 

Auf  den  Standpunkt Schafsteins stellten sich  Dahm  und Nietham-
mer. Eine sehr vorsichtige Einstellung zu  den  damaligen Theorien 
nahm seinerseits  Drost,  welcher die  Mei.nung  vertrat, dass nur  die 

 Rechtspflicht für Folgen haftbar machen kann,  die die  Unterlassung ver-
ursacht hatte. Einzig und allein moralische Verpflichtung ist dazu nicht 
ausreichend.  Die  besonders Rechtspflicht gründete sich jedoch auf ein 
»ungeschriebenes Gesetz», das  »die  Regel  des  volksgenössischen  Zusam-
menlebens» 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 hören viel  von 

der  »konkreten Lebensordnung» und vom »Tätertyj,us» sprechen, sagt 
 Nagler,  aber wir möchten nur wissen,  was die  neue Schule mit Pflicht 

und Pflichtwidrigkeit meint.  Nagler war der  Ansicht, dass, wenn Straf-
haftung für Unterlassungdelikt davon abhängig bleibt, ob  der Richter 

 auf  grund  seiner  Erwägung  den  Schuldigen  in  jedem  der  verschiedenen 
Fälle als »Tätertypus» erachtet, auf diesem. Wege einer unerhörten 
Rechtsschutzlosigkeit entgegengegangen wird. Nach  Nagler war die 

 Unterlassung strafbar, wenn sie tatbestandsgemäss  war.  Naglers  For-
schung bildete  quasi  eine Zusaminnfassung  von den  bis dahin erzielten 
Ergebnissen  in der  kontinentalen Kriminaldogmatik.  Seine  Forschung 
verschmolz  die  Stoffe aus  den  alten und neuen Theorien und Bestre-
bungen zu einem Ganzen.  Der fast  hundert Jahre geführte Kampf  um 
die  Kausalität  der  Unterlassung schloss mit einem Waffenstillstand, nach 
welchem  man  sich  in der  Kausalitätsfrage  auf  den  früheren Standpunkt 
Feuerbachs stellte: ohne näher darauf einzugehen wurde  die  Kausalität 

 der  Unterlassung als klar  an  sich erachtet.  Die  Rechtspflichttheorie 
 bewahrte sich ihre hundertjährige Herrschaft, obzwar  die  Aptierung  des 

Problems  neue Züge erhielt.  Es  erwachte nämlich das Bestreben, eine 
Lösung zu begründen, wenn  es  sich  um  Relévanz  der  Rechtspflicht  han- 
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delte,  eine Entscheidung  der  Fälle  in casu. De  lege •  ferenda kann be-
trachtet werden, im• allgemeinen für Unterlassung eine mildere  Strafe 

 als für begangene  Tat  gefordert zu haben.  

B. Die  führenden Theorien  der  Nordischen Länder.  

a)  Norwegen, Schweden und Dänemark.  

Die Ursprungswrte der Dogmenlehre von der  Unterlassung sprach 
im Norden  Anders  SandØe Ørsted  im zweiten Teil  seines i.J. 1817  erschie-
nenen Werkes »Eunomia». Ørsted ist das Verdienst zuzuschreiben, dass 
er als Erster sowohl  in den  Nordischen Ländern als auch auf dem Kon-
tinent  den  Gedanken vorstellte, nach welchem derjenige,  der  einen ge-
fährlichen Zustand herbeiführte,. auch verpflichtet  war,  ergänzende 
Massnahmen zur Abwendung  des  schädlichen Erfolges zu treffen. 

Nach Ørstedt blieb  die  Forschung betreffs  des ljnterlassungsdeliktes 
 beinahe  50  Jahre  krig  auf  den  Ergebnissen  seiner  Errungenschaften  be- 

-ruhend. Wesentlich Neues haben nämlich weder  Lasson  noch auch 
Sckweigaart  dargelegt. Erst  Frederik Christian  Bornemrnn  brachte  in 

 seinen  1859-1861  gehaltenen Vorlesungen  die  Forschung weiter. Bei 
ihm kamn  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 kausalität der  Rechtspflicht als Voraussetzung auf-
stellte, schuf er als Erster  die Rechtskausalitätstheorie. Ganz  interes-
sant ist noch Bornernanns Wahrnehmung darüber, 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 hierfür erwähnt er  die  Pflicht  der Mutter,  für ihre  Kinder  zu 
sorgen. Für  die  Theorien Bornemanns traten  Goos  -und  Getz  ein und 
vervollständigten dieselben. Auf  den  Standpunkt  der von  Letzterem 
vorgetragenen Gesichtspunkte stellten sich  Urbye, Kerschow  und  Fran-
cis Hagerup.  Etwas wesentlich -.von der  Forschung Bornemanns Abwei-
chendes haben ihre Artikel nicht enthalten. - 

Auch  die  Theorie  der  Unterlassungskausalität als psychische Erschei-
nung fand ihre Anhänger  in den  Nordischen Ländern.  So hat  Skeie  die 

 früher erwähnte Theorie  der  psychischen Kausalität  von Geyer—Finger  
- -Aldosser  anerkannt. 
-  Recht nahe  der Interferenztheorie war  Thyréns Kausalitätsbegriff 
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der  Unterlassung, laut ''elchth bei Unterlassung  die  Willensgefährlich-
keit  de  Schuldigen  die  Ursãché zuf'  Folge  bildi: Ihiem Usung  nach 
kausale Momente sind Gründe, wélche  seine  Wésensart  antisozial gestal-
tet haben. Als solche nent  Thyrén u.a.  erbliche  Degeneration  und 
schlechte Erziehung.  Die  zur Folge führende Ursache  war also die von 

 antisozialen Willenseleménten gebildete Willensgefäbrlichkeit. Über  die 
 Pflicht,  an die  Abwendung schädlichen Erfolgs zu gehen, führt  Thyrén 

 an,  dass  in  jedem einzelnen Falle  in  casu  untersucht verden  muss,  ob 
 die  Pflicht  in  dem  Grade  intensiv ist, dass sie Strafhaftung für  die  Fol-

gen begründet. 
Thyréns  Standpunkt  hat  sich  in  allem Wesentlichen  Bergendal  ange-

schlossen:  Der  Bereich  der  strafbaren Unterlassung  muss der  Ansicht 
nach wegen  der  Rechtssicherheit möglichst scharf begrenzt werden. Ist 

 die  Pflicht ihrem Charakter nach nur peripherisch,  so  ist  der  Strafbédarf 
 erheblich geringer als bei dem Handlungsverbrechen.  Ganz  bésonderes 

 Interesse verdient  der  Gedanke Bergendals darüber, dass  die  Unterlas-
sung  der  zugunsten eines Dritten gegründeten obligatorischen Pflichten 
ein Verbrechen nicht nur gegen  den  Kontrahenten, sondern auch gegen 

 den  Dritten umfassen kann.  
Torp,  Krabbe und  Hagströmer  haben  den  Standpunkt  der  Rechs-

pflichttheorie eingenommén.  Mit Kiarlegung  der  Kausalitätsfrage  be-
fassten sie sich dagegen nicht. 

