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Alkusanat
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valinnasta.
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mimaan vastavdittdjanidni. Keskustelumme ovat olleet antoisia ja olen iloinen
siitd, ettd hdnen monipuolinen ja laaja-alainen kokemuksensa rikosoikeustie-
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kenttddn. Kiitos Raimo! Haluan esittdd lampimit kiitokset professori Dan
Friindelle, joka on toiminut tutkimukseni toisena esitarkastajana. Hin on anta-
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mainita erityisesti Rikosoikeus 2001 -projektin ja Oikeustieteen tutkijakoulu
OMY I:njall:n. Olen osallistunut myds Turun ja Helsingin yliopiston erilaisiin
tutkijaseminaareihin ja -piireihin, joissa olen voinut testata ajatuksiani ja saada
ensiarvoisen tirkedd palautetta. Kiitos kaikille!

Suuret kiitokset ystivilleni — ja tutkijakollegoilleni — Essi Kinnuselle ja
Mikko Vuorenpdidille. Essi, olen oppinut sinulta paljon yrittdessidni hahmottaa,
miké on tutkijan asema ja merkitys oikeudellisissa kidytinnoissda. Mikko, olen
oppinut yhteisissé kirjoitusprojekteissamme paljon rikosprosessioikeudesta.

Kiitdn my06s lampimaésti professori Matti Tolvasta, joka on tukenut ja kan-
nustanut minua vditoskirjan viimeistelyvaiheessa. Olen huomannut osallistu-
neeni keskustelujemme aikana rikosprosessioikeuden intensiivikurssille ja olen
saanut my0s mahdollisuuden arvioida kysymyksenasetteluni relevanssia ni-
menomaan oikeudellisten kidytintdjen ndkokulmasta.

Minulla on ollut mahdollisuus tyoskennelld vierailevana tutkijana sekid Saksan
liittotasavallassa (Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales
Strafrecht, Freiburg im Breisgau) ettd Ruotsissa (Juridiska Institutionen, Uppsala
universitet). Kiitdn lampimisti Dr. Karin Cornilsia, joka saa aina vierailijan
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perheineen viihtyméidn Freiburgissa. Suuret kiitokset myds Zusammenfassun-
gin tarkastamisesta. Liséksi kiitdn professori Nils Jareborgia, jonka ystavilli-
selld avustuksella sain tydskennelld Uppsalassa.

Kiitin sisdasiainministeriotd, Turun yliopistoa, Joensuun yliopistoa seki
Aili ja Brynolf Honkasalon rahastoa, jotka ovat mahdollistaneet pédidtoimisen
tutkimustyoni. Esitéin kiitokset my0s seuraaville rahoittajille, joiden tuella on
kyennyt tekeméén tutkimustyotéd niin kotimaassa kuin ulkomailla: Emil Aalto-
sen scicitio, Emil Ohmannin sdcitio, Heldtin stipendirahastosdiditio, Kluuvin scidi-
tio, Maaliskuun 25. pdivin rahasto, Oikeustieteen tutkijakoulu OMY 1 ja II,
Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sdcditio, Suomalais-ruotsalainen kulttuurirahas-
to, Sddstopankkien tutkimussdcdtio, TOP-sddtio, Turun yliopiston rahastot ja
Turun Yliopistosdditio.

Tutkimusavustajani, hallintotieteiden ylioppilas Jenni Markkula on kidynyt
tarkasti ja huolellisesti ldpi kisikirjoitukseni seké auttanut parantamaan tekstini
ymmadrrettavyyttd. Suomalainen Lakimiesyhdistys on suostunut kustantamaan
tutkimukseni. Yhteistyo on ollut erittdin miellyttavaa.

Lopuksi haluan kiittd4 perhettéini. Poikani Onni on vakuuttanut minut siité,
ettd yhteiskunta ei tule toimeen ilman bii-baa:ta (poliiseja, palomiehid ja sai-
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1 Tutkimusteema

1.1 SISALTO, RAJAUKSET JA TUTKIMUSTRADITIO

Viitoskirjatutkimukseni sijoittuu rikosoikeuden alueelle, ja tutkimuskohteena-
ni on petos litkesuhteessa. Tarkastelen yritysten vilistd liiketoimintaa' ja sellai-
sia erehdyttdmistilanteita, jotka liittyvit tavaroiden ja palveluiden vaihdantaan
(kauppa, rahoitustoiminta, luotonanto).? En kuitenkaan keskity rikosvastuun
kohdentamisongelmaan,® silld merkittivd osa petoksista tehdéin pienten yhtioi-
den toiminnassa* ja petoksentekijit kdyttavit pienosakeyhtiotd tai yhden-
miehen osakeyhtiotd nimenomaan rikoksentekovilineend.

Tutkimukseni keskitssd on rikoslain petossddnnds (RL 36 luvun 1 §),° ja
tutkimuskysymykseni on seuraava: Millaiset normatiiviset kriteerit mddrittévdit
sallitun ja kielletyn vdilistd rajaa yritysten viilisessd liiketoiminnassa? Tutki-
mustani voidaan luonnehtia pddasiassa teoreettiseksi rikoslainopiksi eli rikos-
oikeudellisen normiston systematisoinniksi, silld tavoitteeni on kohteellistaa ja
kasitteellistdd® petoksen teoreettisen vastuurakenne selkeilld ja rationaalisella
tavalla.

Rikosoikeustieteen metodioppi on kiinnittynyt viime aikoina ns. kriminaali-
poliittiseen orientaatioon.” Kyse on rikosoikeustieteen metodologisesta perus-

' En kisittele tutkimuksessani oikeushenkilon rangaistusvastuuta (RL 9 luvun 1 §). Ks. téstd
tarkemmin esim. Jaatinen 2000. Oikeushenkilon rangaistusvastuu (RL 36 luvun 9 §) ulottuu
kuitenkin 1.7.2003 (RL 514/2003) alkaen myds petokseen ja torkedédn petokseen, jos kyseiset
teot tapahtuvat tietojenkisittelypetossidénnoksessd (RL 36 luvun 1 §:n 2 momentti) sdddetylld
tavalla.

2 Hyodynnin tutkimuksessani hovioikeuskiytdntod. Olen valinnut tutkimukseeni sellaisia ho-
vioikeusratkaisuja, joissa on kyse kahden elinkeinonharjoittajan vilisestd liiketoiminnasta. Tut-
kimusaineisto sisdltdd kuitenkin my0s sellaisia tuomioistuinratkaisuja, jotka eivit tdytéd tdysin
tétd kriteerid.

3 Ks. tarkemmin Nissinen 1997. Ks. my6s Lahti 2002, s. 385-399 ja Lahti 1998, s. 1271-1284.
4 Lihes 93 % suomalaisista yrityksistd on pienid yhtioité eli ns. mikroyrityksié, joiden henkilos-
tomédrd on alle 9 tyontekijad. Ks. Tilastokeskus 2003; Suomen Yrittdjit 2001 ja Jokinen et al.
2002, s. 34-36.

5 Suomalaisessa rikosoikeustieteessi on tutkittu ylldttédvin vihin erilaisia petosrikoksia. Petok-
sesta on kirjoitettu ainoastaan kaksi monografiaa, Estlander 1901 ja Stahlberg 1964. Veropetok-
sen tunnusmerkistod on tutkinut Lehtonen 1986. Heinonen (1966) on kisitellyt véitoskirjassaan
velallisen petosta. Avustuspetosta ei ole tutkittu juuri lainkaan. Vertailun vuoksi voidaan mainita,
ettd Saksassa on kirjoitettu kymmenid tutkimuksia pelkéstddn petoksen perussddnnoksesta.

¢ Ks. termeisti yleisesti Siltala 2003, s. 30.

7 Ks. tarkemmin ns. kriminaalipoliittisesta orientaatiosta Lappi-Seppdild 1997, s. 189-218;
Tolvanen 1999, s. 224-249 ja Mdkeld 2001, s. 95-102. Ks. my0s Lahti 1994, s. 5-17.



TUTKIMUSTEEMA

tasta eli siitd, miten ymmarretiddn kriminaalipolitiikan ja rikosoikeuden vilinen
suhde ja millaisia tulkintaperusteita voidaan kiyttdd oikeudellisessa ratkaisu- ja
tulkintatoiminnassa. Analysoin kriminaalipoliittisten tavoite- ja arvopdamaa-
rien sisdltod ja sitd, millainen merkitys niilld on rikosoikeudellisessa tutkimuk-
sessa ja oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.®

Arvioin sallitun ja kielletyn vilistd rajanvetoa petosrikoksen soveltamistilan-
teiden valossa.® Tuomioistuinratkaisut tarjoavat institutionaalista tukea!® nor-
matiivisten ratkaisuperusteiden muotoilemiseen, silld ratkaisut antavat tietoa
siitd, millaisen argumentaation avulla tuomioistuimet ovat méiritelleet sallitun
ja kielletyn vilistd rajanvetoa (argumentatiivinen tehtdvd). Lisdksi ratkaisujen
avulla voidaan arvioida teoreettisen rikoslainopin tulosten eli konstruktioiden
ja kisitteiden selkeyttd ja perusteltavuutta (kontrollitehtdva).

Tyypillisten soveltamistilanteiden analysointi viittaa ns. tyyppitapausajatte-
luun," jota voidaan tiivistden luonnehtia seuraavalla tavalla. Kyse on sekd
oikeudellisen ratkaisun heuristiikasta (miten oikeudellinen ratkaisu tai tulkinta-
suositus muodostuu)'? ettd justifikaatiosta (miten ratkaisu tai tulkintasuositus
perustellaan vakuuttavalla tavalla). Keskeistd on, ettd tyyppitapausajattelussa
systematiikan ei anneta kahlita oikeudellista ratkaisu- ja tulkintatoimintaa, vaan
tulkintatoiminta “avataan” kriminaalipoliittisten arvo- ja tavoitepddmiirien
suuntaan. Arvioin tyyppitapausajattelun kestdvyyttd késitellessédni rikoslain-
opin kriminaalipoliittisuutta.

Olen nimennyt tyoni talousrikosoikeudelliseksi tutkimukseksi, ja tarkoitan ta-
lousoikeudella niiden normien muodostamaa kokonaisuutta, jolla sdédnnelldin ta-
loudellista toimintaa (talouseldmi)."? Oikeudellisen vastuuarvioinnin kohteena on
yritystoiminnan taloudellisiin ja sosiaalisiin kdytént6ihin'* kiinnittyvd menettely:
talousrikokset tehddan yritystoiminnassa ja erdilld tavalla yritystoiminnan, sen
organisatorisen rakenteen tai korkean yhteiskunnallisen aseman mahdollistamana.

Sitoudun tutkimuksessani viljésti seuraavaan talousrikosten maéritelmédén: Ta-
lousrikoksella tarkoitetaan yrityksen tai muun yhteison [Kkursiivi alkuperdi-

8

Ks. myos Tapani 2002.

?  Ks. myos Nuutila 1996, Nuotio 1998 ja Tolvanen 1999, jotka lihestyvit rikosoikeuden yleisid
oppeja nimenomaan tyypillisten soveltamistilanteiden niakokulmasta.

10" Ks. institutionaalisesta tuesta esim. Siltala 2003, s. 377-381; Tuori 2000, s. 197; Siltala 1999,
S. 684—686; Dworkin 1997, s. 64-68 ja Tolonen H. 1988, s. 187-188.

" Ks. tarkemmin tyyppitapausajattelusta Nuutila 1996, s. 160-172 ja Tolonen K. 2000, s. 84—
112. Ks. my®s yleisesti Tolonen H. 2003, s. 59-63 ja Virolainen — Martikainen 2003, s. 38—40.
12 Kyse on ns. hermeneuttisesta kehdistii eli siitd, ettd abstraktia normia konkretisoidaan ja
tosiseikastoa abstrahoidaan. Tosiseikaston on ldhestyttidvd normia ja normin on puolestaan lihes-
tyttdvi tosiseikastoa ennen kuin ratkaisu tai tulkintasuositus voidaan muotoilla. Normilla tarkoi-
tetaan tdssd tapauksessa petossddnnosti ja tosiseikastolla todellista tapahtumankulkua (luotonha-
kija salaa esimerkiksi maksukyvyttomyytensd). Ks. esim. Tolonen H. 2003, s. 59-63.

3 Niin Annola 2003, s. 39-40.

4 Ks. termistd Niemi 2003, s. 11. Ks. my6s Tolonen H. 2003, s. 145.
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sessd tekstissd J.T.] toiminnan yhteydessd tai niitd hyviksi kdyttden tapahtuvaa,

Téllainen talousrikosten miéritelma pitdi sisédllddn kaksi olennaista element-
tid: rikos tapahtuu yritystoiminnan kontekstissa, ja rikoksentekijd tavoittelee
teollaan taloudellista hyotyd.'® Médritelmd on myos riittdvin joustava, silld
talousrikoksena voidaan pitdd myos sellaisia tekoja, jotka on tehty yrityksissa,
joiden ainoa tarkoitus on hankkia taloudellista etua rikollisella toiminnalla.
Kyse voi olla esimerkiksi keinotekoisesta jarjestelystd, jossa kirjallisilla doku-
menteilla ja yritysten véliselld sisdiselld rahaliikenteelld luodaan vaikutelma
uskottavasta ja kannattavasta liiketoiminnasta.'’

Talousrikosoikeudellisessa tutkimuksessa on myos kiinnitettdavd huomiota
sithen, miksi ja miten talousrikollisuutta voidaan ennaltaehkiistd (talousrikos-
ten tilannetorjunta).'® Tehokas ja oikeudenmukainen kriminaalipolitiikka edel-
Iyttdd tietoa talousrikosten aiheuttamista haitoista, erilaisista tekotavoista ja
kontrollikeinoista. Talousrikosten tilannetorjunnan teoria avaakin mielenkiin-
toisen ndkokulman siihen, miten yksityisoikeudellisia ja hallinto-oikeudellisia
sanktioita seki talouselamin sisidisid kdytintoja voidaan hyodyntii talousrikos-
ten ennaltaehkiisyssd. Samalla on mahdollista pohtia laajasti, miksi taloudellis-
ta toimintaa sddnnelldin rikosoikeudellisella normistolla ja miten rikosoikeus-
tieteessd voidaan hyodyntii taloustieteen tutkimustuloksia.'

1.2 TUTKIMUKSEN TARVE

Petosrikosoikeudellisen tutkimuksen tarve on ilmeinen, silld petoksen perus-
sadannoksestd on kirjoitettu ainoastaan kaksi monografiaa. Ernst Estlande-
rin tutkimus on vuodelta 1901 ja Kaarlo L. Stahlbergin viitoskirja on puoles-
taan jo lidhes neljadkymmentéd vuotta vanha (1964). Tamin lisdksi petoksia on
kisitelty 1dhinnd artikkeleissa ja rikoslain kommentaariteoksessa.”® Ari Huhta-

15 Sisciasiainministerié 1997, s. 27.

16 Ks. samansuuntaisesti kriminologisessa tutkimuksessa Ring 2003, s. 8; Alvesalo 2002, s. 20—
21; Virta 2002, s. 7; Alvesalo — Tombs 2001, s. 239, alav. 2 ja Laitinen — Alvesalo 1994, s. 12.

17 Ks. my0s Alvesalo 2002, s. 21 ja Sevon 1994, s. 213-217, erit. s. 214-216. Esimerkkeini
voidaan mainita my06s arvonlisdveropetokset ja lomaosakepetokset, jotka eivit tosin ole tutki-
mukseni keskiossa.

18 Ks. yleisesityksend Lehtola — Paksula 1997.

19" Ks. rikostaloustieteestd Meicittii — Pihlajamdiki 2003; Eide 2000 ja Mdicitti 1998.

2 Nuutila (1998, s. 249-263) on kirjoittanut petoksen tunnusmerkeisti liikesuhteessa. Ks. myos
Nuutila 2002, s. 1153-1184. Heinonen (1965, s. 719-732) on puolestaan tutkinut prosessipetosta
ja Majanen (1973, s. 779-790) automaattipetoksia. Honkasalo (1937 ja 1950) on kirjoittanut
kaksi artikkelia prosessipetoksesta. Ks. vanhemmasta kirjallisuudesta Forsman — Honkasalo
1946, s. 367-391 ja Serlachius 1926.



TUTKIMUSTEEMA

mdiki*' on selvittinyt monografiassaan myos ns. luotto- ja vakuuspetoksia,
mutta hinen ldhestymistapansa ei ole rikosoikeustieteellinen.?

Stahlbergin viitoskirja tarjoaa toki edelleen hyddyllisen ldhtokohdan petos-
rikosoikeudelliselle tutkimukselle. Viitoskirjasta nikyy kuitenkin selvésti oi-
keudellisen tulkinnan kytkeytyminen késiteanalyysiin ja merkityssisdltojen
erittelyyn. Stahlberg pyrkiikin selvittiméin petoksen tunnusmerkistotekijoi-
den* tarkan merkityssiséllon, josta hin sitten johtaa lainopillisia tulkintasuosi-
tuksia. Tutkimusta ei voi kuitenkaan luonnehtia pelkéstdin kidytdnnolliseksi
lainopiksi, vaan tulkinnan sisélle rakentuu kisiteanalyysin ryydittdmé systema-
tiikka.

Myos taloudellisten ja sosiaalisten kdytidntojen muutos asettaa rikosoikeus-
tutkimuksen haastavan tehtivin eteen. Petossddnnds on pysynyt suhteellisen
samankaltaisena,* kun taas yhteiskunnan taloudelliset rakenteet ovat monimut-
kaistuneet, rahoitusmarkkinat ovat muuttuneet ja talouseldmén eri toimijoiden
viliset sosiaaliset vuorovaikutussuhteet ovat lisdidntyneet ja muuttaneet muo-
toaan.”

