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Claes Lernestedt!

Riittadko vaarasta kaikille?
Luodin kimmoke Ruotsista

Mutta kun tuli ilta, menivit hénen opetuslapsensa hidnen tykonsa ja sa-
noivat "Tamé paikka on autio, ja pdivd on jo pitkdlle kulunut; laske siis
kansa luotasi, ettd he menisivét kyliin ostamaan itsellensd ruokaa”. Mutta
Jeesus sanoi heille. ”Ei teidédn tarvitse menné pois; antakaa te heille syoda”.
He sanoivat hénelle: "Meilld ei ole tadlld muuta kuin viisi leipaé ja kaksi
kalaa”. Mutta hén sanoi: “Tuokaa ne tdnne minulle”. Ja hén késki kansan
asettua ruohikkoon, otti ne viisi leipdi ja kaksi kalaa, katsoi ylos taivaiseen
ja siunasi, mursi ja antoi leivét opetuslapsillensa, ja opetuslapset antoivat
kansalle. Ja kaikki soivit ja tulivat ravituiksi. Sitten he kerésivit jadnteen
palaset, kaksitoista tdytta vakallista., ja niité, jotka aterioivat, oli noin viisi-
tuhatta miest4, paitsi naisia ja lapsia.

Evankeliumi Matteuksen mukaan 14:13-21

1 JOHDANTO

Tassd artikkelissa keskustellaan tietyistd aiheista, jotka liittyvét vaaran
kasittelemiseen rikosoikeudessa ja rikosprosessioikeudessa. Tarkemmin
sanottuna tehddén selkoa paitepisteestd, joka siséltdd konkreettisen ky-
symyksen, miten rikosoikeudellinen suhde, likipitden, voidaan, pitdé tai
saadaan ndhda toisaalta syytetyn asianomistajajoukkoon laukaisemien
pistoolin luotien ja toisaalta asianomistajien lukuméaarin kannalta — ei ko-
vinkaan epdtavallisessa tilanteessa, jossa luotien méérd on huomattavas-
ti pienempi kuin asianomistajien maird, mutta syyttdja tistd huolimatta
syyttad kaikkiin asianomistajiin kohdistetusta murhan yrityksestd. Ruot-
sin oikeuden mukaan langettavan tuomion edellytyksend on murhan yri-
tyksessa lahtokohtaisesti se, ettd joko yrityksen alkupisteessa tai myohem-
min késilld oli konkreettinen vaara rikoksen tayttymisesté.’

' Kiitédn Dan Frinded ja Marie Kagrellid arvokkaista ndkokohdista ja Markus Wahlbergia

tekstin ruotsista suomentamisesta.
2 Téssd sovellettavassa BrB 23:1:n mukaisessa yleisessd yrityssddnnoksessd on myds
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Siis miten voidaan, pitéd tai saadaan sellaisella tavalla formuloitu vaa-
timus vaarasta suhteuttaa juuri kuvatunlaiseen tilanteeseen? Tuotetaanko
sellaisessa tilanteessa vain tietty rajoitettu — ja mééritetty — maard kuole-
manvaaraa (minka pitéisi jarkevésti ajatellen merkitd esimerkiksi sitd, et-
tei vastuu voi toteutua useammasta murhan yrityksestd kuin tilanteessa
laukaistiin luoteja) tai voidaanko vaara, ehképé sen sukuisesti kuin tapah-
tui kalastajien ja leivin yhteydessd edelld olevassa aloitussitaatissa, saada
karttumaan siten, ettd sen voi mukauttaa asianomistajien lukumééran mu-
kaan? Vieldpé niin, ettd tuomioistuin darimmaéiselld johdonmukaisuudel-
la voisi saada aina vaaran riittiméan juuri niin monelle asianomistajalle
kuin heitéd syytteen mukaan on? Miltd siis ndyttéd rikosoikeudellisen vaa-
ran "hahmo”? Ja pitdédko meidén (ja saammeko niin tehdd) — silld kyse ei
ole keistddn muista kuin meisté, ihmisista, jotka hallitsevat tdtd — hahmot-
taa vaara, konstruoida se, ja mistd oletuksista ja muista rikosoikeutta ja
sen roolia koskevista lahtokohdista?

Edelld mainitun luoteja koskevan esimerkin, joka on perdisin melko
uudesta ruotsalaisesta alioikeustapauksesta, lisdksi nostan esiin myds
joitakin muita esimerkkejd. Ne ovat osin todellisia (tiettyjd rajoitettu-
ja ndkdkulmia saadaan Tukholman Drottningsgatanilla tehdysté terroris-
mirikoksesta), osin fiktiivisid, 1dhinnd tuomioistuinkieltd (mikd suo mah-
dollisuuden viedd asiat pdédtokseensd niin, ettei jdddd epdselvdn mutinan
asteelle, kuten ettd yhteisen arvioinnin mukaan...) koskevia esimerkkeja.

Tulemme huomaamaan, tai tulen pikemminkin vihitellen argumen-
toimaan sen puolesta, ettd vastaus kysymykseen, miten rikosoikeudel-
linen vaara tulee hahmottaa, tosiasiassa vain vahin koskee juuri vaaran
ja vaaran arvioinnin olemusta ja ehtoja sindnsi. Sen sijaan minun mie-
lestini kysymys, kun olemme onnistuneet sijoittamaan problematiikan
ja keskustelun oikealle paikalle eli oikealle ’askelmalle” rikosoikeuden
rakennelmassa, on vain siitd, ettd juuri vaaran késitteeseen sovelletaan
sitd, mikd muutoin tdytyisi hyvéksya yleisiksi, paljon perustavammik-
si lahtokohdiksi rikosoikeudesta ja rikosprosessioikeudesta. Katson, et-
td timénkaltaisessa tilanteessa on yksinkertaisesti luovuttu — ehki unoh-
taen, ehka tarkoituksellisesti taikka ndiden kombinaationa — perustavien
rikosoikeudellisten ja rikosprosessioikeudellisten sédéntdjen huomioon
ottamisesta.

vaihtoehto, ettd vaara sulkeutui pois mutta “’satunnaisten olosuhteiden vuoksi”. Tamén jal-
kimmidisen tutkimisella on yhtéldisyyksid abstraktin vaaran kanssa. Ks. jaljempéné jakso 3
jaesim. NJA 1960, s. 522.

208


https://c-info.fi/info/?token=sJSoUDemDfIVrjAS.QmQaRyzCHxjGWOPytqnXvA.VbgXXOf-kz3b-tH7_nYTBOp_ueNSJLoZEwZge2WrDKntyzySxO2SCPqf88NOgW1g_cKOOMOcutd1dwP-wjNpvwJSyedm4l_XazJ3fwrPTJsP1DItMsftTsP4hzv4P_exprkcNYeKzx-yCBVjzfGzq4LGpwoYlUSSNuXigacqWdmK_9RIBNfAVh8SKE5ay4rHYqRvMhXFuHpPRWvnEw

RIITTAAKO VAARASTA KAIKILLE? LUODIN KIMMOKE RUOTSIS

Jotta sanotun tyyppinen keskustelu voidaan toisaalta tuoda esille, toi-
saalta kdyda parhaalla tavalla, on tarve késitelld asiaa laajemminkin — 14-
hinné poislajittelemisen tarkoituksessa; siksi etenemme hitaasti. Saavut-
taaksemme véhitellen jo muotoillun loppukysymyksen — miten menetelld
harvojen luotien ja monien asianomistajien tapauksessa — tarvitaan ensin
kunnon kierros.

