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Tadssa opinndytteessd tutkittiin  toisen henkilon itsensdvaarantamisen
edistamista. Tarkoitus oli selvittda, milloin edistijaa on perusteltua pitaa
rikosoikeudellisessa vastuussa itsensavaarantajan viime kadessa itse itselleen
aiheuttamista seurauksista, kuten menehtymisestian. Kysymys on merkittava,
silla on tilanteita, jossa edistdjaa on syyta pitda vastuussa seurauksesta, mutta
myos sellaisia, joissa puolestaan edistijan vastuuvapauden muodostuminen
tulisi voida perustella. Tyyppitapaukseksi opinnaytteessi muotoiltiin kahden
henkilon yhteinen huumeidenkayttotilanne, jossa yksi henkilo, edistija,
luovuttaa huumeita kaytettavaksi toiselle, itsensdvaarantajalle.

Analysoimisen  ensisijaiseksi  teoreettiseksi  viitekehykseksi  otettiin
anglosaksisessa oikeusfilosofiassa vaikutusvaltainen haittaperiaatteen ymparille
rakennettu teoria. Sita on kaytetty erityisesti kriminalisointiteoriana mutta myo6s
laajemmin tekojen rangaistavuuden arvioimisessa. Sita soveltamalla pystyttiin
teoreettisesti selittamaan tyyppitapauksen erilaisten variaatioiden erilaiset
perusteltavissa olevat oikeudelliset lopputulokset. Erityisen merkityksellisiksi
kriteereiksi muodostuivat menettelyn vaaryys seka itsensidvaarantajan aito
itsemaaraamisoikeuden Kkayttaminen. Lisdksi opinnaytteessi muotoiltujen
oikeudellisten kriteerien avulla kommentoitiin valikoidusti joitakin korkeimman
oikeuden relevantteja ennakkopaatoksia.

Vertailukohtana arvioitiin  mannereurooppalaista  kriminalisointiteoriaa,
oikeushyviaoppia. Sen puutteina nostettiin esiin erityisesti vaaryyskriteerin
puuttuminen ja teorian epamaaraisyys seka niista seuraava ylikriminalisoimisen
mahdollisuus. Lopuksi tutkittiin kasitellyn anglosaksisen teorian yhtymiakohtia
kotimaiseen oikeusjarjestelmadmme ja perusteltiin nikemys niiden erdiden
osien yhteensopivuudesta.

Asiasanat: haittaperiaate, vaaryys, autonomia, oikeushyva, huumeet
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1. Tutkielman lahtokohdat

1.1 Kysymyksenasettelun taustaksi

Huumeiden kaytt6 on melko yleistd. Vaikka ilmiossd on maarittyja vakiintuneita
piirteitd, siind tapahtuu my6s muutoksia: kiyttoon tulee uusia aineita, kayttotilanteet
monipuolistuvat ja yhteiskunnalliset muutokset vaikuttavat ilmididen esiintymiseen.
Esimerkiksi sellainen uusi ilmié kuin kemikaaliseksi (chemsex) tekee jilleen
ajankohtaiseksi erditd oikeudellisia kysymyksenasetteluja. Ilmiossd on kyse
tilanteesta, jossa kaytto tyypillisesti tapahtuu yhdessi, usein erdinlaisissa juhlissa,
joissa huumeita on tarjolla eli niitd luovutetaan vieraille. Luovuttaminen voi tapahtua
maksua vastaan tai maksutta. Téllaiseen yhteiseen paihteidenkayttoon saattaa liittya
monenlaisia oikeudellisia vastuukysymyksii. Ajatellaan esimerkiksi, ettd luonnolliset
henkilot A ja X viettavat aikaa yhdessa. A on hankkinut huumausainetta ja luovuttaa
sita myos X:n kaytettavaksi. Jos X kayton vuoksi kuolee, on kysyttava, milloin A:lle voi
syntya rikosoikeudellinen vastuu X:n kuolemasta — vai voiko milloinkaan. Pidetaan
tallaista taman tutkielman perustilanteena, tyyppitapauksena. Tata kirjoitettaessa on
julkisuudessa kasitelty eraan viihdetaiteilijan oikeudenkayntid ja hanta vastaan
ajettuja syytteita, muun muassa torkeasta huumausainerikoksesta. Han on kertonut
pitaneensa hallussaan kohtalaisia maaria huumausaineita — niin kutsuttua kristallia,
joka on metamfetamiinia — ja luovuttaneensa sita kaytettavaksi jarjestamissain
juhlissa olleille vieraille. Metamfetamiini on tyypillinen kemikaaliseksi-ilmioon liittyva
huume ja aiheuttaa myos kuolemantapauksia, usein kayttajan kehon kuumenemisen
vuoksi. Mikili joku viihdetaiteilijan vieraista olisi menehtynyt huumausaineen
kayttoon, kysymys hanen vastuustaan voisi tulla ajankohtaiseksi. Silloin kysyttiisiin,
minkalaisen menettelyn lainsaatajan pitiisi katsoa kriminalisoineen; voitaisiin tosin

ehdottaa kokonaan uusiakin kriminalisointeja.

Yhdysvaltojen niin kutsuttu opioidikriisi edustaa toista esimerkkid aiheen
ajankohtaisuudesta.! Opioidikriisi on aiheuttanut valtavasti inhimillista karsimysta, ja
siind on kuollut satojatuhansia ihmisia. Sen yhteydessid voidaan ensinnikin kysya,
pitdisiko  ladkeyhtioiden toimijat asettaa rikosvastuuseen aggressiivisten

markkinointikampanjoiden vuoksi, joissa hyotyja on liioiteltu ja haittoja vahatelty

1 Berry 2019.



paitsi laakareille myos kansalaisille.2 Myo0s tata voitaisiin pohtia niin olemassa olevien
kuin kokonaan uusienkin tunnusmerkistojen kannalta. Toisaalta timéan opinnéytteen
jaerityisesti tyyppitapauksemme kannalta relevantimpi opioidikriisin osailmio on, etta
vastauksena opioidikriisiin on entistdi useammin ryhdytty syyttimain aineita
luovuttaneita henkilGita yliannostustapauksissa henkirikoksista.3 Tdma viittaa siihen,
ettd niin kutsuttu sota huumeita vastaan ei suinkaan ole paittynyt, vaan se on vain
muuttanut osittain muotoaan.4 Huumeriippuvaisia, jotka saattavat sattumasta
riippuen olla vuoroin ostajia ja vuoroin myyjii, pannaan nyt vankilaan tappajina, siina
missd aiemmin ongelmana huumesodassa olivat “vain” kohtuuttomat tuomiot

huumausainerikoksista.

Jonkinasteinen opioidikriisi lienee mahdollinen Suomessakin,5 ja pahimmillaan
lainsaataja ja muut julkisen vallan kayttajat turvautuvat kriisitilanteissa ja poliittisten
paineiden alaisina harkitsemattomiin ja ongelmallisiin ratkaisuihin. Tama voi ilmeta
esimerkiksi ryhtymisena akillisiin linjamuutoksiin taikka painvastaisesti useisiin
pieniin osittaisuudistuksiin, joiden aiheuttamaa kokonaisvaikutusta ei kuitenkaan
riittavan perusteellisesti arvioida. Naiden ajankohtaisten pohdintojen tarkoituksena
on perustella, miksi on tarkeda voida selittad, minka on perusteltua olla tillaisissa
tapauksissa rangaistavaa ja minka ei ole sekad milla perusteilla toimintaa edistineen
rikosvastuun on perusteltua muodostua tai jadda muodostumatta. Vaikka kysymyksia
sindnsa olisi aiemminkin kasitelty, niitd sanoitetaan aina uudelleen ja hieman uusista
nakokulmista. Rikosvastuun muodostuminen tallaisissa tilanteissa asettaa haasteita
rikosoikeuden yleisille opeille, mikd edelleen korostaa niiden analysoinnin

tarpeellisuutta.

Tilastokeskuksen mukaan tapaturmaisiin myrkytyksiin (pl. alkoholimyrkytykset) kuoli
vuonna 2017 yhteensd 291 henkilod. Edellisvuoteen verrattuna niama
myrkytyskuolemat lisdantyivat noin 50 tapauksella. Huumausaineisiin puolestaan
kuoli 200 henkiloa. Osassa syy on epaselvd, mutta suurin osa huumausainekuolemista
on tapaturmaisia myrkytyskuolemia. Tapaturmaisia yliannostuskuolemia vuonna 2017
oli 148, mikd on suurempi maard kuin edellisind vuosina, ja huumeilla tehtiin 22
itsemurhaa. Lisdksi ylipddnsd vuoden 2017 aikana itsemurhan teki yhteensi 824
henkil6d ja alkoholimyrkytyksiin kuoli 213 henkilod. Huumausainekuolemat
luokitellaan  vaikuttavimmaksi  arvioidun aineen mukaan. Valtaosa on

2 Tuohinen 2019.
3 Collins 2019; Paul 2019; Sholtis 2019; Siegel — Beletsky 2018.
4 Iannelli 2019.
5 Lassfolk-Feodoroff 2019; Martikainen 2019; Merild 2018.
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moniainemyrkytyksid, joissa henkilo on kiyttinyt huumeiden ohella my6s muita
aineita, kuten esimerkiksi psyykenladkkeitd ja/tai alkoholia. Kuolemaan johtaneissa
huumausainemyrkytyksissa yleisintd oli huumeiden ja ladkkeiden yhteiskaytto.o
Olennaista on huomata, ettd monissa niista tapauksista aineen on sittemmin kuolleelle
ihmiselle joku (muu kuin apteekin tyontekiji) luovuttanut — todennékoisesti vieldpa
tietden aineen olevan vaarinkaytettyna hengenvaarallinen.

Menehtymiseen johtavassa tyyppitapauksessamme kysymys on siitd, voidaanko
aineen luovuttajan arvioida aiheuttaneen ainetta nauttineen kuoleman syyllistyen
rikoslain  (19.12.1889/39) 21 luvun (21.4.1995/578) 8 &n mukaiseen
kuolemantuottamukseen tai tappaneen tidmén syyllistyen saman luvun 1 §:n
mukaiseen tappoon. Rikosoikeudellisen arvioinnin kannalta merkityksellisti on, etta
menehtymisen aiheuttaa viime kiddessa uhri itse panemalla ainetta elimistonsa sisaan.
Ennen sitd mitdan hengen tai terveyden vaarantumista ei kyseisesta aineesta voi
hanelle aiheutua. Tassa asetelmassa erityisen haasteen oikeudelliselle analyysille
tuottaa se, ettd asiaa ei kuitenkaan voida ratkaista mustavalkoisesti. Tarkoitan sita, etta
emme voi todeta joko, etta aineen luovuttaja on aina vastuussa kayttajan kuolemasta,
tai sitten, ettd han ei koskaan voi olla vastuussa kayttajan kuolemasta. Sita vastoin
joissakin tilanteissa rikosvastuun syntyminen on kyettava perustelemaan, kun taas
joissakin on perusteltava vastuuvapaus. Naita kahta nakokohtaa voidaan
konkretisoida edelleen seuraavasti. Yhdelta puolelta on selvaa, etta vaarallisen aineen
luovuttaja ei voi olla vastuussa kaikista seurauksista, joita luovutetulla aineella joko
itselle tai toisille aiheutetaan — niin kuin ei veitsenkaan luovuttanut voi olla vastuussa
kaikista veitsella aiheutetuista seurauksista. Painvastainen ajatus merkitsisi erittain
laajaa ja pitkille menevaa rikosvastuuta, jossa ei kunnioitettaisi yksiloiden erillisyytta
ja henkilokohtaista vastuuta omasta toiminnastaan. Esimerkiksi jos aineen
luovuttanut henkilo ei miella eikd hanen pitinytkaan mieltaa luovutetusta aineesta
voivan seurata kuolema, hanta ei ole perusteltua pitda vastuussa kuoleman
aiheutumisesta (KKO 2006:25, kohta 18)7. Myo0s aineen kayttdjan tietoinen
itsensdvaarantaminen saattaa merkita, ettei luovuttajaa ole aihetta pitda vastuussa
kuoleman aiheutumisesta (KKO 2014:41, kohta 45). Toiselta puolen yhta selvaa on,

etta esimerkiksi tilanteessa, jossa joku on laittanut salaa toisen ruokaan tai juomaan

6 SVT.

7 Sindnsa kiinnostava kysymys on, koskeeko ennakkopaitoksen oikeusohje ainoastaan sitd, ettd
luovuttajan ei pitdnyt tietda aineen hengenvaarallisia ominaisuuksia, vai voiko vastuuvapaus seurata
my0s siitd, ettd hinen tiedossaan ei ollut, milla tavalla aineen vastaanottanut tulee sita tarkkaan ottaen
kayttamaan (kdyttadko hengenvaarallisella tavalla), mikd myos olisi tilanne, jossa hidn ei mielld
kuoleman mahdollisuutta. Molemmissa on kyse KKO:n tapauksessa painottamasta ennakoitavuudesta.
Téssd asiaa ei kuitenkaan voida hahmotella pidemmaille.
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hengenvaarallista ainetta (KKO 2005:48) tai luovuttanut tillaisia aineita siihen
tarkoitukseen (KKO 1994:10), ei voida argumentoida silla, etta uhri itse aiheutti omilla
toimillaan oman kuolemansa: vastuun syntyminen on voitava perustella. Taten
tarvitaan teoria, joka tuottaa ja selittdd hyviksyttdvissa olevat lopputulokset eri

tilanteisiin.

Rikosoikeudessa vastuun rajoja tillaisissa tilanteissa voidaan ldhestya esimerkiksi jo
mainituilla ennakoitavuuskriteerilla tai itsensd vaarantamisen konstruktiolla. Myos
oppeja teon huolimattomuudesta ja kausaalisuudesta on kaytetty tassa tarkoituksessa.
Yksi ongelma kuitenkin on, ettd niiden soveltumiseen, soveltumatta jaiamiseen ja
keskinaissuhteisiin ei oikein ole olemassa johdonmukaisia sdant6ja. Rikosoikeuden
kasikirjoissa ei varsinaisesti sanota, millaiset tilanteet ratkaistaan arvioimalla
kausaalisuhteita, millaiset ennakoitavuuskriteerilld ja millaiset pohtimalla tekijan
toiminnassa ilmenevaa kiellettya riskia tai huolellisuusvelvollisuuden rikkomista. Sen
sijaan kaikkia kriteereja saatetaan kuvata merkityksellisiksi tai viitata useisiin
mahdollisiin kriteereihin antaen ainoastaan esimerkkeja eri kriteereilla ratkaistuista
oikeustapauksista. Oppien keskindiset suhteet vaikuttavat jossain maarin
jasentymattomilta. Vastuun arviointi tallaisessa epatavallisessa tilanteessa, jossa
tekijan aiheuttaminen on valillisempaa, on siksi epaselvilla pohjalla. Taman vuoksi
mahdollinen lahestymistapa voisikin olla siirtyminen tallaisista yksittaisista yleisten
oppien konstruktioista askeleen kohti rikosoikeuden teoreettisfilosofisia
peruslahtokohtia. Silloin kysymys on, voidaanko tapaukset ja suhtautumiserot selittaa
tallaisten lahtokohtien varassa — tille ajatukselle taman opinnaytteen

kysymyksenasettelu perustuu.

Tyyppitapauksemme kaltaisten tilanteiden kasittely ei kotimaisessa oikeustieteessi ole
ollut laajamittaista ja tapahtuu yleensa vakiintuneiden liahtokohtien varassa. Ensin
todetaan, ettd vain toisen tappaminen on rangaistavaa, itsemurha ei ole.® Kun
rangaistavaa paatekoa ei ole, varsinainen osallisuuskaan — yllytys tai avunanto — ei tule
kyseeseen eika lahtokohtaisesti ole rangaistavaa.9 Sitten paatellidn edelleen, etta

koska on sallittua yllyttaa syyntakeinen henkilo itsemurhaan, samanlainen henkilo

8 Frande 2012, s. 99; Matikkala 2000, s. 66.
9 Friande 2012, s. 99, 251—253; Hahto 2004, s. 260; Matikkala 2000, s. 66; Nuutila 1997, s. 178; Nuutila
1996Db, s. 461—462, 491; Matikkala 1995, s. 244.
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tdytyy muutenkin voida kannustaa altistamaan itsensd vaaralliseen toimintaan.°
Sama koskee muitakin edistivia tekoja kuin yllyttimistd, esimerkiksi
avunantotyyppistd aineen luovuttamista huumeidenkayttajille: kayttajan itsevalittu
riskinotto poistaa luovuttajan rikosoikeudellisen vastuun seurauksesta eli kayttdjan
kuolemasta.! Niin ollen esimerkiksi ladkkeen antaminen itsemurhaa suunnittelevalle
ja tappavasta annoksesta informoiminen ei ole rangaistavaa, jos henkilo6 itse ottaa
annoksen. Asia on toisin, jos hin ei itse suorita tekoa.'? Vastuuvapauden sanotaan
perustuvan esimerkiksi yksilon itsemidraamisoikeuteen?s, suojelun tarpeen
puuttumiseen'4 tai siihen, ettd tunnusmerkisto ei ulotu tai ei ole tarkoitettu tuollaisiin
tilanteisiin?s. Vastuun  keskeisia arviointikriteereja ovat  kotimaisen
oikeuskirjallisuuden perusteella seuraavat tekijat: toimiko uhri tahallaan,
syyntakeisena ja vapaaehtoisesti vaarantaessaan itsensd, ja oliko luovuttaja
vastuuasemassa uhriin nahden.’® Jos jossakin naista ulottuvuuksista on

huomautettavaa, edistidja voidaan asettaa rikosvastuuseen seurauksesta.

Nama linjaukset vaikuttavat lopputuloksiltaan aivan hyvilta ja ymmarrettavilta, eika
tarkoitukseni tassa opinniytteessia ole vaittda niitd varsinaisesti vaariksi. Nostan
kuitenkin esiin kaksi seikkaa: Ensinnikin jos ajatellaan esimerkiksi Nuutilaa, han
kasittelee tapauksia teon huolimattomuus -opin alaisuudessa. Kyse on silloin lain
soveltamisen tasosta. Tuotetut perusteet ovat asiaankuuluvia erityisesti tuomarin
nakokulmasta, mutta niilla ei valttamatta voida vakuuttaa lainsaatajaa. Asiaa olisi
kiinnostavaa tutkia muustakin kuin ensisijaisesti lainsoveltamisen niakokulmasta.
Toiseksi minusta olisi kiinnostavaa pohtia, miten oikeuskirjallisuudessa esitetyt
perusteet voidaan rikosoikeusteoreettisesti  selittdd ja  sijoittaa  jonkin
rikosoikeusteoreettiseen ajattelun osaksi. Pelkastdan viittaaminen esimerkiksi
itsemaaraamisoikeuteen, suojelun tarpeen puuttumiseen tai siihen, ettei siannosta ole

tarkoitettu johonkin tilanteeseen, eivit viela selita asiaa erityisen valaisevasti. Samalla

10 Frande 2012, s. 99; Nuutila 1996b, s. 461—462; Matikkala 1995, s. 244. Nuutila viittaa tdssi kohtaa a
maiore ad minus -periaatteeseen; Matikkala perustelee a fortiori. Ne viittaavat samaan asiaan: sita
suuremmalla syylla. Palaan tdimén periaatteen soveltuvuuteen lyhyesti tuonnempana.
1 Frande 2012, s. 99. Ks. my6s Matikkala 1995, s. 242.
12 Hahto 2004, 260—261; Hahto 2001, s. 48.
13 Frinde 2012, s. 251—252; Hahto 2004, s. 38.
14 Nuutila 1996Db, s. 462.
15 Nuutila 1996b, s. 458—459.
16 Frande 2012, s. 99—100, 251—253; Hahto 2004, s. 39—40, 260, 293—295, 363, 526; Nuutila 1997, s.
166, 178—180, 213, 227; Nuutila 1996b, s. 384—385, 461—462, 465, 469—470, 491; Matikkala 1995, s.
248, 251.
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minua kiinnostaisi tutkia, mita voitaisiin vastata lainsaatajalle, joka haluaa laajentaa

rangaistavan menettelyn alaa taman kaltaisissa tapauksissa.

1.2 Kysymyksenasettelu

Tassd opinndytteessd tutkin ensimmadisend tutkimuskysymyksenid, miten olisi
rikosoikeudellisesti perusteltua arvioida huumausaineen luovuttajan vastuuta sen
henkilon kuolemasta, jolle han on huumausainetta luovuttanut ja joka on aiheuttanut
kuolemansa saamallaan aineella — kyse on rangaistavan menettelyn alan rajojen
madrittelemisesta. Ensisijaiseksi teoreettiseksi viitekehyksekseni otan anglosaksisessa
rikosoikeusfilosofiassa niin kutsutun haittaperiaatteen ymparille kehitetyn teorian.
Ensimmainen tutkimuskysymys on siten edelleen jaettavissa kolmeen alakysymykseen
seuraavasti: mikd on anglosaksisen kriminalisointiteorian paasisilto, minkalaisia
teoreettisia ratkaisuja sen puitteissa on esitetty tyyppitapauksemme Kkaltaisisiin
valillisen aiheuttamisen tilanteisiin ja miten teorian perusteella rangaistavan
menettelyn ala on tyyppitapauksessamme maariteltavissa. Samalla pidetaan silmalla
siti jo edella mainittua nakokohtaa, voidaanko erilaiset lopputulokset selittaa
kasitellyilla valineilla ja ovatko Kkotimaisessa oikeuskirjallisuudessa esitetyt
kannanotot sopusoinnussa niiden kanssa. Seuraavaksi: opinnaytteessa suhtaudutaan
myonteisesti anglosaksisen haittaperiaatteen mahdollisuuksiin
kriminalisointiteoriana tai sen osana myos meidan oikeusjarjestelmassamme. Taman
vuoksi on toisena tutkimuskysymyksena pohdittava, onko tailla tutummassa
kriminalisointiteoriassa, oikeushyvaopissa, joitakin heikkouksia ja miksi pitaisi
harkita muita kriminalisointioppeja, edes keskustelujemme rikastuttajana. Kolmas
tutkimuskysymys liittyy ei niinkaan haittaan vaan ennemminkin sen aiheuttamiseen
ja aiheuttamisen peruspilareihin. Tarkemmin ottaen kysymys on siitd, onko
rikosoikeuden yleisissa opeissa sellaisia haitan aiheuttamiseen liittyvia elementteja,
joista voidaan loytda tukea ja koherenssia aiemmin opinnaytteessid esitetyille
paatelmille tyyppitapauksemme rangaistavan menettelyn alasta. Edellisten
kysymysten kisittelysti on luontevaa siirtyd arvioimaan myos sitd, ovatko
haittaperiaate-oppiin kuuluvat haitan ja vaaryyden Kkaisitteet sittenkddn vain
anglosaksiseen rikosoikeuteen kuuluvia vai sisaltyvatko ne jo jollain tavalla omaankin

rikosoikeuden jarjestelmadmme. Kasittelen siksi neljdntend tutkimuskysymyksena



ndiden kasitteiden nakymistd omassa jarjestelmassamme ja sitd, onko perusteltua

suhtautua niihin torjuvasti vieraaseen oikeusjarjestelmaan kuulumisen vuoksi.

1.3 Lahestymistapa

Keskeinen tutkimuskysymys tdssd opinndytteessd koskee rangaistavan menettelyn
alaa. Yksi tarkoituksistani onkin tuottaa konkreettisiin tilanteisiin soveltuvia
argumentteja ndiden tapausten arvioimiseksi, siind mielessa tulkintasuosituksia. Niin
ollen tutkimussuuntauksen voisi ajatella olevan erityisesti timan ulottuvuuden ja sen
tulosten kannalta (kdytannollinen) lainoppi.’” Toisaalta tarkoitus ei ole kisitella
kattavasti eika seikkaperiisesti esimerkiksi kaikkia aihetta koskevia esityolausumia tai
tuomioistuinratkaisuja eikd niin ollen muodostaa tiasmallisesti perusteltua
kannanottoa nimenomaan vallitsevasta oikeustilasta. Siten kyse ei ole kapeasti
madritellysta kaytannon lainopista, anglosaksittain black-letter-lainopista.’® Sen
sijaan lahestymistapaani pohdittaessa huomattakoon ensinnakin oikeuslahdeopilliset
painotukseni: ensisijaisena argumentatiivisena viitekehyksena toimii aiemmin
mainitusti kriminalisointiteoria. Sen lisaksi argumentointi opinnaytteessa perustuu
monin osin rikosoikeuden yleisiin oppeihin, suorastaan perusratkaisuihin, kuten
rikosoikeuden taustakasitykseen yksilollisesta vastuusta, tekijavastuun selkeain
erottamiseen muista vastuumuodoista sekid kausaalisuuteen. Koska argumentointi
perustuu ensisijaisesti tillaisiin yleisten oppien teoreettisiin lahtokohtiin seka
kriminalisointiteoriaan ja koska vallitsevan oikeustilan sijaan selvitin etupaissa sita,
minka olisi tyyppitapauksemme kaltaisissa tilanteissa perusteltua olla kiellettya ja
minka ei, lahestymistapani edustaa selvimmin rikosoikeuden filosofiaan kallistuvaa

teoreettista ja systematisoivaa lainoppia.19

Toisaalta rangaistusvastuun perustavaa laatua olevissa kysymyksissa lainopin tehtava
ei edes ole valittomien tulkintasuositusten antaminen vaan ennen muuta

systemaattisten yhteyksien ja erojen paikantaminen,2° mita tdssidkin opinnaytteessa

17 Minkkinen 2017, s. 909, 917—918.

18 Salter — Mason 2007, s. 63—64, 80—82, 84.

19 Anglosaksisessa ldhdekirjallisuudessani kriminalisointioppeihin liittyvat tarkastelut tuntuvat
mieltdvin itsensd ennen muuta rikosoikeusfilosofisiksi.

20 Nuutila 19964, s. 489; Nuutila 1996b, s. 129.
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pyritddn toteuttamaan. Systematisointi merkitsee muun ohella sen kisitejarjestelman
tyOstamisti, jonka varassa oikeudellinen ajattelu lepaa.2! Ja oikeudellisten kasitteiden,
periaatteiden ja teorioiden jasentidmisesta tdssd tutkielmassa onkin kyse, mika
tarkoittaa juuri lainopin toista puolta, systematisointia,?? varsinkin ollessaan — niin
kuin nyt — tutkimustehtdvianid yhteydessd kysymyksenasettelultaan lainopilliseen
tutkimusongelmaan,?3 eli rangaistavan menettelyn alan maarittamiseen. Tutkielmassa
toisin sanoen pyritddn yhdistamian teoreettis-filosofinen oikeudellinen analyysi ja
lainoppi. Tavoitteena on, etta systematisointi luo tulkinnan puitteet ja etta tulkinta taas
tavallaan testaa systematisointia: syntyy teoreettisten puitteiden ja praktisten
tulkintojen vuoropuhelu.24 Parhaimmillaan uudelleensystematisoinnin arvo on

uudenlaisten kysymysten esittimisen mahdollistamisessa.25

Rangaistavan menettelyn alaa koskevien normatiivisten argumenttien perustaminen
kriminalisointeja koskeviin teorioihin ei sindnsi ole mitenkdan tavatonta; sitd on
pidetty aivan perusteltuna nakokulmana rikosoikeudellisessa tutkimuksessa.26
Periaatteessa siind on kyse deduktiivisesta operaatiosta, jossa yleisemmista ja
abstraktimmista ideoista liikutaan kohti yksittaistapauksellisempien kysymysten
ratkaisua. Lisaksi valinta on myos siind mielessa perusteltu, etta rikoslainopissa ja
kriminalisoinneissa on kyse samasta asiasta: Kkielletyn menettelyn alan
maarittamisesta ja perustelemisesta.2” Tunnusmerkistojen saataminen tapahtuu toki
yleisemmalla tasolla kuin yksittdiseen oikeuskysymykseen vastaaminen, mutta eraista
kummallekin ominaisista piirteista huolimatta perusluonteeltaan naissa ei ole suurta
eroa. Jos yksittiisen tilanteen arvioinnissa halutaan tietaa, minka on perusteltua olla
rangaistavaa, miksi ei soveltuvin osin konsultoitaisi my0s niita periaatteita, joiden
perusteella on katsottu alun perinkin lainsdatamisvaiheessa asianmukaiseksi
maarittdd, minka on perusteltua olla rangaistavaa? Kysehdn on osaltaan niiden
samojen periaatteiden konkretisoinnista. Tassd mielessa kaikki tahot, joilla on

harkintavaltaa sen suhteen, mitd menettelyd pidetdan rikollisena, voidaan lukea

21 Aarnio 1989, s. 288, 291, 293. Samansuuntaisesti Letto-Vanamo 2017, s. 1142—-1143.
22 Hirvonen 2011, s. 25.
23 Minkkinen 2017, s. 918.
24 Aarnio 2014, s. 157; Aarnio 1993, s. 708.
25 Aarnio 1989, s. 301, 304. Ks. my0s Tuori 2007, s. 144-145.
26 Melander 2008, s. 177—-178; Tapani 2004, s. 20, 72, 100—101, 186, 190; Tolvanen 1999, s. 178, 224—
225; Lappi-Seppéld 1997, s. 197, 203—204; Nuutila 1996b, s. 11-12, 24—26, 85, 91, 98, 100, 116, 118—
122, 125, 129, 277, 327, 355, 363—364, 461—462, 478, 486. Ks. samansuuntaisesti jo Lahti 1976, s. 515.
Vrt. kuitenkin Hyttinen 2015, s. 242 (tdhin palataan jaljempana). Ks. myos Husak 2008, s. 34.
27 Ks. my6s Duff — Marshall 2015, s. 138—139; Tolvanen 2004, s. 184—185.
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kriminalisoijien luokkaan ja kriminalisointiperiaatteiden soveltajiksi.28 Siita
huolimatta, ettd normatiivisille kannanotoille talla tavalla haetaan tukea erityisesti

oikeuden pintaa etdisemmilta tasoilta, nakokulmani oikeuteen on sisdinen.29

Lahestymistapani voi toisaalta ajatella toteuttavan dworkinilaista oikeudellisen
eheyden ja koherenssin ideaa: etsitian oikeudelliseen ongelmaan vastaus, joka on
sopusoinnussa aiemmin oikeudellisissa teksteissd sanotun kanssa.3° Téllainen
oikeudellinen eheys tarkoittaa, Siltala muotoilee, oikeuden institutionaalisen ja
yhteisOllisen metakontekstin eli metanarratiivin rekonstruoimista ja jatkamista
tavalla, joka tekee oikeutta niihin kiinnittyneille arvoille ja tavoitteille.3! Niinpa jos
kriminalisointiteoriaa voidaan pitdd jonkinlaisena rikoslainsdatdjan arvoihin ja
tavoitteisiin kiinnittyvana oikeuslahdeoppina — tosin ei-sitovana: lainsaatiajan on
oltava sidottu ainoastaan perustuslakiin —, jos lainsaatajan toiminnan soisi olevan sen
kanssa sopusoinnussa ja jos lainsoveltamistoiminnan soisi puolestaan olevan
lainsaatijan toiminnan kanssa sopusoinnussa, niin nahdakseni silloin seka saatamis-
ettd soveltamistason yksittaisiin kysymyksiin voidaan oikeudellisen koherenssin ja
narratiivin jatkamisen nimissid hakea perusteluja kriminalisointiopeista.32 Eri
abstraktiotasoilla olevien oikeudellisten entiteettien vilista koherenssin rakentamista
on pidetty keskeisena lainopin tehtavana sekd mannermaisessa etta anglosaksisessa
oikeustieteessa,33 ja myoOs tatd taman opinnaytteen lahestymistavassa pyritaan

toteuttamaan.

Valitsemassani lahestymistavassa liikutaan kahden oikeuskulttuurin valilla asettaen
ne vuorovaikutukseen keskenaan. Vieras oikeus voikin toimia hyvana tiedollisena
peilind omalle oikeudelle,34 ja oikeuskulttuurien voi ajatella tavallaan oppivat
toisiltaan.35 Toisin sanoen, oikeusvertailun avulla saatuja tuloksia voidaan kayttaa

oikeudellisessa teorianmuodostuksessa esimerkiksi tarjoamaan kritiikin mittapuita tai

28 Duff — Marshall 2015, s. 138-139.

29 Hirvonen 2011, s. 25—26; Tuori 2007, s. 25—26, 31; Tuori 2000, s. 30—32, 328—329.

30 Dworkin R. 1986, s. 217, 228—232, 243, 413. Ks. my6s Tapani 2004, s. 72.

31 Siltala 2004, s. 76.

32 Myo0s Siltala nayttda suhtautuvan myonteisesti siithen, etté tutkija omaksuu téllaisen dworkinilaisen
ajatuksellisen referenssin (Siltala 2004, s. 78). Samansuuntaisesti Tapani 2004, s. 72.

33 Van Gestel — Micklitz 2011, s. 26. Siihen viitattu hyvaksyvasti Hutchinson 2013, s. 10.

34 Husa 2013, s. 84.

35 Husa 2013, s. 35.



lisadamaan ymmarrysta erilaisista ratkaisuvaihtoehdoista.3¢ Téllaisen tiedon avulla
oikeudellista argumentaatiota on mahdollista syventda ja laadullisesti parantaa.s”
Naiita ulottuvuuksia opinniytteessa pyritdan hyodyntamain. Siind mielessa tassa ei
kuitenkaan harjoiteta puhdasverista oikeusvertailua, etta tiedonintressiin ei yksittaisia
mainintoja lukuun ottamatta kuulu selittaa tai arvioida, misti syista erot teorioiden
valilld johtuvat.38 Tassda ei myoskdan aidolle oikeusvertailulle tyypilliseen tapaan
aseteta varsinaista ulkoista mittaria, jota vasten eri oikeusjarjestyksissa omaksuttuja

ratkaisuja verrattaisiin.39

Toisaalta oikeuskulttuurien erilaisuuden vuoksi lihestymistapaan on syyta liittda
varauksia. Monet perustavaa laatua olevat opilliset ratkaisut poikkeavat toisistaan,
mista seuraa, ettd anglosaksiset oikeuslahteet eivat sellaisinaan kay laintulkinnan
oikeuslahteiksi tailla. Eroa ei ole aihetta silti ylikorostaa. Ensinnakin usein esitetyn
niakemyksen mukaan haittaperiaatteen yhteydessa Kkasiteltavien kysymysten -—
esimerkiksi kielletyn menettelyn haitallisuus, menettelyn vaaryys seka rikosoikeuden
luonne moraalista paheksuntaa osoittavana instituutiona — tulisi olla merkityksellisia
jokaisessa hyvaan pyrkivassa valtiossa.4© Toiseksi sen pohtiminen, minkalaisen
menettelyn tulisi rikosoikeuden tausta-arvojen ja lahtokohtien kannalta olla kiellettya
ja millaisilla perusteilla, kuuluu ehka ensisijaisesti oikeusfilosofian alaan, eika silloin
olla erityisen sidottuja vallitsevaan oikeuskulttuuriin, puhumattakaan paikallisesta
oikeuslahdeopista.4t Kriminalisointi on nimenomaan toimintaa, jossa irtaudutaan
voimassaolevista saannoksista ja pohditaan, millaisia yksittdisia siannoksia voisi olla.
Muutoinkin téillaisella oikeusteoreettisella tasolla oikeudellisia konstruktioita ja
instituutioita tutkitaan vapaana jarjestelmakohtaisesta nakokulmasta, ja tima piirre
on yhteinen myos oikeusvertailulle.42 Naidenkin syiden vuoksi tutkimuskysymysta
voidaan nahdiakseni kasitelld avoimesti oikeuskulttuurien rajat ylittden ja uusia
nakokulmia etsien. Hornle on kutsunut jossain mairin samankaltaista
lahestymistapaa kuin olen tassa tutkielmassa pyrkinyt harjoittamaan ei vertailevaksi

analyysiksi eika kansainviliseksi oikeudeksi vaan ylikansalliseksi rikosoikeuden

36 Husa 2013, s. 32—33.
37 Husa 2013, s. 34, 86. Samansuuntaisesti Letto-Vanamo 2017, s. 1143—-1144.
38 Ks. tasta esim. Husa 2013, s. 43, 59, 83, 155, 172—173, 185, 193.
39 Ks. esim. Husa 2013, s. 186, 189, 191.
40 Simester — von Hirsch 2011, s. 212. Ks. myos Duff — Marshall 2015, s. 147; Husak 2008, s. 55, 119.
41 Vastaavasti Luoto toteaa, ettdi mitd konkreettisemmista tulkintasuosituksista on kyse, siti
kriittisemmin vieraan oikeusjérjestelmin kayttamiseen on suhtauduttava (Luoto 2018, s.21).
42 Husa 2013, s. 102.
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teoriaksi (transnational criminal law theory).43 Tarkeda on silti pitdd mielessa
oikeuskulttuurien erot ja maaratty kriittisyys suhteessa anglosaksiseen

oikeuskirjallisuuteen.

Ja jos vield ajattelemme oikeuden tasoja, joista Suomessa on Kkirjoittanut erityisesti
Tuori, niin oikeuden pintataso liittyy ldhinna kansallisvaltioiden rajojen sisapuolelle,
kun taas oikeuskulttuurin taso ylittdda nuo rajat — voidaan puhua esimerkiksi
angloamerikkalaisesta tai romaanis-germaanisesta oikeuskulttuurista.44 Syviarakenne
puolestaan kisittad naita oikeuskulttuureja yhdistivia aineksia.45 Syvarakenteeseen
kuuluvat esimerkiksi oikeustyypin perustavat oikeudelliset kategoriat, oikeuskésitteet
ja oikeusperiaatteet: ne avaavat mahdollisuuden oikeudelliselle ajattelulle.4¢ Sellaiset
aiheen kannalta keskeiset kasitteet kuin vaikkapa kausaalinen aiheuttaminen ja
osallisuusmuodot, vaikka osittain vaihtelevat yksityiskohdissaan
oikeuskulttuureittain, ovat myos pitkalti samanlaisia niiden valilla. Muutenkin on
syyta panna merkille, etta rikosoikeudessamme ei juuri ole selvasti kotoperaisia tai
omintakeisia oppeja tai systemaattisia ratkaisuja, vaan keskustelu on tassa mielessa
tyypillisesti kansainvalista.47 Jos suomalainen ja yhdysvaltalainen rikosoikeusoppinut
keskustelevat oikeustapauksesta, jossa merkityksellisia kysymyksenasetteluja ovat,
sanotaan, seurauksen Kkausaalinen aiheuttaminen ja tahallisuus, he loytavat
jonkinlaisen yhteisen maaston ja pystyvat ymmartamaan toistensa argumentaatiota.
Tallaiset teemat ovat yhteisia niiden syvarakenteelle, vaikka yksityiskohdat ja osin

lopputuloksetkin saattavat poiketa toisistaan. Tuori kirjoittaa seuraavasti:

Toiseksi oikeuden perusteiden rekonstruoimista ei tule pysayttaa sellaisiin
kulttuurisiin tekijoihin, jotka luonnehtivat esimerkiksi yhtaalta angloamerikkalaisia
Common Law -painotteisia ja toisaalta mannereurooppalaisia, lainsaadannon asemaa
korostavia oikeusjarjestyksia. Kun poraudutaan oikeuskulttuurisia eroja syvemmaille,
voidaan paljastaa niille oikeusjarjestyksille yhteisiad piirteitd, kuten ihmisoikeuksia
koskevia perustavia normatiivisia periaatteita. Tama oikeuttaa esittdimaan vaittaman
niitd yhdistavasta syviarakenteesta, joka maarittelee modernin oikeuden historiallisena
oikeustyyppina.48

43 Hornle 2014a, s. 77, 79.
44 Tuori 2000, s. 205.
45 Tuori 2000, s. 205.
46 Tuori 2000, s. 205, 213, 215.
47 Nuutila 1996b, s. 17-19.
48 Tuori 2000, s. 216. Ks. my0s s. 181.
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Suomalainen kriminalisointiteoreettinen ajattelu on mukaillut mannereurooppalaista
oikeushyviaoppia, kun taas anglosaksinen haittaperiaatteeseen perustuva oppi on
jaanyt taalla vahemmalle huomiolle.49 Sen vuoksi tissd tehddin sellainen painotus,
etta haittaperiaatetta tutkitaan ja esitellian laajemmin ja yksityiskohtaisemmin, kun
taas oikeushyviopin tunteminen otetaan enemmain annettuna. Tehdyn painotuksen
vuoksi oikeushyviaoppiin perustuva kotimainen kriminalisointiteoria ei saa
samanlaista kuvailevaa kisittelya kuin haittaperiaate. Lisdksi todetaan kasitteellisina
selvennyksind ensinnidkin, ettd haittaperiaatteesta puhuttaessa saatetaan
anglosaksiseen tapaan viitata joko laajempaan kriminalisointiteoriaan, joka sisaltda
haittaperiaatteen lisdksi muitakin kriteereja, tai sitten ainoastaan haittaulottuvuuteen
liittyvaan kriteeriin. Ero on pyritty tekemdin sanavalinnoilla tarvittaessa selviksi.
Toiseksi, ellei toisin ilmoiteta, puhuttaessa haitasta tarkoitetaan myos tilanteita, joissa
aiheutetaan riittavan vakava vaara haitan aiheutumisesta. Kaytannossa kaikessa
haitta-kasitteen kaytossa, johon olen perehtynyt, haitan on katsottu sisaltavan myos
vaaran haitan aiheutumisesta eli vaarantamisen.’® Kolmanneksi huumausaineen,
huumaavan aineen ja huumeen Kaisitteita kaytan kaikkia viittaamaan yleisesti
aineisiin, joita kaytetaan paihtymistarkoituksessa ja jotka ilman eri lupaa ovat lailla
kiellettyja. Etupaassa ajatus on tunnetuimmissa vaarallisissa huumausaineissa ja
voimakkaissa, lahinna opioidipohjaisissa reseptiladkkeissia. Lopuksi neljantena
rajauksena todetaan, ettd muutamia mainintoja lukuun ottamatta laiminlyontivastuun
tarkastelu jatetaan taman tutkielman ulkopuolelle. Sindnsa laiminlyontivastuun
perusteellinen analyysi ja suhde tassa kasiteltyihin kysymyksiin olisivat olennaisia
kysymyksia, ja asiaan liittyy useita omintakeisia ulottuvuuksia. Niiden ottaminen
mukaan laajentaisi kuitenkin aiheen epatarkoituksenmukaisen laajaksi tassa

yhteydessa.

