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VAPAAEHTOISUUS SEKSUAALISEEN KANSSAKAYMISEEN SAKSAN JA
RUOTSIN OIKEUSKAYTANNON VALOSSA

1 Seksuaalirikosoikeus muutoksessa —
pakosta vapaaehtoisuuteen

Oikeusministerion tydryhmd, jonka tehtivini oli
valmistella seksuaalirikosoikeuden kokonaisuudis-
tus, luovutti mietintonsa heindkuussa 2020." Tyo-
ryhmén tehtidvind oli erityisesti vahvistaa suostu-

Tyoryhmin ehdotuksessa raiskauksen uudeksi tun-
nusmerkistotekijiksi tulisi uhrin vapaaehtoisuu-
den puuttuminen.’ Lapsenraiskausta koskevassa
pykdildssd olevan viittauksen kautta vapaaehtoi-
suuden puuttumisen arviointi voisi tulla tehta-
viksi my0s lapsia koskevissa rikoksissa, jos uhri
on tdyttinyt 12 vuotta.* Vapaaehtoisuus kuvastaa

muksen asemaa raiskauksen tunnusmerkistossd.?  seksuaalirikosoikeudella suojeltavaa oikeushyvéi:

! Rikoslain seksuaalirikossddnnosten kokonaisuudistus. Oikeusministerion Mietint6jé ja lausuntoja 2020:9. Mietinndstéi an-

netut lausunnot ovat saatavilla osoitteessa https://oikeusministerio.fi/hanke?tunnus=OM007:00/2019 (viitattu 7.11.2020).

2 OM 2020:9, s. 9. Suostumuksesta on keskusteltu paljon erityisesti 2010-luvulla, ks. esim. Suostumus2018-kansalaisaloi-
te, KAA 2/2019 vp, ja Amnesty International Suomen osasto, Oikeuksien arpapeli: Naisiin kohdistuvat raiskausrikokset ja uhrin
oikeuksien toteutuminen Suomessa. Julkaistu 6.3.2019. Oikeustieteellisestd keskustelusta ks. esim. Helena Jokila, Tahdonvastai-
nen suostumus ja liiallisen luottamuksen hinta. Raiskauksen ja muiden seksuaalirikosten oikeudellisen tiedon konstruktiot. Suo-
malainen Lakimiesyhdistys 2010; Helena Jokila — Johanna Niemi, Coercive circumstances in Rape Law, s. 120-136 teoksessa
Marie Bruvik Heinskou — May-Len Skilbrei — Kari Stefansen (toim.), Rape in the Nordic Countries. Continuity and Change. Rout-
ledge 2020; Minna Kimpimdiki, Naytto raiskausrikoksissa: vapaaehtoisesti vai vasten tahtoa Edilex 2020/30; Minna Kimpimdiki,
Raiskauksen madrittelyn kipukohta: pakottamalla vai ilman suostumusta? Lakimies 6/2017, s. 789-812; Terttu Utriainen, Hau-
reuden harjoittamisesta suostumuksen puuttumiseen, s. 495-501 teoksessa Dan Friinde et al. (toim.), Juhlajulkaisu Kimmo Nuo-
tio 1959 — 18/4 — 2019, Unigrafia 2019; Kati Nieminen, Miti raiskauksen médritelmi kertoo oikeuskulttuuristamme? s. 394411
samassa teoksessa; Minni Leskinen, Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? — Ruotsin lainsdddannollisten valintojen hyodyn-
nettdvyydestd Suomessa, Lakimies 3—4/2020, s. 373-399; Minni Leskinen, Raiskaus 2010-luvulla: yhé vain vikisinmakaamista?
s. 194-213 teoksessa Johanna Niemi — Heini Kainulainen — Pdivi Honkatukia (toim.), Sukupuolistunut vikivalta. Oikeudellinen
ja sosiaalinen ongelma. Vastapaino 2017; Timo Ojala, Seksuaalirikokset. Edita 2014, s. 58-65.

3 Ty6ryhmin jésenen, professori Minna Kimpiméen mukaan osallistumisen vapaaehtoisuus uutena tunnusmerkistotekijani
on merkittdvin ehdotettu muutos. Kimpimdki 2020, s. 10. Valittu termi korostaa sité, ettd vapaaehtoisuus ei ole sama asia kuin
oikeustieteessd vakiintunut suostumusoppi. Suostumusoppia seksuaalirikosoikeuden kontekstissa on kisitelty Minttu Niemisen,
Heikki Kallion ja Matti Tolvasen tuoreessa artikkelissa Seksuaalinen ahdistelu — itsemédrddamisoikeus ja tahallisuus, Defensor
Legis 2020/2, s. 149-167, 158-160.

4 Eriévd mielipide AI FI 39/2020, OM 2020:9, s. 314; Minni Leskinen, Itseméiriéimisoikeuden suojaa lasten koskematto-
muuden kustannuksella? Edilex 2.9.2020. My6s lukuisissa lausunnoissa esitettiin titd kohtaan kritiikki4, minki johdosta oikeus-
ministerio julkaisi 21.10.2020 tiedotteen, jonka mukaan lasten parempi suojaaminen on yksi uudistuksen keskeisistd tavoitteista
ja lausunnot kdydaén tarkkaan ldpi.
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seksuaalista itsemadrddmisoikeutta. Ei kuitenkaan
ole mitenkién yksinkertaista madritelld sitd, millai-
nen kiytos kuvastaa vapaaehtoisuutta ja toisaalta
sitd, millaisissa olosuhteissa tahto voi muotoutua
riittdvin vapaasti ollakseen itsemddrdytyvid.’

Euroopassa useat maat ovat jo siirtyneet nk.
suostumusperusteiseen raiskauksen tunnusmer-
kistoon, miki tarjoaa mahdollisuuden verrata ty6-
ryhmin ehdotusta jo olemassa oleviin kokemuksiin.
Kisittelen tdssi artikkelissa Saksaa, jossa uhrin tun-
nistettavissa olevaan tahdon vastaisuuteen perustuva
tunnusmerkisto astui voimaan 2016, ja Ruotsia, jos-
sa vapaaehtoiseen osallistumiseen perustuva tunnus-
merkistd astui voimaan kaksi vuotta mychemmin
kesilld 2018. Vaikka valituissa sddntelymalleissa
on eroa toisen perustuessa vastentahtoisuudelle ja
toisen vapaaehtoisuudelle, kiertyvit oikeuskaytin-
nossd ongelmat vapaan tahdon ympirille. Oikeus-
kdytinnon ongelmat voidaan systematisoida kol-
meksi asiakokonaisuudeksi: (1) vapaaehtoisuuden
ilmenemiseen uhrin toiminnassa, (2) olosuhteisiin,
joissa vapaaehtoisuus ei voi toteutua®, ja (3) teki-
jén tahallisuuteen.

5

Saksassa ongelmia on ilmennyt kaikkien kol-
men kysymyksen osalta. Tdma kdy ilmi esimerkik-
si valitsemassani oikeustapauksessa LG Bamberg
7.12.2017," jota kdsiteltiin liittovaltion korkeim-
massa oikeudessa asti.® Tapauksessa oli kysymys
uhrin omasta aktiivisesta toiminnasta rikoksen tun-
nusmerkiston tiyttymiseksi, mikd hertti kysymyk-
sen uhrin ristiriitaisista tahdonilmaisuista ja niiden
keskiniisistd suhteista. Lisdksi asiaa koskeneessa
oikeustieteellisessd keskustelussa pohdittiin siti,
millaisissa olosuhteissa uhrin tahdonmuodostus on
vapaata ja miksi néitd olosuhteita ei ole miiritel-
ty laissa tarkemmin.’ Edelleen uhrin ambivalens-
si heritti pohdintaa siité, voiko kyse olla lainkaan
rikoksesta ja puuttuuko téllaisessa tilanteessa joka
tapauksessa tekijdn tahallisuus. Kisittelen Saksan
kokemuksia artikkelin osassa 2.

Myos Ruotsissa uhrin kidytoksen monitulkin-
taisuus ja tekijédn tahallisuus ovat nousseet esille.
Erityisesti keskustelua on kdyty uhrin passiivisuu-
desta ja sen merkityksesti teon rikosoikeudellises-
sa arvioinnissa. seki objektiivisesta ettd subjektii-
visesta ndkokulmasta.!® Passiivisuudesta oli kyse

Saksalaisen rikosoikeuden professorin Tatjana Hérnlen mukaan itsemddrdytyvyys on juridisesti tdysin alikehittynyt kisite

suhteessa sen keskeisyyteen seksuaalirikosoikeudessa. Tatjana Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen
und kriminalpolitische Forderungen. Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, 127 (4) (2015), s. 851-887, 851. Myos
suostumus (consent) herittidd edelleen kansainvilistd keskustelua. Karamvir Chadhan tuoreesta artikkelista kdy ilmi, kuinka kes-
kustelussa sekoittuvat seksuaaliselle kanssakidymiselle asetettavat ideaalit suostumuksen tarpeettomuudesta ja kiytdnnon elami,
joka edellyttdd sen madrittamisté, mité rikollisella teolla loukataan. Karamvir Chadha, Sexual Consent and Having Sex Together.
Oxford Journal of Legal Studies Vol. 40 (3), s. 619-644. Ks. myos Minni Leskinen, Towards a New Ethics of Sexual Self-deter-
mination: Finnish Rape Law through the Speculum of Feminist Philosophy. NoFo 17 (2019).

Saatavilla: http://www.nofoundations.com/currentissue.html (viitattu 7.11.2020).

¢ Lainopissa ei ole vield vakiintunutta kisitettd olosuhteille, joissa tahdonmuodostus ei ole riittdvin vapaata, jotta henkilon
osallistumista voidaan pitdd vapaaehtoisena, vaikka hén olisi ilmaissut suostumuksensa esimerkiksi sanallisesti tai toiminnan
kautta. Kansainvilisessd oikeudessa kiytetdidn termid pakottavat olosuhteet (coercive circumstances), joka on perdisin Ruandan
sotarikostuomioistuimen tuomiosta Prosecutor v. Akayesu (ICTR 2.9.1998, s. 686—688) ja hankalasti adaptoitavissa kansalliseen
oikeuteen. Ruotsissa komiteanmietinndssd SOU 2016:60 puhutaan suostumuksen patemittomyydesté ja esimerkiksi Gustafsson
Yakoub (2019) ja Alaattinoglu (2020) kayttivit ruotsiksi termid pétevi suostumus (ett giltigt samtycke). Saksassa Tatjana Hornle
on puhunut olosouhteista, joissa ilmaistu suostumus on tehokas/tehoton (wirksam/unwirksam, ks. Hornle 2015, s. 20). En pyri
tassd artikkelissa vakiinnuttamaan mitdén termié, vaan ennemminkin nostamaan esille tdmén ongelman.

7 LG Bamberg Urt. v. 7.12.2017 — 33 KLs 1105 Js 520/17.

8 Bundesgerichtshof, Beschluss 21.11.2018.

Professori Hornle toi tdmin esille jo ennen lakiuudistusta. Tatjana Hornle, Menschenrechtiche Verpflichtungen aus der Is-
tanbul-Konvention. Ein Gutachten zur Reform des § 177 StGB. Deutsches Institut fiir Menschenrechte 2015, s. 20-21. Hornle toi
myos esille, ettd Saksassa deliktikohtaiset pateméttomyysperusteet eivit ole rikosoikeudelle tyypillisid, mutta piti niitd silti valt-
tamattomind. Hinelta tilatun selvityksen suppeuden vuoksi hin ei tehnyt konkreettista ehdotusta.

10 Ongelma nihtiin jo lain tullessa voimaan. Ks. Suzanne Wennberg, Befogad kritik av det nya valdtdktsbrottet? Juridisk Tidsk-
rift 2/2018-19, s. 298-304; Leskinen 2020, s. 382. Kimpiméen mukaan tdmé on vaikein tulkintakysymys Ruotsissa (Kimpimcdiki
2020, s. 11).
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myos korkeimman oikeuden ensimmadisessé tahal-
lisen ja tuottamuksellisen raiskauksen rajanvetoa
koskevassa ratkaisussa NJA 2019 s. 668 Overnatt-
ningen. Sen sijaan vapaan tahdonmuodostuksen
estivit olosuhteet eivit ole Ruotsissa heritténeet
yhti paljon keskustelua kuin Saksassa. Tamai johtuu
todennikoisesti siitd, ettd Ruotsissa néisti olosuh-
teista, joissa vapaaehtoisuutta ei koskaan voi olla
késilld, on sdddetty varsin kattavasti: esimerkik-
si uhrin haavoittuva asema tai riippuvuussuhteen
merkittava vadrinkdytto estivit vapaaehtoisuuden
ja tekevit annetustakin suostumuksesta oikeudel-
lisesti merkityksettomén. Kéyn ldpi Ruotsin koke-
muksia osassa 3.