Wenigstens bis  in den  Anfang  der  1920er  Jahre entstand  in den Nor
-dischèn'  Ländern keine besondere Polemik über  die  Kausalität  der  Un-

terlassung, ebensowenig wie auch über  die  anderen dazu gehörenden 
Theörien  Die  Entwicklung ging ihre ruhige Bahn. Doch auf  die  Stille 
folgte tinerwartet ein kurzer, aber umso heftigerer.  Sturm.  Im Jahre 

 1920  machte nämlich  Lundstedt  den  verzweifelten Versuch,  die  ganze 
bisheFige Strafrechtswissenschaft umzustürzen.  

Er  geht davon aus, dass alles Recht  den  Interessen  des  Gemeinnut-
,zens  dient. Ohne sich auf falsche Konstruktionen  der  Rechtspflicht als 

orailssetzung dér  Strafbarkeit stützen zu brauchen, kann nach  der 
 Anschauung aus vorgenanntem Gesichtswinkel ohne weiteres konstã-

tiert W&den, dass sich aus Unterlassung  der  Erfdlgsabwefldung  dann 
 Strafe  éribt,  wenn sich  der  Schuldige  die  Erfolgsabwendüng  zur Auf-

gabe gemacht  hat  oder wenn  die  Handlung zugunsten Anderer kein 
nennenswerteres Opfer fordert. Wird im letzteren Falle  die  Handlung 
aus reiner Gleichgültigkeit öder geradezu  in der  Absicht zu schädeh ver-
nachlässigt,  so  ist  es  nach Lundstedts Meinung direkt unbillig,  die  Frage  
lei'  Strafbarkeit anders zu behandeln, als unter Befolgung  der  Prinzi- 
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pien, wélche  entsprechend  in  bezug auf  die positive Tat  gelten. Auch 
 die  BehaupthYig'  vän dei- .Käüalität  der  Unterlassung ist aus  der'  Luft 

gegriffen, denn niemand ist  ithstañde  gewesen,  den  AissPruCh'  ex  nihilo 
nihil  als falsch nachzuweisen.  Die  Kausalität ist  also  laut  Opinion  blosse 
Fiktion. 

Sowohl  in den  Nordischen Ländern als auch auf dem Kontinent 
überhaupt wurde versucht, für das  Problem der  Unterlassung  rein  auf 
dem Wege  der  Abstraktion eine  Lösüng  zu finden. Indessen zeigten 
sich auf dem Kontinent bereits Anfang  des 20.  Jahrhunderts und später 

 um 1930  Bestrebung,  von der  generalisierenden Methode Abstand zu 
nehmen und  die.  Behandlung  .des  Themas auf  der  Untersuchung  von  Ein 

 zelfällen  aufzubauen:  In den  Nordischen Ländern  hat  Andenws  in sei-
ner  umfangreichen Forschung  den  Gedanken dargetan, dass  die  Straf

-barkeitsfragé  der  Unteilassung  einzig durch  Zufluchtnahmé  zu dem 
Wortlaut und dem Zweck  der  einzelnen Vorschriften unter Beachtung 

 der  Eigenartigkeit eines jeden' Einzelfalles zu lösen ist:  Der  Anschauung 
zufolge ist das Kriterium  der  Strafbarkeit ebensowenig  in der  Kausàli

-täts-  als  in der  Rechtspflichttheorie  der  Unterlassung' zu finden.  DiC 
 Rechtspflicht  hat der  Auffassung gemäss keine entscheidende sondern 

nur  rein  indizierende Bedeutung.  In  jedem  der  verschiedenen  'älle 
 muss  nämlich  die  einzelne Pflicht näher untersucht und' festgestellt wei-

den, ob pflichtwidriges Betragen für  die  •Ursache  der  Folge gehalten 
werden kann,  die  mittels positiver Handlung hätte abgewendet werden 
können.  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  die  Entscheidung 
eines -jeden Einzelfalles  in  freier 'Erwägung unter  Beiücksichtigung  ds 

 Spezialcharakters  der'  einzelnen  trafkategorien  begründet werden.  Au- 
dens'  Forschung enthält' eine reiche Sammlung  on  Beispielen und 
Rechtsfällen. Zu irgendeiner anderen prinzipiellen Lösung als derjeni-
gen, dass  die  Fälle  von  Fäll zu  Fall  zu  eritscheiden  sind, Ist  'man in der 

 Untersuchung 'nicht gekommen.  .  
Eine nach  Individualisieiung' strëbende  Methode tritt auch  in 'den 

 Vorlesungen  von Wetter  zutage.  Antelle def  Unterlassungskausalität 
spricht er  von der  Relevanz  dér  Unterlassung.  Aber  auch diese ist nicht 

 von  prinzipiellem belang  füi  die  Strafbark'eitsfrage dér  Unterlassung. 
Ausschlaggebende  Bedut'ung  hat die  Frage  dain,  unter  velcher  Vor-
aussetzung  die  Uiiterlassüng, däs Ehtstehn  einer -Folge  abziwenden, 

 für eine Sozialgefährlichkeit  in  dem  Sinné  als gleichwertig  ri-ut  dem 
 positiven:Herbeiführen  der'  Folge zu  halteri  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, wobei  die  typische Sozialgefähr-
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 Rechtskausalitätstheorie. Die  Unter-
lassung  war  dieser Ansicht gemäss rechtswidrig, wenn  der  'Schuldige 

 die  Rechtspflicht hatte handelnd einzugreifen.  V  
Nach  Forsman  haben  Serlachius-Särkilahti,  Estlander  und  Tulen

-heimo  ihre Gedanken vorgebracht. Auch sie ha&en sich auf  den  Stand-
punkt  der Rechtspflichttheorie  eingestellt, aber  die  Kausalität  der  Un-
terlassung bestritten und sie für eine Idee gehalten.  

In seiner 1926  veröffentlichten Forschung »Über  die  eigentliche Teil-
haberschaft unter  besonderer Berücksichtigung  des Extraneus»  bringt  
Sundström-Salmiala  den  Gedanken vor, dass Unterlassung  in  bezug auf 
das Kausalverhältnis  der  positiven Handlung gleichzustellen ist.  Die 
Parallelisierung der  positiven Handlung und  der-Uriterlasuhg  mit-
einander als identisch  in  genanntem Sinne erscheint recht klar  in seiner 

 Äusserung, dass »zu jeder Handlung eine Körperbewegung gehört - 
körperliche Tätigkeit oder Untätigkeit - und mit dieser eine im Ur-
sachen- oder Kåusalverhältnis stehende, mit dem Sinnen wahrnehmbare 
'Veränderung  in der  äusseren  Welt».  Sundström-Salmiala  ist somit als 
Anhänger  der  logischen Kausalitätstheorie zu betrachtén.  

Die  Unterlassung als Deliktform wurde  in den  Nordischen Ländern 
zum ersten  Male  Gegenstand ausgedehnterer Forschung  V  erst Anfang 

 der 1930er  Jahre  in der  Monographie  von  Honkasalo  namens  »Die Kau-
salitätsfrage  im Strafrecht». Honkasalo ist  in  genannter Untersuchung 
unserer Auffassung nach zu einem entscheidenden Resultat gelangt. 