Siten jaksossa 2 vaaraa késitellddn yleisemmalla tavalla, arkipaivdisesti
ja joka tapauksessa muussa kuin rikosoikeudellisessa merkityksessé. Jak-
sossa 3 vaaraa késitellidn nimenomaan rikosoikeudessa, mutta tdssd on
huomattava, ettd esitys pidetddn melko lyhyend; tila ei riitd kuin perus-
taan. Jaksossa 4 selvitellddn lyhyesti mainittua ruotsalaista alioikeusta-
pausta. Jaksossa 5 kiydédn yleisempi keskustelu ongelmista, joihin sellai-
nen tapaus viittaa, kasitellddn muita esimerkkejd edeltdvin mukaisesti ja
ehdotetaan, miten problematiikka voidaan ja minun mielesténi faktisesti
pitdd ratkaista. Jaksossa 6 esitetidin joitakin padttavia reflektioita.

Haluan my®ds tissa kiittdd saamastani mahdollisuudesta myotavaikuttaa
tdmén muistokirjan tekemiseen. Kysymys ei ole vain rikosoikeudellisesta
vaarasta, jonka yhteydessé on tarve erilaisiin mahdollisuusarviointeihin,
joita késitellddn jaljempénd, vaan kysymys on myds eldmésta yleisesti ot-
taen. Ja kanssakdyminen Ari-Matin kanssa sai ymmaértaméadn, ettd kiytan-
nollisti katsoen melkein kaikki on mahdollisen rajoissa; ehkipé kysymys
on enemmaénkin uskalluksesta sen ajattelemiseen ja uskalluksesta suuriin
ajatuksiin. Ari-Matti teki, aivan omaan tapaansa, maailmasta suuremman.
Hén oli tavallaan maagikko.

2 EPAMAARAISIA JA EPAMIELLYTTAVIA OLIOTA.
KASITETTAVA JA KASITTAMATON,
KVANTIFIOITAVISSA OLEVA JA OLEMATON. JA
VAARA.

Vaaraa luonnehtii perustava avoimuus ja muodottomuus. Mutta me emme
tahdo avoimuutta, me suljemme siltd silmdmme erilaisten jérjestidvien ak-
tiviteettien avulla. Me tahdomme epitoivoisesti, ettd jonkun tulee vetéd
rajat, antaa nimet, jirjestdd maailmamme luokkiin.

Olli Lagerspetz
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Askelmana rikosoikeudellista vaaraa ldhestyttdessd haluan sanoa hieman
enemmén vaarasta yleisesti. Talldin on paikallaan aluksi huomauttaa, ettd
monien muiden késitteiden tapaan substantiivi vaara ilmenee tietynlaise-
na parihevosena adjektiivissa vaarallinen (vaarallista). *

Mutta yrittdkddmme nyt hieman ajatella ’vaaraa” substantiivina eli tie-
tynlaisena objektina tai oliona. Jo heti alusta alkaen yrityksemme ylld
viijyy jotakin epamiellyttdvda — uhkaavan merkityksessd. Perimmaéltdan
tama epamiellyttivyys koskee epdmddrdisyyttd. Jaljempanad keskustelen
mahdollisista spesifisemmisti syistd sellaisen epadmiellyttdvyyden synty-
miselle, silld valittavana on useampiakin mahdollisuuksia. Ensin kasitel-
laan joitakin epdmaardisyyden ldhteitd, jotka eivdt, kuten osoittautuu, liity
tai meidédn tapauksessamme paljoakaan liity vaararelaatioon. Mutta ndin
padsemme niistd eroon.

Aloitamme siis nédin. Riippuen siitd, miten haluamme jdsentdd maail-
maa, on erityyppisid objekteja. Esimerkkind voidaan esittdd ero sellais-
ten objektien, joihin voidaan fyysisesti tarttua, ja objektien, joihin ei
voida niin tarttua (englanniksi viimeksi mainituista kdytetddn ilmausta
intangible), vélilla. Vaaraan ei voi sindnsé fyysisesti tarttua, voimme tode-
ta, ja jo timéa ehké tekee vaarasta jonkin verran epamiellyttavas.*

Edelleen: tiettyjd objekteja, sekd niitd, joihin voi tarttua, ettd niitd, joi-
hin ei voida tarttua, voidaan laskea ykkosilld, kakkosilla, kolmosilla ja
niin edelleen. On kuitenkin syyté korostaa, ettei tima jaottelu ja erottelu,
mihin voidaan tarttua ja mihin ei, eivit tdysin lankea yhteen. Siten voidaan
laskea kaloja, leipié ja jalkapalloja, mutta voidaan ainakin suurin piirtein
— ainakin muodollisesti ja teoriassa — laskea yhti hyvin vaikkapa erehdyk-
sid, historiankasityksid ja painajaisunia.

Mutta on myds muunlaisia objekteja, seki sellaisia, joihin voi tarttua,
ja niité, joihin ei voi tarttua. Niiden laskeminen ei kiy péinsa tavalla, jol-
la me laskemme esimerkiksi kaloja tai jalkapalloja, mutta joista kuiten-
kin ajattelemme, etti niitd voidaan ajatella jonkinlaisena objektina. Eng-
lanniksi nditd nimitetddn ilmaisulla non-count nouns.> Suomen kielessi

3 Vrt. keskustelua teoksessa Claes Lernestedt, Kriminalisering. Justus 2003, s. 151 ss.
koskien suhdetta sen vililld, ettd jokin on hyva ja ettd se on ”’(oikeus)hyvé”; ks. myds seik-
kaperdisemmin Claes Lernestedt, Concepts as Property, s. 73—84 teoksessa Claes Lerne-
stedt, Straffréttens karta och landskap. Nordstedts 2013.

4 Jarjestyksen ystdva ehkd viittdisi, ettd voisi aivan hyvin olla vield epamiellyttavampéa,
jos vaaraan voisi tarttua. Tdma voi olla hyvinkin totta.

5 Yleisesti non-count nouns -terminologiasta ja siihen liittyvéstd ks. erit. Henry Laycocksin
teoksia, kuten Words Without Objects, Oxford University Press 2006.
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puhutaan jaollisista substantiiveista. Vaikka jotkin niistd sindnsé eli jossa-
kin merkityksessd ovat fyysisesti litkutettavia, eivit ne alistu samanlaisen
kvantifioinnin alaisuuteen, joka esimerkiksi koskee kérpasid, tuoleja tai
leijonia. Jotta ne saataisiin antautumaan, tarvitaan sen sijaan, etti tuodaan
mukaan jotakin lisdd, nimittdin mittayksikko — useimmiten tarpeeton tuo-
lien, pallojen, leijonien tai kalojen laskemiseksi — kuten esimerkiksi kilo
(joka toimii tietyissd mutta ei kaikissa non-count nouns -yhteyksissé) tai
litra (joka toimii tietyissé toisissa ryhmissa).

Téassd tulee huomata, ettd non-count noun -ryhmén eksklusiivisuus on
niin sanotusti vain juuri niitd varten; monia fyysisesti tartuttavissa olevia
objekteja, joita on mahdollista laskea “tavalliseen” tapaan ilman ulkoisen
mittayksikon apua, voidaan liséksi vaihtoehtoisesti vihé véhilté ja usein-
kin johonkin erityistarkoitukseen kvantifioida jonkin mittayksikon tai joi-
denkin mittayksikdiden avulla. Verrata voidaan téssd yhteydessd Koneen
ja muiden hisseja, joissa annetaan tavallisesti esimerkiksi painorajasuosi-
tus tietynlaisin kaksoiskvalifikaatioin: hissin kapasiteetin rajat ilmaistaan
ilmauksilla maksimi 500 kg tai 8 henkilod.® Juuri tissd yhteydesséd on so-
veliasta puhua ihmisistd 500 kilogrammana (mukaan lukien vaatteet ja
kaikki muu, mitd ihmiselld on pédéllaan ja mukanaan), mutta /isdksi on ai-
na kaytettava lukuja yksi, kaksi, kolme. Sen sijaan non-count nouns -ryh-
malle ovat ulkoiset mittayksikdt, tietynlaisten kainalosauvojen ominai-
suudessa, ainoa mahdollisuus kvantifiointiin.