Suomessa lakiehdotuksen laatinut ty6ryhma kévi
ldapi Ruotsin, Norjan, Tanskan, Islannin, Saksan,
Belgian, Ranskan, Englannin ja Walesin seké Irlan-
nin vastaavat sddnnokset, mutta mietinnosti ei kiy
tasmallisesti ilmi, mistd maista tyoryhmé on ottanut
mallia."" Ehdotetun uuden sdénndksen 1 momentti
on ldhes sanatarkka laina Ruotsista, joten on selvii,
ettd Ruotsin sddnnds on toiminut sille esikuvana.
Eroa Ruotsiin on siini, miten laajalti raiskausta kos-
kevassa sddnnoksessa on nihty tarpeelliseksi saatidd
erikseen niistd olosuhteista, joissa vapaaehtoisuutta
ei koskaan voi olla kisilld ja mahdollinen ilmais-
tu vapaaehtoisuus tulee jattda vaille oikeudellis-
ta merkitystd. Saksan lainsdéddanndstéd on lainattu
ehdotukseen ainakin se, ettd raiskauksesta tuomit-
taisiin jatkossa myos se, joka saa toisen kanssaan
sukupuoliyhteyteen kiyttdmalld hyvikseen sitd, etti
toinen ei ehdi ilmaista vastentahtoisuuttaan miten-
kidn tilanteen dkillisyyden vuoksi.

Keskeinen ongelma tydryhmén ehdotuksessa
on, ettid tahdonmuodostuksen vapautta ja sen mah-
dollistavia tai estédvid olosuhteita ei ole riittdvalld
tavalla avattu. Ruotsissa rikosoikeuden professori
Petter Asp on jo kymmenen vuotta sitten teokses-
saan Sex och samtycke (2010) korostanut sité, kuin-
ka oikeudellisen suostumuskeskustelun fokuksen
pitdisi olla siind, millaisissa olosuhteissa annettu
suostumus voidaan oikeudellisesti hyviksyi.!? Suo-
messa ongelma liittyy my®os siihen, ettd jo edellisen
lakimuutoksen yhteydessa kiytiin keskustelua siitd,
tulisiko raiskauksen ja seksuaalisen hyviksikdy-
ton tunnusmerkistot yhdistdd.!? Tyoryhmén ehdo-
tuksessa on edelleen siilytetty erillinen seksuaali-
sen hyviksikdyton tunnusmerkisto, mutta samalla
todettu perustelujen tasolla, ettd osa aiemmista sek-
suaalisista hyviksikdytoistd muuttuu raiskauksiksi
vapaaehtoisuuden puuttumisen takia.'*

Palaan tidhin kysymykseen artikkelin neljannes-
sd osassa, jossa kdyn tarkemmin 1dpi tyoryhmén
ehdotusta ja vertaan sitd Saksan ja Ruotsin oikeus-
kiytidnnosti saatuihin kokemuksiin. Neljdnnen osan
teemat — vapaaehtoisuuden ilmeneminen, passivi-
suuden ja aktiivisuuden merkitykset, teko-olosuh-
teiden merkitys vapaalle tahdonmuodostukselle ja
tekijan tahallisuus — on valittu Saksan ja Ruotsin
oikeuskéytinnon perusteella. Tahallisuuskysymys-
ten osalta vertailu Saksaan ja Ruotsiin on haasta-
vinta, koska Suomessa olosuhdetahallisuuden alin
taso on todennikoisyystahallisuutta eikd tekijdn
vilinpitamédttomyytta tai hyviksyvid asennetta
suhteessa vapaaehtoisuuden puuttumiseen ole tar-
peen tutkia.'> Todennikoisesti saamme Suomessa

" Kimpimaiki pitdd Saksaa ja Ruotsia kirjoittajan tavoin keskeisind vertailumaina. Kimpimdiki 2020, s. 1.

12 Petter Asp, Sex och samtycke. Iustus Forlag 2010, s. 15. Aspin kritiikki on kohdistettu Madeleine Leijonhufvudin ehdotuk-
seen, jossa hieman samaan tyyliin kuin nyt tyéryhmén mietinngssi ajateltiin, ettd raiskaus voitaisiin kriminalisoida hyvin yksin-
kertaisesti tekona, joka kohdistuu henkiloon, joka ei osallistu vapaaehtoisesti. Ks. Madeleine Leijonhufvud, Samtyckesutrednin-
gen, Thomson 2008, s. 15.

13 Raiskausrikosten lainsdddidnnélliset muutostarpeet. Arviomuistio. Oikeusministerion selvityksii ja ohjeita 25/2012, s. 68—
70; Raiskausrikosten lainsddddnnolliset muutostarpeet. Lausuntotiivistelma. Oikeusministerion mietintdjd ja lausuntoja 54/2012,
s. 23-26; Hallituksen esitys eduskunnalle 216/2013 vp laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta, s. 40-41; Leskinen 2017, s. 201—
205. Keskustelua aiheesta kdydddn myos tyoryhmén mietinndsté annetuissa lausunnoissa.

4 OM 2020:9, s. 117-119.

1> Ruotsissa vilinpitimittomyystahallisuus olosuhdetahallisuuden alimpana asteena edellyttid, ettd tekija on ymmértianyt ris-
kin vapaaehtoisuuden puuttumisesta ja suhtautunut vapaaehtoisuuden puuttumiseen vilinpitaimiattomasti (likgiltighet). Saksassa
tahallisuuden alimmalla tasolla (Eventualvorsatz) tekijdn on tdytynyt pitdd suostumuksen puutetta mahdollisena ja hyviksya se.
Ks. myos Kimpimdiki 2020, s. 14.



Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon...

961

aivan omat ongelmamme, kun tuomioistuimissa
joudutaan arvioimaan, onko tekiji pitdnyt uhrin
vapaaehtoisuuden puutetta varsin todennikoisend
vai ei.!® Eroista huolimatta Ruotsin ja Saksan lain-
kiyton kokemukset antavat selkeiti viitteitd siiti,
mitkéd kysymykset tulevat nousemaan esille myos
Suomessa, mikili ehdotettuun uuteen seksuaali-
rikoslainsdddiantoon siirrytiin.

2 Suostumusperusteinen
raiskauslainsdidinto Saksassa

2.1 Lainsddddntomuutos

Saksassa suostumusperusteinen raiskauslainsii-
dénto tuli voimaan heindkuussa 2016." Kysymys
oli osauudistuksesta, jonka taustalla oli Istanbulin
sopimuksen 36 artiklassa asetettu vaatimus krimi-
nalisoida kaikki suostumuksenvastaiset seksuaali-
set teot'8, sekd KoInin uudenvuoden yon 2015/2016
(Kolner Silvesternacht) tapahtumista johtunut poliit-
tinen paine'®. Saksan oikeusministerio oli asetta-
nut helmikuussa 2015 komission valmistelemaan
seksuaalirikosoikeuden kokonaisuudistusta, mutta
vuoden 2016 osauudistus kidytinndssi ehti ensin
ennen heinidkuussa 2017 valmistunutta komission

raporttia.”*® Uudistusehdotus ei tullut ministeriolta
vaan liittopdivien edustajilta.?! Saksan raiskauksen
ja muun seksuaalisen vikivallan kriminalisointi on
vapaasti kddnnettyni seuraava:

§ 177 Seksuaalinen pddllekdyminen; seksuaalinen
pakottaminen; raiskaus®

(1) Se, joka vastoin toisen henkilon tunnistettavissa
olevaa tahtoa, tekee tille seksuaalisen teon tai antaa
tdmin tehdd itselleen tai saa timin tekemiin kol-
mannelle henkilolle tai sietiméin seksuaalisen teon
kolmannen henkilon tekemini, tuomitaan vankeu-
teen vihintiddn kuudeksi kuukaudeksi ja enintéin vii-
deksi vuodeksi.

(2) Samoin tuomitaan se, joka tekee toiselle henki-
Iolle seksuaalisen teon tai antaa timén tehdi itsel-
leen tai saa timén tekemédidn kolmannelle henkilolle
tai sietdimiin seksuaalisen teon kolmannen henkilon
tekeménd, jos

1. tekijé kéyttdd hyvikseen sitd, ettd toinen henkilo
ei pysty muodostamaan tai ilmaisemaan vastakkais-
ta tahtoaan,

2. tekijd kayttad hyvikseen sitd, ettd toisen henkilon
kyky muodostaa tai ilmaista tahtoaan on merkittdvés-
ti rajoittunut hiinen fyysisen tai psyykkisen tilansa
takia, ellei sitten tekijd ole varmistunut timén hen-
kilon suostumuksesta,

3. tekijd on kéyttidnyt hyvikseen tilanteen yllatyk-
sellisyyttd,

4. tekijd on kayttanyt hyvikseen sitd, ettd vastustaes-
saan tekoa uhria uhkaisi vakava haitta,

16 Ks. Nieminen 2019; Kimmo Nuotio, Todennikoisyystahallisuuden tilasta ja tarinasta. Lakimies 7-8/2017 s. 970.
17" Tatjana Hérnle, The New German Law on Sexual Offenses, 2016 (Hornle 2016b). Saatavilla: https://ssrn.com/abst-

ract=2999677 (viitattu 11.4.2020).

18 Hornle 2015. Istanbulin sopimuksen seksuaalirikosoikeudellisista sdédnnoksisté ks. Minni Leskinen, The Istanbul Conven-

tion on Sexual Offences: A Duty to Reform the Wording of National Law or the Way We Think? s. 133—156 teoksessa Johanna
Niemi, Lourdes Peroni ja Vladislava Stoyanova (toim.): International Law and Violence Against Women: Europe and the Istanbul
Convention. Routledge 2020.

19" Elisa Hoven, Irrungen und Wirrungen des neuen Sexualstrafrechts. Frankfurter Allgemeine, Einspruch Magazin 13.2.2019.
Uuden vuoden yon tapahtumista Kolnissé tehtiin yli 1 000 rikosilmoitusta, joista Die Zeitin tekemén seurannan mukaan 290 tut-
kittiin, 52 henkil6d syytettiin, joista 6 henkilod seksuaalirikoksesta, joista 2 tuomittiin nuorisorangaistukseen seksuaalisesta pa-
kottamisesta. Pddosa syytteistd koski omaisuusrikoksia. Tietojen mukaan pddosa syytetyistd oli Algeriasta, Marokosta ja Irakista.
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2019-03/koeln-silvesternacht-uebergriffe-verurteilungen (viitattu 9.8.2020).

2 Raiskauksen osalta raportissa tehdéin ldhinné joitakin ehdotuksia koskien muun muassa vammaisten henkildiden seksuaa-
lista itseméddradmisoikeutta. Ks. Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht dem Bundesminister der Justiz
und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas am 19. Juli 2017 vorgelegt, s. 299-313.

2 Hérnle 2016b; Hoven 2019. Seki professori Hornle etté professori Hoven harmittelivat sité, ettid kiireessd menetettiin mah-
dollisuus laajempaan ja tarkemmin punnittuun kokonaisuudistukseen.

2 QOlen verrannut omaa kéddnngstidni tyoryhmin mietinndssi olevaan kidénnokseen, mutta pidtynyt hieman eri ratkaisuihin,
ks. OM 2020:9, s. 136.
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5. tekijd on pakottanut henkilon tekeméén tai sietd-
maéiin seksuaalisen teon uhkauksella vakavasta hai-
tasta.

Saksassa raiskauksen padsdantd perustuu siis tun-
nistettavissa olevan tahdon kisitteelle. Lain esitois-
sd todetaan, etté lain perustaksi on valittu nk. veto-
oikeusmalli, eli uhrin ”ei tarkoittaa ei”’. Samoin esi-
toissd todetaan, ettd uhrilla on velvollisuus kommu-
nikoida kielteinen kantansa.” Mikéli tunnistettavaa
tahtoa ei ole, eli uhrin kédytos on esimerkiksi ambi-
valenttia, teko ei 1dhtokohtaisesti ole rangaistava,
ellei sitten kisilld ole jokin kohdassa (2) luetelluis-
ta erityistilanteista.> Vaikuttaisikin silté, ettd Sak-
sassa vapaaehtoisuuden puuttumisen tdyttymisel-
le on asetettu tiukemmat kriteerit kuin esimerkiksi
Ruotsissa ja ehdotuksen mukaan Suomessa, jossa
uhrilla ei ole velvollisuutta kommunikoida kielteis-
td suhtautumistaan, jos se on tullut hinen kaytok-
sestéddn jotenkin muuten ilmi. Kdytinnossi ero ei
kuitenkaan ole niin merkittdva kuin voisi kuvitella,
koska Saksassakin kielteisyys voi tulla esille uhrin
toiminnan kautta ja Ruotsissakin edellytetifin siti,
ettd vapaaehtoisuuden puuttuminen on ilmeisti, kun
tilannetta arvioidaan kokonaisuutena.

Saksassa ei ole erikseen saddetty annetun suos-
tumuksen pédtemattomyydesté tai tehottomuudesta,
mutta oikeuskirjallisuudessa on argumentoitu, ettd
kohta (2) 4, eli ettd tekijd on kéyttinyt hyvikseen
sitd, ettd vastustaessaan tekoa uhria uhkaisi vakava
haitta, voisi toimia perusteena jattdd annettu suos-
tumus vaille oikeudellista merkitystd. Vakavan hai-
tan kisite on laina Saksan rikoslain pykilédstd StGB
§ 240, ja se voi tarkoittaa seki laitonta (esimerkiksi
vahingonteko) etti sinédnsd laillista haittaa (esimer-
kiksi rikosilmoituksen tekeminen toisesta). Lain esi-
toissd, jotka ovat suppeat, on todettu, ettd kohdan
(2) 4 soveltaminen ei edellyti siti, ettd tekiji olisi
uhannut uhria, vaan sillé viitataan esimerkiksi pari-

suhdevikivallan kontekstissa jatkuvasti “ilmassa”
olevaan uhkaan (Klima-der-Gewalt).”