Als Aüsgangspunkt  der von  ihm geschaffenen Theorie nimmt  Hon-
kasalo den Kausaiitätsbegriff, welcher in der  Rechtstheorie  von John 
Stuart Mill  grundlegende Bedeutung erhalten  hat. Mill,  nach welchem 
das Kausalverhältnis ein unveränderliches und unvermeidliches Sukzes-
siönsverhältnis  der  Erscheinungen ist, definiert  die  Ursache als Gesamt- 
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heit  jener positiven und negativen Voraussetzungen, denen das Gescheh-

nis unverändert unvermeidlich folgt. Hieraus ist  die  Schlussfolgerung 

gezogen worden, dass  man  als Ursache jede Voraussetzung ansehen 
 muss,  welche unerlässlich für  die •  Entstehung  des  Erfolges ist. Darauf 

gestützt  hat Honkasalo den  Gedanken weiter entwickelt: wenn eine 

unterlassene  positive  Handlung dem Aufkommen  der  Folge vorgebeugt 

hätte,  so  ist  die  Unterlassung selbst dann  die  Voraussetzung, ohne wel-

che  die  Folge nicht entstanden wäre. Mit Hilf  é der conditio sine qua 

non-Theorie wäre jedoch nicht allein das Folgern  der  Unterlassungskau-

salität angängig, äussert sich  Honkasalo,  denn  die von  dem Schuldigen 

für Erfolgsentstehung aufgestellte Voraussetzung kann  so fern  liegen, 

dass nicht mehr angenommen werden kann, zwischen Unterlassung 

und Folge bestünde ein relevantes  Kausalverhältnis.  Das  Unterlas-

'sungsdelikt  ist auch  in kausaler'Bedeutting der  .Auffassung nach  rele-

vant,  da das zur Kontrolle vorliegende Geschehnis als adäquate Folge 
 der  Unterlassung angesehen werden kann. Wenn  m.a.W.  der  aus dem 

Erfolg resultierende Verlauf  der  Ereignisse  den  Schluss zulässt, dass 
 die  unterlassene  positive  Handlung allem Anschein nach  die  Ent-

stehung  der  Folge hätte verhindern können,  so  ist  die  Unterlassung 

dann  in  kausaler Bedeutung  relevant  für  die  Folge. 
Für rechtswidrig hält  Honkasalo  durch Unterlassung erfolgende 

 Herbeiführung  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 abhängig gemacht werden kann, sondern 

dass  in  jedem  der  Fälle noch getrennt zu untersuchen ist, ob  die 
 Rechtspflicht  in  dem  Grade  intensiv ist, dass  Strafhaf  tung  wegen 

pflichtwidrigen Betragens dem Rechtsgefühl entsprechend wäre.  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 vershiedenen  Fälle  die  Haftung aus  der  entstandenen 

Folge begründet.  Da Honkasalo in  dieser Beziehung als beeinflussende 

Momente auf  die  Schätzung zusätzlich  der  Rechtspflicht Beachtung  der 
 Billigkeitserwägung  des  Lebens fordert, wobei Berücksichtigung  der 

 Lage  des  'Schuldigen und  seines  Verhältnisses zu dem zu schützenden 

Interesse, sowohl  der  Interessen, deren  Schutz die  Pflicht einschliesst, 

aus auch derjenigen, welche durch  die  Handlung  der  Erfolgsabwen-

dung gefährdet werden,  so muss man'  ihn sachlich 'als nahe  Andencrs  

stehend erachten. Zwischen  den  Auffassungen• ist indessen eine  we- 
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sentliche  prinzipielle Verschiedertheit vorhanden: Honkasalo billigt  die 
Rechtspflichthaf  tung  als Kriterium (mit genannten Begrenzungen), 
wogegen  Andens  ihr Indizienwert bei Beurteilung  der  Unterlassungs-
haftung  in casu  zumisst.  

IV DIE  KAUSALITÄT  DER  UNTERLASSUNG; 

Zum Umstossen  der Kausalitätstheorie  Ludens genügt Krugs gegen 
diese dargestelites klassisch gewordenes Beispiel  von der  strumpf-
strickenden  Mutter  

Gegen  die  »Theorie  der voräusgegaflgenen  Handlung» ist bemerkt 
worden, dass  die  Theorie zur Aneignung  von dolus  oder culpa  sub-
seqüens  führt. Zudem kann gegen  die'  Theorie gesagt werden, dass 
im passiven Verhalten nicht immér  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 lässt sich auch nicht folgern, ob  die  anderen Personen  (in 

 derselben Lage wie  der  Schuldige) im entsprechenden Fälle  stets 
 ihre Pflicht erfüllt hätten.  

Die von Geyer, Aldosser  und  Finger  vertretene Theorie vermochte 
nicht Aufschlüss über  die  Kausalität  der  Unterlassung  in  solchen Fäl-
len zu geben, wo überhaupt 'kein' Empfänger für  die  psychische 
Wirkung vorhanden ist.  Da Aldosser die  Theorie dämit ergänzte, dass 
Unterlassung dann kausäl ist, wenn  der  Schuldige sein faktisches Be-
stimmungsrecht auf beeinflussende Voraussetzungen abgetreten  hat, so 

 bemerken wir gegen diese Gedankenöperation, dass, wenn einmal  die 
 Unterlassung selbst nicht für kausal gehalten wird,  es  dann unbe-

greiflich ist, wie das Zulassen  der  Wirkung blosser Voraussetzungen, 
auch  dies  eine  passive Erschéinung, die  Entstehung  der  Folge fördernd 
beeinflussen kann.  Die  Theorie  hat  ebenfalls nicht klargelegt,  was 

 unter faktischen Bestimmungsrecht zu verstehen ist Wénn  man  sich 
äusserdem  des Zulassens der  Mitwirkung  von  Voraussetzungen be-
wusst sein  soli, so  käme  man  'zu dem fehlerhaften Endergebnis, dass 
nur absichtlichtliche Unterlassung kausal sein könnte! 

Dér  Grundgedanke  der Interferentztheorien von  einem  in der  Seele 
 des  Menschen zwischen  den  Voraussetzungen stattfindendén Kampfe 

müss für reine Annahmé gehalten werden, denn ganz davon zu schwéi- 
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gen, dass sich  der  Schuldige schon bei, Entgegennahme  der  Aufgabe 
gleichgültig zu dieser einstellen konnte, .ist auch eine solche Möglich-
keit denkbar, dass er sogar  von  Anfang  an  beschliessen konnte, nichts 
zur Erfolgsabwendung zu  tun. Die  Vermutung eines Kampfes  der 

 psychischen Rea1it'ten wird  nOch  lückenhafter, wenn wir auf solche 
Fälle aufmerksam machen,  in  denen  die  Folge aus urthewusstem' Ver-
schulden  des  Schuldigen entsteht.  