Ihmisille ylipadtadn ja ehkdpé vield hieman enemman tutkijoille, jot-
ka yleisesti ottaen kykenevét jasentdiméédn ja késitteellistimédn maail-
maa’ — sisédltden my0s suuressa madrin tarpeen sen eri aspektien kvan-
tifioimiseen — Kasilld on jotakin potentiaalisesti olemassaoloa uhkaavaa
non-count nounsien kaytossa siten, ettd ne eivdt ole singulaarisia eivdtkd
pluraalisia, vaan sen sijaan jotakin kolmatta ja muuta. Niitd ei voida jér-
jestdd laskujarjestelméddn muulla tavoin kuin kilon tai litran tapaisin kai-
nalosauvoin. Ja vaikka kéytetddn sellaisia mittamekanismeja ja objekti
joka tapauksessa osittain lannistetaan, télldinkddn ei ole todella varmaa,
ettd epdmiellyttdvyyden tunne, uhan tunne, katoaa. Rajanylittdjét ovat ai-
na potentiaalisesti epdmiellyttidvid. Jotakin ryhmissd ei voida lainkaan
kvantifioida ("kilo pahuutta” toimii varsin huonosti)®, kun taas muuhun

¢ Ks. esim. Jamforelse av hissar — Jaimfor véra olika hissmodeller. Kalea, https:/www.
kalealifts.com/se/jamforelse-av-hissar/.

7 Ks. esim. John Traulau, Vars sak pa sin plats. Axess 2021.

8 Téstd seuraa, ettd yksikko “pahuus” ja monikko ”pahuudet” lienevit mahdottomuuksia.
Vrt. asiayhteydestd esim. ”"Konung Erik XIV:s den 1 maj utfdrdade patent om hogmalssa-
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liittyy sellaisia méérittelyvaikeuksia, ettd vaikka kvantifiointi katsottai-
siinkin jollain tapaa sindnsé teknisesti mahdolliseksi, pyrkimys sen sijaan
kaatuu méarittelyongelmaan. Ndin ndyttdd olevan esimerkiksi ”lian” osal-
ta.” Ja yhteenvedonomaisesti asia ndyttaa siltd, ettd mikdli emme kykene
”laskemaan” jotakin tavallisella tavalla, tistd seuraa ainakin tiettyd epa-
varmuutta, tiettyd epaimellyttavyytta.

Mutta téssd ei ole kysymys liasta, pahasta tai jalkapalloista vaan ob-
jektista ”vaara”. Miten tulee mainituissa suhteissa — kuten olemme jo ai-
kaisemmin todenneet — luonnehtia foisaalta sitd, ettei voida fyysisesti
tarttua vaaraan, ja toisaalta sitd, ettd on kuitenkin mahdollista laskea se
ilman kainalosauvoja (meidin ei tarvitse emmekéd my0Oskéddn voi kayttda
sellaisia termeja kuin pieni vaara)? Miltd ndyttdd olemisen eksplisiitti-
nen ja implisiittinen sddnnostd sen suhteen, ettd juuri tdrd objektia voi-
daan ja saadaan (a) luonnehtia ja sen jalkeen (b) kdyttia, esimerkiksi ker-
toa ja jakaa?

Jos edes faktisesti alamme ajatella vaaraa substantiivina abstraktisesti,
paddymme suhteellisen pian lopputulokseen, ettei késite vaara auta mei-
td paljoakaan, olipa kyse olemassa olevasta todellisuudesta tai rikosoikeu-
dellisista kysymyksisté, joita (vdhitellen!) lahennymme.

Kasite signaloi vain suunnilleen sité, ettd jokin (esimerkiksi tilanne)
on tilassa, jossa on epidvarmaa, tuleeko jotakin negatiivista tapahtumaan.
On siis mahdollista, ettd tapahtuu liséksi jotakin, jota ajatellaan huonok-
si, epdtoivottavaksi. Téllaista huolta kuitenkin saattaa edelleen hiukan va-
hentdi se, ettei ole kovin alyllistd laskea “vaaroja” samaan tapaan kuin
lasketaan palloja, siltoja tai kananpoikia. Se toimii sindnsd muodollisesti
(muodollisestihan “vaara” ei ole non-count), mutta toimivuudelle ei kiy
yhtéd hyvin, kun tdimi muodollisesti mahdollisen tulee ulkoistua ja tehda
vaikutus maailmaan.

Lisdvaikeus syntyy — ja nyt palaamme aikaisemman mainittuun kytken-
tddn substantiivin vaara ja adjektiivin vaarallinen valilla — koska vaaraa
on faktisesti pidettiava relationaalisena kasitteena: se tulee suhteuttaa jo-
honkin muuhun, jotta se saisi substanssin ja todella syntyisi. Ajatelkaam-
me sitd, mitd Lagerspetz sanoo “liasta”. Talloin adjektiivinen puoli tulee
etusijalle.

ker”, jossa kuningas johdannoksi lausuu, ettd ondskan och argheten flux véxer till sig och
formerar i vérlden”.

? Kattavasti tastd Olli Lagerspetz, Smuts. En bok om vérlden, véart hem. Symposion 2006,
josta enemmaén tuonnempana.
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”Smuts ar visserligen ett &mne, men inget specifikt &mne. Ett &mne rdknas
som smuts bara i och med att det star i kontakt med nagonting som smutsas
ner. Smutsighet dr med andra ord en egenskap ungefar pad samma sétt som
vita dr en egenskap. Det uppstar nér tva element sammanfors liksom véta
uppstér i motet mellan vatten och det som blir vétt.”!

Téma riittdkoon “vaarasta” ja sen parihevosesta ’vaarallisesta”: vaara on
suhteessa yhteyteen, jos siis on vaara, niin on vaara jostakin, ettd jotakin
(ja sitd paitsi jotakin periaatteessa epatoivottua) tulee tapahtumaan. Teosta
tai tilanteesta tulee ”vaarallinen” ndhtyné yhdessé sen kanssa, millaiseen —
negatiiviseen — tulokseen se voisi johtaa ja millé edellytyksill.

Jatkamme nyt eteenpéin seuraavalle asemalle: rikosoikeudellisiin ar-
viointeihin, jotka tapahtuvat rikosoikeudellisissa puitteissa. Ja téllaisissa
puitteissa esimerkiksi vaaralle on aina arvo-objekti.

3 RIKOSOIKEUS JA VAARA

Rikosoikeudellisessa yhteydessé tullaan edellisessé jaksossa luonnehdittu
vaara joka tapauksessa prima facie sitomaan yhteen ja konkretisoimaan.
Téma tapahtuu ensinnékin vaatimuksella, ettd ennen jokaista tdssd annet-
tua aktuaalista rangaistussddnndstd on tiytynyt vallita vaara jostakin tie-
tystd (jotakin tiettyd siis oli tapahtua, mutta niin ei kdynyt). Tdma vaara on
my0s tutkittava ja mitattava tiettynd ajankohtana (tai tietylla aikajanteel-
13) tapahtumakulussa, joka on jo mennyt.

Toiseksi, kun vaara on sidottu rikosoikeusjarjestykseen, on kiteytynyt
rikosoikeudellisen vaaran eri "lajeja” tai “tyyppeja”. Kuten aiemmin mai-
nitsin, tdssé artikkelissa késitellddn 1dhinnd murhan yritysté, johon sisél-
tyy konkreettisen vaaran tunnusmerkiston toteutuminen. (Tadma ei ole ai-
nutkertaista yritysvastuussa, vaan se esiintyy my0s monissa muissa RiK:n
sadnnoksissi.) Palaan yritykseen hieman jdljempénd; ensin sanotaan jota-
kin yleisté foisaalta rikoksen rakenteesta ja toisaalta erityisesti niin kut-
sutuista vaarantamisrikoskonstruktioista.'!