Keskustelu teko-olosuhteiden merkityksesti ja
niiden suhteesta uhrin tahdonilmaisuihin virisi Sak-
sassa Bambergin osavaltionoikeudessa vuonna 2017
kisitellyn tapauksen seurauksena. Tapauksessa uhri
oli ensin suullisesti kieltdytynyt mutta jonkin ajan
kuluttua kuitenkin ryhtynyt syytetyn vaatimaan
sukupuoliyhteyteen. Asiassa oli kyse ensinnikin
siitd, mikd merkitys aktiivisella toiminnalla oli suh-
teessa sitd edeltiineeseen kielteiseen suulliseen tah-
donilmaisuun, ja toisekseen siiti, oliko tilanne silld
tavalla pakottava tai uhkaava, ettei uhri ollut voinut
paattid suostumisestaan vapaasti. Kdyn seuraavaksi
lapi ensin itse oikeustapauksen ja sen jilkeen siitd
kiytya oikeudellista keskustelua.

2.2 Tapaus LG Bamberg:
uhrin vastentahtoinen seksuaalinen teko

Asiassa oli kyse seuraavasta tapahtumaketjusta ja
sen oikeudellisesta arvioinnista:

Syytetty toimi ylildédkérind ja asianomistaja
hallinnollisena assistenttina samalla kliinisen pal-
liatiivisen hoidon osastolla. Asianomistaja ei ollut
suoraan ylilddkirin alainen, mutta tilld oli vaiku-
tusmahdollisuuksia asianomistajan tydjarjestelyi-
hin. Vuodesta 2015 vuoden 2016 puoliviliin hei-
din vililldaan oli ollut tyopaikalla useita oraalisia
sukupuoliyhteyksid, joissa asianomistaja oli ollut
aktiivinen osapuoli syytetyn pyynnostd. Syytetty
huolehti siitd, ettd heiti ei padasty ylldttiméadn, esi-
merkiksi nojaamalla oveen. Syksylld 2016 asian-
omistaja ilmoitti, ettei enidd halunnut jatkaa, koska
oli alkanut seurustella kolmannen henkilon kanssa.

Joulukuun 20. pdiva 2016 asianomistaja oli yksin
toimistossaan, kun syytetty tuli hdanen luokseen.
Asianomistajan ollessa puhelimessa syytetty silit-

2 Hornle 2016b, s. 6 viit. Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 18/9097, s. 22-23.

2 Hoven 2019.

% BT-Drs. 18/9097, 26. Perustelut ovat suppeat, miké oletettavasti johtuu siité, etté kyse on parlamentaarisesta lakialoitteesta

eikd virkamiestyond valmistellusta lakiehdotuksesta.

% Kiytin artikkelissani termid asianomistaja selkeyden vuoksi, vaikka Saksassa uhrin prosessuaalinen asema eroaa uhrin ase-

masta Suomessa.
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ti titd niskasta ja laittoi kétensd tdimén paidan alle.
Asianomistajan kollegan tultua toimistoon, syy-
tetty pyysi asianomistajan kanssaan keittioon silld
verukkeella, ettd halusi puhua timén kanssa erdéstd
laskutusasiasta kahden kesken. Keittiossé syytetty
asettui totuttuun tapaan selké suljettua ovea vas-
ten. Kun syytetty pyysi asianomistajaa “ottamaan
hinelti suihin”, asianomistaja kieltdytyi silld perus-
teella, ettd hinelld on poikaystédvi. Télloin syytetty
tarttui asianomistajan toiseen kisivarteen ja yritti
viedi sitd kohti sukuelintdidn. Tama ei kuitenkaan
onnistunut, koska asianomistaja piti kitensi tiu-
kasti selkédnsi takana.

Syytetty jatkoi ottamalla peniksensi esiin hou-
suistaan vaatien asianomistajaa suutelemaan siti
”vield kerran” ja ottamaan sen suuhun. Syytetty
vakuutti, ettd kyseessd on viimeinen kerta, jonka jal-
piti kddesséddn penistdin, joka ei ollut erektiossa.
Asianomistaja suuteli lopulta syytetyn penistd ker-
ran ja otti sen suuhunsa 1-2 sekunniksi. Sitten hin
lopetti ja sanoi syytetylle, ettd nyt riittdd. Syytetty
vaati asianomistajaa jatkamaan, mihin asianomista-
ja vastasi, ettd syytetty voi “runkata itse”. Lopuksi
syytetty nosti housunsa takaisin ylos, laittoi kétensi
asianomistajan olkapdille ja antoi tille hyvéstiksi
lyhyen kielisuudelman.?

Bambergin osavaltionoikeus katsoi, ettd asian-
omistajan suullisesti ilmaisema kielteinen kanta
oli lain tarkoittama tunnistettava tahdonilmaisu ja
edelleen vaikutuksellinen sukupuoliyhteyden aloit-
tamishetkelld. Oikeus piti osoitettuna, ettd syytet-
ty oli pitdnyt mahdollisena, ettd asianomistaja on
antanut periksi vain paastiikseen pois tilanteesta
ja saadakseen syytetyn seksuaaliset vaatimukset
loppumaan, eli toiminut tunnistettavan tahtonsa
vastaisesti. Se seikka, ettd asianosaisilla oli ollut
seksuaalista kanssakdymistd aiemmin, tai se, ettd
asianomistaja seurasi syytettyi keittioon vapaa-
ehtoisesti, eivit olleet riittdvid horjuttaakseen titd
kokonaisarviota. Syytetyn oli tiytynyt pitdd asian-
omistajan vastentahtoisuutta vihintddnkin mahdol-

2 BGH Beschluss 21.11.2018, kappaleet 2-8.

lisena ja hyviksyé sen osana tekoaan. Osavaltion-
oikeus tuomitsi syytetyn seksuaalisesta paillekdy-
misestd — ei kuitenkaan raiskauksesta — 120 pdi-
vasakkoon madriltadn 4 120 euroa. Siiddeutsche
Zeitungin mukaan tuomari korosti syyksi lukevaa
tuomiota julistaessaan, ettd teko ei olisi ollut ran-
gaistava vanhan lain mukaan.?®
Bundesgerichtshof (BGH) antoi ratkaisunsa asiassa
21.11.2018 ja palautti asian uudelleen késiteltdvik-
si osavaltionoikeuteen erityisesti todistusharkintaa
koskevien perustelujen puutteellisuuden vuoksi.
BGH piti osavaltionoikeuden esittimié oikeudellisia
padtelmid riittimattomini suhteessa asianomista-
jan ambivalenttiin kédytokseen ja tekijédn tahallisuu-
desta herdnneeseen epiilykseen. BGH:n mukaan
uhrin sanallisesti ilmaisema kielteinen kanta oli tul-
lut kumotuksi tim#n oman aktiivisen toiminnan
myoti, ja arvion kohteeksi olisi tullut ottaa se, oliko
tdm4 aktiivinen teko hinen tahtonsa vastainen. Toi-
saalta BGH huomioi sen, ettei aktiivista tekoa voi
tdysin irrottaa teon olosuhteiden kokonaisarviosta.
BGH:n mukaan, jos arvioitaisiin pelkkia aktiivista
tekoa, ei se objektiivisen kolmannen nikokulmasta
arvioiden voisi koskaan olla asianomistajan tahdon
vastainen, paitsi ehkd tilanteissa, joissa asianomista-
ja samaan aikaan itkee tai muuten ilmaisee samaan
aikaan vastentahtoisuuttaan.

Koska seksuaalinen padllekdyminen on rangais-
tavaa vain tahallisena, tarvitaan BGH:n mukaan
tilanteissa, joissa uhri on aktiivinen, erityisen perus-
teellista punnintaa koskien niitd olosuhteita, joista
tekiji voi padtelld, ettd teko on uhrin tahdon vas-
tainen. Kysymys on siitd, onko kielteinen kanta
tullut riittavin selkedlld tavalla esiin, jotta syytetty
on voinut sen sukupuoliyhteyden hetkelld havaita.
Taltéd osin osavaltionoikeus et BGH:n mukaan ollut
riittavilld tavalla ottanut huomioon syytetyn puo-
lesta puhuvia seikkoja, kuten sité, ettd asianomis-
taja toteutti seksuaalisen teon itse. BGH:n mukaan
tam4 seikka on erityisen tirked syytetyn késityksen
kannalta, onhan hin voinut ajatella, ettd on voitta-

% Geldstrafe fiir Ex-Chefarzt nach sexuellem Ubergriff. Siiddeutsche Zeitung 7.12.2017. Saatavilla: https://www.sueddeutsche.
de/bayern/bamberg-geldstrafe-fuer-ex-chefarzt-nach-sexuellem-uebergriff-1.3781896 (viitattu 5.9.2020).



964

Minni Leskinen

nut asianomistajan lopulta puolelleen. Vaikka asian-
omistajalla oli poikaystévi, ei se oikeuden mielesti
tarkoittanut sitd, etteiko hén olisi voinut olla yli-
puhuttavissa.

Edelleen BGH pohti sitéd, mistd syytetty olisi
voinut piitelld asianomistajan antaneen periksi
vain paéstddkseen pois tilanteesta. BGH:n mukaan
asianomistaja olisi voinut kivelld syytetyn ohit-
se ulos keitti0std ja poistua tilanteesta, silld ovi ei
ollut lukittu. Myd6skédédn syytetyn ja asianomista-
jan vilisestd keskustelusta ei ollut tunnistettavis-
sa, ettd asianomistaja olisi tuntenut itsensi pelo-
telluksi. Avoimeksi jéi, miten syytetty olisi voinut
padtelld, ettd tilanne vaikutti asianomistajasta pai-
nostavalta tai ettei hin nihnyt muuta ulospaasyd
tilanteesta kuin suostua pyydettyyn sukupuoliyhtey-
teen. Lopuksi BGH kiinnitti huomiota siihen, ettéd
syytetyn lopuksi antama kielisuudelma olisi tullut
arvioida erillisen4 tekona.

Lopullisia vastauksia tapauksen herédttamiin
kysymyksiin ei saada, silli BGH:n palautettua
asian syyttdjd pditti tuomioistuimen ja syytetyn
suostumuksella lopettaa syytteen ajamisen syyte-
tyn maksettua 9000 euroa kolmelle yleishyodylli-
selle yhteisolle.””

2.3 Oikeustieteellinen keskustelu

Tapauksesta virisi Saksassa varsin vilkasta oikeus-
tieteellistd keskustelua, jonka aloitti Leipzigin
yliopiston rikosoikeuden professori Elisa Hoven
Frankfurter Allgemeine Zeitungin juridisessa Einps-
ruch Magazin -julkaisussa. Hovenin kolumni on
kirjoitettu ennen Bundesgerichtshofin ratkaisua.
Hovenin tulkinnan mukaan seksuaalista vékival-
taa koskevaa sddannostd § 177 StGB ei olisi tullut
soveltaa tilanteessa lainkaan, koska uhrin ambi-
valentti kédytos ei tdyttinyt edellytystd tunnistetta-
vissa olevasta tahdosta. Hoven kysyy, voiko tahto
olla tunnistettavasti kielteinen, jos uhri kieltidyty-

» LG Bamberg 18.10.2019.

misensd jdlkeen ryhtyy aktiiviseen tekoon ilman
pakkoa, uhkausta tai vikivaltaa. Joka tapauksessa
uhrin ambivalenssi jatti hdinen mukaansa varteen-
otettavan epdilyn tekijin tahallisuudesta. Hovenin
mukaan Bambergin osavaltionoikeuden linjaus oli
holhoava, ja aikuiselta naiselta tulee voida edellyt-
tad epamukavassakin tilanteessa kykyi tehdd oma-
ehtoisia pdidtoksid ja myos pitdytyd antamassaan
kielteisessd vastauksessa.

Berliinin Humboldt-yliopiston rikosoikeuden
professori Tatjana Hornlen artikkeli on kannan-
otto Bambergin osavaltionoikeuden tekemin tulkin-
nan puolesta. Hornlen mukaan Hovenin ehdottama
rajoittava tulkinta, joka sulkisi soveltamisalan ulko-
puolelle tilanteet, joissa vastaisen tahtonsa ilmais-
sut osapuoli toimii aktiivisena osapuolena, ei vas-
taa pykéldn sanamuotoa, joka eksplisiittisesti kattaa
myo6s ndmi tilanteet.*® Hornlen mukaan rajoittavan
tulkinnan taustalla on kommentaariteoksissa varsin
yleinen virheellinen késitys, ettd uhrin toimiessa
aktiivisesti teko voisi olla rikosoikeudellisesti ran-
gaistava vain, jos uhrin aktiivinen toiminta sukupuo-
liyhteyden tai seksuaalisen teon toteuttamiseksi on
seurausta pakottamisesta.’! Hérnlen mukaan tapauk-
sessa olisi tullut arvioida siti, oliko tunnistettava
tahdonilmaisu, jolla asianomistaja oli kieltdytynyt
sukupuoliyhteydestd, tullut yhté tunnistettavalla
tavalla muutetuksi.*? Liséksi Hornlen mukaan asian
kokonaisarviossa olisi tullut ottaa huomioon se, ettd
asianomistaja ei suinkaan ollut ainoa alainen, jota
ylilddkari oli ahdistellut seksuaalisesti, vaan kyse
oli laajamittaisesta oman aseman vadrinkadytosta.