Erds mahdollisuus on, etti taloudellisten ja sosiaalisten kdytintdjen muutos
pyritddn tavoittamaan toimintaympdriston kisitteen avulla.?® Erityisesti Juha
Karhu on korostanut Uusi varallisuusoikeus -teoksessaan, ettd toimintaympéa-
ristot muodostuvat yhteisollisistd kdytdnndisti. Vakiintuneet toimintatavat tuot-
tavat arvioinnin mittapuun, joka muodostuu kisiteparista normaali ja tavan-
omainen. Normaali tarkoittaa seki tyypillistd etti toistuvaa, mutta samalla kyse
on my0s arvottavasta eli normatiivisesta mittapuusta.?’

Yritysten vélistd vaihdantaa on kuitenkin hankala vangita toimintaymparisto-
késitteeseen. Karhu esittdadkin havainnollisesti, miten autojen maahantuonti ja
myynti jakautuvat erilaisiin toimintaympiristéihin sen mukaan, kenen nikokul-
masta tilannetta tarkastellaan (loppukiyttdjit, myyjit, maahantuojat ja valmis-
tajat).”® Erilaisia vaihdantatilanteita on tarpeetonta pyrkid sijoittamaan eri toi-

2 Huhtamdiki 1994. Ks. my6s Huhtamdiki 1993.

2 Ks. kritiikistd tarkemmin Viljanen P. 1995, s. 135-141. Ks. my6s Lounatvuori 1994, s. 954—
959.

#  Esimerkkini voidaan mainita kisitteen erehdys semanttinen ja looginen analyysi.

2 Petossiddnnds sai toki rikoslain kokonaisuudistuksen ensimmaéisessi vaiheessa modernin kie-
lellisen muodon (ks. HE 66/1988 vp, s. 127-134).

% Yhteiskunnallinen ja taloudellinen toiminta seki julkinen hallinto perustuvat usein yhi enem-
mén monimutkaisille organisaatiorakenteille. Niinpi esimerkiksi Saksassa lainsdatdjd on paitti-
nyt kriminalisoida erikseen luotto- ja sijoituspetokset, jotta téllaisten tekojen rikosoikeudellinen
selvittdminen ja arvioiminen olisi helpompaa. Ks. LK-Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 45-47.
% Ks. myds Niemi 2003, s. 11 ja Annola 2003, s. 34-36. Hdyhd (1996, s. 16) tarkoittaa
sopimusoikeudella oikeuden sisdistd, normatiivista nikokulmaa, kun taas sopimustoiminta viit-
taa sopimusoikeudellisesti merkitykselliseen kiyttiytymiseen.

21 Pdyhonen 2000, s. 160-163.

2 Samansuuntaisesti myds Poyhonen 2000, s. 167-168.



TUTKIMUKSEN TARVE

mintaympdaristoihin, mikili erottelulle ei pystyti esittdmiin riittdvin selkeitd ja
vakuuttavasti perusteltuja kriteerejd. Erinomaista késitettd on turha kovertaa
sisdltdpdin liudentamalla se erottelukyvyttoméksi apukésitteeksi. Néin ollen
kéytin tutkimuksessani termii taloudelliset ja sosiaaliset kéytdnndt viittamaan
tietyn toimintaympériston vakiintuneisiin toimintatapoihin.

Taloudelliset ja sosiaaliset kdytdnnét muodostuvat kuitenkin ongelmaksi
silloin, kun liikkekumppani vilittdd virheellistd, harhaanjohtavaa tai puutteellista
informaatiota toiselle osapuolelle. Lainsditdjd ei ole kuitenkaan asettanut tal-
laisessa tilanteessa varallisuusoikeudellista normistoa (OikTL 30 §: petollinen
viettely) rikosoikeudellisen normiston (RL 36 luvun 1 §: petos) edelle. Kyse on
pikemminkin siitd, ettd ongelmallisia kdytdntojd on arvioitava ja arvotettava
erilaisilla mekanismeilla, joilla on omat erityispiirteensa.

Petoksen ja petollisen viettelyn yhteinen normatiivinen sukulaisuus ilmenee
siten, ettd petoksen kriminalisointi toimii taloudellisissa vaihdantasuhteissa
varallisuusoikeudellisen normiston “’ketteréni laitapuolustajana”. Petoksen kri-
minalisointi siséltdd yksiloille asetetun kéyttdytymisnormin (erehdyttimisen
kielto), jolla rajoitetaan yksildiden toimintavapautta® ja pyritddn suojaamaan
varallisuutta (perustuslain 15 § ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen ensimmai-
sen lisdpoytikirjan 1 artikla).*® Petosrikosoikeudellisessa tutkimuksessa joudu-
taankin ensin selvittimadn sitd, missid tilanteissa sosiaalinen vuorovaikutus
ylittdd kielletyn ja sallitun vilisen rajan. Toisessa vaiheessa on pystyttivi
vastaamaan myos sithen, voidaanko téllaisesta moitittavasta kdyttdytymisesta
aiheutunut taloudellinen vahinko lukea tekijdn syyksi.

Esitédn jiljempéand®! tietoja tilastoidusta petosrikollisuudesta ja niiden aiheut-
tamista taloudellisista vahingoista. Liséksi selvitin petosten aiheuttamia vililli-
sid vahinkoa eli vahinkoja, jotka kohdistuvat yhteiskuntamoraaliin ja tervee-
seen yritystoimintaan.

2 Ks. myos Nuotio 1998, s. 511-512. Vrt. Virolainen — Martikainen 2003, s. 35 alav. 56, joiden
mukaan rikoslain sddnnokset on kirjoitettu sanktionormin muotoon.

30 Ks. tarkemmin Léinsineva 2002, s. 168—177.

31 Jakso I1.1.2.






2 Tavoitteet

Tutkimuskysymykseni on seuraava: Millaiset normatiiviset kriteerit mdcdrittd-
vat sallitun ja kielletyn vdlistd rajaa yritysten viilisessd litketoiminnassa? Ta-
voitteeni on kohteellistaa ja késitteellistdd petoksen teoreettinen vastuurakenne
selkeilld ja rationaalisella tavalla. Arvioin erityisesti sité, tarjoaako teon huoli-
mattomuus -oppi (kielletty riskinotto, kielletyn riskinoton relevanssi ja tunnus-
merkiston ulottuvuus) perustan petoksen tunnusmerkiston mukaisuudelle.

Rikoslainopin metodina on oikeudellinen argumentaatio, joka koostuu seu-
raavista elementeistd: 1) Oikeussdéntojen tulkinta, 2) oikeussdidntdjen ja vihin-
tddn heikosti systeemisesti jisentyneiden oikeusperiaatteiden ja prejudikaatti-
normien systematisointi eli niiden keskindisten suhteiden méiérittiminen ja
3) oikeusperiaatteiden ja muiden vastaavien oikeudellisten ratkaisustandardien
punninta (argumentaatiosidintdjen ja -periaatteiden kokonaisuus).*

Tutkimukseni painopiste on teoreettisessa rikoslainopissa, jonka keskeinen
tehtdvd on muodostaa normatiivisesta materiaalista rationaalinen ja koherentti
systeemi, joka on puolestaan edellytys lainkdyton ennakoitavuudelle ja oikeus-
yhteison jasenten (muodolliselle) oikeusturvaodotukselle.®* Oikeusturvan sisil-
I61linen puoli sisdltdd puolestaan vaatimuksen siité, ettd oikeudelliset ratkaisut
ovat lainmukaisia ja tdyttivit tietyt kohtuuden ja oikeudenmukaisuuden vihim-
maisvaatimukset (siséllollinen hyviksyttivyys).**

Petossddnnos on kirjoitettu siten, ettd rangaistavuuden ala ulottuu sana-
muodon mukaisella tulkinnalla varsin laajalle. Petoksen tunnusmerkisto-
tekijoilld on kuitenkin kdytinndssi varsin vakiintunut merkityssisalto ja
rutiinitapaukset eivit tuottane tulkintaongelmia tuomioistuimille.*> Sen
sijaan kiperit tapaukset — vaikkapa petollisuus kahden elinkeinonharjoit-
tajan vilisessi liikesuhteessa — asettavat lainkiyttéjat koetukselle. Selked
teoreettinen vastuurakenne tukee télloin ratkaisutoimintaa ja tuottaa rat-
kaisustandardeja oikeudellinen harkinnan avuksi.

32 Ks. yleisesti Siltala 2003, s. 109 ja 328.

3 Virolainen — Martikainen 2003, s. 66—-67; Fréiinde 2001, s. 17; Tuori 2000, s. 187; Tolonen H.
1988, s. 177 ja Poyhonen 1988, s. 104.

3 Virolainen — Martikainen 2003, s. 66—67.

3 Ongelmia voi toki aiheutua tahallisuuden toteennéyttéimisesti tai tosiseikaston konstruoimi-
sesta. Ks. myos Jonkka 1991, s. 259-260, joka jakaa oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmat
tulkinta-, soveltamis- ja tosiseikkaongelmaan.
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Rikoslainopillista tutkimusta ei voi kuitenkaan jakaa selkeisti teoreettiseen ja
kiytdannolliseen rikoslainoppiin, silld rikosoikeuden yleisid oppeja lihestytdidn
tiettyjen rikostyyppien kautta.** Matti Tolvanen korostaakin, ettd rikosoikeuden
yhteiset yleiset opit muodostavat ajatuksellisen perustan tutkimukselle, vaikka
esimerkiksi tieliikennerikosoikeuden yleiset opit (esitysteknisessd mielessd)
painottuvat tieliikennerikoksille tyypillisiin piirteisiin ja ongelmiin.?’

Rikosoikeustutkimuksen ldhtokohta on, ettd ihmisten toimintavapautta on
tarpeellista rajoittaa vain sellaisissa tilanteissa, joissa tietynlainen toiminta —
tai seurauksen estamittd jittiminen — saattaa vaarantaa tai vahingoittaa oikeu-
dellisesti suojattuja arvoja (oikeushyvit). Yhteiskunnassa on perusteltua — ja
oikeastaan vilttamitontd — sallia sosiaalista kitkaa ja riskejd sisdltdvd toiminta,
silldi muuten sosiaaliselta vuorovaikutukselta katoavat edellytykset. Esimer-
kiksi liiketoiminnassa on vilttdimétontd varautua erilaisiin riskeihin: yrittdjdn
on otettava huomioon liike-, sopimus-, vastuu-, tuote-, henkilosto- ja rikos-
riskit.

Riskinotto ja riskinoton rajat liittyvdt modernissa rikoslainopissa keskuste-
luun tuottamusvastuusta, joka koostuu kahdesta elementistd eli objektiivisesta
ja subjektiivisesta puolesta. Tuottamuksen objektiivinen, tunnusmerkiston mu-
kaisuuteen kuuluva puoli koskee teon kiellettyd tai sallittua luonnetta. TAlloin
kysytdin, rikkoiko tekijd toiminnassa vaadittavaa huolellisuusstandardia. Tuot-
tamuksen subjektiivinen puoli koskee puolestaan syyllisyysmoitetta, jolloin
kysytédn, voidaanko tekijdd moittia teosta.’®

Rikosoikeustutkijat ovatkin keskittyneet yhd enemmin tuottamuksen objek-
titvisen puolen analysointiin, ja arvioinnin kohteena on ollut teon huolimatto-
muus -oppi, joka muodostaa tunnusmerkiston mukaisuuden keskeisen osan.
Teon huolimattomuus -opin keskeinen sisdltd voidaan mééritelld seuraavasti:
rikosoikeudellisen vastuun edellytyksend on, ettd tekijd on aiheuttanut oikeu-
dellisesti relevantin vaaran (kielletty riski) tai korottanut oikeudellisesti rele-
vanttia vaaraa, ja vaara on konkretisoitunut tunnusmerkiston mukaisessa seu-
rauksessa (kielletyn riskinoton relevanssi).*

Suomalaiset rikosoikeustutkijat ovat hyddyntidneet teon huolimattomuus
-oppia piddasiassa sellaisissa rikostyypeissd, jotka ovat tuottamuksellisesti
rangaistavia ja joissa sosiaaliset kdytdannot liittyvét liikenteeseen ja tyoturvalli-

3% Ks. esim. Tolvanen 1999; Nuotio 1998 ja Nuutila 1996. Ks. myos Lehtimaja 1981, s. 44.

3T Tolvanen 1999, s. 7-8.

3% Ks. esim. HE 44/2002 vp, s. 89; Frinde 2001, s. 214-216; Nuutila 1997, s. 262-265 ja Nuutila
1996, s. 272-279.

3 Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 179; Kiihl 2002, § 4 Rdn 43; Jareborg 2001, s. 212; Fréinde
2001, s. 112-113; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 57; Roxin 1997, § 11 Rdn 42; Nuutila
1996, s. 275 ja Jescheck — Weigend 1996, s. 287 viitteineen.
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suuteen.*® Sen sijaan talousrikosoikeustutkimuksessa teoreettista rakennel-
maa on kiytetty niukasti.*! Merkittdvd poikkeus on Harri Vennon viitoskirja,
jossa kirjoittaja pyrkii konkretisoimaan huolellisen taloudenhoidon vaatimusta
sallitun riskin avulla. Vennon mukaan sallittu riski sisdltyy rationaalisen ja
huolellisen taloudenhoidon kisitteeseen: teon sallittavuus perustuu kriisitilan-
teessa sithen, mitid kunnollinen yritysjohtaja olisi tehnyt vastaavassa kriisitilan-
teessa.*

Keskityn tutkimuksessani petoksen tunnusmerkiston mukaisuuteen, joka on
rikoksen rakenneopin keskeinen elementti. Niin ollen rakenneopin muut ele-
mentit eli oikeudenvastaisuus ja syyllisyys jddvit padosin tutkimukseni ulko-
puolelle. Tunnusmerkiston mukaisuus koostuu yleiselld tasolla teosta, seurauk-
sesta, syy-yhteydestd, tahallisuudesta ja teon huolimattomuudesta. Pidén tahal-
lisuutta tunnusmerkiston mukaisuuden subjektiivisena elementtind.** Tallaista
nikemystd voidaan perustella pedagogisilla, systemaattisilla ja erityisesti rikos-
prosessioikeudellisilla argumenteilla. Syyttdjan ensimmadiseni todistusteemana
on uhrin tahallinen erehdyttdminen ja taloudellisen edun hankkimistarkoitus.
Erehdyttdminen, tekijdn tahallisuus ja hyddyn tavoittelu ovat oikeustosiseikko-
ja, jotka toteuttavat petoksen keskeiset tunnusmerkit.** Tamin lisdksi teosta
pitdd aiheutua seuraus, joka arvotetaan taloudelliseksi vahingoksi.

Kéaytdn omassa tutkimuksessani termié teon huolimattomuus (gdrningscul-
pa), kun taas saksalaisella kielialueella puhutaan objektiivisesta syyksilukemis-
opista (die Lehre der objektiven Zurechnung).* Terminologinen valinta ilmai-
see implisiittisesti sitoutumiseni tiettyyn rikosoikeudelliseen konstruktioon,
mutta samalla asettaa vaatimuksen siitd, ettd arvioin konstruktion perustelta-
vuutta ja toimivuutta omassa tutkimuksessani.

40 Ks. Tolvanen 1999, Nissinen 1997 ja Nuutila 1996. Ks. myds Nuotio 1998.

4 Jaatinen (2000, s. 103—112) on tarkastellut oikeushenkilon rangaistusvastuuta teon huolimat-
tomuuden ndkokulmasta. Ks. myos Koponen 2002, s. 291-296.

2 Vento 1994, s. 240 alav. 61. Vennon esitys on hieman jésentymiton, koska hin ei esittele
selkedd ja johdonmukaista teon huolimattomuuden rakennetta. Tamé voi johtua osittain siit4, ettd
hin kisittelee sallittua riskid syyllisyysarvostelun osana.

4 Niin Fréinde 2001, s. 27 ja 87 ja Tolvanen 2003, s. 348 alav. 6. Samansuuntaisesti Lappi-
Seppdild 2003, s. 753. Vrt. toisin Koskinen 2001, s. 59-64 ja Nuutila 1997, s. 82-83. Ks. myos
Koponen 2002, s. 245-246.

4 Ks. erityisesti Tolvanen 2003, s. 348 ja Frdnde 2001, s. 27-28.

4 Ks. kisitteiden vilisesti erosta Friinde 2002, s. 237-250.
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3 Tutkimuksen ldhteet

Kiytédn tutkimuksessani rikosoikeudellisen ja kriminologisen kirjallisuuden li-
siksi varallisuusoikeudellista (sopimus-, esine- ja vahingonkorvausoikeus) ldh-
demateriaalia.** Ulkomainen aineisto koostuu pidosin pohjoismaisesta ja sak-
salaisen kielialueen rikosoikeuskirjallisuudesta. Suomalaisessa rikosoikeustut-
kimuksessa onkin perinteisesti haettu teoreettisia virikkeitd ja ideoita Pohjois-
maista ja Saksan liittotasavallasta. Sen lisdksi Norjan, Tanskan, Ruotsin ja
Saksan petossddnnosten rakenne on samantyyppinen kuin rikoslain petossiin-
noksen rakenne.*” Olen hyodyntényt erityisesti Nils Jareborgin, Claus Roxinin,
Ingeborg Puppen, Klaus Tiedemannin, Urs Kindhduserin ja Bernd Schiineman-
nin tuotantoa.*s

Tutkimukseni ldhdeluettelosta kidy ilmi, ettd saksalainen rikosoikeuskirjalli-
suus on saanut vahvemman aseman ldhdemateriaalina kuin pohjoismainen
rikosoikeuskirjallisuus.* Kyse ei ole siitd, ettd Saksan petossddnnos olisi kielel-
lisesti ja rakenteellisesti ldhempidnd rikoslain petossddnnostd kuin Norjan,
Ruotsin ja Tanskan petossddnnokset. Lihdeaineiston valintaan on pikemminkin
vaikuttanut aineiston saatavuus ja maird,> silld Saksassa on tutkittu erittdin
tarmokkaasti petossddnnosti, kun taas Pohjoismaissa on ilmestynyt petoksesta
ainoastaan muutama monografia ja artikkeli. Lisdksi viime aikoina petosta on
kisitelty ainoastaan eri Pohjoismaiden rikoslakien kommentaariteoksissa.