10" Lagerspetz 2006, s. 33.

I Tasséd késitelty perustuu muun muassa kirjoitukseen Claes Lernestedt, Brottsoffer-
gorande och deliktkonstruktion, s. 21-79 teoksessa Simon Andersson — Katrin Lainpelto,
Festskrift till Christian Diesen. Norstedts 2014, erit. s. 30 ss.
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Jos ajattelemme, ettd olemassa olevat mahdolliset deliktikonstruktiot
muodostavat jannevilin ja syyttdjan kyseiselld deliktikonstruktiolla tu-
lee vahvistaa se, mika jdsentdd asiayhteyttd ja johtaa sithen, yhdessd &éri-
pdissd on se, mitd voimme ajatella myos yhtend ddrimmaisyytend, nimit-
tdin se, mitd on tapana kutsua seurausrikokseksi (tai synonyymisesti tai
ainakin miltei synonyymisesti vahinkorikokseksi). Seurausrikoksille aja-
tellaan olevan tunnusomaista, ettd syyttdjan on langettavissa tuomioissa
kyettdva osoittamaan paitsi se, ettd syytetty on toiminut tietylld tapaa ja
tietyissd olosuhteissa, myds se, ettd syytetyn toiminnasta on syntynyt tiet-
ty seuraus, esimerkiksi jonkun kuolema. Jannevélin toisessa ddripadssi
on se, mitd on tapana kutsua puhtaiksi tekorikoksiksi. Niissé riittaa, ettd
syyttdjd kykenee ndyttdiméddn, ettd syytetty on toiminut tietylld tavalla:
ei ole ilmaantunut seurausta tai vastaavaa, mika pitdisi vahvistaa omana
tunnusmerkistonaén.

Puolivélissé ddripaiden vililld on se, mitd ajattelemme vaarakonstruk-
tioina. Tdssd kysymys on lyhyesti sanottuna siitd, etfei ole tapahtunut jo-
tain, joka kuitenkin olisi voinut tapahtua, ja ettd tdimd on jossakin re-
levantissa merkityksessd eri ryhmien deliktikonstruktioiden relevanssin
vaihdellessa — ja kun vield otetaan huomioon eri tulkinnat siitd, mitd nailla
eri merkityksilld on ymmarrettiva.'

Ruotsalaisessa oikeudessa tehddin ensin karkea jako toisaalta konk-
reettiseen varaan ja toisaalta abstraktiseen vaaraan'?, jolloin konkreettisen
vaaran vaatimus on se, kun lakitekstissd ilmaistaan vain ”vaara”, kun taas
se, mikd voidaan jdsentdd heterogeenisemmaén abstraktisen vaaran sateen-
varjon alle, voidaan ilmaista eri tavoin: tavallisin muotoilu on se, etti jo-
kin tietty “on omiaan” johtamaan johonkin muuhun tiettyyn.'* Erds mah-
dollinen tapa kuvata, mitd tdlloin vaaditaan, on sanoa, ettd se, mitd on
tehty, on “kelvannut” aiheuttamaan jotakin tiettyd muuta. Vaihtoehtoises-
ta kuvauksesta ei tosin ole kovinkaan paljon apua.

Abstraktin vaaran tutkimisessa on kysymys, kuten asia on tapana ilmais-
ta, siitd, ettd abstrahoidaan eli jdtetddn huomioon ottamatta konkreetti-
sen tilanteen tietyt komponentit tietynlaisen typisoidumman tarkastelun

12 Elegantista vaarantamisrikoskonstruktioiden kisittelystd ks. Dan Frinde, Faredeliktens
allménna léror, Oikeustiede—Jurisprudentia. Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen vuosikirja
1994, s. 5-105.

13 Tai Jareborgin mukaan “delikteihin, jotka muuten vaativat mahdollisuusarviointia”, ks.
Nils Jareborg, Allmén kriminalrdtt. [ustus 2001, s. 180.

14 Seikkaperdisesti konstruktiosta “on omiaan” ks. Lernestedt 2014. Ks. myos SOU
2016:7.
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eduksi.’® Etummainen vaikeus téllaisissa arvioinneissa on tietdd, tai jos
on kysymys tuomioistuimesta, mist ja missd médrin on esimerkiksi mah-
dollista, sallittua tai valttdmatontd yksittdistapauksessa abstrahoida. Vii-
tén, ettd tdllainen epdvarmuus on myotiavaikuttanut siihen, ettd “on omi-
aan” -konstruktio on jatkuvasti saanut liséé suosiota Ruotsin lainséétéjalta
viime vuosikymmeniné: konstruktio suo tuomioistuimelle suuren liikku-
mavaran, miké karkeasti ottaen lisdd tuomioistuimen mahdollisuuksia yk-
sittdistapausta tutkittaessa ohjata itsensé taidokkaasti toivottuun tulokseen
kysymyksessé, oliko tunnusmerkisto téyttynyt vai ei ja voidaanko syytet-
ty tuomita vai ei.

Kun sitten kddinnymme konkreettiseksi vaaraksi kutsutun puoleen, tun-
tuu vapaus olemassa olevan tyOstimiseen pienemmaltd: sen arvioiminen,
onko konkreettinen vaara ollut késilld, ndyttdad tiukemmin sidotulta tilan-
teeseen, jossa se faktisesti oli. Tutkijoiden keskuudessa vaikutusvaltaises-
sa oppikirjassa konkreettisen vaaran arvioinnin sanotaan sisiltivan kaksi
komponenttia: (1) oli eksistentiaalinen mahdollisuus, ettid seuraus syntyi-
si, ja (2) oli my0s tietty todenndkdisyys sille (eli oli uskottavaa), ettd ndin
tapahtuisi.'®

Tama muotoilu ei saa kuitenkaan sindnsid avaamaan salaisia portteja
vuoren sisddn eikd edes kuvastumaan tai vield vihemmin tervehtien
avautumaan sinne. Muotoilu ei tarjoa lainkaan tai tarjoaa vain viahén joh-
datusta konkreettisen tapauksen arviointeihin eli kysymykseen, kuinka
paljon faktista konkreettista tilannetta saadaan muuttaa tai vastaavasti
tdytyy kunmnioittaa annettuna vaaran arvioinnissa. Ja voimme kyllé olla
samaa mieltd siitd, ettd vapaudet, joita arvioija voi ottaa suhteessa konk-
reettiseen tilanteeseen niin kuin se oli, ovat suurempia ’on omiaan” -ar-
vioinneissa kuin konkreettisen vaaran arvioinnissa. Ndmd kummatkin
muodot yleisesti ottaen kirsivét samoista vaikeuksista tai valitusta posi-
tiosta riippuen mahdollisuuksista: missd médrin on sallittua etdédntyé to-
dellisuudesta sellaisena kuin se oli faktisesti hahmottunut konkreettises-
sa tapauksessa?

Kun ensinnékin on kyse konkreettisesta vaarasta — ja kéyttakdamme
téssd esimerkkid pistoolin luodista, joka ei osu ajateltuun uhriin, vaan kii-
tdd timin ruumiin ohi (sellaiseen tulemme lopettamaan alempana) — tés-
sd saamme ensin todeta, ettd tapahtumakulussa, joka faktisesti ilmaisi it-
seddn, luoti ei osunut.