Artikkelissaan Hornle esittdd neljd kriteerid sen
tutkimiseen, onko aiempi sanallisesti ilmaistu kiel-
tdytyminen muuttunut tunnistettavalla tavalla uhrin
aktiivisen toiminnan kautta myontymiseksi: (1) mil-
lainen kehotus seksuaaliseen kanssakdymiseen on
ollut ja mitkd ovat osapuolten sosiaaliset roolit, (2)
millaista osapuolten interaktio kieltiytymisen ja
aktiivisen toiminnan vililld on ollut, (3) onko taivu-

% Tatjana Hérnle, Sexueller Ubergriff (§ 177 Abs. 1 StGB) bei aktivem Handeln von Geschidigten? Neue Zeitschrift fiir

Strafrecht, 439(8) (2019), s. 433-488, 440.

31 Thomas Fischer, Strafgesetzbuch. 66. Auflage. C.H. Beck 2019, § 177 Rn. 15, 16.

32 Hornle 2019, s. 439.



Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon...

965

teltu osapuoli itse voinut valita toimintatapansa, ja
(4) paljonko aikaa kieltdytymisen ja aktiivisen toi-
minnan vélilld on kulunut. Mikéli kehotus on ollut
kiskynomainen, osapuolten vélilld on valtahierar-
kia, interaktio ei ole ollut harmonista, ystavillistd
ja tasa-arvoista, taivuteltu osapuoli ei ole voinut
vaikuttaa osallistumisensa tapaan eiké kulunut aika
ole kovin pitkd, ei aktiivisen toiminnan voida kat-
soa tehneen aiempaa kieltdytymistd merkityksetto-
miksi. Niilld kriteereilld arvioituna kyse ei Hornlen
mukaan ollut asianomistajan ambivalenssista vaan
hénen tahtonsa vastaisesta sukupuoliyhteydesti.*

Vuoteen 2017 asti Bundesgerichtshofissa jése-
nend toiminut ja lukuisia rikosoikeudellisia kom-
mentaariteoksia kirjoittanut Thomas Fischer esitti
jyrkisti eroavan mielipiteensd Hornlen esittimiin
nikemyksiin.* Fischerin mukaan fokus tulisi koh-
distaa siihen, onko tekohetkellid ollut lain tarkoit-
tamaa tunnistettavissa olevaa vastakkaista tahtoa.
Fischerin mukaan aktiivinen toiminta on tunnistet-
tavissa oleva tahto siind missi sanatkin, ja toimi-
malla aktiivisesti uhri ilmaisi tahtonsa sukupuoli-
yhteyteen. Jos asianomistaja omalla aktiivisella toi-
minnallaan tekee syytetylle seksuaalisen teon, voi
kyseeseen tulla rikos vain siini tapauksessa, ettéd
asianomistaja on toiminut pakotettuna. LG Bamberg
oli tuomiossaan ottanut huomioon syytetyn kartta-
misen, syytetyn tydoikeudellisen direktio-oikeu-
den suhteessa asianomistajaan ja sen, ettd syytetty
seisoi huoneen oven edessi.> Fischer katsoo, ettid
kuvatuissa olosuhteissa asianomistajalla on ollut

3 Hornle 2019, s. 441-442.

mahdollisuus kayttidad vapaasti itsemaérdamisoikeut-
taan, mistd syysti kyse ei ole ollut pakottamisesta.

Fischerin suhtautuu varauksellisesti siihen, etti
vapaan tahdonmuodostuksen estidvid olosuhteita
laajennettaisiin kattamaan muita olosuhteita kuin
pakottamisen. Fischerin mukaan tillaiset olosuhteet
ovat liian arvostuksenvaraisia. Hian pyrkii havain-
nollistamaan téti artikkelissaan esimerkkien kautta:
jos henkild toimii vastentahtoisesti, koska hin ei
halua matkustaa kotiin metrolla, pidettiisiin hinen
valintaansa todennikdisesti vapaana. Jos taas kysy-
mys on yon viimeisestd metrosta, jonka matkusta-
jat ovat kuin suoraan poliisi-tv:std, vastaus voikin
olla vastaajasta riippuen eri.*® Fischerin mukaan
kyse ei ole vain syytetyn oikeusturvasta, vaan sii-
td, ettd tdlld tavoin tuomarien ja professorien kes-
kuudessa dominoivista hinen mukaansa yldluok-
kaisista moraalisista késityksistd tulee ratkaisevia,
kun pyritédin ratkaisemaan kysymysti siitd, millai-
sia ratkaisuja pidetdén vapaina.’

Fischerin mukaan hinen esittiménsa malli, eli
StGB § 177 (2) 4 kohdan soveltaminen tarjoaa
oikeusvarmimman ratkaisuvaihtoehdon.*® Talloin
ei siis tutkittaisi oikeudessa sitd, onko uhri kéyttanyt
vapaasti itsemaédradmisoikeuttaan, vaan sitid, onko
tekijd kéyttanyt hyvikseen uhrin asemaa, jossa vas-
tustelusta voisi seurata uhrille vakava haitta.*® Hor-
nle on tdsti tdysin toisella kannalla. Hinen mukaan-
sa StGB § 177 (2) ei kasittele millddn tavoin suos-
tumuksen arviointia vaan sité tulisi soveltaa vain
tilanteissa, joissa uhri ei ole ilmaissut tahtoaan lain-

3 Thomas Fischer, Normative Tatbestandsausweitung bei sexuellem Ubergriff. Zur Anwendung von § 177 Abs. 1 StGB bei
aktivem Handeln der geschédigten Person. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 439(10) (2019), s. 580-585.

3 Fischer 2019, s. 582.
3% Fischer 2019, s. 583.
37 Fischer 2019, s. 583.
3 Fischer 2019, s. 584.

3 Keskustelu ei ole ensimmiinen laatuaan Fischerin ja Hornlen vililld. Fischer on jo vuonna 2015 esittinyt nikemyksensd,
ettd kaikkien seksuaalisen itsemédrdimisoikeuden loukkausten kriminalisointi johtaa sellaisten tekojen kriminalisointiin, jotka
eivit vakavuudeltaan sitd edellytd (Fischer, ZIS 2015, 312), kun taas Hornle edustaa sitd nakokantaa, ettd seksuaalisen itsemaérdd-
misoikeuden loukkaukset tulee kriminalisoida niiden aiheuttamasta haitasta riippumatta (Hornle 2015, s. 864). Thomas Fischer,
Noch einmal: § 177 StGB und die Istanbul-Konvention. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 2015, s. 312-319.
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kaan. Hanen mukaansa tahdonilmaisujen patemit-
tomyys tai tehottomuus on jétetty kokonaan oikeus-
kdytdnnon varaan.

Heidin vilisensi debatti havainnollistaa, kuinka
tarkedd jo lainsdadéantovaiheessa olisi ottaa kantaa
sithen, mikd on pakon ja vapaaehtoisuuden suhde,
ja mitkd ovat ne muut olosuhteet, jotka voivat teh-
di ulospiin vapaaehtoiselta nédyttavistd kiytoksesti
oikeudellisesti merkityksetonti. Palaan tdhin kysy-
mykseen kohdassa 4.5.

3 Suostumusperusteinen
raiskauslainsiidinto Ruotsissa

3.1 Lainsddddntomuutos

Ruotsissa suostumusperusteiseen raiskauksen tun-
nusmerkistoon siirryttiin heindkuussa 2018. Ruot-
sissa muutos oli merkittiv, ja sitd oli myos val-
misteltu perusteellisesti. Samassa yhteydessd myos
kaikki hyviksikayttorikokset yhdistettiin raiskaus-
rikossddnnokseen.*® Lainsdddannon taustalla oli
hyvin samankaltaisia syitd kuin Saksassa, mutta
kehitys kohti suostumusperusteista lainsdddantod
on ollut pidempi. Siirtymisen tarvetta pohdittiin
my0s Ruotsissa Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisun M.C. v Bulgaria (2003) ja Istanbu-
lin sopimuksen nidkokulmasta, mutta lopulta syyt
siirtymaéin olivat sisdpoliittisia. Gabriella Nilsso-
nin mukaan muutosta veivit eteenpidin mediassa
laajan huomion saaneet joukkoraiskaustapaukset
yli kahdenkymmenen vuoden ajalta.*' Voimakas
#MeToo-liike varmisti muutokselle laajan kanna-
tuksen.

Ruotsin voimassa oleva raiskauksen kriminali-
sointi on vapaasti kidnnettyni seuraava (Brottsbalk
6 kap. 1 § 1 st.):*

4 Ks. Leskinen 2020.

Den som, med en person som inte deltar frivilligt,
genomfor ett samlag eller en annan sexuell hand-
ling som med hinsyn till krinkningens allvar dr jam-
forlig med samlag, doms for valdtikt till fangelse i
lagst tva ar och hogst sex ar. Vid bedomningen av om
ett deltagande ér frivilligt eller inte ska det sdrskilt
beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom
ord eller handling eller pa annat sitt. En person kan
aldrig anses delta frivilligt om

1. deltagandet &r en foljd av misshandel, annat
vald eller hot om brottslig gdrning, hot om att
atala eller ange nagon annan for brott eller hot
om att limna ett menligt meddelande om nagon
annan,

2. garningsmannen otillborligt utnyttjar att per-
sonen pa grund av medvetsloshet, somn, all-
varlig ridsla, berusning eller annan drogpaver-
kan, sjukdom, kroppsskada, psykisk stérning
eller annars med hinsyn till omstdndigheterna
befinner sig i en sdrskilt utsatt situation, eller

3. girningsmannen férmar personen att delta
genom att allvarligt missbruka att personen
star i beroendestillning till gdrningsmannen.

Ehdotan, etti ruotsinkielisen alkuperiistekstin si-
jaan kdytetddn kddnnostd, kuten Saksankin osalta:

Se, joka on sukupuoliyhteydessi henkilon kanssa,
joka ei osallistu vapaaehtoisesti, tai tekee tille muun
seksuaalisen teon, joka loukkauksen vakavuus huo-
mioon ottaen on verrattavissa sukupuoliyhteyteen,
tuomitaan raiskauksesta vankeuteen véhintdin kah-
deksi ja enintidn kuudeksi vuodeksi. Sen arvioinnis-
sa, onko osallistuminen vapaaehtoista vai ei, tulee
erityisesti ottaa huomioon, onko vapaaehtoisuus
tullut ilmaistuksi sanoin tai teoin tai muulla taval-
la. Henkilon ei koskaan voida katsoa osallistuneen
vapaaehtoisesti, jos
1. osallistuminen on seurausta pahoinpitelysti,
muusta vikivallasta tai uhkauksesta rikollises-
ta teosta, uhkauksesta syyttéd tai ilmiantaa toi-
nen rikoksesta tai uhkauksesta antaa vahingol-
linen tieto toisesta,
2. tekija kayttdd oikeudettomasti hyvikseen siti,
ettd henkild on tajuttomuuden, unen, vakavan

41" Nilsson on nostanut erityisesti esille tapaukset Sodertiljessi (1995), Tumbassa (2003), Husbyssi (2006 ja Tenstassa (2013).
Gabriella Nilsson, Towards voluntariness in Swedish rape law. Hyper-medialised group rape cases and the shift in the legal
discourse, s. 101-119 teoksessa Marie Bruvik Heinskou — May-Len Skilbrei — Kari Stefansen (toim.), Rape in the Nordic Count-
ries. Continuity and Change. Routledge 2020. Ks. myos Ulrika Andersson et al., Valdtikt i Sverige 1990-2013: ett historiskt och
intersektionellt perspektiv pa berittelser om valdtikt i olika genrer. Grinslgs. Tidskrift for studier av Oresundsregionens historia,

kultur och samhiillsliv, 6 (2016), s. 82-92.

4 Kadnnoksessid on hyodynnetty osin oikeusministerion mietintod. OM 2020:9, s. 128.
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pelon, pdihtymyksen tai huumeiden vaikutuk-
sen alaisuuden, sairauden, ruumiinvamman,
psyykkisen héirion tai muusta olosuhteesta
johtuvan syyn takia erityisen haavoittuvassa
tilassa,

3. tekijd saa henkilon osallistumaan kiyttdmil-
14 vakavasti vddrin tdmén tekijasti riippuvais-
ta asemaa.