Den Interferenztheorieri stand  als Kausalitätstheorie recht nahe  die 
Kausalitätstheorie von  Thyrén,  derzufolge  bei Unterlassung  die  Willens-
gefährlichkeit  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-

fährlichkeit  war  jedenfalls  der  Grund, vorausgesetzt, dass im ntspre 
chenden Falle  Die  sozialethisch normale Persn zur Erfolgsabwendung 
gegriffen hätte. , 

Gegen Thyréns Theorie  muss  bemerkt werden, dass er darin völlig 
unerklärt liess, wie,  es  zu verstehen ist, dass das  von  ihm konstruierte 
psychische Schuldmoment ausschlaggebende Voraussetzung für Erfolgs-
entstehung sein könnte, da doch im Augenblick  des  Geschehens  der 

 Unterlassung nicht nachgewiesen werden kann, ob eine sich  von ander-
wärts  richtende 'Voraussetzung zur Erfolgsabwendung vorhanden  war, 

 deren Einfluss  die  schon früher  in der  physischen  Welt des  Schuldigen 
existierende, als Unterlassung  der Erfolgsabwend-ung  objektivierte 
Willensgefährlichkeit (eine  die  Entstehung  des  Erfolgs fördernde psy-
chische Voraussetzung) neutralisiert hätte. Thyréns Kausalitätstheorie 

 der  Unterlassung führt ausserdem unrettbar zu Widerspruch mit dem 
unbedingt strafrechtlichen Prinzip, laut welchem  die  objektive und 
subjektive Seite eines Verbrechens koexistent sein soll. Dolus oder 
culpa antecederis wäre somit unausweichbar  in den  Fällen, (beispiels-
weise gerade bei Gestaltung sozialfeindlicher Sinnesart, verursacht 
durch  die von  Thyrén  angeführte vorhandene erbliche Degeneratioii 
oder schlechte Erziehung), wo  die  sozialfeindliche Gemütsart  des  Schuf- 

digen,  seine Zurechenbarkeit  als absichtlich oder - 'erschuldenmässig 
bereits vor dem Augenblick  der  Unterlassung entstanden wäre.  Thy-
réns Kausalitätstheorie der  Unterlassung ist .auch ,daiin .widersprechend, 
dass, während gleichzeitig darin versucht wurde,' das Verhältnis  von 

 Ursache  von  Folge  der  naturwissenschaftlichen Wirkungsgemeinschaft 
entsprechend zu konstruieren,  die  Ursache  an  sich aus normativen 
Stoffen gebildet worden ist. Dass dié:Theorie von.Thyrén eine Nieder-
lage erlitt,  hat  jedoch ihre tieferen Gxünde.  Es  beruht zuinnerst auf 
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der  Fehlerhaftigkeit  seiner  Kausalitätstheorie.  Da es  im Rahmen die-
ser Zusammenfassung nicht möglich ist, mehr  von der  Kausalitätstheo

-ne  Thyréns  als  die  gegen sie gemachten Anmerkungen anzuführen, 
verweisen wir auf  die von  uns erwähnte Monographie  Honkasalos,  in 
welcher  er vollkommen nachgewiesen  hat,  dass  Thyréns  in  dessen 
Werke »Abhandlungen aus dem Strafrechte und  der  Rechtsphilosophie» 
dargelegte  Kausalitätstheorie  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  Kausalitätstheorie  angewendeten mathematischen 
Gleichungen gezeigt  hat.  

Einfluss auf  die  Verschmelzung  der  normativen Bestandteile mit  der 
 Kausalitätstheorie  hatten offenbar  die  zur selben Zeit auf dem Konti-

nent herrschend gewesenen Rechts- oder  Quasikausalitätstheorien,  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  Kausalitätstheorie  des  Philosophen Sie gwart  ist besonders zu be-
merken, dass, wenn  Siegwart  von  bewusster und gewollter Unterlas-
sung spricht, daraus folgt, dass Unterlassung gemäss  der  Theorie über-
haupt nicht  verséhuldet  sein kann!  

lädem  er  seine  Theorie auf  den  Kausalitätsbegriff  des  Philosophen 
Schopenhauer konstruiert, hält  Haupt  Unterlassung  in  allen  den  Fällen 
für kausal,  in  welchen  der  Mensch zu handeln unterlässt, obgleich  der 
von  ihm beobachtete kausale  Gang der  Geschehnisse  seine  Handlung 
zur Erfolgsabwendung motivieren würde.  Haupt  lässt jedoch  die 

 Grundfrage unseres  Phoblems  gänzlich unbeantwortet: wie kann  der 
 Mensch durch  seine  Unterlassung eine bestimmte Folge herbeiführen 

oder wie kann Unterlassung kausal  in  bezug auf  die  Folge sein? Das 
Ergebnis  seiner  Forschung zeigt auch, wie  der  äussere mechanische 
oder physische Verlauf  der  Ereignisse auf  die  Willenstätigkeit  des 

 Menschen einwirken kann.  Die an  sich  so  interessante Gedanken-
operation hat  zu einem rührend unglücklichen Resultat• geführt gerade 
aus dem Grunde, dass zum Gegenstand  der  Forschung das Verhältnis 

 der  Natur zum Menschen und nicht das Verhältnis  des  Menschen zur' 
Natur genommen wurde,  der  Verlauf  der  Geschehnisse  den  Menschen 
bestimmend und nicht  der  Mensch  den Gang der  Dinge bestimmend! 

Nachdem eine  Kausalitätstheorie  nach  der  anderen gescheitert  war, 
 gelangte eine Richtung zur Macht,  die die  Kausalität  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 für  die  Folge 
das Vorhandensein eines Kausalitätsverhältnisses zwischen Verhalten 
und Handlung voraussetzt. Gegen  die die  Kausalität  der  Unterlassung 
bestreitende Theorie können auch andere reéht gewichtige Anmer-
kungen vorgebracht werden. Würde nämlich  der  Standpunkt ein-
genommen, dass.  die  Strafbarkeit  der  Unterlassung einzig  von  dem 
rechtspflichtwidrigen Verhalten abhmge,  so  würde  es  eine glatte Un-
möglichkeit, zu erklären, mit  welcher  Begründung dann  der  Schuldige 
wegen derFolge bestraft werden könnte, denn wenn einmal  die  Rechts-
verletzung Nichterfüllung  der  Pflicht umfaste,  so  könnte wohl dem-
nach nur  rein  pflichtwidriges Betragen ohne Beachtung  der  Folge be-
straft werden.  Aber  hierbei liefe  es  auf das unnatürliche Resultat hin-
aus, dass das echte und das unechte Unterlassungsdelikt hinsichtlich 

 der  Strafhaftung völlig identisch wären! Andrerseits  muss  auch gesagt 
werden, dass, wenn  die  Kausalität  der  Unterlassung bestritten wird, 
auch  die  Rechtspflichtwidrigkeit  dann ihre haftend machende Eigen-
schaft verliert, denn wenn das Strafrecht das menschliche Verhalten 
nicht gemäss subjektiver Gesichtspunkte, sondern nach dem auf  seine 

 sozialen Interessen zielenden Einfluss beurteilt,  so  könnte Unterlassung 
unter Berücksichtigung  der  Folge niemals rechtswidrig sein, weil  der 

 Zusammenhang zwischen Unterlassung und Folge fehlen würde. Dem 
Schuldigen würde auch  die  Zurechenbarkeit  fehlen, denn wenn Zu-
rechenbarkeit Bewusstsein  der  Bedeutung  des  Verhaltens für Ent-
stehung  der  Folge voraussetzt,  so  könnte  der  Schuldige begreiflicher-
weise kein derartiges Bewusstsein haben, wenn  man  sich einmal auf 

 den  Standpunkt stellte, dass  passives  Verhalten keine Folge verur-
sachen könnte. 