15 Ks. ibid s. 49 ss., lisdviittauksineen.
16 Ks. Jareborg 2001, s. 171; ks. myos NJA 2019, ss. 492 (Asp referentti) s. 8.
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Kysymys, joka tulee nyt asettaa, on se, olisiko luoti kuitenkin voinut
osua. Ja niin olisi tietysti aina voinut tapahtua, jos... Konkreettisen vaa-
ran tutkimisessa saamme tehdd niin, ettd konstruoimme vaihtoehtoisen
version tapahtuneelle, vaihtoehtoisen tapahtumakulun, jossa luoti ei men-
nyt potentiaalisen uhrin ohi vaan osui uhriin. Ja kun tdmé vaihtoehtoinen
tapahtumakulku on konstruoitu, kysymykseksi tulee, olisivatko muutok-
set, jotka piti toteuttaa, jotta luoti tdsséd vaihtoehtoisessa tapahtumakulussa
olisi faktisesti osuva, myds sallittuja muutoksia. Kuinka pitkélle saadaan
mennd: kuinka paljon saadaan muuttaa konstruoidussa vaihtoehtoisessa
maailmassa, ja mikd on péinvastoin katsottava jarkkymattomaksi, sellai-
seksi, mitd ei voida muuttaa?

Kun sen sijaan siirrytddn abstrakteihin vaarantamisrikoksiin, vaatimuk-
set esitetddn hieman toisella tavalla, ja timd ero on tietyissid suhteissa
tarked: kyse ei ole siitd, mitd saadaan muuttaa, vaan siitd, mikd saadaan
Jjdttid ottamatta huomioon eli abstrahoida siina tilanteessa kuin se oli.
Voitaisiin ajatella, ettd se, mitd abstrakteissa vaarantamisrikoksissa kés-
ketéédn, on “perusta”, tai pinnallisemmin, katselija: kyse on siitd, miké
oli yleisesti ottaen vaarallista seurauksen syntymisen kannalta, tai ehké
niin, mika oli ’kelvollista” samassa suhteessa. Mutta, ja timén péésialli-
sen ndkokohdan tahdon tdssd sanoa, yhtid hyvin konkreettisen kuin abst-
raktin vaaran tutkimisessa on epidselvéd, kuinka paljon tilanteesta, sellai-
sena kuin se faktisesti hahmottui, on hyvéksyttdva tai siitd voidaan ottaa
etdisyyttd arvioinnissa. Tdma suo kummankin deliktimuodon arvioijalle,
usein tietenkin tuomioistuimelle, hyvid mahdollisuuksia — minun néke-
mykseni mukaan /iian hyvid mahdollisuuksia — itse valita, onko vaaravaa-
timus katsottava tiytetyksi vai ei.

Sanoakseni jotakin yhteenvedonomaista, vertailevaa ja jotensakin tis-
méllistd kahdesta rikosoikeuden tuntemasta vaaran lajista” — konkreettises-
ta ja abstraktista vaarasta — voidaan todeta asian koskevan menettelytaval-
lisesti lajieroa mutta aste-eroa, kun kysymys on tuloksesta. Konkreettisen
vaaran tutkimisessa on kysymys siité, ettd sdilytetdén tilanteen syvyys omi-
naisuuksiltaan mutta samalla muutetaan tiettyja ndistd ominaisuuksista. Si-
td vastoin abstraktin vaaran tutkimisessa kysymys on siitd, ettd jtetddn
huomioon ottamatta eli abstrahoidaan tilanteen tietyt tunnusmerkit, ja se
néhddén tietynlaisena “perustarkasteluna”. Jos vaarat eroavat vain menet-
telytavaltaan, tulee tulokseksi vain aste-ero: abstraktin vaaran vaatimuksen
suhteen on suurempi etdéintyminen sallittua siitd, miten asiassa oli.

Jattdkddmme nyt kuitenkin yleisluonteisemmat erilaisia vaaroja kos-
kevat ajatukset ja keskittdkdamme mielenkiinto toisaalta konkreettiseen
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vaaraan ja toisaalta konkreettiseen vaaraan juuri murhan yritystd koske-
vassa syytteessd. Tallainen keskittdminen merkitsee — suuressa méérin —
sitd, ettd jotakin on sanottava myds vaara-arvion ajankohdasta. Parametri
lisénd edelld mainittuihin on seuraava: tulee esiintymain erilaisia tuloksia
kysyttéessd, oliko vaara késilld riippuen siitd ajankohdasta, joka valitaan
tuon vaaran “mittaamiseksi”. Katsokaamme ruotsalaista yleistd yritys-
sadntelyd, joka relevantilta osin (BrB 23:1) kuuluu seuraavasti:

Jos joku on aloittanut tietyn rikoksen tekemisen ilman, ettd se on tayttynyt,
hinet tulee niissd tapauksissa, joissa siitd on séddetty erityinen sdannds,
tuomita rikoksen yrityksestd sikéli kuin vaara on ollut késilld, ettd teko
johtaa rikoksen tdyttymiseen tai sellainen vaara on sulkeutunut pois vain
satunnaisten olosuhteiden perusteella.

Mika siis pdtee ajankohdan osalta: tiytetyn rikoksen vaara on voitava vah-
vistaa yrityksen alkupisteessd (“kun tietyn rikoksen toteuttaminen on aloi-
tettu”) vai myohemmin? Se, ettd vaara on ollut késilld aikaisemmin kuin
yrityksen alkupisteessé, ei voi vaikuttaa asiaan. Sitd mahdollisuutta, ettid
vaara on ollut késilld yrityksen alkupisteessd mutta on sittemmin hivin-
nyt, késitelldén tuonnempana.

Jos nyt kuvittelemme syytteen murhan yrityksestd tapahtumakulussa,
jossa on useita potentiaalisia uhreja, usein voidaan ajatella konkreettisen
vaaran olevan késillad suhteessa heihin, jos arviointi suhteessa kuhunkin
heistd tehdddn tapahtumakulun aikaisessa vaiheessa tai jos syytetty on esi-
merkiksi edennyt toiminnassaan hieman pitemmélle. Siihen on siséltynyt
myos se, ettd joitakin toimintavalintoja on pitdnyt tehdd niin, etté tiettyja
mahdollisuuksia on suljettu pois, jolloin vaarasta ei muodostu endd yhti
kattavaa. Palaamme tdhén seikkaperdisemmin jdljempind: jos tietty luoti
on jo laukaistu tiettyyn tdsmalliseen suuntaan ja tarkoituksena on, etta ti-
mi tulee asettaa vaaranarvioinnin perusteeksi, niin timé ei voi aiheuttaa
yhtid laajaa ja kattavaa vaaraa kuin se, ettd ase olisi aikaisemmin tédhditty
ja laukaistu juuri sithen suuntaan.

Téssd sanottu merkitsee sitd, ettd tiytettya rikosta (tdssd: murhaa) kos-
kevan konkreettisen vaaran arvioinnin lopputuloksen kannalta on mo-
nesti tiysin ratkaisevaa, mind ajankohtana mddrdtddn, ettd arviointi tu-
lee esittdd. Padsaannoksi voidaan kylld sanoa, ettd mitd aikaisemmaksi
yrityksen alkupiste asetetaan — mitd aikaisemmin konkreettinen vaara
saadaan mitata — sitd useamman asianomistajan vaara voi kattaa. Té-
méd merkitsee, ettd sen mairittdiminen, mihin yrityksen alkupiste tulee
yksittdistapauksessa asettaa, miten tuo alkupiste tulee konstruoida, on
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tdssd yhteydessé suuri mahtiteko. Asiaan ei useinkaan kiinniteté tarpeek-
si huomiota.

Juuri késiteltdvassd yhteydessé ja sen johdosta on mainittava myos BrB
23:3:n sédéntely, joka koskee yrityksestd sekda valmistelusta ja salahank-
keesta /uopumista. Mainitussa sdannoksessd sdddetddn merkityksellisel-
td osin (1 virke):

Vastuuta rikoksen yrityksestd, valmistelusta tai salahankkeesta ei tuomita
sille, joka on vapaachtoisesti teon tidytdntoonpanon lopettamalla tai muuten
saanut aikaan sen, ettei teko tayty.