Ruotsissa on oikeustieteellisessad keskustelussa kiin-
nitetty erityisesti huomiota siihen, etti uhrin tahdon-
ilmaisujen merkitys jdd lain sanamuodon perusteella
varsin epéselviksi.* Tdméi nidkyy myos oikeuskiy-
tdnnossd, jossa on muotoutunut oma doktriininsa
koskien uhrin passiivisuutta.* Lisidksi Ruotsissa-
kaan ei ole aivan selvii, ovatko kohdat 1-3 suostu-
muksen patemittomyysperusteita vai erityistilantei-
ta, joissa vapaaehtoisuutta ei ainakaan ole. Komi-
teanmietinnon mukaan kyse on pitemittomyys-
perusteista, mutta hallituksen esitys ldhtee siitd, ettd
ensin tutkitaan, onko kyse jostakin erityistilanteesta
ja vasta sitten, onko kyse vapaaehtoisuuden puut-
tumisesta jollain muulla perusteella.* Joka tapauk-
sessa Ruotsissa tilanteet, joissa vapaaehtoisuutta
ei ainakaan ole kisilld, on madritelty laajemmiksi
kuin Saksassa. Oikeuskédytinndssd ndmai tilanteet

eivit ole ndyttiytyneet ongelmallisina, mika liittyy
muun muassa siihen, ettd Ruotsissa avuton tila on
korvattu erityisen haavoittuvan aseman kisitteelld.*¢

3.2 Oikeuskdytdntod

Ruotsissa rikoksentorjuntaneuvosto Brd julkai-
si kesidkuussa 2020 selvityksen, jossa kisitellddn
taa oikeuskdytinnossd.*” Suomessa selvitys on nos-
tettu esille muun muassa Susanna Reinbothin artik-
kelissa, jossa hén pohtii raiskaustuomioiden mah-
dollista lisdantymistd myos Suomessa.* Bran rapor-
tista kdy kuitenkin ilmi, ettd 140 tuomion lisayk-
sestéd lopulta vain 76 tuomion katsottiin johtuvan
lakimuutoksesta ja muun lisdyksen tiytyy selittyd
esimerkiksi ilmoitusherkkyyden nousulla. Selvityk-
sessd analysoidut 76 tuomiota saatiin identifioitua
syyttdjien avulla. Tapauksista 38 padttyi syytteen
hylkddmiseen, 26 tuomittiin raiskauksena ja 12 tuot-
tamuksellisena raiskauksena. Niistd 38 tapaukses-
ta, joissa syyte hylittiin, kahdessa kolmasosassa
oli kyse siitd, ettd todisteet eivit olleet riittavit ja
yhdessd kolmasosassa siitd, ettd uhrin antamat sig-
naalit olivat epdselvid. Suurimmat vaikeudet tul-

4 Wennberg 2018-19; Hanna Gustafsson Yakoub, Tvé sitt att tolka det nya valdtiktsbrottet. SVJT 2020, s. 107-119.

4 Bra 2020:6, s. 60.

4 Regeringens proposition 2017/18:177. En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet, s. 37-38 vrt. Statens offentliga
utredningar 2016:60. Ett starkare skydd for den sexuella integriteten, s. 202—203. Esimerkiksi Gustafsson Yakoub kannattaa ar-
tikkelissaan komitean tulkintatapaa. Gustafsson Yakoub 2020, s. 115-119.

46 Muutos liittyy Ruotsissa paljon kisiteltyihin joukkoraiskaustapauksiin, joissa uhrin avutonta tilaa ei pystytty ndyttiméin
toteen, vaikka tekijoitd oli useita (Nilsson 2020, s. 114-116). Muutos tuli voimaan vuonna 2013 (ks. Leskinen LM 3-4/2020,

s. 3-15.).

47 Den nya samtyckeslagen i praktiken. En uppf6ljning av 2018 ars forindringar av lagreglerna rérande valdtikt. Rapport
2020:6. Brottsforebygganderadet 2020. Lisiksi raportissa tuodaan esille, miten eri tahot ovat kokeneet uudistuksen. Syyttijit
ovat pitdneet muutosta positiivisena, kun taas puolustusasianajajat ovat suhtautuneet siihen kaikkein negatiivisimmin. Ks. myos

Kimpimdiki 2020, s. 14.

4 “Raiskaustuomiot lihes kaksinkertaistuivat Ruotsissa lain uudistamisen jilkeen — kidyko ndin pian myds Suomessa?” Hel-

singin Sanomat 9.7.2020.
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kita uhrin vapaaehtoisuutta ja heikoin néytt6 oli
tapauksissa, joissa tuomio tuli tuottamuksellisesta
raiskauksesta.*’

Suostumusperusteisen seksuaalirikoslainsia-
ddnnon on useissa maissa arvioitu olevan han-
kalan soveltaa, mistd syystd siithen suhtauduttiin
my0s Ruotsissa pitkéin skeptisesti. Bran raportin
johtopditokset ovat tistd ndkokulmasta ylldttavit.
Bran mukaan yleensd, jos raiskaussyyte on luet-
tu syyksi, vapaaehtoisuuden puuttuminen on ollut
selvid ja tapahtumien kulku on tullut ndytetyksi
hyvin.* Lisiksi tahallisuuden on suurimmassa osas-
sa tapauksissa katsottu olevan varmuustahallisuutta
eli tekijd on tiennyt, ettei toinen osapuoli ole ollut
mukana vapaaehtoisesti.> Tdma on ylldttavid, kos-
ka Suomessakin on epdilty, ettd suostumuksen puute
on vaikea sekd toisen osapuolen tietdd ettd syyttdjan
niyttdd toteen. Lisdksi yllattdvia on, ettd olosuhde-
tahallisuuden alimman tason (likgiltighetsuppsdt)
soveltaminen on jadnyt ndin vihdiseksi. Toisaalta
juuri ne tapaukset, joissa on jouduttu pohtimaan
tahallisuuden ja tuottamuksen rajaa, ovat osoittau-
tuneet hankaliksi.

Ruotsissa tapaukset eivit olosuhteiltaan muut-
tuneet merkittdvisti aiemmasta. Useimmiten kyse
on nuorten ihmisten vélisistd kohtaamisista, joihin
liittyy juhlimista ja alkoholink#yttod. Vapaaehtoi-
suuden arvioinnissa otettiin huomioon osapuolten
kanssakdyminen ennen sukupuoliyhteytti. Puoles-
sa kaikista 76 tapauksesta oli ollut jotain aiempaa
intiimi# kanssakdymisti ja 12 tapauksessa oli pas-
dytty nukkumaan samaan sidnkyyn ilman seksuaa-
lista tarkoitusta. Niissé tapauksissa, joissa syyte on
luettu syyksi, aiempaa intiimid kanssakdymisti ei

4 Bra 2020:6, s. 38—44.

yleensi ollut ollut. Treffitilanteissa todistusarvoa oli
annettu esimerkiksi sille, jos uhri oli ennen tapaa-
mista ilmaissut, ettei halua seksid.>? Selkein eron
Bra niikee siini, ettid oikeuteen on mennyt kahden-
laisia uudenlaisia tapauksia: (1) tapaukset, joissa
uhri ei tilanteen ylldtyksellisyyden vuoksi ole ehti-
nyt ilmaista tahtoaan® ja (2) tapaukset, joissa syy-
tetty ei ole kdyttinyt vikivaltaa mutta uhri on ollut
passiivinen koko tapahtuman ajan, usein pelon ja
lamaantumisreaktion takia.

Uhrilla ei Ruotsissa ole ldhtokohtaisesti velvolli-
suutta sanoa ei.>* Kuitenkin oikeuskiytinnossi lakia
on tulkittu niin, ettd jos syytetty voi kohtuudella
olettaa, ettd suostumus on késilld, esimerkiksi kun
osapuolten vililld on jotain aikaisempaa intiimid
kanssakaymisti, taytyy uhrin selkeisti ilmaista, ettei
hén halua osallistua pidemmailti.*> Edellytykseni
passiivisuuden tulkitsemiseksi vapaaehtoisuuden
puuttumiseksi on raportin mukaan se, ettd asian-
omistaja ei ole antanut mitdédn kutsuvia signaaleja,
hin on ollut tdysin passiivinen tapahtuman aikana
eikd syytetylld ole ollut mitiddn syytd uskoa, ettd
asianomistaja haluaisi olla hdnen kanssaan suku-
puoliyhteydessi.’ Oikeuskéytinnossi voidaan kat-
soa muotoutuneen téltéd osin tulkintaskeeman, jota
ei lainsdadéantovaiheessa ole tdysin osattu ennakoi-
da. Skeema ldhentdd Ruotsin laintulkintaa Saksan
malliin, missi jo tunnusmerkistotekijand edelly-
tetddn tunnistettavissa olevaa vastakkaista tahtoa.

Passiivisuutta kisiteltiin myos Ruotsin korkeim-
man oikeuden ensimmadisessi uutta lakia koskevassa
ratkaisussa NJA 2019 s. 668 Overnattningen, jossa
vapaaehtoisuuden katsottiin puuttuvan uhrin oltua
tdysin passiivinen.”” Tekijéll4 ei kuitenkaan ollut

3 Bra 2020:6, s. 34. Tami kiy ilmi myos Sofie Essvingin opinndytetyOsti Bevisprovning i valdtikstmal f6re och efter samtyc-
keslagen (Uppsala Universitet 2020). Essvingin mukaan, kun kysymys oli vapaaehtoisuuden puuttumisesta, jopa 90 % tuomioista
oli hinen aineistossaan syyksilukevia. Kun kysymys oli uhrin haavoittuvan aseman vidrinkéytostd, syyksilukevien tuomioiden
osuus oli 67 % (Essving 2020, s. 61). Tdma viittaa siihen, ettd vapaaehtoisuuden puuttuminen voi olla helpompi néyttdd toteen

kuin tahdonmuodostuksen kannalta ongelmalliset olosuhteet.
51 Bré 2020:6, s. 52.
2 Bra 2020:6, s. 44.
3 Bra 2020:6, s. 39.
3 Prop. 2017/18:177, s. 32.
% Bra 2020:6, s. 44-45.
% Brd 2020:6, s. 47, kuvio s. 60.
57 NJA 2019 s. 668, kohdat 30-36.
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tahallisuutta, koska hén ei suhtautunut vélinpitdmét-
tomasti siihen, ettd toinen osapuoli ei osallistunut
vapaaehtoisesti. Bra kritisoi ratkaisua raportissaan
vaikeaselkoiseksi. Ruotsin korkein oikeus ei myos-
kidn ota kantaa kaikkiin tapauksen yksityiskohtiin.
Bré toteaa, etti olisi ollut arvokasta saada Ruotsin
korkeimmalta oikeudelta kannanotto siithen, mika
merkitys uuden lain esitdiden mukaisella tekijin
selonottovelvollisuudella on syyllisyyskysymyk-
sen ratkaisussa®. Lain esitoiden mukaan tekijin
tulee varmistua toisen osapuolen vapaaehtoisuu-
desta, mikili téistid on episelvyyttd.>® Ruotsin kor-
kein oikeus ei ratkaisussaan viittaa tdhin selonotto-
velvollisuuteen milldén tavoin.

Asiassa oli kyse erityisesti tahallisen ja tuotta-
muksellisen raiskauksen rajanvedosta. Asianomis-
taja oli antanut syytetyn tulla nukkumaan samaan
sdnkyyn kanssaan, erillisen peiton alle, ja oman ker-
tomuksensa mukaan jditynyt syytetyn alettua kos-
kettelemaan héntd. Riidatonta oli, ettd osapuolten
vilisessd viestittelyssd asianomistaja oli aiemmin
kertonut, ettei halua seksid syytetyn kanssa. Ruotsin
korkein oikeus katsoi, ettd oli selvii, ettd syytet-
ty oli ymmartényt tilanteessa olleen riskin vapaa-
ehtoisuuden puuttumisesta, mutta ettd tahallisuus
vaatii jotain enemmén.® Asianomistajan aiemmin
lahettdma viesti loi siis epdilyn vapaaehtoisuuden
puuttumisesta, ja syytetyn omankin kertomuksen
mukaan hén toimi epitietoisena asianomistajan tah-
totilasta.S! Tama ei kuitenkaan riittinyt raiskauksen
syyksi lukemiseen tahallisena.

Eniten painoarvoa tahallisuusarviossa korkein
oikeus antoi syytetyn omalle kertomukselle, ettid
hén lopetti sukupuoliyhteyden, kun hénelle tuli

% Bra 2020:6, s. 89.

% Prop. 2017/18:177 s. 34.

% NJA 2019 s. 668, kohdat 21-22.
1 NJA 2019 s. 668, kohta 39.

2 NJA 2019 s. 668, kohta 40.

8 NJA 2019 s. 668, kohta 41.

olo, ettei asianomistaja halua osallistua.?> Asian-
omistajan mukaan vastaaja lopetti vasta, kun hédn
sai siemensyoksyn. Korkein oikeus piti kuitenkin
vastaajan kertomaa vaihtoehtoista tapahtumainkul-
kua mahdollisena ja katsoi, ettd vastaajan vélinpi-
tamittomyydestd asianomistajan vapaaehtoisuu-
den puuttumista kohtaan oli jdényt varteenotettava
epdilys, eikd teko ndin ollen ollut tahallinen.*® Kos-
ka vastaaja kuitenkin oli omankin kertomuksensa
mukaan toiminut epitietoisuudessa, oli teko tuo-
mittava tuottamuksellisena raiskauksena.*
Ambivalenttien ja suostuttelua tai kérttdmis-
td (tjatsex”) sisdltédvien tilanteiden osalta Bra on
analysoinut kaksi tapausta, jotka on my0s tuomit-
tu tuottamuksellisina raiskauksina.> Kummassakin
tapauksessa asianomistaja oli sanonut, etté ei halua
seksid, mutta kuitenkin lopulta suostunut ainakin
osaan syytetyn ehdottamasta kanssakdymisesta.
Niiden tapausten osalta Bra toteaa, etti lainsdi-
dinto jattdd tarvetta tarkentavalle oikeuskdytin-
nolle sen suhteen, missd olosuhteissa asianomis-
tajan vapaaehtoisuuden ilmaisut tulee jéttdi vaille
oikeudellista merkitystd. Erityisesti kysymys Bran
mukaan on siitd, mitka voisivat olla vapaaehtoisuu-
den poistavia olosuhteita sen lisdksi, mitd on eks-
plisiittisesti mainittu laissa. Vaikka nk. pakottavat,
suostumuksen poistavat, olosuhteet on Ruotsissa
madritelty kattavammin kuin Saksassa, Ruotsissa-
kin vapaaehtoisuuden arviointiin sisiltyy se, onko
tahto voitu muodostaa vapaasti eiké pakottavia olo-
suhteita ole midritelty tyhjentévisti.
Oikeustieteellistd lainoppinutta keskustelua
uudesta laista ja sitd koskevasta oikeuskdytannosti
on kiyty Ruotsissa ylldttdvin vihin. Per Ole Trésk-