Arvioin sallitun ja kielletyn vélistd rajanvetoa petosrikoksen soveltamistilan-
teiden valossa. Tuomioistuinratkaisut tarjoavat institutionaalista tukea norma-
tiivisten ratkaisuperusteiden muotoilemiseen, silld ratkaisut antavat tietoa siitd,
millaisen argumentaation avulla tuomioistuimet ovat miiritelleet sallitun ja
kielletyn vélistd rajanvetoa (argumentatiivinen tehtdvd). Lisdksi ratkaisujen
avulla voidaan arvioida teoreettisen rikoslainopin tulosten eli konstruktioiden
ja kasitteiden selkeyttd ja perusteltavuutta (kontrollitehtiva).

4 Erityisesti Karhun (Poyhonen 1988, 1997 ja 2000) ja Héiyhdin (1996 ja 2000) tuotanto ovat
antaneet runsaasti virikkeita.

47 Ks. myos Stdhlberg 1964, s. 47-48.

% Jareborg 1972 ja 2001; Roxin 1997; Puppe 2000 ja 2002; Tiedemann 1992 ja 2000; Kind-
héuser 2001; Schiinemann 1999 ja 2002.

4 Sitoutumalla oikeudellisen argumentaation pelisdéntoihin estetéén se, etti saksalaisen rikos-
lainopin tulokset eivit saa auktoriteettiasemaa. Ks. tillaisista vaaroista esim. Nuotio — Pihlaja-
mdiki 1994, s. 399.

0 Tutkimusten mééri ei tarkoita sité, ettd ne olisivat automaattisesti korkeatasoisia. Saksalaisten
viitoskirjojen erityispiirteend on, ettd Kirjoittajat joutuvat kdyttdmédn suuren osan teoksestaan
historiaosuuteen ja kommentaarityyppiselle analyysille.
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TUTKIMUKSEN LAHTEET

Kéytin tutkimuksessani pidasiassa kotimaisia tuomioistuinratkaisuja. KKO
on antanut vuosien varrella runsaasti petoksiin liittyvia ratkaisuja, mutta idk-
kddmpi oikeuskdytintd heijastaa tietyn ajanjakson taloudellisia ja sosiaalisia
kaytintdjd. Viimeisen kymmenen vuoden ajalta on ainoastaan muutama jul-
kaistu ennakkoratkaisu, joissa arvioidaan petossddnnoksen tulkintaa.’® Niin
ollen analysoin myds hovioikeuskdytintda.

Olen kiynyt ldpi kaikki Helsingin ja Vaasan hovioikeuden vuonna 1999
antamat petosratkaisut ja valinnut tarkemman analyysin kohteeksi sellaiset
ratkaisut, joissa on kyse petoksesta liikesuhteessa. Koska tutkimukseni pdi-
paino on rikosoikeudellisen normiston systematisoinnissa, en ole pyrkinyt ana-
lysoimaan viimeaikaista hovioikeuskidytdantod tyhjentivisti. Ndhdédkseni kysei-
set ratkaisut antavat riittavdan kuvan siitd, miten tuomioistuimet argumentoivat
petostapauksissa ja millaista tukea ratkaisut tarjoavat normatiivisten kriteerien
muotoilemiseen.

Olen seurannut lainsdddiantdd ja oikeuskdytdntod 31.12.2003 asti (SK
31.12.2003, N:o 1392-1394, KKO 2003:138).

51 KKO 1995:23 (ddn.); KKO 1995:24 (d4n.); KKO 1995:25; KKO 1995:84; KKO 1996:149;
KKO 1997:208 (44n.); KKO 2003:74 ja KKO 2003:78.
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4 Tutkimuksen rakenne

Tutkimukseni jakaantuu neljddn péddjaksoon. Ensimméinen pédjakso siséltda
tiiviin kuvauksen tutkimuksen tavoitteista, rajauksista ja kédytetystd ldhdemate-
riaalista. Késittelen toisessa pddjaksossa talousrikosten kustannustehokasta ja
oikeudenmukaista ennaltachkiisyd. Arvioin erityisesti talousrikosten tilanne-
torjunnan teoriaa ja sitd, millaisilla toimenpiteilld yritykset voivat ennalta-
ehkdistd petoksia.

Pohdin kolmannessa padjaksossa rikoslainopin kriminaalipoliittisuutta. Tar-
kastelun keskiossd on teleologisen laintulkinnan perusteet. Liséksi kisittelen
rikosoikeuden yleisten oppien ja rikoslain erityisen osan (rikossddnnokset)
vilistd vuorovaikutussuhdetta. Analysoin myds rikosoikeuden eriytymiskehi-
tystd ja sen vaikutusta yleisten oppien rakenteeseen.

Tutkin neljdnnessd pidjaksossa petoksen tunnusmerkiston mukaisuuden ra-
kennetta eli syy-yhteyttd, erehdyttamistd, erehdyksen hyviksikdyttamistd, ereh-
dystd, taloudellista vahinkoa ja tahallisuutta.
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II
TALOUSRIKOKSET JA
KRIMINAALIPOLITIIKKA






1 Talousrikokset kriminaalipoliittisena
ongelmana

1.1 YLEISTA%

Rikosoikeus on kriminaalipolitiikan jdrein tyokalu, jonka avulla pyritddn tur-
vaamaan ja suojaamaan ihmisten perusoikeuksia — kuitenkin siten, ettd ihmis-
ten foimintavapautta ei kavenneta enempid kuin on tarpeellista.>® Rikosoikeus-
jarjestelméén rakentuu siten vaistimatti arvojen ja tavoitteiden jénnite: rikos-
oikeudellisella normistolla pitdisi kyetd suojaamaan tehokkaasti sellaisia intres-
sejd, joita yhteiskunnassa pidetddn arvokkaina (esimerkiksi henki, terveys ja
omaisuus). Toisaalta rikosoikeudellinen normisto rajoittaa ihmisten toiminta-
vapautta ja aiheuttaa kdrsimysté. Niinpa rikosoikeutta pitdisi kiyttid ainoastaan
tarkeimpien intressien suojaamiseen ja silloinkin vain, jos ei ole kéytettivissa
kohtuullisin kustannuksin muuta moraalisesti yhtd hyviksyttidvii ja rikosoikeutta
teholtaan ldhestyvii jirjestelmad.

Suomalaisessa keskustelussa ldhdetddn perinteisesti siitd, ettd kriminaalipo-
litiikan yleistavoitteena on minimoida niitd aineellisia ja aineettomia kustan-
nuksia, jotka aiheutuvat rikollisuudesta ja rikollisuuden kontrolloinnista sekd
Jjakaa néimd kustannukset ja kéirsimykset oikeudenmukaisesti.>* Tavoitteenaset-
telu sisdltdd arvostuksenvaraisen elementin, koska siini nidkyy ajatus solidaari-
suudesta ja yhteisvastuusta. Lisdksi médritelma siséltdd implisiittisesti ajatuk-
sen siitd, ettd rikollisuutta ei voi selittdd pelkistiddn yksilon poikkeavana kayt-
tdaytymisend, vaan rikollisuudella on myos yhteiskunnallisia taustaselityksid.>

Kriminaalipoliittinen paitoksenteko on kuitenkin jatkuvaa kamppailua niu-
koista voimavaroista ja siitd, onko kriminaalipolitiikan tavoitteenasettelu yli-
pidnsi ajantasainen ja vakuuttavasti perusteltu. Jos tavoitteenasettelua ei asete-
ta kyseenalaiseksi, erimielisyys koskee esimerkiksi sitd, mikd on kustannuste-

52 Ks. myos Tapani 2002, s. 145-175.

% Ymmirrdn toimintavapauden ja rangaistusuhan vilisen suhteen siten, ettd jonkin teon tai
laiminlyonnin kriminalisointi puuttuu jo ldhtokohtaisesti ihmisten itsemdicircidmisoikeuteen ja
vapauspiiriin. Ks. samansuuntaisesti myos Viljanen V.-P. 2001, s. 331; Frinde 2001, s. 35-36 ja
Nuutila 2000, s. 12.

S Anttila — Tornudd 1983, s. 124-125 ja Anttila — Heinonen 1977, s. 68-69. Ks. myos Tolvanen
1999, s. 37-38, joka painottaa nimenomaan oikeudenmukaista ja perusoikeusmydonteistd kustan-
nusten jakamista.

55 Ks. tistd Lappi-Seppdilci 1998, s. 1305. Ks. laajemmin erilaisista rikollisuuden selitysmalleista
Laitinen — Aromaa 1993, s. 47-141 ja Anttila — Tornudd 1983, s. 25-42.
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hokasta kriminaalipolitiikkaa ja miten kriminaalipoliittisten keinojen tehok-
kuutta voidaan ylipddnsd mitata.® Liséksi on mahdollista pohtia, millaisia
vaatimuksia normatiiviset, oikeuden itserajoittavat elementit asettavat kustan-
nustehokkaalle kriminaalipolitiikalle.?’

Tallaisia rikosoikeuden oikeusvaltiollisia (valtiosddntooikeudellisia) rajoit-
teita ovat esimerkiksi laillisuusperiaate, syyllisyysperiaate, suhteellisuusperiaa-
te, yhdenvertaisuusperiaate, kohtuus- ja humaniteettiarvot sekd ihmisarvoisen
kohtelun vaatimus.>® Niilld periaatteilla on keskeinen rooli rikosoikeudellisessa
jérjestelméssi, koska ne sdédnteleviat nimenomaan rangaistuksen langettamista
ja tuomittavan rangaistuksen madrdd.® Toisinaan periaatteita kutsutaan myos
kriminaalipolitiikan arvopadmaariksi.®

Rikosoikeuden oikeusvaltiollisilla rajoitteilla on edelleen keskeinen merki-
tys rikosoikeustieteessd. Rikoslainopillisen tutkimuksen painopiste niyttdad kui-
tenkin muuttuneen siten, ettd rikosoikeusjérjestelma pyritdédn virittiméin aikai-
sempaa aktiivisemmin samalle taajuudelle perusoikeusjirjestelmén kanssa.
Télloin vilittdvind periaatteina toimivat myos ns. kriminalisointiperiaatteet,
jotka johdetaan rikosoikeusjirjestelmédn pragmaattis-rationaalisesta justifioin-
nista ja joita pidetdidn hyviksyttdvin rikosoikeuden kdyton ehtoina. Kriminali-
sointiperiaatteet kohdistavat vaatimuksia ennen kaikkea lainsditijdlle, mutta
niilld ndhddédn olevan merkitystd myos oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.®!

Miksi sitten késittelen rikoslainopillisessa tutkimuksessani talousrikollisuut-
ta kriminaalipoliittisena ongelmana ja talousrikollisuuden torjuntaa? Valinnal-
leni on seuraavat perusteet. Anne Alvesalo on ensinnékin osoittanut viitdskir-
jassaan erinomaisesti, miten talousrikollisuuden kontrollille oli 1990-luvulla
poliittinen, sosiaalinen ja taloudellinen tilaus. Talousrikokset ja niiden kontrolli
nostettiin madritietoisesti politiikan asialistalle, mutta riskini on, ettd ne putoa-
vat pois asialistalta kontrollipolitiikan painopisteen muuttuessa.®”> My6s rikos-
oikeustutkijat osallistuvat omilla puheenvuoroillaan prosessiin, jossa tietyt ta-
loudelliset ja sosiaaliset kidytdnnot tunnistetaan kriminaalipoliittiseksi ongel-
maksi.

Toinen peruste liittyy rikoslainopin kriminaalipoliittisuuteen. On erittdin
vaikea arvioida teleologisen tulkinnan rakennetta, tulkintaperusteita ja krimi-
nalisointiperiaatteiden merkitystd tulkinnassa, jos analysointi tapahtuu abstrak-

56 Ks. esim. Lappi-Seppcilci 1998, s. 1291, erit. alav. 7 ja Midittii — Pihlajamdiki 2003, s. 125-126.
57 Ks. esim. Tuori 2000, s. 234-259.

8 Lappi-Seppcilii 2000, s. 44-45. Ks. myos vastaavanlaisesti Nuutila 2000, s. 18.

3 Lappi-Seppdld 2000, s. 43.

8 Anttila — Heinonen 1977, s. 73-79. Ks. myos Lahti 1994, s. 7-8.

U Lappi-Seppdilii 1994, s. 32-33. Ks. myos Lappi-Seppdld 1987, s. 128-138; Miikeli 2001,
S. 96-97; Melander 2002, s. 939 ja erityisesti jakso [V.3.4.4.

82 Alvesalo 2003, s. 42-47 ja 58-61. Ks. tarkemmin Alvesalo — Tombs 2001, s. 239-267 ja
Alvesalo — Tombs 2001a, s. 35-53. Ks. myos Virta 2002, s. 15-17.
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tilla tasolla. Tarkastelun pohjalla tdytyy olla konkreettinen (kriminaalipoliitti-
nen) ongelma.

Kolmas peruste 10ytyy tutkimukseni sisdisestd rakenteesta. Késittelen ensin
yksityiskohtaisesti sitd, miksi ja miten yritykset voivat torjua petoksia. Vasta
tdmén jdlkeen on mielekistd siirtyd pohtimaan myods kysymystd siitd, miten
uhrin oma myo6tdvaikutus® heijastuu rikoksentekijdn vastuuseen petoksen teo-
reettisessa vastuurakenteessa.**

1.2 HYOTY-HAITTA-VERTAILU

1.2.1 Talousrikosten aiheuttamat haitat

1.2.1.1 Yleistdi

Eris keskeisimmistd kriminalisointiperiaatteista on hyoty—haitta-vertailun pe-
riaate — erityisesti silloin, kun pohditaan kriminaalipolitiikan keinovalikoimaa.
Kyseinen periaate rajoittaa kriminaalipolitiikan keinovalikoimaa, silld rikosoi-
keudellisen reagoinnin on tuotettava enemmin yhteiskunnallista hyotyd kuin
haittaa, vaikka kriminalisointia voitaisiinkin perustella oikeushyvien suojele-
misella.®

Mitd kriteerejd periaate pitdd sitten sisdllddn? Ensinnédkin kyse on siitd, ettd
kriminalisoinnilla saavutettavat hyodyt on tismennettivi sekd pyrittavé arvot-
tamaan ja arvioimaan — yleensa varsin epamadriiselld mittapuulla.®® Toiseksi on
selvitettdva rikosoikeuden kdyton haitat ja arvioitava ne jollakin kriteeristolla.
Kolmanneksi on selvitettdvd, miten rikollisuudesta ja sen kontrolloinnista ai-
heutuvat kustannukset voidaan jakaa oikeudenmukaisesti.

Hyotyvertailun ldhtokohtana on kriminalisoinnin preventiivinen teho; kri-
minalisoinnin oletetaan motivoivan kansalaisia vilttimé&én rikosoikeudellisesti
moitittavaa kdyttaytymistd. Hyotyvaikutuksiin voidaan lukea myos vélillisem-
pid hyotyjé, kuten turvallisuuden tunteen lisdéntyminen.®” Lisidksi myos suojat-
tavan oikeuden tai intressin (oikeushyvi) arvoa voidaan pitdd hyotynd. Esimer-
kiksi omaisuudensuojaa voidaan pitdd sekd perusoikeutena ettd olennaisena

% Kyse voi olla esimerkiksi selvitys- ja tarkistustoimenpiteiden laiminlyonnistd.

0 Ks. jakso IV.3.4.

8 Lappi-Seppdili 1994, s. 33; Nuutila 1996, s. 85 ja Tolvanen 2003a, s. 188. Ks. my6s Nuotio
1998, s. 516.

% Ks. myds Tolonen K. 2000, s. 37, jonka mukaan haittojen ja hyotyjen arvottaminen sekid
niiden keskindinen punninta on rikosoikeuden kdyton justifioinnin avainkysymys.

7 Anttila — Tornudd 1983, s. 126. Ks. myos Kansallinen rikoksentorjuntaohjelma 1998, s. 5. Vrt.
kuitenkin kriittisemmin Melander 2002, s. 956 alav. 90.
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edellytyksend muiden perusoikeuksien ja demokratian toteutumiselle.® Hyo-
tyihin on mahdollista sisillyttdd myos yhteisolliset koheesiovaikutukset seké
rikoslain moraaliset ja kulttuuriset merkitykset sosiaalisten arvostusten tuotta-
jina ja ilmaisijoina.®
Rikosoikeuden kdyton haitat on puolestaan ymmarrettivi laajasti.” Esimer-
kiksi Sakari Melander ryhmittelee kriminalisoinneista aiheutuvat haitat seuraa-
vaan priorisointijarjestykseen:”!
1) Tekijille aiheutettu kiirsimys ja tekijdlle aiheutetut toiminnalliset ra-
joitukset,
2) kriminalisoinneista aiheutuvat yhteiskunnalliset sivuvaikutukset,”
3) rikosoikeuden inflaatio,
4) kriminalisoinneista aiheutuvat kustannukset ja resurssitarpeet (val-
vonta ja tdytdntoonpano) ja
5) mahdollisesti lisdéintyvd turvattomuuden tunne ja yhteiskuntarauhan
jarkkyminen.

1.2.1.2 Arvioinnin lihtokohta

Kriminologisessa tutkimuksessa talousrikosten aiheuttamat vahingot jaotellaan
tavallisesti vélittomiin taloudellisiin, vilillisiin (esimerkiksi verotason ja hinto-
jen nousu seki kilpailun véaristyminen), fyysisiin (esimerkiksi tyoturvallisuu-
den laiminly6nnistd aiheutuvat vahingot) ja sosiaalisiin vahinkoihin (epéluotta-
mus oikeusjérjestystd kohtaan).”

Eri arvioiden mukaan talousrikollisuudesta aiheutuu noin parin miljardin
euron taloudelliset vahingot.” Esimerkiksi Huhtamiki arvioi “pankkipetos-
ten” aiheuttaneen 10-15 % eli noin 1,2—-1,7 miljardia euroa pankkien luotto-
tappioista.” Suomalaisessa kyselytutkimuksessa péaddyttiin puolestaan siihen,

68 Ks. tarkemmin jdljempéni jakso I11.2.3.2.

% Lappi-Seppcilii 2000, s. 38; Tolvanen 1999, s. 38-53 ja Nuutila 1996, s. 86. Ks. myos Tolvanen
2003a, s. 188-189; Melander 2002, s. 956-957 ja Tolvanen 2001, s. 9.