Recht nahe  der die  Unterlassung bestreitenden Theorie waren  Rü-
melin,  v. Zahn, Beling  und  Helmuth Mayer.  Sie haben nicht  die  Kau-
salität  der  Unterlassung  in  Abrede gestellt, strebten aber, ihre Kausa-
lität aus dem Wortlaut  des  gültigen 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 für kausal hielt.  

Es muss von der  Tatsache ausgegangen werden, dass durchaus nicht 
zu leugnen ist, dass  der  volkstümliche Ausdruck und  der  dementspre- 
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chende  Begriff  on  dem  Kausalverhältnis  das Produkt gesunden  Men
-schenverstanes  st, als welches  seine  edeutung  natürlich keineswegs 

unterschätzt werden darf, aber  die  Untersuchung und Auseinander 
 setzung  des  Kausalitätsbegriffs  wird absolut nicht gefördert, wenn 

wir uns darauf stützen, sondern wir treten auf  der  Stelle.  An  sich ist 
 es  natürlich klar, dass  -man in der Praxis  bei Entscheidung  von  Rechts-

fällen vor Gericht  in den  meisten Fällen vermutlich zu richtigen. Resul-
taten  in der  Kausalitätsfrage  gelangte, bevor-nur eine einzige. Theorie 
über  den  Kausalitätsbegriff  vorgestellt, ja sogar überhaupt begonnen. 

 war,  diesen zu erforschen. Andrerseits jedoch waren und -sind  die 
 feiner konstruierten  Delikttype  und  die  verschiedenen komplizierten 

Grenzfälle ohne  .die von der  Theorie geschaffenen  -  Grundbegriffe und 
Definitionen nicht zu lösen.  Die  Anschauung, dass strafrechtliche Fälle 
im-  allgemeinen durch Auslegung  des  Gesetzwortiautes  von Fall  zu  Fall 

 entschieden werden könnten, erweist sich schon darin als falsch, dass 
 der  Ausdruck bei  seiner  Deutung zu verschiedenen Ergebnissen führen 

kann,  von  dem-  Erklärer und dem Genauigkeitsgrad  des  Wortlautes 
selbst abhängig. Dasselbe trifft auch  in  bezug auf  die  Begründungen 

 des  Gesetzes zu.  Andens  hat  auch selbst gestehen müssen, dass  der 
 Sprachgebrauch  in  vielen Fällen ungeheuer schwankend und unsicher 

ist.  Die  Kausalitätsfrage  ist ja auch unabhängig  von  undeutlichen 
populären Auffassungen.  Der  Gesetzgeber  hat  auch nicht einmal ver-
sucht,  den  Kausalitätsbegriff  zu definieren, sondern  die  Schöpfung und 
Weiterentwicklung sowohl dieses als auch  der  anderen allgemeinen 
Theorien  der  Theoretik  aufgetragen. 

Bei Einstellung auf  Honkasalos Kausalitätstheorie  sehen wir das 
Verhältnis  von  Ursache und Folgen  der  Unterlassung als logische Suk-
zession.  Die  früher hier  von  uns referierte Theorie  Honkasalos  als 
solche würde unabweisbar dazu führen, dass das Nichthandeln. eines 
jeden Beliebigen als kausal  -  für Erfolgsentstehung erachtet werden 
könnte, wenn nur  der  Schuldige im Rechtssinne  die  Möglichkeit zur 
Erfolgsabwendung gehabt hätte. Theoretisch ist auch das Ergebnis 
richtig, aber unter Berücksichtigung  der Praxis muss die  Theorie ver-
vollständigt werden, denn sonst vermöchte sie nicht nachzuweisen, 
wessen oder  welcher passives  Verhalten strafrechtlich  die  relevante 
Ursache zu Unterlassung  der  Erfolgsabwendung bildet.  Die  Forschung 

 von  Honkasalo  enthält auch einen deutlichen Hinweis darauf,  in wel-
cher Weise die  Theorie zu ergänzen ist, damit sie auch  in der Praxis  zu 
positiven Resultaten bei Prüfung  der  Kausalität führte. Unmittelbar 
nach  seiner  Kausalitätstheorie  sagt er nämlich, dass Unterlassung  der  
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ErIolgsabwendung  strafbar ist, soférn eine verpflichtende Gebotsnörm 
zur Erfolgsabwendung existiert, denn  die  Verbotsnorm genügt nicht 
allein, Haftung für Unterlassung zu begründen, 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  müssen wir danach untersuchen, zu 

 welcher  Handlung oder welchen Massnahmen er zwecks Erfoigsab-
wendung hätte greifen müssen. Erst hierauf können wir mittels logi-
scher Kausalitätsprüfung schliessen, ob  der  Beschuldigte durch In-
angriffnahme  der  obligaten  Handlund  der  Erfolgsentstehung hätte vor-
beugen können oder m.a.W. ob zwischen  seiner  Unterlassung und dem 
Aufkommen  der  Folge ein Kausalitätsverhältnis 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  Kausalitäts-
prüfung  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 
sozialschädliches Verhalten vorkommt, wenn sie entgegen dem 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 nützt,  Alexander Graf  zu  Dohna,  wel-
cher  das für rechtmässig erachtet,  was  als das rechte  Mittel  zur Er-
reichung  des  rechten. Zweckes angesehen werden kann,  Mez  ger,  der 

 eine  Tat  für rechtmässig hält, wenn  der  kleinere Vorteil zwecks Rettung 
eines grösseres verletzt, oder befährdet worden ist und  Piont7cowski,  
welcher  (dem Strafgesetz  des  Sowjetbundes gemäss) das Delikt als 
sozialgefährliche  Tat  'oder Unterlassung definiert.  

15 

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


226 	 Die  Rechtswidrigkeit  Der  Unterlassung 

Indem er sich  an die  gegen diese Rechtswidrigkeitstheorie  von  Beling  
gemachten Einwürfe anschliesst, konstatiert  Sundström-Salmiala,,  dass 
Asozialität nicht begrifflich das Kennzeichen eines Verbrechens ist, 
weil nur empirisch festgestellt werden kann, ob  die Tat  überhaupt 
asozial ist.  In der  behandelten Beziehung äussert er über  seine  Be-
gründungen, dass, wenn  der  Gesetzgeber,  der  Entwicklung  des  Rechts-
gefühis gewachsen bleibend, Bestrafung nur für solche Handlungen 
bestimmt, welche  der  jeweilig herrschenden Auffassung nach asozial 
sind, dann gesagt werden kann, dass Asozialität das Kriterium  des 

 Verbrechens ist. Wenn aber dagegen  der  Gesetzgeber, fremden Zwe-
cken dienend, Strafen für Handlungen verordnet,  die in  dem respek-
tiven Gemeinwesen nicht asozial sind,  so  sind sie dessen ungeachtet 
unbedingt Delikte, weil sie  die  Normen verletzen, für deren Übertre-
tung  Strafe  bestimmt ist. Genannte Begründung  von  Sundström-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 Interessenabwägungstheorie bekannt ist  (Torp,  Getz, Goos,  Ser-
lachius-StIrkilahti, Urbye, Hagströmer  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 Lösung aus  der  Interessenabwägung erhalten 
kann.  Die Zufluchtnahme  zu einem solchen Prinzip würde ein Ver-
drängen  der  Normen bedeuten, welche jahrhundertelang entweder als 
Gesetz oder als herkömmliche, auf vernünftiger Landessitte basierende 
Rechtssätze gültig sind.  Die  Rechtswidrigkeitsfrage kann  den  mate-
riellen Gesichtspunkten nach nur  in  dem Falle entschieden werden, 
sagt Honkasalo, wenn  es  keine für  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  arbiträren Rechtsanwen-
dung mit  grosser  Vorsicht verhalten soll. Diese ist nur begründet, 
sofern sich  in der  Gesetzverfassung faktisch Lücken zeigen. 