Bra referoi myds hieman vastaavan tapauksen, jossa uhri oli y6td syytetyn luona ja nukkui samassa singyssi. Asiassa oli

riitaa siitd, oliko uhri ollut hereilld ja sanonut ’mmmm”, minki syytetty oli tulkinnut suostumukseksi. Hovioikeus hylkisi syytteen
kokonaisuudessaan. Syyttdjan mukaan kysymys oli my®0s siiti, olisiko syytetty voinut tehdd jotain varmistuakseen toisen tahto-
tilasta (esimerkiksi sytyttdi valot huoneeseen). Ks. Aklagarmyndighetens grunder for prévningstillstand, 28.5.2019, Dnr AMR-

1242-19.
% Bré 2020:6, s. 49-52.
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man on esittdnyt kritiikkid tuottamuksellisen rais-
kauksen kriminalisointia kohtaan ennen korkeim-
man oikeuden antamaa ratkaisua artikkelissaan Per
Ole Triskman, Aktsamhetsnormen vid oaktsam-
hetsbrott, s. 467-483 teoksessa Dan Frinde et al.
(toim.): Juhlajulkaisu Kimmo Nuotio 1959 — 18/4
—2019. Korkeimman oikeuden ratkaisu NJA 2019
s. 668 ei ole kirvoittanut samanlaista debattia kuin
Saksassa Bambergin tapaus, ja sitd on luettu ldhin-
nd vilinpitiméattomyystahallisuutta koskevan dokt-
riinin kehittimisen nikokulmasta.5

Korkeimmassa oikeudessa on vireilld syyttdjan
valituslupahakemus koskien tapausta, jossa riitaa
on siitd, oliko uhri unessa.®’

4 Suomen tyoryhmén ehdotus Saksan ja
Ruotsin kokemusten valossa

4.1 Tyoryhmdn ehdotus uudeksi
raiskauksen tunnusmerkistoksi Suomessa

Tyodryhmi ehdottaa uudeksi raiskauksen tunnus-
merkistoksi seuraavaa:

1 § Raiskaus

Joka on sukupuoliyhteydesséd sellaisen henkilon
kanssa, joka ei osallistu sithen vapaaehtoisesti,
on tuomittava raiskauksesta vankeuteen vahintiin
yhdeksi ja enintéddn kuudeksi vuodeksi.

Raiskauksesta tuomitaan myos se, joka

1) saa toisen kanssaan tai kolmannen kanssa suku-
puoliyhteyteen kdyttamalld henkil6on kohdistuvaa
vikivaltaa tai pakottaa hinet sithen uhkauksella tai
2) kayttamalld hyvikseen sitd, ettd toisella ei ole
mahdollisuutta muodostaa tai ilmaista tahtoaan
tiedottomuuden, heikentyneen tajunnantilan, voi-
makkaan péihtymistilan, sairauden, vammaisuu-

den, pelkotilan tai tilanteen dkillisyyden vuoksi,
on sukupuoliyhteydesséd hidnen kanssaan.
Yritys on rangaistava.®®

Tyo6ryhmén mietinnon perustelujen mukaan 1 mo-
mentti on padsdanto ja 2 momentti sdddettdisiin
lahinna ”selvyyden vuoksi ja sddnnoksen sovel-
lettavuuden yksinkertaistamiseksi”. Perusteluissa
todetaan liséksi, ettd 2 momentti ei ole tyhjentivi
vapaaehtoisuuden puutetta osoittavien tekijoiden
osalta. Momenttien vélinen ero ilmenisi 1dhinni
oikeuskidytdnnossa siten, ettd 2 momentin kattamis-
sa tilanteissa “vapaaehtoisuuden puuttumisen eril-
listd osoittamista voidaan pitédd tarpeettomana”.®
Jos kyseessi olisi siis jokin 2 momentin tarkoitta-
mista erityistilanteista, ei 1 momenttia olisi tarpeen
soveltaa asiassa lainkaan. Palaan nididen kahden
momentin keskindiseen suhteeseen kohdassa 4.4.

4.2 Mitd on vapaaehtoisuus ja miten se ilmenee?

Suomessa tyoryhmidn mietinndssd ehdotetaan,
ettd raiskauksesta tuomittaisiin jatkossa se, joka
on sukupuoliyhteydessi sellaisen henkilon kanssa,
joka ei osallistu siithen vapaaehtoisesti. Ehdotettu
sadnnos vastaa ldhes sanatarkasti Ruotsin vastaa-
van sddnnoksen sanamuotoa, jossa todetaan lisiksi,
ettd arvioinnissa otetaan erityisesti huomioon, onko
vapaaehtoisuus tullut ilmaistuksi sanoin, toiminnal-
la tai muulla tavoin. Saksassa, jossa laki perustuu ei
tarkoittaa ei -periaatteelle, lainséétdja on ldhtenyt
siiti, ettd jokaisen pitdd yksiselitteisesti ilmaista tah-
tonsa.”® Kuitenkin Saksassakin, kuten kisitteleméni
ylildédkérin ja hidnen alaisensa vilinen tapaus osoit-
taa, on jouduttu pohtimaan tilanteita, joissa asian-

% Ks. esim. Dennis Andreev, Om likgiltighetsuppsat till omsténdigheter. JT net 2019-20, s. 109-123. Keskustelun vihiisyys
voi liittyd tapauksen ohella my0s siihen, ettd Ruotsissa suostumukseen perustuvan lain puolesta vahvasti kantaa ottanut rikos-
oikeuden professori Madeleine Leijonhufvud kuoli 3.6.2018, vain noin kuukautta ennen lain voimaan tuloa, ja rikosoikeuden pro-
fessori Petter Asp, myoskin aiheen asiantuntija, on yksi ratkaisun antaneista korkeimman oikeuden tuomareista. Yliopistonlehtori
Moa Bladini on saanut rahoituksen aihetta koskevalle projektille Valdtikt eller samtycke? Effekter av den nya valdtiktslagstift-
ningen pa rittsligt tinkande och praktik vuosiksi 2020-2022 yhdessi professori Asa Wettergrenin ja dosentti Sara Uhnoon kanssa.

7 Valituslupahakemus 16.3.2020, Dnr AMR-1126-20.

% OM 2020:9, s. 222. Samaa vapaaehtoisen osallistumisen peruskisitetti kiytetddn myds uudessa seksuaalista kajoamista

koskevassa kriminalisoinnissa.
% OM 2020:9, s. 151-152.
0 Hoven 2019.
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omistajan toiminta ei ole yksiselitteistd ja menette-
lyn eri elementit vievit arviota eri suuntiin.

Ehdotuksessa on omaksuttu, kuten Saksassa ja
Ruotsissakin, Aspin painottama kanta, ettd suostu-
mus on feko.”" Se ei ole sidottu henkilon sisdiseen
tahtotilaan vaan tdmin tahdonilmaisuihin. Ehdo-
tuksen yksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan,
ettd vapaaehtoisuus tai sen puuttuminen voi ilmeti
niin sanallisen ilmaisun kuin sanattomien eleidenkin
tai muun toiminnan perusteella. Niitd seikkoja ei
ehdotuksessa katsota voitavan madritelld tyhjenté-
visti. Liahtokohta on siis hyvin sama kuin Ruotsissa
ja Saksassa. Tyoryhmai nojaa Ruotsin lain esit6ihin
myos siind, ettd ”[s]eksuaalielamé voi eri ihmisilld
olla hyvinkin erilaista ja tapoja viestid tahdostaan
osallistua tai olla osallistumatta sukupuoliyhtey-
teen on hyvin monenlaisia.” T4t4d vapautta ei halu-
ta rajoittaa vaan pdinvastoin halutaan mahdollistaa
se, “ettd kaikki toisen vapaaehtoisuuden havaitse-
misen kannalta olennaiset seikat voidaan kussakin
tapauksessa ottaa huomioon.””?

Toisaalta késitys toisen vapaaehtoisuudesta voi
“muodostua vihitellen ja muuttua monta kertaa esi-
merkiksi saman illankin aikana”. Tamai todetaan eri-
tyisesti tahallisuusarvion osalta, mutta oletan, ettéd
tdlla on merkitystd myos vapaaehtoisuuden objek-
tiivisessa arvioinnissa. Jos illan aikana on ty6ryh-
min tarkoittamaa mielipiteen vaihtelua, “tunnus-
merkiston kannalta olennainen olisi vaihe, jossa
sukupuoliyhteys aloitetaan”. Eli vapaaehtoisuu-
den osalta arvioitaisiin kaikki osapuolten vilisen
interaktion aikana ilmenneet seikat, mutta erityisti
painoarvoa annettaisiin sille, mitd vapaaehtoisuu-
desta voidaan péitelld silld hetkelld, kun sukupuo-
liyhteys aloitetaan. Tdméa on hyvin sama kanta kuin
Fischerilld, joka my0s painottaa sukupuoliyhteyden
hetked ratkaisevana.

Tyoryhma on pyrkinyt tekeméén joitakin rajauk-
sia toteamalla, ettd pelkéstddn paljastava vaatetus,
epaselvi flirttailu, viettelevd tanssiminen, suutele-
minen tai edes riisuminen eivit yksindén ilmaise

I Asp 2010, s. 114-121.
2 OM 2020:9, s. 148-149.
3 OM 2020:9, s. 150.

suostumusta sukupuoliyhteyteen, vaan niiden mer-
kitys arvioidaan kontekstisidonnaisesti.”® Tyoryh-
maén jisen, professori Minna Kimpiméki, on tuonut
esille, ettd ehdotuksen taustalla on téltd osin Istan-
bulin sopimus, jonka selitysmuistiossa korostetaan
tapauskohtaista ja kontekstisensitiivista todistei-
den arviointia. Kuten Istanbulin sopimuksen seli-
tysmuistiossa todetaan, sukupuolia koskevien ste-
reotypioiden tai miesten ja naisten seksuaalisuutta
koskevien myyttien ei tulisi vaikuttaa raiskaussdan-
nosten tulkintaan.”™

4.3 Mitd uhrin passiivisuus osoittaa?

Ruotsin osalta yhdeksi keskeiseksi kysymykseksi
on noussut uhrin passiivisuus ja mitd merkityksid
sille voidaan antaa. Ruotsissa néyttiisi oikeuskay-
tannossa vakiintuneen linjaus, ettd jos uhri ei ole
ilmaissut yhtddn mitdén omasta tahdostaan ennen
seksuaalista kanssakdymistd, tulkitaan passiivisuus
talloin kielteiseksi kannaksi. Jos taas uhrin ja syy-
tetyn vililld on ollut intiimid kanssakdymistd taval-
la tai toisella, edellytetiin uhrilta selkeédd ilmai-
sua myohemmasti kieltdytymisestd. Tama ldhen-
tdd Ruotsin mallia Saksan malliin, joka edellyttda
uhrilta selkeédd tahdonilmaisua, jotta teko olisi ran-
gaistava. Tillainen tulkinta vapaaehtoisuudesta voi
kuitenkin etenkin asianomistajille tulla ylldtyksena,
koska Ruotsissa tésti ei ole passiivisuudesta selkeda
sdannostd, eikd Suomessakaan tillaista ehdoteta.
Tyoryhmi ottaa kuitenkin perusteluissaan hyvin
selkein kannan, ettd ”[h]enkilon osallistumista
sukupuoliyhteyteen ei voisi pitdd vapaaehtoisena,
jos hin ei ole sanallisesti tai muuten vapaaehtoi-
suuttaan ilmaissut ja toinen osapuoli ei ole voinut
sitd muutenkaan tdméin kaytoksestd havaita.” Toisin
kuin Ruotsissa, jossa hallituksen esityksen mukaan
passiivisuus voi tarkoittaa myods myontymisti, tyo-
ryhmén mietinnossé korostetaan sité, ettd ”[pJelkkia
passiivisuutta, jossa henkil6 ei ulkoisesti juurikaan
reagoi toisen seksuaaliseen ldhentelyyn, ei 1dhto-

™ Kimpimdiki 2020, s. 2 viit. Explanatory Report s. 191-193. Ks. my6s Leskinen 2020, s. 141-142.
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Toisaalta on epidselvid, millainen tai kuinka véhii-
nen ulkoinen reagointi sitten riittdd osoittamaan
henkilon suostuneen. Mikili asianosaisten vélil-
14 ei ole ollut lainkaan edeltdvdd kanssakdymistd,
kyseeseen voi tulla raiskaus my®os silld perusteella,
ettd tekijd on kayttinyt hyvikseen tilanteen ylldtyk-
sellisyyttd (ehdotettu RL 20:1.2.2) eikd tilantees-
sa edes tutkittaisi vapaaehtoisuuden puuttumista.

Téysin passiivisten henkildiden osalta tyoryh-
mi jittdd erddnlaisen takaportin, todeten, etti esi-
merkiksi parisuhteessa voisi olla keskindinen sel-
Vyys siiti, ettd passiivisuus tarkoittaa suostumusta.
Ty6ryhmin mukaan vapaaehtoisuuden tulisi tdlloin
olla sukupuoliyhteyden hetkelli selvdi esimerkik-
si osapuolten aikaisemman suhteen, viestinnén ja
henkilon kiyttdytymisen perusteella. Piddn tita
ongelmallisena. Myos Bambergin tapauksessa oli
kyse osapuolten kesken “vakiintuneesta kayttayty-
mismallista” harrastaa suuseksii tyopaikalla. Eri-
tyisesti tilanteissa, joissa toinen haluaa péattid suh-
teen, kuten Bambergin tapauksessa, tai keskindi-
nen kanssakdyminen ei ole ehdotuksen olettamalla
tavalla harmonista, ’vakiintuneeseen kdyttdytymis-
malliin” vetoaminen on ongelmallista ja tapausten,
joissa téllainen tulkinta voisi tulla kyseeseen, pitéi-
si olla erittdin harvassa.