0 Ks. myos rikostaloustieteen ndkokulmasta Eide 2000, s. 351-352.

' Melander 2002, s. 955. Ks. tarkemmin Tolvanen 2003a, s. 188—189; Tolvanen 2001, s. 9;
Lappi-Seppdild 2000, s. 38; Tolvanen 1999, s. 38-53 ja Nuutila 1996, s. 86.

2 Ks. tarkemmin Kinnunen 2003, s. 229-253, joka analysoi dopingrikoksia ja Lappi-Seppiilii
1994, s. 38-39, joka analysoi huumausainerikoksia. Ks. myos Tolvanen 2001, s. 9-10 ja Nuutila
1996, s. 87, erit. alav. 203.

3 Ks. kootusti Alvesalo 2002, s. 21-23.

7 Ks. Alvesalo 2002, s. 21-27; Jokinen et al. 2002, s. 103—116; Vuorinen 2002, s. 111; Laitinen
—Virta 1998, s. 67; Sisdasiainministerio 1997, s. 9—10; Alvesalo (Laitinen — Alvesalo 1994, s. 85—
90); Laitinen — Aromaa 1993, s. 162-181; Lehtola — Paksula 1984, s. 16-18 ja OLJ 6/1983,
s. 147.

5 Huhtamdki 1994, s. 140-143. Pankkituen méri oli vuoden 2002 loppuun mennessi noin 6,3
miljardia euroa, josta lopulliset menetykset olivat noin 2,1 miljardia euroa. Ks. tarkemmin
Pankkitukitapahtumat 2003.
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ettd talousrikokset aiheuttavat noin 0,7-1,7 miljardin euron vilittomit koko-
naisvahingot vuodessa.”

Talousrikosten tilastointi vaikuttaa merkittéviésti taloudellisten vahinkojen
kokonaismédriin, silld tutkittavat jutut eroavat toisistaan huomattavasti. Suu-
rissa jutuissa vahingot saattavat nousta muutamaan kymmeneen miljoonaan
euroon, kun taas pienissi jutuissa kyse on muutamista kymmenisti tuhansista
euroista. Lisdksi merkitystd on silld, mille vuodelle tutkittavat jutut sijoite-
taan.”’

Petosrikoksilla on paikkansa talousrikosten joukossa, vaikka merkittiava osa
teoista on sellaisia, ettd niitd ei voida pitdd talousrikoksina.” Toisaalta pelkis-
tadn petoksia (RL 36 luvun 1-3 §) tuli vuonna 2002 poliisin tietoon runsaat
11 000 kappaletta,”™ ja tilastojen mukaan petosten kokonaismédri on pysytellyt
jo useamman vuoden 10 000-15 000 rikoksen valill4.%

Petosten tilastointi on muuttunut Rikollisuustilanne-raportissa mielen-
kiintoisella tavalla. Vield vuonna 1997 petosrikokset ryhmiteltiin sekid
omaisuusrikoksiin ettd talousrikoksiin,®' mutta vuonna 1998 petoksia ei
endd kisitelty talousrikosjaksossa,®? vaan petokset rinnastettiin kavallus-
rikoksiin. Lisdksi merkittdvimpind petostyyppinid pidettiin korttipetok-
sia eli pddasiassa maksuvilinepetoksia (RL 37 luvun 8 §).%

Painopisteen muuttuminen saattaa johtua osittain siitd, ettd talousri-
koskontrollin ammattilaiset arvioivat keskeisimmiksi talousrikoksiksi
velallisen rikokset, verorikokset ja kirjanpitorikokset.®* Petos ei sijoittu-
nut yhteiskunnallisen merkittdvyytensd perusteella viiden tirkeimmén
rikostyypin joukkoon.%

Olen omassa tutkimuksessani kidynyt ldpi hovioikeuden ratkaisuja vuodelta
1999, ja esimerkiksi Vaasan hovioikeus antoi kyseisend vuonna 72 kappaletta
petostuomioita, joista 19 kappaletta valikoitui tutkimukseeni. Hovioikeuden

% Jokinen et al. 2002, s. 105. Ks. asianomistajien ilmoittamista vahingoista myds Vuorinen
2000, s. 83 ja Vuorinen 1999, s. 79 (tiedot perustuvat sisdasianministerion poliisiosaston ilmoi-
tukseen).

" Ks. myos Lehti — Vuorinen 2003, s. 99-100 ja Jokinen et al. 2002, s. 103.

8 Ks. my0s Jokinen et al. 2002, s. 43. Koponen 2002, s. 239-240 kisittelee petosta talousrikoksena.
7 Sirén 2003, s. 81.

80 Ks. Sirén 2003, s. 81 oleva taulukko, jossa petosten méird on laskettu Tilastokeskuksen
luvuista. Ks. myos Sirén 2002, s. 71; Sirén 2001, s. 69; Sirén 2000, s. 50 ja Sirén 1999, s. 49.
Suomalaisessa kyselytutkimuksessa (Jokinen et al. 2002, s. 61-62) petos oli yleisin tutkimusai-
neistoon valikoitunut rikostyyppi. Ks. samoin Laitinen — Alvesalo 1994.

81 Ks. tarkemmin Sirén 1998, s. 45-51 ja Vasara 1998, s. 72-85.

8 Vuorinen 1999, s. 74-89. Ks. my0s Lehti — Vuorinen 2003, s. 91-105; Vuorinen 2002, s. 104—
111; Vuorinen 2001, s. 97-109 ja Vuorinen 2000, s. 78-92.

8 Ks. Sirén 2003, s. 83-86.

8 Laitinen — Virta 1998, s. 95. Tutkimustulokset perustuvat keskeisesti poliisien ja syyttijien
nikemyksiin.

85 Vrt. kuitenkin OLJ 6/1983, s. 159.
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tuomioista ei voi tehdd pitkidlle menevid johtopditoksid, mutta varovaisesti
arvioiden noin viidesosa tilastoiduista petoksista saattaisi tiyttdd talousrikok-
selle asetetut kriteerit. TAlloin poliisille ilmoitettaisiin vuosittain noin 2 000-
3 000 talousrikokseksi laskettavaa petosta.™

Kéytinnossi tilastoidun petosrikollisuuden méérddn vaikuttaa olennaisesti
uhrien ilmoitushalukkuus,®” vaikka petoksia tulee poliisin tietoon my6s viliai-
kaisten pesinhoitajien kautta. Esimerkiksi laajat talousrikosvyyhdit siséltavit
velallisen rikoksia, verorikoksia, kirjanpitorikoksia ja petoksia.

Mitkad seikat vaikuttavat sitten talousrikosten ilmoitusaktiivisuuteen? Suo-
malaisen kyselytutkimuksen mukaan yritykset kiinnittdvit erityistd huomiota
ndyton epdvarmuuteen ja siihen, onko kyse ylipddnsd rikoksesta.®® Yritykset
pyrkivit usein vélttimddn mainekustannuksia (negatiivinen julkisuuskuva) ja
pitkid oikeusprosesseja,® jolloin ratkaisuna saattaa olla petosvahinkojen sisil-
lyttiminen liiketoiminnan riskeihin (esim. luottotappiot) tai kiusallisen tilan-
teen selvittiminen siviilioikeudellisen normiston avulla.”

Petosepdilyn selvittiminen aiheuttaa yritykselle myos informaatiokustan-
nuksia (informaation hankinta- ja prosessointikustannukset).” Tietyissd tilan-
teissa on rationaalista olla selvittdmittd asiaa perinpohjin. Toimittajayritykset
voivat esimerkiksi liikeriitatapauksissa pyrkid varmistamaan kaupankdynnin
jatkumisen siten, ettd ne suorittavat vapaaehtoisesti korvauksia vilittamatta
sopimusten vastuurajoituksista. Mikili yritys vetoaa vastuurajoitukseen, se
saattaa vaarantaa asiakassuhteensa.”?

1.2.1.3 Taloudelliset vahingot

Petoksista on saatavilla rikosvahinkotietoja noin 15 vuoden ajalta. Vuoden
1988 rikosvahinkotutkimuksen® mukaan petoksista aiheutui 22 miljoonan eu-
ron nettovahingot, joista pddosa, eli 17,5 miljoonaa euroa aiheutui yhteisoille.**
Ahti Laitisen ja Anne Alvesalon tutkimuksessa® petosrikosten kokonaisarvo oli
36,7 miljoonaa euroa ja yhden tapauksen arvo oli 22 656 euroa. Ahti Laitisen ja

8 Ks. myos LK-Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 5, joka viittaa siihen, etti kriminologiassa

arviot vaihtelevat 30 % ja 67 % valilla.

87 Ks. myos Korsell 2002, s. 34 ja Dolmén 2001, s. 153.

88 Jokinen et al. 2002, s. 132.

8 PWC 2001, s. 10-11. Samoin Haapio 2000, s. 41. Vrt. kuitenkin Challinger 1997, s. 44, joka
viittaa siihen, ettd sijoittajat eivit vilttdméttd suhtaudu negatiivisesti siihen, ettd yritys kertoo
avoimesti yritykseen kohdistuvista petoksista. Tilanne on pdinvastainen, jos yrityksen toiminnas-
sa syyllistytddn petoksiin, koska télloin yrityskuva heikkenee oleellisesti.

% Ks. tarkemmin Levi 2001, s. 82-83, joka ldhestyy tilannetta yksityishenkilon nikdkulmasta.
o' Ks. Mittéi — Pihlajamdki 2003, s. 53.

%2 Haapio 2000, s. 41.

% Aromaa et al. 1991. Ks. my6s Laitinen — Alvesalo 1994 ja Laitinen — Virta 1998.

° Olen muuttanut alkuperiiset summat euroiksi, jotta luettavuus paranee.

% Laitinen — Alvesalo 1994, s. 112.
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Erja Virran vuoden 1998 tutkimuksessa® petosrikosten keskiarvo oli puoles-
taan noin 0,25 miljoonaa euroa ja mediaani 67 275 euroa.

Vuoden 2002 kyselytutkimuksen®” mukaan luotto-, osamaksu- ja tilaus-
petokset aiheuttivat yrityksille noin 10,2 miljoonan euron vahingot. Yritysten
asiakkaat olivat téllaisten petosten takana, kun taas tarjouspetoksissa (esim.
Nigeria-kirjeet) ja postimyyntipetoksissa ulkopuoliset henkilot pyrkivit aiheut-
tamaan yrityksille vahinkoa.”®

Laajassa eurooppalaisessa kyselytutkimuksessa haastateltiin puolestaan yli
3 400 yrityksen edustajaa 15 Euroopan valtiossa.” Tutkimuksen mukaan 42,5 %
suuremmista eurooppalaista yrityksistd oli joutunut viimeisen kahden vuoden
aikana petoksen uhriksi. Suurella yritykselld tarkoitettiin tutkimuksessa sellai-
sia yrityksid, joissa on yli 5 000 tyontekijad. Tutkimuksessa pdddyttiin siihen,
ettd petosten arvioidut kokonaisvahingot ovat 3,6 miljardia euroa, ja petokset
aiheuttavat yhtioille keskimaérin 6,7 miljoonan euron taloudelliset vahingot.
Koska aineistoon mahtui yhdeksidn megaluokan petosta (yli 100 miljoonan
euron taloudelliset vahingot), yritysten arvioitiin kirsivian keskimiérin ainakin
2.4 miljoonan euron taloudelliset vahingot.'®

Eurooppalaisen kyselytutkimuksen erityispiirteeni on, ettd petosrikollisuus
ymmidrrettiin laajassa merkityksessid eli petoksen katsottiin kisittavdn paitsi
petosrikoksen myos vidrennyksen ja luottamusaseman vidrinkidyton.!”! Kyse
on siis rikostyypeistd, jotka loukkaavat tai vaarantavat liike-eldmén luottamuk-
sellisia suhteita. Petosrikokset jaettiin tutkimuksessa kahteen ryhméén siten,
ettd toisen ryhmén muodostivat sellaiset rikokset, jotka kohdistuvat yritykseen
ulkoapiin ja toisen ryhmin sellaiset rikokset, jotka kohdistuvat yritykseen
sisdltdpdin.

Tutkimuksessa ei haastateltu lainkaan suomalaisia yrityksi4, ja kohdejoukko
poikkeaa merkittdvisti suomalaisesta yrityskannasta.'” Tutkimuksessa haasta-
teltiin padasiassa suuryrityksid, silld noin puolet kohdejoukosta oli suuria moni-
kansallisia yhtioitd (yli 5 000 tyontekijdi) ja toinen puoli on kansallisia yhtioiti,
joiden vuosittainen liikevaihto oli vahintddn 10 miljoonaa euroa.'® Tutkimustu-
losten yleistettdvyys on suhteellisen heikko, silld ainoastaan 0,2 % suomalaisis-
ta yrityksistd on kooltaan suuria yrityksié (henkiloston méiréd on yli 250 henki-

% Laitinen — Virta 1998, s. 132.

97 Jokinen et al. 2002, s. 104.

% Jokinen et al. 2002, s. 80.

» PWC 2001. Ks. my6s Alvesalo 2002, s. 13—19, joka esittelee muita ulkomaisia tutkimuksia.
10 PWC 2001, s. 1-2ja 7.

01 PWC 2001, s. 1-2ja 7.

192 Samoin myds Jokinen et al. 2002, s. 34-39. Suomalaisen kyselytutkimuksen tekijét padtyivit
kohdejoukon valintaan, joka poikkeaa suomalaisesta yrityskannasta. He perustelivat titd oletta-
malla osan talousrikollisuudesta olevan erityisesti suuriin yrityksiin liittyvé ilmio.

13 PWC 2001, s. 14.
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164),'* eivitka tutkimustulokset kerro mitéén pienten ja keskisuurten yritysten
kidrsimistd vahingoista.

1.2.1.4 Vililliset vahingot

Suomalaisessa kyselytutkimuksessa selvitettiin my0s yritysten nikemystd ta-
lousrikollisuuden haittavaikutuksista. Tutkimuksen mukaan haitallisimpana pi-
dettiin yhteiskuntamoraaliin kohdistuvia vaikutuksia. Sen lisdksi erityisen hai-
tallisena pidettiin tervettd kilpailua vééristdvidd vaikutusta ja niitd taloudellisia
menetyksi4, joita talousrikollisuus aiheuttaa yhteiskunnalle.!%®

Talousrikosten ja petosten aiheuttamia vilillisid vahinkoja on mahdollista
tarkastella ns. tikkataulumallin avulla'® — edellyttden, ettd malli ymmérretddn
pedagogiseksi vilineeksi. Vento on tarkastellut mallin avulla velallisen rikos-
ten aiheuttamia vahinkoja,'”” kun taas Risto Ovaska'® on hyodyntianyt saman-
tapaista ldhestymistapaa tarkastellessaan konkurssin aiheuttamia vahinkoja eri
intressipiireille.

Konkurssi aiheuttaa ensinnékin taloudellisten arvojen tuhoutumista
(omaisuuden todellinen kdyttdarvo saattaa erota huomattavasti siitid ar-
vosta, joka omaisuudesta saadaan, kun se realisoidaan konkurssis-
sa). Toiseksi konkurssi johtaa tyosuhteiden pdittymiseen. Irtisanomiset
aiheuttavat puolestaan taloudellisia ja sosiaalisia ongelmia, jotka eivt

si konkurssiin joutuneen yrityksen alihankkijat ja palveluyritykset koke-
vat my0s vaikeuksia, jotka ovat luonnollisesti sitd suurempia, mitd tii-
viimpi yhteistydsuhde yrityksilld on ollut. Neljanneksi konkurssit voivat
vahentdd kuntien verotuloja, mikili konkurssi on aiheuttanut tydpaikko-
jen menestyksii tai muuttoliiketti.

Konkurssiin mennyt tai maksukyvyton yritys on tikkataulumallissa keskelld.
Ensimmaiiselld kehdlld ovat ne intressitahot, joihin konkurssi (maksukyvytto-
myystila) ja maksukyvyttomyystilassa mahdollisesti tehdyt vidirinkdytokset
viélittomadsti vaikuttavat eli velkojat, tavarantoimittajat ja tyontekijdt. Toinen
kehd kuvaa kilpailijoiden asemaa, joihin konkurssilla (maksukyvyttomyydelld)
on jo vilillisempi vaikutus. Uloimmalla eli kolmannella kehilld tarkoitetaan
yhteiskuntaa ja kansantaloutta kokonaisuutena.

Petollinen liiketoiminta vahingoittaa vélittomimmin erehdytettyi osapuolta
eli sopimuskumppania. Petollisesti toimiva yritys saa my0s kilpailuetua mark-

104 Tilastokeskus 2003 ja Suomen Yrittdjiit 2001.

105 Jokinen et al. 2002, s. 114—116.

196 SOU 1984:15, s. 57. Ks. myds Korsell 2000, s. 963-964 ja SOU 1996:84, s. 44-45.
107 Vento 1994, s. 127.

18 Ks. Ovaska 1985, s. 33-38. Ks. myos Burrows 1997, s. 19-22, erit. s. 22.
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kinoilla jéttdessddn velvoitteensa tdyttdméttd. Kdytdnnossa liiketoimintaa har-
joittavan yrityksen ei kuitenkaan kannata perustaa toimintaansa petollisuudelle;
tieto eparehellisestd toiminnasta levidéd helposti samalla liiketoiminta-alalla ja
kiinnijdamisriski kasvaa koko ajan.'” Yritys saavuttaakin kilpailuetua vaivatto-
mammin vélttdessddn tyonantajavelvoitteiden suorittamisen ja muut verot.