Tutkielma etenee siten, ettd toinen luku koostuu laajassa merkityksessa
haittaperiaatteen kasittelysta. Niinpa sen alaluvuissa kaydaan lapi haitan ja vaaryyden
kasitteet kriminalisoinnin ehtoina sekd etdisten haittojen kasite. Lisaksi niissa
kasitellaan perusteita, joilla etdisiin haittoihin perustuvia kriminalisointeja on pidetty

hyvaksyttavini, ja sovelletaan sitten kasiteltyja kriteereja tutkielmassa valittuun

49 Ks. kuitenkin esimerkiksi Aalto-Heinild 2014; Melander 2008, s. 91, 134—136; Hahto 2004, s. 35—36;
Nuutila 1996b, s. 75; Lappi-Seppald 1987, s. 129.
50 Ks. esim. Duff — Marshall 2015, s. 140; von Hirsch 2014, s. 246; Baker 2011, s. 108; Husak 2008, s.
70.
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tyyppitapaukseen. Aiheen kisittelya pyritdan edelleen syventimaian kommentoimalla
muodostettujen argumenttien avulla erditi korkeimman oikeuden ratkaisuja ja
tekemailla erditd muita aiheeseen liittyvia huomioita. Kolmannessa luvussa siirrytaan
oikeushyviaoppiin, jonka heikkouksia paikannetaan ja jota vertaillaan anglosaksiseen
kriminalisointioppiin. Neljinnessa luvussa haittaa tarkastellaan hieman toisesta
nakokulmasta eli erityisesti aiheuttamisen kannalta. Talloin perustellaan eri
vastuumuotojen Kkehittamisen vilttdimattomyys ja sivutaan haitan kausaalista
aiheuttamista. Viidennessa luvussa pohditaan rikosvastuun rajaamista seka haitan ja
vadryyden mahdollisuutta toimia siind tarkoituksessa. Luvussa arvioidaan myos
niakemysts, jonka mukaan haitta ja vairyys ovat vain anglosaksisen rikosoikeuden
kisitteitd ja siksi sopimattomia meidan jarjestelmaamme. Tarkoitus on tarkastella,
ovatko ne sittenkin omallekin jirjestelmillemme ominaisia mutta vain jokseenkin
harvoin avattuja kasitteita. Varsinaista pohdintaa on pyritty harjoittamaan jo

aiemmissa luvuissa, minka vuoksi kuudes luku on tiivis yhteenvetoluku.

2. Haittaperiaate
2.1 Haitta

Haittaperiaates* (harm  principle) on  keskeinen kriminalisointiperiaate
anglosaksisessa oikeusjarjestelmassa.s2 Haitan aiheuttaminen toisille
henkilokohtaisen vapauden kayton rajana on selvin sanoin kirjattu jo Ranskan vuoden
1789 vallankumoukseen liittyvan ihmisoikeuksien julistuksen neljanteen ja viidenteen
artiklaan.s3 Haittaperiaate ei tosin ole ainoastaan kriminalisointiperiaate, silla John
Stuart Mill, jonka nimiin periaatteen kehittiminen usein pannaan, kaytti sita
puhuessaan yleisesti julkisen vallan puuttumisesta yksityisen vapauspiiriin.54 Niinpa
se on olennainen kasite myos poliittisessa liberalismissa.55 Haittaperiaatteen
keskeinen tarkoitus on rajojen asettaminen liialliselle julkisen vallan puuttumiselle

yksiloiden elamaian ja liiallisille kriminalisoinneille.5¢ Siina tarkoituksessa se torjuu

5t Kadnnoksend on haittaperiaatteen sijaan kiytetty myos vahinkoperiaatetta (ks. esim. Aalto-Heinila
2014, s. 260 ss.; Hahto 2004, s. 35—36).

52 Hornle 2014b, s. 171; Baker 2011, s. 27, 29; Simester — von Hirsch 2011, s. 108; Wallerstein 2007, s.
2699; Lernestedt 2003, s. 202 ss.; Lappi-Seppila 1987, s. 129.

53 Ks. esim. Maris — Jacobs 2011, s. 164.

54 Duff — Marshall 2015, s. 135, 148; Baker 2011, s. 25, 29.

55 Ks. esim. Hornle 2014b, s. 171—172; Sheleff 1987, s. 343—344.

56 Baker 2011, s. 30, 40—41; Simester — von Hirsch 2011, s. 54.
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muun muassa vaatimuksia rikoslain kaytosta paternalistisin (ihmisten suojaaminen
heiltd itseltdadn), puhtaasti moralistisin tai uskonnollissavytteisin (esim. vetoaminen
syntiin) perustein.s7 Millildisen haittaperiaatteen ydinsisidltd on seuraava: ainoa
tarkoitus, jossa valtaa voi oikeutetusti kayttaa sivistyneessa yhteisossa yli sen jasenen
vastoin hanen tahtoaan, on estdi haitan aiheuttaminen toisille.58 Yksilon tulee toisin
sanoen olla toisille vastuussa ainoastaan toisia koskevasta kayttaytymisestain; jos se
koskee vain hanti itsedian, hidn on itsendinen. TAma toisia koskeminen tarkoittaa

nimenomaan epasuotuisaa vaikutusta.59

Rikosoikeusfilosofisessa  teorianmuodostuksessa ~ Millin  haittaperiaatetta on
perusteellisesti edelleen kehittidnyt erityisesti Feinberg. Vaikka Feinbergin
kahdeksankymmentaluvulla julkaisema neliosainen The Moral Limits of the Criminal
Law kohtaa jatkuvasti arvostelua ja vaikka siina osoitetaan vajavaisuuksia, se on silti
erittdin  vaikutusvaltainen kontribuutio systemaattisen kriminalisointiteorian
rakentamisessa ja siksi jokaisen haittaperiaatetta kasittelevan kirjoittajan ohittamaton
maamerkki.© Myos Feinberg muotoilee haittaperiaatteen millildisittdin ytimeltaan
haitan estamiseksi.6* Duff ja Marshall ovat analysoineet eri kirjoittajien selontekoja
haittaperiaatteesta ja havainneet haittaperiaatteita olevan itse asiassa useita.
Muotoiluiden erot koskevat esimerkiksi sitid, onko periaate positiivinen (antaa
perusteen kriminalisoida) vai negatiivinen (kertoo milloin ei saa kriminalisoida),
pitaako kiellettavan menettelyn itsessaan olla haitallista vai riittaako etta ylipaansa
jotakin haittaa saadaan vahennettya kieltamalla menettely, saako estettava haitta
kohdistua vain toisiin henkil6ihin vai myos haitan aiheuttajaan itseensa ja onko
kiellettavan menettelyn oltava jollakin tapaa vaarin ja moitittavaa sinansa vai ei, jotta
haittaperiaate oikeuttaisi sen kieltimisen.®2 Perusteellisemman erittelynsa kohteeksi
he ottavat yhden naiistd ulottuvuuksista: he erottavat toisistaan kapeamman,
menettelyn haitallisuutta korostavan periaatteen (Harmful Conduct Principle, HCP) ja

laajemman, haitan estamista korostavan periaatteen (Harm Prevention Principle,

57 Simester — von Hirsch 2011, s. 35—36; Sumner 2011, s. 19; Wallerstein 2007, s. 2699; von Hirsch 1996,
s. 259. Paternalismin eri muotojen erittelysta ks. Hahto 2004, s. 35—43; Lernestedt 2003, s. 213—218.
58 Mill 1974, s. 68, 119, 141, 163. “the only purpose for which power can rightfully be exercized over any
member of a civilized community against his will is to prevent harm to others”

59 Himmelfarb 1974, s. 30.

60 Samansuuntaisesti von Hirsch 2014, s. 253.

61 Feinberg 1984, s. 26. “It is always a good reason in support of penal legislation that it would be effective
in preventing (eliminating, reducing) harm to persons other than the actor — —, and there is no other
means that is equally effective at no greater cost to other values.”

62 Duff — Marshall 2015, s. 134-138.
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HPP), joka oikeuttaa kieltimadn sindnsid haitattomankin menettelyn, mikali siten
tavalla tai toisella voidaan vidhentda tai ehkiistd ylipaansa jotakin haittaa.3 Tassa
opinndytteessa naita ulottuvuuksia ei oteta keskeisiksi analysointivilineiksi, ja niihin
viitataan vain satunnaisesti. Tadssa sitoudutaan tassa suhteessa Milliin ja Feinbergiin

eli haitan estamista korostavaan laajempaan muotoiluun (HPP).64

Rikosoikeudessa Kkiellettdvien tekojen haitallisuus on eittiméitta keskeista:
kriminalisoimalla pyritdan tyypillisesti vihentdmaan jotakin haitalliseksi arvioitua
ilmiota.65s On luontevaa ajatella, etta toiselle aiheutetun seurauksen huonouden tai
haitallisuuden on perusteltua olla keskeisessi asemassa lainsaatdjan
kriminalisointiharkinnassa.®¢ On kuitenkin eri kysymys, mika tarkkaan ottaen luetaan
haitaksi tassa asiayhteydessa. Haitassa kyse ei ole haitallisista asiaintiloista sinansa
(esim. kuiva kesa, joka tuhoaa sadon); siina on kyse haitallisista tai haittaan johtavista
teoista (mukaan lukien laiminlyonnit).6” Yleisesti ottaen teon haitallisena pitiminen
riippuu esimerkiksi yhteisesti jaetusta haitan kasitteellistimisesta, sosiaalisista
normeista ja yksiloiden sosiaalistumisesta.®® Onkin lahes mahdotonta vaittaa, etta
jokin on haitallista taysin objektiivisessa mielessa tai ehdottomasti, mutta sen sijaan
on mahdollista sanoa jonkin olevan objektiivisesti haitallista tieteellisen ja syvaan

juurtuneen, konventionaalisen haittaa koskevan ymmarryksen perusteella.®9

Feinbergin mukaan haitta voidaan ymmartaa kolmella tavalla: konkreettiseksi
vahingoksi (ikkuna menee rikki), eduille tai intresseille aiheutuvaksi takaiskuksi tai
haitaksi vaarintekemisend.”? Hanen muotoilussaan haitta koostuu kahden

jalkimmaisen ulottuvuuden yhdistelmiastd.7? Jotta menettely voisi tulla

63 Duff — Marshall 2015, s. 134-135, 139 Ss., 147 SS.

64 My0s Simester ja von Hirsch kiyttavit laajempaa kisitetta (ks. esim. Simester — von Hirsch 2011, s.
52).

65 Baker 2011, s. 30, 38, 56.

66 Baker 2011, s. 30, 257.

67 Feinberg 1984, s. 31; Baker 2011, s. 45.

68 Baker 2011, s. 255. Sosiaalistuminen viittaa siihen prosessiin, jossa yksil6 ei ainoastaan synny
yhteiskunnan jiseneksi vaan tulee yhteiskunnan jaseneksi omaksumalla asioita vuorovaikutuksessa
ymparistonsi kanssa (ks. Berger — Luckmann 1994, s. 67, 72—74, 147—149, 157, 167).

69 Baker 2011, s. 34—35, 94, 255—257.

70 Feinberg 1984, s. 32—33, 215.

7t Feinberg 1984, s. 32; Baker 2011, s. 41—42. Téllainen konkreettiset vahingot sellaisinaan sivuuttava
katsantokanta on uskollinen sille, ettd juristit ovat keskiajalta asti mieltdneet oikeuden toteutuvan
nimenomaan henkilosuhteissa. (esim. Aarnio 1993, s. 706) Kyse toisin sanoen ei ole tekijan ja esineen
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kriminalisoitavaksi, haitan tulee olla aiheutettu vaaryydella (wrongfully) eli
moitittavalla ja syyllisyytta osoittavalla menettelylla.72 Vaikka Feinberg ndin mainitsee
vaaryysulottuvuuden, on hinen esitystdan arvosteltu puutteelliseksi erityisesti juuri
sen Kkisittelyssd.’3 Vairyyteen palataan myohemmin. Joka tapauksessa haitalla
tarkoitetaan Feinbergin teoriassa henkilon intresseille koituvaa vastoinkdymista tai

takaiskua, jonka aiheuttaa toisen henkilon vaaryytta ilmentava menettely.74

Intressilli puolestaan viitataan feinbergilaisittain osuuteen, joka henkilolla on
hyvinvointiinsa.”s Hyvinvointi-intressit muodostuvat tekijoistd, jotka kaytannossa
kaikki ihmiset jakavat riippumatta heiddn muista tavoitteistaan ja jotka ovat
edellytyksid ihmisten muiden tavoitteiden saavuttamiselle.”®¢ Niinpd hyvinvointiin
liittyy luonnollisesti sellaisia asioita kuin elaman jatkumisen edellytykset, fyysinen
terveys ja turvallisuus, henkisesti kohtuullisen vakaan tilan sailyttaminen, kyky
osallistua sosiaaliseen kanssakaymiseen, taloudellinen turvallisuus,
vahimmaiselinolosuhteet, perusteettoman ahdistuksen ja uhan valttaminen ja vapaus

oikeudettomasta pakottamisesta.””

Edella olevaa edelleen soveltamalla yksilolle on oikeuskirjallisuudessa katsottu
aiheutettavan haittaa vahennettidessd hanen mahdollisuuksiaan hyvan elaman
tavoitteluun, siitd nauttimiseen ja omaehtoisten elamanvalintojen tekemiseen.7”8
Toisin sanoen haittaa aiheutetaan, kun henkilon henkilokohtaisia resursseja, joihin
tama on oikeutettu, heikennetaan, silla niitd tarvitaan mahdollistamaan muiden
mahdollisuuksien toteuttaminen.”9 Resurssin kasite viittaakin tassa laajempaan
merkitykseen kuin taloudellisiin etuihin. Eri teoreetikoiden analyyseissa on hieman eri
painotuksia, mutta lisdksi resurssien heikentamista ja tulevaisuuden

mahdollisuuksien kaventamista on sanoitettu myos henkilon itsemaaraamisoikeuden

vilisestd suhteesta, vaikka esine sindnsd meneekin rikki, ja kisitteiden on syytd kunnioittaa tillaista
ldhtokohtaa, ellei siit4 sitten aivan tietoisesti olla poikkeamassa.
72 Feinberg 1984, s. 33—34; Baker 2011, s. 42, 50—51.
73 Ks. esim. von Hirsch 2014, s. 246.
74 Feinberg 1984, s. 33—34.
75 Feinberg 1984, s. 34; Simester — von Hirsch 2011, s. 40.
76 Feinberg 1984, s. 37.
77 Feinberg 1984, s. 37, 46.
78 Hornle 2014Db, s. 172; Simester — von Hirsch 2011, s. 36—37; Simester — von Hirsch 2002, s. 281.
79 Von Hirsch 2014, s. 249—250; Simester — von Hirsch 2011, s. 36—37, 41; Simester — von Hirsch 2002,
s. 281; Gardner 1998, s. 242—243; Raz 1986, s. 413—414.
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kaventamiseksi,8° jolloin haittaperiaate on itse asiassa viline itsemaaraamisoikeuden
suojaamiseen.8! Huomautettakoon tissa kohtaa silti, ettd niissd nikemyksissd myos
laiminlyonti voi aiheuttaa haittaa, vaikka se tavallaan jattaakin uhrin samaan asemaan
kuin tama oli ennenkin eika siind mielessa valttamatta aktiivisesti vihennd hanen
mahdollisuuksiaan itsemaiaraamiseen.82 Myos Mill tunnusti laiminlyontivastuun
tarpeellisuuden. Han esitti kuitenkin, etta siihen tulee suhtautua varovaisesti: vastuun
tekojen pahoista seurauksista taytyy olla paasdanto, kun taas vastuun siitd, ettd
laiminly6 ehkiista pahan tapahtumista, taytyy olla poikkeus.83 Laiminlyontiin ei tassa

voida kuitenkaan enemmalti syventya.

Vaikka rikoslain sdannoksilld pyritdan ehkdisemidn haittoja, on toisaalta syytd
tunnistaa, etta rikoslain kayttaminen myos tuottaa haittaa. Kaikki tunnusmerkistojen
olemassaolosta seuraava vapauden rajoittaminen on liahtokohtaisesti haittaa, silla se
kaventaa valintojen tekemisen mahdollisuutta, johon jokaisella sininsa on intressi;
tama lahtokohta tulisi aina ottaa huomioon kaikissa rikoslainsaatajan harkinnoissa.84
Kyse ei myoskaan ole ainoastaan vaikutuksesta kielletyn menettelyn alalla, vaan
ihmiset yleensa tietamattomina rangaistavan menettelyn tarkoista rajoista joutuvat
rajoittamaan toimintaansa ikaan kuin varmuuden vuoksi. Lisaksi jotkut tuomitaan
vankilaan rikoslain nojalla, jolloin merkityksetonta ei ole sekaan, etta vankila on
lahtokohtaisesti yksilolle vahingollinen ymparisto8s. Olisi perusteltua, ettad tama
muodostaisi maaratyn kynnyksen rikoslakiin turvautumiselle yhteiskunnallisten

kysymysten ratkaisuna.8¢ Taman kynnyksen kanssa onkin sopusoinnussa se, ettad

80 Raz 1987, s. 327, 331—332; Raz 1986, s. 413—414.

81 Von Hirsch 2014, s. 250; Baker 2011, s. 44, 76—77, 79, 192, 225; von Hirsch 1996, s. 260. Ks. myos
Simester — von Hirsch 2002, s. 281; Gardner 1998, s. 242—243; Sheleff 1987, s. 344—345. Tiivistetysti
sitd koskevista kasityksistd, mihin haittaperiaatteen haitta eri kirjoittajien kasityksissd kohdistuu ks.
Stanton-Ife 2016, s. 347—348 (three understandings of harm — as setbacks to interest [Feinberg], as
setbacks to autonomy [Raz] and as impairment of resources [Simester — von Hirsch]). Ks. néista lisdksi
Hornle 2014c¢, s. 688. Hornle ehdottaa myos, etti teoriassa haitan kohteena olisivat toisten oikeudet.
(Hornle 2016, s. 304; Hornle 2014b) Ks. miten Simester ja von Hirsch kiinnostavasti perustelevat, miksi
esim. omaisuusrikoksissa haittaa ei tule perustella omaisuudensuojaoikeuden loukkauksina Simester —
von Hirsch 2011, s. 40—41.

82 Ks. esim. Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 76; Raz 1986, s. 416—417.

83 Mill 1974, s. 70.

84 Du Bois-Pedain 2014, s. 310—311; Wohlers 2014, s. 255; Tapani — Tolvanen 2013, s. 89; Dworkin G.
2011, S. 14; Melander 2008, s. 489; Wallerstein 2007, s. 2704; Raz 1987, s. 331; Raz 1986, s. 418—419;
Feinberg 1984, s. 213, 217.

85 Van Zyl Smit — Snacken 2009, s. 39—41, 51-52, 63.

86 Baker 2011, s. 67, 84; Sumner 2011, s. 17; Baker 2008, s. 3. Lisdksi tunnusmerkistéjen tosiasiallinen
kayttdminen saattaa hyvista aikeista huolimatta muodostua valikoivaksi ja syrjiviksi (samaan tapaan
Sumner 2011, s. 21), ja systeemi tuottaa viistimatta myos virheitd ja epdoikeudenmukaisuuksia (ks.
kiinnostavasti tdstd myos Ristroph 2011, s. 122-123).
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uhrille aiheutuvalta haitalta edellytetdan Feinbergin teoriassa maarattya vakavuutta ja
varteenotettavuutta: pelkka epamukavuus ei riita, eivatka aivan vahaiset haitat voi olla
riittavid perustelemaan kriminalisointeja.87 Lisdksi Husakin huomioihin perustuen
Baker on esittinyt hyvin perustellun nakemyksen haitan ottamisesta sellaiseksi
perustuslailliseksi standardiksi, joka rajoittaa vankeusrangaistuksen kayttoa niin, etta

haitattomista vaaryyksista tulisi sdataa vain lievempia kuin vankilarangaistuksia.ss

Haittaperiaate vaikuttaa ensi katsomalta selkedlta ja ongelmattomalta, 1dhinna vain
empiirisesti arvioitavalta kysymykseltd. Mitd pidemmalle sen soveltamistilanteissa
mennain, sitd useammin soveltaja huomaa hankalia kysymyksid nousevan esiin.
Niinpa myo6s Feinberg havaitsi, etti haittaperiaatteelle tarvitaan tiydentivia kriteereja
(mediating maxims).89 Niita ei kuitenkaan ole varsinaisen tutkimuskysymyksen
(aineen luovuttajan vastuu) kannalta tarkoituksenmukaista kasitella enemmalti tassa,
eika niihin ole Feinbergia kommentoivassa kirjallisuudessa havaintojeni mukaan
juurikaan sitouduttu. Kiinnostavana yksityiskohtana mainittakoon kuitenkin
Feinbergin esittineen muun muassa, ettd suostumus poistaa vaaryyden haitalta:
haittaperiaate ei sovellu suostuttuihin haittoihin.9° Tama on yllattavan pitkalle meneva
rajaus, silla useimmiten suostumuksella katsotaan olevan ihmisarvon Kkasitteen
asettamat rajansa: mihin tahansa toisen aiheuttamaan haittaan ei ole mahdollista

suostua niin, etta se vapauttaisi haitan aiheuttajan vastuusta.s

87 Feinberg 1984, s. 215—216; Wallerstein 2007, s. 2704—2705.

88 Baker 2011, s. 31, 67—68, 84, 94, 254, 256—257; Baker 2008; Husak 2008, s. 57, 92 ss. Haitattomat
vadryydet ovat rajatusti, ldhinnd vain loukkaamisperiaatteen (offence principle) nojalla
kriminalisoitavissa. Bakerin huomio on, ettd ndiden rangaistukset tulisi rajoittaa 1dhinna sakkoihin.
Loukkaamisperiaatetta kasitelldan lyhyesti tuonnempana.

89 Feinberg 1984, s. 187 ss., 214—217.

90 Feinberg 1984, s. 215. Ks. my6s Dworkin G. 2011, s. 9, 12—13.

9t Ks. esim. Matikkala 2018, s. 206; Baker 2011, s. 255—256; Dworkin G. 2011 passim.; Koskinen 2009,
s. 170; Hahto 2004, s. 253. Tosin timi on teoreettisesti Kkiistelty aihe. Esimerkiksi pyynnosta
surmaamisen kieltoa on pidetty myos esimerkkinid oikeudellisesta moralismista (Hornle 2016, s. 311).
Hornle kirjoittaa, ettd yksilolla on oikeus luopua oikeuksistaan. Vaatimukset ovat hinen mukaansa
kuitenkin korkeat, kun kyse on oikeudesta eldmaiin: sitd koskevan paiatoksen tdytyy perustua
itsemadradmisoikeuden kayttdmiseen korkeimpia standardeja noudattaen. Suostumuksen tulee
perustua tdyteen informaatioon ja pikemmin huolelliseen harkintaan kuin spontaaniin pa&itokseen, ja
sen tulee olla sopusoinnussa henkilon pitkdn tdhtdimen tavoitteiden kanssa. (Hornle 2016, s. 311;
samansuuntaisesti von Hirsch 2008, s. 31—32) Vaikuttaa perustellulta kriminalisoida pyynndsta
surmaaminen niissi tapauksissa, joissa se ei tayta naitd vaatimuksia. Hornlen ajattelutapaa selittinee
hanen tapansa mieltda haittaperiaatteen oikeuksiin kohdistuvana. Karkeasti: haittaa, joka oikeuttaa
kriminalisoimaan teon, on oikeuksien loukkaaminen. Siitd on ymmarrettavaa paitelld, ettd jos luopuu
oikeudesta eika kasilla ole oikeudenloukkausta, ei ole olemassa myoskaan haittaa.

18



Feinberg on myo0s kehittinyt peukalosaantoja tilanteisiin, joissa haitta tai sen
puuttuminen on epavarmaa.’2 Nama jokseenkin monitulkintaiset linjaukset jattavit
tosin monta asiaa auki, eiki niitd ole perusteltua koko laajuudessaan esitelld tassa. Von
Hirsch on kuitenkin kiteyttinyt niistda yksinkertaisemman haitta-analyysin
perusmallin — standardianalyysin — sen arvioimiseksi, tayttaako tietyntyyppinen riski
haittaperiaatteen vaatimukset:

1. Huomioi lopullisen haitan vakavuus ja todennikoisyys. Mitd suurempia ne ovat, sita
vahvemmat syyt kriminalisoinnille.

2. Punnitse edelliseen nidhden toiminnan sosiaalista arvoa ja kriminalisoinnin
aiheuttamaa kajoamista toimijan valintoihin. Mita arvokkaampaa toiminta on tai mita
enemman  kielto rajoittaisi  vapautta, sitd vahvempi vasta-argumentti
kriminalisoinnille.

3. Huomioi sivurajoitukset, jotka voivat estad kriminalisoinnin. Kielto ei saisi
esimerkiksi loukata oikeutta yksityisyyteen tai sananvapauteen.93

Haittaperiaate pohjautuu niin ollen todennikoisyysarvioon, mista seuraa, etta
haittaperiaate kattaa lahtokohtaisesti myos vaarantamisen, vaikka kaikki vaarallisena
kielletty toiminta ei aiheutakaan sita lopullista haittaa, jonka estamiseksi
vaarantamiskriminalisointi sdadetaan.s4 Yleisesti ottaen on tissakin aiheellista
kiinnittaa huomio vaarantamiskriminalisoinneille ominaiseen piirteeseen: pelkkaan
vaaraan vetoamalla kielletaan monia tekoja, jotka eivat tosiasiassa aiheuttaisi haittaa,

ja tama on omiaan johtamaan rikoslain perusteettomaan laajenemiseen.95

Ajatellaan nyt tutkimuskysymyksemme perustilannetta, tyyppitapausta, jossa
ystavykset viettavat aikaa jossakin asunnossa muun muassa huumeita kayttaen.
Toinen panee hankkimansa huumeet tarjolle ja sallii toisen kayttaa niita, ehka jopa
ojentaa aineet toisen kiateen. Tassa on kyse edistiavasta teosta. Sellainen luonteeltaan
yleensd mahdollistaa myohemman, haitallisen tai vaarallisen teon, helpottaa sita tai
lisaa sen todennakoisyytta.o¢ Lihtokohtaisesti tarjoaja ei talloin kuitenkaan aiheuta

haittaa vastaanottajalle.97 Mitaan haittaa hanen terveydelleen ei niet voi syntya ennen

92 Feinberg 1984, s. 216. Lisaa tdydentavia kriteereji ks. Feinberg 1984, s. 243—245.

93 Von Hirsch 1996, s. 261. Standardianalyysin késittelysta ks. myos Simester — von Hirsch 2011, s. 54—
56. Testin ldpdiseminen ei vield tarkoita, ettd kriminalisointiin tulee turvautua, eikd von Hirsch
muutenkaan vaikuta pitdvin testia tyhjentavana.

94 Simester — von Hirsch 2009, s. 94; Wallerstein 2007, s. 2700. Ks. my6s Hassemer 2014, s. 199—200.
95 Simester — von Hirsch 2009, s. 94—95; Husak 2008, s. 38.

96 Simester — von Hirsch 2011, s. 79.

97 Ks. my06s Feinberg 1984, s. 165.
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kuin hén itse vie aineet tavalla tai toisella kehonsa sisdan. Ja silloin héan aiheuttaa itse
mahdolliset haitat itselleen. Jos tatd ajattelee Duffin ja Marshallin kahden
haittaperiaatteen viitekehyksessd, kapeampi, pelkiastian menettelyn haitallisuuteen
liittyva periaate (HCP) ei perustelisi kriminalisointia mutta laajempi, yleisesti haitan
estamiseen liittyva periaate (HPP) saattaisi perustellakin. Edetessimme tarkempaan
haittakisitteen sisdltoon — aiheeseen, jota Duff ja Marshall eiviat artikkelissaan
kiasitelleet — havaitsemme kuitenkin seuraavaa. Tarjoaja ei ole aiheuttanut
vastaanottajan intresseille vastoinkdaymistda tai takaiskua eikd vidhentianyt hianen
mahdollisuuksiaan hyvian elaman tavoitteluun, siitd nauttimiseen, omaehtoisten
elaméinvalintojen tekemiseen tai itsemadraamiseen. Itsemadraamisoikeuskin
oikeastaan vain lisdéntyy tarjolla olevien mahdollisuuksien lisdantyessa. Tasta taytyy
paatelld, ettd haittaperiaate ei, ainakaan ensi katsomalta, oikeuta kriminalisoimaan
tallaisessa tilanteessa tapahtuvasta aineen luovuttamisesta aiheutuvia seurauksia eika
puolla niiden syyksilukemista myoskaan yksittaisessa soveltamistilanteessa. Toisaalta
vastaus ei vaikuta aivan tyydyttavalta: voimme helposti ajatella tilanteita, joissa uhri
kylla aiheuttaa seurauksen itse itselleen mutta silti edellista toimijaa on perusteltua
pitaa vastuussa seurauksesta. Nain on esimerkiksi tilanteessa, jossa uhri pakotetaan
tai erehdytetdan nauttimaan aine tai jossa tdysin edesvastuuttomassa tilassa olevan
henkilon itsevaarantamista tarkoituksellisesti edistetdan. Tata analyysia tullaan

taydentamaan tekstin edetessa.

Haitta on tarkea ulottuvuus pohdittaessa, ansaitseeko menettely tulla rikoslain piiriin.
Sita ei kuitenkaan ole pidetty riittdvana kriminalisointien kriteerina: haittaperiaatteen
ulkopuolelle jaa tekoja, joiden kriminalisointia on pidetty valttimattomana. Niinpa
anglosaksisessa ajattelussa yleensa katsotaankin, ettd on olemassa tilanteita, joissa
toiminta voidaan kriminalisoida, vaikka toisille ei aiheudukaan haittaperiaatteen
tarkoittamaa haittaa.s8 Tata periaatetta kutsutaan loukkaamisperiaatteeksi (offence
principle).  Loukkaamisperiaate ei ole olennainen taman tutkielman
tutkimuskysymysten kannalta, mutta tehdakseni anglosaksiselle
kriminalisointiteorialle oikeutta minun on lyhyesti kerrottava myo6s tasta toisesta

keskeisesta kriminalisointiperusteesta.

98 Simester — von Hirsch 2002, s. 269; Feinberg 1985.
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Loukkaamisperiaatteen kattamat tilanteet liittyvit useimmiten sellaiseen
menettelyyn, joka on luonteeltaan jollain tavalla kommunikoivaa tai ekspressiivista,
asioita ilmaisevaa.?9 Tillaisia ovat esimerkiksi itsensd paljastelu tai muu vastaava
hairitseva toiminta julkisilla paikoilla taikka yksittdistapauksellinen mutta yleisen
tason rasistisen loukkaava puhe.’°© Namai tilanteet ovat usein lyhytaikaista eivatka
vahenna “uhrin” mahdollisuuksia hyvian eldmin tavoitteluun: ne jaavat tyypillisesti
haittaperiaatteen ulkopuolelle. Luonteeltaan loukkaamisperiaate poikkeaakin
haittaperiaatteesta erityisesti ajallisessa suuntautumisessa ja vaikutustavassa.!o
Haittaperiaate nidet suuntautuu tavallaan tulevaan: haitan aiheuttaminen estida
tavoitteiden toteuttamisen ja vahentdaa mahdollisuuksia tulevaan hyvinvointiin.o2 Sen
sijaan loukkaamisperiaatteen kattamat menettelyt aiheuttavat lahinna lyhytaikaista
henkista tuskaa. Eli siind missa loukkaamisperiaate liittyy tapahtuneeseen
kokemukseen, haittaperiaate puolestaan suuntaa katseensa tuleviin vaikutuksiin.3
Baker on loukkaamisperiaatetta kehittaessaan esittanyt, etta pelkkaa loukkaamista ei
ole perusteltua pitaa riittavana syyna kriminalisoinnille. Mikali siihen liittyy sen lisaksi
yksityisyyden loukkaus tai mikali se aiheuttaa kohtuuttoman suuren sosiaalisen
konfliktin, sitd voidaan saannelld, kunhan puuttuminen vaarintekijan oikeuksiin ei ole
kohtuuton.4 Feinbergin loukkaamisperiaatetta on pidetty epatyydyttavana erityisesti
siksi, etta siitd puuttuu vaaryyselementti.’os Tassd ei kuitenkaan ole

tarkoituksenmukaista kasitella loukkaamisperiaatetta taman laajemmin.

2.2 Etaiset haitat
2.2.1 Kisitteen sisalto

Haitan aiheuttaminen toisille on ensi katsomalta hyva syy siaiatda teko kielletyksi.
Vaatimus haitasta toimii rikoslainkayttoa rajoittavasti. Ajatus muuttuu kuitenkin

vaikeammaksi hallita, jos otetaan huomioon teosta etddmmalld olevia haittoja. On

99 Simester — von Hirsch 2002, s. 275, 294.
100 Ks. esim. von Hirsch 2014, s. 252. Eri asia on, etta esimerkiksi kiithottamisen kansanryhmaa vastaan
voidaan arvioida vakavammissa tapauksissa aiheuttavan varsinaista haittaakin. Silloin se ei liity
yksittdiseen lausumaan sinidnsa vaan niiden yleistymisen aiheuttamiin kumuloituviin vilittémiin ja
valillisiin vaikutuksiin. Esimerkkina téllaisista mainittakoon kyseisen ihmisryhméan yhteiskunnasta ja
laajemmasta yhteisosté ulossulkemiseen johtava vaikutus (ndin muun muassa von Hirsch 2014, s. 247—
248).
101 Simester — von Hirsch 2002, s. 281—282; Raz 1987, s. 327; Raz 1986, s. 413—414.
102 Hornle 2014b, s. 172; Raz 1986, s. 413—414.
103 Simester — von Hirsch 2002, s. 281—282.
104 Baker 2011, s. 30, 35, 38, 256.
105 Baker 2011, s. 30; Simester — von Hirsch 2002, s. 273—-275.
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nimittdin niin, ettad varsin monilla sindnsd melko viattomilla toimilla saattaa lopulta
olla vahingollisia seurauksia.’o¢ Mitd etadmmalld haitta on teosta, sitd
epatodennikoisempad sen ilmeneminen on.27 Rikoslakiin pyritaankin ajoittain
turvautumaan etdisten haittojen estdmiseksi samalla kaventaen kansalaisten
toimintavapauksia. On varsin helppoa perustella vaatimusta jonkin toiminnan
kriminalisoimisesta silld, ettd toiminta saattaa jollakin tapaa vaikuttaa edistavasti
jonkin haitalliseksi arvioidun ilmién toteutumiseen. Etdisiin haittoihin perustuvat
kriminalisoinnit kuitenkin rajoittavat kansalaisten vapautta vakavammalla tavalla
kuin vilittémiin haittoihin perustuvat.1°8 Ne tapaavat kajota toimintoihin, joilla on
muita, arvokkaita ulottuvuuksia ihmisille, ja ne kattavat muutoinkin laajemman
joukon ihmisii ja haitattomia toimintoja.’o9 Anglosaksiset tutkijat ovat havainneet,
ettd feinbergilainen haittaperiaate ei tunnista tita etdisten haittojen ilmiota: rikoslain
alan laajentamista voidaan perustella liian helposti vain haittaperiaatteeseen
vetoamalla.0 Siksi on tarpeen kehittda oppeja, joilla etiisiin haittoihin vetoamista

kriminalisointivaatimusten tueksi voidaan rajoittaa.

Tarkennetaan vield, mitd etaisella haitalla tarkoitetaan. Etdinen haitta ei tarkoita
ajallisesti tai paikallisesti etdista: ajastetun pommin asettajan tuomitsemiseen ei liity
sen erityisempaa rikosoikeudellista haastetta.’’* Sen sijaan kisite viittaa menettelyyn,
joka on silla tavalla etdinen lopullisesta seurauksesta, etta vilissa on tapahtumia ja
valiin tulevia syita, joihin liittyy epavarmuuksia ja sattumanvaraisuuksia — tyypillisesti
toisten ihmisten tekoja. Teko ei valittomasti aiheuta seurausta. Etaiseen haittaan
perustuvasta kriminalisoinnista on kyse lainsaataja sadtdessa rangaistavaksi sinansa
haitattoman teon estiddkseen kuitenkin jonkun haitan tai riskin haitasta
tapahtumasta.’2 Vastaavasti, jos tuomioistuin tuomitsee jonkin avoimen
tunnusmerkiston, vaikkapa kuolemantuottamuksen, nojalla rangaistukseen henkilon,
joka ei ole itse valittomasti aiheuttanut seurausta, kyse on etdiseen haittaan

perustuvasta syyksilukemisesta. Tata voi verrata siina mielessa kriminalisointiin, etta

106 Baker 2011, s. 102; Simester — von Hirsch 2011, s. 54; Simester — von Hirsch 2009, s. 90; von Hirsch
1996, s. 260.
107 Wallerstein 2007, s. 2713.
108 Wallerstein 2007, s. 2714.
109 Wallerstein 2007, s. 2714.
10 Von Hirsch 2014, s. 247; Simester — von Hirsch 2011, s. 56; Wallerstein 2007, s. 2704, 2712—2714;
von Hirsch 1996, s. 262—263, 270.
11 Von Hirsch 1996, s. 263.
u2 Baker 2011, s. 102, 115.
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tuomioistuin ratkaisullaan vahvistaa, ettd kyseinen teko on lainsdatdjan talla
tunnusmerkistolla kriminalisoima. Kyse on lainsditdjan tyon jatkamisesta ja

tasmentamisesta.

2.2.2 Etaisten haittojen tyyppeja

Tassd alaluvussa esitellidn muutamia rikostyyppejé, joissa kriminalisointi perustuu
etdisiin haittoihin. Luvun ei ole tarkoitus olla tyhjentdvd kuvaus ilmiostd vaan
ennemminkin tarkoitus on antaa kuva erilaisten kriminalisointien rakenteesta ja
mahdollisuuksista. Yleisista kategorioista helposti mieleen tuleva tilanne on yllytys: A
taivuttaa B:n tekemiidn rikoksen.!3 Tialloin A my0Os selvasti allekirjoittaa ja
nimenomaisesti hyvaksyy B:n myohemman valinnan. Samoin jos A antaa B:lle aseen,
jotta B tappaisi jonkun kolmannen, A nimenomaisesti hyviaksyy B:n rikosteon ja
ansaitsee rangaistuksen (avunanto tai tekijakumppanuus).14 Toisaalta on perusteltua
ajatella, etta henkilo, joka ainoastaan hyvaksyi seurauksen ja myo6tavaikutti asiaan, on
lahtokohtaisesti vahemman syyllinen kuin se, joka toteutti seurauksen, paitsi jos he
toimivat yhteisymmarryksessa tekijakumppaneina.’s Nama yleiset tilanteet, yllytys ja
avunanto, on saadetty rangaistaviksi omina vastuukategorioinaan, ja ne perustuvat
etaisiin haittoihin. Samanlainen vastuun perustava yleinen kategoria on valillinen
tekeminen eli viattoman toimijan kayttiminen valineena rikoksen tekemiseen. Myos

tekijakumppanuudessa vastuu perustuu osaksi toisen tekoihin.

Toiseksi etaisista haitoista on kysymys myos silloin, kun tunnusmerkistossa ei
edellyteta lainkaan sen haitan syntymista, jonka estamiseksi kyseinen tunnusmerkisto
on saidetty — tai ollaan aikeissa saatda. Nain on esimerkiksi abstraktiin tai
presumoituun vaarantamiseen perustuvissa rikoksissa.’¢ Tassd voidaan viitata
ensinnakin esimerkiksi rattijuopumukseen: se on rangaistavaa, vaikka haitallisia

seurauksia ei aiheutuisikaan. Toisaalta alkoholin vaikutuksen alaisena ajamiselle

13 Simester — von Hirsch 2011, s. 61.
14 Baker 2011, s. 120.
us Wallerstein 2007, s. 2733. Suomessa yllyttdjad ei tosin tuomita alennetulta asteikolta kuten
avunantaja, mutta tita valintaa voidaan myos arvostella.
16 Simester — von Hirsch 2009, s. 93—94; von Hirsch 1996, s. 263—264. Vaarantamisrikoksia voidaan
luokitella monenlaisiin alakategorioihin (ks. esim. Tapani — Tolvanen 2013, s. 176 ss.; Husak 2008, s.
38-40 ja siina viitatut).
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asetetusta rajasta on syyta huomata, etta kaikki kiellon piiriin joutuvat teot eivit edes
aiheuta erityista riskia toisille: kielto on siini mielessa ylilevea.1” Tie voi esimerkiksi
olla tyhja, ja alkoholi vaikuttaa matalilla, kielletyn rajan tuntumassa olevilla annoksilla
varsin eri tavoilla eri ihmisiin. Rajan asettaminen on kuitenkin tavallaan
ymmarrettavaa: aina ei ole riittdvaa kriminalisoida vain sitd tekoa, joka lopulta
aiheuttaa haitan, silli se olisi tavallaan liian myohdinen vaihe.8 Esimerkiksi
pelkastdan liikennevahinkojen aiheuttamisen sadtiaminen rangaistavaksi ei olisi
riittavaa, sillda moni ajaisi humalassa uskoen siihen, ettei onnettomuutta satu,'9 mika
eittamatta lisdisi merkittavasti onnettomuuksien maaraa. Toiseksi tassa kategoriassa
voidaan viitata seksuaalisen kanssakdymisen suojaikirajoihin: kaikki tapaukset
ikdrajan alapuolella eivit vaistimatta ole haitallisia.’20 Keskim&arin!2! ne kuitenkin
ovat, ja olisi kdaytdnnossa epatyydyttava tapa kieltad vain ne tapaukset, joissa todella
vaarannetaan Kkyseisen nuoren hyvinvointi tai aiheutetaan hinelle haittaa. Niinpa

kiinteat rajat lienevat siinakin perusteltuja.

Kolmanneksi voidaan mainita niin sanotut kasautuvat tai kumuloituvat haitat. Niissa
yksittdinen teko ei viela ole kovinkaan haitallinen, mutta se on kiellettava, koska
yleistyessaan lukuisat vastaavat teot aiheuttaisivat vakavaa haittaa.122 Esimerkki tasta
on jatteiden kaataminen vesistoon.23 Yksi saavillinen tuskin viela tuhoaisi vesistoa
mutta yleisena tapana sellainen toiminta aiheuttaisi huomattavia seurauksia. Toisena
esimerkkina tdssid ryhmaiassi mainittakoon eraat vihapuheen muodot, kuten
kansanryhmaa vastaan kiihottaminen. Saannoksella pyrittineen erityisesti estimaan
laajamittaisen vihamielisyyden levidminen — ja sen valilliset seuraukset — jotain

vahemmistoryhmaa kohtaan, mita mikaan yksittainen lausuma ei kuitenkaan pystyisi

u7 Duff — Marshall 2015, s. 152; Simester — von Hirsch 2011, s. 57.

u8 Wallerstein 2007, s. 2709. Ks. myos Duff — Marshall 2015, s. 153.