Tadma merkitsee siti, ettd voidaan ajatella tilanne, jossa (1) vaara rikoksen
(tdssd: murhan) tdyttymisestd ja sindnsd myos yrityksen alkupiste ovat ka-
silld mutta (2) poistuvat sitten syytetyn oman valinnan ja toiminnan perus-
teella. Jos tdllaisesta valinnasta on foisaalta johtunut, ettei rikos tiyty, eli
meidin tapauksessamme ei ole murhaa, ja foisaalta valinta on ollut vapaa-
ehtoinen, yrityksestd ei tule tuomita rangaistusta: katsotaan, ettd on vapaa-
ehtoisesti luovuttu yrityksesta.

Jos télloin tietyssd jutussa, jossa on useampi asianomistaja, yrityksen
alkupiste on asetettu ajoissa yhteisesti suhteessa kaikkiin asianomistajiin,
voitaneen sanoa, ettd rikosoikeuden rakennelmassa luopumisen” kuvio
toimii reservind, jota ei useinkaan tarvittaisi, jos yrityksen alkupiste olisi
toisaalta yksiléity suhteessa kuhunkin asianomistajaan ja toisaalta myds
asetettu riittdvén myohiiseksi suhteessa kuhunkin asianomistajaan.

4 RUOTSALAINEN ALIOIKEUSRATKAISU

Téassd kommentoidaan lyhyesti eréstd ruotsalaista alioikeusratkaisua, joka
ei edennyt korkeimpaan oikeuteen asti, vaikka puolustus sitd yritti, myds
tamaén kirjoittajan avustuksella.'” Jutussa X:84 syytettiin toisaalta murhasta
ja toisaalta suuresta médrdstd murhan yrityksié tilanteessa, jossa X ja toi-
nen tekijd olivat ampuneet pistooleilla kohti ryhméd, joka koostui melko
monesta henkilostd.!® X:n ja toisen henkilon laukaisemia luoteja oli huo-
mattavasti vahemmaén kuin niitd murhan yrityksié, joista X:44 syytettiin.

17 Hovritten for Vistra Sverige dom 2022-07-08 B 6730-21.
'8 Toinen ampuja jéi kokonaan identifioimatta.
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Tuomioistuimet seurasivat syyttdjan linjaa: seké kirdjdoikeus ettd hovi-
oikeus tuomitsivat X:n toisaalta murhasta ja toisaalta huomattavasti suu-
remmasta méédrdstd murhan yrityksid kuin ylipddnsd jutussa ammuttiin
luoteja. Hovioikeus meni tosiasiassa pitemmélle kuin kérdjdoikeus vii-
meksi mainitussa suhteessa. Asiaan liittyi rikoskumppanuusproblematiik-
kaa, mutta jos nyt ohitamme sen, voidaan todeta, etti asianomistajiin koh-
distettujen/ammuttujen luotien médra oli yhteensd 9.'° Niistd luodeista 4
osui sithen henkild6n, joka faktisesti kuoli, misté siis X tuomittiin murhas-
ta vastuullisena; ainakin 3 néistd luodeista pysdhtyi kuolleen ruumiiseen.

X tuomittiin /isdksi kymmenestd murhan yrityksesti. Kaiken timéan X:n
(ja tuntemattomaksi jadneen, véitetyn rikoskumppanin, joka myds oli pai-
kalla) katsottiin saaneen aikaan yhteensi 9 luodilla, joista 4 osui ja 3 py-
sahtyi kuolleen ruumiiseen. Hovioikeus perusteli kannanottonsa muun
muassa seuraavalla tavalla:

Hovioikeuden mainitsemassa yrityksen alkupisteessd yhteensd kymmenen
asianomistajaa oli ampujien ampumalinjalla. Laukaus suunnattiin kaikkien
asianomistajien asemiin. Siksi késilld oli selvé riski siitd, ettd tekijén ta-
voittelema seuraus — kuolema — toteutuisi kaikkien asianomistajien koh-
dalla. Hovioikeus toteaa asiayhteydesté selvidvin, ettd ampujilla oli riitté-
vésti ammuksia kaikkien asianomistajien ampumiseksi.

Kaksi ruotsalaista tuomioistuinta oli siis sitd mieltd, ettd timai oli jarkevéan
harkinnan tulos. X, nuori mies, tuomittiin siksi lain ankarimpaan rangais-
tukseen eli elinkaudeksi vankeuteen.?® Ja miten jokin muu rangaistus olisi
voinut olla mahdollinen — X kun tuomittiin paitsi murhasta myds huomat-
tavasta madrdstd murhan yrityksia?

19 Kérdjaoikeus lausui kuitenkin — tavalla, jota mielestdni ei pida ylipdatdén suvaita — ettd
on selvitetty, ettd X oli ampunut véihintddn kuusi laukausta ja ettd hdnen kumppaninsa oli
ampunut véhintddn kolme laukausta” (kursivoinnit artikkelin kirjoittajan). Tdma ilmaisu-
tapa muodostui — yhdessé sen kanssa, mitd hovioikeus ilmoittaa jaljempéna leipatekstissa
— tietynlaiseksi mahdolliseksi legitimaatioksi langettavalle vastuulle siksi, ettd murhan yri-
tyksid oli ollut suuri madra. Se, ettd joku on voinut ampua useita laukauksia, on, jollei titd
ndytetd toteen, suorastaan vihjailevaa, eika silld ole mitddn tekemisté rikosoikeudenkayn-
nin kanssa. Ja se, ettd joku olisi voinut ampua useita laukauksia siind mielessi, ettd hanelld
oli enemmaén panoksia kuin laukauksia ammuttiin, on vield kehnompaa: nythén mitdan sel-
laista ei tehty.

20" Jos vastuu olisi ollut ”vain” murhasta, olisi voinut — erdisiin lieventdviin olosuhteisiin
vedoten — olla mahdollista méiéritd maardaikainen rangaistus.
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5 RATKAISUJA JA SUOSITUKSIA. MISTA
KOKONAISUUDESSA MIELESTANI ON KYSYMYS

Problematiikka, joka aktualisoitui ruotsalaisessa ratkaisussa, on tuskin ko-
vinkaan epitavallinen.?! Tdma luo (riippuen siité, kuinka salaliitto-orien-
toitunut on) melko kummallisen tunteen siitd, ettei problematiikkaa ole
tyydyttavisti kasitelty. Mutta yrittdkddmme nyt sitd késitelld. Mainitsen
téssd vain, ettei késittely faktisesti vaadi kovinkaan paljon tilaa.

Ensimméinen véitteeni kuuluu: Syytteessd, joka ldhtee siitd, ett tietty
madrd henkil6itd on saatettu murhan yrityksen alaiseksi ampuma-aseen
luodeilla, tulee kdytettyjen luotien mdcdrd suhteuttaa eri tavoin niiden /en-
kildiden, jotka oli tarkoitettu saattaa hengenvaaraan ammuttujen luotien
vuoksi, maardaan. Kuinka monta henkil6a esimerkiksi yadelld luodilla voi-
daan asettaa relevanttiin vaaraan? Problematiikan havainnollistamiseksi —
jamahdollisen partaan mumisemisen valttdmiseksi — otan esimerkin paril-
la muunnoksella. Oletamme, seké havainnollistamiseksi ettd (sen myoté)
tdman komponentin poissulkemiseksi, ettd A:lla on tahallisuus: A tahtoo
tappaa kaikki. Seuraavat esimerkit:

I: Aontilassa, jossa on 40 henkildd. A tahtoo tappaa heidét kaikki. Aseena
A:lla on pistooli ja luoti. A ampuu umpiméihkédin yhden luodin tilaan
sisélle. Luoti ei osu keneenkédédn. Syyttdja syyttdd A:ta 40:std murhan
yrityksestd. Miten tuomioistuimen tulee kisitelld asia?

II: Sama skenaario kuin I:ssd, mutta A:n luoti osuu tiettyyn henkildon
(sanokaamme C:hen) ja tappaa tdmén henkilon. Syyttdjd syyttdd A:ta
1 murhasta ja 39:std murhan yrityksestd. Miten tuomioistuimen tulee
késitelld tata?