Miten sitten talousrikollisuus vaikuttaa yhteiskuntamoraaliin? Kyse on siiti,
ettd esimerkiksi velallisilla rikoksilla voi olla ns. tartuntavaikutus. Kun yrityk-
sen velkoja tai kilpailija huomaa, ettd hidnen sidosryhmésséaan pyritdin tai jopa
onnistutaan saamaan taloudellista hyotyi laittomin keinoin, hinen oma talou-
dellinen moraalinsa horjuu ja hidnen luottamuksensa talouseldmin rehellisyy-
teen heikkenee.!'? Kilpailija saattaa pahimmassa tapauksessa laiminlyddd yh-
teiskunnalliset velvoitteensa (esimerkiksi verot ja tyonantajasuoritukset), jotta
hin kykenisi kilpailemaan epérehellisid yrittdjid vastaan.

Toimivat markkinat edellyttdvit osapuolten vastavuoroisuutta, yhteistyosuh-
teita ja luottamusta."! Esimerkiksi varallisuusoikeuden tutkijat painottavat yha
selkedmmin, ettd sopimus luo edellytyksen yhteistoiminnalle, jossa kumman-
kin osapuolen on pyrittiva edistiméédn vastavuoroisesti my0s toisen osapuolen
etuja.!’? Luottamuksensuoja ilmentéd ajatusta vastavuoroisuudesta eli siitd, ettd
sopimukset perustavat luottamuksen sekd vahvistavat ja korvaavat toimijoiden
luottamusta toisiinsa.''?

Adam Seligman kritisoi tosin sitd, ettd yhteiskunnan jiasenten vilille jai
yhé vihemman tilaa luottavaisuudelle, kun yhteiskunnassa pannaan tdy-
tdntoon sellaisia yleistetyn vaihdon periaatteita, jotka perustuvat yksilon
oikeuksille. Luottamukseen turvautuminen ei kestd téllaista painolas-
tia.!!

Kari Mikko Vesala on tutkinut markkinatalouden ja yhteistoiminnan vélista
riippuvuussuhdetta.!’> Hin kiinnittdd yrittdjyyden relationistiseen yrittdjyys-

109 Kaytinnossi rehelliset yrittdjédt voivat harjoittaa erddinlaista sosiaalista kontrollia; rehelliset
yrittdjit kieltdytyvit sddnnonmukaisesti kdymastd kauppaa epadmaiidridisten yrittdjien kanssa (ks.
esim. Vuorinen 2000a, s. 131-132 ja Lehtola — Paksula 1997, s. 44).

10 Ks. Vento 1994, s. 128. Ks. myos Vuorinen 2000a, joka on tutkinut autokauppa-alan yrittdjien
asenteita epérehellistd kaupantekoa kohtaan ja Vesala 1996, s. 138—140.

' Ks. tarkemmin varautumis-, luottamuksensuoja- ja avoimuusperiaatteesta Piyhonen 2000,
s. 109-140.

2 Tolonen H. 2000, s. 165; Piyhonen 2000, s. 116-120, erit. s. 119. Ks. my6s esim. Hdiyhd
1996b, s. 313-327; Ammidilii 1994, s. 3-50 ja Muukkonen 1993, s. 1030-1048. Vrt. kriittisemmin
Miihdnen 2000, s. 203-231.

13 Poyhonen 2000, s. 118. Myos Tolonen H. (2000, s. 167) korostaa, ettd varallisuusoikeuden
arvopohja kiinnittyy yhd enemmén yhdenvertaisuuteen, yhteistoimintaan ja vastavuoroisuuteen,
jotka ovat sopimuslojaliteetin taustalla.

14 Seligman 2000, s. 51.

115 Ks. myos Seligman 2000, s. 44, joka korostaa, ettd vaihdon ja vuorovaikutuksen kenttd on
itsesséddn eettinen areena, jolla yksilollisyys rakentuu vaihdon kautta.
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kuvaan, joka perustuu siihen, ettd yrittdjd on sidoksissa sosiaalisiin suhteisiin.
Hinen toiminnassaan on keskeisessid asemassa vuorovaikutteiset ja kommuni-
katiiviset strategiat. Yrittdjdn on tunnistettava, ettd toinen osapuoli voi olla yhta
hyvin uhka kuin tuki omalle tavoittelulle, olipa kyse sitten kilpailu- tai yhteis-
tyosuhteista. !

Vesala selvitti relationistisen yrittdjyyskuvan vahvuutta haastattelemalla
yrittdjid ja kysymalla heiltd, miten he suhtautuvat téllaiseen yrittdjyysku-
vaan. Tutkimus liittyy kiintedsti hdnen aikaisempaan tutkimukseensa
(1992), jossa hén haastatteli 18 yrittdjad ja pyrki selvittiméin, millaisia
kontrollipremissejd yrittéjilld on.

Vesala esitteli vuoden 1996 tutkimuksessaan aikaisemman tutkimuk-
sensa tulokset 12 yrittdjdlle.!"” Hianen tarkoituksenaan oli selvittdd, miten
yrittdjét itse reagoivat relationistiseen kuvaan. Lisédksi tavoitteena oli
kyseenalaistaa ajatus siitd, ettd yrittdjien oma ajattelu vastaa nimen-
omaan individualistista yrittdjyyskuvaa.''®

Vesalan tutkimus osoittaa selkeésti, miten asiakkaat, kilpailijat, tyontekijét,
alihankkijat, maahantuojat, muut yhteistyotahot ja rahoittajat muodostavat so-
siaalisen ympiriston, johon yrittdjd on monella tavalla riippuvuussuhteessa niin
yritystoimintaa aloitettaessa kuin sen kuluessa.!'® Yrittdjien kommentit — niin
kannanotot kuin niiden perustelut — vahvistavat relationistista kaavaa: yritystoi-
minnan tuloksentekovaatimus muodostaa yrittdjin pddmidrdan, mutta samalla
hin on sidoksissa asiakas-, tyontekijd- ja muihin sosiaalisiin suhteisiin.'?
Petri Ruuskasen on puolestaan tutkinut pienyrittdjyyttd verkostotaloudes-
sa.'?! My6s hinen tutkimuksessaan korostuu ajatus sosiaalisen pddoman ja
luottamuksen merkityksestd yrittdjin identiteetin rakentumisessa. Ruuskasen
johtopditokset ovat kuitenkin osittain ristiriidassa Vesalan tutkimustulosten
kanssa. Verkostomaiset toimintatavat'? eivit vilttaméttd johda siihen, ettd yritta-
jdt rakentaisivat identiteettinséd yhteistyon ja sitoutumisen perustalle, kuten jous-
tavaan erikoistumiseen liittyvissid malleissa edellytetddn. Sen sijaan pienyrittdjyy-
dessd yhtdaikaisesti ilmenevd vapaus ja riski ohjaavat yrittdjid rakentamaan
identiteettinsi tee-se-itse -periaatteen, vapauden ja omaehtoisuuden varaan.'?

16 Vesala 1996, s. 8.

17 Haastateltavat yrittijét olivat ennen kaikkea informantteja, jotka edustivat yrittijyyden sisdistd
nikokulmaa. Heilld on yrittdjyyden edellyttdmid kollektiivista tietotaitoa ja kokemusta.

118 K. esim. Vesala 1996, s. 55.

19 Vesala 1996, s. 46. Ks. samoin Ruuskanen 2000, s. 94.

120 Vesala 1996, s. 147.

12 Ruuskanen haastatteli tutkimuksessaan 23 yrittidjaa.

122 Verkostomaiselle toimintatavalle on luonteenomaista hierarkkisen tyonjohtosuhteen himirty-
minen ja kollektiivinen sitoutuminen.

123 Ruuskanen 2000, s. 111.
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1.2.2 Kustannusten oikeudenmukainen jakaminen

1.2.2.1 Yleistd

Hyoty—haitta-vertailun periaate sisaltdd my0s ajatuksen siiti, etté rikollisuudes-
ta ja sen kontrolloinnista aiheutuvat kustannukset jaetaan oikeudenmukaisesti.
Tdmin voidaan tulkita viittaavan sosiaalisen oikeudenmukaisuuden ja sosiaali-
sen vastuunjaon periaatteisiin. Sosiaalisen oikeudenmukaisuuden perusvaati-
mus on, ettd uhrin menetykset korvataan. Esimerkkind voidaan mainita rikos-
vahinkolaki (935/1973), jonka perusteella rikoksen uhri on tietyissa tilanteissa
oikeutettu saamaan korvausta valtion varoista.'** Sosiaalinen vastuunjako mer-
kitsee puolestaan siti, ettd kustannusten jakoon osallistuvat kaikki ne osapuo-
let, jotka ovat myotidvaikuttaneet vahingon syntymiseen. Oikeudenmukaisen
kohtelun periaatteisiin kuuluu, ettd etujen ja rasitusten jakamisessa otetaan
huomioon osapuolten voimavarat ja mahdollisuudet.'®

Suomalaiset rikosoikeustutkijat ovat kirjoittaneet suhteellisen vihin kustan-
nusten oikeudenmukaisesta jakamisesta. Aihetta ovat kisitelleet pddasiassa Tol-
vanen ja Raimo Lahti."*® Tolvanen on pohtinut viitoskirjassaan kustannusten
oikeudenmukaista — ja perusoikeuksien nidkokulmasta perusteltua — jakamista
erityisesti tielitkennerikoksissa.'?” Lahti on puolestaan selvittinyt artikkelissaan
vuodelta 1972, miten voidaan optimaalisesti vihentdd niitd kustannuksia, jotka
aiheutuvat rikollisuudesta ottamalla samalla huomioon vuorovaikutussuhteen
kaikki osapuolet. Lisdksi hidn pyrkii vastaamaan siihen, miten kustannukset
jaetaan mahdollisimman oikeudenmukaisesti eri osapuolten kesken (yhteiskun-
ta, rikoksen uhrit ja rikosten tekijit).'?

Lahti jdsentdd oikeudenmukaisuusnikokohdat yhdenvertaisuus- ja ennustet-
tavuusargumenteiksi. Hin pitdd yhdenvertaisuutta suhteellisena késitteend, silld
kustannuksia ei ole yhdenvertaista jakaa aritmeettisesti kaikkien kansalaisten
kesken. Tdmai taas merkitsee sitd, ettd arvioinnissa otetaan huomioon kohtuus-
seikat eli osapuolten mahdollisuudet erilaisiin kontrollitoimenpiteisiin. N&in
ollen yhdenvertaisuusperiaate jakautuu kahteen alaluokkaan (yhdenvertaisuus
ja ansaitseminen tai kohtuus).'?

Lahden johtopiitds on selked: valtion on kannettava pidvastuu niistd kustan-
nuksista, jotka aiheutuvat rikollisuudesta ja sen kontrolloinnista.'** Kustannus-

124 Rikosvahinkolaki (935/1973) ilmenti4 ajatusta siiti, ettd perusoikeudet eivit ainoastaan mer-
kitse rajoituksia rikoslainsdétdjille, vaan ne myos asettavat lainsddtédjdlle toimintavelvoitteita.
Niin esim. Viljanen V.-P. 2001, s. 340-345 ja Nuutila 1998a, s. 176.

125 Néin Lappi-Seppdilc 1998, s. 1297 alav. 4.

126 Tolvanen 1999 ja Lahti 1972. Ks. myos Anttila — Tornudd 1983.

127 Ks. Tolvanen 1999, s. 47-53.

128 Lahti 1972, s. 226.

12 Lahti 1972, s. 227. Ks. my6s Tolvanen 1999, s. 47.

130 Lahti 1972, s. 228-229 ja s. 236.
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ten oikeudenmukainen jakaminen koskee kuitenkin periaatteessa myos poten-
tiaalisia rikoksentekijoitd ja uhreja, silld kustannuksia voi aiheutua siitd, ettéd
torjuntatoimenpiteilld pyritddn vaikuttamaan tekotilanteisiin.'®! Torjunta-
toimenpiteiden kustannukset jakautuvatkin oikeudenmukaisemmin kuin jélki-
kiteisen valvonnan kustannukset; rikostorjunnan kustannukset rasittavat poten-
tiaalista rikoksen uhria keskiméérin vihemmaén kuin rikoksentekijélle tuomitta-
va rangaistus.'*?

Potentiaaliset uhrit saattavat luonnollisesti vastustaa sitd, ettd kustannuksia
vyorytetddn heidédn kannettavakseen.'* Ei ole helppo esittdd painavia ja vakuut-
tavia perusteluita sille, ettd kustannusten oikeudenmukainen jakaminen voisi
puoltaa ajonestolaitteiden hankkimista tai riskinhallintajdrjestelmien paranta-
mista.

Kriminaalipoliittisessa keskustelussa on kuitenkin médritietoisesti kiinnitet-
tavd huomiota yritysten mahdollisuuteen torjua talousrikoksia. Esimerkiksi
Kansallisessa rikoksentorjuntaohjelmassa ohitettiin ldhes kokonaan kysymys
talousrikosten torjunnasta,'** silld ohjelmassa keskityttiin varsin yksinkertaisen
omaisuusrikollisuuden torjuntaan (esim. nipistykset, myymaldvarkaudet, mak-
sukorttipetokset).!*>

Tilanne on toki muuttunut selkeisti, silld Kansallisen rikoksentorjuntaohjel-
man seurantaraportin mukaan kaupan alalla on kdynnistetty lukuisia hankkei-
ta, joilla pyritdin edistimiin esimerkiksi kaupan ja sen henkilokunnan turvalli-
suutta. Vakuutusalalla on puolestaan kiinnitetty huomiota muun muassa vakuu-
tusehtoihin ja niiden suojeluohjeisiin, yhteisiin turvallisuusstandardeihin ja
koulutukseen.'*

Liike-eldmén toimijat tiedostavatkin, ettd yrityksilld on erittdin tirked osuus
talousrikosten torjunnassa. Suomalaisessa kyselytutkimuksessa pyydettiin ta-
lousjohtajia vastaamaan muun muassa siihen, mille toimijoille talousrikosten
valvonta ja torjunta ensisijaisesti kuuluu. Vastaajat korostivat talousrikostorjun-
nan pddvastuun kuuluvan lainséditdjélle, mutta yritysten vastuuta pidettiin lihes
yhtd suurena.'’

Nihdikseni talousrikosten tilannetorjunta on usein mahdollista liittd4 yrityk-
sen normaaliin liiketoimintaan.'*® Yritykset joutuvat varautumaan joka tapauk-
sessa erilaisiin riskeihin. Erilaiset riskinhallintajérjestelmét palvelevat yrityk-
sen normaalia liiketoimintaa, mutta samalla ne sisdltiavit kdyttamatontd poten-

B Ks. esim. Anttila — Tornudd 1983, s. 179-183 ja Lahti 1972, s. 242.

132 Nin Lahti 1972, s. 244-245.

133 Ks. tarkemmin Anttila — Tornudd 1983, s. 181 ja 132. Ks. myos Tolvanen 1999, s. 51-53.
134 Ks. kritiikistd Alvesalo — Tombs 2001a, s. 4546, erit. alav. 61.

135 Kansallinen rikoksentorjuntaohjelma 1998, s. 26-29.

13 Kansallisen rikoksentorjuntaohjelman seurantaraportti 2003, s. 32-34.

137 Ks. Jokinen et al. 2002, s. 159-161. Ks. my6s Keskuskauppakamari 2003, s. 6 ja 15.

138 Ks. seuraava jakso II.1.3.
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tiaalia. Yritysten ei ole vilttiméatontd suunnitella monimutkaisia talousrikosten
torjuntakeinoja, vaan monissa tilanteissa pelkkd sopimuskiytintdjen hiominen
ja ohjeistaminen tuottaa hyvin tuloksen.

Olen vahvasti sitd mieltd, ettd keskustelu kustannustehokkaasta riskienhal-
linnasta ja talousrikollisuuden tilannetorjunnasta muodostaa aihepiirin, jossa
perinteinen rikosoikeustutkimus ja taloustieteellisesti suuntautuva tutkimustra-
ditio kykenevit yhdessd tuottamaan uutta ja arvokasta tietoa. Talloin keskeinen
kysymys on, mitd yrityksiltd voidaan odottaa — ja my0s vaatia — talousrikolli-
suuden torjunnassa.

Tarkoitukseni on seuraavaksi ainoastaan hahmotella niitd perusteita, jotka
ovat relevantteja petoksentorjunnasta aiheutuneiden kustannusten jakamisessa.
Jatkotutkimuksessa olisi puolestaan pohdittava seuraavia kysymyksid. Millai-
set toimenpiteet ovat kustannustehokkaita ja miten erilaiset jirjestelyt vaikutta-
vat markkinatoimijoiden kayttaytymiseen? Millaisilla kriteereilld mitataan eri-
laisten vaihtoehtoisten torjuntatoimien vaikuttavuutta? Miten erotetaan riskin-
hallintajédrjestelmén vaikutus normaaliin liiketoimintaan ja talousrikollisuuden
ennaltachkdisyyn? Miten mittaamisessa otetaan huomioon yrityksen koko,
markkinoiden koko ja markkinoiden rakenne? Millaiset toimenpiteet ovat kus-
tannustehokkaita erilaisten talousrikosten torjunnassa?

1.2.2.2 Petokset ja kustannusten jakaminen

Lainsédtdjan on pyrittdva omilla ratkaisuillaan siihen, ettd markkinatoimijoilla
on mahdollisuus rehelliseen ja tehokkaaseen vaihdantaan. Esimerkiksi petos-
sddnnds on erds tapa vahvistaa vaihdannan edellyttiméi luottamusta.'*® Tamén
lisiiksi valtion on huolehdittava siiti, ettd viranomaiset kykenevit tehokkaasti ja
asiantuntevasti tutkimaan rikoksia. Petosten ennaltachkiisy edellyttdid myos
poliisin tehokasta tiedustelutoimintaa ja erilaisten riskirekisterien laadintaa.'*

Miksi sitten yritysten pitiisi vaivata pdétdédn rikoksentorjunnalla? Vastaus on
suhteellisen yksinkertainen. Toimivat markkinat mahdollistavat yrityksille
vaihdannan, jonka tavoitteena on yleensé varallisuuden maksimointi. Luotta-
musperusteinen liiketoiminta tarjoaa kuitenkin hyvin alustan epérehellisyydel-
le, ja petokselle onkin ominaista, ettd rikoksentekijd hyddyntdd niitéd tekotilai-
suuksia, joita liikesuhteissa syntyy.'*!