19 Duff — Marshall 2015, s. 151-152.

120 Voidaan ajatella esimerkiksi tilannetta, jossa nuori on ldhell4 ikirajaa ja ikdisekseen varsin kypsa niin
psyykkisesti kuin fyysisestikin, osapuolten ikdero on ldhelld sallittua eiki tilanteeseen liity mitdan
manipulointia, hyvaksikayttoad tai epatasaisia valta-asemia. Ks. tisti keskustelusta esim. Husak 2008,
S. 107 ss.

121 Esim. Bakerin mukaan teko tulee haittaperiaatteen alaisuuteen, jos sellainen teko
standarditapauksessa on haittaperiaatteen kattama (Baker 2008, s. 14, 20). En ole vakuuttunut, onko
tama yleisemmin hyvaksyttava tapa perustella kriminalisointeja, mutta poikkeuksellisesti tallaiseen
argumentaatioon jouduttaneen turvautumaan. Lihtokohtaisesti oikeudenmukaista kai kutenkin olisi,
ettd sddnnokset muotoiltaisiin poissulkemaan soveltamisalastaan tekotavat, joihin sdidnncksen
rationaliteetti ei pade. Tata kysymysti ei valitettavasti ole mahdollista tutkia laajemmin téssa.

122 Simester — von Hirsch 2009, s. 102; Baker 2008, s. 18. Ks. my0s Feinberg 1984, s. 63—64.

123 Simester — von Hirsch 2011, s. 59, 85—88; von Hirsch 1996, s. 265.
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saamaan aikaan. Niin ollen tillaisten tekojen kriminalisoiminen on perustettavissa

kasautuvien haittojen estimiseen.!24

Neljanneksi ovat teot, joilla ei sellaisinaan ole haitallisia seurauksia — ne eivit ole
sindnsi vaarallisia kuten abstraktien vaarantamisrikosten kieltimat teot kuitenkin
keskimairin ovat — mutta joiden ajatellaan olevan vilivaihe matkalla seuraaviin,
saman tai eri toimijan tekemiin tekoihin, jotka puolestaan aiheuttavat haittaa tai riskin
haitasta.25s Tavallinen haitta-analyysi ei ota huomioon tillaisia tapahtumainkulussa
valiin tulevia tekijoitd eli myohempid toimijoita.’26 Tdhdn ryhmaan kuuluu myos
tyyppitapauksemme. Kun A luovuttaa ainetta X:lle ja X nauttii aineen kuolettavin
seurauksin, A ei aiheuta seurausta vaan sen aiheuttaa X itse. X:n oma toiminta on
silloin valiin tuleva tapahtuma A:n teon ja syntyneen seurauksen, X:n menehtymisen,
valilla. A:n teko on sellaisenaan haitaton ja ainoastaan valillinen syy seuraukselle:
mitiaan vaaraa tai haittaa ei voi aiheutua ennen kuin X paittaa vieda aineen kehonsa
sisaan. Tastd ryhmasta voidaan mainita esimerkiksi myos passiivisen kerjadamisen
kriminalisoimisvaatimukset, joita on perusteltu silla, etta vaikka toiminta itsessaan on
haitatonta, se saa muut syyllistymaan rikoksiin ollen nain rikosten tapahtumisen
valttamaton ehto.’” Taman tueksi on edelleen vedottu erdiden kriminologien
suosimaan rikottujen ikkunoiden teoriaan. Sen mukaan vahaiset hairiot tai
kayttaytymisnormien rikkomukset — roskaaminen, tohryt tai vaikkapa juuri
passiivinen kerjaaminen — jollakin alueella lisiavat muidenkin normien rikkomisia,
esimerkiksi ryostoja ja murtautumisia.’?8 Tallaisessa perustelutavassa, jota
sivumennen sanottuna en pida hyvaksyttavana, kyse on valiin tulevien syiden
muotoisesta etdisesta haitasta: kerjadjat eivat itse aiheuta sitd haittaa, jonka
estamiseksi kerjaaminen kuitenkin perustelutavassa halutaan kieltaa. Lisdksi tahan
neljanteen = ryhmaian  kuuluvat  viela  esimerkiksi  valmistelurikokset.29

Valmistelutoimien tekemisestd ei vield sellaisinaan aiheudu konkreettista vaaraa

124 Ks. my06s Baker 2011, s. 201—202; Sumner 2011, s. 24—26; Simester — von Hirsch 2002, s. 289, 292—
293, 295. Nididen rikosten kriminalisoinnin perustaksi on esitetty myos sité, ettid valtion on soveliasta
vastustaa rasismia edistimalla suvaitsevaisuutta, joka on tarkea arvo (Ashworth 2009, s. 30). En pida
tata tapaa oikeuttaa kriminalisointi yhta toimivana kuin kasautuviin haittoihin viittaaminen.

125 Baker 2011, s. 31, 102; Simester — von Hirsch 2011, s. 58, 79 ss.; Simester — von Hirsch 2009, s. 97—
98.

126 Simester — von Hirsch 2011, s. 58, 60, 66.

127 Pagsiivisen kerjadmisen kriminalisointia vastaan on vakuuttavasti perustellut Baker 2007, passim.
128 Wilson — Kelling 1982; Baker 2007. Ks. myos Simester — von Hirsch 2002, s. 289. Samankaltaista
perustelutapaa, jonka kuitenkin esim. von Hirsch torjuu (von Hirsch 2008, s. 30), on esitetty myos
huumausainerikosten kriminalisoinnin perustaksi.

120 Wallerstein 2007, s. 2708. Anglosaksisessa jiarjestelmissa ndma ovat conspiracy-rikoksia.
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mink&dan seurausrikoksen tunnusmerkistossa tarkoitetun seurauksen aiheutumisesta,
kun kerran taytantoonpanotoimia ei ole aloitettu.13° Tastd huolimatta ja epailematta
ihan perustellusti muutamia tillaisia kriminalisointeja on Suomessakin pidetty

tarpeellisina.

Viidenneksi aseiden hallussapidon rajoittaminen kriminalisoimalla luvaton
hallussapito on etidisiin haittoihin perustuva kriminalisointi — niin kuin
padsaantoisesti muutkin hallussapitokriminalisoinnit. Haittaahan voi aiheutua vasta,
jos joku kaisittelee asetta vaarin. Pelkka aseiden hallussapito ei ole liheinen syy
millekaan valittomalle yksilolliselle haitalle.23! Toisin sanoen haitta, jonka estamiseksi
saannos on olemassa, on etdinen, koska sen toteutuminen edellyttdaa viliin tulevia
syita, mutta kiellon vastainen hallussapito on rangaistavaa riippumatta siita, tuleeko
noita syita yksittaistapauksessa vai ei.’32 Tallaiset kriminalisoinnit ovat alttiita
arvostelulle; kriminalisointiteorian kannalta niitda voi asianmukaisesti yrittaa
perustella ldhinnd vaarantamiskriminalisointeina.’33 Ajatus olisi talloin se, etta
pelkastaan hallussa pitaminen lisaa jonkin haitallisen seurauksen syntymisen
todennakoisyytta, jolloin hallussapito on vaarantamista. Konkreettisemmin: jos
kannan asetta, syntyy riski — ainakin jonkinasteinen — siita, etta asetta jollakin tavalla
kaytetdadn vaarin; jos en Kkantaisi asetta, tiatd riskia ei olisi. Tama tosin on
vakuuttavampi perustelutapa esimerkiksi silloin kun on kyse vaarallisten rajahteiden

hallussapidosta julkisella paikalla; aseiden kohdalla sita voi pitaa heikompana.

2.3 Vaaryys
2.3.1 Mita merkitysta vaaryydella on?

Seuraavaksi siirrytdadn toiseen anglosaksisen kriminalisointiteorian keskeisista
ulottuvuuksista: vaaryyteen. Rikosoikeuden suhteesta moraaliin ja vaaryyteen on
esitetty erilaisia kasityksia. Yhdessa laidassa koko kysymys kriminalisoinnista

pelkistyy kysymykseksi siitd, toimiko tekija moraalisesti vaarin.:34 Tata koulukuntaa

130 Samansuuntaisesti HE 141/2012 vp, s. 8.

131 Baker 2011, s. 107—-108.

132 Simester — von Hirsch 2009, s. 97; von Hirsch 1996, s. 264.

133 Suomessa tillaisen kriminalisoinnin perustelu johdetaan lain esitéissi nimenomaan
vaarantamisesta: HE 20/2002 vp, s. 21—22; HE 113/2004 vp, s. 7.

134 Ks. esim. Simester — von Hirsch 2011, s. 4 ja siini viitatut.
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kutsutaan oikeusmoralisteiksi (legal moralists). Toisessa taas rikosoikeutta pidetaian
ainoastaan kaytannollisena sadntelyvilineend, jolla voidaan asettaa kannusteita
kansalaisille muiden keinojen ollessa sopimattomia tai epatyydyttavid. Tassa
ajattelussa moraaliselle vaaryydelle ei jaa paljoakaan sijaa.'35 Oikeuskirjallisuudessa
esimerkiksi Euroopan unionin erdiden toimielinten, ministerineuvoston ja
tuomioistuimen on katsottu pitavan rikosoikeutta etupadssia vain yhtena vilineena
muiden oikeusnormien tdytdntoon panemiselle ja sivuuttavan siten rikosoikeudelle
tyypilliset oikeudenmukaisuuskysymykset.36 Tidssd opinndytteessd on omaksuttu
Simesterin ja von Hirschin tapaan kanta jostain ndiden nidkemysten valilta.
Rikosoikeudella vaikutetaan kayttaytymiseen mutta aivan erityiselld tavalla:
rikosoikeuden viesteilla on ainutlaatuinen yhteiskunnallinen merkitys ihmisten

ajattelussa, ja instituutiona se kommunikoi nimenomaan oikeasta ja vaarasta.s”

Kuten edelli on perusteltu, yksi olennainen ulottuvuus menettelyn
kriminalisoitavuutta pohdittaessa on haitallisuus: menettely johtaa toiselle
aiheutuvaan haittaan tai riskiin haitasta, ja menettelyn kieltaminen on sopiva keino
naiden haittojen vahentamiseksi. Se ei siltikdan ole viela riittavaa. Rikoslailla on
nimittadin myos edelld perusteltu moraalinen ulottuvuus: se tuo aina mukanaan
moitteen ja julkisen paheksunnan.138 Moite ja paheksunta kohdistetaan yksiloihin, ja
rikosoikeudessa yksiloita on pidettava kykenevina moraaliseen harkintaan.'39 Naiden
syiden vuoksi on edellytettava, etta toimijaa voidaan moittia, mika puolestaan
edellyttaa, ettd toiminnan on oltava jollakin tavalla vddrin.14¢ Kriminalisoitaessa
menettely julistetaan vaaryytta sisaltdvaksi ja sellaiseksi, johon syyllistyvia on

oikeutettua moittia.’4* Nain on myo6s tuomittaessa syytetty yksittdistapauksessa

135 Ks. esim. Simester — von Hirsch 2011, s. 4 ja siina viitatut.

136 Schiinemann 2014, s. 281.

137 Simester — von Hirsch 2011, s. 4—5; von Hirsch 2008, s. 27—28.

138 Simester — von Hirsch 2011, s. 11.

139 Simester — von Hirsch 2011, s. 18; Ashworth 2009, s. 23—24, 101. Ks. my6s von Hirsch 2008, s. 28.
140 Simester — von Hirsch 2011, s. 11—-13, 20, 72; Duff — Marshall 2015, s. 139—-140, 154; Hornle 2014Db,
s. 172. Ks. my6s Kadish 1985, s. 330. Samansuuntaisesti kotimainen lainsdatdja on lausunut, ettid
kriminalisointeja tulee kiyttaa vain riittavan moitittavana pidettavan kiyttaytymisen kieltimiseen (HE
141/2012 vp, s. 26).

141 Simester — von Hirsch 2011, s. 19. Kyse ei ole vain siit4, ettd lain rikkominen on viirin, koska silloin
edellytys hyviksyttéaville laille olisi 1ahinna vain, ettd se on ylipadnsa saddetty. Kyse on sen menettelyn
vadryydestd, johon kielto kohdistuu. Téahéan ajatukseen palataan vield. Toisaalta menettelyn ei aina
tarvitse sellaisenaan olla mitenkddn luonnostaan viairin, kuten tulemme edempidnid liikennetta
koskevasta esimerkistd huomaamaan.
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jostakin menettelystddn: tuomioistuin vahvistaa juuri tuon teon olevan lainsaatajan

kyseisella tunnusmerkistolla vaaraksi julistama.

Edella kerrottu tarkoittaa, ettd haitallinen toiminta ei ole aina kriminalisoitavissa vaan
ainoastaan silloin, kun intresseille tai resursseille aiheutuu oikeudeton takaisku
(vaaryys), eli henkilo oli oikeutettu olemaan sellaisilta suojassa.'42 Mika tahansa haitan
aiheuttaminen, edes tarkoituksellinen, ei merkitse vaaryyttd. Kauppaketju saattaa
esimerkiksi aiheuttaa haittaa pienelle puodille kyetessdan kilpailemaan puodin ulos
markkinoilta.’43 Tillainen haitta ei kuitenkaan merkitse vaaryytta: kauppa ei ole
oikeutettu olemaan suojassa kilpailulta, eikd ketju toimi viirin kilpaillessaan
markkinoilla — ainakaan nykyisen talousjarjestelman vallitessa. Niinpa kun kaksi
yhtiota kilpailee markkinoilla reilusti, kun opiskelija parempien arvosanojen turvin
ilmoittautuu halutulle kurssille vieden paikan joltain toiselta, ehka enemman paikkaa
tarvitsevalta, kun tuomari oikein tuomitsee syytetyn vankeuteen tai kun hyokkayksen
kohteeksi joutunut tekee saannosten salliman hatavarjeluteon, puuttuu teolta
vaaryysulottuvuus, vaikka se sinansa aiheuttaisi huomattavastikin haittaa toiselle.144
Samaan tapaan jos tyontekija kertoo esimiehelle tietonsa toisen tyontekijan
puutteellisesta osaamisesta, haittaa saattaa aiheutua sille, kenesta on kerrottu.
Kertojan toiminnassa ei kuitenkaan ole mitdan vaaryytta, eika teko olisi

kriminalisoitavissa.

Haittaperiaatteen soveltuminen ei toisin sanoen edellyta ensisijaisesti haitallista tekoa,
vaan itse asiassa siina on kokonaisuutena enemmankin kyse vaaryydesta, joka johtaa
haittaan.45 Kriminalisoinnissa haittaakin perustavampaa laatua oleva vaatimus on

kiellettavaan menettelyyn liittyva vaaryyselementti;4¢ vaaryyden voi sanoa olevan

142 Ks. esim. Simester — von Hirsch 2016, s. 369.
143 Kilpailuesimerkin mainitsee esimerkiksi Husak 2008, s. 71.
144 Baker 2011, s. 46—48, 243—244; Simester — von Hirsch 2011, s. 39—40; Husak 2008, s. 71.
145 Simester — von Hirsch 2011, s. 52; Simester — von Hirsch 2002, s. 287.
146 Simester — von Hirsch 2011, s. 21, 30, 38, 71; Baker 2011, s. 45. Kun rikoslain kaytto liitetdan
vadryyteen, on tosin riskini palata takaisin puhtaasti moralismiperusteisiin kriminalisointeihin. Ks.
taman teeman kasittelystd Hornle 2014b, s. 176 ss.; Husak 2008, s. 196—206. Ks. lisdksi moraaliarvojen
ja oikeushyvdopin suhteesta Wohlers 2014, s. 256—257, jossa esimerkiksi (s. 256): *— — whenever a
society regards certain moral values as being central to societal, it will have no difficulty in considering
the integrity of these values to be a legal good deserving of protection by the criminal law.”.
Oikeushyvioppia tarkastellaan my0s toisaalla tdssd kirjoituksessa. Edellda oleva lainaus liittyy
oikeushyviopin ja viadryyden suhteeseen ja ajatukseen, jonka mukaan oikeushyviopista puuttuu taso,
jolla kysymys vaaryydesta kasiteltaisiin.
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teon rikosoikeudellisen kieltimisen valttaimaton mutta ei riittdva ehto.147 Ja kun kerran
rikoslailla on erityinen yhteiskunnallinen merkitys ja moraalinen d4ni, on vastaavasti
vahingollista kayttda rikosoikeutta kieltimaian sellaisia tekoja, joihin ei liity
vaaryytta.48 Sellainen heikentda rikoslain voimaa ja merkitystd seka pienentda eroa
siviilioikeuteen; rikoslain erityinen arvo oikeudenmukaisuuden toteuttamisessa ja

yhteiskunnallisessa kontrollissa vihenee.49

2.3.2 Mita vaaryydella tarkoitetaan?

Haitallisuuden ja vaaryyden suhde ei kuitenkaan ole aivan mutkaton.
Haittaperiaatteen voidaan esimerkiksi ajatella Feinbergin tapaan kattavan jo
vaaryyden: vain vaaryydella aiheutetut haitat kuuluvat haitan kasitteen piiriin.15°
Feinbergin teorianmuodostusta on kuitenkin arvosteltu juuri vaaryyden
puutteellisesta kasittelysta, silla hanella vaaryys pelkistyi etupaassa subjektiiviseksi
suhtautumiseksi, ei itse kiellettyyn toimintaan liittyvaksi vaaryydeksi.s* Naissa on
olennainen ero. Vaatimus teon vaaryydesta ei tule perustelluksi viela jalkikateen
tarkasteltavalla subjektiivisella syyllisyydella eli esimerkiksi tuottamuksellisuudella,
tahallisuudella tai tarkoituksellisuudella.’s2 Vaikka henkilo tahallaan ja
tarkoituksellisesti auttaisi naapuriaan kiymaan kaupassa, han ei ole tehnyt mitaan
vaaraa. Jos vaaryydella tarkoitettaisiin vain tahallista lainvastaisuutta, vaaryyskriteeri
hyvaksyttavan kriminalisoinnin ehtona kaytannossa liudentuisi pois: minka tahansa
saannoksen noudattamatta jattaminen voitaisiin sen puolesta kriminalisoida.
Kysymystd menettelyn vaaryydesta ei myoskaan voida ratkaista millaan

yksinkertaisella testilla eika tarjoamalla etukiteiset tyhjentavat kriteerit sen

147 Simester — von Hirsch 2011, s. 23, 29; Baker 2011, s. 49; Simester — von Hirsch 2009, s. 90; Husak
2008, s. 66, 71. Vaikka pelkka vairyys ei riitd perustelemaan interventiota, on toisaalta tiarkead, etta
lainsaatdja ottaa riittdvan vakavat yksiloihin kohdistuvat vairyydet tosissaan (Baker 2011, s. 39, 67;
Husak 2008, s. 206).

148 Simester — von Hirsch 2011, s. 20. Rikoslain ylikayttoon liittyy ylipdansikin vaara rikosoikeuden
inflaatiosta (esim. Melander 2008, s. 367; Lernestedt 2003, s. 19—20).

149 Simester — von Hirsch 2011, s. 20.

150 Feinberg 1984, s. 34—36. ”— — only setbacks of interests that are wrongs, and wrongs that are setbacks
to interest, are to count as harms in the appropriate sense.” (s. 36)

15t Von Hirsch 2014, s. 246. Tidmid Feinbergin teoriaa koskeva paitelma voidaan mielesténi
kyseenalaistaakin. Feinbergilla vaiaryys oli olemuksellisesti oikeudenloukkausta, miki viittaa
tekovaaryyteen, ei tekijivaaryyteen. (samansuuntaisesti Seher 2014, s. 2590—260) Téssi ei kuitenkaan
ole mahdollisuutta analysoida syvemmin, onko von Hirsch tulkinnut Feinbergia tiltd osin uskollisesti
(vaikuttaa siltd, ettd Feinbergin selonteot vaaryydesta olivat niukkoja ja vahintaankin vaihtelevia).

152 Simester — von Hirsch 2011, s. 23, 72—73; Baker 2011, s. 53; Husak 2008, s. 76. Ks. my0s Simons
2011, S. 229.
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arvioimiseksi. Vairyys nimittdin sisidltda vaistamattd eri tilanteissa eri tavoin
ilmenevia arvottavia elementteji ja voi esiintyd monessa eri muodossa.'53 Toisaalta
pidan selvdni, ettd vaidryyden perusteleminen ei myoskdin voi tapahtua kovin
omalaatuisen paittelyn nojalla eli ettd oikeudellinen ajattelu ei voi tukeutua vain
subjektiivisiin arvoihin. Periaatteessa tillaiset perustelut tulisi voida kytkea
oikeusjarjestyksen jo tunnistamiin arvoratkaisuihin, ja siind mielessd kyse on
keskindisten painotusten tilannesidonnaisuudesta huolimatta objektiivisista

arvoista.154

Useimmiten vaaryys tulee perustelluksi moitittavalla haitanteolla toiselle tai
oikeudettomalla vahingonvaaran aiheuttamisella: tilloin tekijian voidaan katsoa
ansaitsevan normatiivisen paheksunnan.’55 Toisaalta tastd on kirjallisuudessa eri
painotuksia. Esimerkiksi Baker korostaa, ettd vaarintekijaa ei rangaista pelkasta
onnettomuudesta — huono seuraus pelkastaan ei perusta vaaryytti — vaan hanen
vastuullaan olevasta valinnasta aiheuttaa haittaa toiselle.’s® Joka tapauksessa
tyypillinen vaaryyden perustelemisen lihde on aiheutettu haitta. Haitan ja vaaryyden
kulkeminen niain lahella toisiaan aiheuttaa tosin jossain mairin epaselvyytta, ja
tulevan tutkimuksen olisikin perusteltua ottaa tehtaviakseen erityisesti taman
kysymyksen pohtiminen. Olennaista on kuitenkin havaita, etta haitta ja vaaryys eivat

ole sama asia: on olemassa myoOs vaaryyksid, jotka ovat sitd muista syista kuin

153 Simester — von Hirsch 2011, s. 20. Ks. kokoavasti eri tavoista maaritelld vaaryys Seher 2014, s. 260—
262.

154 Tukeudun tédssd ajatuksessa erityisesti Niemeen (Niemi 2017, s. 962—963, 965-968). Ks.
samansuuntaisesti Seher 2014, s. 262—263.

155 Baker 2011, s. 26, 53—54, 71, 104; Simester — von Hirsch 2011, s. 20—21, 44; Simester — von Hirsch
20009, s. 94; Baker 2008, s. 8.

156 Baker 2011, s. 22, 51, 104; Baker 2008, s. 8. Mainitaan kuitenkin, ettd minusta erityisesti Bakerin
vaaryysmuotoilu on huolestuttavan ldhelld pelkkiaa subjektiivista syyllisyyttd. Han oikeastaan asettaa
lisdedellytykseksi vain, ettd sddnnos on objektiivisesti ottaen hyviaksyttdva eli pyrkii estimiin
objektiivisesti arvioiden hyvaksyttavilla tavalla haittaa. (ks. esim. Baker 2008, s. 8) Tami on hyvin
samankaltainen ajattelutapa kuin kohta kisiteltava Duffin ja Marshallin ja poikkeaa siten jossain maarin
Simesterin ja von Hirschin ajattelusta, jota puolestaan tissd opinniytteessd pyritddn pikemminkin
edustamaan. Mielestini Baker hieman sekoittaa asioita tuomalla tilld tavalla onnettomuuden
rankaisemattomuuteen viitaten vaaryysarviointiin mukaan subjektiivisen syyllisyyden elementin.
Pasdsdantoisesti subjektiivinen syyllisyys ei perustele teon vaaryytta, kuten aiemmin jo esitettiin. Vaikka
pelkistd tapaturmasta ei rangaista, ei se tarkoita, ettd rankaisemattomuus johtuisi tekoviaryyden
puuttumisesta. Sen lisiksi, ettd teon on oltava viarin, rangaistavuuden edellytyksend on tahallisuus ja
erikseen sdddetyissi tapauksissa huolimattomuus. Puute niissa ei merkitse tekovaaryyden puuttumista,
vaikka siitd seuraakin, ettei tunnusmerkisto toteudu. Tdmén vuoksi Bakerin lausuma mielestani
sekoittaa asioita vedotessaan tapaturmaan. (ks. myos Simons 2011, s. 229)

Olen kuitenkin tietoinen siit4, etta ajatteluni on télta osin vield keskeneriista. Riittda kun huomauttaa,
ettd erdissd valmistelu- ja edistimisrikosten muodoissa 1dhinni juuri subjektiivinen suhtautuminen,
tarkoitus, tekee muutoin jokseenkin tavanomaisesta toiminnasta viairan ja rangaistavan. Onko tdma
vain poikkeus vai merkitseeko se tarvetta vaaryysmuotoilujen uudistamiseen, jaa toiste arvioitavaksi.
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aiheuttamansa haitan vuoksi tai jotka liittyvat haittaan vain epasuorasti tai etdisesti.'s”
Lisdksi olennaista on ymmartdd vaaryyskriteerin  yleisempi  merkitys:
kriminalisointiteorian puitteissa on edellisessd alaluvussa esitettyjen syiden vuoksi
tarkedaa voida edes esittdd kysymys siitd, miksi tekijaa tulisi moittia, ja vaatia

kysymykseen kriminalisointivaiheessa vastaus, perustella vaaryys.58

Anglosaksiset oikeustieteilijit eiviat ole yksimielisid haittaperiaatteen tai sen
alaperiaatteiden muotoiluista. Esimerkiksi Duff ja Marshall ovat esitelleet yhdenlaisen
vaaryyskasityksen, jota kasitelldan tassa lyhyesti, koska se poikkeaa tdssa edustetusta
Simesterin ja von Hirschin kisityksestda. Duffin ja Marshallin perusajatus on, etta
lainvastainen menettely on itsessddn viarin, ja tamid vairyys taas oikeuttaa
kriminalisoimaan menettelyn. He tosin kiistavat tarkoittavansa sellaista kehamaista
perustelua, jossa kriminalisoinnin perustana on pelkka lain sadtaminen.’s9 Heidan
ajatuksensa menee laajemmin ottaen seuraavasti. Ensin he myontiavat sen
lahtokohdan, ettd kriminalisoinnin edellytyksena on oltava menettelyn vaaryys.160
Sitten he kiertavat vaatimuksen sanomalla, etti muun kuin rikoslain saatamisen
edellytys vaaryys sen sijaan ei ole ja ettd muu laki voidaan saatai, jos sen
kokonaisuutena arvioidaan estivan jotakin haittaa.’®r Kyse on talloin heidan
haittaperiaatejaottelunsa mukaan haitan estamiseen liittyvasta periaatteesta (Harm
Prevention Principle, HPP). Seuravaksi he viimeistelevat paatelmansa: koska
kansalaisilla on yleinen velvollisuus noudattaa legitiimia lakia, lain rikkominen on
vaarin ja taten lain rikkomisen rangaistavaksi sadtamiselle on hyva syy.1%2 Minusta
tama on luonteeltaan sellainen kehamainen perustelu, jollaisen he kieltaviat sen olevan.
Tallainen vaaryyskriteerin muotoilu merkitsee muun muassa siti, etta mika tahansa
sindnsa legitiimissa laissa oleva kielto tai rajoitus, vaikka se koskisi kayttaytymista,
joka ei aiheuta haittaa eika ole millaan tavalla vaarin, voidaan lahtokohtaisesti muuttaa
rikostunnusmerkistoksi. Kiteytettyna heidan perusteensahan on, etti legitiimia lakia
pitda noudattaa ja lainvastaisuus merkitsee vaaryytta, jolloin lainrikkojiin on

hyvaksyttavaa kayttaa rikoslakia. Heidan esittaimansa tulkinta on ymmarrettava silta

157 Simester — von Hirsch 2011, s. 50—52; Simester — von Hirsch 2009, s. 104—105; Simester — von Hirsch
2002, s. 285—286.

158 Simester — von Hirsch 2011, s. 63, 66—68.

159 Duff — Marshall 2015, s. 156.

160 Duff — Marshall 2015, s. 147, 154.

161 Duff — Marshall 2015, s. 154, 157, 159.

162 Duff — Marshall 2015, s. 155-157, 159.
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kannalta, ettd Duffia pidetdan ajattelultaan oikeusmoralistina.163 Oikeusmoralismissa
kriminalisoinnin ei tarvitse kunnioittaa haittaperiaatetta, joten he eivit halua paitella
vaaryytta aiheutetusta haitasta. Hieman ongelmallisen heiddn tulkinnastaan tekee
kuitenkin se, ettd vaaryyttakaan ei liitetd oikein mihinkdin sisillolliseen vaan
ainoastaan saidetyn (ei-rikos-)lain rikkomiseen.!64 Viaryys ainoana kriminalisoinnin
kriteerind on muutenkin varsin vilja, mutta ongelma vain pahenee, kun
vadryysedellytyksen tyydyttamiseksi riittdd, ettd toiminta on vastoin mitid tahansa
kokonaisuutena haittojen estdmiseen pyrkivda lakia. Kriminalisointeihin voidaan
tallaisessa ajattelussa turvautua erittdain helposti. Teoria ei tarjoa mitdan suuntaviivoja
vaaryydelle eikd hyviksyttaville, kokonaisuutena haittaa estaimaan pyrkiville laille,
eiki se kykene tarjoamaan minkainlaisia kriittisia valineita rikoslain kohtuuttomalle

laajenemiselle ja periaatteettomalle kaytolle.

Palataksemme tassa edustettuun kantaan, vaikka vaaryys ja haitta kulkevat toisinaan
kasi kadessi, niita tulee kuitenkin arvioida ja niihin tulee vastata omina
kysymyksinaan, silla ne toimivat toistensa vastavuoroisina rajoitteina.1%s
Vaaryysedellytysta voidaan esimerkiksi kayttdd torjumaan ehdotus sellaisen
menettelyn kriminalisoimisesta, jolla on ainoastaan etdisia, viime kiadessa toisen
henkilon aiheuttamia haitallisia seurauksia. Monesti niissa tilanteissa haitasta
etdisemman toimijan ei voida perustella tehneen mitaan vaaraa, vaikka lopulta jokin
haitta toteutuisikin. Ja vastavuoroisesti haittaedellytysta voidaan kayttaa rajoittamaan
kriminalisoimisvaatimuksia pelkan (vaitetyn) vaaryyden perusteella.16¢ Vaaryys, joka
el aiheuta takaiskua toisen intresseille eli on siind mielessd haitaton, ei ole
kriminalisoitavissa.167 Tasta esimerkkina toimikoot henkilokohtaiseen
loukkaantumiseen tai moralismiin perustuvat vaatimukset kriminalisoida (oletetusti)
samaa sukupuolta olevien vilinen seksuaalinen kanssakayminen tai vaikkapa sellainen
julkinen hellyydenosoitus heidan valillaan, jota ei erisukupuoliseksi oletetun parin

kohdalla pidettiisi ongelmallisena.18 Toinen esimerkki tastd on aikuisten sisarusten

163 Von Hirsch 2014, s. 247, 252.

164 Mainitaan kiinnostavana yksityiskohtana ja vertailun vuoksi, ettd myos von Liszt piti vadryytena
ilmenemismuodoltaan valtion sdatdmin kiellon tai kidskyn rikkomista. Han kuitenkin tidydensi
vadryyden olennaisen sisillon olevan kuitenkin aina oikeushyvien loukkaamista. (von Liszt 1929, s. 7)
Ilmeisesti hankin olisi hyviksynyt ajatuksen, ettd pelkka lainvastaisuus ei ole vaaryyttd, koska tuskin
ajatteli, ettd jokainen lainkohta suojaa oikeushyvaa.

165 Von Hirsch 2014, s. 250 ss. Samansuuntaisesti myos Husak 2008, s. 71.

166 Von Hirsch 2014, s. 250—251.

167 Baker 2011, s. 49. Muistutettakoon tissa kuitenkin loukkaamisperiaatteen kattamista tilanteista.

168 Esimerkkia téllaisesta julkisesta hellyydenosoituksesta kayttaa myos Baker (Baker 2008, s. 8).
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vilisen sukupuoliyhteyden kriminalisointi. Se ei sindnsid ole haittaperiaatteen
tarkoittamalla tavalla haitallista, joten paasdantoisesti kriminalisointi ei ole
puollettavissa, vaikka joku pitdisikin toimintaa oman moraalijarjestelmansa

perusteella vaarana.169

Vaaryys on vaativa kasite, kuten seuraavassa esiteltava pahkini osoittaa. Vaaryyden
yhteydessi ei tule yksinomaan kysya, onko teko itsessdan vaarin jo ennen kuin se on
saadetty lainvastaiseksi, koska padsaannosta poiketen aina se ei sellaisenaan siti ole.

Ajatellaan vaikkapa tieliikennettd. Ennen lakia ei ole mitddn erityistd syytd ajaa

169 Ks. my0os von Hirsch 2014, s. 254. Kysymyksen konkreettisempi kisittely menee hieman ohi timéan
tutkielman aiheen. Mainittakoon kuitenkin, ettd mielestdni sisarusten vilisen seksuaalisen
kanssakdymisen rikosoikeudelliselle kiellolle ei pAdsadntdisesti ole perusteita, jos suostumusvaatimusta
on kunnioitettu (ks. samansuuntaisesti myos Hornle 2014a). Sen tulisi olla kiellettya ldhinn& ainoastaan
siltd osin kuin toiminta on kiellettya ei-sisarustenkin valilla, kuten tapauksissa, joissa vdarinkaytetdan
valta-asemaa tai muutoin loukataan jonkun seksuaalista itsemadraamisoikeutta (Hornle 2014a, s. 102).
Aikuisten sisarusten vililld kiellolle on harvinaisia poikkeuksia lukuun ottamatta (poikkeuksellinen
riippuvuussuhde, jossa hyviksikdytté alkanut jo lapsena ja jatkuu aikuisuudessa) erityisen vidhin
perusteita (Hornle 2014a, s. 86 ss.). Sen sijaan saman perheen alaikdisten osalta kielto on
vakuuttavammin perusteltavissa: perheen sisilld on sellaisia riippuvaisuuksia ja valtasuhteita, joiden
vuoksi alaikdinen ei valttamatti kykene taysin vapaasti arvioimaan mahdollisuuksiaan ja tilannettaan
eikd muodostamaan, ilmaisemaan eika yllapitaiméan vastustustaan mahdollisesti jossain vaiheessa ei-
toivomaansa toimintaan (Hornle 2014a, s. 87—88). Alaikdinen ei mydskdan voi niin vain poistua
perhedynamiikasta. Voidaan ajatella, ettd pitevad suostumusta ei tiaten voida antaa. Tdssd on tosin
huomattava kolme asiaa. Ensinnikin olennaista ei tilloin ole osapuolten biologinen sukulaisuus, vaan
perhedynamiikan vaikutus pitevin suostumuksen muodostamiselle, kuten Hoérnle on todennut. Se
pétee silloin myos ei-biologisten perheenjisenten vililla, esimerkiksi uusioperheessa. Kiellon toisaalta
taas ei tulisi pated biologisten sisarusten vilill4, jotka elavit taysin erilladn. Toiseksi on korostettava,
ettd timén laatuiseen toimintaan rikoslain kayttdminen ja uhka ovat erityisen ongelmallisia vastauksia.
Tapaukset ylipadnsd ovat harvalukuisia, rikoslain kielto todennikoisesti on melko tehoton ja
rikosoikeudellisen prosessin kohteeksi joutuminen tillaisessa asiassa on molemmille, alaikdiselle
tekijalle ja uhrille, erittdin vahingollista, todennékdisesti traumatisoivaa. Sen vuoksi pyrkisin pohtimaan
vaihtoehtoisia keinoja niiden tilanteiden varalle. Kolmanneksi kaikissa yksittdisissa tilanteissa ei
yksinkertaisesti pade se, etti alaikdisen paatoksenteko ja harkinta ovat olosuhteiden vuoksi puutteellisia
eikd riittdvan tosiasiallista kieltdytymismahdollisuutta ole. Tilanne voi nimittdin olla sellainen, jossa
molemmat osapuolet kokevat tiysin ja esteetti voivansa halutessaan kieltdytya. On ehkd muistutettava,
ettd osapuolet voivat olla myos samaa sukupuolta ja/tai kdytdnnossd saman ikiisid, esimerkiksi
kaksoset. Niin ollen sddnnoksen nojalla rangaistaisiin my6s henkil6itd, joita ei olisi mitdan syyta
rangaista, eli sitd sovellettaisiin myos tapauksiin, joissa kieltdmisen rationaliteetti ei toteudu. Tallainen
rikossddnnoksen ylikattavuus on ilmeisesti joissain tilanteissa valttdmattomyys. Ylikattaviin
tunnusmerkistéihin tulisi kuitenkin ldhtokohtaisesti suhtautua pidattyvasti ja ne tulisi pyrkia
mahdollisuuksien mukaan rajaamaan paremmin. Kyseinen sddnnds olisi mahdollisesti rajattavissa
tyydyttavillakin tavalla.

Joka tapauksessa aikuisia sisaruksia koskevan tunnusmerkiston puolustajan tulisi maaritella tarkasti,
mité intressid tai oikeushyvia sddnnoksella on tarkoitus suojata (seksuaalinen itseméaaraamisoikeus vai
jokin muu), perustella, onko tuo intressi sellainen, jota rikoslailla voi ja pitad suojata, sekd arvioida,
yhtaaltd, onnistuuko kielto sitd suojaamaan ja, toisaalta, suojataanko sitd jo muilla sdannoksilla.
Mainittakoon, ettd sadnnos ei ole perusteltavissa terveydellisilla tai kansanterveydellisilla syilla (Hornle
2014a, s. 95—97; HE 6/1997 vp, s. 156). Pelkka tabu ei myoskdin mielestini riitd kriminalisoinnin
perustaksi (ks. samaan paiatyvd pohdinta Hornle 2014a, s. 99—101). Ks. erityisesti vihemmiston
(presidentti Hassemer) perustelut Saksan perustuslakituomioistuimen ratkaisussa 2 BvR 392/07, miki
tapaus oli aikanaan esilld my6s ihmisoikeustuomioistuimessa: EIT Stubing v. Saksa, kohta 23.
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nimenomaan tietylla puolella tieta.'70 Tietylla puolella tietd ajamiseen ei myoskaan liity
mitaan itsestddn selvaa vaaryytta. Vaaralla puolella tietd ajamisen vaaryys liittyy niihin
syihin, joiden vuoksi tieliikennesaantely ylipdansa katsotaan perustelluksi.’7* Téaten
sddnnon, jonka rikkominen perustaa vaaryyden, sisdlto voi olla hyvinkin
sopimuksenvarainen; sen moraalinen voima on siiné tarkoituksessa, jota se palvelee.72
Kysymys ei ole siitd, onko teosta tietyssd muodossaan (esimerkiksi juuri vasemmalla
kaistalla ajamisesta) rankaiseminen oikeutettua, vaan siitd, onko ollut oikeutettua
saatai kyseinen teko rikokseksi.'73 Jos valtion vallankaytto asiassa on ollut oikeutettua,
kielletyn teon tekeminen on viairin ja lain sdatamisen jalkeen tekoa ei tule tehda.74
Konkreettisemmin: Tieliikennekontekstissa ajateltuna sdantelemiton liikenne
aiheuttaisi huomattavia haittoja, minkd vuoksi on paitettdvd, kummanpuolista
liikennettda noudatetaan. Paattdmisen jalkeen ihmiset odottavat muiden toimivan
liikenteessa tietylla tavalla ja tekevat paatoksia litkenteessa taman odotuksen varassa.
Taman perustellun odotuksen loukkaaminen on vaarin ja aiheuttaa vaaroja ja
haittoja.”7s Taten vaaralla puolella tietd ajamiseen voidaan liittda vaaryys siita
huolimatta, ettd lahtokohtaisesti ei ole olemassa puolta, jolla ajaminen olisi

luonnostaan sen enemman vaarin kuin toisellakaan puolella ajaminen.

2.3.3 Etiisten haittojen reilu syyksilukeminen: ongelman muotoilu

Etenemisen kannalta valttamattoman vaaryyden tultua alustavasti kasitellyksi voidaan
siirtya takaisin aiempaan, tyyppitapauksemme luonteen vuoksi merkitykselliseen
etaisten haittojen teemaan. Kyse on siitd, milla ehdoin anglosaksisessa
rikosoikeusteoreettisessa kirjallisuudessa on katsottu, ettd etdinen haitta voidaan
perustella ja niin sanotusti reilusti syyksilukea (fair imputation) aiemman toimijan
vastuulla olevaksi — milloin voidaan saitaa etdiseen haittaan perustuva
kriminalisointi. Etdiseen haittaan perustuva kriminalisointi edellyttda vakuuttavia
perusteluja, koska kysymyksessa on poikkeus. Tama poikkeusluonne seuraa siita, etta

teko ei itsessaan aiheuta sellaista valitonta haittaa, jota haittaperiaate lahtokohtaisesti

170 Simester — von Hirsch 2011, s. 25—27. Ks. my6s Duff — Marshall 2015, s. 149.

171 Simester — von Hirsch 2011, s. 27.

172 Simester — von Hirsch 2011, s. 27.

173 Simester — von Hirsch 2011, s. 28.

174 Simester — von Hirsch 2011, s. 28—29.

175 Tdmd on samankaltainen ajatus kuin Nuutilan esittelemid luottamusperiaatteen loukkaaminen
(Nuutila 1996b). Erona on se, ettd Nuutila puhuu asiasta lainsoveltamisen tasolla ja tdssd puhutaan
ensisijaisesti kriminalisoinnin tasolla.
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edellyttiisi. Periaatteessa vastuun alan tulisi olla sitd kapeampaa ja tiukemmin ehdoin
tayttyvad, mitd kauempana vastuumuoto on varsinaisen rikoshaitan
aiheuttamisesta.'7¢ Vaikka vilitonta haittaa ei aiheudu, tulee analysoida, milla tavalla
teko edes vilillisesti johtaa haittaan. Jo tdssd vaiheessa saatetaan niet havaita, ettei
teolla ja seurauksella ole jarkevaa kriminalisoinnin perustelevaa yhteytta. Lisdksi myos
teon vaaryysulottuvuus taytyy perustella. Vaaryyden analysoinnissa saattaa nousta
esiin niita erityisia perusteita, jotka poikkeuksellisesti oikeuttavat kriminalisoimaan
haitasta etaalla olevan teon. Esimerkiksi torkeiden rikosten
valmistelukriminalisointeja voidaan arvioida siltd pohjalta, ettid sellaiseen rikokseen
tahtadvan toiminnan tarkoituksellinen edistiminen on niin moitittavaa, etta
kriminalisointiin voidaan ryhtyd, vaikka tekiji ei aiheuta mitddn haittaa eika

varsinaisesti edes vaaraa kenellekaan.