Knoph  hat  sich schroff besonders  der  Anwendung  der  Interessen-
abwägung als Rechtsnorm wiedersetzt, denn eine solche führte, wie 
er ganz richtig bemerkt, zu einer Rückkehr  des  Rechtes  in die  Anar-
chie-Phase, von  wo  es  sich vor Jahrtausenden auf  den  Weg  der  Ent-
wicklung begeben  hat. Er  ist zu dem Ergebnis gelangt, dass  die  Wissen-
schaft unserer Zeit nicht imstande  war, üler die  Rechtswidrigkeit eine 
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befriedigende Realdefinition zu geben, weshalb  man  sich vorläufig da-
mit begnügen  muss, die Recltswidrigkeit  formell zu bestimmen. 

Formell bestimmt wurde  die  Rechtswidrigkeit u.a.  von v. Bar, Be- 
ung,  Finger, Nagler,  AUfelci,  Köhler,  Frank, Sö  gren, Assarsson  und  
Agge.  Von  finnischen Rechtsgelehiten nehmen  den  Standpunkt  der 

 formellen Rechtswidrigkeit ein  Tulenheimo,  Sundström- Salmiala,  Hon-
kasalo  und  Alanen. 

Begrifflich kann auch nach unserer Meinung  die  Rechtswidrigkeit 
nur formell festgestellt werden.  Die die  materielle Rechtswidrigkeit 
vertretenden Realdefinitionen können  in  Wirklichkeit keinerlei zuver-
lässigen Begriff davon geben,  was  unter Rechtswidrigkeit zu verstehen 
ist. Wann kann ein Verhalten für sozialschädlich oder gefährlich ge-
halten werden? Hängt unsere Auffassung davon nicht gerade  von der 

 Lebensanschauung  der  jeweiligen Zeitperiode ab? 
Zu einem noch unglücklicheren Ergebnis kam  LuncLsteclt,  welcher 

den  Begriff  der  Rechtswidrigkeit vollkommen abgestritten  hat.  Rechts-
widrigkeit ist nämlich dasselbe wie Strafbarkeit, sodass  der  Rechtswid-
rigkeitsbegriff  seiner  Meinung nach unnötig ist. Diese Auffassung ist  von 
fehlerjaaftem  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 sanktionitht  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  Sozialschädlichkeit. 

Solche Begriffe sind blosse schleierhafte politische Schlagwörter, welche 
auch besonders  in  Umsturz- und tYbergangsperioden eine vortreffliche 
Waffe zur Ausübung  von  Willkür bieten. Als Rechtsnorm angewendet 
würden sie zu entsetzlichen Ergebnissen führen. 

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 gemäss ist  die Strafe  ein primäres Pflichtgefühl 
schaffender Faktor. Das ist sie jedoch nicht, denn ehe  die Strafe  auch 
nur  hat  bestimmt werden können, musste erst zuvor auf dem Wege  der 

 Erfahrung das  die  menschlichen Lebensbedingungen gefährdende oder 
schädigende Verhalten konstatiert sein. Dieses Verhalten  hat die  im 
Gemeinwesen jeweilig herrschende Kultur  in Abredé  gestellt bereits 
ehe sie zwecks effektiveren Géstaltens  der  Befolgung ihres Befehls 
(oder Verbotes) Reaktionsandrohung  an die  Verbots- oder Befehlsnorm 
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gliederte. Andererseits ist  es  natürlich klar, dass  die  schon angewand-
ten Reaktionen ihresteils dieses Pflichtgefühl zum Befolgen  der  Normen 
bestätigt haben,  was in den  Mitgliedern  des  Gemeinwesens im Varlaufe 

 der  Zeiten instinktiv und allmählich während einer langen Periode  der 
 Kulturentwicklung bewusst zum  Schutz der  Lebenswichtigen Rechts-

güter entstanden ist. 
Lundstedt  hat  versucht,  die Normentheorie  noch mit einer solchen 

Behauptung zu stürzen, 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 
wäre. Dagegen lässt sich sagen, dass  es  auch  gut  möglich ist, dass 
jemand  in  bestimmten Fällen  die  Strafvorschrift nicht kennen würde, 
doch ist  es  unmöglich, dass ein jedes normales Individuum jene  den 

 menschlichen Verkehr 4bestimmenden Normen nicht kennen würde,  die 
in seiner  Umgebung herrschen. Ausserordentlich treffend  hat  hier-
über  Max Ernst Mayer  gesagt:  »Der  Zurechnungsfähige kennt  seine 

 Pflichten und erkennt sie  an.  Einen Menschen,  der von den - - - 
 moralischen Vorschriften nichts weiss, nennen wir einen Idioten». Ein 

 Kind  wird ausdrücklich 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-
zurechnungsfähigen für sein normwidriges Verhalten unbestraft. Das 
normwidrige Verhalten  des  Kindes oder  des  Unzurechnungsfähigen 
birgt nicht Verletzung  der  Gehorsamspflicht  in  sich, denn Verletzung 

 der  Gehorsamspflicht setzt  stets  Kenntnis davon voraus, wie zu handeln 
ist, damit  die Gehorsarnspflicht  nicht verletzt würde. Das normwidrige 
Verhalten kann  also  entweder sowohl objektiv als subjektiv normwid-
rig  order  nur objektiv normwidrig sein. Alles normwidrige Verhalten 
(auch  des TJnzurechnungsfähigen)  ist ja objektive Normvidrigkeit, aber 
subjektive Normwidrigkeit setzt dagegen immer Verschulden voraus. 

•  Da  das finnische Strafgesetz nur  in  einigen wenigen Vorschriften 
das unechte Unterlassungsdelikt erwähnt  hat  und auch unser Gesetz 
keinerlei Ailgemeinbestimmung über das  passive  Verhalten enthält,  so 

 steht  die  Frage auf, ob  die Herbeiführung des Kommissivdeliktes  durch 
 passives  Verhalten auch  in  anderen Fällen möglich ist? 

•  Wenn das nulla poena  sine  lege-Prinzip  in der Form  rezipiert würde, 
dass ebenso wenig Gesetzauslegung wie auch .Gesetzanalogie gestattet 
wäre, dann müssten 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  übrigen Nordischen Ländern Gesetzaus-
legung wie auch Gesetzanalogie  in der  Gerichtspraxis zugelassen sind. 