Erityisesti Michael Levi painottaa, ettid petoksentorjunnan pitéisi olla yrityk-
siin kohdistuvissa petoksissa jokaisen tyontekijdn tehtivda. Tamid edellyttdd
kuitenkin sité, ettd petoksentorjunta kuuluu organisaation strategiaan.'** Yritys-

13 Ks. jakso II1.2.3.

140 K. myos Valtioneuvoston periaatepcicitos talousrikollisuuden ja harmaan talouden vihentd-
miseksi vuosina 2002-2005.

41 Néin myos Korsell 2002, s. 34 ja s. 4041 ja erityisesti Levi 2001, s. 74.

142 Levi 2001, s. 77-78, erit. s. 78 viitattu kirjallisuus. Ks. myds Challinger 1997, s. 52.
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ten on myos helpompi osallistua torjuntatoimista aiheutuvien kustannusten
jakamiseen, jos ne voivat luottaa siihen, ettd myos muut elinkeinoeldmén toimi-
jat sijoittavat ennaltachkdisyyn. Toimijoiden vilille ei synny solidaarisuuden'+
tunnetta, elleivit yritykset pyri yhteistoiminnassa torjumaan petoksia.

Olen tietoisesti valinnut ammattimaisten elinkeinoharjoittajien vilisen vaih-
dannan (elinkeinoeldmin oikeussuhteet) tutkimuskohteekseni. T#ll6in voidaan
karkeasti rajata potentiaalisten uhrien joukko ja kysyd, miten yritykset voivat
osallistua kustannusten jakamiseen tehokkaalla ja oikeudenmukaisella tavalla.
Periaatteessa on eri asia arvioida sitd, miten yksityishenkildiden pitiisi varau-
tua kustannusten jakamiseen kuin arvioida sitd, miten liiketoimintaa harjoitta-
vat ammattilaiset velvoitetaan osallistumaan kustannusten jakamiseen. Erotte-
lukriteerini toimii siten toiminnan luonne (liiketoiminta) ja rooli (ammattilai-
set). Ongelmia saattaa tosin aiheutua siité, ettd toiminnan aikajdnne voi vaih-
della yksittdisistd liiketoimista pitkdkestoisiin yhteistyosuhteisiin.'#*

Helena Haapio on késitellyt laajasti yritysten varautumista kustannus- ja
vastuuriskeihin. Hinen mukaansa kustannus- ja vastuuriskit saattavat usein
jaada piileviksi, eikd niihin osata varautua, eikd ottaa niitd huomioon hinnoitte-
lussa tai sopimusehdoissa.'* Haapio perddnkuuluttaa ennakollista sopimustoi-
mintaa ja liikesuhteiden riidantorjuntaa (preventiivinen juridiikka): tarkoituk-
sena on auttaa kaupankdynnin osapuolia havaitsemaan ja hyddyntdiméidn sopi-
musten mahdollisuudet ja tunnistamaan seké torjumaan liiketoimien piilevit
riskit. Ennakoiva sopimustoiminta voi tukeutua yrityksen olemassa olevaan
laatu-, johtamis- ja toimintajirjestelméin sekd tiydentdd sitd.!*

Haapio korostaa, ettd sopimusten laadunvarmistuksen ensimmaéinen vaihe on
standardipohjien luomien tai péivittdminen erilaisiin kaupankdynti- ja sopimus-
tilanteisiin, kuten tarjous-, tilaus-, vaatimus- ja erittelydokumentteihin. Kehit-
tyneeseen sopimustoimintaan kuuluvat myos toistettavat, dokumentoivat pro-
sessit ja menettelytavat; ne varmistavat, ettd syntyvien asiakirjojen laatu on
jatkuvasti korkea — asiakirjan laatijasta riippumatta. Kehittyneessd sopimustoi-
minnassa on lisdksi kidytdssd dokumentoidut prosessimallit, joita my0ds seura-
taan systemaattisesti. Lisdksi toimittajayhteistyon perustana on yhid useammin
partnerisopimus, joka voi osaltaan selventdd kauppojen eli kestosopimuksen
sisdlld tehtdvien kertasopimusten siséltdd ja syntymekanismia.'¥

143 Ks. solidaarisuudesta esim. Héyhd 2000, s. 63—64 ja laajasti Wilhelmsson 2001, joka pyrkii
tutkimuksessaan (s. 16) vastaamaan kysymykseen siitd, ”— — pd vilket sdtt, i vilken grad och
under vilka forutsdttningar ansvarsrdttens uppenbar rendssans kan utnyttjas for att skapa,
forsvara och stirka solidariteten i samhdllet.” [kursivointi alkuperdisessé tekstissd J.T.]

144 Ks. yleisesti esim. Annola 2003, s. 49-53.

195 Haapio 2000, s. 47 ja laajemmin Haapio 2002. Ks. myos Challinger 1997, s. 40, jonka
mukaan menestyksekkiédn rikoksentorjunnan ensimméinen vaihe on, ettd yritys pystyy jollain
tarkkuudella laskemaan rikosten aiheuttamat vahingot.

146 Haapio 2000, s. 50-53. Ks. laajasti Annola 2003, s. 53-72.

" Haapio 2000, s. 55-56.
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Millaisia kriteereji sitten voitaisiin hyodyntdd arvioitaessa kustannusten oi-
keudenmukaista jakamista? Koska jokainen yritys on periaatteessa potentiaali-
nen uhri, sosiaalinen vastuunjako puoltaa, ettd kaikki yritykset voidaan periaat-
teessa velvoittaa osallistumaan petosrikollisuudesta aiheutuvien kustannusten
jakamiseen.'*® Kustannusten oikeudenmukainen jakaminen edellyttdd kuiten-
kin, ettd arvioinnissa otetaan huomioon tietyn toimijan (yrityksen) voimavarat.

Jos yritykset jaetaan koon mukaan karkeasti kahteen ryhmiin eli pk-yrityk-
siin ja suuryrityksiin, voidaan ldhted siit4, ettd yrityksen on sijoitettava petosten
ennaltaehkidisyyn sitd enemmén, mitd suuremmaksi yrityksen koko kasvaa.'*
Liséksi on mahdollista kiinnittdd huomiota henkiloston méadrdin ja liikevaih-
toon. Merkitystd saattaa olla my0s silld, millaisia vaatimuksia osakeyhtio- ja
kirjanpitonormisto asettaa erilaisille yhtidille. Esimerkiksi porssiyhtiot joutuvat
jarjestimidn toimintansa siten, ettd niiden toiminta tdyttdd arvopaperimarkki-
nalain (495/1989) vaatimukset.'°

Kéaytinnossd myos yrittdjien etujirjestot voivat osallistua kustannusten
jakamiseen. Esimerkiksi Keskuskauppakamari ja Suomen Yrittédjét osal-
listuvat omalla toiminnallaan elinkeinoeldmin terveiden toimintamallien
muokkaamiseen.!*! Etujdrjestot eivit sinidnsi ole tyypillisid potentiaalisia
uhreja, mutta ei liene poissuljettua, etté jirjestot osallistuvat vilillisesti
kustannusten jakamiseen. Esimerkiksi erilaiset koulutustilaisuudet ja tie-
topankit tarjoavat mahdollisuudet vilittd4 tietoa eri rikosriskeisté.!>> Mi-
kéli tietyt liiketoiminta-alat ovat erityiset riskiherkkid, edunvalvontajar-
jestdjen on perusteltua ottaa timd huomioon omassa toiminnassaan. '

Myos liiketoiminta-ala saattaa vaikuttaa kustannusten méardin ja niiden jaka-
miseen. Liiketoiminta-alan yleinen riskiherkkyys ja kidytettdvit sopimusinstru-
mentit vaihtelevat liiketoiminta-alojen vililld, jolloin todennédkdisyys joutua
petoksen uhriksi vaihtelee. Esimerkiksi autojen vuokraaminen on riskianalyy-
sien ja my0s yleisen eliméinkokemuksen perusteella sellainen liiketoiminta-ala,

148 Ks. myos Jokinen et al. 2002, s. 159-161; PWC 2001, s. 10; Keskuskauppakamari 2003, s. 6
ja 15 ja Challinger 1997, s. 37.

149 Ks. tdstd myos Burrows 1997, s. 20-21.

150 Ks. Hdéyrynen 2002, s. 167-180.

51 Ks. yleisesti Valtioneuvoston periaatepiiitos talousrikollisuuden ja harmaan talouden viihen-
tamiseksi vuosina 2002-2005; Lehtola — Paksula 1997, s. 23-25 ja OLJ 6/1983, s. 152. Ks. my0s
Levi 2001, s. 71-72.

152 Ongelmana on kuitenkin, ettd mikroyritysten vetdjilti saattaa puuttua aikaa tai resursseja
osallistua sellaiseen koulutukseen, joka on suunniteltu pienten yritysten toiminnan kehittamistad
varten. Ndin Ruuskanen 2000, s. 104. Ks. my0s laajasti Jokinen et al. 2002, s. 137-147.

153 K. tistid esim. Keskuskauppakamari 2002, jossa todetaan, ettd “Tarvittaessa Keskuskauppa-
kamarin edustajat tulevat koulutustilaisuuksiin kertomaan hyviksyttyjen tilintarkastajien valvon-
nasta, jotta viranomaiset osaisivat tarvittaessa olla yhteydessd my®os tilintarkastajien valvontaeli-
miin, joita ovat Keskuskauppakamarin tilintarkastuslautakunta ja kauppakamarien tilintarkastus-
valiokunnat”.
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jossa vuokranantajan on perusteltua ottaa vakuutus petosten ja kavallusten
varalta. Vakuutusjérjestelyt tarjoavat mahdollisuuden parantaa yrityksen riskin-
kantokykyd, silld vakuutuksen ottaminen on tietyissi tilanteissa voimavarojen
tehokasta allokointia: riskialtis vaihdanta saattaa aiheuttaa yritykselle huomat-
tavasti enemmén vahinkoja kuin vakuutuksen ottaminen, silld yleensid rikok-
sentekijit ovat varattomia, eikd heiltd saada perittyd tuomittuja vahingonkor-
vauksia.

Kéaytdnnossa yritysten on kuitenkin vaikea varautua liike- ja petosriskeihin
vakuutusten avulla. Vakuutusyhtiot eivit nimittdin korvaa petoksella aiheutettu-
ja varallisuusvahinkoja.'>* Yritys voikin hankkia vakuutuksen l&hinni sellaista
liiketoimintaa varten, jossa vakuutusehdoilla voidaan tarkasti mééritelld, mika
on vakuutuksen kohde ja missi tilanteissa vakuutuksenottaja on oikeutettu
korvaukseen.

Esimerkiksi petosvakuutuksen ehdot sisdltavit madrdyksen siitd, ettd vakuu-
tus voidaan myontdd ldhinnd kidyttdomaisuuden vuokraustoimintaan (autot,
videot, rakennusvilineet)."” Ehtojen mukaan vakuutuksen voimassaolo edel-
lyttdd autonvuokraajan varmistavan, ettd asiakkaalla on Suomessa vakinainen
kotipaikka tai tiedetty oleskeluosoite. Lisiksi asiakkaan pitdd todistaa henkildl-
lisyytensi ajokortilla, ja vuokrasopimukseen on merkittdvé asiakkaan tiydelli-
nen nimi ja henkilotunnus. Ennakkomaksu on maksettava luottokortilla tai
suomalaisella pankkikortilla, jolloin autonvuokraajan on luonnollisesti nouda-
tettava luottolaitosten antamia ohjeita.

Kustannusten jakaminen ei voi kuitenkaan tapahtua siten, ettd 100 000 000
euron liikevaihdon omaava yritys velvoitetaan sijoittamaan petosten ennalta-
ehkdisyyn 1000 kertaa enemméin varoja kuin 100 000 euron liikevaihdon
omaava yritys. Sen sijaan olennaista on pohtia kustannusten oikeudenmukaisen
ja tehokkaan jakamisen perusteita, mahdollisuuksia ja rajoitteita. Tall6in on
mahdollista luoda jonkinlainen yhteisymmarrys kéytettdvistd kisitteistostd ja
ongelmanasettelun mielekkyydesti, ja kytkei yritysten omat toimenpiteet osak-
si kriminaalipolitiikan yleisti tavoitteenasettelua.

13 Ks. my6s Haapio 2000, s. 43.
155 Ks. esim. Léiihivakuutuksen Vakuutusehdot 5045/02 Kohta 4.6.
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1.3 TALOUSRIKOSTEN TILANNETORJUNTA

1.3.1 Rationaalisesta valinnasta rationaalisen valinnan
nikokulmaan

Talousrikostutkimuksen eris erityispiirre on, ettd kriminologit ovat keskitty-

neet selkeiisti perinteisen rikollisuuden tutkimiseen,'*® kun taas esimerkiksi

taloustieteilijit ovat viimeisen 30 vuoden aikana paneutuneet ahkerasti rikoksen
taloustieteeseen.'”’” Rikostaloustieteilijat hyodyntédvit tutkimuksessaan rationaa-
lisen valinnan teoriaa, jonka mukaan potentiaalisen rikoksentekijin oletetaan
punnitsevan vastakkain rikoksesta saatavaa hyotyd ja siitd aiheutuvia kustan-
nuksia. Mikili odotettavissa olevat hyodyt ylittdvit kustannusten méérin, po-
tentiaalinen rikoksentekiji padttdd tehdid rikoksen.!®® Motivoituneiden rikok-
sentekijoiden ajatellaankin harkitsevan rikoksen tekemisen vaikeutta, kiinnijaa-
misriskid ja rikoksesta saatavaa hyotyd.'>

Rationaalisen valinnan teoria sisdltdd seuraavat muuttujat, joiden oletetaan
selittdvan myos talousrikollisuutta.'®

— Viralliset sanktiot (oikeusjdrjestyksen sanktiot, organisaation omat sanktiot,
rikoshyddyn menettdminen),

— epdviralliset sanktiot (aseman, uran, perheen ja tyotehtdvien vaarantuminen
sekd yrityksen mainekustannukset'®"),

— itsekunnioituksen menetys (potentiaalisen rikoksentekijin arvio siitd, miten
eettisesti hiin toimii ja kuinka hyva yrityksen tyontekiji hén on),

— norminmukaisesta toiminnasta aiheutuvat kustannukset (esim. vaikutus kil-
pailuasemaan),

— normin rikkomisesta aiheutuvat kustannukset (kustannussdistot, véliton
hyoty eli rikoksella hankittu taloudellinen etu ja vilillinen hyoty eli kilpailu-
kyvyn paraneminen, tuotteiden korkeampi hintataso, tuottavuus, alentuneet
tuotanto- ja tyoturvallisuuskustannukset!?),

15 Niin Alvesalo 2003, s. 16-17. Ks. myds Nelken 2002, s. 844-847 ja Virta 2002, s. 1.

157 Niin Eide 2000, s. 345 ja erit. s. 346-351, joka kiy ldpi aiheesta tehtyjd tutkimuksia. Ks.
erilaisista rikostaloustieteen jaotteluista esim. Mddttd 1998, s. 115-116. Ks. my0s Becker 1968,
s. 169-217 ja Posner 1985, s. 1193-1231.

158 Ks. esim. Ulen 2000, s. 790 ja Eide 2000, s. 345. Ks. my6s Mddtti — Pihlajamdiki 2003, s. 49—
56 ja 62-66 ja Wiberg 1986, s. 53-55.

59 Vold et al. 2002, s. 204; Clarke — Cornish 2001, s. 28; Paternoster — Bachman 2001, s. 12;
Vuorinen 2000a, s. 122—123; Paternoster — Simpson 1993, s. 41 ja Cornish — Clarke 1986, s. 6.
160 K. tarkemmin Paternoster — Simpson 1996, s. 555-556 ja Paternoster — Simpson 1993, s. 40—
53, erit. s. 47-48. Ks. my0s Laitinen — Virta 1998, s. 21 ja 26 ja Vuorinen 2000a, s. 124-132.

181 Viorisen (2000a, s. 127-128) tutkimuksesta kiy ilmi, ettd mainekustannukset murentavat
luottamusta yrityksen toimintaan. Luottamuspula johtaa muun muassa liikevaihdon pienenemi-
seen ja yhteistyosuhteiden kariutumiseen.

162 K. nidistd Paternoster — Simpson 1993, s. 44.
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— moraaliset esteet (toiminnan eettisen luonteen arviointi),

— lainmukaisen toiminnan mielekkyys (noudatettavaksi vaadittujen sddntdjen
rationaalisuus ja valvonnan oikeudenmukaisuus),

— rikostapahtuman ominaisuudet ja erityispiirteet (yrityskulttuuri eli yrityksen
rakenne ja organisaatiokulttuuri) ja

— rikoksentekijin aikaisempi rikosura.

Rationaalisen valinnan teoriaan liittyy kuitenkin rajoitteita,'®® jotka asettavat
teorian kestdvyyden koetukselle. Esimerkiksi Amartya Sen katsoo, etté ratio-
naalisuusolettamaa perustellaan yleensid sopivalla teorianmuodostuksella, eiké
niinkdén empiiriselld todistusaineistolla.'® Pekka Timonen painottaa puolestaan
valitsemiseen ilman minkiénlaista oppimisprosessia.'® Olli Kangas kritisoi
teorian metodologista individualismia eli sitd, ettd yksiloon palautuvat selityk-
set siséltavit lilan vdhidn rakenteellista tietoa ympéristostd, jossa yksilo toi-
mii.'* Myos Juha Hiiyhd korostaa, ettd taloustieteen tarkoittama yksilollisyys
on mahdollista tuottaa vain yhteisollisesti: valintarationaalisuus on perusluon-
teeltaan sosiaalista, koska yhteisollisyysulottuvuus on rakennettu sisdédn niihin
paittelyn 1dhtokohtiin, jotka korostavat oman edun maksimointia.'®’

Lisdksi kriitikot katsovat, ettd rationaalisuusolettama soveltuu erityisen hei-
kosti perinteisen rikollisuuden selittimiseen,'®® silld rikoksentekijét ovat usein
opportunisteja, tekevit hitdisid pddtoksid tai toimivat vilinpitimattomasti.'®
Rikoksesta saatavan hyddyn tutkiminen onkin ongelmallista, silld mielihalua,
jannitystd ja muita psykologisia tuntemuksia on vaikea mitata matemaattisilla
suureilla.