Edellisissa luvuissa kerrotulla tavalla tekoa kriminalisoitaessa toisinaan katsotaan,
etta kun teko on subjektiivisesti syyksiluettavissa tekijalle eika vastuuvapausperusteita
ole kasilla, vaaryys voidaan paitelld suoraan teon haitallisista seurauksista.177
Vaatimus vaiaryydesta muodostuu hankalaksi perustella pohdittaessa etiisiin
haittoihin perustuvia kriminalisointeja, joissa kielletaan itsessdan haitaton teko ja
joissa ehkaistavan haitan syntyminen edellyttdd myohempien toimijoiden itsenaisia
valintoja.178 Talloin haitta-analyysin perusmalli ei vastaa, miksi ja missa laajuudessa
yksiloa olisi oikeudenmukaista pitaa vastuussa etiisista haitoista tai riskeista.79 Sen
kannalta teon aiheuttama seurauksen syntymisen todennakoisyyden kasvaminen on
riittavaa teon kriminalisoimiseksi. Se tunnistaa haittaulottuvuuden mutta on kyvyton
kasittelemaan vaaryysulottuvuutta.180 Tekoa arvioitaessa pitaa vastata siihen, miksi
pelkan mahdollisuuden jostain kaukaisesta haitasta, jonka aiheuttaa lopulta toinen

ihminen, tulisi merkita siti, ettd toiminta on vaarin ja ansaitsee rikoslain moitteen.8!

176 Ashworth — Zedner 2011, s. 292—293; Ashworth 20009, s. 416.

177 Von Hirsch 1996, s. 265.

178 Simester — von Hirsch 2011, s. 47; von Hirsch 1996, s. 265—266.

179 Von Hirsch 1996, s. 263.

180 Von Hirsch 1996, s. 262.

181 Simester — von Hirsch 2011, s. 56, 60, 63, 72—73; Simester — von Hirsch 2009, s. 98; von Hirsch 1996,
S. 269.
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Yleensi kiistattomana pidetty lahtokohta on, ettd ihmisia tulee kohdella lansimaisessa
oikeusvaltiossa erillisina yksiloini ja autonomisina moraalisina toimijoina, jotka ovat
erikseen vastuussa omien tekojensa seurauksista.’82 Tama merkitsee, ikdan kuin
kaantopuolina, vapautta valita ja vastuuta omista huonoista valinnoista.’83 Olennaista
on ensin toimivalta puuttuva kontrolli my6hemman toimijan itsendisiin valintoihin.:84
Kyseessa on tiarked periaate henkilokohtaisen vapauden suojaamisen kannalta,85
jonka feinbergilainen haittaperiaate liian helposti, esteittd, sivauttaa.'8¢ Téasta
ihmisarvon kunnioittamisen olennaisesta ulottuvuudesta, yksiloiden erillisyydesta,
seuraa rikosoikeudessa seuraava paatelma: padsaantoisesti henkilod ei tule pitaa
vastuullisena toisen ihmisen aiheuttamasta haitasta eikd tahattomasta
myotiavaikuttamisesta toisen rikollisiin valintoihin.'87 Toisen henkilon tekojen
perusteella tapahtuva tuomitseminen ei kunnioittaisi yksiloiden erillisyytta
autonomisina toimijoina.'88 Lopulta varsinainen tekija on kuitenkin se, joka on tehnyt
moitittavan valinnan haitan aiheuttamisesta, ei aiempi toimija.'89 Rikosoikeudessa
tosin on tilanteita, joissa tillaisten kriminalisointien hyvaksyminen on
ongelmallisuudestaan huolimatta valttamatonta.»9©¢ Sen tulisi kuitenkin olla

poikkeuksellista ja vakuuttavasti perusteltua.

Haitta pitdaa voida oikeudenmukaisesti syyksilukea toimijalle hanen omaan
toimintaansa liittyvien syiden perusteella.19t Ja tarkennukseksi: tassa ei tarkoiteta
syyksilukemisella ensisijaisesti sita syyksilukemista, jossa tuomari tuomiossaan lukee
rikoksen syytetyn syyksi. Kyse on syyksilukemisesta kriminalisoinnin kontekstissa:
milla perusteella toiminnan etdisempien haittojen kuuluu olla silla tavalla aiemman
toimijan asia, ettd timan menettely on perusteltua kriminalisoida. Haittaperiaate on
kehitetty rajoittamaan rikoslain alaa ja suojaamaan kansalaisten vapautta. Mikali tasta

halutaan pitda kiinni, on kehitettdva periaatteita, joilla estetdan rikoslain alan

182 Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 15; Ashworth — Zedner 2011, s. 292—293; Simester —
von Hirsch 2011, s. 61, 80—81; Ashworth 2009, s. 23—25, 86; Nuutila 1996b, s. 539; Kadish 1985, s. 327,
333. Ks. myos UKHL R v. Kennedy (2007), kohta 14. Samansuuntaisesti Luoto 2018, s. 31, 33, 177.
183 Baker 2011, s. 102.
184 Ndin myos esim. Simester — von Hirsch 2002, s. 286. Ks. my6s Husak 2011, s. 118—122.
185 Simester — von Hirsch 2011, s. 65.
186 Baker 2011, s. 31.
187 Baker 2011, s. 31, 256; Simester — von Hirsch 2011, s. 64—65.
188 Baker 2011, s. 101; Simester — von Hirsch 2009, s. 98; von Hirsch 2008, s. 30; Baker 2007, s. 372—
373; von Hirsch 1996, s. 267.
189 Von Hirsch 1996, s. 266—267.
190 Baker 2011, s. 102—103.
191 Baker 2011, s. 31, 256; Simester — von Hirsch 2011, s. 60-61.
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laajentuminen kohtuuttomasti.?92 Siksi etdisten haittojen reilun syyksilukemisen
ehtojen arvioinnin tulisi olla olennainen ulottuvuus (missd tahansa)

kriminalisointiteoriassa.193

Mikali rikosvastuun kannalta pidettiisiin riittdvana, etta jokin toiminta tosiasiallisesti
johtaa joidenkin vilivaiheiden jilkeen haittaan, aiheutuisi siitd, ettd pelkkaa
tosiasiallista kausaaliyhteyttd voitaisiin pitdd riittdvdna oikeuttamaan rikoslain
moite.194 Tallainen kausaalisuus on aivan liian laaja.»95 Kausaalisuudessa onkin pyritty
erottamaan tosiasiallinen kausaalisuus ja oikeudellinen kausaalisuus.9¢ Kyse on
seuraavasta: vaikka jokin teko olisi tehty tahallisesti, vaikka se lisdisi riskia lopullisesta
huonosta seurauksesta ja vaikka lopullinen seuraus olisi jollain tavalla ennakoitavissa
myos aiemmalle toimijalle, on arvioitava, pitadko noiden seurausten kuitenkaan olla
edistavan teon tehneen aiemman toimijan vastuulla ja milla perusteilla — ovatko ne
hianen asiansa tai kuuluvatko ne mitenkdin hanelle.?97 Sama voidaan ilmaista
kysymalla, onko oikein pakottaa henkil6 rajoittamaan toimintavapauttaan vain siksi,

etta joku toinen saattaa myohemmin tehda huonoja valintoja.198

Ajatusta pelkan tosiasiallisen kausaalisuuden, subjektiivisen syyksiluettavuuden
(tahallisuus, tietoisuus) ja ennakoitavuuden riittimattomyydestd rikosvastuun
kriteereiksi voidaan valottaa kahdella anglosaksisessa oikeuskirjallisuudessa
kasitellylla esimerkilld. Ajatellaan ensiksi ryhmaa, joka jarjestdd mielenosoituksia
jostakin aiheesta. Heilla on vakiintunut vastamielenosoittajien ryhma, joka tullessaan
paikalle syyllistyy yleensa rikoksiin, esimerkiksi vahingontekoihin ja haitantekoihin
virkamiehelle. Tulisiko ensimmaista ryhmaa pitda vastuussa vastamielenosoittajien
teoista, kun he kerran saattoivat pitaa lahes varmana, mita heidan toiminnastaan eli
jarjestimastaan mielenilmauksesta tulee lopulta seuraamaan? Hehan tietoisesti
edistavat ennakoitavissa olevien rikosten tapahtumista, rikosten, jotka ilman heidan
toimintaansa jaisivat tapahtumatta. Tuskin voisi. Vastamielenosoittajat vastatkoot itse
teoistaan ja seurauksista, joita valitsevat aiheuttaa. Tallaista tapausta koskee
anglosaksisessa oikeuskulttuurissa paljon viitattu oikeustapaus periti vuodelta 1882:
Beatty v. Gillbanks.®9 Siind Pelastusarmeijan jasenten tuomiot kumottiin
ylioikeudessa, vaikka he olivat tienneet, mita tulee tapahtumaan, kun he jarjestavat
mielenosoituksen, koska rikoksentekijoitd olivat kuitenkin heiddn (vakiintuneet)
vastamielenosoittajansa (Skeleton Army) eivatka he.

192 Baker 2007, s. 372.

193 Von Hirsch 1996, s. 268.

194 Baker 2007, s. 373.

195 Samaan tapaan Matikkala 2018, s. 214; Koskinen 20009, s. 164.

196 Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 83—84; Ashworth 2009, s. 105; Baker 2007, s. 376.
197 Simester — von Hirsch 2011, s. 63; von Hirsch 1996, s. 269. Ks. myos Williams 1989, s. 391, 397.
198 Simester — von Hirsch 2009, s. 99.

199 Ks. esimerkistda Baker 2007, s. 385.
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Toinen samantapainen esimerkki on tilanne, jossa vankilassa vangit nousevat kapinaan
ja media raportoi julkisuuteen tédsti vankilamellakasta.2© Vangit haluavat saada
asialleen huomiota, ja mediahuomion voidaan arvioida jopa lisddvan vankien
mellakassaan tekemii rikoksia, kuten vahingontekoja ja pahoinpitelyja, sekd mellakan
kestoa. Vangit eivit valttamatta edes ryhtyisi mellakkaan, jos he eivit tietdisi saavansa
asiaansa ldpi mediassa: mellakan ainoa tarkoitus voi olla julkisen huomion
kiinnittiminen johonkin asiaan median vilitykselld. Jilleen toiminta, tissi
tapauksessa median tiedottaminen, ennalta-arvattavalla tavalla edistdd rikoksia ja
myotavaikuttaa niithin, on jopa niiden syntymisen valttimé&ton ehto. Ja timan median
toimijat tietavat. Siltikdan median edustajia ei olisi perusteltua asettaa rikosvastuuseen
niistd seurauksista, joita vangit mellakassaan aiheuttavat. Oma merkityksensi voi olla
sillakin, ettd median toiminta liittyy keskeisesti perusoikeuksiin eli sananvapauden
toteutumiseen (vastaavasti edellisessa esimerkissa toiminta liittyi
kokoontumisvapauteen), mutta sen ei pitiisi olla ratkaisevaa. Vastuuvapaus perustuu
rikosoikeuden taustakasitykseen erillisista toimijoista, jotka ovat vastuussa omista
tekemisistaan, ellei muuta vastuuperustetta voida osoittaa (esimerkiksi laiminlyonti,
osallisuus tai muu sellainen). Vastuuvapauden ei minusta tule perustua siihen, ettd he
kayttivat sananvapauttaan tai kokoontumisvapauttaan,2°* vaan siihen, etti he eivit
aiheuttaneet seurauksia eiviatka tehneet rikoksia. Johtopaiatos on, etta rikosvastuuta
seurausten aiheutumisesta ei voi palauttaa aiempiin toimijoihin, ellei ole olemassa
nimenomaista oikeudellista perustetta, jolla niin voisi tehda. Tata teemaa tullaan
kasittelemaan vield neljannessa luvussa.

Ongelmana ei ole faktuaalinen kausaalisuus tai subjektiiviseen
tunnusmerkistonmukaisuuteen (esimerkiksi tahallisuuteen) liittyvat tekijat vaan
syyksilukeminen: miksi toimija tulisi asettaa vastuuseen potentiaalisista huonoista
seurauksista, jotka aiheutuvat toisten toimijoiden myohemmista valinnoista.2°2 Tama
kysymys koskee sekd  kriminalisointivaihetta ettd tuomitsemisvaihetta.
Kriminalisointivaiheessa, kun on Kkyse etdisiin haittoihin perustuvasta
kriminalisoinnista, on empiirisen kausaalisuuden sijaan kyse normatiivisesta linkista
kiellettavaksi ehdotetun teon ja lopullisen haitan tai sen riskin valilla.203 Koska
rikosoikeudellisen seuraamuksen tarkoitus on ilmaista julkista paheksuntaa ja
moitetta, taytyisi jo kriminalisointivaiheessa pystyd perustelemaan, miksi jokin
menettely ansaitsee julkisen ja valtiollisen moitteen.204 Etdisten haittojen perusteella
tapahtuva sinansa haitattoman menettelyn rangaistavaksi saatiminen tulee rajoittaa

tilanteisiin, joissa myohemman toimijan valinnoista aiheutuvat haitat voidaan reilusti

200 Esimerkki on Bakerilta (Baker 2007, s. 384), joka puolestaan viittaa edelleen Glanville Williamsiin.
201 Vastuuvapaus ei voine perustua edes siihen, ettid heiddn toimintansa oli yleisesti ottaen laillista.
Perustelen titd silld, ettd myoskddn laittoman toiminnan piirissd, vaikkapa huumausaineiden
kayttokontekstissa, ei vallitse mikian erityinen ankara vastuu aiheutuneista seurauksista.
202 Sjmester — von Hirsch 2011, s. 60-61, 63, 72.
203 Von Hirsch 1996, s. 269; Wallerstein 2007, s. 2705—2706.
204 Baker 2011, s. 21, 28, 31, 103; Simester — von Hirsch 2011, s. 59.
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ja oikeudenmukaisesti lukea aiemman toimijan syyksi.205 Yksil6a tulisi toisin sanoen
pitda vastuussa toisen henkilon aiheuttamasta rikoshaitasta ainoastaan hianen ollessa
moitittavalla tavalla siind mukana.20¢ Lisaksi tulee edellyttaa, ettd saman lopullisen
haitan, johon vetoamalla perustellaan etdiseen haittaan perustuvaa kriminalisointia,
aiheuttamisen voisi kieltdd suoraankin.207 Esimerkiksi huumeiden kayton kieltoa on
toisinaan pyritty perustelemaan silld etdiselld haitalla, ettd laajamittaisena
huumeidenkéaytto alentaa yhteiskunnallista tuottavuutta ja tyomoraalia. Laiskuus ei
kuitenkaan ole rikollista, eikd esitetty haitta titen ole hyviksyttdva peruste
kriminalisoinnille.208 Huumeiden kayton kriminalisointi tulee perustaa johonkin

muuhun syyhyn.

2.3.4 Normatiivinen yhteys vaaryyden osoittajana

Kuten edella on esitetty ja jaljempana tullaan edelleen perustelemaan, pelkastaan
tulevan haitallisen seurauksen ennakoitavuus taikka korrelaatio kahden toimijan
tekojen wvalilla eivat riita perustelemaan etiisemmaian toimijan toiminnan
kieltamista.2o9 Ja niin kuin ei vaaryyskaan, myoskaian kysymys etidisten haittojen
reilusta syyksilukemisesta ei ratkea yhdella yksinkertaisella testilla tai periaatteella.2°
Pikemminkin tulee pohtia niita syita, joiden vuoksi lopullisen haitan voidaan katsoa
kuuluvan etiamman toimijan huoleksi.2’* Anglosaksisessa oikeuskirjallisuudessa on
kaytetty normatiivisen yhteyden (normative involvement) vaatimusta sovittamaan
yhteen oikeudenmukaisuus sekd vastuu etaisistd, viime kadessid toisen ihmisen

aiheuttamista haitoista.212

Vaikka asken todettiin, ettei etaisten haittojen oikeudenmukaisen syyksilukemisen
arvioiminen ratkea yksittaisella testilla, tavallaan sellainen on kuitenkin kehitetty von

Hirschin aihetta koskevassa varhaisessa ja ilmeisen uraauurtavassa kirjoituksessa.2!3

205 Baker 2011, s. 65, 115—116, 255; Simester — von Hirsch 2011, s. 64—65; Baker 2007, s. 372.

206 Baker 2011, s. 31.

207 Simester — von Hirsch 2011, s. 73—74; Husak 2008, s. 165—166; von Hirsch 1996, s. 262.

208 Husak 2008, s. 167; von Hirsch 1996, s. 262.

209 Simester — von Hirsch 2011, s. 81.

210 Simester — von Hirsch 2011, s. 64.

2u Sjmester — von Hirsch 2011, s. 64.

212 Simester — von Hirsch 2011, s. 81; Simester — von Hirsch 2009, s. 99; Baker 2007, s. 381. Kisitteeseen
viittaavat hyviksyvasti myos Ashworth — Zedner 2011, s. 287, 292—293, 303.

213 Von Hirsch 1996, s. 267; Baker 2007, s. 375 ss.
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Ensin kysytdan, onko teolla ja haitalla kausaalisuhde. Tassa tarkoitetaan nimenomaan
tosiasiallista kausaalisuutta, jolloin riittdvda on todeta, ettid tietty teko todella voi
johtaa tietynlaisten haittojen aiheutumiseen vaikkakin epésuorasti. Jos ei edes voi
johtaa, teko ei ole kriminalisoitavissa tilla perusteella. Toiseksi kysytaan, onko etdinen
toimija jotenkin normatiivisesti yhdistettavissa lopulliseen haittaan. Jos on, teko on
kriminalisoitavissa. Jos ei ole, teko ei ole kriminalisoitavissa, paitsi poikkeuksellisesti.
Toisinaan voidaan niet, kolmanneksi, vedota eraisiin pakottaviin syihin, joiden vuoksi
valttimatonta poiketa oikeudenmukaisuuden vaatimuksista. Tallaiset syyt liittyvit
erityisen vakavien haittojen torjumiseen. Eli toisinaan on perusteltua sidiataa teko
poikkeuksellisesti rangaistavaksi, vaikka normatiivista yhteytta lopulliseen haittaan ei
voida osoittaa, mutta tall6in kysymyksessa taytyy olla hyvin vakava vaara, jota pyritaan
estimadn.24 Esimerkkina tdstd voidaan mainita vaarallisten rijahteiden luvaton
hallussapito alueella, jossa liikkkuu ihmisia, wvaikkapa vakijoukossa. Vaikka
hallussapitoon ei sindnsa liity mitaan vaaryytta sellaisenaan ja vaikka toimija ei
missaian tapauksessa hyviaksyisi rajahdysonnettomuutta seurauksineen, riskit ovat
niin mittavia, ettd rikoslain kielto on perusteltu.2:5 Todettakoon kuitenkin, etta
myohemmissa Kkirjoituksissa testi ei niinkaan ole ollut esilla; ennemminkin on
painotettu aiemmin mainitusti sita, etta asiaa ei voida ratkaista yksittaisella testilla tai
periaatteella (vaan argumentoimalla). Testin jiamineen varjoon johtunee siita, etta
testi sindnsa piirtaa vain aariviivat ja etta varsinaiset vaativat kysymykset, joihin testi
ei ota kantaa, jaavat ratkaistaviksi testin toisen kohdan sisilla. Tasta seuraa myos

mahdollisuus sanoa edelleen, ettd asian arvioimiseksi ei ole olemassa testia.

Kasitteellisesti etdiseen haittaan perustuvat kriminalisoinnit kuuluvat paiasiassa
epataydellisiin rikoksiin ollen sen suurin alaryhma.2:¢ Kuten on jo todettu, etiiseen
haittaan perustuvia kriminalisointeja ovat esimerkiksi yllytys ja avunanto yleisina
vastuuperusteina seka torkein henkeen tai terveyteen kohdistuvan rikoksen

valmistelu erityisend tunnusmerkistona.27 Etdisen haitan perusteella saidetty

214 Baker 2007, s. 388.

215 Toisaalla puhun siitd, miten haitta ja vaaryys ovat toisinaan vaikeasti erotettavia, ja niin tassakin
esimerkissd. Yhtaalta voi sanoa, etti rdjahteitd kantava ei tee vaaryytta, niin kuin asettakaan kantava ei
sellaisenaan tee vaaryytta. Toisaalta kuitenkin hén toiminnallaan lisda riskia vakavista seurauksista,
silld aina voi tapahtua onnettomuus tai jokin yllattava tapahtumainkulku johtaa vahinkoihin, kun
aseiden tai rajahteiden kanssa liikkuu. Toisten ihmisten perusteeton altistaminen vaaroille voi perustaa
vadryyden. Niitd voi tarkastella my0s vaarantamiskriminalisointeina.

216 Simester — von Hirsch 2011, s. 70.

217 Ks. my0s esim. Simester — von Hirsch 2011, s. 70.
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yksittdinen kriminalisointi, esimerkiksi mainittu valmistelurikos, kuitenkin poikkeaa
osallisuudesta silld tavalla, ettd etdiseen haittaan perustuvassa kriminalisoinnissa
lainsaataja luo vahintaan kaksi itsendista rikostunnusmerkistoa tarkoituksenaan estaa
yksi ja sama haitta, kun taas osallisuusvastuu perustuu itsendisen
rikostunnusmerkiston sijaan yleisiin vastuukategorioihin.28 Eli
valmistelurikosesimerkissa lainsdiatdja on luonut muiden henkeen ja terveyteen
kohdistuvien tunnusmerkistojen lisdksi vield valmistelurikoksen tunnusmerkiston
estimadn saman haitan syntymisti. Valmistelurikoksessa normatiivinen yhteys on
perusteltavissa silld moitittavalla suhteella, joka tekoon syyllistyvilla on lopulliseen
haittaan, jonka toteutumista hin tarkoituksellisesti edistdd. Vastuumuotojen eron
(erillinen tunnusmerkistdé vai yleinen vastuukategoria) lisdksi etdisiin haittoihin
perustuvan kriminalisoinnin ja osallisuusvastuun eroja voidaan tarkastella myos
suhteessa subjektiiviseen syyllisyyteen: etdiseen haittaan perustuvan erillisen
tunnusmerkiston nojalla tuomittavalla tarvitsee olla tahallisuus vain omaan
rikokseensa; osallisuusvastuussa sita vastoin molempien tuomio perustuu paatekijan
tekoon, johon molemmilla on oltava jonkinlainen subjektiivisesti moitittava suhde.219
Mainituista eroista huolimatta yhteista osallisuusvastuulle ja jollekin etaiseen haittaan
perustuvalle erityisen osan tunnusmerkistolle on toisen henkilon haitallisesta

toiminnasta juurensa juontava moite.220

Edella on tarkasteltu rinnakkain etaiseen haittaan perustuvaa kriminalisointia ja
osallisuusvastuuta. Osallisuusvastuussa kriminalisointi perustuu normatiiviseen
yhteyteen, joka paitekijan ja osallisen valilla on. Samaa normatiivisen yhteyden
ajatusta aiemman ja myohemman toimijan valilla voidaan kayttad myos
perustelemaan etiisiin haittoihin perustuvaa kriminalisointia.22! Molemmissa vaaryys
johdetaan toisen toimijan vaaryydesta.222 Kuten sanottu, ensinnikin, rikosoikeus
perustuu yksiloiden erillisyydelle, henkilokohtaiselle toimijuudelle ja vastuulle

itseaiheutetuista seurauksista ja, toiseksi, rikosoikeudellisen seuraamuksen

218 Baker 2007, s. 374.
219 Baker 2007, s. 374.
220 Baker 2007, s. 374. Nakemys on kyllakin epatarkka, ainakin Suomen osalta, silla esimerkiksi torkein
henkeen tai terveyteen kohdistuvan rikoksen valmistelussa vastuu voi liittyd my6s saman henkilon
oman (myohemmain) toiminnan haitallisuuteen (rikoslaki 21 luku 6 a § (14.6.2013/435) 1 momentti 1
kohta). Sama koskee useita rikoslain 34a luvun (24.1.2003/17) tekomuotoja.
221 Baker 2007, s. 374, 382—383. Ks. myos Simester — von Hirsch 2011, s. 80-85.
222 Vrt. Luoto 2018, s. 39, 42. Siind myos Luoto Kkisittelee avunantajan toiminnan vaaryyden
kytkeytymista paatekijan toiminnan vaaryyteen.
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olennainen merkitys on julkisen paheksunnan ilmaisemisessa. Normatiivisen
yhteyden taytyy silloin liittya siihen, etti edistdavan teon tekija jollain tavalla ilmaisee
tukensa toisen aiheuttaman haitan syntymiselle, nimenomaisesti hyviaksyy sen
aiheuttamisen.223 Talloin moitteelle voidaan sanoa olevan aihetta, koska toiminnan
vadryys on perusteltavissa. Niin ollen normatiivisella yhteydella viitataan siihen, etta
edistdja jollakin tavalla nimenomaisesti hyviksyy, vahvistaa tai allekirjoittaa valiin
tulevan toimijan valinnan.224 Tama voi tarkoittaa nimenomaista vairyyteen
kehottamista tai yllyttamista.225 Toinen normatiivisen yhteyden perustava tapa voi olla
avunanto, esimerkiksi vilineiden tai neuvojen antaminen.226 Tdma saattaa kuitenkin
olla kiaytannossa haastava kysymys: vaikka normatiivinen yhteys voi tillaisessa
avunannossa olla joissakin tapauksissa nahtavissi, silti, yhtadltd, monia esineiti,
aineita tai tietoja voidaan kayttda vairin ja, toisaalta, valtaosalla on my6s muu,
hyvaksyttavampi kayttotarkoitus.227 Esimerkiksi terdvien veitsien hallussapitoa tai
luovuttamista ei sellaisenaan kriminalisoida, vaikka siina on joissain tapauksissa kyse
valineiden antamisesta rikostekoon ja vaikka kielto saattaisi vahentaa tehokkaasti

torkeita vakivaltarikoksia.228

Seuraavan esimerkin avulla havaitsemme viela yhden tavan, jolla rikoshaitan
nimenomainen hyvaksyminen voi perustella normatiivisen yhteyden ja oikeuttaa
kriminalisoinnin. Rikoslain 17 luvun 19 §:n (20.5.2011/540) sukupuolisiveellisyytta
loukkaavan lasta esittivan kuvan hallussapito on etdiseen haittaan perustuva
kriminalisointi: teko ei sellaisenaan vahingoita lapsia.229 Kyse ei ole avunannosta tai
yllytyksesta niihin rikoksiin, jotka tapahtuvat tallaista materiaalia kuvattaessa ja jotka
on jo erillisind saidetty rikoksiksi. Sen sijaan tallaisen kuvan hallussapito on oma
erillinen tunnusmerkistonsa, josta tuomitseminen ei liity varsinaisista seksuaalisista
teoista tai niihin osallisuudesta tuomitsemiseen. Talla hallussapitotunnusmerkistolla
pyritadan viime kadessd estimaidn samaa haittaa kuin lapsiin kohdistuvat teot
kriminalisoivilla seksuaalirikostunnusmerkistoéillakin. Yksi tapa tulla normatiivisesti
liitetyksi rikoshaittaan onkin juuri rikoksella hankitun “hyodyn” tietoinen
hyodyntaminen.23¢ Myo0s silloin tekija nimittdin edelld mainitulla tavalla
nimenomaisesti hyvaksyy rikoshaitan aiheuttamisen ja normatiivinen yhteys on
kasilla. Toisin sanoen rikoshyodysta hyotyminen on vaarin mutta sama teko ei ole

223 Baker 2007, s. 382.
224 Simester — von Hirsch 2011, s. 81.
225 Simester — von Hirsch 2011, s. 81—82; Simester — von Hirsch 2009, s. 99.
226 Simester — von Hirsch 2011, s. 83—85; Simester — von Hirsch 2009, s. 100—102.
227 Simester — von Hirsch 2011, s. 83.
228 Wallerstein 2007, s. 2712.
220 Samansuuntaisesti myos esim. Baker 2007, s. 387. Tissd otetaan nyt karkeahko niakokulma, koska
tilannetta kiytetddn vain selventdvani esimerkkind. On nimittdin niin, ettd pelkdn kuvamateriaalin
hallussapidon ja vilittamisen voidaan katsoa aiheuttavan haittaa esimerkiksi kuvattujen lasten
yksityisyyden loukkauksen muodossa.
230 Baker 2007, s. 388. Tillaiset tallenteet eivit luonnollisesti ole minkaanlaista hy6tyd sanan yleisessa
merkityksessd; termid kaytetddn viittaamaan siihen tulokseen, jota rikoksentekija tavoittelee, eli
rikoshy6tyyn.
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vaaryys ilman ensimmdistd vaaryyttd.2st Tamid perustelee sen, miksi
sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan lasta esittdvan kuvan hallussapito on perusteltua ja
oikeudenmukaista kriminalisoida siitd huolimatta, ettd hallussapitdjat eivit itse
vahingoita lapsia eivitka ole osallisia — tekijakumppaneita, avunantajia tai yllyttajia —
rikoksiin, joissa sitd tapahtuu.232

Normatiivisen yhteyden vaatimusta vastaan voidaan esittdad seuraava viite: sitd ei
tarvitse edes pohtia, koska rikosoikeudessa on jo oppi kausaaliketjun katkeamisesta.
Perinteinen rikoslain kausaalisuusoppi ldhtee siitéd, ettd tietyin edellytyksin toisen
henkilon viliin tuleva teko vapauttaa aiemman toimijan kausaalisesta vastuusta.233
Opin mukaan vastuullisessa mielentilassa olevat informoidut aikuiset tekevit omat
paatoksensa vastaten niiden seurauksista, niin etta tallaisen vapaaehtoisen ja harkitun
paatoksen ei katsota olevan kenenkéin toisen, aiemman toimijan aiheuttama.234 Oppi
kausaaliketjun katkeamisesta ei kuitenkaan vastaa kriminalisointivaiheen etaisten
haittojen syyksilukemisongelmiin, koska asiayhteys on toinen.235 Aiempaa toimijaa ei
valiin tulevan valinnan tilanteissa naet yleensa syytetakaan siita, etta han olisi suoraan
aiheuttanut seurauksen, jolla kriminalisointia perustellaan; ja varsinkin
epataydellisissa rikoksissa, kuten vaarantamisrikoksissa, hanen tekonsa on kielletty
itsendisena tunnusmerkistonaian: sen katsotaan lisdavan lopullisen haitan
todennakoisyytta.23¢ Oppi kausaaliketjun katkeamisesta ei niin ollen sovellu; silla voi
olla  vaikutusta  vain  seurausrikoksen  syyksilukemisessa  yksittaisessa

tuomitsemistilanteessa.

Feinbergilaisen haitta-analyysin huono puoli on se, etta se ei juuri anna argumentoida
monipuolisesti muunlaisilla seikoilla kuin hyodyilla ja haitoilla, niiden
todennakoisyydella ja vakavuudella, sekd toimeenpanon kuluilla tai rajatusti erailla
perusoikeusperusteilla.237 Oppi etdisten haittojen reilusta syyksilukemisesta ja sithen
liittyva vaatimus normatiivisesta yhteydesta sitd vastoin mahdollistavat uudenlaisten

vaitteiden esittimisen, kuten sellaisen, etta kriminalisointi olisi vaarin, koska pelatyn

231 Husak 2008, s. 105.

232 Baker 2007, s. 388.

233 Von Hirsch 1996, s. 267; Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 87; Wallerstein 2007, s.
2705—2706.

234 Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 90; Simester — von Hirsch 2011, s. 61; Ashworth 2009,
s. 38, 105—-106, 108, 112; Hart — Honoré 1985, s. 326.

235 Simester — von Hirsch 2011, s. 61; von Hirsch 1996, s. 267.

236 Simester — von Hirsch 2011, s. 61; von Hirsch 1996, s. 267.

237 Von Hirsch 1996, s. 274.
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lopputuloksen ei ylipdansa kuulu olla timéan toimijan vastuulla.238 On tarkeaa voida

edes esittaa viite siitd, etta jokin seuraus ei kuulu tietyn toimijan vastuulle lainkaan. 239

2.4 Vaaryyden perusteleminen
2.4.1 Edistijan vastuu tyyppitapauksessamme

Palataksemme tyyppitapaukseemme, kun nautittavaksi tarkoitettua ainetta tarjotaan
nimenomaan valitontd nauttimista varten, sisiltyy tekoon eittimattd erdanlainen
kehotus tai kannustus. Silloin aineen luovuttaja nimenomaisesti hyviksyy ja
allekirjoittaa toisen henkilon valinnan nauttia ainetta.24° Samaan aikaan kyse on myos
avunannosta, vilineen tarjoamisesta, joka niin ikdidn voi perustaa normatiivisen
yhteyden. Niiden molempien seikkojen perusteella vaikuttaa silt3, ettd ensikatsomalta
normatiivisen yhteyden vaatimus voisi tyyppitapauksessamme selvasti tayttya. Siita
taas seuraisi, etta tallaisen luovuttamisen voitaisiin katsoa ansaitsevan rikoslain
kiellon, olevan kriminalisoitavissa. Vastaavasti voisi ajatella haittaperiaatteen
kriminalisointiteoriana puoltavan paiatelmaa, jonka mukaan tuollaisen luovuttamisen
perusteella itsensidvaarantajan menehtyminen voitaisiin yksittdisessd tapauksessa
syyksilukea aineen luovuttajalle esimerkiksi kuolemantuottamuksena tai tappona. En

kuitenkaan usko, ettd naita paatelmia voidaan lopulta hyvaksya.

Kasitelladn ensin seuraavat kaksi nakokulmaa, joiden lapikaynti nahdakseni valaisee
asian arviointia vaaryyden ja normatiivisen yhteyden kannalta: huumausainerikos ja
varastettuun tavaraan ryhtyminen. Ensinnidkin on syytd panna merkille, etta
tyyppitapauksessamme on kyse huumausainerikoksesta: yksi luovuttaa luvatta
huumausaineeksi luettavaa ainetta toiselle. Huumausainerikoksessa sitd, jolle
huumausaine on luovutettu ja joka sita kayttaa, ei kuitenkaan millaan tavalla pideta
tuon rikoksen uhrina. Tastd voinee liiallisuuksiin menematta paatella, etta

(oikeushyvaoppia noudattava) rikoslainsiaitija ei katso luovuttamisteon loukkaavan

238 Von Hirsch 1996, s. 274.

239 Von Hirsch 1996, s. 275; Simester — von Hirsch 2011, s. 66—67.

240 Oma kysymyksensi on, mitd seurauksia tarjoaja tarkkaan ottaen hyviksyy — nauttimisen ja siitid
aiheutuvan vaaran vai kuolemaan johtavan nauttimisen — ja miten timan tulisi vaikuttaa normatiivisen
yhteyden vaatimuksen tayttymiseen. Toinen olennainen ndkokulma on, mihin méiirain luovuttajan
hyviksyminen ulottuu. Jos han esimerkiksi panee suuren méérin ainetta tarjolle, suhtautuuko hin sen
perusteella hyviksyvisti siihen, ettd toinen kiyttda ainetta yliannostuksen verran vai vain ottaa siiti
jonkin verran. Kaytidnnossidhan luovuttaja ei valttimatta niita erityisesti eksplikoi.
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vastaanottajan oikeushyvia. Ylipdansa vaarallisen esineen, olipa se moottorivene,
veitsi tai kemikaali, toiselle luovuttava ei normaalitilanteessa loukkaa vastaanottajan
oikeushyvii. Vastaavasti tilanteessa ei ndhdikseni olisi kyse myoskaan vaaryydella
tapahtuvasta haitan aiheuttamisesta hanelle.24! Vastaanottaja paattaa itse ottamistaan
riskeistd. Samansuuntaisesti Raz toteaa, ettd yleisesti ei-toivottavien ja
vastenmielisten valinnanmahdollisuuksien tarjolla oleminen, tai ettd yksilot sellaisia
tavoittelevat, ei vihenna tai vie pois heidan autonomiaansa, jolloin pakon kaytt6 niiden
rajoittamiseksi ei myoskaan ole perusteltua.242 Valtion tulisi, mielestdni nimenomaan
rikosoikeuden kaytossa, keskittya yksiloiden autonomian turvaamiseen sen sijaan etta
pyrkii ohjaamaan kansalaisia mahdollisimman hyviin valintoihin.243 Lisdksi valtion
tulisi pyrkia pysymidin neutraalina suhteessa kansalaisten hyvii ja tavoiteltavaa
elamantapaa koskeviin valintoihin, eiki rikosoikeuden tulisi suosia minkaan ryhman
moraalisia tai muita vastaavia preferensseja yli toisten ryhmien.244 Naiden
periaatteiden kanssa yhdenmukaisesti haittaperiaatteen tarkoitus on tarjota suojaa
yksiloille nimenomaan sellaisia vaaroja vastaan, jotka eiviat ole heidan kontrollissaan
vaan peraisin toisten ihmisten vaaryytta sisaltavista teoista.245 Jos kiellettava teko ei
kykene vaikuttamaan haitallisesti uhrin tulevaan elamiaan, haittaperiaate ei kata
sita.246 Tassa tapauksessa ainoa haitallisesti vaikuttamaan kykeneva toimenpide on
aineen nauttiminen, paasaantoisesti aineen vastaanottajan kontrollissa ja vastuulla
oleva asia. Edella sanotusta taytyy paatella, etta aineen luovuttajan teossa ei ole
vaaryytta suhteessa vastaanottajaan. Silloin myoskidan avoimia tunnusmerkistoja,
vaikkapa kuolemantuottamusta, ei tule tulkita niin, ettd pelkastdan luovuttamisen
katsottaisiin perustavan vaaryys suhteessa niihin haittoihin, jotka kayttija itselleen

ainetta kayttamalla aiheuttaa.

Olisi mahdotonta ajatella, etta pelkkd aineen luovuttaminen riittiisi toteuttamaan

henkirikoksen tunnusmerkiston objektiivisen puolen tapauksissa, joissa ainetta

21 Haitan eli tulevaisuuteen suuntautuvan intresseille, resursseille tai itsem&drdamisoikeudelle
koituvan takaiskun puuttumisen osalta asiaa on lisdksi perusteltu luvussa 2.1; vaaryyden puuttumisen
osalta voidaan viitata luvussa 2.3.3 esitettyyn.

242 Raz 1986, s. 419. Toisaalta han timan kanssa hieman ristiriitaisesti kirjoittaa myos, ettd autonomian
kunnioittamisen ei tarvitse tarkoittaa moraalisesti vastenmielisten valintamahdollisuuksien
olemassaoloa (s. 381). Tassi tdhan ristiriitaan ei voida paneutua.

243 Raz 1986, s. 420, 423. Ks. my6s Hornle 2014b, s. 179—180; Ashworth 2009, s. 25. Kokonaan toinen
asia on, minkélaisia painotuksia tehddan esimerkiksi sosiaali- ja terveydenhuollossa tai verotuksessa.
244 Dworkin G. 2011, s. 14.

245 Simester — von Hirsch 2016, s. 372.

246 Hornle 2014b, s. 174.
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vastaanottanut aiheuttaa itselleen yliannostuskuoleman vastaanottamallaan aineella.
Muussa tapauksessa joka kerta yliannostukseen menehtyneen 10ydyttya poliisin tulisi
kaynnistda henkirikostutkinta, koska jokuhan sen aineen on aina luovuttanut
kayttajalle. Taman ajattelun mukaan kyse ei olisi henkirikoksesta ilmeisesti vain niissa
tapauksissa, joissa kayttdja on hankkinut aineen laillisesti apteekista. TAma ajattelu
tarkoittaisi myos sitd, ettd oikeustieteilijat, jotka Kkirjoittavat, ettd avunanto
itsemurhaan ei ole Suomessa rikos, olisivat vaarassid. Lukemattomia eriasteisesti
myrkyllisia aineita ja vaarallisia esineita luovutetaan jatkuvasti henkil6lta toiselle, eika
luovuttaja ole eikd voi olla automaattisesti vastuussa vastaanottajan niilla itselleen
aiheuttamista seurauksista. Taman vuoksi on paateltava, ettd henkirikoksen, olipa se
kuolemantuottamus tai tappo, tunnusmerkiston objektiivisen puolen toteutumiseksi
ei riitd aineen luovuttaminen eivatka niin ollen sellaiset subjektiivisen puolen seikat,
kuin etta luovuttaja tietaa aineen vaarallisuuden tai ettd mahdollinen yliannostus on
hanen ennakoitavissaan, voi perustaa rikosvastuuta seurauksesta. Tunnusmerkiston
objektiiviselle puolelle tarvitaan jotakin muutakin kuin aineen luovuttaminen, jotta

tunnusmerkisto voisi toteutua. Tahan palataan viela edempana.

Samalla on syyta havaita, ettd huumeiden laiton luovuttaminen on todella jo
kriminalisoitu. Puhuessamme vaarallisimmista huumeista kaytannossa jokainen
sellaista edelleen luovuttava tietda edistavidnsa jonkun toisen henkilon
itsevaarantamista, mika toisinaan johtaa myos kuolemaan eli tassa kasittelemaamme
seuraukseen. Tallainen teko, kuten teot rikosoikeudessa muutenkin, tulee kuitenkin
luokitella ja rangaista rikosoikeudellisesti asianmukaisesti eli suhteessa sen
moitittavuuteen, jolloin tulee erityisesti ottaa huomioon teon etiisyys haitasta ja
valillinen luonne.247 Huumausainerikostunnusmerkistoilla on varmaankin monia
funktioita. Siltd osin24® kuin tunnusmerkistolld halutaan estda ja moittia toisen
henkilon itsevaarantamisen edistamistd, huumausainerikoksen tunnusmerkiston
saataminen mahdollisesti on oikeasuhtainen reaktio suhteessa teon moitittavuuteen;
ainakaan sen enempaid rikosoikeudellista moitetta ei pelkkaan luovuttamiseen
nahdikseni ole perusteltua kohdistaa, aiheuttivatpa kayttajat hankkimillaan aineilla

itselleen yliannostuksia tai ei.249 Tama kanta on perusteltavissa nimenomaan haitan

247 Samaan tapaan Baker 2010, s. 315—318; Husak 2008, s. 52, 54.

248 Kriminalisoinnilla todellakin voidaan pyrkid suojaamaan samaan aikaan useampaa kuin yhta
intressia (Lernestedt 2003, s. 159—160, 169—170).

249 Ks. my6s Williams 19809, s. 393.
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etaisyydella ja valillisyydellad eli silla, ettd kayttdja valitsee itse aiheuttaa haitat
itselleen. Olisi suhteetonta ja epaoikeudenmukaista moittia tuollaista etdisesti
edistdvan teon tekijaa yhta ankarasti kuin perinteisemman henkirikoksen tekijaa, joka
suoraan aiheuttaa toisen henkilon menehtymisen tyypillisesti vikivaltaa
kayttamalld.2s0 Palaan tdhan tekojen asianmukaiseen luokittelemiseen viela tassa
samassa alaluvussa hieman tuonnempana. Tdma huumausainerikokseen liittyva
analyysi puoltaisi joka tapauksessa seuraavia johtopaitoksid: luovuttajan teosta
puuttuu vairyys suhteessa siihen seuraukseen, joka luovutetulla aineella kayttdjan
toimesta saadaan aikaan, ja ainakin jos sitd halutaan kaikessa lievyydessdian
lainsdatdjan  toimesta  moittia, tuollainen moite sisdltyy osaltaan jo
huumausainerikokseen. Tassd jalkimmaisessd mielessi huumausainerikos olisi
osittain etdiseen haittaan perustuva kriminalisointi, jossa tunnusmerkistossa ei

edellyteta seurauksen syntymista.