Mielesténi on ilmeistd, ettd on kohtuutonta tuomita A 40:std murhan yri-
tyksestd. Yhtd ilmeisen kohtuutonta on tuomita A yhdestd murhasta ja
39:std murhan yrityksesta.

2l Paljon huomiota herédttineessd suomalaisessa tapauksessa (usein Porvoon ampuma-
tapaukseksi kutsutussa) kahta veljestd syytettiin joukosta hyvin vakavia rikoksia. Iti-
Uudenmaan kérdjdoikeuden tuomiossa (6.11.2020, R 20/3629) veljekset tuomittiin lain-
voimaisesti muun muassa 9:std murhan yrityksestd. Katsottiin ndaytetyksi, ettd he yrittdes-
sddn paeta poliisia olivat laukaisseet 5 laukausta takaa-ajoon osallistunutta kahta poliisi-
autoa kohti. Laukauksista 3 osui poliisiautoihin aiheuttamatta kuitenkaan kenellekéén va-
hinkoa. Autoissa oli yhteenséd 6 poliisimiestd. My6hemmin samassa takaa-ajotilanteessa
ammuttiin kaksi laukausta kohti poliisiautoja, joissa oli 3 poliisimiestd. Yksi laukaus osui
auton takapeiliin, muut menivit ohitse.
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Ei ole kuitenkaan ehké yhté ilmeistd, miksi tima on kohtuutonta, eten-
kain jos ei katsota ylospdin. Jos ei katsota ylospéin, tehddédn kaksiaskeli-
nen operaatio seuraavasti:

(1) Ensin asetetaan yrityksen alkupiste (jota aikaisemmin luonnehdin
asiayhteyden katketyksi vallanpitéjaksi) niin varhaiseen tapahtumakulun
vaiheeseen, ettei ole ehtinyt tapahtua mitdén sellaista, mikd sulkee pois
vaaran suhteessa johonkuhun monista asianomistajista.

(2) Sen jilkeen tehdddn vaara-arviointi suhteessa kuhunkin asian-
omistajaan, yksittdisesti, ilman ettd yhtdloon otetaan mukaan se fakta,
ettd paikalla oli toisaalta joukko muita asianomistajia ja toisaalta ra-
joitettu méérd luoteja — minun fiktiivisessd esimerkisséni on vain yksi.
Talloin kasilld on yksi asianomistaja, yksi luoti ja késittelyprosessin tila,
jossa ei ole vield syystd tai toisesta suljettu pois sitd, ettd voidaan osua
asianomistajaan.

Sen jdlkeen tehddén sama identtinen harkinta yksitellen kunkin asian-
omistajan tapauksessa perdjilkeen, mutta niin, ettd harkinta koskee téta
yhtd asianomistajaa (poissulkien muut), ainoaa luotia ja aikaisin asetettua
yrityksen alkupistettd. Télld tavoin kdy teknisesti mahdolliseksi tuomita
yhdella luodilla tehdysta 39:sti tai 40:std murhan yrityksesta. Jos tapahtu-
mankulussa on ollut jokin ajankohta, jolloin luoti on voinut osua keneen
tahansa 40 asiaomistajasta, niin késilla on ollut — joka tapauksessa jossa-
kin merkityksessd — relevantti vaara tdytetystd murhasta suhteessa keneen
tahansa. Eiké merkitystd ole silld, oliko kyseessé ollut 69 asianomistajaa
tai 200 asianomistajaa: kuvattu konstruktio mahdollistaa sen, ettd vaara
voi riittdd aina. Tédssd tapahtuu ratkaiseva liukuma kasitteestd “kukin” ka-
sitteeseen “’kaikki yhti aikaa”.

Ja juuri tdma liukuma, minun mielestini on sanottava, on ristiriidassa
tosiasiassa kaiken sen kanssa, minkéd puolesta rikosoikeuden sanotaan
normaalisti ja muuten seisovan. On kaksi tapaa, joilla tuomioistuin voi va-
lita tarkasteltavakseen tdsséd kosketellun kaltaisia tilanteita.

Joko niin, ettd tuomioistuin sallii itsellensd tarkastella tilannetta suh-
teessa kuhunkin yksittdiseen asianomistajaan kerrallaan, tai erillistettyna,
erikseen ja oftamatta huomioon, etta tilanteessa on my0s muita asianomis-
tajia. Kullekin yksittdiselle asianomistajalle annetaan télloin kuvitteelli-
sesti, voisi asian ehké ilmaista, pddsy “koko” vaaraan (tai joka tapaukses-
sa niin paljoon kuin tarvitaan langettavaan tuomioon).

Tai niin, ettd tuomioistuimen lahtokohta on se, etti tilanteen tarkastelun
taytyy faktisesti tapahtua sellaisena kuin se kokonaisuutena oli, mukaan
lukien télloin se, ettd késilld oli 1 luoti ja 40 henkildd (ei 1 henkild). Ja
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tissd tapauksessa, ja erotettuna siitd, mika koski kalastajia ja leipad, vaara
ei riitd kaikille. E7 voi olla vaaraa tiytetystd murhasta kaikille asianomis-
tajille yhté aikaa; sellainen ei kdy laatuun.

Jos nostamme katseemme, ainoa ldhtokohta ja sen myota ratkaisu,
jonka rikosoikeusjarjestys yleiselld tasolla sietdd, on se, mika ilmaistaan
jalkimmaisessd vaihtoehdossa: vaikka siis jokainen murhan yritys olisi
voinut onnistua, jos se olisi kohotettu kontekstistaan ja tutkittu erillise-
ni, ei tdmé ole mielenkiintoista. Nimittdin kaikki yritykset, jos niité tar-
kastellaan yhdessé tilanteessa sellaisena kuin se faktisesti oli, eivét kos-
kaan olisi voineet onnistua samanaikaisesti. Tdma on mielestini asian
ydin.

Ja tdima ydin ei kdly ilmi jostakin yritysté koskevasta opista eikd myds-
kddn jostakin vaaraa koskevasta doktriinista (tdssd konkreettisesta sellai-
sesta), vaan se kdy ilmi ldhes automaattisesti perustavien yleisten rikos-
oikeudellisten ja rikosprosessioikeudellisten 14htokohtien soveltamisesta
nyt késilld olevaan problematiikkaan.

Huolimatta kysymyksestd, miten problematiikkaa tulee kasitelld —
joko vastaamalla niin, ettd valitaan fosiasioita koskevien eri mahdol-
lisuuksien tarkastelun vililld, tai vastaamalla niin, ettd valitaan oikeu-
dellisen sddntelyn eri mahdollisuuksien tarkastelun vililld (joka tdssd
olisi BrB 23:1) — rikosoikeudellisen harkinnan lopputuloksen taytyy olla
sama. Viime kddessd koko konteksti, tdssd merkityksesséd toiset asian-
omistajat, otetaan huomioon arvioitaessa suhdetta kuhunkin yksittdiseen
asianomistajaan.

(a) Jos problematiikka muotoillaan siten, ettd se koskee eri tapoja tar-
kastella tosiasiallista, taima koskee tietenkin (mikd muotoillaan in dubio
pro reoksi) sita, ettd syytetylle suosiollisimman tulkinnan tulee péteé. Tas-
sd se siis tarkoittaa sitd, ettd tilannetta tulee tarkastella juuri niin kuin se
faktisesti oli kokonaisuudessaan.