Mikdli tyoryhmin ehdotus hyviksyttiisiin sel-
laisenaan laiksi, ei ole poissuljettua, ettd Suomeen-
kin kehittyisi Ruotsia vastaava uhrin passiivisuutta
koskeva oikeuskiytinto, eli jos osapuolten vililld
olisi jonkinasteista intiimid tai seksuaalissdvytteisti
kanssakdymistd, sitd seuraavan sukupuoliyhteyden
rangaistavuus edellyttiisi selkedi kielteistd tahdon-
ilmaisua asianomistajalta. Jo nyt uhreilta odotetaan
oikeuskiaytinnossa selkdd ja johdonmukaista kay-
tostd”, joten tulkintamallin omaksuminen Ruot-
sista ei olisi mitenkéén yllattavaa. Tulkintamalli
voi olla perusteltu vastaajan oikeusturvan kannalta,
mutta uhrien nikokulmasta se luo kaksoisstandar-
din. Ongelmallisiksi voivat osoittautua esimerkik-

> Jokila — Niemi 2020, s. 132-133.

si tilanteet, joissa seksuaalinen kanssakdyminen
muuttuu luonteeltaan esimerkiksi vékivaltaiseksi
tai siséltdd osia, joihin uhri ei katso suostuneensa,
mutta hdn ei muuttuneissa olosuhteissa uskallakaan

4.4 Osoittaako uhrin aktiivisuus
aina vapaaehtoisuutta?

Tyoryhmén mietinndssa ei eksplisiittisesti kisitel-
14 sellaista hypoteettista tilannetta, ettd uhrin aktii-
vinen toiminta olisi ristiriidassa hiinen sanallisesti
ilmaisemaan kantaansa. Tyoryhma kuitenkin toteaa,
ettd ”’[plelkistddn lahentelyd ja yhdyntdd koskevien
kieltojen jilkeen tapahtuvasta fyysisen tai sanallisen
vastustelun pédttymisesti ei voida paételld suostu-
musta yhdyntién eiké tahallisuutta poissulje vain
se, ettd osapuoli olettaa toisen muuttaneen mielensa
ilman, ettd tahdon muuttumista on sanallisesti tai
muutoin selkeisti ilmaistu (KKO 2013:96). Myos-
kédin se, ettd henkilo antaa toiselle kondomin tai
kayttdaytyy sukupuoliyhteyttid helpottavalla taval-
la ei sellaisenaan osoita, ettd hin osallistuisi sii-
hen vapaaehtoisesti, koska henkil6 voi tehdi nédin
suojatakseen itsedin esimerkiksi sukupuolitaudilta,
sukupuoliyhteyden pitkittymiseltd tai raiskauksen
aiheuttamalta kivulta.””

Tama vastaa mielestédni pitkilti sitd professo-
ri Hornlen esittim&a kantaa, ettd ensin suullisesti
ilmaistun kielteisen kannan muuttaminen myon-
teiseksi pitdd ilmaista yhtd tunnistettavasti. Tyo-
ryhmin antamat esimerkit selventiviit, ettd tietty-
ja aktiivisiksi laskettavia tekoja, kuten kondomin
ojentamista, ei ainakaan tule tulkita konkludentti-
seksi tahdon tai tahdon muutoksen ilmaisuksi. Se,
mitd ilmaisulla kéyttaytyy [muuten] sukupuoli-
yhteyttd helpottavalla tavalla” tarkoitetaan, jaa tis-
sd epaselviksi. Koska perusteluissa puhutaan vain
sukupuoliyhteyden “helpottamisesta” ja passiivi-
seksi jdttdytymisestd, voisi niistd tehdi sen johto-
padtoksen, ettd aktiivinen toiminta eli ryhtyminen

" Vrt. KKO 2019:84. Tissé tapauksessa ei ollut uskottavaa, etti prostituoitu olisi suostunut suojaamattomaan anaaliseksiin,

mihin liittyi kuristamista.
7 OM 2020:9, s. 150.
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sukupuoliyhteyteen, kuten Bambergin tapaukses-
sa, voitaisiin tilanteen kokonaisarvioinnissa tulkita
tahdon muuttamisen ilmaisuksi.

Helena Jokila ja Johanna Niemi ovat analysoi-
neet hovioikeuden ratkaisuja, joissa osapuolet ovat
olleet 16—19-vuotiaita. Heidén mukaansa erityisesti
nuorilla on oikeustapausten perusteella vaikeuksia
pitdd kiinni suullisesti ilmaisemastaan kielteisestd
kannasta, mikdli toinen osapuoli jatkaa painosta-
mista. On siis mahdollista, ettd uhri yrittidi kiel-
td4 toista tai neuvotella tidtd lopettamaan, mutta ei
vilttamattd uskalla vastustaa loppuun asti tai kyke-
ne asettamaan rajojaan.’”® Myos Ruotsissa Bra teki
saman havainnon, etté erityisesti nuorten vilisis-
sé suhteissa suostuttelun, painostamisen ja pakon
viliset erot eivit ole selkeitd. Kysymys on merkit-
tavd, koska Suomessa poliisitilastojen perusteella
ldhes kolmasosa (29.3 %) raiskauksen uhreista on
alaikdisid.”

Nuoren ambivalentti kdytds ndyttiytyy oikeu-
dessa helposti epdloogisena, aivan kuten Bamber-
gin tapauksessa uhrin pditds myontyd ilman pakkoa
laista tilannetta arvioida ylipaatdin rikoksena. Til-
16in merkitysté tulisikin voida antaa olosuhteille ja
miten ne ovat mahdollistaneet tai estdneet toisen
osapuolen vapaan tahdonmuodostuksen.

4.5 Milloin olosuhteet tekevdit tahdonilmaisuista
oikeudellisesti merkityksettomid?

Vapaaehtoisuus ei siis ole vain sen arviointia, miten
teon osapuolet ovat itsediin ilmaisseet, vaan ndiden
ilmaisujen tulee lisdksi olla seurausta vapaasta tah-
donmuodostuksesta. Vapaa tahdonmuodostus puo-
lestaan edellyttdd olosuhteita, jotka mahdollista-
vat sen. Kokemukset kummastakin vertailumaasta

8 Jokila — Niemi 2020, s. 130-133.

osoittavat, etté erityisesti tiltd osin vapaaehtoisuu-
den ja suostumuksen oikeudelliset tulkinnat ovat
vasta kehittymassa. Erityisesti Saksassa, jossa laki-
muutoksen valmistelu oli suppeampaa kuin Ruot-
sissa, olosuhteiden merkitykseen ei valmisteluvai-
heessa kiinnitetty riittdvdad huomiota ja oletettiin
osapuolten olevan kaikissa tilanteissa kykenevid
ilmaisemaan selkedsti tahtotilansa. Tdmé on joh-
tanut merkittiviin erimielisyyksiin lainoppineiden
kesken siité, ovatko tahdonilmaisut aina pitevii,
tehokkaita tai oikeudellisesti merkityksellisii, ja
erddnlaisia suostumuksen ”pitemittomyysperus-
teita” on yritetty 10ytdd tunnusmerkiston sisdlta,
vaikkei lainsditdja ole sitd niin tarkoittanut.
Suomessa tydryhmén ehdottama raiskauksen kri-
minalisointitapa siséltdd vastaavan riskin kuin Sak-
sassa. Raiskauksen ehdotetun 1 momentin mukaan
raiskauksesta tuomitaan se, joka on sukupuoliyh-
teydessi sellaisen henkilon kanssa, joka ei osallis-
tu sithen vapaaehtoisesti. Ehdotetun 2 momentin
mukaan raiskauksesta tuomitaan my9s siind tapauk-
sessa, ettd sukupuoliyhteys on seurausta vikivallas-
ta, uhkauksesta tai tiedottomuudesta, heikentyneesti
tajunnantilasta, voimakkaasta pdihtymistilasta, sai-
raudesta, vammaisuudesta, pelkotilasta tai tilanteen
dkillisyydesti johtuvan tahdon muodostamisen tai
ilmaisun mahdottomuuden hyviksikéytosti. Riski-
né tassd kriminalisointitavassa on, ettd 2 moment-
ti késitetddn tyhjentiviksi listaksi vapaaehtoisuu-
den estivistd olosuhteista, vaikka se ei — ainakaan
perustelujen mukaan — ole sellaiseksi tarkoitettu.®
Mietinnon lakiehdotuksen perusteluissa nimit-
tdin todetaan muun muassa, etti ’[h]enkilon vapaa-
ehtoisuus voi puuttua myds tilanteessa, jossa hinet
painostetaan sukupuoliyhteyteen esimerkiksi talou-
dellisessa riippuvuussuhteessa tai tyosuhteessa.’!”
Némad teot ovat aiemmin olleet rangaistavia sek-

" Daniela Alaattinoglu — Heini Kainulainen — Johanna Niemi, Raiskausrikosten eteneminen rikosprosessissa. Oikeustieteel-
lisen tiedekunnan tutkimusraportteja ja katsauksia, Turun yliopisto 2020, s. 46. Anu Isotalo tuo tuoreessa artikkelissaan esille,
kuinka tytot ja nuoret naiset tulisi tunnistaa erityisen haavoittuvassa asemassa olevina seurustelusuhdevikivallan uhreina ja seké
tutkimukseen etté tukipalveluihin tulisi suunnata resursseja. Anu Isotalo, Epéiltynd entinen poikaystidvd — nuoriin naisiin kohdis-
tunut parisuhdevikivalta pahoinpitelyistd tehdyissi rikosilmoituksissa. Oikeus 2020 (49) 3, s. 285-305.

80 Samansuuntaisesti ks. myos Daniela Alaattinoglu, Nir en paragraf i strafflagen blir foremal for stor samhillelig debatt. JET

2020/2, s. 275-282, 279-280.
81 OM 2020:9, s. 149.
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suaalisena hyviksikayttond, mutta lakimuutoksen
jélkeen niitd tulisi arvioida vapaaehtoisuuden puut-
tumisen kautta.®? Suhtautuminen painostamiseen
tyOsuhteessa tai riippuvuussuhteessa olisi siis anka-
roitumassa, mutta mietinnon perusteella on vaikea
ymmirtid, mikd on ollut tydryhmin peruste olla
lisdamattd tima suoraan lakitekstiin, kun kuiten-
kin on néhty tarpeelliseksi sddtdd 2 momentti, jos-
sa keskeiset vapaaehtoisuuden estivit olosuhteet
on médritelty.

Erityisen ongelmallista timi on siitd nikokul-
masta, ettd seksuaalinen hyviksikéytté on edelleen
oma erillinen tunnusmerkistonsé eiki siti ole halut-
tu — ainakaan kokonaisuudessaan — siirtdd osak-
si raiskauksen tunnusmerkistod. Raiskauksen ja
seksuaalisen hyviksikdyton raja jad myos monil-
ta muilta osin keinotekoiseksi ja himaérzksi. Jos
henkilon kyky muodostaa tahtoaan on esimerkiksi
sairauden takia olennaisesti heikentynyt, ja toinen
henkild vddrinkdyttdd asemansa tuomaa mahdol-
lisuutta vaikuttaa timén heikommassa tai alistei-
sessa asemassa olevan henkilon péédtdkseen, voi-
daanko mielekkéilld tavalla puhua enid vapaaeh-
toisuudesta? Tyoryhmén mietinndsséd on kuitenkin
lahdetty siitd, ettd kysymys on raiskauksesta vain
siind tapauksessa, ettd henkilolld ei ole sairauden
takia mahdollisuutta ilmaista tahtoaan lainkaan.
Kiaytidnnossi raiskauksen 2 momentti vaikuttaisi
siis rajaavan my0s 1 momentin vapaaehtoisuuden
tulkintaa, vaikka niiden pitisi olla toisistaan eril-
lisid, itsendisesti tulkittavia sdinnoksid.®

Lisédksi tydryhmén perusteluissa vaikuttaisi jaa-
vén sallitun suostuttelun ja kielletyn pakottamisen
vilille ambivalentti painostamisen alue. Peruste-
luissa todetaan, ettd ”[s]Jukupuoliyhteyteen voi
osallistua vapaaehtoisesti myos suostuttelun seu-

rauksena”®. Pelkistdédn suostuttelu ei siis tee tah-
donmuodostuksesta ei-vapaata. Toisaalta peruste-
luissa todetaan, ettd ”[h]enkilon vapaaehtoisuus
osallistua sukupuoliyhteyteen voi puuttua, vaikka
hénti ei olisi sithen pakotettu.”® Rikokseen syyl-
listyminen ei siis edellytd pakottamista. Mietinto
jattdd vastaamatta kysymykseen, millainen vaikut-
taminen toiseen henkil6on riittdd estimiin vapaan
tahdonmuodostuksen, jolloin hdnen osallistumi-
sensa ei ole endd vapaaehtoista. Kysymys ei mis-
sddn tapauksessa ole endé filosofinen vaan siitd on
tulossa yksi seksuaalirikosoikeuden keskeisimmis-
td kysymyksisti.