Verrataan tapausta seuraavaksi toiseen rikostyyppiin. Muistamme, etta etaisen haitan
tilanteessa, kuten aina kriminalisoitaessa, toiminnan vaaryys taytyy voida perustella,
jos se halutaan rikoslain alaiseksi. Ja kasitellyssa kriminalisointiteoriassa
nimenomaan normatiivinen yhteys auttaa liittimaan haitasta etdisemman toimijan
haittaa laheisemman toimijan vaaryyteen. Kun irtain esine on anastettu, on tapahtunut
vaaryys. Joka tietoisesti ryhtyy tuollaiseen omaisuuteen, syyllistyy rikoslain 32 luvun
(24.8.1990/769) 1 §:ssd (31.1.2003/61) tarkoitettuun kiatkemisrikokseen. Ryhtyjan eli
haitasta etdisemmain toimijan menettelyn vaaryys perustuu keskeisesti siihen, etta
varkaus on vairin: kiatkemisrikoksen vaaryys johdetaan normatiivisen yhteyden
kasitetta kayttamalla varkauden vaaryydesta. Jos tuota pohjalla olevaa
varkausvaaryytta ei olisi, ryhtyjan teossa ei olisi mitdan vaarai, vaikka hanet sinansa
voidaankin normatiivisesti toisen ”“tekoon” liittda. Konkreettisemmin: jos héan
pykalassa tarkoitetulla tavalla ryhtyy toisen hanelle luovuttamaan omaisuuteen, mutta
tuo omaisuus ei olekaan varastettua vaan luovuttajan omaa, hanen teostaan katoaa
vaaryys. Nain ollen on paateltava seuraavasti: jos “haittaa” lahempana oleva toimija ei

tee mitdan vaaraa, ei etdisemmankdan toimijan vadryys ole johdettavissa siita

250 Ks. myos Husak 2008, s. 52, 54, 74—75. Olennaista on my0s ymmartaa, milla tasolla tima argumentti
liikkuu. Tédssd on kyse objektiivisen tunnusmerkiston tasolla tapahtuvasta tekojen moitittavuuden
arvioinnista, eikd sitd pidd sekoittaa subjektiivisen tunnusmerkistonmukaisuuden (tahallisuus,
huolimattomuus) kysymyksiin.
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normatiivisen yhteyden kasitteelld.2st Tyyppitapauksemme aineen nauttija ei tee
vaaryytta eikid haittaa ketdan kohtaan nauttiessaan aineen; itsedan kohtaan néiti ei
tassd mielessa ole mahdollista tehda. Eika kayttdjan teossa kyse ole minkaanlaisesta
seurausrikoksesta, olkoonkin ettd kyse olisi kayttorikoksesta. Kayttorikoksen
rankaisemisrationaliteetti on kuitenkin erilainen kuin henkeen ja terveyteen
kohdistuvissa seurausrikoksissa. Edelld sanotusta on paiteltivd, ettd aineen
luovuttajan menettelyn vaaryytta ei voida johtaa nauttijan tekemaéstd vaaryydesta
(itsensdvaarantaminen tai oman kuolemansa aiheuttaminen) normatiivisen yhteyden
kasitteelld, koska siind ei sellaista ole.252 Edelleen on piaateltivd molempien nyt
kasiteltyjen ndkokulmien, huumausainerikoksen ja kitkemisrikoksen, viittaavan

vaaryyden puuttumiseen luovuttajan teosta.

Normatiivinen yhteys perustelee monissa tapauksissa aiempaan toimijaan
kohdistettavan rikosoikeuden kiellon: edistidja saattaa olla normatiivisesti liitettavissa
haittaan, jos voidaan katsoa hianen nimenomaisesti hyvaksyvan sen toteutumisen tai
jopa tarkoittavan sitd. Molemmilla on moitittava suhde haittaan: toinen aiheuttaa sen,

kun taas toinen toiminnallaan osoittaa nimenomaisesti allekirjoittavansa sen. Kuten

251 Tdssd on kidytetty perinteista tapaa kitkemisrikoksen rangaistavuuden perustelemiseksi. Todetaan,
ettd Husak on esittinyt toisenkin tulkinnan (Husak 2008, s. 165 alaviite 174). Hinen mukaansa ryhtyjin
vadryys perustuu siihen, ettd tuo anastetun omaisuuden seuraava luovutus loukkaa omistajan
omistusoikeutta. Mahdollisesti timd on hyvaksyttava tulkinta; tdssd ei voida ottaa siihen lopullista
kantaa. Husakia vastaan voidaan kuitenkin perustella kysymailld, onko jokainen uusi luovutus
kuitenkaan omistusoikeuden uusi loukkaus, kun kerran esineen hallinta, jonka luovutuksesta on kyse,
on jo kokonaan omistajalta alkuperiiselld anastuksella viety. Omistusoikeus on ja pysyy samalla taholla,
vaikka anastettua omaisuutta aina uudelleen luovutetaankin. Jokainen uusi hallinnan luovutus ei tee
enda mitddn lisdd omistajan asemaan. Ainakaan jokainen uusi luovutus anastuksen jilkeen ei mitenkdan
valttdimatta lisdd haittaa vaan saattaa pdinvastoin tuoda omistajan kannalta tilanteeseen jopa
parannuksen. Esimerkiksi jos esinetti on ensin pidetty vuosikymmenii keriilijan kassakaapissa, saattaa
esineen uusi luovutus lisdtd todennédkoisyytta tavaran palautumisesta oikealle omistajalle ollen siten
jopa omistajan toivomakin.

Joka tapauksessa, ryhtyjan vaaryys voidaan perustella sanomalla vain, ettd on vdirin ottaa vastaan,

pitda hallussaan ja luovuttaa edelleen omaisuutta, jonka tietda olevan omistajaltaan anastettua. Vaaryys
on riippuvainen siitd, onko omaisuus anastettua, eli toisesta viaryydestd, ja tdmin vadryyden
puuttuessa ei toistakaan vaaryytta ole.
252 Voimme jilleen viitata huumausainerikokseen tai ajatukseen avunannosta kayttorikokseen, mutta
ne ovat vaaryyksid vain omaksutussa huumausaineiden saéntelykehikossa ja sen yllapidossa (ks. myds
Duff — Marshall 2015, s. 149). Huumeiden kiyttoa ei olisi mitenkaan valttamatonta ylipadnsa kasitella
rikosoikeuden keinoilla. Tdhdn ei myoskaan sovellu sellainen perustelutapa (ldhinna perusteltujen
odotusten loukkaamiseen perustuva viadryys), jota kaytettiin aiemmassa tieliikenne-esimerkissa
osoittamaan, miten tietylld puolella ajamiseen voidaan liittd4 vaaryys. Sindnsa tillaista analogiaa voisi
yrittda, silli molemmissa on valittu sidintelykehikko (liikennesddnnét/huumeiden tdyskielto), jota
tuetaan kriminalisoinnilla. Vairilla puolella tietd ajamisen kriminalisoimisen oikeutus haettiin
kuitenkin lopulta oikeudettomasta toisten vaarantamisesta, joka liikennesddntéjen vastaisesta
ajamisesta aiheutuu sen jilkeen, kun sdannoét on méaritelty. Luonteeltaan tallaista vaarantamista
puolestaan aineen luovuttamiseen ei liity: analogia ei toimi. Vaara voi aiheutua vasta, jos vastaanottaja
paattaa vadrinkayttaa ainetta, ja silloin vaaraa ei aiheuta luovuttaja.
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asken mainitsin, kasittelemadssamme tapauksessa on kuitenkin kyse seurauksesta,
jonka henkil6 itse aiheuttaa omilla toimillaan itselleen. Edistija ei aiheuttanut kyseista
“haittaa”, kun sen aiheutti itsensdvaarantaja. Sen vuoksi, ettd edistidja ei aiheuta
asianomaista haittaa vaan sen aiheuttaa itsensidvaarantaja, haittaa ei ole aiheutettu
vadryydella eikd edistdjan toiminnassa sellaisenaan ole osoitettavissa sellaista
seuraukseen liittyvda vaaryytta, jolla rikosoikeuden interventio eli vastuu tuosta

seurauksesta voitaisiin perustella.

Lisdksi on esitettava seuraava samaan lopputulokseen johtava peruste: Edellisessa
alaluvussa todettiin, ettd haitan, jonka estamiseksi etdiisemmain toimijan menettely
todetaan Kkielletyksi (joko kriminalisointivaiheessa tai yksittdistd tapausta
syyksiluettaessa), taytyy olla luonteeltaan sellainen, etta sen voisi kieltaa suoraankin,
valittomana haittana. Aineentarjoamistapauksessa haitta, menehtyminen, aiheutuu
itsensa vaarantamisesta: ainetta nauttiva aiheuttaa oman menehtymisensa. Itsensa
vahingoittamista ja vaarantamista ei yleensa ole katsottu voitavan pitaa rikoksena,253
eli jos objektiivinen haitta on vain itselle aiheutettua haittaa, sitd ei voida pyrkia
estimaian rikoslain  keinoin.254  Rikosoikeudelle olisi vierasta rangaista
itsensavaarantamisesta: itsensa viiltelya tai hengenvaarallista paihdyttamista ei voida
kieltad rangaistuksin.255 Koska seurauksen aiheuttamista (sellaisena kuin se
tapauksessa aiheutuu eli itsensdvaarantajan itselleen aiheuttamina haittoina) ei
voitaisi kieltda suoraan, edistijankaan tekoa el paasaantoisesti voida

rikosoikeudellisesti kieltaa.

Konkretisoidaan viela kysymysta edistdjan vastuusta parilla esimerkilla. Ajatellaan

ensin jotakin vaarallista harrastusta, extreme-lajia, vaikkapa niin kutsuttua BASE-

253 Ks. my0s Baker 2010, s. 314; von Hirsch 2008, s. 29. Tdhan on tosin eriita poikkeuksia. Mainittakoon
vaikkapa velvollisuudet kayttdd turvavoitd autossa ja kypardad moottoripyoriilyssa. Niitd voidaan
perustella politiikkasyilla ja yleiselld edulla. Olennaista on panna merkille, etti téllaisissa tapauksissa,
joissa poiketaan paidsddnnoistda ja siten tehdddn kompromissi oikeudenmukaisuuden ja polititkan
valilla, tulee kyse olla hyvin lievistid sanktioista, ldhinnd rikkeistd. Rikosoikeuden kovan ytimen
laheisyydessa ei téillaisia kompromisseja tule tehda. (ks. lyhyesti tastd myos von Hirsch 2008, s. 31)

254 Baker 2011, S. 95.

255 Huumausaineen kayttorikoksessa itsensi paihdyttdminen sindnsé on tosin kielletty. Kiellon ratio ei
kuitenkaan liity paihtymistilaan sellaisenaan, vaan kyse on keinosta, joka on katsottu tarpeelliseksi
kamppailtaessa huumeita vastaan yleisesti ja muun sidintelykehikon osana. Jos rationaliteetti olisi
nimenomaan paihtymystilassa, my0s rangaistukset olisivat todennékdisesti suhteessa siihen, kuinka
paihtynyt kiyttdja oli — niin ei kuitenkaan ole. Mainitaan myos, ettd itsensa paihdyttamisestd voidaan
madarata hallinto-oikeudellisia sanktioita: vankeuslaki (23.9.2005/767) 16 luku 6a § (10.4.2015/393) ja
15 luku 3 § (17.6.2011/735) 1 momentti 3 kohta.
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hyppdamista, jossa kiivetdan korkeisiin paikkoihin, kuten rakennuksiin tai vuorille,
joista hypatdaan alas pienen varjon tai erdinlaisen siipipuvun kanssa.25¢ Lajissa on
viime vuosina maailmalla kuollut kymmenii ihmisia vuosittain, vaikka harrastajia ei
edes ole verrattain paljoa. Namakin menehtyneet ovat saaneet monenlaista apua
muilta ihmisilta pyrkimystensa toteuttamiseksi, esimerkiksi kuljettamista, tavaroiden
kanssa auttamista ja niin edelleen, ja joltain he ovat siipipukunsa my6s hankkineet.
Ottaen huomioon alan toimijoiden keskuudessa hyvin tiedossa olevat
kuolemantapaukset téllaiset edistdjit voivat ennalta-arvata tulevia kuolemantapauksia
ja muita vahinkoja ymmartden oman toimintansa niitd edistdvdn merkityksen.
Siltikdan juuri kukaan ei ajattele, ettd naihin edistdjiin tulisi kohdistaa
rikosoikeudellinen moite hyppéaijien menehtymisisti.2s” Paihteidenkayttokontekstissa
edistdjain vastuuseen tulisi suhtautua samalla tavalla. Padihteidenkayttdjat, joita
aineiden luovuttajatkin usein ovat, saattavat tosin nayttaytya otollisempana ryhmana
rikosoikeudelliselle kontrollikoneistolle kuin Ildhinna urheilijoiksi miellettavat
henkilot. Olisi kiinnostavaa tutkia, tuomitaanko paihteidenkayttajia esimerkiksi
kuolemantuottamuksista eri kriteerien mukaan kuin muihin rikosoikeudellisesti
vastaaviin tilanteisiin osallistuvia. Nahdakseni mahdollinen ero rikosoikeudellisessa
vastuussa suhteessa toiminnassa aiheutuviin kuolemantapauksiin ei voi perustua
sithen, etta huumausainepolitiikassa huumeita on Kkatsottu oikeaksi lahestya

tayskriminalisoinnein.

Toisena konkreettisena esimerkkina voidaan viitata korkeimman oikeuden
luolasukellusta koskevaan ennakkopaatokseen KKO 1997:73. Tapauksen perustelut
kiertyvat melko lailla sen ymparille, ettd menehtynyt C oli tietoisesti ja vapaaehtoisesti
rikkonut turvamaarayksia ja toiminnassa noudatettuja kaytantoja, jolloin
sukellusohjaaja A ei ollut vastuussa seurauksesta. Normien rikkomisen korostaminen
johtaa kysymaan muissakin tilanteissa, rikottiinko normeja. En kuitenkaan usko, etta
esimerkiksi BASE-hyppaamisessa tai ainakaan huumeiden kayttamisessa on olemassa

sellaisia alan sisdisid erityisid normeja, joiden rikkomista voitaisiin pohtia sen

256 Vrt. Nuutila 1996b, s. 309.

257 Samansuuntaisesti Williams 1989, s. 393. Huomattakoon kuitenkin, ettd Yhdysvalloissa tilanne on
osittain toinen BASE-hyppddmisen ollessa monessa paikassa erikseen Kkiellettyd, jolloin
osallisuusvastuukin voinee aktualisoitua. Tallin kyse on kuitenkin tekorikoksesta, ei mahdollista
kuolemantapausta koskevasta vastuusta. Ja sindnsa téllaisessa toiminnassa saatetaan Suomessakin
syyllistyd esimerkiksi rikoslain 24 luvun (9.6.2000/531) 3 §&:n (15.7.2005/585) julkisrauhan
rikkomiseen tai 21 luvun 13 §:n vaaran aiheuttamiseen mutta edelleen: ei ole kyse hyppidjan
menehtymisti koskevasta rikosvastuusta.

50



selvittimiseksi, kuuluuko edistdjan olla vastuussa seurauksista. Sen sijaan onkin
kysyttava, mitd korkein oikeus oikeastaan tekee puhuessaan normeista, joiden
vastaisesti menehtynyt menetteli. Korkein oikeus ei kirjoita perusteluissaan auki sita,
ettd C aiheutti tapaturmaisesti mutta viime kddessa omalla toiminnallaan kuolemansa,
mika on kuitenkin tapauksessa selvdid. Arvioidessaan, voisiko joku toinen olla
vastuussa C:n itselleen aiheuttamasta seurauksesta, KKO toteaa C:n harrastaneen
sukeltamista vapaaehtoisesti ja siihen liittyvdat vaarat tuntien. C myo6s rikkoi
turvallisuusnormeja. Vaikka sukellusohjaaja A:nkin todettiin toimineen vastoin
turvallisuusnormeja ja vaikka taméan todettiin vaikuttaneen osaltaan vahingon
syntymiseen, hanen ei huolimattomuudellaan katsottu aiheuttaneen C:n kuolemaa.
Saman voi ajatella seuraavasti. Molemmat rikkoivat normeja, ja molempien toiminta
oli yhteydessi haitan aiheutumiseen. Monissa tilanteissa normien rikkominen osoittaa
vaaryyden, esimerkiksi koska normin suojaamaa intressia on oikeudettomasti
vaarannettu. A:n kohdalla se niin tekeekin. C ei kuitenkaan voi tehda itselleen
vaaryytta, vaikka rikkoisikin omia etujaan suojaamaan tarkoitettuja normeja, koska
omien intressiensa vaarantaminen ei ole rikosoikeudellisesti vaiarin. C omalla
toiminnallaan tietoisesti asetti itsensa hengenvaaraan, mika oli laheisin syy hanen
menehtymiselleen; kuolema ei niin ollen aiheutunut kenenkaan toisen henkilon
vaaryydesta. Tama tekee A:n menettelyn vaaryyden, mika sinansa asiassa todettiin,
seurauksen kannalta merkityksettomaksi. Jos C sita vastoin ei olisikaan osallistunut
toimintaan vapaaehtoisesti tai vaarat tuntien (seikat, joita KKO korosti), A:n
menettelyssa olisi voitu osoittaa paljon vakavampi vaaryys: han sukellusjohtajana sallii
vaaroja tuntemattoman tai ei-vapaaehtoisen osallistua johtamalleen sukellukselle.
Kuolema olisi talloin aiheutunut A:n vaaryydesta, eika tata vaaryytta tyontaisikaan
pois C:n itsemaardaamisoikeuden kayttdminen — niin kuin nyt kasittadkseni teki. C:n
tietoisen normienrikkomisen toteaminen on vain yksi tapa havaita hanen
vaarantaneen itsensi vapaaehtoisesti ja tietoisesti. Kun C vaaransi itsensa tietoisesti ja
hianen menehtymisensa tapahtui tassa vaarallisessa toiminnassa kenenkaian muun sita
nimenomaisesti aiheuttamatta, A:n toimintaan ei liity sellaista vaaryytta, joka
perustelisi vastuun seurauksesta, vaikka hankin oli rikkonut turvallisuusnormeja. A:n
vastuuvapaus seuraa hidnen etidisyydestidan haittaan sekd C:n tietoisesta
itsensdvaarantamisesta, ei varsinaisesti siita, liittyyko toimintaan erityisid normeja ja
onko itsensavaarantaja tahallaan menetellyt noiden normien vastaisesti. Lopputulos
olisi nahdakseni sama, vaikka kyseessa olisi ollut laji, jonka harrastamiseen ei liity

minkaanlaisia sisdisid normeja. Tassa tapauksessa tietoinen normien rikkominen vain
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osoittaa tietoisen itsensi vaarantamisen.258 Vastaavasti huumeidenkaytossid aineen
luovuttajan vastuun pitda paasiaantoisesti sulkeutua pois, jos ainetta nauttiva toimii
vaaroista tietoisena ja vapaaehtoisesti, koska luovuttajan menettelyssi ei ole
osoitettavissa vaaryytta suhteessa itsensdvaarantajan itse itselleen aiheuttamaan
seuraukseen. Olisi vairin, jos A olisi vastuussa C:n tietoisesta riskinotosta oman
henkensa suhteen. Ajatellaan myo0s tilannetta, jossa C on yhtédaltd jonkin verran
itsetuhoinen ja toisaalta niin katkera vaikka entiselle kumppanilleen A:lle, ettd haluaa
A:lle vaikeuksia. Han voisi tahallaan aiheuttaa itselleen jotakin vain saadakseen C:lle
tuomion ja siten kostonsa. Tama voi kuulostaa jopa epauskottavalta, mutta samalla on
syytda muistaa, ettd esimerkiksi moni perhesurma tai joukkoampuminen, joissa tekija
lopuksi riistdd itseltidnkin hengen, on koston motivoima. Jos tahallinen
itsensdvaarantaminen ei sulje aiemman toimijan vastuuta pois, itsensavaarantajalle
annetaan mahdollisuus paattaa, tekeeko han tarkoituksella edistdjan syypaaksi
rikokseen. Kyse ei valttamatta ole edes siita, etta itsensavaarantaja kuolee, koska sama
vastuu tulisi seurata myos lievemmista vahingoista. Joka tapauksessa olisi vaarin, etta
haitattomalla tavalla toimineen edistajan voisi tarkoituksella tehda rikolliseksi

vahingoittamalla itsedan.

Tietysti, lainsaataja voisi erikseen saatiaa rangaistavaksi itsensavaarantajan toiminnan
edistamisen joko jos itsensdvaarantaja menehtyy tai riippumatta siita: onhan avunanto
itsemurhaan eraissa maissa oma, erillinen rikostunnusmerkistonsa.259 Tama saattaisi
ymmarrettavasti aiheuttaa ongelmia, koska ihmiset jatkuvasti myo6tavaikuttavat
toistensa eriasteisesti vaarallisiin toimiin (joissa vaarallisuus kohdistuu juuri toimijaan
ja edistettyyn itseensd). Toisaalta kun sellaista saantelyd joissain tyydyttavan
oikeusturvan tason maissa kuitenkin on, tiaytynee olettaa, ettd oikeustila olisi

mahdollista tulkinnalla pitda siedettavani. Olennaista on kuitenkin, ettd niin kauan

258  Huolellisuusstandardeista ks. esim. Matikkala 2018, s. 273-276. Minusta téllaisten
huolellisuusstandardien liiallinen korostaminen on monesti tarpeetonta ja johtaa helposti siihen, etti
henkilon katsotaan ansaitsevan tulla rangaistuksi, kun hian kerran on rikkonut hianti koskevia normeja
(ndin voinee Kkirjistetysti tulkita eriitd oikeuskdytannon lausumia ks. KKO 2015:83, kohdat 42 ja 44;
KKO 2014:41, kohta 20). Siitdhdn ei kuitenkaan pitdisi olla kyse. Ajatellaan toisaalta huumeiden
luovuttamista: sellainen on selvisti hyvin auktoritaaristen normien vastaista, nimittdin rikoslain. Tasta
pitdisi ilmeisesti paitelld, ettd niin selvasti huolellisuusstandardin vastaisesti toimiva vastaa matalalla
kynnykselld  syntyvistd seurauksista. Tdma ei kuitenkaan vaikuta oikeansuuntaiselta
ratkaisuperusteelta. Minusta huolellisuusstandardit voivat toimia 1dhinna vain siind merkityksessa, etta
jos on toimittu huolellisuusstandardien mukaisesti, todennékéisesti kasilld ei voi olla huolimaton
menettely.

259 Esim. Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 425—426; Ashworth 2009, s. 269; Hahto 2004,
s. 260. Aihetta on saksalaisen oikeuskirjallisuuden kannalta kisitellyt my6s Luoto 2018, s. 38—39.
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kuin téllaista sadntelya ei Suomessa ole, itsensdvaarantamisen edistdjan toimintaa ei

myOskaan tule arvioida niin kuin olisi.

Oikeusjarjestelmassamme ei myoskaian ole sellaisia ankaraan vastuuseen perustuvia
rikosoikeuden normeja, jotka tyyppitapaukseemme soveltuvina ovat tyypillisia
Yhdysvalloissa.26° Niiden sisdlto on paapiirteissadn se, etta vaarallista huumausainetta
valmistanut tai luovuttanut on ankarassa vastuussa kayttijien kuolemista ja etté, osana
ankaran vastuun doktriinia, normaalit kausaalisuusopit eivit pade teon ja seurauksen
valilld niissa tilanteissa.2* Saannoksissa lisdksi tyypillisesti todetaan, ettd kuolema ei
saa kuitenkaan olla liian etdilla syytetyn toiminnasta mutta ettd puolustukseksi ei kiy,
ettd kayttdja itse aiheutti oman kuolemansa.2®2 Husakin kuvailemassa tapauksessa
New Jersey v. Rodriguez (1994) kaksi henkil64 oli tullut ostamaan huumekauppiaalta
kokaiinia. He olivat myyjan (Rodriguez) luona pussittamassa ainetta pienempiin
pusseihin, kun poliisit tekiviat paikkaan rynnidkon. Ostajat nielivdt pusseja
havittaakseen todisteita, ja molemmat taman vuoksi valitettavasti menehtyivat.263
Myyja tuomittiin yhdesta264 henkirikoksesta 18 vuoden vankeuteen tallaisen ankaraan
vastuuseen perustuvan sdannoksen nojalla, ja lisiksi hédnet tuomittiin erikseen
huumausainerikoksista.265 Lopputulos vaikuttaa epaoikeudenmukaiselta vaikkakin
lailliselta. Olennaista tutkimuskysymyksen kannalta on havaita, etta tillaisesta
poikkeuksellisesta vastuumuodosta, jossa aineen luovuttaja tavanomaisesta
kausaalisuudesta poiketen padsaantoisesti vastaa kayttdjan aineella itselleen
aiheuttamista seurauksista, pitdd erikseen saitda: rikosoikeuden yleiset opit eivat
normaalisti mahdollista tallaista ankaraa vastuuta. Esitettyjen tulkintojen ja
oikeuskaytannon tulisi ottaa tima huomioon.

Taman alaluvun yhteenvetona voidaan todeta seuraavaa. Ensinnidkiaan ainetta
luovuttava ei loukkaa vastaanottajan oikeushyvid eikd luovuttaminen merkitse
vaaryydella aiheutettua haittaa vastaanottajalle. Toiseksi, vastoin sitd miltd ensi
katsomalta naytti, normatiivisen yhteyden kasite ei perustelekaan aineen tarjoajan
toiminnan kriminalisointia. Tama johtuu siit4, etta normatiivisessa yhteydessa vaaryys
johdetaan haittaa laheisemman toimijan vaaryydesta eika yliannostuksen nauttiva tee
itselleen — vaitetyn haitan suunnassa — mitdan rikosoikeudellisesti merkityksellista

vaaryytta, josta edistdjan toiminnan vaaryys voitaisiin johtaa. Siten haittaperiaate

260 Eikd meilld myoskain ole ainakin Isossa-Britanniassa kaytossa olevaa niin sanottua constructive
manslaughter -vastuukategoriaa. Ks. siitd esimerkiksi Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s.
407, jossa seuraavasti [viitteet ja kursivointi poistettu]: “What is known as constructive manslaughter,
or “unlawful act” manslaughter, used to be the manslaughter counterpart of the felony/murder rule. If
the unlawful act responsible for the death was not a felony but involved any other form of illegality,
criminal or civil, then the perpetrator of the unlawful act was automatically guilty of manslaughter. The
extraordinary breadth of this form of liability needs no emphasis. Unfortunately, unlike the
felony/murder rule itself, constructive manslaughter has not been abolished. The kinds of unlawful act
on which a manslaughter verdict may be based have been significantly narrowed since the eighteenth
century, yet it remains a broad and frequently unpredictable ground of liability.”.

261t Husak 2008, s. 48—49, 51—52, 73—75. Lihteessa esimerkkina on kaytetty New Jerseyn rikoslakia.

262 Husak 2008, s. 48—49.

263 Husak 2008, s. 45—54.

264 Jostain syysta syyttdji ei syyttinyt molempiin kohdistuneista henkirikoksista.

265 Husak 2008, s. 54.

53



kriminalisointiteoriana ei myo0skdan tarjoaisi yksittdistapauksessa perusteita
syyksilukea tallaista kuolemantapausta aineen luovuttajalle. Myos vertailut BASE-
hyppéaykseen, luolasukellukseen ja ankaraan vastuuseen puoltavat sitd paatelmaa, etta
toisen henkilon itsensdvaarantamisen edistdjan ei ldhtokohtaisesti tule olla
rikosoikeudellisessa vastuussa riskeja tietoisesti ottaneen menehtymisestd. Taméakin
perustuu viime kiddessa haitan ja vaaryyden puuttumiseen ja jo aiemmin mainittuihin

yksilollisyyteen ja autonomiaan rikosoikeudellisina taustakasityksina.

2.4.2 Itsensavaarantajan itsemaaraamisoikeuden merkitys

Edella kasiteltiin kuitenkin niin sanotusti aineen luovuttamisen normaalitapausta. On
olemassa myos sellaisia asetelmia, joissa luovuttajan menettelyssa voidaan osoittaa
haittaan johtava vaaryys.266 Naissa tapauksissa vaaryytta ei kuitenkaan johdeta
normatiivisen = yhteyden  Kkasitetta ~ kayttamalla ~ myohemman  toimijan
(itsensdavaarantajan) toiminnan vaaryydesta (koska siina ei sellaista ole), vaan se
perustellaan erikseen. Jos aineen nauttiva vastaanottaja on lapsi, kasilla on ilman
muuta vaaryys, kun ainetta luovutetaan hanen Kkaytettiviakseen.267 Lapsen
harkintakyky ei ole silla tasolla, etta hianen osallistumistaan noin vaaralliseen
toimintaan saisi edistaa kannustamalla ja avustamalla. Vaaryys myos johtaa haittaan,
jos lapsi nauttii ainetta ja vahingoittuu. Vaaryys voidaan vaivatta osoittaa myos
tilanteessa, joissa edistdja kohtuuttomasti painostaa itsensidvaarantajaa tai jopa
pakottaa hinet nauttimaan vaarallista ainetta.268 Sama koskee tilannetta, jossa
itsensavaarantajalta ikaan kuin puuttuu tahallisuus omaan tekoonsa — hén ei tieda
keskeisia tosiseikkoja aineen vaarallisuudesta — mutta jossa edistija puolestaan tiesi
vaarallisuuden.269 Jos  tillaisessa  tilanteessa =~ myotavaikuttaa  toisen
itsensdvaarantamiseen, toimii petollisesti ja moraalisesti vaarin. Ja edelleen jos
itsensdvaarantaja on sellaisessa tilassa, jossa han ei enaa tee harkittuja paatoksia vaan

joka ldhentelee syyntakeettomuutta, on vaarin edistda hinen hengenvaarallista

266 Vrt. seuraavassa esitettivid perusteita Kadish 1985, s. 331—332, 334; Feinberg 1984, s. 116.

267 Ks. my6s Hart — Honoré 1985, s. 336—337. He tosin eivit puhu vairyydesti. Ks. myos UKHL R v.
Kennedy (2007), kohta 14.

268 Ks. myoOs Hart — Honoré 1985, s. 329. He tosin eivit puhu vaaryydesti. Ks. myos UKHL R v. Kennedy
(2007), kohta 14.

269 Ks. my6s Hart — Honoré 1985, s. 326, 364. He tosin eivit puhu vaaryydestd. Ks. myés UKHL R v.
Kennedy (2007), kohta 14. Vastaavasti korkein oikeus edelld kisitellyssd luolasukellustapauksessa
argumentoi itse asiassa tilld perusteella. Se totesi C:n tienneen miti tekee ja vaarantaneen itsensi
tahallaan ja katsoi, ettd C:n ja A:n tiedot vaaroista olivat jokseenkin samat. Jos tdmai tahallisuus olisi
puuttunut, sukellusohjaajan vastuuta olisi saatettu arvioida toisin.
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toimintaansa. Mainittakoon tassd yhteydessd ensinndkin, ettdi myos Feinberg
vaikuttaa olevan niilti osin samoilla linjoilla. Han jattaa haitan kisitteen ulkopuolelle
sellaiset haitat, jotka toimija vapaaehtoisesti aiheuttaa itselleen, ja riskit, jotka toimija
vapaaehtoisesti ottaa, mutta ei silloin, jos toimija on véaaryydella pakotettu,
hyviaksikaytetty tai huijattu toimintaan.27° Toiseksi on syyta huomata, ettd nama ovat
niita samoja perusteita, joiden perusteella kotimaiset kirjoittajat tekeviat eron
rikosvastuun ja vastuuvapauden vililld. Niitd késiteltiin = opinnéytteen
johdantoluvussa. Kirjoittajat eivat kuitenkaan ensisijaisesti perustelleet nikemyksidan

vaaryyden alaisuudessa.

Edella kuvatuissa tilanteissa vaaryys perustuu kiteytettyna siihen, ettd aineen nauttijan
paatoksentekoprosessi on tavalla tai toisella puutteellinen mutta luovuttaja siita
huolimatta edistia hanen itsensavaarantamistaan. Yleensahidn ihmiset eiviat ole
rikosoikeudellisessa vastuussa toisten henkildiden itseddn koskevista valinnoista.
Jalkimmaisen valintojen pitaa olla ensimmaisen tieten olennaisesti puutteellisia, jotta
vaaryys kuuluisi aiemman toimijan harteille. Itsensavaarantaja ei aidosti kayta
itsemaaraamisoikeuttaan, jos hanta pakotetaan, jos hanta johdetaan harhaan taikka
jos hian on poikkeuksellisessa ymmartamattomyyden ja arviointikyvyttomyyden
tilassa.27? Vastaavasti jos lapsi kayttaa itsemaaraamisoikeuttaan toimimalla
huomattavan vaarallisella tavalla, hanen kehittymattomyydestaan johtuva
harkintakyvyn puute on tallainen paatoksentekoprosessin puutteellisuuden aiheuttava
tekija. Ja siita puolestaan seuraa, ettei kyse ollut sellaisesta aidosta
itsemaaraamisoikeuden kayttamisesta, joka vapauttaisi aikuisen edistidjan vastuusta.
Aiemmin huomautin, ettd tunnusmerkiston toteutumisen objektiiviselle puolelle
tarvitaan jotakin muutakin kuin aineen luovuttaminen, jotta kyse voisi olla
henkirikoksen toteuttavasta teosta tyyppitapauksessame. Edelld selostetut uhrin
paatoksentekoprosessin puutteellisuutta merkitsevit aineen luovuttamisen olosuhteet
ovat nahdakseni tillaisia seikkoja. Jonkin niistd on oltava kasilla, jotta kyseessa olisi
henkirikos. Onko kyseessd kuolemantuottamus vai tappo, ratkeaa puolestaan

tunnusmerkiston subjektiivisella puolella.

270 Feinberg 1984, s. 35, 115—117.
271 Ndain my0s Hahto 2004, s. 39—40.
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Se, etta uhrin itsemaaraamisoikeudelle annetaan tillainen merkitys ndiden tapausten
arvioinnissa, on hyvaksyttdvda myos niin sanotun seurauskontrollin vaatimuksen
nakokulmasta. Husak on perustellut, miksi rikosoikeudessa ei tulisi pitda kiinni
tekovaatimuksesta (act requirement) vaan korvata se vaatimuksella kontrollista.272
Mielestani mitd viahemméan uhri on aidosti kiyttdnyt itsemaardadmisoikeuttaan
suhteessa seuraukseen, sitd enemman sen syntyminen on itse asiassa ollut edistdjan
kontrollissa ja sitd perustellumpaa edistdjai on pitda rikosvastuussa siitd. Samoilla
linjoilla tuntuvat olevan Simester ja von Hirsch todetessaan, ettd yleensa valinnat, joita
toinen tekee ja joihin ensin toimineella ei ole kontrollia, eivit voi tehda ensin toimineen

menettelysta vaaraa.27s

Haittaperiaatteen kisittelyn alkupuolella viitattiin siihen, etta sen olennainen tarkoitus
on itsemaaraamisoikeuden suojaaminen. Yhtaalta se suojaa kansalaisten
itsemaaraamisoikeutta asettamalla rajoja sille, mita voi kriminalisoida. Toisaalta se
suojaa tekojen kohteiden itsemaaraamisoikeutta ottamalla hampaisiinsa nimenomaan
teot, jotka aiheuttavat tulevaisuuteen suuntautuvan takaiskun toisen intresseille
rajoittaen  niin  toisen  henkilon  tulevaisuuden = mahdollisuuksia  eli
itsemaaraamisoikeuden kayttamista.274 Nyt viitataan tdhan jalkimmaiseen
merkitykseen. Edelld esitetyt perusteet sille, missa tilanteissa aineen luovuttajan
menettelyyn sisiltyy vaaryys, vaikka sitd ei voida johtaa normatiivisen yhteyden
kasitteen alaisuudessa toisen henkilon toiminnan vaaryydestd, ovat ndin ollen
sopusoinnussa  haittaperiaatteen  ytimessa  olevien  arvojen, erityisesti
itsemaaraamisoikeuden, kanssa. = Rikosoikeudessa  puhutaankin  toisinaan
autonomiaperiaatteesta (principle of autonomy) tai autonomiaopista (doctrine of
autonomy),?75 joita edella kuvattu paattelyni pyrkii kunnioittamaan. Tahan palataan
viela myohemmassa pohdintaluvussa.

Samalla on tosin huomautettava, etta naissa tilanteissa, joissa varsinaisen teon tekija
ei aidosti kayta itsemaaraamisoikeuttaan ja aineen luovuttajan rikosvastuu on
perusteltavissa, ei itse asiassa ole kyse etdisestd haitasta. Etidiselle haitalle oli
tyypillista, etta viliin tulee tekoja, mutta sen taytyy tarkoittaa tekoja, jotka on tehty
normaalia itsemaaraamisoikeutta kayttamalla. Kun nain ei ole, kyse ei ole etidisen

haitan tilanteesta vaan itse asiassa aivan normaalista seurauksen kausaalisesta

272 Husak 2011, s. 118—122; Husak 2010, s. 35—37, 51-52. Ks. tekovaatimuksesta esim. Melander 2016,
s. 108—109; Honkasalo 1965, s. 19, 103—105; von Liszt 1929, s. 133, 141. Melanderkin tosin ldhestyy
rikosoikeuden tekovaatimusta kontrollin kautta, mutta ndhdakseni painotus on Husakista poiketen
enemman siind, ettd teko on kontrolloitu, kuin siin4, etta tekija kontrolloi tilannetta (Melander 2016,
S. 111-112).
273 Simester — von Hirsch 2002, s. 289, 292—293.
274 Ks. esim. von Hirsch 2014, s. 249—250; Raz 1986, s. 413—414. Ks. my6s Friande 2012, s. 19.
275 Ashworth 2009, s. 23 ss.; Williams 1989, s. 391—393. Tédssid kohtaa on ehka syytd muistaa, etti aivan
alussa viitattu Friande perusteli vastuuvapautta ndissd tilanteissa nimenomaan yleisesti henkiln
autonomialla. Frandelle itsemaaraamisoikeus onkin keskeinen suojattava arvo rikosoikeudessa (Frande
2012, s. 19).
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aiheuttamisesta.2’¢ Tietoinen vailiin tuleva teko katkaisee kausaaliketjun mutta

esimerkiksi pakotettu teko ei niin tee.

Tassd on syytd huomauttaa myos siitd, ettd autonomian merkitys ratkaisuperusteena
ei valttamatta voi olla eikd ainakaan kaytdnnossa ole ehdoton. Tdssa opinniytteessa
muodostettava argumenttihan kulkee seuraavasti: edistdjan toimintaa ei
lahtokohtaisesti tule kriminalisoida sen paremmin lainsaddantovaiheessa kuin
lainkayttovaiheessakaan277, jos haitallisena pidetyn toiminnan harjoittajan
itsemaaraamisoikeutta ei loukata ja mahdollinen haitta kohdistuu vain hineen
itseensa. Toisaalta meilld on tunnusmerkistoja, joissa edistdjan toiminta on kielletty4,
vaikka han ei varsinaisesti aiheuta haittaa kenellekddan ja vaikka ldhinna itselleen
haittoja aiheuttava edistamisen kohde kayttaa vapaasti itsemaaraamisoikeuttaan.
Tallaisia ovat esimerkiksi rikoslain 20 luvun (24.7.1998/563) 9 §:n tarkoittaman
parituksen eraat muodot seka rikoslain 17 luvun 16 §:ssi tarkoitettu uhkapelien
jarjestaminen.278 Vaikka seksityontekija toimisi taysin itsemaaraamisoikeutensa
puitteissa ja aiheuttamatta kenellekaan toiselle haittoja, hidnen toimintansa
edistiminen ja siitd hyotyminen279 saattavat erdissa muodoissaan tuoda tuomion
parittamisesta. Samalla tavalla uhkapelien luvaton jarjestaminen on eriissa tilanteissa
rikosoikeuden kieltamaa, olkoonkin etta osallistujien itsemaaraamisoikeuden kaytossa
ei ole moitittavaa eli heita ei esimerkiksi ole pakotettu, erehdytetty eivatka he ole
syyntakeettomia. Nama eivat tosin ole seurausrikoksia, joissa rikosvastuu
perustettaisiin kausaaliseen aiheuttamiseen; kyse on tekorikoksista, joilla pyritdan
estimaian jotakin etaisempaia haittaa. Ja samalla tavalla tyyppitapauksemme
kontekstissa huumausainerikos on tekorikoksena kriminalisoitu silta osin kuin (ja jos)

silla moititaan toisen henkilon itsensavaarantamisen edistamista. Kaikki nama kolme

276 Ks. esim. Baker 2010, s. 313; Hart — Honoré 1985, s. 77; Kadish 1985, s. 372.

277 Muistutetaan tdssid myos tutkielman viitekehyksestd. Vaikka kriminalisointi sindnsid tapahtuu
lainsaatamisvaiheessa, samalla tavalla lainkdyttovaiheessa vahvistetaan, mitd on pidettiva
kriminalisoituna. Tama on olennainen nikokulma erityisesti silloin, kun kyse on tunnusmerkistoista,
jotka ovat hyvin avoimia, sellaisia kuin kuolemantuottamus ja tappo. Niissd varsinaisen
kriminalisoinnin voi sanoa jatetyn tuomioistuimille.

278 Parituksessa on my0s tekomuotoja, jotka aiheuttavat haittaa paritetulle ja joissa on selvisti vaaryys.
Tiassd viitataan nyt kuitenkin sellaisiin tekomuotoihin, joissa tima on vihintddnkin kyseenalaista,
esimerkiksi asunnon vuokraamiseen, asiakkaiden hankinnassa avustamiseen ja sen sellaiseen.