 Also  können wir positiv auf  die von  uns gestellte Frage antworten. 
Fragen wir dagegen,  in  weich allen Fällen oder wann mittels passiven 
Verhaltens das Tatbestandsmerkmal  des  Handlungsverbrechens geltend 
gemacht werden kann, dann ist das Antworten mit einer allgemeinen 
Vorschrift nicht anhängig. Hinsichtlich dieser Frage  muss  auch u.a. 
Andences' Meinung als richtig angesehen werden, wonach nur durch 

 in casu  erfolgende Prüfung Antwort auf  die  Frage erhalten werden 
kann. 

Obzwar  die  Rechtswidrigkeit einer  Tat  nicht zu  den  Kennzeichen 
ihres faktischen Wesens gehört,  so  bildet  die Tatbestandsgemässheit 

 dennoch ein Indiz ihrer Rechtswidrigkeit, denn  die  durch aktives Ver-
halten verursachte tatbestandsinässige Folge gibt jedenfalls Anlass zu 

 der  Annahme, dass  die  Verbotsnorm, welche  die  Handlung rechtswidrig 
macht, verletzt wurde. Dagegen bekommen wir  von der  Tatbestands-
gemässheit 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 Untätigsein richtet. Nehmen wir  den 

 Standpunkt  der  reinen Rechtspflichttheorie ein,  so  sehen wir, dass das 
Herbeiführen  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 gänzlich bestritt, verständlicherweise  am  heftigsten angegriffen. 
Lundstedt glaubt nämlich  die  »umwälzende Feststellung» gemacht zu 
haben, dass da  die  herrschende Rechtswissenschaft als Voraussetzung 

 der  Strafbarkeit  der Unterlässung die  Rechtspflicht aufgestellt  hat,  sie 
schon darin  der  Auffassung gemäss  den  verhängnisvollen Fehler be-
ging, somit doppelte Verpflichtung zu fordern:  die  Pflicht, eine straf-
fällige Folge nicht zu verursachen und überdies  die  Pflicht, Massnah-
men zwecks Erfolgsabwendung zu treffen. Diese Behauptung ist rei-
ner Sophismus und ein Aufdenkopfstellen  der  Angelegenheiten. Wenn 
wir nämlich sagen, dass jemand eine schädliche Folge durch Unter-
lassen ihrer Abwendung verursacht  hat, so  enthält unser Gedanke 

 die  Feststellung, dass  der  Schuldige durch sein pflichtwidriges Ver-
halten  die  Folge herbeigeführt  hat.  Durch Übertretung  der  zu  Er- 
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folgsabwendung  verpflichtenden Befehisnorm vergeht sich  der  Schul-
dige gleichzeitig gegen  die  Verbotsnorm.  Die  Unterlassung  der  Er-
folgsabwendung ist somit pflichtwidrig gerade unter  der  Voraussetzung, 
dass eine Befehisnorm existiert, welche zur Handlung zwecks Erfolgs-
abwendung verpflichtet.  Es  steht  also  durchaus keine doppelte Ver-
pflichtung  in  Rede. 

Lundstedt,s  eigene Artikel sind ein guter Beweis für  die  wunder-
lichen Resultate, zu welchen er kam, nachdem er  die  Unterlassung 

 der  Rechtspflicht aLs begrenzendes Kriterium  der  Straffälligkeit be-
stritten hatte.  Von den  Anhängern Lundstedts seien  Hoel, Brück  und  
Karl Qlivecrona erwiihnt.  Diese begnügten sich damit, einzig und 
allein  die  gegen Lundstedts herrschende Theorie vorgestellte Kritik zu 
konstatieren. Nur  der  Wortlaut selbst  hat  sich geändert:  der  üppige 

 Humor,  mit welchem Lundstedt  seine  sonst  so an  Tautologie kranken-
den  Produkte gewürzt  hat,  ist daraus verschwunden.  

Thyrén  und  Andencs  waren  der  Meinung, dass  die  Grenze  der  Straf-
fälligkeit für Unterlassung nicht mit allgemeinen Vorschriften bestimm-
bar ist, beispielsweise durch Appellieren  an  das Vorhandensein einer 
besonderen Rechtspflicht, denn  der  Auffassung gemäss kann Unter-
lassung strafbar sein, obgleich eine solche Pflicht  gar  nicht bestünde, 
und andererseits  karin  nicht angenommen werden, dass Unterlassung 
immer strafbar wäre, da eine solche Pflicht existiert.  Der  Auffassung 
nach  muss  gerade entschieden werden, wenn,  die  Rechtspflicht dann 
vorhanden ist, aber  dies  hängt seinerseits davon ab, ob das Gesetz  in 

 dem bestimmten Falle  die  Unterlassung bestraft oder nicht.  Die  Rechts-
pflicht  muss also  aus  der  Straffälligkeit, und keineswegs  die  Straf-
fälligkeit aus  der  Rechtspflicht gefolgert werden.  Aber  wenn dieser 
Standpunkt eingenommen wird, dann können wir wegen unechten 
Unterlassungsdelikten nur  in den  Fällen bestrafen, wo  es  -im Gesetz 
expressis verbis als strafbar erklärt worden ist. Wir vermuten, dass 
auch ein solches Resultat nicht allzu befriedigend würde.  

Die  sonst  so achtenwerte  Arbeit  von  Andences  hat  unserer Mei-
nung nach nicht zu einem annehmbaren Ergebnis geführt, weil sie 

 rein  kasuistisch geblieben ist.  Er  ist  der  Ansicht,  die von  ihm vor-
gestellten Fälle zeigen, dass  die  Rechtspflicht nicht  in  allen Fällen  die 

 Strafbarkeit  der  Unterlassung entscheiden  karin.  Freilich  muss  zuge-
geben werden, dass Fälle eintreffen können, 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 Rechtsgefühl aber dennoch  Strafe  fordert.  Andens  meint, 
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dass  die  Frage  der  Straffälligkeit  von  Unterlassung  der  freien Erwägung 
 des  Richters überlassen werden soll. Ebensogut. können wir völlig 

dann zum arbiträren Rechtsgebrauch übergehen, aber derartige Be-
strebungen würden kaum  die  Rechtssicherheit verstärken. 

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 herkömmliche Recht gründen 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 begründen.  
In  ungewissen Fällen  muss  somit unbedingt das Prinzip  in dub  jo  pro reo'  
angepasst werden.  