(b) Jos sen sijaan problematiikka muotoillaan siten, ettd se koskee eri-
laisia oikeudellisia tulkintamahdollisuuksia (tdssd BrB 23:1), voimassa on
tietysti (mikd muotoillaan in dubio pro mitiuksena) se, ettd syytetylle edul-
lisimman tulkinnan tulee pited. Siten tdssékin tilannetta tulee tarkastella
sellaisena kuin se tosiasiallisesti oli kokonaisuutena. Ja padsisaltond sum-
ma summarum on tillin:

Ei kdy laatuun eikd saa kdyda niin, ettd tehtdisiin 40 murhan yritys-
td yhdelld luodilla, ja periaatteessa kdy yhtd vihdn laatuun (esimerkik-
si) 10 murhan yrityksen tekeminen 4 luodilla. Jos tuomioistuin kui-
tenkin tuomitsee sellaisella tavalla, se syyllistyy toisaalta kiellettyyn
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kaksoislaskemiseen, toisaalta ilmeiselld tavalla yll4 mainittujen periaat-
teiden rikkomiseen.?

Se, mité tdssd yhteydessd on syytd jonkin verran liittdd yhteen edelli-
sen kanssa, on kysymys, olisiko tuomioistuimen sallittua asettaa yrityk-
sen alkupiste tapahtumakulussa, jossa on monta asianomistajaa, aikaises-
sa vaiheessa ja ndin sallia vaaran arvioinnin alkavan aikaisin suhteessa
jokaiseen asianomistajaan. TéllGin tulee ottaa huomioon myds yrityksesti
luopumista koskeva sddntely. Kuvaavana esimerkkind kdy Tukholmassa
Drottningsgatanilla tehty terrorismirikos.?

Kaérdjaoikeus, josta tuli jutun viimeinen oikeusaste, asetti yrityksen al-
kupisteen kaikkia asianomistajia kohtaan Drottningsgatanilla poikkeuk-
sellisen (ja virheellisen) aikaiseen vaiheeseen: jo ennen kuin tekija (jat-
kossa A) oli edes kddntynyt Drottningsgatanille ja nédin ollen l&hinna
minuutteja ennen kuin A saavutti ajomatkansa pddn kadulla. Aikaisessa
vaiheessa oli, voidaan sanoa, vaara kullekin asianomistajalle.

Mutta tuolloin syntyi ainakin yksi tilanne, jolloin A:n tarvitsi valita tie.
Kappaleen matkaa Drottningsgatanilla oli sijoitettu keskelle katua penk-
keja istujia varten. Tdma merkitsi, ettd A:n oli madritettdva, ajaisiko hin
kuorma-autonsa penkeisté vasemmalle vai oikealle. Jos hén valitsisi ajon
vasemmalle, tdma tulisi, oikealla sdannoston soveltamisella, katsoa mer-
kitsevén, ettd hén faktisesti relevantilla tavalla valitsisi pois ne asianomis-
tajat, jotka olivat oikealla. Tdma poisvalinta tdytyisi my0s katsoa BrB
23:3:n mukaiseksi vapaaehtoiseksi luopumiseksi suhteessa niihin asian-
omistajiin, jotka olivat oikealla puolella eli silld puolella, jonka A oli ak-
titvisesti valinnut pois. Johtopéétds saattaa tuntua epdsoveliaalta tai ehki
jopa vastenmieliseltd, mutta jotakin téllaista tdytyy kuitenkin voida mah-
duttaa toimivaan ja oikeusvarmaan rikosoikeusjarjestykseen.

22 Ja pitdd lisdtd: problematiikka jai jéljelle, vaikka konkreettisen vaaran sijasta tilanne
harkitaan niin, ettd sellainen vaara on sulkeutunut pois satunnaisten olosuhteiden perus-
teella.

% Stockholms tingsrétt dom 2018-06-07 nr B 4708.

223


https://c-info.fi/info/?token=sJSoUDemDfIVrjAS.QmQaRyzCHxjGWOPytqnXvA.VbgXXOf-kz3b-tH7_nYTBOp_ueNSJLoZEwZge2WrDKntyzySxO2SCPqf88NOgW1g_cKOOMOcutd1dwP-wjNpvwJSyedm4l_XazJ3fwrPTJsP1DItMsftTsP4hzv4P_exprkcNYeKzx-yCBVjzfGzq4LGpwoYlUSSNuXigacqWdmK_9RIBNfAVh8SKE5ay4rHYqRvMhXFuHpPRWvnEw

Claes Lernestedt

6 PAATOS. ONKO TAMANTYYPPISISSA
TAPAUKSISSA PERUSPERIAATETTA, ETTA ON
VALITTAVA SYYTTAJALLE JOKA TILANTEESSA
SUOSIOLLISIN TULKINTA?

6.1 Erityisti. Yhden liittiminen toiseen

Kasitellyn ruotsalaisen alioikeustapauksen lopputuloksen tarkastelu, yhta
hyvin kérdjdoikeudessa kuin hovioikeudessa, ei voi mielestini johtaa
muuhun johtopdatokseen kuin siihen, ettd tuomioistuimet ovat todellisuu-
dessa lyoneet laimin ottaa huomioon perustavat — ja yleiset — rikosoikeu-
delliset ja rikosprosessioikeudelliset periaatteet, jotka ovat syytetyn suo-
jaksi.

Voimme olla varmoja, ettd kumpikin instanssi sindnsé tietylld abstrak-
tilla tavalla tiesi, ja tietdd, ettd ndma perusperiaatteet ovat olemassa. Sitd
emme voi tietdd, ymmaérsivatké kummatkin tuomioistuimet, ettd nima pe-
riaatteet aktualisoituivat selvilla tavalla juuri siind jutussa, joka oli niiden
ratkaistavana ja johon ne piti yhdistdd. Valitsen uskomuksekseni ja toivo-
muksekseni, etteivit ne titd ymmartineet, silld talloin ratkaisuna on lisa-
sivistyksen hankkiminen.

6.2 Yleisti. Yleisen yleinen

My0s tdssd asennoitumisessa — valinnassa kahden pahan vilill4, jossa olen
valintani kautta joka tapauksessa paennut vaittiméaan, ettd tuomioistuimet
omistautuvat tietoiseen langettavasti suuntautuvaan viranomaisyhteistyo-
hén — minun on kuitenkin kohdattava tiettyja vakavia kysymyksié.

On vaikea lukea merkkeji taivaalta, mitd yritén tdsséd jossakin mieles-
sd tehdd. Mutta vakava asia, jos kuitenkin sitd yrittdd, on se, miké ei vain
tdssd vaan my0s melko usein esiintyy ldhes totaalisena kompassin tai kdsi-
kirjan taikka [luuston tai selkdrangan puutteena. On monta sanaa, jotka
voivat kuvata suunnilleen samaa asiaa.

Mutta ruotsalaisessa tapauksessa tuomioistuimet eivét ndhneet sitd, mi-
td ne tekivdt — mistd seurasi se, ettd nuori mies tuomittiin elinkautiseen
vankeuteen — suhteessa “’yleisiin” harkintoihin, jotka ovat rikosoikeuden
peruskivid. Yleisemmall4 tasolla tima vain viittaa sithen suuntaan, ettd on
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vield tirkedmpdd kuin olemme ehké aikaisemmin ajatelleet. Ettd koroste-
taan yleisen painoarvoa ja tdminkaltaisessa tapauksessa myds sitd, mitd
voimme kutsua yleisen yleiseksi, nimittdin perusperiaatteita ja lahtokoh-
tia, olivatpa ne lailla vahvistettuja tai eivét, jotka oikeusvaltiollinen rikos-
oikeus soveltamisvaiheessa asettaa kuljettajan istuimelle. Vaaran méaarit-
tdminen ja arviointi kuuluvat rikosoikeuden yleiseen osaan, mutta myds
talla yleiselld osalla on yleinen osa valvomassa itsedédn (ja myds, osaltaan,
valvomassa rikosoikeuden erityistd osaa), eikd tdtd jalkimmadistd yleis-
td osaa saa unohtaa kuin jonkinlaista viitanomaista arvokasta juhlapukua
menneisyydesta.
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