279 Ks. my0s Aalto-Heinild 2014, s. 265.
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ovat tdssid mielessd etdiseen, itselle aiheutettuun haittaan perustuvia rikoslain

kieltoja.280

Niita esimerkkejd — huumausaineen luovuttaminen kaytettavaksi, parituksen erait
muodot ja uhkapelin jarjestiminen — tarkasteltaessa on syytd kiinnittdd huomiota
siihen, ettd rikosoikeudelliset teoriat eivit useinkaan ole kaikenkattavia ja tyhjentavia,
vaan niissd on anomalioita ja toisinaan niistd seuraa kaytdnnossa epatyydyttavia
ratkaisuja. Lisdksi poliittiset ja yhteiskunnalliset syyt vaikuttavat siihen, minkalaisia
oikeuslahteita tuotetaan ja mitd niin muodoin lopulta kielletdan. Valjasti nama tassa
mainitut paasaannosta poikkeavat tapaukset, kompromissit, voitaisiin sanoittaa niin
kutsutun yleisen edun periaatteen (principle of welfare) alaisuuteen. Se viittaa
yhteiskunnalliseen kontekstiin, jossa rikosoikeus toimii, ja myontda kollektiivisille
tavoitteille aseman, jonka kanssa vapaus ja itsemaaraamisoikeus ovat toisinaan
jannitteisessa suhteessa.28! Olennaista naiden kolmen esimerkin kohdalla on kuitenkin
havaita, etta niiden kattamat teot pitaisi luokitella asianmukaisesti ottaen erityisesti
huomioon, etta tekija ei varsinaisesti aiheuta mitaan haittaa itsensavaarantajalle, joka
puolestaan saa vapaasti kayttaa itsemaaraamisoikeuttaan ja valita tekonsa. Ja jos
kerran lainsaatija katsoo olevan riittavan painavia syita pitaa naita tekoja rikoslaissa
kiellettyina, mita todella voi myos arvostella anglosaksisen kriminalisointiteorian
tarjoamilla perusteilla, niiden rangaistusten tulee olla olla lievia. Tama perustuu
ajatukseen siita, ettd oikeudenmukaisuutta toteuttaviin kriteereihin tulee suhtautua
kaikkein tiukimmin niin sanotun ydinrikosoikeuden alueella ja etta tehtaessa niiden

suhteen kompromisseja seurausten tulee olla olennaisesti lievempia.

2.4.3 Kaytannon sovellutuksia ja eraita tiydentavia huomioita

Edella on haittaperiaateteoriaa soveltamalla muotoiltu ja taismennetty rajaa kielletyn
ja sallitun menettelyn valilla tyyppitapauksessamme. Tassd alaluvussa pyritaan
syventamaan kasiteltyja teemoja. Nostan siina tarkoituksessa seuraavaksi esiin eraita

korkeimman oikeuden ennakkopaatoksid, esitdn niista teemaan liittyvia huomioita

280 Todetaan kuitenkin, ettd siitd haitasta, jota huumausainerikostunnusmerkist6illa pyritdan
ehkiisemidn, ei ole yhteisymmarrystd. (Husak 2008, s. 46—47, 165—-169) Kyse lienee kuitenkin
padsadntoisesti muista haitoista kuin itselle aiheutettujen yliannostuskuolemien ehkaisemisesta.
281 Ashworth 2009, s. 26—27, 39.
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sekd teen erditd muita mielestdni ndkokulmaa syventdvia erittelyja. Ennen siti,
palataan kuitenkin hetkeksi johdannossa mainittuun a maiore ad minus -
periaatteeseen. Erdat kirjoittajat kayttivat sitd perustelemaan lievemman eli itsensa
vaarantamisen edistimisen rankaisemattomuutta viittaamalla siihen, etta vakavampi
eli avunanto itsemurhaan on rankaisematon.282 Mielestani argumentti ei kaikilta osin
ole tdssa aivan sopiva, mikili huomioimme edelld esiin hahmotellut tausta-arvot. Jos
henkil6 haluaa tehda itsemurhan ja toinen edistda tdta antamalla apua (tekematta
kuitenkaan kuoleman aiheuttavaa tekoa), kuolevan henkilon itsemaaraamisoikeutta ei
ole loukattu vaan piainvastoin kunnioitettu: hian on halunnut menehtyd omilla
toimenpiteilldan. Haittaperiaatteen tausta-arvojen perusteella tilanteeseen ei tule
puuttua. Jos taas henkilo ei halua kuolla vaan ottaa vain merkittavia ja henkedin
vaarantavia riskeja paihtymistarkoituksessa ja huumeriippuvuutensa vuoksi, tallaisen
toiminnan edistaminen voi joissain tapauksissa olla mielestani moitittavampaa kuin
vakaasti itsemurhaan paatyneen henkilon toiminnan edistiminen. Nain voinee olla
esimerkiksi silloin, kun kuoleman todennakoisyys alkaa olla edistajankin silmissa jo
hyvin varteenotettava, vaikka molemmat sindnsa ymmartaisivatkin riskit.
Konkreettisesti tima voisi tarkoittaa vaikkapa sellaisen pistovalmiin heroiiniruiskun
ojentamista toiselle, jossa on todenniakoisesti hengenvaarallisen yliannostuksen
aiheuttava annos. Kantani perustuu siihen, etta tilanteessa edistetaan jo niin selvasti
peruuttamattoman seurauksen, menehtymisen, aiheutumista henkilolle, joka ei
kuitenkaan sita halua eika tavoittele, etta haittaperiaatteen ytimessa olevaa arvoa,
itsemaaraamisoikeutta, ei enda kunnioiteta samalla tavalla kuin aiemmassa harkitun
itsemurhan edistaimisen tapauksessa. Edistijan rikosvastuu aiheutuneesta
seurauksesta tulee talloinkin ratkaista jo esilla olleilla kriteereilla (itsensavaarantajan
vapaaehtoisuus, tahallisuus, syyntakeisuus ja edistijan mahdollinen vastuuasema),
mutta huomioni kohdistuukin tissa a maiore ad minus -periaatteen soveltuvuuteen
naiden tilanteisen ratkaisemisessa. Asiaintilana menehtyminen on luonnollisesti
vakavampi kuin vain hengenvaara, mutta itsemaaraamisoikeutta taas kunnioitetaan
avunannossa itsemurhaan paremmin kuin selvisti hengenvaarallisen ja holtittoman
itsensdvaarantamisen edistamisessi. Asian toteaminen on tarkoituksenmukaista tassa
kohdassa, kun olen edelli muotoillut argumenttini itsemairaamisoikeuden

merkityksestd ndiden kysymysten arvioinnissa.

282 Esim. Nuutila 1996b, s. 462; Matikkala 1995, s. 244.
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Edelld viitattiin itsensdvaarantajan paatoksentekoprosessin puutteellisuuteen
perusteena pitda, ainakin joissain tapauksissa, edistdjaa vastuussa lopullisesta
seurauksesta. Korkeimman oikeuden ratkaisemassa tapauksessa KKO 2006:13 oli kyse
kahdesta keskendian yleisella tielld kilpaa ajaneesta autoilijasta. A teki karkean
arviointivirheen ja ohitti B:n ajaen vastaantulevaa autoa pain, mista seurasi A:n itsensa
ja vastaan tulleen auton kuljettajan kuolemat sekd A:n matkustajien vammautuminen.
Korkein oikeus tuomitsi danestysratkaisulla kilvanajoon osallistuneen B:n vastaan
tulleen auton kuljettajaan kohdistuneesta torkeastd kuolemantuottamuksesta, A:han
kohdistuneesta kuolemantuottamuksesta ja A:n matkustajiin kohdistuneista
vammantuottamuksista seka eriistd liikennerikoksista. B tuomittiin, vaikka karkean
arviointivirheen teki ja kolarin ajoi A. Vihemmisto olisi hylannyt syytteet pois lukien
liikennerikokset. En kisittele tassd koko tapausta vaan rajaan huomioni A:n omaa
menehtymista koskevaan syytekohtaan. Ensinnakin tdssad opinnaytteessa edustetun
kannan mukaan lahtokohdan tulisi olla, etta B ei ole vastuussa niista seurauksista, joita
A aiheuttaa itselleen holtittomalla ajamisellaan. Merkillepantavaa toiseksi on, etta
tassa tapauksessa KKO ei aiemmin kasitellyn luolasukellusjutun (KKO 1997:73) tapaan
perustellut edistdjan vastuuvapautta itsensavaarantajan itselleen aiheuttamista
seurauksista itsensavaarantajan tietoisella riskinotolla.283 Siinakin molemmat
rikkoivat normeja ja molempien toiminta oli yhteydessa haitan aiheutumiseen.
Luolasukellustapauksessa KKO oli uskollisempi opinnaytteessa korostetulle
autonomiaperiaatteelle, ja siina — tulkintani mukaan - itsensdvaarantajan aito
itsemaaraamisoikeuden kayttiminen aivan oikein tyonsi sindnsid myos normeja
rikkoneen edistijan vastuun taka-alalle. Samaan tapaan kilvanajotapauksessa
perustelluinta minusta olisi ollut syytteen hylkaaminen A:n itselleen aiheuttamasta
kuolemasta autonomiaperiaatteen ja itsemaaraamisoikeuden kayttamisen perusteella.
Toisaalta taltakin pohjalta B:n vastuuta A:n viime kiadessa itse itselleen aiheuttamasta
kuolemasta olisi mahdollisesti voinut yrittda perustella siten, ettd kiihkedssa ja
vaarallisessa Kkilpailutilanteessa, jota B on Kkiistatta ollut muodostamassa
toiminnallaan, A ei tehnyt enda taysin harkittuja paatoksia eika niin ollen kayttanyt
itsemaaraamisoikeuttaan aidosti. Kun B tistd huolimatta jatkoi toimintaansa, josta
tilanne oli riippuvainen, hinta voitaisiin osaltaan pitdd vastuussa A:n itselleen
aiheuttamasta seurauksesta eli A:n menehtymisesta. B edisti A:n itsensdvaarantamista

vaikka tiesi tdmian olevan provosoidussa ja kiihtyneessa tilassa ja tekevian siten

283 Samalla tavalla voitaisiin viitata jaljempéani kasiteltivdan metadoninluovuttamisjuttuun (KKO
2014:41, kohta 45).
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todennikoisesti harkitsemattomia ratkaisuja.284 Mutta tima vastuun perustelemisen
tapa edellyttiisi todella ensin, ettd KKO arvioisi itsemaaradmisoikeuden kayttamisen
olleen niissa olosuhteissa riittavan puutteellista, enka ole varma, voitaisiinko téllaista
paatelmaa hyviksya. Toinen, hieman mutkikkaampi tapa olisi katsoa sindnsi samalta
pohjalta B:n edistineen A:n vaarallista toimintaa toimimalla itsekin vaaraa
aiheuttavalla tavalla, jolloin hénelle syntyisi oman selvdsti vaaraa aiheuttaneen
toimintansa perusteella oikeudellinen velvollisuus estdi seurauksen syntyminen. Se
edellyttdaisi tdssd tapauksessa kilvanajon lopettamista, ja tdméan velvollisuuden
laiminlyonti aiheuttaisi B:lle vastuun A:n kuolemasta. Joka tapauksessa en kuitenkaan
perustelisi vastuuta samaan tapaan kuin korkeimman oikeuden enemmisto
tapauksessa teki. Se perusti B:n vastuun A:n kuolemasta siihen, ettd A:n karkea
harkintavirhe on ollut B:n ennakoitavissa ja siten B on osaltaan huolimattomuudellaan
myotavaikuttanut seuraukseen (kohta 7). Jos ratkaisevaa tunnusmerkiston
objektiivisen puolen osalta on, etta seuraus oli ennakoitavissa, rikosvastuu muodostuu
hyvin laajaksi ja, paradoksaalisesti, ennakoimattomaksi. Tdssad voidaan muistuttaa
esimerkiksi  mielenosoitusta ja  vankilamellakkaa koskevista huomioista.
Ennakoitavuutta voidaan nahdakseni elegantimmin kayttaa vastuun rajoittamiseen,
niin kuin KKO:n vahemmisto olisi tapauksessa tehnyt. Kokonaan oma lukunsa ovat
sitten ulkopuolisille eli muille kuin itsensavaarantajalle aiheutuneet seuraukset2%5 eli
tassa tapauksessa A:n matkustajille aiheutuneet vammat ja vastaan tulleen auton

kuljettajan kuolema; niihin ei tassa voida paneutua.

Vastaavasti HIV:n tarttumista koskevissa tapauksissa rikosoikeudellisen moitteen on
sanottu kohdistuvan ennen muuta oikean tiedon kertomatta jattamiseen ja taten aidon
itsemaaraamisoikeuden Kkayttimisen estamiseen, ei niinkdan itse viruksen
tartuttamiseen.28¢ Hyttinen ja Tapani tosin ovat silla kannalla, ettad
kertomisvelvollisuutta ei kuitenkaan kaikissa seksitilanteissa vallitsevan oikeustilan
mukaan olisi, eikd ainakaan epavarsinaista laiminlyontirikosta koskevan siannoksen
nojalla.287 Haittaperiaateteorian mukaan rikosvastuuta voisi pyrkid perustelemaan
seurauksen aktiivisen aiheuttamisen perusteella: tartunnan saaneen oma toiminta ei
estd vastuun kohdentamista tartuttajaan juuri tosiasiallisen tilanteen salaamisen ja sen

aiheuttaman tayden itsemairaamisoikeuden kayttaimisen mahdottomaksi tekemisen

284 Ks. kiinnostavasti myos Hart — Honoré 1985, s. 336.

285 Tolvanen 2015, s. 636.

286 Hyttinen — Tapani 2017, s. 786.

287 Hyttinen — Tapani 2017, s. 787. Ks. aiheesta my6s Hahto 2004, s. 315—324.
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tdhden. Salaamisen voisi perustella vaaryydeksi, ja se johtaa takaiskuun intresseille,
joka muuten jaisi toteutumatta. Kysymys on kuitenkin haastava, enka ole vakuuttunut
tastakdaan perustelutavasta. Luonteeltaan tillaisessa vaaryyden perustelemisessa
nayttiisi olevan kyse perusteltujen odotusten loukkaamisesta. Voidaan kuitenkin
kysya, kuuluuko ihmisten ylipa4ansa toimia sen oletuksen varassa, ettd ihmiset kertovat
heille tarttuvista sairauksistaan, ja kuuluuko tatd oletusta suojata rikosoikeuden
normein. Eiko yhtd hyvin voisi sanoa, ettd jokainen on vastuussa omasta
seksuaaliterveydestdian ja seksikontakteissaan ottamistaan seksitauteihin liittyvista
riskeista. Ja jos paatit harrastaa suojaamatonta seksid, hyvaksyt maaratyn riskin eli
sen, ettd altistat itsesi kaikkien tiedossa oleville seksiteitse tarttuville sairauksille,
jollainen voi lahtokohtaisesti olla kenelld tahansa kohtaamallasi henkil6lla. Saat myos
kayttaa vapaasti itsemaaraamisoikeuttasi suhteessa tuohon riskiin, ja sinulla on aina
kaytettavissasi tapa pienentda riski hyvin matalaksi: suostuminen vain suojattuun
seksiin. Jos ajatus itsemaaraamisen jasentamisesta talla tavalla voidaan hyviaksya,
tarkoittaisi se, ettei haittaperiaate puoltaisikaan kertomatta jattamisen
kriminalisointia. Tosin, passiivista kertomatta jattimista hieman paremmin
kriminalisointi olisi mahdollisesti perusteltavissa aktiivisen erehdyttamisen
tilanteessa. Kun yhteiskunnassamme ei muutenkaan ole yleista velvollisuutta
huolehtia kanssaeldjien riskitietoisuuden tasmallisyydestd, ei sitd tarkoittavan
toimenpiteen laiminlyontiin ole niin helposti liitettavissa vaaryytta kuin aktiiviseen
erehdyttamiseen.  Toiseksi  asiassa  ovat  merkityksellisia myos  eraat
perusoikeusnakokohdat. Minusta on nimittdin erittdin olennaista, etti omasta
sairaudestaan kertomatta jattamisen kriminalisointi kajoaa syville yksityiselaman
suojaan, ja tdma tapahtuisi periaatteessa vain, jotta muut ihmiset saisivat edelleen
harrastaa “turvassa”88 suojaamatonta ja riskialtista seksia. Tille ei nyky-
yhteiskunnassa ole valttamatta riittavia perusteita eika varsinkaan hoidossa olevan
sairauden osalta (tartuntariski on olematon). Lisdksi tillainen yksityisyydensuojan
kaventaminen  yhdelta = ihmisryhmalta  aktivoi  perustelemisvaatimuksen
yhdenvertaisuuden kannalta. Kolmanneksi tallainen kertomiseen velvoittava saantely
saattaa luoda jopa perusteetonta turvallisuuden tunnetta. Jos ihmiset naet

kuvittelevat, ettd heille kerrotaan HIV-tartunnasta ja ettd muulloin on melko

288 He eivat tietenkdin ole tosiasiassa missdidn turvassa vaan pdinvastoin, silld suurimman riskin
aiheuttavat ne henkilot, jotka eivit voi kertoa tartunnastaan koska eivit tieda siita eivatka niin ollen olen
voineet hoitoon hankkiutumalla my6skaan saada viruskopioidensa lukumaaraé laskemaan tasolle, jolla
HIV ei enidi tartu edes suojaamattomassa seksissa. HIV ei nimittidin nykytieteen valossa asianmukaisesti
hoidettuna tartu. Huomautettakoon, etté tdssi ei ole syyta viitata korkeimman oikeuden vuoden 2015
ratkaisuihin, silla tiede on niissi esitettyjen kisitysten jalkeen jo mennyt eteenpdin.
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turvallista harrastaa suojaamatonta seksid, he altistavat itsensa juuri niille
tartunnastaan tietimattomille henkiloille, joilta suurin osa uusista tartunnoista
nykyisin saadaan. Neljanneksi se, ettd tartunta tapahtuu, ei ole sindnsi erityisesti
kummankaan osapuolen teko, vaan se tapahtuu molempien osapuolten yhtildisen
toiminnan  seurauksena, minkd toiminnan riskit molemmat yleisen
elamidnkokemuksen mukaan tiedostavat ja voivat halutessaan valttaa. Siksi minusta on
perusteetonta pitaa tartunnasta vastuullisena vain sitd, jolta tartunta on saatu. Aivan
kuin urheilussakin, osapuolet altistavat tietoisesti itsensd olosuhteisiin, jossa tietyt

yleisesti tunnetut riskit voivat niita erityisesti kenenkaan tahtomatta realisoitua.

Edellisessa opinnaytteessa piirrettiin karkeat puitteet sille, minkalaisissa tilanteissa
aineen luovuttajan toimintaan liittyy vaaryytta ja minkalaisissa ei. Karkeilla puitteilla
tarkoitan, etta kriteereiden soveltaminen ei aina ole yksiselitteista. Ajatellaan vaikka
syyntakeettomuutta. Kuinka paihtynyt ihminen on siina mielessa syyntakeeton, etta
hanen paatostaan nauttia lisda paihteita ei saa enaa rikosvastuun uhalla edistaa? Olisi
ilmeisen eparealistista edellyttaa, ettd henkilon on oltava vesiselva paatosta
tehdessdaan. Muussa tapauksessa huumekauppiaat vastaisivat suuresta osasta
yliannostuskuolemia luovutettuaan aineita ei taysin selville henkiloille. Nain ei
kuitenkaan kaytannossa ole eika voisi olla. Korkeimman oikeuden ratkaisemassa
tapauksessa KKO 1985 II 182 A luovutti omistamansa veneen B:n ohjattavaksi. B tunsi
paikan, oli 2,69 promillen humalassa, ohjasi veneen siltapenkereeseen ja hukkui. A:n
ei katsottu aiheuttaneen B:n kuolemaa huolimattomuudellaan. B:n mita ilmeisimmin
ei katsottu tuollaisessakaan paihtymystilassa olevan kyvyton paattamaan itsensa
vaarantamisesta; hian sai kantaa itse vastuun valitsemansa toiminnan aiheuttamista
seurauksista, ei hanen toimintansa mahdollistanut edistdja (A). Voidaan myos kysya,
ettd kun narkomaani menee vieroitusoireissaan ostamaan myyjalta ainetta, kuinka
vapaaehtoinen tai harkittu paatos on.289 Usein nailld ihmisilla on vaikea
paihderiippuvuus ja voimakkaat vieroitusoireet. Toistaiseksi ratkaisematon kysymys
on myos se, kuinka tarkasti itsensdvaarantajan tulee tietda aineen vaarallisuus ja
kuinka paljon parempi edistajalld oleva tieto perustaa rikoksen (niita on syyta kasitella
erillisind kysymyksind). Muun ohella tastd oli kyse korkeimman oikeuden

ratkaisemassa tapauksessa 2014:41. Tassa lahdetaan siité, ettd merkityksettomat erot

289 Hyttinen kiy viitoskirjassaan kiinnostavaa keskustelua siitd, ovatko tillaiset teot aidosti vapaita.
(Hyttinen 2015, s. 366)
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tiedossa eivit riitd perustelemaan rikosvastuuta, mikali itsensavaarantaja kuitenkin
ymmarsi tekonsa luonteen ja riskin mittakaavan aivan hyvin — ja tima paasaantoisesti

on tilanne kokeneiden huumeidenkayttijien tapauksessa.290

Mainitussa ratkaisussa KKO 2014:41 korkein oikeus tuomitsi syytetyn vaaran
aiheuttamisesta, kun hin oli tarjonnut erityisen vaaralliseksi luonnehdittua metadonia
jo valmiiksi jonkin verran piihtyneelle henkildlle. Aineen vastaanottanut ja sitd
nauttinut joutui yliannostuksen vuoksi hengenvaarallisessa tilassa sairaalaan. Uhri oli
kokenut huumausaineiden kayttéja ja oli kayttdnyt muutaman kerran aiemminkin nyt
tarjottua metadonia. Korkeimman oikeuden mukaan asiassa esitetty selvitys ei
kuitenkaan tue Kkisitystd, ettd uhrilla olisi ollut aikaisemman vidhidisen metadonin
kayton perusteella tai muutoin metadonin kayton poikkeuksellisista vaaroista sen
tasoisia tietoja, joita korvaushoidossa on mahdollista saada (kohta 18), kun taas tekija
on saanut korvaushoidossa ollessaan tarkemmat tiedot metadonin vaarallisuudesta
(kohta 19).

Ratkaisussa on ongelmallista ensinnakin se, miten korkein oikeus arvioi tottuneiden
huumeidenkayttijien tietoisuutta vaaroista. Vaikka uhri ei ollut itse ollut koskaan
metadonihoidossa, han on mitd ilmeisimmin tiennyt yleisesti vahvoihin opiaatteihin
liittyvat yliannostusriskit. Kaytannossa kaikille kansalaisille on selvaa, etta jos suun
kautta otettavaksi tarkoitettua voimakasta, heroiinivieroituksessa kaytettavaa
opioidipohjaista huumausainetta piikittaa itseensa paihtymistarkoituksessa ja ottaa
samalla alkoholia ja 10 kappaletta huumaavia rauhoittavia laakkeita (kohdat 11, 13),
ottaa merkittavan ja hyvin tietoisen riskin yliannostuksesta ja hengenvaarasta. Tuon
riskin tiedostamiseen vuosia kovia huumeita kayttanyt ja niissa ympyroissa vuosia
toiminut ihminen ei tarvitse vieroitusklinikalla kerrottavaa muistutusta, ettd
metadonin vaarinkayttoon liittyy muuten sitten hengenvaara. Vaaran hanelle aiheutti
hanen tietoinen vaarinkayttopaatoksensa, ei yhden monista kaytetyista aineista
luovuttanut henkilo, joka tapauksessa kuitenkin tuomittiin. Ja mita ilmeisimmin
metadonin hengenvaarallinen yliannostusriski ei tullut uhrille yllatyksena, silla noin
puolen vuoden kuluttua yliannostuksesta han on ottanut tasmailleen saman
metadoniannoksen, tilla kertaa kohtalokkain seurauksin (kohdat 2—3).

Toiseksi ratkaisussa on ongelmallista sen korostaminen, miten tekijalla on ollut
paremmat tiedot aineen erityisestd vaarallisuudesta kuin uhrilla. Tallainen
ldhestymistapa tuo mukaan puhtaan moralistisen savyn, jossa ikdan kuin vertaillaan,
kumman toiminta oli karkeammin vastoin asianmukaista. Siita ei kuitenkaan tulisi olla
kyse. Niin ensinnakin siksi, ettd heidan tekonsa eivit kuitenkaan ole vertailukelpoisia:
tekija ei aiheuttanut hengenvaaraa uhrille, vaan uhri aiheutti sen itse itselleen. Toiseksi
riittdvaa tulisi mielestdni olla, ettad itsensd vaarantava henkilo tietdd aiheuttavansa
itselleen merkittivan hengenvaaran, eikd ratkaisevaa merkitysta tulisi antaa sille,
tiesiko joku aineen luonteen yksityiskohdat vield paremmin. Toisin sanoen molemmat
tietavat hyvin kyseisen toiminnan hengenvaarallisen luonteen, uhri sita paitsi siina
mielessd vield paremmin, ettd han tietdd tarkkaan, mitd muuta hin on ottanut ja
milloin, kun taas metadonia luovuttanut ei tata valttamatta tiedd. Kun uhri on tiennyt
konkreettisesti toimivansa hengenvaarallisella tavalla, tulisi rikosoikeudellisesti olla

200 Lihtisin jopa siitd, ettd nykykaytannosta poiketen tulisi oikeastaan edellyttaa, ettd syyttdja nayttaa
toteen, ettd itsensidvaarantaja ei tiennyt tai ymmartanyt toimintansa merkityst, ei sita etti edistdja tiesi
paremmin.
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jokseenkin merkityksetontd, ettd aiempi toimija on joskus kuullut abstraktilla tasolla
poliklinikalla aineen vaarallisuudesta hieman laajemmin yksityiskohdin. Tosin
poliklinikallakaan annettava tieto korvaushoitolddkkeen vaarallisuudesta ei
kaytannossa syventyne hienojakoisiin yliannostuksen yksityiskohtiin vaan oletettavasti
kyse on yleisestd muistutuksesta opiaattien yliannostuksen ja yhteiskdyton vaaroista
(jotka  korvaushoitopoliklinikalla  kayville  todennikoisesti ovat  vuosien
kayttokokemuksen ja huumeidenkayttopiireissd liikkumisen vuoksi varsin hyvin
tiedossa muutenkin). Arvioinnin tulisi mielesténi tillaisissa tapauksissa edetd siina
jarjestyksessd, ettd vasta jos havaitaan itsensidvaarantajan olleen tietimé&ton aineen
vaarallisuudesta, merkitysta voisi olla silla, tiesiko edistidja kuitenkin luovuttamansa
aineen vaarallisuuden paremmin.

Kokonaisuudessaan ratkaisu 2014:41 on mielestani siind mielessa onnistunut, etta
siind aineen luovuttajan rikosvastuun kannalta merkitykselliseksi kriteeriksi otettiin
se, miten aidosti itsensdvaarantaja on kayttanyt itsemaaraamisoikeuttaan. Kriteerin
soveltaminen tassd tapauksessa merkitsi sen pohtimista, tiesiko kayttdja
vastaanottamansa ja kiayttamansa aineen vaarallisuuden. Ensimmaisessa tilanteessa
luovuttajalle perustettiin vastuu, koska itsensiavaarantaja ei tuomioistuimen arvion
mukaan tiennyt riittavan hyvin aineen vaarallisuutta (kohdat 18 ja 20). Mielestiani
ongelmallisista paitelmista huolimatta KKO kysyi itseltddn oikean kysymyksen.
Toisessa, kuolemaan johtaneessa tilanteessa vastuu taas poissuljettiin nimenomaan
siksi, etta nyt itsensdvaarantajan on taytynyt jo tietda aineen vaarallisuus (kohdat 43 ja
45) eli itsemaaraamisoikeuden kayttaminen oli moitteetonta. Siina ratkaisu sita vastoin
on mielestdni epaonnistunut, miten kaytinnossa arvioitiin kayttdjan ymmarrysta
metadonin piikittimisen vaarallisuudesta kaytettdessa samalla kertaa muitakin
keskushermostoa lamaavia aineita. Niin kokeneet kayttajat kuin tassa (ks. kohdat 16 ja
18) tietdvat kylla minkalainen riski metadonin piikittamiseen sekakaytossa, ja
voimakkaisiin opioideihin muutenkin, liittyy.

Tyyppitapauksemme kaltaisia tilanteita tarkasteltaessa on lopuksi korostettava, etta
vaikka toisen henkilon itsensdavaarantamisen edistamista ei tdssa edustetun kannan
mukaan monissa tilanteissa voida pitaa henkeen ja terveyteen kohdistuvana rikoksena,
tilanne saattaa muuttua edetessdan. Mikali edistdja havaitsee itsensidvaarantajan
joutuneen hengenvaaralliseen tilaan, hanen on ryhdyttiva toimenpiteisiin henkilon
auttamiseksi; muutoin kasilld saattaa olla esimerkiksi rikoslain 21 luvun 14 §:n
heitteillepano tai 15 §:n pelastustoimen laiminlyonti.29t Lisdksi joissain tilanteissa,
kuten tehtaviksi ottamisen perusteella, saattaa aktualisoitua laiminlyontivastuu,
jolloin seurauksen eli itsensavaarantajan menehtymisen estamiseen on oikeudellinen
velvollisuus riippumatta esimerkiksi itsensdvaarantajan itsemaaraamisoikeuden

kayttamisen tasosta.

201 Ks. aiheesta my0s Baker 2010, s. 316—317. Kasittadkseni Iso-Britanniassa ei ole, ainakaan mainitun
artikkelin kirjoittamisen aikaan, pelastustoimen laiminlyontid vastaavaa sddnnostd, vaan vastuu
perustellaan yleisen laiminlyontivastuun (gross negligence) kautta ja se on seurausvastuuta.
Anglosaksisessa jarjestelmissd gross negligence viittaa nimenomaan laiminlyontivastuuseen, ei
pelkkiin torkedan tuottamukseen subjektiivisena suhtautumistapana.
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Oikeuskirjallisuudessa on  korostettu = rikosoikeuden olevan ldheisessia
vuorovaikutuksessa rikosprosessioikeuden kanssa: rikosoikeudellisesta vastuusta
kirjoitettaessa on huomioitava vastuun toteuttamisen mekanismit.292 Sen vuoksi
ennen seuraavaan teemaan siirtymista on perusteltua tehda yksi aiheeseen liittyva ja
hieman pohjustusta edellyttavd huomio rikosprosessioikeuden puolelta. Olen edella
selvittanyt perusteltavissa olevaa rangaistavan menettelyn alaa ja ehtoja ja havainnut,
ettd tunnusmerkiston sisidllon kannalta ratkaisevat seikat eivat ole luettavissa
rikoslaista. Kiinnostava kysymys silloin on, onko tilla jotakin valittomia
seurausvaikutuksia vastuun toteuttamisen mekanismeihin. On todettu, ettd
rikosoikeudessa omaksuttu tapa hahmottaa oikeudellinen aines saattaa olla
merkityksellinen esimerkiksi syytesidonnaisuuden kannalta293 — ja tdssa tapauksessa

nain nahdakseni myos on.

Syytesidonnaisuus tarkoittaa, ettd tuomioistuin ei saa lukea syytetyn syyksi sellaista
tekoa, josta rangaistusta ei ole vaadittu. Tarkoitus on, etti syytetty saa reilun
mahdollisuuden vastata rangaistusvaatimukseen eikd tuomio tule hanelle
yllatyksena.294 Konkreettisemmin: syyksilukeminen ei saa perustua muihin
oikeustosiseikkoihin kuin niihin, joihin syytteessa on vedottu rangaistusvaatimuksen
tueksi, jotta syytetty voisi puolustautua asianmukaisesti haneen kohdistettua syytetta
vastaan.2% Oikeustosiseikalla tarkoitetaan oikeusseuraamuksen kannalta valittomasti
relevanttia  tosiseikkaa,2%® oikeusseuraamuksen valttamatonta edellytysta.2o”
Oikeustosiseikkojen olemassaolosta valittomasti paatellaan tosielaméan tapahtumien ja
tunnusmerkiston vastaavuus.29® P6lonen summaa seuraavasti: “syytteen teonkuvausta
laajentavia tai taydentavia — eli prosessin kohdetta syytetylle vastaisesti muuttavia —
oikeustosiseikkoja tuomioistuin ei kuitenkaan saa ottaa huomioon, jos syyttdja ei ole
sellaisiin nimenomaisesti vedonnut”.299

Olennainen kysymys on, kuinka yksityiskohtainen teonkuvauksen olisi oltava, jotta
syytesidonnaisuutta ei loukattaisi. Teon kuvailemiseksi tarpeellisilla tiedoilla
tarkoitetaan rikoksen tunnusmerkiston toteutumiseksi tarvittavien seikkojen

202 Tapani — Tolvanen 2013, s. 22.

203 Tapani — Tolvanen 2013, s. 22.

204 Jokela 2008, s. 628; Vuorenpii 2007, s. 60—62; Koponen 2004, s. 55, 321; P6lénen 2003, s. 136.
205 Frande 2017, s. 565; Jokela 2008, s. 631; Vuorenpii 2007, s. 60; Tolvanen 2005, s. 321; Koponen
2004, s. 159; Virolainen — P6lonen 2003, s. 392, 399—400.

206 Lappalainen — Hupli 2017, s. 516; Tolvanen 20035, s. 304. Korkein oikeus toteaa ratkaisussaan KKO
1999:63 seuraavasti: "Oikeudenkdymiskaaren 24 luvun 14 §:n 2 momentin (1064/1991) mukaan asiassa,
jossa sovinto on sallittu, tuomiota ei saa perustaa seikkaan, johon asianosainen ei ole vaatimuksensa tai
kiistimisensd tueksi vedonnut. Lainkohdassa tarkoitetaan seikalla oikeustosiseikkaa eli vaaditun
oikeusseuraamuksen kannalta valittomasti ratkaisuun vaikuttavaa tosiasiaa.”

207 Virolainen — Vuorenpii 2017, s. 112.

298 Tolvanen 20035, s. 304.

209 PGlonen 2003, s. 134. Vastaavasti Vuorenpaan mukaan syytteen tulkitsemiseen vastaajan vahingoksi
pitda suhtautua kielteisesti (Vuorenpai 2007, s. 62).
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ilmoittamista.sc© Viitetty rikollinen teko on muotoiltava niin, ettd sovellettava
rangaistussaannos kattaa sen.30! Toisaalta esimerkiksi sellaisia rikosolosuhteita, joilla
ei ole wvilitontd merkitystd tunnusmerkiston kannalta, ei ole mainittava
teonkuvauksessa.3°2 Erds olennainen kriteeri, jota korkein oikeus on soveltanut
arvioidessaan syytesidonnaisuuden loukkaamista, on se, edellyttddkoé syyksiluettu
tekotapa vastaajalta erilaista puolustautumista kuin syytteessd kuvattu. Tapauksissa
KKO 2014:81 (kohta 12) ja KKO 2011:103 (kohta 9) katsottiin, ettd hovioikeuden
syyksilukema tekotapa edellyttda vastaajalta erilaista puolustautumista kuin syyttdjan
teonkuvaus ja ettd timéan vuoksi syytesidonnaisuutta oli loukattu.

Edelld olevista ldhtokohdista on paiteltavd, ettd jos syyttdjan kuvailu syytteen
teonkuvauksessa merkitsee tekoa, joka ei ole sellaisenaan lainkaan rikos, on
syytesidonnaisuutta ja  oikeudenmukaista  oikeudenkdyntia loukattu, jos
syyksilukeminen silti tapahtuu ja oikeus lisda itse vasta perusteluissaan seikat, jotka
konstruoivat teosta rikoksen. Talloin syytteessa ei ole kuvattu oikeusseuraamuksen eli
rikosasiassa  syyksilukemisen ja rankaisemisen kannalta valttamattomia
oikeustosiseikkoja eikd syytetty ole saanut reilua tilaisuutta puolustautua
syyksilukemista vastaan. Puolustautuminen syyksilukemista vastaan olisi edellyttanyt
erilaista puolustautumista kuin syytteessd esitettyd vastaan. Tata voidaan
konkretisoida ajattelemalla, etta tyyppitapauksemme on oikeudenkaynnissa. Syyttaja
esittaa syytteessa, etta syytetty luovutti huumausainetta uhrille, joka vaiheittain kaytti
ainetta kuoleman aiheuttaneen maaran syytetyn ollessa lasna asunnossa. Kysymys on
siita, onko syyttaja kuvannut rikoksen eli onko tunnusmerkiston (objektiivisen puolen)
toteutumisen edellyttimat oikeustosiseikat kuvattu syytteessa. Ajatellaan, etta syyttaja
vaittdad teon olleen tappo ja vaittda lisdksi syytetyn tienneen aineen olevan
hengenvaarallinen — aiheuttavan varsin todennikoisesti kuoleman — suurina maarina
(tunnusmerkiston subjektiivinen puoli). Kaiken edelld tidssd opinndytteessid sanotun
perusteella syyttija ei tilloin kuitenkaan ole kuvannut tapporikoksen edellyttamia
oikeustosiseikkoja syytteessaan — tahallisuuskuvauksen ei saa antaa vieda harhaan.
Ongelma on siina, ettd objektiivisella puolella syyttdja on kuvannut vain
huumausainerikoksen eli aineen luovuttamisen ja sen, ettd uhri aiheutti oman
kuolemansa nauttimalla kuolettavan maaran vastaanottamaansa ainetta. Syytetty ei
aiheuttanut seurausta, eika kasilla ole rikosta, johon hin voisi olla avunantajana. Uhri
ei voi omilla vapailla ja vain itseddan koskevilla valinnoilla ja niistd aiheutuvilla
seurauksilla tehda aineen luovuttanutta syypaaksi tahalliseen seurausrikokseen. Jotta
tapauksen syytetty voisi olla vastuussa, pitdisi hanen toimintansa vaaryys suhteessa
seuraukseen, josta hidnet halutaan vastuuseen, kyetd aiemmin perustellusti
osoittamaan. Niinpa jos uhrin tahdonvapauteen kohtuuttomasti vaikutetaan, han ei
luovuttajasta poiketen tieda riskeja, tassa tapauksessa aineen vaarallisuutta, han on
syyntakeettomassa tilassa tai kisilla on laiminlyOntivastuun tilanne, edistdjan
toiminnan vaaryys ja taten rikosvastuu voidaan perustella. Silloin uhri ei ole aidosti
kayttanyt itsemaaraamisoikeuttaan ja toimintaa valittomasti edistineen voidaan sanoa
oikeudellisesti  aiheuttaneen seurauksen kausaalisesti ja olevan siten
rikosoikeudellisessa vastuussa siitd. Vasta niissi tapauksissa henkirikoksen
tunnusmerkiston objektiivinen puoli toteutuu. Syytesidonnaisuuden kannalta timéan
taytyy tarkoittaa sitd, ettd syyttdjan on vaitettava jotakin sellaista oikeustosiseikkaa,
joka merkitsee jotakin mainituista vastuun perustavista tilanteista. Tallainen
oikeustosiseikka on luonteeltaan olosuhde, aineen luovuttamisen olosuhde. Kuten ylla
edelleen viitaten todettiin, tunnusmerkiston toteutumisen kannalta valittomasti
merkitykselliset olosuhteet on mainittava teonkuvauksessa. Niin ollen syytteessa on

300 Jokela 2008, s. 285.
30t Frande 2017, s. 551.
302 Friande 2017, s. 551.
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vaitettdva esimerkiksi, ettd uhri ei paihtymyksensa vuoksi ymmartanyt, mitd han on
tekemassa.

Asiallisesti ja moitittavuudeltaan on kyse tdysin eri asioista, jos luovuttaa
vadrinkaytettyna vaarallista huumausainetta henkilolle, joka tietdd sen vaarallisuuden
ja on kykeneva hallitsemaan toimintaansa, kuin henkil6lle, joka on syyntakeettomassa
tilassa tai erehtyy toiminnan vaarallisuudesta. Syytesidonnaisuuden taustalla
vaikuttavan puolustautumismahdollisuuksien turvaamisen kannalta on melko lailla eri
asia vastata sellaiseen syytteeseen, jossa vain yleisesti kuvataan aineen luovuttaminen
ja tietoisuus sen vaarallisuudesta (periaatteessa on kuvattu vasta huumausainerikos),
kuin sellaiseen, jossa véaarinkdytettynd vaaralliseksi tiedettyd ainetta viitetdan
luovutetun kaytettavaksi vaikkapa syyntakeettomassa tilassa olleelle. Olisi sita paitsi
kohtuutonta, jos syytteessa olisi tunnusmerkiston objektiivisen puolen osalta riittavaa
vaittaa pelkkaa luovuttamista, jolloin vastaajan pitaisi varmuuden vuoksi puolustautua
kaikkia sellaisia olosuhteita vastaan, joissa luovuttaminen saattaa toteuttaa
henkirikoksen tunnusmerkiston. Silloin vastaaja joutuisi varmuuden vuoksi
esittdimain vaitteen, perustelemaan ja hankkimaan nayttoa siitd, ettd kasilla ei ollut
pakottamista eika uhrin syyntakeettomuutta ja etta uhri ei myoskaan ollut tietamaton
ottamistaan riskeista. Niin ei voi olla. Syytetyn on voitava luottaa siihen, ettd hanen ei
tarvitse puolustautua muunlaista tekoa vastaan kuin syyttajan vaittimaa. On syyttajan
velvollisuus  vaittaa niitd oikeustosiseikkoja, jotka toteuttavat rikoksen
tunnusmerkiston eli niitd olosuhteita, joissa tapahtunut vaarallisen aineen
luovuttaminen voi tuoda luovuttajalle vastuun seurauksista, ja joita vastaan puolustus
on valmisteltava. Pelkkd aineen luovuttaminen ei tunnusmerkiston objektiivisen
puolen sisaltona riita toteuttamaan henkirikoksen tunnusmerkistod. Painvastainen
ajattelu merkitsisi sita, etta kaikki huumekauppiaat olisivat vastuussa henkirikoksista,
silla huumekaupassa luovutettuihin huumeisiin kuolee jatkuvasti ihmisia.

Tai ajattele kahta laboratoriotyontekijaa, joista toinen ojentaa molempien vaaralliseksi
tietimaa ainetta mitta-astiassa toiselle, joka nauttii aineen kuolettavin seurauksin. Jos
nauttiminen oli toiselle yllattavaa, vastuu voidaan torjua viittaamalla taysin
ennakoimattomaan tapahtumainkulkuun. Niin ei kuitenkaan valttamatta ole: tutkijat
voivat uskoa tehneensa merkittavan tieteellisen 16ydon, jonka toimivuuden toinen
riskeista huolimatta haluaa itselldaan yrittaa todistaa. He saattavat ajatella, etta aine voi
51 % todennikoisyydella olla hengenvaarallista mutta hyvin todennikoisesti myos
parantaa aivojen suorituskykya merkittavasti. Jos pelkka luovuttaminen, aineen
hengenvaaralliseksi tietiminen — esimerkiksi etta se aiheuttaa varsin todennakoisesti
nautittuna kuoleman — ja lasndolo toisen nauttiessa ainetta riittiisivat toteuttamaan
tapporikoksen tunnusmerkiston, laboratoriossa olisi tapahtunut tappo. Niin ei
nahdikseni voi olla: tuollainen teonkuvaus ei toteuta henkirikoksen tunnusmerkistoa.
Ainetta nauttinut aiheutti oman kuolemansa tietoisesti, vaarat tuntien ja
syyntakeisena, eikd luovuttaja ollut vastuuasemassa. Jos tillaista pidettiisiin
henkirikoksena, ei voitaisi enad pitda kiinni siitd kuitenkin yleisesti hyvaksytysta
viitteesta, ettd avunanto itsemurhaan ei paateon puuttuessa ole maassamme rikos.