Die  Rechtspflicht allein begründet indessen nicht Strafbarkeit.  In 
 jedem einzelnen individuellen Falle  muss  nämlich noch mehr unter-

sucht werden, zu welchen Massnahmen jedesmal  an Hand der  Pflicht 
hätte gegriffen werden sollen. Hierbei sind  die  verschiedenen Fakta 
zu berücksichtigen,  die  sich jeweils  an die  unter Behandlung befind-
liche faktische  Situation  schliessen.  Die  faktische  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 gemäss  in  verschiedene grössere zusammenhängende 
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, denn  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- 
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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 Fürsorge- oder tiberwachungspflicht oder 

als Abwehrpflicht einer hervorgerufenen gefährlichen  Situation  vor-
kommt. Ausserdem gründet  die  Rechtsordnung  in  bestimmten Fällen 
für  den  Rechtsuntertan  die  Pflicht, gewisse Umstände,  von  denen er- 
Kenntnis  hat,  zwecks Abwendung schädlichen Erfolgs anzugeben.  So 

 sind z.B.  die  Subjekte  des Rechtsgeséhäftes  verpflichtet,  den  Anderen 
auch aus eigener  Initiative  solche ihnen bekannte Umstände zu melden, 
deren Verschweigen  die  Befehlsnorm verletzt, laut  welcher  ein Rechts-
geschäft  in bona fide  zu machen ist.  Die  schädliche Folge entsteht  in 

 diesen Fällen durch  die  pflichtwidrige Unterlassung  der  Äusserung. 
Auf  grund  der von  uns angeführten Gesichtspunkte teilen wir unse-

rerseits  die Rechtspf  lichten  in  folgenden  gruppen  ein:  

A. Die  Fürsorge- und tTherwachungspf lichten.  

a) Die  aus  der  Rechtsordnung unmittelbar resultierenden Fürsorge- 
und Uberwachungspflichten.  

b) Die  sich  an  das Disponieren schliessenden Fürsorge- und lYber-
wachungspf lichten.  

c) Die  sich  an  Ausübung  des  Berufes oder Erwerbs schliessenden 
Fürsorge- und Uberwachungspflichten.  

d) Die  sich  an die Amts-  oder offizielle Dienstaufgabe schliessen-
den Fürsorge- und tYberwachungspflichten.  

B.  Abwendep  flieht einer durch unerlaubte oder erlaubte Handlung 
verursachten gefährlichen  Situation. 

C.  Äusserungspflicht zwecks Verhinderung einer schädlichen Folge. 

Zu Punkt  A. a)  gehören  die  familienrechtlichen Pflichten.  Die 
Norm, von welcher  derartige herrühren können, ist  in  dem Gesetz für 
Armenpf lege  in  Finnland kimdgegeben.  

A. b)  umfasst solche Fälle,  in  denen  die  verschiedenen Normen  des 
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geschriebenen Gesetzes oder  des  herkömmlichen Rechtes Pflichthand-
lungen  an  das Disponieren schliessen.  Die  Verpflichtung kann sich  an 

 einen Vertrag, ein Geschäfts- oder Dienstverhältnis,  an  das Halten 
 von  Tieren usw. gliedern. Interessante Fragen können im Delega-

tiönsfalle und  in  Fällen entstehen,  in  denen  die  Aufgaben nicht unter 
mehrere Verpflichtete verteilt sind.  

A. c) Von den  zu dieser Gruppe zählenden Fällen sind  die  wich-
tigsten  die  durch Unterlassung  der  Fürsorge und Überwachung her-
beigeführten Folgen  in  Industrie und Verkehr. Das finnische Arbeits-
sicherheitsgesetz und  die  verschiedenen über  den  Verkehr gegebenen 
Verordnungen enthalten Normen  die die  Handlungspflicht gründen, 
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  Ausübung  des  Amtes eines Fachleh-
rers, Arztes und Juristen erwähnt.  

A. d.) Die  Handlungspflicht  der  Beamten und  der  Männer im 
öffentlichen Dienst  muss von den  verschiedenen Verordnungen und 
Gesetzen aus geleitet werden, welche für Pflege  der Aints-  und Dienst-
aufgaben gegeben sind.  Von den  verschiedenen Amtern seien ge-
nannt Eisenbahnbeamter, Lotse, Leuchtturmwärter 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 für  die  Folgen verpflichtet,  die  Gefahren abzuwehren, 
welche er im Rahmen  seines  Amtes abzuwenden  hat. So muss der 

 Polizeibeamte unbedingt bestraft werden, wenn er unterlassen  hat, 
 eine solche Folge abzuwenden,  die  er  an Hand der  für Polizeitätigkeit 

gegebenen Verordnung abzuwenden verpflichtet ist. Im anderen Falle 
ist  der  Polizeibeamte unnötig.  In  Finnland wird  der  Polizist wegen 
Unterlassung zur Verantwortung für  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,  für  die 

 Folge zur Verantwortung gezogen wird,  die  für  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  Sundström-Salmiala  als auch 

Honkasalo  auf  den  Standpunkt gestellt, dass  die  Unterlassung für  den, 
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der  sich verteidigte,  in  dieser Beziehung Strafhaftimg für  die  durch - 
Unterlassung herbeigeführte Folge gründet. Diese Auffassung ist für 
richtig zu halten. Andences  hat  sich auf Gefühlsgründe berufen. Sol-
che beeinflussen nicht  die  Frage selbst, ob sich aus Unterlassung Hal-
tung für  die  Folge ergibt oder nicht.  Die Gefühispunkte  können als 
strafmildernde Umstände  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 zugefügt 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 schädlichen Gruncifolgen überschreiten. -  Der 
Obersté  Gerichtshof  von  Finnland vertritt  in  dieser Frage denselben 
Standpunkt wie unsere obengenannten Rechtsgelehrten. 

Als zu Punkt  C.  gehörende Fälle kommen  in  Frage  der  Meineid, 
 der  Prozessbetrug und  der  Betrug. Im letzteren ist  in Deutschland  auf 

dem Gebiete  der  Rechtsgeschäfte daran appelliert worden, dass  der 
Rechtsplichtäusserung  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 'für  Handel 

 und Gewerbe hergeleitet werden,  welcher Paragraph den  Verkäufer. 
verpflichtet, dem Käufer  die in der Ware.  verborgenen Fehler anzu-
geben. Diese Gesetzesstelle enthält somit ausdrücklich das  bona fide- 
Prinzip.  

Die von  uns beschriebenen Rechtsfälle aus  der  finnischen Rechts-
praxis zeigen, dass, obzwar  der  Oberste Finnische Gerichtshof  in  seinen 
Beschlüssen nicht unmittelbar kundgegeben  hat,  dass  die  Unterlassung 

 der  Erfolgsabwendung Strafhaftung gründet, 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  erwähnte 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 

zurück, sondern überliessen ihn seinem Schicksal, obgleich sie wussten, 
dass  C  ohne Besinnung  war  und  in der  kalten Frostnacht  der  Lebens-
gefahr preisgegeben würde.  C  starb auch  an der  Krankheit,  die  er 
sich durch  die  Kälte zugezogen hatte.  Der  Oberste Gerichtshof ver- 
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urteilte  A  wie  B  wegen Verschuldung  am  Tode zu einer Gefängniss
-strafe  zon  6  Monaten. 

Dieses Resultat verteidigen wir nicht als richtig.  Da in  bezug auf  B 
 nur  die  für alle Rechtsuntertanen allgemeine Pflicht vorgeschrieben 

ist, einem  in  Lebensgefahr Befindlichen zu helfen, ohne sich selbst  in 
 Gefahr zu bringen,  so  hätten wir unsererseits  B  nur wegen Nicht-

befolgens dieser allgemeinen Pflicht zu  Strafe  verurteilt. Hinsichtlich 
 des B  handelte  es  sich  also um  das echte Unterlassungsdelikt. Für 
 B:s  Vergehen wird im finnischen Strafgesetzbuch, Kap.  44, § 2  nur 

eine Geldstrafe verhängt. 
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