Potentiaalisella rikoksentekijdlld ei ole myoskddn rajattomasti aikaa, eikd
mahdollisuuksia hankkia kaikkea relevanttia informaatiota péaitoksentekonsa
perustaksi.'”” Esimerkiksi Dermot Walsh pédtyy tutkimuksessaan siihen, ettd

163 Ks. erityisesti Ulen 2000, s. 800-817. Ks. myds Mdidtti — Pihlajamdki 2003, s. 53-57,
Miihonen — Mddittd 2002, s. 191-194; Mihonen 2001, s. 149 viitteineen ja Kangas 1995, s. 63—
87.

164 Niin esim. Sen 2000, s. 43. Samoin Clarke — Felson 1993, s. 5. Vrt. kuitenkin Kanniainen et
al. 1995, s. 111, joiden mukaan taloustieteilijdn ei tarvitse ottaa kantaa siihen, ovatko ihmiset
egoisteja vai altruisteja.

195 Timonen 1997, s. 36-37 ja Kangas 1995, s. 66-67.

166 Ks. Kangas 1995, s. 83-85 viitteineen. Ks. myds Sen 2000, s. 40.

167 Ks. Hdiyhd 19964, s. 163-169, erit. s. 164.

18 Clarke — Felson 1993, s. 5. Ks. myos Clarke — Cornish 2001, s. 38-39 ja samansuuntaisesti
Ulen 2000, s. 795-796. Vrt. kuitenkin Posner 1985, s. 1195-1198, joka analysoi perusteellisesti
sitd, miten taloustieteen markkinaoletus soveltuu myos seksuaalirikosten selittdmiseen.

19 Clarke — Felson 1993, s. 5. Vrt. kuitenkin Mcdiditti — Pihlajamdiki 2003, s. 51-53.

170 Clarke — Cornish 2001, s. 25; Paternoster — Bachman 2001, s. 19; Cornish — Clarke 1986,
s. 1; Paternoster — Simpson 1993, s. 40 ja Clarke — Felson 1993, s. 7.

36



RATIONAALISESTA VALINNASTA RATIONAALISEN VALINNAN NAKOKULMAAN

rikoksentekijit eivit koskaan voi hankkia niin paljon tietoa potentiaalisesta
rikoksen uhrista ja rikoksentekotilanteesta, ettd pdidtoksentekoa voisi kutsua
tdysin rationaaliseksi.'”! Rikostaloustieteilijét vastaavat kuitenkin tillaiseen kri-
tiikkiin toteamalla, ettd on irrationaalista tdhdatéd tdydelliseen informaatioon.
Henkilon on rationaalista hankkia informaatiota vain niin kauan kuin siitéd
saatava rajatuotto ylittdd rajakustannukset.'’

Matti Virén ja Matti Wiberg'™ ovat tutkineet rationaalisuusolettaman
valossa omaisuusrikoksia (varkaudet, mukaan luettuna nipistykset ja
luvattomat kdyttoonotot seké ryostot). Huviajelusta syntyvid mielihyvid
voidaan sinédnsi pitdd rikoksesta saatavana hyodtynd, mutta sen mittaami-
nen matemaattisilla suureilla on erittdin vaikeaa. En ole lainkaan vakuut-
tunut siitd, ettd nuori lainrikkoja toimii rationaalisesti syyllistyessddn
moottorikulkuneuvon kiyttovarkauteen (RL 28 luvun 9a §).!7* Kyse on
pikemminkin irrationaalisesta kdyttdytymisestd, joka kuvastaa vilinpité-
mattdmyytti toisen omaisuutta kohtaan.

Esitetty kritiikki on johtanut siihen, ettd kriminologit ovat liudentaneet ratio-
naalisen valinnan teorian rationaalisen valinnan ndkokulmaksi kehittdessidin
tilannetorjunnan teoriaa (situational crime prevention)."” Ronald V. Clarke ja
Derek B. Cornish tarkoittavat rationaalisuudella strategista ajattelua, informaa-
tion prosessointia ja erilaisten vaihtoehtojen arviointia. Valinta viittaa puoles-
taan siihen, ettd potentiaalinen rikollinen tekee ratkaisuja eli paiatoksid. Nako-
kulma liittyy erityisesti siihen, ettd tavoitteena ei ole koherentti teoria, vaan
viitekehys eli tapa jirjestdd olemassa olevaa teoriaa ja tietoa niin, etté rikollisen
kdyttaytymistd voidaan ymmdirtéiéi paremmin. '’
Markku Lehtola ja Kauko Paksula ryhmittelevit tilannetorjunnan elementit

seuraavasti:!'”’

1) Rikoksentorjunnan kohteena on tietyt, tarkoin yksiloidyt rikostyypit

ja -tapahtumat,
2) rikoksentekijat muodostavat heterogeenisen joukon,
3) rationaalisen valinnan ndkdkulma on tilannetorjunnan kivijalka,

"1 Walsh 1986, s. 39-52, erit. s. 44. Walsh haastatteli tutkimuksessaan murtovarkaita ja ryostijid,
ja tavoitteena oli selvittdd, miten rikoksentekijit olivat valikoineet uhrinsa. Ks. erilaisten tutki-
musten yhteenvedosta myos Clarke — Cornish 2001, s. 38.

12 Micittéi — Pihlajamdiki 2003, s. 53.

'3 Virén — Wiberg 1998, s. 60-61.

174 Ks. my0s Jaatinen 2000, s. 9 alav. 22.

175 Niin Clarke — Cornish 2001, s. 23-42; Clarke — Felson 1993, s. 4-7 ja Cornish — Clarke 1986,
s. 2—-6. Ks. myos Lehtola — Paksula 1997, s. 16-18.

176 Levi (2001, s. 74) on huomauttanut aiheellisesti, ettd rationaalisen valinnan nikokulma johtaa
hypoteeseihin (rikoksen tekemisen vaikeuttaminen, kiinnijadmisriskin lisddminen ja rikoksesta
saatavan hyoddyn vihentdminen), joiden operationalisointi on erittdin vaikeaa.

171" Lehtola — Paksula 1997, s. 13-30.

37



TALOUSRIKOKSET KRIMINAALIPOLIITTISENA ONGELMANA

4) tilannetorjunnassa hyodynnetddn myos arkirutiiniteoriaa'’ ja

5) keskeistd on vaikuttaa rikoksentekotilanteeseen (rikosympéristo).

1.3.2 Petosten jaottelu

Tehokas ja menestyksekids talousrikosten tilannetorjunta edellyttdd sitd, ettd
petosrikokset jaotellaan alaryhmiin ja niitd varten suunnitellaan tarvittaessa
tarkoin méidritellyt torjuntatoimet. Talousrikollisuuden méérittely vaikuttaa ni-
mittdin sithen, miten kontrollitoimenpiteet kohdistetaan: mitid keinoja kiyte-
tddn, kuka niitd kdyttdd ja miten sekd mihin torjuntatoimet kohdistetaan.!”

Lainsiétdja on tehnyt karkean jaottelun sddtdmaélld rangaistavaksi petoksen
perusmuodon (RL 36 luvun 1 §) ja petollisen menettelyn tietyissi erityistilan-
teissa: maanpetos (RL 12 luvun 3 §), valtiopetos (RL 13 luvun 1 §), veropetos
(RL 29 luvun 1 §), avustuspetos (RL 29 luvun 5 §), vakuutuspetos (RL 36 luvun
4 §), maksuvilinepetos (RL 37 luvun 8 §) ja velallisen petos (RL 39 luvun 2 §).
Téllainen jaottelu muodostaa ainoastaan tilannetorjunnan lihtokohdan, silld
elinkeinonharjoittaja voi periaatteessa syyllistyd suurimpaan osaan petosrikok-
sista yrityksen ollessa taloudellisissa vaikeuksissa.

Jos tarkastelun painopiste siirretéifin petoksiin liikesuhteessa, on mahdollista
tehdd seuraavanlainen jaottelu: yksityishenkilo vs. yksityishenkilo; kuluttaja
vs. elinkeinonharjoittaja (yritys); yritys vs. yritys. Tdllainen ryhmittely tarjoaa
hieman konkreettisemman perustan torjuntatoimien suunnittelulle. Vaikka yksi-
tyishenkil6iden vilinen vaihdanta — aivan kuten yritysten vilinen liiketoiminta —
perustuu pitkélti luottamuksen varaan, tietyissd tilanteissa on perusteltua suhtau-
tua epdilevisti toisen osapuolen antamiin tietoihin. Yksityishenkil6itd ei voida
kuitenkaan velvoittaa laajoihin ennaltachkdiseviin toimenpiteisiin, koska henki-
16n ei ole rationaalista hankkia tdydellistd informaatiota padtoksentekoaan varten.
Sen sijaan yritysten on jarkevdi, perusteltua ja rationaalista panostaa ennaltaeh-
kiiseviin toimenpiteisiin, joita ovat esimerkiksi luottotietojen kidyttdminen, hen-
kiloston koulutus, avoin tiedotus yrityksen sisélld, yrityksen sisdisen ohjeiden
kdyttdminen ja lilkekumppanin muu taustan selvittiminen (kyselyt).'%

Levi on ryhmitellyt talouseldmin petokset alaryhmiin kiinnittiméalld huo-
miota rikoksentekijin ja uhrin rooleihin.'®!

178 Ks. teoriasta Felson 2001, s. 43-46 ja Felson 1986, s. 119-128, erit. s. 121. Ks. myos Vold et
al. 2002, s. 205-206; Paternoster — Bachman 2001, s. 20-21; Vuorinen 2000a, s. 91-92 ja Clarke
— Felson 1993, s. 2.

17 Ks. esim. Alvesalo — Tombs 2001b, s. 45-48 ja Lehtola — Paksula 1997, s. 31. Samoin Korsell
2000, s. 937 ja Vuorinen 2000a, s. 53.

180 Ks. my6s Jokinen et al. 2002, s. 144—147.

181 Levi 2001, s. 72. Ks. myos OLJ 5/1984, s. 228-231.
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— Bisneseliitin tekemit rikokset kuluttajia, asiakkaita tai pienyrittdjid kohtaan
(esim. tilanteet, joissa myyjd on antanut virheellistd informaatiota tavaran
laadusta),

— pienyrittdjien tekemit petokset kuluttajia ja tyontekijoitd kohtaan (esim.
vddrennettyjen tavaroiden myynti),

— ammattirikollisten tekemiit petokset bisneseliittid tai suuria yrityksid koh-
taan (esim. konkurssirikostyyppinen tilauspetostoiminta, kiinteistopetokset,
etumaksupetokset),

— opportunistien tekemiit petokset rahoituslaitoksia kohtaan (esim. maksuvali-
nepetokset ja petokset varastetuilla korteilla) ja

— yksityishenkildiden tekemit petokset eri yhteisdjd kohtaan (esim. avustus-
petokset).

Tiedemann on jaotellut petoksentekijit seuraaviin alaryhmiin:'®? 1) Ammatti-
maiset petoksentekijiit hankkivat elantonsa pédasiallisesti rikoksilla, ja petok-
sissa kdytetddn apuna erilaisia poOytilaatikkofirmoja (etumaksu- ja avustus-
petokset). Lisdksi he syyllistyvit usein konkurssirikoksiin. 2) Osa petoksen-
tekijoistd on puolestaan sellaisia, ettd he toimivat yleensd laillisesti, mutta
syyllistyvit rikoksiin silloin, kun he ovat taloudellisessa kriisitilanteessa tai
voiton saavuttaminen niyttdd perustellulta (esimerkiksi vakuutuspetokset).
Kyse on toisin sanoen siitd, ettd tilaisuus houkuttelee rikoksen tekemiseen.
3) Sarjapetosten tekijat syyllistyvit erilaisiin sijoituspetoksiin. Petokset voivat
sinénsi olla tekotavaltaan hyvin yksinkertaisia, kuten esimerkiksi tavaroiden
ovelta ovelle -myynti. 4) Rikollisjoukot saattavat puolestaan tehdd maksuvili-
nepetoksia.

Edelld esitetyt jaottelut ovat vain esimerkkeja siitd, miten petokset ja petok-
sentekijdt voidaan ryhmitelld. Jaotteluiden tarkoituksenmukaisuudesta ja tis-
maillisyydestd on helppo olla eri mieltd. Tulkinnanvaraisuus ei kuitenkaan vai-
kuta siihen, ettd yrityksilld — ja mahdollisesti elinkeinoelimén edunvalvontajér-
jestoilld — on erittdin merkittdava tehtivi petoksentorjunnassa. Elinkeinoeldma
kykenee antamaan merkittidvia sivustatukea julkiselle vallalle ja viranomaisille,
jotka pyrkivit luomaan toimivat markkinat esim. osakeyhtio- , vero- ja kirjanpi-
tonormistolla.'s?

Luottamusperusteinen liiketoiminta tarjoaa hyvén alustan epérehellisyydel-
le, ja viranomaiset ovat varsin avuttomia petosrikosten torjunnassa, jos yrityk-
set eivit suhtaudu vakavasti talousrikosten tilannetorjuntaan. Tidmai johtuu eri-
tyisesti siitd, ettd pankkien ja vakuutusyhtididen kédytdnnoét ja sisdiset toiminta-

182 Ndin LK~Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 4. Ks. myos Wismer 1996, s. 80.
183 Ndin esim. HE 53/2002 vp, s. 26. Ks. my6s Jokinen et al. 2002, s. 148-155 ja Vuorinen 2000a,
s. 51.
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mallit vaikuttavat kontrollin tasoon ja ilmoitusaktiivisuuteen.'® Suomalaisen
kyselytutkimuksen mukaan poliisille tehtiin eniten ilmoituksia luotto-, osamak-
su- ja tilauspetoksista, mutta ilmoitusaktiivisuus oli varsin vaatimatonta, kun
verrataan ilmoitusten méirdi kyseisten rikosten kokonaismadriin. '®

Kéytinnossd monimutkaisimmat petokset kuuluvat isoihin talousrikosjuttui-
hin, ja sopimuskumppanin erehdyttiiminen on vain erds tapa hankkia oikeude-
tonta taloudellista hyotyi kilpailijoiden ja sopimuskumppanien kustannuksella.
Niinpa viranomaisten kannattaa kehittdd petoksentorjuntastrategioita osana
velallisen rikosten ja verorikosten kontrollointia. Sen sijaan yritysten on ratio-
naalista ja jiarkevéd kytked torjuntatoimenpiteet erilaisiin riskinhallintajérjestel-
miin, jotka palvelevat yrityksen normaalia liiketoimintaa. '8

1.3.3 Motivaatioperusta

Talousrikolliset muodostavat heterogeenisen joukon, jolla on erilaisia keinoja
tarpeidensa tyydyttamiseen.'®” Petoksen motiivina on paésédantoisesti taloudel-
lisen edun hankinta. On kuitenkin tdysin mahdollista, ettd yrittdjd harjoittaa
pitkddn kannattavaa liiketoimintaa, mutta joutuu epdonnistuneiden investoin-
tien ja suhdannevaihteluiden seurauksena taloudelliseen kriisitilanteeseen. Tél-
laisessa tilanteessa hidn voi pyrkid pelastamaan varallisuuttaan siirtdmélla sitd
lahipiirille tai intressiyhtidlle. Jos yrityksessd ei ole realisoitavaa omaisuutta,
yrittdjd saattaa tilata tavaroita maksukyvyttomén yrityksensd nimiin, myyda
tavarat nopeasti eteenpiin ja siirtdd myynnistd saadut varat omaan intressipii-
riinséd. Varallisuuden pelastamistilanne eroaakin huomattavasti sellaisesta toi-
minnasta, jossa liiketoimintaa ldhdetddn jo alusta alkaen harjoittamaan vailla
liiketaloudellista perustetta.'s®

Motivaatioperustan erilaisuus tulee hyvin esille Kaisa Mdkelin ja Maija
Hakmanin tutkimuksissa.'® Mikeldn tutkimusaineistona oli sadan rauenneen
konkurssin asiakirja-aineisto ja konkurssivelallisen erityistarkastuksissa synty-
nyt aineisto. Hin jaotteli rauenneet konkurssit viiteen ryhmididn pyrkimyk-
senddn médritelld tarkemmin talousrikostorjunnan kohde.'”°

184 Ks. esim. Dolmén 2001, s. 153 ja PWC 2001, s. 5. Ks. myos Jokinen et al. 2002, s. 118-136 ja
Korsell 2002, s. 34.

185 Ks. tarkemmin Jokinen et al. 2002, s. 119 (kuviot 17 ja 18). Ilmoitusprosentti oli luotto-,
osamaksu- ja tilauspetoksissa ainoastaan 14,4 %.

186 Selvitystoimenpiteiden laiminlyonti voi vaikuttaa sithen, millaista rikosoikeudellista suojaa
yritys voi odottaa saavansa. Késittelen titd kysymysti jaksossa IV.3.4.4.

87 Clarke — Cornish 2001, s. 25-26 ja Lehtola — Paksula 1997, s. 15 ja 40-43. Ks. myos
rikostaloustieteen nakokulmasta Eide 2000, s. 351 ja Mdicitti — Pihlajamdki 2003, s. 54.

18 Ks. myos Wismer 1996, s. 80.

189 Mcikelii 2001 ja Hakman 1993.

190 Miikeldi 2001, s. 77-91.
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1) Kirjanpidon tarkoitukselliset laiminlydjét tai kadottajat (10 konkurssia),
2) tietoiset keinottelijat (14 konkurssia),

3) pelastajat tai epdtoivoiset jatkajat (11 konkurssia),

4) osaamattomat tai vélinpitdamittomat (11 konkurssia) ja

5) rikosilmoitukseen johtaneita havaintoja tai ei rikosta (54 konkurssia).'*!