Tuomari menettelee virkavelvollisuuksiensa vastaisesti ja syyllistyy virkarikokseen
tuomitessaan syytetyn loukaten oikeudenmukaisen oikeudenkiaynnin keskeisia
oikeusturvaa koskevia menettelynormeja (KKO 2008:90, kohdat 1, 3, 5, 7).
Syytesidonnaisuus on keskeinen oikeudenmukaista oikeudenkiyntia turvaava
menettelynormi. Syytesidonnaisuuden vastaisesti tapahtunut tuomitseminen voinee
titen merkitd virkarikokseen syyllistymistd. Jos tuomitsemisessa on tapahtunut
tillainen virkarikos, tuomio on oikeudenkdaymiskaaren (1.1.1734/4) 31 luvun
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(20.2.1960/109) 8 &n 1 kohdan nojalla purettavissa ylimaardisessa
muutoksenhaussa.3°3

3. Enta oppi oikeushyvien suojaamisesta?

Rikosoikeuden normeilla pyritddn suojaamaan jotakin, ja kriminalisointiteorian tulisi
madritelld, yhtaaltd, mitd tuo jotakin on ja, toisaalta, minkilainen menettely ansaitsee
tulla kielletyksi.3o4 Paidkohdista ndissd kysymyksissd saavutetaan rikosoikeuden
ydinalueella yleensid jonkinasteinen yksimielisyys mahdottomitta nakemyseroitta.
Toisaalta teorian tulisi kyeta késittelemaan myos sellaisia konstikkaampia asioita kuin
vaarantamisrikokset, epatiaydelliset rikokset, osallisuusopit, sivurajoitukset3os ja
tasmentavat alaperiaatteet.30¢ Edelld tdssd opinndytteessa kasitelty anglosaksinen
haittaperiaatteeseen perustuva oppi on toinen keskeisista kriminalisointiteorioista
lansimaissa; toinen on mannereurooppalainen oikeushyvien suojeluun perustuva
oppi. Tassa luvussa tehdaan katsaus oikeushyvaoppiin, arvioidaan sita ja hieman
vertaillaan naita kahta teoriaa toisiinsa. Yhteista molemmille teorioille on keskeisessa
asemassa oleva liberaali tavoite: ne pyrkivat turvaamaan yksiloille vapauspiirin ja
rajoittamaan ulkoisilla, selkeilla ja konkreettisilla kriteereilla valtion rankaisuvallan

Kiyttod.307

Oikeushyvien suojaaminen on vallitseva kriminalisoinnin tausta-ajatus erityisesti
Manner-Euroopassa, mutta se on saavuttanut jalansijaa myo0s Latinalaisessa
Amerikassa.3°8 Ja vaikka oikeushyvaoppia on yhtailta arvosteltu, se on toisaalta
kestanyt aikaa ja koettelemista sailyttden kaytannollisen asemansa juristien

keskuudessa.399 Saksalaisvaikutteisena se on omaksuttu Suomessakin varhain, jo

303 Voidaan kysy4, onko tapauksessa Kouvolan hovioikeus 8.3.2007 313 kisilla tdllainen tilanne. Asiaa
ei kuitenkaan voida kasitella tdssa.
304 Hornle 2016, s. 304; Hornle 2014b, s. 169.
305 Esimerkiksi perusoikeuksien, kuten sananvapauden, kriminalisoinneille asettamat rajoitukset.
Esimerkkina tdllaisesta voitaisiin ajatella kriminalisointiehdotusta, jossa mika tahansa toisen henkil6n
seksuaalisen suuntautumisen paljastaminen (ns. gay disclosure) hdnen tahtonsa vastaisesti haluttaisiin
rikoslakiin. Rangaistavaksi esitetty teko on moraalisesti vddrin ja saattaa johtaa haittaperiaatteen
tarkoittamiin haittoihin. Vasta-argumentteja kriminalisoinnille olisivat kuitenkin erityisesti se, ettda
sdannoksen tdytdntoonpano olisi kaytdnnossid vaikeaa, ja se, ettd se kajoaa sananvapauden
kayttamiseen. Ks. aiheen kisittelystd Berman 2011, s. 39, 52, 90.
306 Hornle 2014b, s. 169.
307 Hassemer 2014, s. 192, 203.
308 Stuckenberg 2013, s. 34. Ks. oikeushyvaopin historiasta my6s Nuotio 2010, s. 244 ss.
309 Hassemer 2014, s. 191.
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1900-luvun alussa,3'© ja esimerkiksi perustuslakivaliokunta viittaa toistuvasti
oikeushyviin.3* Oikeushyvaopin hyviana tarkoituksena on esimerkiksi pyrkia
rajaamaan rikosoikeudellisen jarjestelméan suojaamat kohteet ja estimiin puhtaan
moralistiset kriminalisoinnit.32 Lisdksi oikeushyviopilla on Kkatsottu olevan
merkitystd  rikosoikeudellisessa  laintulkinnassa  (teleologinen  tulkinta).3:3
Oikeushyvaopin ydinsisdlto voidaan kiteyttda ajatukseen, jonka mukaan ainoa
hyvaksyttava rikosoikeuden tavoite on oikeushyvien suojaaminen — toisinaan
puhutaan nimenomaan henkilokohtaisten oikeushyvien suojaamisesta.34 Itse
oikeushyvin kasitettd on muotoiltu hieman eri tavoilla, mutta paasdantoisesti sen
voidaan sanoa viittaavan oikeudellisesti suojattuun intressiin tai arvoon.3'5 Tuon
intressin sisiltod voidaan puolestaan kuvata viittaamalla esimerkiksi elaméanlaadun,
yksilonkehityksen tai yhteiselimdn kannalta perustaviin intresseihin tai
perusoikeuksiin.3®  Esimerkiksi Melander muotoilee oikeushyvien suojelun
seuraavasti:

Rikosoikeutta on lupa kayttaa vain perusoikeuksien tai perusoikeusjarjestelman ja

perusoikeuksien rajoittamisdoktriinin kannalta tarkasteltujen intressien suojeluun.

Kriminalisoinnin taustalla on aina oltava osoitettavissa suojeltava intressi seka
kaytannollinen painava yhteiskunnallinen tarve.3'7

Kriminalisointiteoriana oikeushyvien suojelun periaatteeseen liittyy kuitenkin eraita
heikkouksia. Ensiksi voidaan mainita kehamaisyys: jos hyvaksyttavan
kriminalisoinnin ehtona pidetdaan sita, ettd lainsaatija paattad jonkin asian
suojaamisen arvoiseksi eli oikeushyvaksi, saatamisen edellytyksena on siatiaminen.318
Kehamaisyyden kipukohtaa voidaan Melanderin tapaan pyrkia hieman lievittamaan
edellyttamalla, ettd sen on oltava paisidantoisesti varsin pysyvia arvoja sisaltava
perustuslaki, johon oikeushyva on kytkettava. Silloinkin saatamisen edellytyksena on

saataminen, mutta perustuslaki on kuitenkin varsin pysyvia arvoja sisaltava instituutio

310 Melander 2008, s. 329, 333, 335—336, 342.

31t Esim. PeVL 9/2016 vp, s. 4; PeVL 26/2014 vp, s. 2; PeVL 20/2002 vp, s. 6.

312 Melander 2008, s. 331, 367—369. Ks. my6s Wohlers 2014, s. 255; Stuckenberg 2013, s. 34, 36; Raz
1986, s. 413—414.

313 Wohlers 2014, s. 253; Tapani — Tolvanen 2013, s. 119; Tapani 2004, s. 72.

314 Esim. Stuckenberg 2013, s. 34. Ks. oikeushyvikasitteen erilaisista implikaatioista myos Dubber 2011,
s. 88—01.

315 Ks. esim. Hassemer 2014, s. 193; Nuutila 1996b, s. 79; von Liszt 1929, s. 5—6.

316 Ks. esim. Hornle 2014c, s. 687; Stuckenberg 2013, s. 34; Tapani — Tolvanen 2013, s. 79 ss.; Melander
2008, s. 337 ja 339 ja niissa viitatut; Tapani 2004, s. 80; Nuutila 1996b, s. 82—-83.

317 Melander 2008, s. 357.

318 Ks. esim. Hornle 2016, s. 304; Persak 2007, s. 107, 113, 117. Ks. my6s Melander 2008, s. 358—359.

70



tarjoten nidin vakaamman perustan kriminalisoinneille. Perustuslakiin kytkemisen

ongelmaan palataan tuonnempana.

Toiseksi oikeushyvin késitetta ei ole kunnolla maaritelty, se on epaselva.319 Lainsaataja
voi sadntelemilld perustaa oikeushyvid jokseenkin helposti vaikka joutuisikin
(etaisesti) liittimaan ne perustuslakiin tai painavaan yhteiskunnalliseen tarpeeseen.
Oikeushyviksi voidaan maaritelld mitd moninaisimpia, esimerkiksi kollektiivisia hyvia
ja erillisjarjestelmien toimivuuteen liittyvia funktioita (rahajarjestelméa, markkinoiden
luottamus, tietoyhteiskunta, ymparisto, turvallisuus, oikeusjirjestelman toimivuus,
luottamus eduskunnan paatoksentekoons2e ja niin edelleen), joiden yhteys
rangaistavaan tekoon saattaa olla hyvin epamairiinen.32! Oikeushyva tapaa lisdksi
yleensa olemaan melko abstrakti ajatuskimppu3s2? vailla jasentynyttd mittapuuta
yksityiskohtaiselle arviolle. Se ei niin muodoin ole myoskaan erityisen lapinakyva
kriteeri.323 Toisaalta taas oikeushyvina voidaan pitda erditd varsin hamaria ja
moraalisavytteisia tekijoita, kuten perheen kiinteys ja perhesuhteiden toimivuus seka
yleinen jarjestys, joilla perustellaan esimerkiksi taysi-ikdisten sukulaisten valisten
sukupuolisuhteiden rangaistavuutta.324 Ei ole vaikeaa keksia asioita, esimerkiksi
uskottomuus, jotka myos saattavat haitata perheen kiinteytta ja perhesuhteiden
toimivuutta. Kriminalisoinnin mahdollisuudet ovat rajattomat ja lahes mika tahansa
kay oikeushyvastia, kun sille ei ole varsinaisia Kkriteereja.32s Periaatteessa
oikeushyvaoppiin vetoamalla voidaan vaittaa esimerkiksi, ettd moniavioisuus loukkaa
yksiavioisuus-oikeushyvaa tai etta samaa sukupuolta olevien henkil6iden avioliittojen
salliminen tai heidan elamantapansa julkinen hyviana esittiminen loukkaa

traditionaalisia perhearvoja ja siten oikeushyvaa.326

319 Hornle 2014c, s. 687; Wohlers 2014, s. 253; Stuckenberg 2013, s. 36. Ks. my0s Tapani 2004, s. 81;
Nuutila 1996Db, s. 81.

320 PeVL 29/2001 vp, s. 4.

321 Hassemer 2014, S. 196; Wohlers 2014, s. 254. Eroa henkilokohtaisten ja institutionaalisten
oikeushyvien vililla on kisitellyt esim. Hassemer 2014, s. 194—-195.

322 Kimppuun tillaisessa yhteydessi viittaa my6s Tapani 2004, s. 86.

323 Hassemer 2014, s. 195—198.

324 Hassemer 2014, s. 198; HE 6/1997 vp, s. 156. Ks. myos von Hirsch 2014, s. 254. Olen aiemmin
opinnaytteessi kisitellyt tati kysymysta hieman laajemmin.

325 Hornle 2016, s. 304; Hassemer 2014, s. 198, 203; Wohlers 2014, s. 253—257; Stuckenberg 2013, s.
36.

326 Kaksinnaiminen poistettiin rikoslaista 1.1.1999 voimaan tulleella muutoksella (HE 6/1997 vp, s. 108—
109). Jilkimmdisen esimerkin osalta voidaan viitata Vendjan niin  kutsuttuihin
homopropagandalakeihin (ks. esim. EIT Bayev ja muut v. Veniji, kohta 67).
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Kolmanneksi, kuten Young-Whan Kim on ansiokkaasti esittanyt, kiytossd on myos
valeoikeushyvid (Scheinrechtsgiiter) ja ne tulisi hyldtd.32” Ongelma on hénen
mukaansa kasilla silloin, kun oikeushyvin kielellinen ilmaus nostaa itse asiassa esiin
ainoastaan jonkin kayttdytymisnormin tosiasiallista voimassaoloa koskevan
ulottuvuuden. Tillaisia oikeushyvia ovat moraali, luottamus ja turvallisuus, joita
saatetaan myOs yhdistda toisiin kasitteisiin. Esimerkiksi moraalin kisite viittaa
ihmisen elimaa ohjaaviin kayttdytymisnormeihin eikda mihinkaan erityiseen objektiin
normien takana. Ja pelkka kayttaytymisnormin loukkaaminen sellaisenaan ei loukkaa
mitadn oikeushyvai.328 Moraaliin viittaamisessa on Kimin mukaan pikemminkin kyse
ainoastaan vaikutuksen kuvaamisesta, jonkin normin kaantopuolesta, siitd etta sita
noudatetaan. Vastaavasti luottamuksessa on kyse muiden ihmisten (tai
instituutioiden) kayttaytymiseen kohdistuvasta odotuksesta, siitd ettd heiddn
oletetaan kayttaytyvan tietylla tavalla. Kun tama oletus toteutuu, kaantopuolena
syntyy Kimin mukaan luottamus. Luottamuskin on toisin sanoen normin tosiasiallisen
voimassaolon kaantopuoli; kieli katkee sen, ettad kasitteen kaytto ei tuo naissa
tapauksissa mitaan lisaa itse asiaan.329 Lisaksi turvallisuus on oikeushyvana
samanlainen. Se tarkoittaa vain uhan ja vaaran poissaoloa ja ilmenee, kun
kayttaytymisnormia noudatetaan. Ja taas: sana kuvaa normien tosiasiallista
voimassaoloa ja sen tuottamaa vaikutusta. On ongelmallista, Kim huomauttaa, jos
naissia mainituissa esimerkeissa oleva ei-mikaan — se seikka, ettda normeja ei rikota —
vain Kkielellisesti muotoillaan joksikin positiiviseksi kasitteeksi (moraali, luottamus,
turvallisuus), ikdan kuin se kuvaisi jotakin loukattavissa olevaa olevaa, ja ryhdytaan
kutsumaan sitd oikeushyviaksi.330 Jos tallaiset valeoikeushyvat hyvaksytaan
oikeushyviksi, minka tahansa normien noudattamatta jattamisen voi konstruoida
oikeushyvan loukkaukseksi ja taten rikosoikeudellisen suojan arvoiseksi. Koko

oikeushyvan kisite on talloin vaarassa haurastua, purkautua ja liudentua.33!

Neljantena on rikosoikeuden perusteettoman laajentumisen ongelma. Kaytannossa

oikeushyvan tarkastelu sellaisenaan johtaa helposti suosimaan kriminalisointia jo

327 Kim 2012, s. 609—610. Hieman samaan tapaan perustellessaan Tapani ja Tolvanen puhuvat
abstraktista apukasitteestd (Tapani — Tolvanen 2013, s. 84).

328 Jos silloin loukattaisiin jotain oikeushyvaa, voitaisiin viitata suoraan sithen loukattuun oikeushyvian
kriminalisoinnin perusteeksi: ei olisi tarvetta viitata moraaliin erikseen.

329 Ks. myo6s Tapani — Tolvanen 2013, s. 84.

330 Ks. erdistd timan kannalta kiinnostavista oikeushyvimuotoiluista Nuotio 2010, s. 247.

33t Kim 2012, s. 609—610.
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paljon ennen kuin mitdin loukkausta on edes tapahtunut, yha varhaisempiin vaiheisiin
ja abstraktimpiin vaarantamisiin,332 ellei oheen kehitetd oikeushyvilld operointia
rajoittavaa oppia. Pelkista oikeushyvan kisitteesta ei ndet voi paatella kriteereja sen
maarittimiseksi, milloin maaratty toiminta, jolla voidaan arvioida olevan jonkinlainen
vaikutus oikeushyvaan, ansaitsee rangaistusuhkaisen kiellon.333 Tama on nahdéakseni
olennainen puute. Lisdksi ldhes aina on esitettavissa viite, etta jollekin oikeushyville
annettavaa suojaa voitaisiin vield hieman kohentaa ja toteuttaa siti paremmin;
oikeushyvian suojaaminen ei saavuta koskaan taydellisyyttd.33¢ Nama tekijat
muodostavat riskin rikosoikeuden perusteettomasta laajentumisesta. Oikeushyvaoppi
ei kasittele teon ja seurauksen vilistd suhdetta, sen etdisyyttd — joko ajallisesti tai
henkilollisesti — eika sitd, onko teossa sellainen vairyyselementti, ettd se ansaitsee
rikosoikeudellisen = moitteen  vaikka  vaikuttaisikin  jonkin  oikeushyvin
realisoitumiseen.335 QOikeushyvaoppi ilmeisesti puoltaisi tyyppitapauksemme laajaa
rangaistavuutta, kunhan vain itsensavaarantajan hengen ja terveyden suojaa voidaan
tehostaa myotavaikuttajaan kohdistettavalla rangaistusuhalla. Oikeushyvateoriassa
kehitetyt taydentavat periaatteet — esimerkiksi moralismin ja symbolisen
rikosoikeuden kiellot — eivat juuri tuo helpotusta tassa suhteessa, ja joka tapauksessa
niiden rakentaminen on ainakin kotimaisessa Kkirjallisuudessa jaanyt kesken.
Monimutkaisessa maailmassa, jossa on valtavasti erilaisia kausaalisuhteita, on
ongelmallista perustaa rikosvastuun objektiivinen puoli vain siihen, etta jonkin
seurauksen syntymistd on edistetty.33¢ Oikeushyvaoppi on kaiken lisidksi omiaan
pelkistaimian argumentaation pelkastaan saantelyn tarkoitusta koskevaksi,337 jolloin
lainsdadantovaiheessa jaddaan helposti varsin abstraktille ja yksipuoliselle tasolle.
Lainsaatajalla, puhumattakaan poliitikoista, taas ei yleensa ole ollut vaikeuksia keksia
hyvia tarkoituksia, joilla perustella ideoitaan. Oikeushyvaopin asettama
perusteluvelvollisuus on toisin sanoen liian helposti taytettiavissa, mika sekin on

rikosoikeuden liiallisen laajenemisen kannalta uhka.

332 Hassemer 2014, s. 196—197. Hassemer (2014, S. 199—200) on toisaalta perustellut, ettd niin ei
valttdmatta tarvitse ongelmallisella tavalla tapahtua.

333 Hassemer 2014, s. 197, 203; Wohlers 2014, s. 253—257; Stuckenberg 2013, s. 36.

334 Stuckenberg 2013, s. 37.

335 Teon ja seurauksen viliseen etdisyyteen ja oikeushyviopin puutteellisuuteen siind suhteessa
kiinnittdd huomionsa my6s Wohlers (Wohlers 2014, s. 257).

336 Hornle 2014b, s. 174.

337 Ks. tarkoituksen perustelemisesta oikeushyvikontekstissa Melander 2008, s. 355. Ks. my6s Wohlers
2014, S. 255.
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Usein oikeushyviaopin kehittelijit ovat tietoisia teorian mitddnsanomattomuuden
ongelmasta,338 ja joitakin edelld kuvatuista ongelmista on — niin kuin edelld
ohimennen mainittiin — Melanderin tapaan pyritty kohtaamaan kytkemalla ajattelu
valtiosaantooikeudellisiin ndkokohtiin, erityisesti perusoikeusjarjestelmain.339 Silloin
voidaan pyrkid torjumaan viite, ettd lainsdatdja nyt voisi ihan mita tahansa saataa
oikeushyviksi. Ajatus on, ettd kriminalisoinnin kytkeminen perustuslakiin lievittaisi
perustelutavan kehamaisyytta ja toisi kriittisemman normatiivisen ehdon, joka karsisi
osan heppoisimmista kriminalisointiehdotuksista pois. Taméan ajatuksen ongelma on
esimerkiksi siini, ettd perustuslaki kisittelee monia abstrakteja arvoja ja tavoitteita,
joista johonkin lihes mikd tahansa ilmio voidaan tavalla tai toisella yhdistia.s4o
Erinomaisen monet kriminaalipoliittisesti relevantit teemat liittyviat esimerkiksi
vapauteen, turvallisuuteen, omaisuuteen, yksityiselamaan tai yhdenvertaisuuteen —
kaikki perusoikeusjarjestelman kannalta keskeisia intresseja. Niinpa rikosoikeuden

liiallisen laajentumisen ongelma ei talla tavalla ratkea.

Lisaksi perusoikeudellisiin normeihin perustuva kriminalisointioppi, kuten Nuotio on
huomauttanut, toimii enemman kriminalisointeja rajoittavana oppina kuin oppina,
joka maarittelee kriminalisoinneille perustan.34! Se ei toisin sanoen kykene kertomaan,
mita tulisi kriminalisoida. Toisaalta on huomattava, etta perusoikeuksiin perustuvan
kriminalisointiopin on suotavaakin toimia lahinna rajoittavasti karsien pois
perusteettomia kriminalisointiehdotuksia. Sitd vastoin sellaiseen perustelutapaan,
jossa perusoikeuksien katsotaan suorastaan edellyttavan kriminalisointeja,342 tulisikin
suhtautua pidattyvasti. Perusoikeuksien turvaamistavoitteen eli
horisontaalivaikutuksen kayttiminen kriminalisointien eli pitkalle menevien
vertikaalisten perusoikeusrajoitusten perustelemiseksi nimittdin on ongelmallista,
kuten Tuori perusoikeusimperialismista varoitellen perustelee.343 Tallainen
horisontaalivaikutuksen nouseminen etualalle on omiaan johtamaan perusoikeuksien
ensisijaisen, julkisen vallan ja yksityisen vilisia suhteita koskevan suojavaikutuksen

vahattelyyn seka rikosoikeuden liialliseen laajenemiseen.344

338 Ks. esim. Melander 2008, s. 357—358.

339 Ndin my6s Tapani — Tolvanen 2013, s. 79.

340 Samansuuntaisen argumentin edelleen viitaten esittaa Stuckenberg 2013, s. 35.
341 Nuotio 2010, s. 254.

342 Ks. tillaisesta perustelutavasta esim. HE 180/2017 vp, s. 293.

343 Tuori 2019, s. 487, 489—490.

344 Tuori 2019, s. 487.
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Edellytys rikosoikeudellisen kiellon perusteluiden niveltimisestd perustuslakiin ei
paranna oikeushyviteoriaa myoskaan siksi, koska se on useimmissa tapauksissa
lainsaatsjalle ongelmaton operaatio.345 Kriminalisoinnissa on Kkyse rajojen
madrittelemisestd yksiloiden kayttaytymisen ohjaamisessa ja rankaisemisessa, ja
sithen perustuslaki ei ndhdakseni ole erityisen sopiva instrumentti. Perustuslaki ei niaet
tarjoa kriteereja tasmallisempiin pohdintoihin yksildiden valisesta kayttaytymisest;
se ei ole sen ensisijainen tarkoitus, eikd se useimmissa kysymyksissi ole riittdvan
jasentynyt sellaiseen.346 Sen sijaan perustuslaki antaa yleensid mahdollisuuden
perustella kumpaan suuntaan tahansa. Perustuslain kayttiminen téllaiseen
tarkoitukseen johtaakin useimmissa tilanteissa pelkkdan punnintaan: onko saintely
liian pitkélle menevai vai eiko se ole, ja onko se vilttimatonta vai eiko se ole.347 Ja
tahan annettavia vastauksia ei valttamatta perustella erityisen monipuolisesti.348
Perustuslakivaliokuntakin saattaa ilmoittaa 1ahinna tuon punninnan lopputuloksen,
toisinaan viitaten lisiksi joihinkin huomioitaviin sisallollisiin tekijoihin; luonteeltaan
tuo paatoksenteko on kuitenkin punnintaa, eika silla ole varsinaisia Kkriteereja.349
Oikeushyvien perusoikeusluonnetta korostavissa kriminalisointiteoriassa
kriminalisoinnin  hyvaksyttivyyden arviointi nayttaytyy  perusluonteeltaan

valtiosaantooikeudellisena punnintana.

Tama taas on mielestani ongelmallista, kun kysymyksessa on rikostunnusmerkistojen
saataminen. Minusta rikosoikeuden tulee kehittaa itse omat kriteerinsa, jotka ovat
olemukseltaan rikosoikeudellisia, ja valtiosiaanttoikeudellisten punnintojen tulee
toimia vain sivuosassa ja erditd ulompia rajoja osoittamassa. En sano

perusoikeusniakokohtien olevan merkityksettomia, vaan ettd ne eiviat voi olla

345 Hornle 2014c, s. 683.
346 Du Bois-Pedain 2014, s. 311, 319—320, 322. Samansuuntaisesti, ks. Hornle 2014c, s. 681; Persak
2007, s. 117. Argumentin, jonka mukaan oikeudet yleensidkin saattavat olla lilan epatdsmallisia
kriminalisointitarkoituksiin, on esittdnyt my6s Hornle 2014b, s. 182.
347 Du Bois-Pedain 2014, s. 311; Hornle 2014c, s. 683. ” — — almost all constitutional rights are open to a
process of weighing against countervailing reasons.” (Hornle 2014b, s. 181). Ks. my6s Tapani — Tolvanen
2013, s. 81; Nuutila 1996b, s. 70—71, 85-86, 90.
348 Tatjana Hornle on huomauttanut, ettd eri maiden valtiosdantGtuomioistuimien toimintaa
tarkasteltaessa on havaittavissa yleinen taipumus vilttad lakien julistamista perustuslainvastaisiksi,
jolloin rikossddnndsten valtiosadantooikeudellinen valvonta ei muodostu kovin tarkkapiirteiseksi saati
ankaraksi (Hornle 2014c, s. 682—683).
349 Ks. esim. PeVL 48/2017 vp, s. 8; PeVL 16/2013 vp, s. 4; PeVL 26/2004 vp, s. 4; PeVL 26/2002 vp, s.
3.
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kriminalisointipohdintojen  keskiossd.s5¢ Ja toisaalta: perustuslakivaliokunta
jatkovalmistelua edellyttden usein toteaa ehdotuksen olevan liian vilja tai pitkalle
meneva mutta ei valttamatta anna sille sen tarkempia kriteereja. Tallaisessa tilanteessa
konkretisoituu edelld esittimiani: tarkemmat vastaukset on voitava hakea
rikosoikeudesta, ei valtiosddntooikeudesta, vaikka perustuslailliset niakokohdat
asettavatkin omat uloimmat ehtonsa ja vaikka perusoikeuksien suojaamat intressit
ovatkin keskeisida my0s kriminalisointeja harkittaessa. Talloin on toiselta puolen myo6s
syytd havaita kriminalisointeja koskevien rikosoikeudellisten lausumien luonne:
kriminalisointi ei ole perustuslainvastainen esimerkiksi vain siksi, ettd se ei ole
sopusoinnussa  rikosoikeudellisen = teorian  kasitteenmuodostuksen, kuten
oikeushyviaopin, kanssa.3s* Demokratiassa on lainsditdjan asia viime kadessd
madritelld, mitkd intressit ansaitsevat rikoslain suojan.352 Toisin sanoen jos
oikeustiede kehittaa oikeushyvaopin, jonka mukainen lainsaatiajan kriminalisointi ei
ole, siita ei viela seuraa, etta kriminalisointi on ristiriidassa perustuslain kanssa tai etta
sita ei voi toteuttaa. Kuten Saksan liittotasavallan perustuslakituomioistuin on
oikeushyvaopin perustuslaillisen statuksen torjuen todennut (26.2.2008, 2 BvR
392/07), ainoastaan perustuslaki asettaa rajat lainsiaatijan toimivallalle
kriminalisoida tekoja.353 Kriminalisointiteoreetikkojen tulisikin erottaa, milloin he
esittavat kriminalisoinnin olevan lainvastainen ja siten mahdoton ja milloin he vain

muutoin vakuuttelevat lainsaatajaa eri vaihtoehtojen suotuisuudesta.354

Koska oikeushyvaopin ytimessa on niin pahoja puutteita, sitd on pidetty hatarana ja
kaytannossa hyodyttomana.sss Oikeushyvan kasitteen voisi kuitenkin ajatella lahinna
kiteytyksena, joka on tehtavissa sen prosessin jalkeen, jossa jokin teko on saiadetty
asianmukaisesti perustellen rangaistavaksi.35¢ Naiin, deskriptiivisesti ajateltuna

oikeushyva todella on oikeudellisesti suojattu intressi, mutta se ei voi olla analyysin

350 Ks. samansuuntaisesti myos Hornle 2014c, s. 685, jossa seuraavasti: Constitutional analysis cannot
do the whole work. The foundations of criminalization theory (the concepts developed in political
philosophy and criminal law theory) retain their importance.”. Ks. samansuuntaisesti myos
Pirjatanniemi 2011, s. 162. Ehka perusoikeudet voisivat paitsi osoittaa uloimpia rajoja myos toimia
rikosoikeudelle Pirjatanniemen sanoja kiyttadkseni eradnlaisina heritteind osoittaen erityisen suojan
arvoisia asioita yhteiskunnassa (Pirjatanniemi 2011, s. 158).

35t Stuckenberg 2013, s. 38—39.

352 Stuckenberg 2013, s. 38. Ks. samansuuntaisesti Hérnle 2014c, s. 681. Vrt. du Bois-Pedain 2014, s.
305—306.

353 Schiinemann 2014, s. 276; Seher 2014, s. 263; Stuckenberg 2013, s. 34—35, 37—38; Dubber 2011, s.
88-89.

354 Stuckenberg 2013, s. 37—38. Ks. aiheesta myos Hornle 2014c, s. 684.

355 Stuckenberg 2013, s. 36, 39.

356 Ks. my0s Hornle 2014c, s. 686.
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lahtokohta, vaan se on prosessin lopputuloksen kasitteellistava kiteytys.357 Tai kuten
Stuckenberg sen niin osuvasti sanoo:
The concept of “legal good” is the purely formal expression of the result of a value
judgment made by the positive law that something is legally protected and hence
deemed worthy of this legal protection. Therefore, the quality of “legal good” signifies
only that such a value judgment has been made — and nothing else. The concept itself

does not offer criteria to determine which objects merit legal protection and which do
not and why.358

Edella tassd Kkasiteltyd oikeushyviaoppia konkreettisempana ja selkeimpéana
etukiteisen arvion tyokaluna pidan anglosaksista haittaperiaatetta tdydennettyna
vaaryysperiaatteella.359 Haittaperiaate on kaytidnnonldheinen, konkreettinen ja
seurauksiin keskittyva tapa ajatella, ja sen ytimessd ovat poliittiselle liberalismille
tyypilliseen tapaan yksiloiden intressit, eivat yhteisolliset ideaalit (esim. uskonto tai
perusoikeuksissa ilmenevat ihannearvot).36© On huomattavasti luontevampaa selvittaa
ja arvioida jonkin teon aiheuttamaa haittaa ihmisille ja heidan elamilleen (esimerkiksi
itsemaaraamisoikeudelle tai mahdollisuuksille toteuttaa hyvaa elamaa) kuin jollekin
abstraktille oikeushyvakasitteelle. Oikeushyvaopin voi, karjistaen, sanoa korostavan
tapahtumainkulun keskivaihetta (kasitteellinen suojattu alue) kun taas
haittaperiaatteen sen sijaan alkuosaa (tekijan toiminnan haitallisuus) ja paatepistetta
(uhrille aiheutuva haitta). Toisaalta siind missa oikeushyvalla voidaan jalkikateen
hyvin kuvata rikosoikeuden suojan kohteet (esimerkiksi terveys, omaisuus tai
seksuaalinen itsemairadminen) ja jarjestaa saannokset luvuiksi, haittaperiaate on,
kuten Hornle toteaa, epaselvempi sen eksplikoinnissa, mihin kohdistuvaan haittaan se
tarttuu ("harm to others”).36* Sindnsa asian luonteesta tietysti aiheutuu, etta

molemmissa kriminalisointisuuntauksissa kasitellaan pitkidlti samoja teemoja:

357 Ks. my0s Persak 2007, s. 107. Hieman samaan tapaan Hornle sanoo, etta kysymys ei ole suojattavan
oikeuden 16ytamisestid vaan syiden esittimisesti sille oikeutta koskevalle viitteelle, ettd jokin alue tulisi
tunnustaa rikoslain suojan ansaitsevaksi toisten kajoamisia vastaan (Hornle 2014b, s. 183). Miellidn
tamankin niin, ettd ei pidd ensisijaisesti etsid suojattavaa kisitettd (oikeushyvi, oikeus) jostakin
katalogista vaan perustella asianmukaisilla syilld, miksi jokin teko tulisi kieltd4. Taman jalkeen voidaan
todeta, ettd kiellon tarjoama suojattu alue muodostaa oikeushyvidn tai oikeuden. Huolellista
perustelemista kriminalisointivaiheessa korostavat myos Tapani ja Tolvanen (Tapani — Tolvanen 2013,
s. 82).

358 Stuckenberg 2013, s. 36.

359 Tdma on opin runko; sithen luonnollisesti liittyy my6s taydentivida oppeja (ks. esimerkiksi Husak
2008).

360 Hornle 2014b, s. 172, 179; Wohlers 2014, s. 264—265. Ks. my6s von Hirsch 2014, s. 254; Hassemer
2014, S. 193—194, jonka hieman toisen suuntaisen muotoilun mukaan myos oikeushyvin loukkaus on
kuitenkin ytimeltdan ihmiskeskeinen. Ks. lisdksi Lappi-Seppila 1987, s. 129.

361 Hornle 2014c, s. 686—687.

77



esimerkiksi molempien kannalta intressin kisite on olennainen.362 Minulle oikeushyva
tuntuu kuitenkin olevan vain ylimaardinen kasitteellinen véilivaihe, joka on omiaan
himmentdmaan sekd hamartamiaan ja monimutkaistamaan arviota.3%3 Aivan
erityisesti tillainen ylimaardinen kisitteellisyys korostuu niissa aiemmin kuvatuissa
tapauksissa, joissa oikeushyvikasitteen sisdlto on itse asiassa vain kayttaytymisnormin

tosiasiallinen voimassaolo, se ettd rikkomuksia ei tapahdu.

Kriminalisointiteorian tulisi kyetd vastaamaan siihen, miksi tekija ansaitsee tai ei
ansaitse rikosoikeudellisen moitteen seurauksista, joita han ei valittomasti aiheuta,
esimerkiksi kun tapahtumainkulussa on viliin tulevia, osin tekijasta riippumattomia
tekijoitd. En ole lainkaan vakuuttunut oikeushyviaoppiin perustuvien teorioiden
kyvykkyydesta tassa suhteessa. Rikosvastuuta taytyy voida tarkastella henkil6llisella ja
ajallisella ulottuvuudella,364 ja lahtokohdan tulee olla, etta henkilo vastaa vain oman
toimintansa seurauksista. Poikkeuksista tahan tulee erikseen saitaa vakuuttavasti
perustellen.365 Tassa asiassa haittaperiaate-teoreetikot ovat pidemmalla, ja tahan
nakokohtaan perustuvalla rajoituskriteerilla saattaisi mielestani olla potentiaalia
tulevissa tarkasteluissa oikeushyvaoppia kehitettdessia, jos siihen halutaan yha
tukeutua muutoinkin kuin deskriptiivisesti. Ihmisarvon loukkaamattomuuden
vaatimukseen kuuluva edellytys yksilollisen vastuun tunnustamisesta, niin toisin
sanoen vaitan, edellyttia muutakin kuin rangaistavuuden kytkemista tahallisuuteen
tai muuhun subjektiivisen syyllisyyden asteeseen.3¢¢ Se edellyttda vakuuttavia
perusteluja sille, miksi tietyn toimijan tulisi olla silla tavalla vastuussa mahdollisista
etaisista (esimerkiksi ajallisesti ja henkilollisesti) seurauksista, ettd hanen toimintansa

on aiheellista rikoslailla kieltaa.37 Se edellyttaa teoriaa, joka selittaa taman.

Tiivistetysti sanottuna, minusta oikeushyvaopeista puuttuvat ne kriittiset elementit,

joilla rikosvastuun alaa tulisi voida rajoittaa maaratyissa tilanteissa. Kysymys on

362 Hassemer 2014, s. 192; PerSak 2007, s. 105.
363 Ks. my0Os Hassemer 2014, s. 196; Hornle 2014c, s. 687; Wohlers 2014, s. 264—265; Stuckenberg 2013,
s. 36. My6s Nuotio viittaa samaan tapaan oikeushyvaan vilittavana kisitteena rikosteon ja varsinaisen
haitan vilissa (Nuotio 2010, s. 246).
364 Hornle 2014c, s. 696.
365 Lihtokohtaisesti perusteltuja poikkeuksia ovat esimerkiksi osallisuusopilliset vastuukategoriat tai
epavarsinaisen laiminlyontirikoksen vastuukategoria.
366 Vrt. Melander 2008, s. 291.
367 Hornle 2014c, s. 696, 698—699.
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sindnsi vaikea, ja siind tarkoituksessa on rikosoikeudessa kiytetty monenlaisia
oppeja.3¢8 On esimerkiksi sanottu, ettd syyn pitaa olla riittdvan ldhelld seurausta, jotta
syyn aiheuttajaa voidaan pitda vastuussa seurauksesta, tai ettd syystd on ennalta-
arvattavasti, todennikoisesti tai adekvaatisti aiheuduttava kyseinen seuraus.
Vastaavassa tarkoituksessa on kaytetty ajatusta normin suojelutarkoituksesta, haitan
aiheuttamisesta riskin suunnassa ja normaalista elaméanriskistd. My6s viliin tulevien
syiden konstruktiota on pidetty tapana rajata rikosvastuun alaa. Lisdksi
paradoksaalisesti  sekd  subjektiivisella  syyllisyydella ettd  objektiivisella
tunnusmerkistonmukaisuudella on operoitu tdssa tarkoituksessa. Niita kysymyksia —
kysymyksia rikosvastuun rajoista ja siitd, minka on perusteltua olla rangaistavaa ja
minkd ei — voidaan tarkastella sekd soveltamistasolla ettd sdatamistasolla;
sdatamistasollakin tarvitaan rikosvastuun alaa tdssd mielessid rajaava oppi.3®9 Yksi
esimerkki tallaisesta on aiemmin tdssa opinnaytteessa kasitelty oppi reilusta

syyksilukemisesta, jota ovat kehittaneet erityisesti Simester ja von Hirsch.370

4. Haitan aiheuttamisesta

4.1 Rikosvastuun perusta: kausaalinen aiheuttaminen

Tassa opinndytteessa on Kkasitelty vastuuseen asettamista rikosoikeudessa.
Seuraavassa siirretaan tarkastelun painopistetta varsinaisesta haitasta enemmankin
sen aiheuttamiseen. Kysymys on silloin ensisijaisesti kahden vastuun peruselementin,
kausaalisuuden ja haitan, suhteesta. Huomion kirjen siirtiminen pois
kriminalisointiteorioista tapahtuu ensinnakin sen vuoksi, ettd teema on olennainen
rikosoikeudellisen vastuun muodostumiselle tyyppitapauksessamme. Toiseksi tama
on pohjustusta jaljempana seuraavalle johtopaatokselle haitan ja vaaryyden asemasta
rikosoikeuden systeemissaimme. Tassad opinnidytteessi omaksutun nakemyksen
mukaan rikosoikeudellisen vastuun paiasiallisena perustana on haitan aiheuttaminen
toiselle: aktiivisella teolla toteutetun seurausrikoksen voi ajatella olevan
rikosoikeudellisen vastuun paamuoto. Niin ollen, kun maaratyn haitan aiheuttaminen
on arvioitu kriminalisointiopin valossa mahdolliseksi kieltdd, sen haitan

aiheuttaminen tarkoittaa jokseenkin samaa kuin tunnusmerkistossa tarkoitetun

368 Seuraavassa mainitut esimerkit on poimittu Stuckenbergilta (2014, s. 482—488). Ks. my6s Hornle
2014c¢, s. 698—-699.

369 Ks. samaan tapaan Hornle 2016, s. 306; Hornle 2014b, s. 173—-174.

370 Ks. esim. Simester — von Hirsch 2016, s. 369—370; Simester — von Hirsch 2011, s. 59 ss.
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seurauksen kausaalinen aiheuttaminen.37* Kausaalinen syy-yhteys kisitteena tavallaan
tdydentda haittaperiaatteen siirtdessddn tarkastelun kirjen pois haitasta ja
ennemminkin sen aiheutumistapaan.372 Anglosaksisessa rikosoikeudessa ajatellaan,
ettd jos A ei ole aiheuttanut haittaa eli tunnusmerkistossa tarkoitettua seurausta
kausaalisesti, vaan sen on aiheuttanut joku toinen, A:n tuomitsemiseksi tarvitaan jokin
muu vastuuperuste kuin kausaalinen aiheuttaminen aktiivisella teolla.373 Jos muuta
vastuuperustetta ei l0ydy, hidnen tulee olla vastuusta vapaa. Olisi ongelmallista
laajentaa rikosvastuun alaa tulkitsemalla avointen tunnusmerkistGjen kattavan yha
laajempia alueita ja etdisempia tekoja.374 Tallainen muu vastuuperuste voi olla
esimerkiksi tekijakumppanuus, avunanto, yllytys, vilillinen tekeminen tai
laiminlyonti. Naihin jokaiseen liittyy oma oppirakennelmansa, ja ne on itse asiassa
pitanyt kehittda rikosoikeudessa juuri sen takia, ettd paasaanto ei tilanteita kata mutta
vastuuseen asettamista niista on pidetty kuitenkin perusteltuna.s7s Siina mielessa ne
ovat rikosvastuun laajennuksia, poikkeuksia.37¢ Esimerkiksi osallisuusoppia tarvitaan
kausaalisen vastuun taydennykseksi sen tahden, etta osallisten eli yllyttajan tai
avunantajan ei voida sanoa kausaalisesti aiheuttaneen (paitekijan aiheuttamaa)
seurausta. Paatekijan tietoinen ja vapaaehtoinen teko vaistamatta katkaisee
rikosoikeudellisen kausaalisuuden tarkastelun seurauksen ja osallisen teon valilla,
jolloin vastuuta ei voida kausaalisesti vierittaa aiemmille toimijoille: tarvitaan erillinen
oppi osallisten vastuusta.3”? Tama rikosvastuun perusrakenteen erottelu tuottaa
yhdenmukaisen lopputuloksen aiemmin tiassa opinnaytteessa tyyppitapauksestamme
esitettyjen nakemysten kanssa: edistijan ei paasaantoisesti pida vastata toisen
henkilon itselleen aiheuttamista seurauksista. Edistdjan vastuu voidaan todeta vain
silloin, jos toisen henkilon ei — itsemaaraamisoikeuden kayttamisen puutteellisuuden

vuoksi — voida katsoa aiheuttaneen seurausta itselleen. Silloin edistdja on siind maarin

371 Ks. esim. Simester — von Hirsch 2009, s. 89.
372 Samaan tapaan taydentdmisulottuvuudesta Wallerstein 2007, s. 2705—2706. Ks. myos Matikkala
2018, s. 213; Feinberg 1984, s. 118. Etiisiin haittoihin perustuvat kriminalisoinnit ovat hankalia juuri
siksi, ettd normaali kausaalisuusoppi ei pade (Ashworth 20009, s. 38).
373 Ashworth 20009, s. 38, 101—102; Gur-Arye 1987, s. 304; Kadish 1985, s. 327, 332—333. Vrt. Luoto
2018, s. 31, 33, 177.
374 Rikosvastuun sopimaton laajentaminen saattaa tapahtua esimerkiksi perustamalla vastuu
yksipuoleisesti ennakoitavuuteen tai menettelyn huolimattomuuteen.
375 Ashworth 20009, s. 38; Williams 1989, s. 398; Kadish 1985, s. 327. Ndin myos UKHL R v. Kennedy
(2007), kohdat 17-18. Piinvastoin esim. von Liszt. Ymmartaikseni hén ei ollut silld kannalla, etti eri
vastuumuotoja, kuten yllytys, tarvittaisiin siksi, ettd heidan ei voida katsoa kausaalisesti aiheuttaneen
seurausta. Hinen mielestain lainsdatija ei nama erilliset vastuukategoriat luomalla halua kieltda niiden
kausaaliyhteytta seuraukseen vaan ainoastaan asettaa erilaiset seurauksen syyt eri asemiin. (von Liszt
1929, s. 137—138) Tissi ajatellaan tastd hieman toisin.
376 Samalla tavalla Luoto 2018, s. 31, 33.
377 Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 90, 103; Ashworth 2009, s. 105—106; Kadish 1985, s.
327, 405. Ks. my6s Gardner 1998, 211—212.
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kontrolloinut tilannetta ja seurauksen syntymistd, ettd hdnen vastuunsa on
perusteltavissa. Tama ajatus on toisinaan puettu my6s opiksi kausaaliketjun

katkeamisesta.