4.6 Tekijin tahallisuus

Tyoryhmé ehdottaa, ettd raiskaus tulee edelleen
olemaan rangaistava vain tahallisena, eli tekijin
on tdytynyt pitdd toisen vapaaehtoisuuden puutetta
vihintddn varsin todennédkodisend sukupuoliyhteyden
aloittamishetkelld. Kdytinnossa rikoksen objektii-
vista ja subjektiivista puolta koskeva oikeudelli-
nen arvio koskisi pitkilti samoja seikkoja, eli mitd
vapaaehtoisuudesta tai sen puuttumisesta on ulkoi-
sesti havaittavalla tavalla ilmennyt, ja onko vastaa-
ja kasittinyt ndma seikat tahallisuuteen riittavalld
tavalla. Vastaajan pitdisi lahtokohtaisesti ymmartaa
ilmankin nimenomaista kieltdytymisti, ettd toinen
ei osallistu vapaaehtoisesti, jos se objektiivisesti
arvioiden on selvia. Arvioon voi kuitenkin vaikut-
taa osapuolten muu toiminta, keskindinen suhde ja
muut olosuhteet seki osapuolten henkilokohtaiset
ominaisuudet ja muut henkilokohtaiset tekijét kuten
ikd, henkinen kypsyys, vireystila ja mielentila.
Perusteluissa ei siis tidysin suljeta pois sitd mahdol-
lisuutta, ettd objektiivisesti arvioiden vapaaehtoi-

82 Toisaalta tyoryhmén perustelujen mukaan nuorten 16—17-vuotiaiden osalta tydsuhde voi merkiti vastaavanlaista alisteista
suhdetta kuin koulu- tai laitosolosuhteet. Tamin vuoksi 16—17-vuotiaiden osalta seksuaalinen hyviksikéytto olisi edelleen ran-
gaistavaa myos tyosuhteessa (ellei kyse ole ankarammin rangaistavasta rikoksesta). OM 2020:9, s. 166.

8 Useat lausunnonantajat ottivat kantaa 1 ja 2 momentin suhteeseen. Esimerkiksi korkein oikeus toteaa lausunnossaan, ettid
“Esityksen mukaisen raiskausta koskevan sdénnoksen soveltamista on omiaan vaikeuttamaan ehdotetun kaltainen ratkaisu pitdd
1 ja 2 momentin tekotavat erillddn” eiki se ole sd@dnnoksen selkeyden kannalta tyydyttavid (kohta 8). Kaikki lausunnot ovat saa-

tavilla oikeusministerion hankesivulla.
8 OM 2020:9, s. 149.
8 OM 2020:9, s. 148.
8 OM 2020:9, s. 149-150.
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suus puuttuisi, mutta tekija ei olisi sitd esimerkiksi
henkilokohtaisten ominaisuuksiensa takia ymmar-
tanyt, jolloin teko ei olisi tahallinen. Katson, ettd
tahédn lopputulokseen péddtymiseen pitiisi olla var-
sin korkea kynnys.

Osassa korkeimman oikeuden ratkaisuista, jot-
ka kisittelevit olosuhdetahallisuutta, on tahalli-
suusarviossa otettu huomioon se, onko tekijd pyr-
kinyt selvittimiin olosuhdetta, jonka osalta hin
viittdd olleensa epéitietoinen. Esimerkiksi tor-
kedd huumausainerikosta koskevassa ratkaisussa
KKO:2006:64 ei annettu merkitystd syytettyjen
viitteelle siitd, etteivit he tienneet, minkd laatuis-
ta huumausainetta he kantoivat mukanaan repussa,
koska he olisivat halutessaan voineet selvittdd asian
esimerkiksi katsomalla reppuun. Samaan tapaan
korkein oikeus on argumentoinut l4ékerikosta kos-
kevassa ratkaisussaan KKO:2015:66, jossa todet-
tiin, ettéd syytetty olisi voinut olla yhteydessa Tul-
liin tai Fimeaan selvittdikseen, katsotaanko mela-
toniini 5 mg lddkeaineeksi.®” Olisikin ollut selven-
tivad, jos lakiehdotuksen perusteluissa olisi otettu
kantaa siihen, voidaanko tahallisuusarviossa ottaa
huomioon se, jos syytetty on laiminlyonyt toisen
tahdon selvittimisen, vaikka hinell4 olisi ollut sii-
hen selvd mahdollisuus.

Kati Nieminen on pohtinut, ovatko olosuhdeta-
hallisuuden opit oikeastaan edes sopivia suojaamaan
seksuaalisen itsemidrdamisoikeutta. Empiiristen
tutkimusten mukaan harvoin kyse on siitd, miti
tulkintoja tekija teki toisen tahdosta, vaan yleen-
si toisen tahto sivuutetaan tietoisesti kokonaan.®®
Ruotsissa Kerstin Berglund on puolestaan tuonut
esille, ettd jos tekijd on tidysin vakuuttunut omista
kyvyistdin saada kuka tahansa suostumaan, hinelld
tuskin subjektiivisesti arvioiden on edes epdilystd

87

Legis 6/2016, s. 916-933.
8 Nieminen 2020, s. 403-405.

toisen vapaaehtoisuuden puuttumisesta.® Vaikka
Bra esitti raportissaan kritiikkid Ruotsin tuottamuk-
sellisen raiskauksen soveltamista kohtaan, katsoi se
kuitenkin, ettd sddnnos oli tietyissi tilanteissa ollut
aivan paikallaan.”® Vaikka Suomessa on nyt otettu
kielteinen kanta raiskauksen tuottamukselliseen
kriminalisointiin erityisesti Ruotsin kokemusten
pohjalta®, ei ole poissuljettua, ettd kysymykseen
tullaan vield palaamaan. T&ll6in asiaa pitdisi tarkas-
tella erityisesti siitd nikokulmasta, miten Suomessa
tahallisuusdoktriini kehittyy suhteessa vapaaehtoi-
suuden tulkintoihin.

5 Lopuksi: oliko bambergilainen
ylilaédkiri syyllinen?

Lahjoitus yleishyodyllisille jarjestoille sddsti tyonsa,
perheensd ja ilmeisesti my0s eldménhalunsa menet-
tineen saksalaisen ylilddkirin rikosoikeudenkéyn-
nin uusintakierrokselta.”” Kysymys kuitenkin jai:
oliko hén syyllistynyt menettelylldédn rikokseen?
Entd miki asianomistajan tahdonilmaisuista oli
ratkaiseva ja olivatko ne ylipdétddn “pdtevid”? Vai
oliko hinen kiytoksensd tilanteessa joka tapauk-
sessa niin ambivalenttia, ettei yliladkérilld voinut
olla tahallisuutta? Miti pitiisi lopulta ajatella osa-
puolten vilisestd aikaisemmasta suhteesta, tulisiko
sille antaa asiassa merkitystd? Oliko asianomista-
ja systemaattisen vallankédyton uhri vai moderni,
omat rajansa tunteva nainen? Miksi kukaan tekisi
aktiivisesti mitddn tahtonsa vastaista ilman uhkaa-
mista tai pakkoa?

Helena Jokila tutki viitdskirjatutkimuksessaan
kymmenen vuotta sitten, kuinka Suomessa hovi-
oikeuksien vikisinmakaamista koskevissa ratkai-
suissa “vapaata valintaa koskevia filosofisia usko-

Ks. Tatu Hyttinen, Olosuhdetahallisuuden vakioitu alaraja — Oikeusturvaa vai korkeimman oikeuden retoriikkaa? Defensor

8 Kerstin Berglund, Uppsat till bristande samtycke, s. 6675 teoksessa Festskrift till Per Ole Trdskman, Norstedts Juridik

2011, s. 72-73.
% Bra 2020:6, s. 87.
o1 Kimpimdiki 2020, s. 14.

92 Tammikuussa 2017 asianomistaja kertoi tapahtuneesta tyopaikallaan, minké johdosta asiaa kisiteltiin tiedotusvilineissi,
syytetty menetti tyonsé ylilddkérind sekéd (asumus)eron myotéd perheensi ja kotinsa sekd yritti lopulta itsemurhaa (Fischer 2019,

s. 580).
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muksia ylldpidettiin kokemussiintojen avulla”.®
Oikeuskéytidnnossa juuri kokemussaannot siitd, mitd
pidetdédn uskottavana tai todennikoisend, normitta-
vat sitd, millaiset uhrit saavat oikeussuojaa. Uskot-
tavaa uhrin toimintaa ei ollut esimerkiksi neuvot-
teleminen tekijan kanssa, lamaantuminen tai avun
pyytiamaitta jattdminen, jos siihen olisi ollut tilai-
suus.® Vastentahtoinen suostumus on paradoksi,
jonka uskottavaksi tekeminen edellyttdd sosiaalises-
ti adekvaatteina pidettyjen toimintamallien kyseen-
alaistamista. Kuten Jokila on tuonut esille, kyse ei
ole vain lain sanamuodoista vaan taustatulkinta-
malleista.”> Oikeudessa suurimpia haasteita onkin
tehdi sellaisesta kiytoksestd ymmarrettavid, mika
ensisilmaykselld ei siltd vaikuta.

Olisi tietysti mahdollista valita LG Bambergin ja
Hornlen kanta, ettid lakia tulee tulkita sen sanamuo-
don mukaan, jolloin miksi-kysymykseen ei tarvitsisi
vastata ollenkaan. T4lloin pidettdisiin vain tiukas-
ti siitd tulkinnasta, ettd kerran ilmaistun kielteisen
kannan olisi pitinyt riittdd. Ei tarkoittaa ei, ja yli-
ladkirin olisi tullut sitd kunnioittaa. Mutta enti sit-
ten Bundesgerichtshofin esittdmi kysymys tekijin
tahallisuudesta? Oliko hinelld oikeus olettaa, ettd
hén olisikin saanut asianomistajan lainmukaisissa
rajoissa taivuteltua 1-2 sekunnin mittaiseen oraa-
liseen sukupuoliyhteyteen? Ehké hinelld oli vank-
kumaton usko omaan vastustamattomuuteensa eikd
hinelld ollut epdilystikédn siitd, etteiko taivuttelu
tallakin kertaa onnistuisi, olihan se jo lukuisia ker-
toja aiemminkin onnistunut? Ratkaisuna tihén olisi
mahdollista tarjota Ruotsin korkeimman oikeuden
ennakkopiitoksessidin NJA 2019 s. 668 tekemii
“kompromissia”: asianomistajan vapaaehtoisuus
puuttui, mutta niin puuttui myos tekijin tahallisuus.

% Jokila 2010, s. 214-215.
% Jokila 2010, s. 255-270.

Vai onko esitetty kysymys véddrd? Bambergin
tapauksessa, jos oraalinen sukupuoliyhteys katso-
taan vapaaehtoiseksi, jid tekokokonaisuuteen silti
edelleen elementteji, kuten kielisuudelma, jotka
ovat selvisti asianomistajan tahdon vastaisia.”® Suo-
messa tyoryhmén ehdottaman uuden lain mukaan
kyseeseen tulisi raiskauksen sijaan seksuaalinen
kajoaminen. Kysymys ei siis vilttdmittd ole siiti,
kuten saksalainen debatti ohjaa meiti ajattelemaan,
onko tapahtunut rikos, vaan mikd rikos on tapahtu-
nut. Seksuaalinen kajoaminen erdédnlaisena uusvan-
hana kriminalisointina saattaa nousta oikeuskaytin-
nossd odottamattomankin tiarkeddn rooliin, mikéali
sen merkitys seksuaalisen itseméddraamisoikeuden
takeena tilanteissa, joissa osa teosta on vapaan tah-
donmuodostuksen piirissd ja osa ei, havaitaan myos
lainkdytossa.

Saksalainen ja ruotsalainen oikeuskiytinto osoit-
taa, ettd useat Suomessa tyoryhmin ehdottamaan
sddntelymalliin liittyvit ongelmat nousevat esille
vasta oikeuskidytdnnodssi ja voivat osoittautua varsin
kiperiksi. Olen tédssi artikkelissa tarkastellut oikeus-
kdytdnnon ongelmia kolmesta eri ndkokulmasta: (1)
vapaaehtoisuuden ilmeneminen uhrin toiminnas-
sa, (2) vapaaehtoisuuden estivit olosuhteet, ja (3)
tekijdn tahallisuus. Kdytdnnossd nikokulmat ovat
usein padllekkdisia eikd vapaaehtoisuuden ilmene-
mistd voida tdysin irrottaa olosuhteista tai tekijian
ymmirryksesti. Erityisesti olen pyrkinyt havainnol-
listamaan, ettd vapaaehtoisuus tunnusmerkistoteki-
jénd ei ole yksinkertainen tahdonilmaisu tai pakon
puuttumista, vaan moniulotteinen oikeudellinen
kokonaisarvio, jossa vapaan tahdonmuodostuksen
mahdollistavilla olosuhteilla on keskeinen merkitys.

Minni Leskinen

% Jokila 2010, s. 270. Tutkimustulokset Ruotsista ovat samansuuntaisia. Monika Edgrenin mukaan oikeudessa on hyvin vai-
kea hahmottaa sitd, ettd uhri on haavoittuvassa asemassa, mutta samaan aikaan osittain toimintakykyinen. Monika Edgren, Con-
ditional Vulnerability: Rape Narratives in Swedish Courts 1990-2014, s. 43-69 teoksessa Ulrika Andersson et al. (toim.): Rape

Narratives in Motion. Palgrave Macmillan 2019.

% Tulkitsen, etti tdhidn myos Bundesgerichtshof ratkaisussaan viittaa.
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