4.2 Kausaaliketjun katkeamisesta

Yksi haitan aiheuttamisen vaikeasti arvioitavista tilanteista ilmenee, kun aiempi
toimija menettelee jollakin tavalla huolimattomasti ja myohempi toimija syyllistyy
rikokseen. Kuten aiemmin on edelleen viitaten todettu, oppi kausaaliketjun
katkeamisesta merkitsee periaatteessa, ettd huolimattomasti toiminutta ei voida
asettaa vastuuseen siitd seurauksesta, jonka tahallisesti toiminut on hanen jialkeensa
aiheuttanut. Toisen henkilon rikokseen myotavaikuttamisen tulee olla rangaistavaa
paasaantoisesti vain tahallisena osallisuutena.378 Oppiin kausaaliketjun katkeamisesta
on suhtauduttu saksalaisperaisessa rikosoikeudessa ja siten myos meilldi monin osin
torjuvasti.379 Uudemmissa kotimaisissa rikosoikeuden yleisesityksissa siitd ei
erityisesti puhutass? tai se mainitaan ohimennens3s:. Kiinnostavaa kylla, Nuutila on
saksalaiseen keskusteluun viitaten arvioinut, ettd mannermainen teon
huolimattomuusoppi paatyy tahallisten rikosten edistamistilanteiden arvioinnissa
lopulta jokseenkin samoihin lopputuloksiin  kuin oppi kausaaliketjun
katkeamisesta.382 Anglosaksisessa rikosoikeusteoriassa oppia kausaaliketjun
katkeamisesta pidetdin sita vastoin tietyin rajoituksin patevana.383 Nahdakseni oppi
kausaaliketjun katkeamisesta on itsemaaraamisoikeuden vaistimaton seuraus seka
valttamaton osa seurausvastuun doktriinia.384 Niin ollen se on myo6s valttamaton

seuraus edellisessa alaluvussa kasitellyista rikosoikeudellisen vastuun kulmakivista:

378 Samansuuntaisesti Tapani — Tolvanen 2013, s. 440; Nuutila 1996b, s. 360.
379 Ks. esim. Nuutila 1996b, s. 109, 220, 347—348, 351, 370—371, 460. Kun puhun tissi pohdintaluvussa
mannereurooppalaisesta tai saksalaisperdisestd rikosoikeudesta ja teon huolimattomuusopista,
keskustelukumppanini on ensisijaisesti Nuutilan Rikosoikeudellinen huolimattomuus, joka lienee
kohtalaisen edustava, vaikkakaan ei enda aivan tuore, esitys aiheesta.
380 Melander 2016, s. 126—131. Asenteen syy-yhteyskysymyksia kohtaan on kuvattu vililla ilmentavian
jopa syy-yhteysnihilismia (Korkka 2019, s. 184—185).
381 Tapani — Tolvanen 2013, s. 169; Frinde 2012, s. 77—78. Niissd puhutaan samankaltaisesta
syrjayttavasta kausaalisuudesta.
382 Nuutila 1996Db, s. 370.
383 Vaikka yksityiskohdat ovat tilannesidonnaisia, oppia pidetddn my0s anglosaksisessa
oikeuskdytdnnossa lahtokohdiltaan perustavaa laatua olevana ja riidattomana (UKHL R v. Kennedy
[2007], kohta 14). Ks. my6s Simester — Spencer — Sullivan — Virgo 2013, s. 90; Simester — von Hirsch
2011, s. 61; Ashworth 2009, s. 38, 105—-106, 108, 112; Hart — Honoré 1985, s. 326.
384 Williams 19809, s. 392, 397—398. Ks. myos Ashworth — Zedner 2011, s. 292—293. Oppia ei kuitenkaan
tarvitse kutsua juuri tilld nimityksella. Tulkitsen, etta tdssd Luoto on sisillollisesti kanssani jokseenkin
samoilla linjoilla, ei ainakaan kovin kaukana (Luoto 2018, s. 67, 176—177).
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henkilokohtaisen vastuun ja muiden vastuumuotojen, kuten osallisuusvastuun,

erottelusta.

Oppi tarkoittaa jotakuinkin samaa, tosin hieman eri tasolla tarkasteltuna, kuin mita
aiemmin kriminalisointivaiheessa todettiin: henkil64 ei tule pitda vastuullisena jonkin
haitan aiheutumisesta, koska hdn ei sitd aiheuttanut. Sanomalla kausaaliketjun
katkeavan sanotaan itse asiassa, ettd henkilon ei kuulu olla rikosoikeudellisessa
vastuussa tekijaind seurauksen aiheuttamisesta, koska seurauksen aiheutti joku
myOohempi toimija omaa itsemadrddmisoikeuttaan tietoisesti ja vapaaehtoisesti
kayttamalla. Talle opille on annettu erilaisia muotoiluja. Yksi niistd menee seuraavasti:
In jure non remota causa sed proxima spectator (in law not the remote but the near
cause is sought for).385 Oppi pitee nimenomaan silloin, kun tunnusmerkisto on
rakennettu kausaaliselle seurausvastuulle. Jos lainsaatija haluaa vastuuseen henkilot,
jotka talla tavalla muutoin olisivat vastuusta vapaita, sen tulee muodostaa
tunnusmerkisto erilaiselle vastuun rakenteelle (esimerkiksi vaarantamisrikos tai
valmistelurikos), luoda erikseen yleinen vastuun Kkategoria (sellainen kuin
avunantovastuu tai laiminlyontivastuu) tai laajentaa jo olemassa olevia.386
Tunnusmerkisto voidaan rakentaa viela muillakin tavoilla, esimerkiksi sisaltimaan
varsinaisen laiminlyontirikoksen elementteja tai muun tekorikostunnusmerkin. Sita
vastoin tavallisen rikosvastuun (aktiiviseen tekemiseen perustuva seurauksen
kausaalinen aiheuttaminen) tilanteessa olisi vaarin, ettda myohempi toimija saisi
vapaasti ja harkitusti paattaa, tuleeko jokin aiempi toimija tuomituksi tekijana
seurauksesta, jonka tima myohempi toimija itse paattaa aiheuttaa. Osallisuusvastuu,
joka on erikseen saadetty poikkeukseksi tavalliseen rikosvastuuseen, on poikkeus
tahan, eika sita tule laajentaa tilanteisiin, joissa ei ole kyse sen kaltaisista tilanteista
kuin avunanto, yllyttaminen tai tekijadkumppanuus ja joka ei niin ollen tayta niiden

vastuukategorioiden edellytyksia.

Kausaaliketjun katkeamista koskevan opin puolesta puhuu myos se, etti on

sopusoinnussa ihmisten vakiintuneiden ajattelutapojen kanssa. Opiskelijan saadessa

385 Wallerstein 2007, s. 2705—2706.

386 Williams 1989, s. 395, 411. Lisdksi mahdollista vaikkakaan ei toivottavaa olisi saataa
tunnusmerkist6ji, jotka perustuvat ankaraan vastuuseen. Aiemmin opinndytteessid (luku 2.4.1)
kasiteltiin esimerkkeja téllaisista sidnnoksista.
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tentistd hyvan numeron se on hanen aikaansaannostaan ja hinen numeronsa. Vaikka
selvastikddan han ei olisi kyennyt siithen yksin, esimerkiksi ilman opettajiaan,
kasvattajiaan tai laheisiddn, han kuitenkin teki tentin, josta tuli tietty numero. Ajatus
siitd, ettd tenttitulos on tentin tehneen “teko”, on tdrked henkilokohtaiselle
identiteetillemme. Samalla tavalla ajattelemme muistakin asioista, ettd seurauksen
aiheutti viimeinen lahinné seurausta vapaaehtoisesti toiminut ja sen aiheuttamisen
tietoisesti valinnut henkilo. Taméan ajatustavan muuttaminen niin, ettd tenttitulos
onkin vain suuremman joukon yhteinen saavutus, muuttaisi perustavalla tavalla myos

muita henkilokohtaisuuteen ja identiteettiin liittyvia kasityksidamme.387

Vaatisi tatd tutkielmaa syvillisemman tutkimuksen, jotta eroavuudet niiden
oikeusjarjestelmien suhtautumistavoissa oppiin kausaaliketjun katkeamisesta
voitaisiin analysoida perusteellisesti. Jotain ajatuksia voidaan kuitenkin jo hahmotella.
Yhta selitysmallia voisi hakea tidssa opinnaytteessa kasitellyista eriavista tavoista
perustella kriminalisointeja. Kun sitoudutaan haittaperiaatteeseen, pysytdan
mahdollisesti tiukemmin ja konkreettisemmin kiinni siina ajatuksessa, etta tekijan on
kausaalisesti aiheutettava tunnusmerkistossa tarkoitettu haitta toiselle ihmiselle.
Silloin olennainen kysymys on, mita haittaa tekija aiheuttaa uhrin intresseille, ja tata
voidaan usein myo0s empiirisesti arvioida. Jos sita vastoin sitoudutaan siihen, etta jokin
abstrakti oikeushyva kokee jonkinlaisen kolhun, saatetaan itse aiheuttamistakin
tarkastella abstraktimmalla tavalla. Talloin saattaa irtautuminen suoran
aiheuttamisen vaatimuksestakin tapahtua luontevammin. Ja kun kausaalisen
aiheuttamisen vaatimuksesta rikosvastuun perusmuotona irtaudutaan, vastuu uhkaa
laajeta selvasti liian suureksi. Lisaksi talloin vaistamatta ryhdytaan kehittamaan
jotakin muuta oppia kausaalisuutta ensisijaisemmaksi vastuuta rajoittavaksi tekijaksi.
Oikeushyvaoppiin sitoutuneet jarjestelmat ovatkin tyypillisesti kehittaneet laajan ja
monivivahteisen opin teon huolimattomuudesta.388 Anglosaksisessa rikosoikeudessa
huolimattomuuteen perustuvan vastuun ala on siti vastoin varsin kapea: kyseeseen
tulee lahinna laiminlyontivastuu (gross negligence) tai erikseen saadetyt
huolimattomuuteen perustuvat siddnnokset, jollaisiin tosin suhtaudutaan

oikeuskirjallisuudessa pidattyvasti.389 Lisdksi on huomautettava, ettd nama erikseen

387 Tenttitulosesimerkki on ldhteestd Honoré — Gardner 2010, luku 3.3. Ks. my0s Simester — Spencer —
Sullivan — Virgo 2013, s. 82.
388 Tahan perehdyttaa esimerkiksi Nuutila 1996b.
389 Ashworth 20009, s. 185, 277.
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saddetyt sdannokset liittyvat tunnusmerkiston subjektiiviseen puoleen. Sita vastoin
saksalaisperdiseen viitatessani tarkoitin teon (ei tekijan) huolimattomuutta koskevaa
oppia, jossa ei ole kyse subjektiivisesta tunnusmerkistonmukaisuudesta vaan joka
koskee niin  tuottamuksellisia kuin tahallisiakin  tekoja  objektiivisen
tunnusmerkistonmukaisuuden  puolella.390 Erittdin monipolvisen  teon
huolimattomuutta koskevan opin ongelma on, ettd se ei vilttimatta tayta rikoslaille
asetettavaa selkeyden ja ennakoitavuuden vaatimusta.39! Silloin kyse on toisin sanoen

rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta seka oikeusturvaa koskevasta ongelmasta.

Toinen selitysmalli voisi liittya siihen, ettd oppi on hylatty liian herkiasti havaitsematta
sen oikeaa sovellutusaluetta. Rikosoikeudellisessa keskustelussa on ehkad havaittu
tilanteita, joihin oppi kausaaliketjun katkeamisesta ei kunnolla sovi, ja sen on katsottu
olevan taten hylattavissa. Tilalle vastuuta rajoittamaan on kehitetty edella mainitusti
huolimattomuusoppeja. Eiko ole havaittu, ettd opista ei voikaan johtaa vastauksia
kaikkiin  kysymyksiin? Kausaaliketjun katkeaminen ei esimerkiksi sovellu
laiminlyontivastuun tilanteisiin,392 eika sen avulla ilmeisesti ole tarkoituksenmukaista
maaritella myoskaan hankalia osallisuusvastuun alarajoja. Se ei myoskaan toimi
vaarantamisrikoksissa tai muissa epataydellisissa rikoksissa. Onko tallaisten
puutteiden vuoksi ajateltu, etta oppi ei voi olla oikein? Tahan jossain maarin viittaisivat
aiemmin viitatut Nuutilan kausaaliketjun katkeamista koskevat
mannereurooppalaiseen ajatteluun perustuvat lausumat. Oppi kuitenkin koskee
nimenomaan aktiivista toimintaa ja seurauksen aiheuttamista kausaalisesti ja
aktivoituu tilanteissa, joissa ensin toimineen jalkeen tapahtumainkulkuun tulee ennen
seurauksen syntymista valiin tulevia tekijoita, erityisesti toisen ihmisen tietoista ja
vapaaehtoista itsemairaamisoikeuden kayttoad. Kuten aiemmin jo todettiin, jos
osallisuuden, laiminlyonnin tai muun vastaavan erillisen vastuukategorian
soveltamisen edellytykset eiviat tidyty, ensin toiminutta ei ole perusteltua pitaa
vastuussa myohemmin toimineen vapaasta valinnasta aiheuttaa tunnusmerkistossa

tarkoitettu seuraus.

390 Nuutila 1996b, s. 7. Ks. myos Matikkala 2018, s. 273—274.
391 Samansuuntaisesti Ashworth 20009, s. 76. Ks. myos Melander 2015, s. 649—650.
392 Nuutila 1996b, s. 356.
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5. Haitta ja vaaryys — vieraan vai oman oikeuden kasitteita

5.1 Haitta ja vaaryys opissa teon huolimattomuudesta

kehittamid tapoja pyrkid rajoittamaan rikosoikeudellista aiheuttamisvastuuta
systemaattisesti. Samassa tarkoituksessa ja osin mainittujen oppien alaisuudessa on
kehitetty oppeja esimerkiksi riittavin ldheisestd syystd, ennakoitavuudesta,
seurauksen todenndkoisyyden lisddmisestd ja riskin korottamisesta. Opeissa
kasitellddan samankaltaisia kysymyksid, eivdatkd ne ilmeisesti eroa radikaalisti
toisistaan lopputuloksiltaan.393 Eri oppirakennelmat myos nayttaviat esiintyvan
kirjallisuudessa monesti rinnakkaisina ja limittdisina, eivit toisiaan poissulkevina.
Anglosaksisissa maissa monet sellaiset rikosvastuun kysymykset, jotka Manner-
Euroopassa ratkaistaan huolimattomuusopeilla, ratkaistaan kausaalisuuden
varassa.394 Samanlaisuuden mahdollisuus selittyy silla, ettd teon huolimattomuus
tyypillisesti koskee kausaalisuhteisia rikostyyppeja, joihin liittyy riskin kasite, ja on
ajankohtainen erityisesti, kun toiminnan ja seurauksen valissa on tekijan kontrollin
ulkopuolella oleva aikajakso.395 Toisaalta Nuutila on huomauttanut seuraavaa:
kausaalisuus- ja ennakoitavuuskriteerit eivat ole sopivia sellaisiin arvo- ja
tavoiteperustaisiin analyyseihin, joita nama kysymykset rikosvastuun rajoista
sisallollisesti edellyttaisivat.39¢ Hanen mukaansa kiellettya riskinottoa koskevat teoriat
sita vastoin mahdollistavat tietoisemmat ja normatiiviset arvostuskysymykset
avoimemmin tunnustavat kannanotot sekd tasmallisempien Kkysymysten
esittamisen.397 En voi aivan varauksetta yhtya tahan. Miellettdessa kausaalisuuden
arviointi ainoastaan niin sanotun tosiasiallisen kausaalisuuden kysymykseksi, niin
kuin Nuutila monesti tekee,398 analyysi kausaalisuusopin puitteissa on varsin
yksiulotteinen ja hanen ajatuksensa pateva. Anglosaksisessa rikosoikeustieteessa
puhutaan kuitenkin tosiasiallisen sijaan oikeudellisesta kausaalisuudesta. Ja sen

puitteissa argumentoidaan arvo- ja tavoiteperusteilla, usein suoraan jo

393 Samansuuntaisesti Nuutila 1996b, s. 277. Ks. my6s Matikkala 2018, s. 214.
394 Nuutila 1996b, s. 6 (alaviite 25), 8, 272—274. Ks. my6s Husak 2008, s. 52—53. Toisaalta Suomessa on
my06s pyrkimyksid jasentdd syy-yhteyden ja huolimattomuuden suhdetta uudella tavalla. Voidaan
esimerkiksi siirtda teon huolimattomuuden puitteissa arvioituja kysymyksid, kuten rikotun normin
merkitys  seurauksen  syntymiselle, syy-yhteyskysymyksiksi  ottamalla  kiyttoon laaja
laiminlyontirikoskasite (Korkka 2019, s. 200).
395 Frande 2012, s. 91.
396 Nuutila 1996b, s. 15. Ks. my6s Matikkala 2018, s. 214.
397 Nuutila 1996b, s. 277.
398 Nuutila 1996Db, s. 196—197, 348, 402, 424.
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kriminalisointiperiaatteina toimiviin haittaan ja vaaryyteen palautuvilla perusteilla.
Naiin on erityisesti kisiteltdessa viliin tulevien tekojen merkitystd aiemman toimijan
vastuulle: tyyppitapauksemme analyysissa aiemmin havaitsimme, miten sallitun ja
kielletyn toiminnan raja on luontevasti perusteltavissa haitan ja vairyyden

alaisuudessa.

Taman yhteydessa voimme luontevasti laajemminkin tarkastella, minkélaisia Nuutilan
esittiman saksalaisperdisen teon huolimattomuusopin argumentit ovat luonteeltaan.
Merkittdva osa niistid kasittelee kiellettya riskid, jossa kyse on esimerkiksi vaaran
aiheuttamisesta tai korottamisesta, normien rikkomisesta, hyotyjen ja haittojen
vertailusta ja syntyneen luottamuksen loukkaamisesta.399 Jokaista niistd voidaan
kuitenkin luontevasti kasitella myos haitan ja vaaryyden tyokaluilla ja alaisuudessa eli
anglosaksiselle rikosoikeusfilosofialle ominaisilla arvo- ja tavoiteperusteilla. Jo
paaotsikko, kielletty riski, kertoo, ettd puhutaan samasta asiasta: kielletty viittaa
vaaryyteen, ja riski viittaa vaaran aiheuttamiseen eli haittaan. Oikeudeton vaaran
aiheuttaminen on monesti haittaperiaatteen kattamaa ja vaarin. Samoin normien ja
kanssaeldjien perustellun luottamuksen loukkaaminen on monesti perusteltavissa
vaaryydeksi ja johtaessaan haittaan, moitittavaa. MyoOs seuraavana kriteerina kaytettya
kielletyn riskinoton relevanssia voidaan Kkasitella haitan ja vaaryyden puitteissa.
Kriteeri tarkoittaa paapiirteissaan, etta vahinkoseurauksessa on realisoiduttava
nimenomaan tekijan aiheuttama kielletty riski, jotta vastuu olisi perusteltu.4°° Jos ei
realisoidu, heraa kysymys, taas, onko tekijan toiminnassa minkaanlaista vaaryytta tai
haitallisuutta uhrin intresseille. Toisaalta kielletyn riskinoton relevanssiin, ja sama
koskee seuraavaa Nuutilan erittelemaa paaryhmaa, tunnusmerkiston ulottuvuutta,4ot
kuuluu nahdakseni myos osia, joissa kiaytetaan aivan yleisia ja muusta asiasisallosta
riippumattomia juristin paattelytyokaluja, kuten suojeluntarpeen arviointia seka
normin tarkoituksen ja tilanteeseen soveltuvuuden analysointia. Ndin ollen pidan teon
huolimattomuudesta puhumista hieman tarpeettomana ja mielikuviltaan jopa
harhaanjohtavana. Sinidnsa tosin on melko yhdentekevaa, mita kattotermia vastuuta
rajoittavasta ja oikeudenmukaisesti suuntaavasta opista kaytetdan: olennaisia ovat
opin sisdlla kisiteltavat sisallolliset asiakysymykset. Johtopaatoksend vaitan

mannereurooppalaisen teon huolimattomuusopin olevan sisillollisesti padosin

399 Ks. esim. Nuutila 1996b, luku IV.3. Yksityiskohtaisempi analyysi on jitettava tulevaisuuteen.
400 Nuutila 1996b, luku IV 4.
401 Nuutila 1996b, luku IV.5.
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palautettavissa haitan ja viiaryyden alaisuuteen. Tastd seuraa, ettdi myos meilla
kiperissa syyksilukemistilanteissa voisi olla hedelmallista kysya, mika vaaryys tekijan

toiminnassa on ja milld tavalla se merkitsee haittaa uhrin intressien kannalta.402

Viitteeni voidaan my0s Kkyseenalaistaa. Hyttinen on rikoslain tulkintaa
analysoidessaan todennut, ettd kriminalisointiperiaatteilla operointi on jatettava
lainsdatdjan tehtdviksi4o3 Hian sanoo viitatussa kohdassa, ettd rikostuomion
perusteluissa ei voida todeta, ettd teko on tunnusmerkiston mukainen, oikeuden
vastainen ja syyllisyyttd osoittava, mutta vakiintuneet oikeusperiaatteet edellyttavit,
ettei  henkil6d tuomita rangaistukseen, ja ettd sama pitee myos
kriminalisointiperiaatteisiin. Esimerkkeina han viittaa ultima ratio -periaatteeseen ja
hyoty-haitta-vertailuun: vastaaja ei voi vaittaa rikosoikeuden olevan vaara keino
puuttua asiaan tai hanen tuomitsemisensa haittojen olevan merkittavia. Nain varmasti
onkin, tata en Kkiistd. Jos kuitenkin tarkastelemme mannereurooppalaisten
kriminalisointiperiaatteiden sijaan anglosaksisia ja hyvaksymme edella esitetyn
analyysini siité, ettd opit teon huolimattomuudesta ovat tavanomaisen juristipaattelyn
lisaksi palautettavissa padosin niiden alaisuuteen, voimme vaittaa Hyttiselle vastaan:
tunnusmerkiston mukaisuuden arvioinnissa haitallisuus ja vaaryys eli
kriminalisointiperiaatteet ovat olennaisia sisaltoa koskevia perusteita. Mutta tietysti
koska haitta ja vaaryys ovat kovin abstrakteja ja yleisia kasitteita sellaisinaan,4°4 niiden
alla kaytettavia perustelutapoja voidaan Nuutilan ja saksalaisen rikosoikeusteorian
tavoin luokitella vaikkapa riskin korottamisen, norminrikkomisen,
luottamusperiaatteen loukkaamisen tai hyotyjen ja haittojen vertailun4os
kategorioihin. Tassa edustetun kannan mukaista on todeta, ettd on Hyttisen
viittaamalla tavalla maarattyja kriminalisointiperiaatteita, joilla ei ole relevanssia
lainsoveltamisen tasolla, mutta etta teon uhrille aiheuttamaan haittaan ja vaaryyteen
palautuvilla perusteilla voi kiperissa soveltamistilanteissa olla merkitysta

madariteltdessa teon moitittavuutta40® ja tunnusmerkistonmukaisuutta.4°7 Samalla on,

402 Samansuuntaisesti Duff — Marshall 2015, s. 138—139.
403 Hyttinen 2015, s. 242.
404 Samansuuntaisesti on Suomessa kaytossd olevista kriminalisointiperiaatteista lausunut Tapani
2004, S. 190.
405 Tdssa puhutaan teon hyodyista ja haitoista, ei esimerkiksi tuomitulle aiheutuvista haitoista.
406 Ks. my0s Lappi-Seppila 1987, s. 129, 204.
407 My6s Duff ja Marshall pitdvat mahdollisena, ettd poliisi, syyttdja ja tuomari tukeutuvat
haittaperiaatteeseen kiyttdessdaan harkintavaltaansa sen suhteen, mitd pitdvit rikoksena (Duff —
Marshall 2015, s. 138—-139).

87



toisaalta, korostettava Hyttisen tapaan jilleen rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen
ja sen tausta-arvojen tarkeyttd.408 Sallitun ja kielletyn rajan maarittiminen ei toisin
sanoen saa muodostua sattumanvaraiseksi ja vaikeaselkoiseksi, mika on riskina paitsi
operoitaessa varsin abstrakteilla haitalla ja vaaryydella myos hienopiirteiselld teon

huolimattomuusopilla.

5.2 Haitta ja vaaryys oikeuden syvarakenteessa

Ensinndkin siitd edelld esitetystd analyysista, ettd mannermainen teon
huolimattomuusoppi on sisalloltdan padosin palautettavissa haitan ja vaaryyden
alaisuuteen, teen paatelman, etti haitta ja vaaryys ovat rikosoikeuden ytimessa olevia
tekijoita, paitsi anglosaksisessa, myos mannereurooppalaisessa jarjestelmassa: ne
kuuluvat oikeuden rakenteeseen ja sen eri tasoille. Ne mahdollistavat
rikosoikeudellisen ajattelun.4©9 Kuten ensimmaisestd luvusta muistamme,
syvarakenteessa voi olla eri oikeuskulttuureille yhteisia elementteja, ja nama
nayttaisivat olevan sellaisia. Lisdksi oikeuden syviarakenne, kirjoittaa Tuori, on
elimellisessa ~ yhteydessi  modernin  kulttuurin  yleisiin  epistemologisiin
perusrakenteisiin, foucault’laiseen epistemeen, joka on kaiken tiedostuksen ja sen
diskursiivisen muotoilun ennakkoehto.4:0 Tata voinee tulkita niin, etta elementeilla,
joiden tutkija katsoo kuuluvan oikeuden syviarakenteeseen, on oltava viitekohtansa
myo0s oikeuden ulkopuolisessa modernissa kulttuurissa. Haitta ja vaaryys ovat, nain
vaitan, paitsi oikeuden kasitteellis-normatiivista syvarakennetta, myos osa modernin
kulttuurin sellaista perusrakennetta, jota ilman keskeisia meille tuttuja asioita olisi
mahdoton muotoilla ja sellaisinaan tunnistaa oikeudellisten kaytantojen

ulkopuolellakaan .41

Toiseksi puolustan vaitettani haitan ja vaaryyden kuulumisesta rikosoikeuden pintaa
syvemmille tasoille myos meidan oikeuskulttuurissamme viittaamalla niiden asemaan

rikosoikeuden yleisten oppien rakenteissa.42 Haitta nidkyy yleisissd opeissa

408 Ks. my06s Hyttinen 2015, s. 153—154, 157—158; Melander 2015, s. 649—650.
409 Ks. Tuori 2000, s. 205, 208.
410 Tuori 2000, s. 204, 223.
411 Ks. my0s Tuori 2000, s. 214—215.
412 T3sta ilmiostd puhuu myos Husak 2008, s. 65 ss., jolle olen argumenttini tiltd osin velkaa. Ks. my6s
Tapani 2004, s. 101.
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esimerkiksi pakkotilaopissa. Sita sovellettaessa on arvioitava haittaa, jota pakkotilassa
toimiva pyrkii estiméaidn, ja verrattava sitd haittaan, jonka pakkotilassa toimiva
aiheuttaa.4!3 Ajatus pakkotilasta ei kiy jarkeen, jollei oleteta tunnusmerkistojen olevan
suunniteltuja estimaan haitan aiheutuminen ja kieltiméaan sen.44 Vastaavasti vaaryys
on erdissd yleisissi opeissa ilmenevd rikoksen vilttimaton edellytys.
Anteeksiantoperusteet nimittdin ovat ymmarrettavissi vain vaaryyttd vasten: jos
syytetty ei syyllistyisi mihinkain vaaryyteen, ei olisi mitian anteeksiannettavaakaan.415
Kotimaisessa kielenkdytossa asia ilmaistaan usein niin, ettd anteeksiantoperusteen
kisillaolo merkitsee rikosoikeudellisen moitteen puuttumista, jolloin syyksilukeminen
ei ole kasitteellisesti mahdollista.41® Koska vain vaaryydestd voidaan moittia,

samaistan tdssa yhteydessa moitteen ja vaaryyden.417

Mikali esittamani nakemys haitan ja vaaryyden kuulumisesta oikeuden kaikille tasoille
voidaan hyviaksya, puolustaa se niiden keskeista asemaa kriminalisointiperiaatteina
taydentaen siten kolmannessa luvussa esitettya argumentaatiota oikeushyvaopin ja
haittaperiaatteen vertailusta. Ja edelleen: jos haitta ja vaaryys voidaan katsoa oikeuden
syvarakenteeseen kuuluviksi, niiden kayttiminen tyyppitapauksemme rangaistavan
alan mairittamisen mittapuuna toteuttaa Tuorin perustelemaa tasojen valisten
vaikutussuhteiden ohjelmaa. FErityisesti kyse on konkretisaatiosuhteesta4:8,
rajoitussuhteesta49 ja justifikaatiosuhteesta42c. Talloin tassa opinnaytteessa

kasittelemani haittaan ja vaaryyteen liittyvat teemat eivat myoskaan olisi mitenkaan

413 Melander 2016, s. 258—-259; Friande 2012, s. 162; Koskinen 2009, s. 168.
414 Husak 2008, s. 66—68.
415 Husak 2008, s. 72—73, 76. Melander puhuu toisinaan vaaryystyypistd, joka tunnusmerkistéssa
ilmaistaan (ks. esim. Melander 2016, s. 98—99), mika my®és viittaa siihen, ettd vdiryys on olennainen
osa rikoksen anatomiaa. Ks. my6s Koskinen 2009, s. 167.
416 Melander 2016, s. 253. Ks. my6s Koskinen 20009, s. 172, 176—177.
47 Vadryydessa on kyse moitittavauden arvioinnista (Luoto 2018, s. 27). Yksi tdhan liittyva kiinnostava
kysymys, jota ei tdssd voida késitelld, on seuraava: Kotimaisessa doktriinissa anteeksiantoperusteen
tuottama vastuuvapaus perustuu “subjektiiviseen moitearvosteluun liittyviin seikkoihin” (Melander
2016, s. 252), kun taas aiemmin tissid opinniytteessi ja anglosaksisessa teoriassa korostetaan, etta
vadryys nimenomaan ei ole sama kuin subjektiivinen tunnusmerkisténmukaisuus vaan se liittyy tekoon.
Onko kyse vain tarpeesta mairitella kisitteet tarkasti vai siitd, ettd kasilla on olennainen ristiriita,
edellyttdisi erillistd tutkimista, johon tdssd ei voida ryhtyd. Se voidaan kuitenkin todeta, ettd
vadryydettoman teon (objektiivisen tunnusmerkistonmukaisuuden mielessi) anteeksiantamisessa ei
ole mitdan mieltd, vaikka tekija olisi tehnyt teon kuinka tietoisesti ja tarkoituksella tahansa (Ks. myos
Husak 2008, s. 76).
418 Tuori 2000, S. 230 SS.
419 Tuori 2000, s. 234 ss.
420 Tuori 2000, s. 260 ss.
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erityisesti vieraan oikeusjirjestelman tarkastelemista vaan paikoin erilaisista

termeista ja kasitteistd huolimatta omamme.

6. Yhteenveto

Tassd tutkielmassa on kasitelty toisen henkilon itsensdvaarantamisen edistamista.
Taméan toiminnan tarkemmaksi kontekstiksi on maaritelty yhteinen paihteidenkaytto.
Siina yksi henkilo tarjoaa tai luovuttaa toiselle paihdetta, jolla tima vaarantaa itsensi
aiheuttaen esimerkiksi oman menehtymisensa. Kirjoituksessa on pohdittu edistidjan
toiminnan luonnetta: voidaanko sita pitda haitallisena tai vdaarana siitd huolimatta,
ettd itsensdvaarantajan menehtyminen aiheutuu vasta hdnen omasta toiminnastaan.
Anglosaksisessa rikosoikeuden filosofiassa, joka tassi on otettu teoreettiseksi
viitekehykseksi, juuri haitta ja vaaryys ovat keskeisia kriteereja arvioitaessa tekojen
rangaistavuutta. Haittaperiaatetta kasittelevaan oikeuskirjallisuuteen tukeutuen
opinnaytteessa on arvioitu, milta osin tallaisen edistdjan valillisesti haittoihin johtavan
toiminnan tulisi olla rangaistavaa ja milta osin ei. Ensinnakin havaittiin, etta luovuttaja
ei siniansa aiheuta haittaperiaatteen tarkoittamaa haittaa aineen vastaanottajalle:
vastaanottajan itsemaaraamisoikeutta ei kavenneta, eikda hanen mahdollisuuksilleen
toteuttaa hyvaa elamaa aiheuteta takaiskua. Edelleen paateltiin, etta myoskaan niin
kutsuttu oppi normatiivisesta yhteydesta ei sovellu perustelemaan vastuuta sellaisen
teon edistamisesti, jossa ei itsessadn ole osoitettavissa toiseen henkiloon kohdistuvaa
vaaryytta. Tasta huolimatta pidettiin selvana, etta eraissa tilanteissa haittaan johtava
vaaryys ja niin ollen myos myo6tavaikuttajan rikosvastuu itsensiavaarantajan itselleen
aiheuttamista seurauksista on perusteltavissa. Tama paattely kytkettiin erityisesti
haittaperiaatteen tausta-arvoihin: jos itsensdavaarantaja ei aidosti kayta
itsemaaraamisoikeuttaan eli jos hanen paiatoksentekoprosessissaan on merkittavia
puutteita, edistdja menettelee haittaan johtavalla tavalla vaarin edistiessiaan talloin
itsensdvaarantamista. Paatoksentekoprosessissa on tidssd mielessi puutteita
esimerkiksi, jos itsensdvaarantaja ei toimi tahallaan eli jos hin ei esimerkiksi tunne
aineen vaarallisuutta.42t Sama koskee tilanteita, joissa itsensdvaarantaja on

syyntakeettomassa tai sen kaltaisessa harkintakyvyttomassa tilassa. Luonnollisesti

421 Lisdksi aineen luovuttajan on tullut tilloin tuntea aineen vaarallisuus paremmin. Jos luovuttaja oli
tietdmaton aineen vaarallisuudesta, ei vastuuta itsensdvaarantajan toiminnan seurauksesta liene
perusteltua asettaa hanelle.
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myOskaan pakotettuna tai kohtuuttomasti painostettuna itsensidvaarantaja ei aidosti
kayta itsemaaraamisoikeuttaan.422 Poikkeuksen edistdjan vastuuvapauteen saattaa
muodostaa my0s erikseen sdddetty epavarsinaisen laiminlyontirikoksen mukainen
erityinen vastuuasema. Epavarsinainen laiminlyontirikos ei kuitenkaan ollut

tutkielmassa kiinnostuksen kohteena, silla se on erikseen sdadetty vastuumuoto.

Lisdksi opinniytteessa todettiin tuotetulla rangaistavan alan maarittelylla olevan
rikosprosessioikeudellisia vaikutuksia, erityisesti oikeudenmukaisen
oikeudenkiynnin vaatimukseen kuuluvan syytesidonnaisuuden kannalta. Syyttajalla
katsottiin olevan velvollisuus vedota johonkin sellaiseen oikeustosiseikkaan syytteensa
teonkuvauksessa, joka perustaa jonkin edelld kuvatun tunnusmerkiston toteutumisen
kannalta valttamattoman erityisen olosuhteen. Pelkkd aineen luovuttamiseen ja
viela ole kuvannut syytteessa henkirikoksen tunnusmerkistod. Jos tillaisessa
tilanteessa tuomioistuin vasta perusteluissaan lisda syyksilukemisen kannalta
ratkaisevat seikat, esimerkiksi itsensdavaarantajan syyntakeettomuuden perustavat
tosiseikat, vastaajan puolustautumismahdollisuuksia ei ole kunnioitettu. Ei olisi
hyvaksyttavaa, jos syyttajan teonkuvaus ei sellaisenaan toteuttaisi rikoksen
tunnusmerkistoa ja tuomioistuin lisaisi tapahtumainkulkuun olosuhdetosiseikat, jotka

vasta konstruoisivat tapahtumainkulusta rikoksen.

Vastapainoksi esitellylle anglosaksiselle kriminalisointiteorialle kasiteltiin — lahinna
vertailevassa ja kriittisessa hengessa — mannereurooppalaista kriminalisointiteoriaa
eli oppia oikeushyvien suojaamisesta. Tassa paadyttiin sille kannalle, etta
oikeushyvioppiin liittyy merkittdvia puutteita. Oikeushyviksi kdy melkein mika
tahansa: se ei ole kisitteena lapinakyva, eika sille ole kunnollisia kriteereja. Lisaksi kun
silla tavallaan viitataan takaisin lainsaatajaan, voi lainsaatiaja kehamaisesti perustaa
aina vain uusia oikeushyvia. Perustuslain kasittelemat arvotkin ovat siksi moninaisia
ja abstrakteja, ettd lihes mikad tahansa uusi kriminalisointi on niihin etiisesti

kiinnitettavissa. Sen takia myoskaan oikeushyvaopin kiinnittiminen perustuslakiin ei

422 Niiden kriteerien yhteydessd mainittakoon sivumennen, ettd myos tekijan tahallisuuden tulee
tilanteessa kattaa ne, mikali kyseessi on tahallisesta rikoksesta tuomitseminen. Tekijan on esimerkiksi
miellettiva riittdvalld todennikoisyydelld uhrin olevan syyntakeettomassa tilassa luovuttaessaan tille
huumausainetta.
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tuo helpotusta sen puutteisiin. Oikeushyvaopista myos puuttuvat vastuuta rajaavat
periaatteet, jolloin se mahdollistaa esimerkiksi hyvin etiisten tekojen kriminalisoinnin

— ylikriminalisointi on liian esteettomasti toteutettavissa.

Lopuksi siirryttiin kriminalisointien tasolta erdiden tyyppitapauksemme Kkisittelyn
kannalta keskeisten rikosoikeuden yleisten oppien kisittelyyn. Niissa luonteeltaan
pohdiskelevissa luvuissa nostettiin esiin erditd rikosvastuuseen asettamisen
perusosasia ja arvioitiin niiden teoreettista jasentymista aiemmin tekstissa kasiteltyjen
teemojen kannalta. Erityisesti huomioitiin kausaalisen aiheuttamisen ja
osallisuusvastuun ero, joka on keskeinen nimenomaan tyyppitapauksemme
arvioinnissa. Lisdksi luvussa puolustettiin  kausaaliketjun = katkeamisopin
kayttokelpoisuutta, oikeastaan pidettiin sita valttamattomana seurauksena aiemmin
opinnaytteessa kasitellyille rikosoikeuden peruslahtokohdille. Lopuksi huomautettiin
teon  huolimattomuutta koskevan opin yhtymakohdista anglosaksiseen
haittaperiaateoppiin ja esitettiin nikemys, jonka mukaan haitta ja vaaryys kuuluvat
tiiviisti naiden molempien oikeusjarjestelmien rakenteeseen. Niin ollen haitta ja
vaaryys eivat ole erityisesti anglosaksisen rikosoikeusjarjestelman osia vaan myos

meidan, olkoonkin etta meilla niita ei yleensa ole ollut tapana diskursiivisesti avata.

Tutkielma saavutti siind mielessd tarkeimmaian tavoitteensa, ettd kotimaisessa
oikeuskirjallisuudessa esitetyt kannanotot tyyppitapauksemme vastuuarvioinnista
voitiin sijoittaa laajemman teoreettisen ajattelun osaksi ja selittda siten paasaantoisesti
oikeiksi. = Toisin  kuin  oikeushyvaoppi, haittaperiaateteoria = antaessaan
itsemaaraamisoikeudelle merkittavan aseman selittda seka vastuun syntymisen etta
syntymatta jaamisen eri tilanteissa tyyppitapauksemme asetelmassa. Toisaalta eraiden
teemojen kasittely jatti jalkeensa puutteita ja tehtavia jatkopohdinnoille. Haitan ja
vaaryyden suhde jaa jossain maarin epaselvaksi. Teoria vaiaryydesta on melkein
kokonaan kehittamatta. Vaaryyskriteeri nostaa myos laajemman huolen valtion ja
erityisesti rikosoikeuden tehtavistd. Paasaantoisesti valtiollisen vallankayton tulisi
pyrkia turvaamaan kansalaisten omaehtoiset arvovalinnat. Jos tekojen vaaryys
perustellaan rikosoikeudessa liian intuitiivisesti, syntyy riski erdanlaisesta

arvotyranniasta. Kansalaisten arvojen ohjailuun liittyy potentiaalisia ongelmia.
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