Tutkimustulokset ovat samansuuntaisia Hakmanin tutkimuksen kanssa. Mer-
kittdvin ero on rikosilmoitusten méirda. Hakmanin tutkimuksessa tehtiin sadas-
sa konkurssissa vain 21 rikosilmoitusta, kun taas Mikeldn aineistoissa rikosil-
moitusten miird oli 48 kappaletta. Mikeld arvelee timén johtuvan erilaisesta
rikosilmoituskynnyksestd ja siitd, ettd hdnen tutkimuksensa keskittyi pelkés-
tddn rauenneisiin konkursseihin, joita Hakmanin tutkimuksessa oli ainoastaan
noin puolet (55 %). Selityksend voi olla myos tutkimuksen ajankohta, silld
Mikelidn otoksena olleet konkurssit ajoittuivat laman loppuvaiheeseen. Molem-
mat tutkimukset vahvistavat kuitenkin oletuksen siitd, ettd rauenneissa kon-
kursseissa kirjanpidon laiminly6nnit ovat varsin todenndkoisesti yleisempid
kuin muissa konkursseissa.

1.3.4 Sosiaaliset kiytinnot, kiinnijaimisriskin lisiiiminen
ja rikoshyodyn menettiminen

1.3.4.1 Sosiaaliset kdytdannot

Talousrikosten tilannetorjunta perustuu keskeisesti siihen, ettd torjuntatoimilla
vaikeutetaan rikoksen tekemistd, lisdtddn ilmituloriskid (kiinnijaidmisriskid) ja
vihennetdén rikoksesta saatavaa hyotyd.!”? Tekojen vaikeuttaminen tarkoittaa-
kin yleensé varsin konkreettisia toimenpiteitd: kyse voi olla fyysisistd turvarat-
kaisuista, kuten siitéd, ettd autoihin asennetaan ratti- ja turvalukkoja tai raken-
nuksissa kédytetdin vahvistettuja ja rikkoutumattomia materiaaleja.'”® Sen sijaan
yritystoiminnassa tekojen vaikeuttaminen merkitsee erilaisten toimintamallien
ja kdytdntojen (sopimustoiminta) muokkaamista ja riskianalyysien kehittdmi-
sestd.!™ Yrityksen on rationaalista luoda sopimuksentekoprosessia varten me-
nettelytapoja, jotka lisddvit potentiaalisten rikoksentekijéiden vaivanniakod.!'™s

I Ks. hieman samanlaisesta luokittelusta Hakman 1993, erit. s. 106 ja 147.

192 Ks. my0s Valtioneuvoston periaatepiicitos talousrikollisuuden ja harmaan talouden vihenti-
miseksi vuosina 2002-2005.

193 Ks. Lehtola — Paksula 1997, s. 21.

194 Challinger 1997, s. 48.

19 Ks. ennakollisesta sopimustoiminnasta ja liikesuhteiden riidantorjunnasta Haapio 2000,
s. 3772, erit. s. 50-59; Haapio 2002, s. 3-82 ja Pohjonen 2002, s. 277-307.
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Liséksi yrityksen kannattaa antaa itsestddn ulospdin sellainen kuva, ettd se on
varautunut torjumaan ja ennaltachkidisemién petoksia.'*

Tekojen vaikeuttaminen on kuitenkin ongelmallista, silld asioiden tarkka ja
perinpohjainen sopiminen seki sopimustekoprosessin mieltiminen erdénlaise-
na kontrollina sopii huonosti yhteen luottamusperusteiden vaihdannan kans-
sa.!”” Yritysten vilinen vaihdanta siséltdd erilaisia riskejd, ja luottamusta tarvi-
taan nimenomaan siksi, etti toinen osapuoli on ennestdin tuntematon tai aina-
kin jossain miérin vieras, eikd hinen kdyttiytymistiin voida ennakoida.'*®

Thmiset tekevit padtoksid epdvarmuuden vallitessa ja koko ajan muuttuvissa
olosuhteissa, mikid vihentdd puolestaan lopputulosten ennakoitavuutta. Yhteis-
toimintatilanteissa ratkaisujen seuraukset riippuvat muiden osapuolten reak-
tioista, ja toimijoiden paitokset vaikuttavat toiseen toimijaan. Niin ollen voi
olla rationaalista yrittdd maksimoida oma hyoty, mutta maksimointia ei ole
rationaalista tehdd hinnalla milld hyvénsa.'”

Varallisuusoikeuden tutkijat painottavat, ettd liberalismin sopimusihanne
edellyttdd vaihdannan epévakautta; ihmiset tekevit sopimuksia todellisuudessa
siksi, ettd he pyrkivit poistamaan epdvarmuutta eli rakentamaan luottamuksen
osapuolten kesken.?”® Osapuolet eivit luota asioiden kehittyvin ennakoitavalla
tavalla, elleivit he solmi sopimusta.’”! Toisaalta tutkijat tarkastelevat sopimus-
kdytintdja yhd enemmin yhteistoimintana, jossa kummankin osapuolen on
pyrittivi edistdméin vastavuoroisesti myos toisen osapuolen etuja.’> Keskus-
telun keskioon onkin noussut kysymys lojaliteettivaatimuksen tai -periaatteen
(luottamuksensuojan)® siséllostd ja merkityksestd; luottamuksensuoja ilmen-
tdd ajatusta vastavuoroisuudesta eli siitd, ettd sopimukset perustavat luottamuk-
sen sekd vahvistavat ja korvaavat toimijoiden luottamusta toisiinsa.

Héyhi on tulkinnut sopimustoiminnan muuttumista siten, ettd sadannénmu-
kaisiin kdytdntoihin perustuva luottamus kilpailee sopimusmekanismin kanssa.
Tillainen luottamus voi olla joskus niin vahvaa, etteivit osapuolet koe tarvetta
sopimuksen laatimiseen. Kyse ei ole kuitenkaan sopimusoikeuden ulkopuolelle

19 Levi 2001, s. 83—84. Ks. tistd myos PWC 2001, s. 9 ja yleisesti Challinger 1997, s. 4243 ja
48-49.

197 Ks. luottamus-kisitteen ongelmallisuudesta Litmala 2002, s. 34-46, Tala 2002, s. 3-33; Erola
2001, s. 175-177 ja Ilmosen toimittamassa teoksessa (2000) olevat artikkelit.

198 Litmala 2002, s. 35.

19 Kangas 1995, s. 71. Ks. my0s Lagerspetz 1998, s. 228-230 ja 232-234; Mcihinen 2001,
s. 151-153 ja Miihonen 2000, s. 214-215.

20 pPiyhonen 2000, s. 118; Héyhd 1997, s. 96. Ks. my6s Poyhonen 1988, s. 211-214.

20 Hiiyhd 1996, s. 44-45.

22 Tolonen H. 2000, s. 165; Poyhinen 2000, s. 116-120, erit. s. 119. Ks. myos esim. Hiiyhdi
1996b, s. 313-327; Ammiilii 1994, s. 3-50 ja Muukkonen 1993, s. 1030-1048. Vrt. kriittisemmin
Mdhénen 2000, s. 203-231.

25 Mcihénen (2000, s. 218) pitdd lojaliteettiperiaatteen merkityssisiltod tulkinnanvaraisena ja
katsoo, ettd lojaliteettiperiaatteen sijasta olisi parempi puhua hyvistd uskosta ("Good faith”).
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sijoittuvasta normatiivisesta mekanismista, vaan suojattavan luottamuksen si-
saltd médrdytyy usein sen mukaan, mitd voidaan pitdad vastaavanlaisessa tilan-
teessa tavanomaisena menettelyni.”*

Hiayhid nimeédé sopimustoiminnassa ja sopimusoikeudessa ilmenevin ke-
hityspiirteen tradition mekanismiksi, joka johtaa siihen, ettd osapuolet
eivit koe tarvetta kiyttdd sopimusehtoja, jos he voivat luottaa tradition
mekanismin toteuttavan samaa tehtdvad. Hinen mukaansa vaihdannan
joukkomittaistuminen on vihentinyt kaupanteosta yksilollisyyttd, ja
samalla vakioituneet kidytdnnot synnyttdvit sitd normatiivista perustaa,
josta kisin ndiden velvoitteiden tayttymistd voidaan arvioida.?®

Horst Eidenmiiller on analysoinut mielenkiintoisella tavalla luottamuksen ja
oikeudellisen vastuun vilistd suhdetta.’®® Hin erottelee kolme vaihetta, jotka
ovat relevantteja luottamusanalyysissd. Ensimméinen vaihe koskee luottamuk-
sen perustan syntymistd. Luottamus voi perustua joko oikeudellisesti relevant-
tiin asiantilaan (esimerkiksi omaisuuden hallinta) tai tosiasialliseen kdyttiyty-
miseen (esimerkiksi myyjan ilmoitus kiinteiston markkinahinnasta). Toinen
vaihe koskee puolestaan piditoksentekoa, jossa potentiaalinen luottamuksen
antava (Vertrauensgeber) henkild péittdd, luottaako hin toiseen osapuoleen.
Kolmannessa vaiheessa luottamuksen vastaanottava (Vertrauensnehmer) osa-
puoli pdittdd, kiyttddko hdn hyvikseen saamansa luottamuksen vai rikkooko
hin luottamuksen.

Eidenmiiller pdityy siihen, ettd oikeudellinen vastuu edellyttdd ns. itsevas-
tuun- ja tehokkuusperiaatteen yhteensovittamista. Luottamuksenantaja tekee
padtoksen, joka sisdltdid riskin siitd, ettd toinen osapuoli loukkaa luottamusta.
Mikili toinen osapuoli rikkoo luottamuksenantajan riskiarviota, hidn vastaa
oikeudellisesti menettelystddn (itsevastuun periaate). Oikeudellinen vastuu
edellyttdad kuitenkin voimavarojen tehokkaan allokoinnin (tehokkuusperiaate)
nikokulmasta sitd, ettd luottamuksen vastaanottajalle on halvempaa poistaa
luottamuksen rikkomisesta aiheutuvat seuraukset kuin luottamuksen antajalle
ja tillaisesta vaihtoehdoista saatavat hyodyt ovat suuremmat kuin haitat. Lisdk-
si luottamuksen vastaanottajan on saatava menettelystddn luottamusetu.?"’

My06s Jarmo Houtsonen®® on pohtinut Kirjoituksissaan sitd, millaiset sopi-
muksen ulkopuoliset tekijdt voivat mahdollistaa, vahvistaa, tiydentdd ja kor-

204 Ks. esim. Héyhd 1997, s. 87-127 ja Hdiyhdi 2000, s. 45-92, erit. s. 77-79.

25 Hiiyhd 2000, s. 54-55 ja Eidenmiiller 2000, s. 121-122. Kdytinnon sddnnonmukaisuudet
saattavat tehdd ymmaérrettdviksi sen, miksi tietty kidyttdytyminen koetaan sitovaksi lupaukseksi,
joku toinen taas ei. Lupauksen sitovuusharkinta ja sen hyviksyttdvyysarviointi on mahdollista
nihdi erivaiheisina ilmioind. Ks. tastd Hdayhd 1996, s. 138-140, erit. alav. 41 kiyty keskustelu.
206 Ks. tarkemmin Eidenmiiller 2000, s. 118—122.

27 Eidenmiiller 2000, s. 123-125 ja 137-138.

28 Houtsonen 2000, s. 235-249 ja Houtsonen 2000a, s. 356-372.
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vata muodollista sopimusta. Héan tarkastelee sosiologian nidkokulmasta sopi-
mustoimintaa instituutiona eli vakiintuneina, yleistyneini ja itsestdin selvina
toimintamalleina ja toimintamalleja tukevina sddntoind. Houtsonen viittaa sii-
hen, ettd kolme erilaista mekanismia voivat saada aikaan taloudellisen toimin-
nan edellyttiméa luottamusta: henkilokohtaiset kokemukset sddnnéllisesti tois-
tuvasta vastavuoroisesta vaihdosta, sosiaaliseen samankaltaisuuteen perustuvat
velvollisuudet ja muodollisten instituutioiden tuottamat vakaat odotukset.””

Luottamus-kisitteen merkityssisilto on kuitenkin epdselvi. Esimerkiksi Olli
Lagerspetz puhuu luottamuksesta teknisessé ja siséllollisessd merkityksessd
(varsinainen luottamus). Luottamus tarkoittaa teknisessd merkityksessd sitd,
ettd osapuolet punnitsevat eri vaihtoehtojen todennékéisyyksid ja niihin sisélty-
vid riskejd. Varsinaiselle luottamukselle on puolestaan ominaista, ettd riskien
punnintaa ei tapahdu, koska henkild ei omasta mielestédin altistu riskeille.?'
Seligman erottaa kuitenkin luottavaisuuden luottamuksesta: luottavaisuus tar-
koittaa sitd, ettd tiedimme, mitd odotamme vuorovaikutus- tai vaihtotilantees-
sa, kun taas luottamusta tarvitaan silloin, kun ei tiedetd, mitid odottaa.”'' Luotta-
mus on toisin sanoen voimavara, joka tulee kdyttdon satunnaisissa oloissa, ja
vasta epdvarmuus pakottaa luottamaan.?!?

Lagerspetz ei kuitenkaan hyviksy luottamuksen ja epdvarmuuden vilistd
riippuvuussuhdetta, koska tédllin luottamus-kisite vadristyy.?'* Hian péityy sii-
hen, ettd luottamus tarkoittaa teknisessd merkityksessd kognitiivista (tietopoh-
jaista) suhdetta: jarjestimme suhteemme toisiin ihmisiin sen perusteella, mita
tieddmme heiddn taipumuksistaan ja kyvyistddn. Varsinainen luottamus on
nimenomaan moraalinen suhde.?!* Luottamus-sana luo niin ollen kisitteellisen
tilan, jossa voivat esiintyi sellaiset sanat kuin rehellisyys, tunnollisuus, oikeu-
denmukaisuus tai petos.?'

1.3.4.2 Kiinnijddmisriskin lisddminen

Kiinnijddmisriskin lisddminen liittyy kiinteédsti tekojen vaikeuttamiseen.*'¢
Sanktiovarmuuden erids elementti on kiinnijddmisriski, jota voidaan tarkastella
joko yleisesti (objektiivinen kiinnijddmisriski) tai yksilo- ja tilannekohtaisesti

29 Houtsonen 2000, s. 237. Ks. myos Seligman 2000, s. 48 ja Ruuskanen 2000, s. 98.

20 Lagerspetz 1998, s. 225.

21 Seligman 2000, s. 48. Samoin Ruuskanen 2000, s. 95.

212 Niin Ilmonen 2000, s. 173.

23 Lagerspetz 1998, s. 226-227.

24 Lagerspetz 1998, s. 230. Ks. my0s Litmala 2002, s. 39. Vrt. Eidenmiiller 2000, s. 120, jonka
mukaan luottamuspéétos voidaan kuvata rationaalisena paddtoksend.

215 Ndin myos Ilmonen 2000, s. 176-177, joka korostaa sité, ettd luottamuksen vahvistuminen
perustuu neljddn moraaliseen hyveeseen, joita ovat sanansa pitdminen, totuuden puhuminen,
reiluuden periaate ja solidaarisuus. Vrt. kuitenkin kriittisemmin Eidenmiiller 2000, s. 119-120.
216 Néin myos Lehtola — Paksula 1997, s. 22 alav. 13.
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(subjektiivinen kiinnijddmisriski). Rikoslaji ja -paikka, ajankohta, kontrollijir-
jestelmidn muutokset, yleisen mielipiteen painostus ja sietorajan vaihtelut vai-
kuttavat merkittavésti yleiseen keskimédirdiseen riskiin.?'” Tapio Lappi-Seppiild
onkin painottanut, ettd objektiivista kiinnijiimisriskid on varsin vaikea mitata,
ja viime kidessd ratkaisevaa on potentiaalisten rikoksentekijoiden omat kisi-
tykset sanktioiden ankaruudesta ja varmuudesta (subjektiivinen sanktioanka-
ruus ja -varmuus).?'8

Miten sitten ihmisten yleinen suhtautuminen riskinottoon heijastuu kiinni-
jadmisriskiin? Esimerkiksi taloustieteen riskiteorian®’® mukaan ihmiset ovat
tavallisesti riskiaversiivisia eli riskinkarttajia. Jukka Mdhdsen mukaan riskin-
karttamista olennaisempaa on, miten ihmiset arvioivat riskin todennikoisyy-
den.?? Talousrikosten tilannetorjunnassa pitéisikin suosia sellaisia toimenpitei-
td, jotka lisdévit potentiaalisten rikoksentekijoiden subjektiivista riskiarviota.?!

Téllainen ajatus on tuttu my0s rikosoikeustutkimuksessa. Lappi-Seppila to-
teaa, ettd preventiovaikutuksen syntyminen on viime kddessé sidoksissa siihen,
millaisia havaintoja kansalaiset tekevit kontrollijarjestelmésta ja millaisia kési-
tyksid heilld on siitd, mitd teosta seuraa ja milld todenndkodisyydelld tima
tapahtuu.”> Hinen mukaansa preventio on sitd tehokkaampaa, mitd ankarampi
kuva ihmisilld on seuraamusten sisdllosti. Ihmisilld pitdisi olla kuitenkin mah-
dollisimman todenmukaisen kuva sanktioankaruudesta, mutta subjektiivista
kiinnijadmisriskié saattaisi olla perusteltua kohottaa jopa keinotekoisesti.??

Thomas Mathiesen huomauttaa aiheellisesti, ettd yleispreventiolla on
vaikutusta niihin kansalaisiin, jotka eivit tarvitse lainkaan tillaista vaiku-
tusta (lainkuuliaiset ihmiset), kun taas yleispreventio on tehoton silloin,
kun vaikutusta kaivattaisiin. Hinen mielestddn tdmi pitee myds moder-
niin talousrikollisuuteen, silld harmaan talouden ulkopuolella pysyttele-
vit rehelliset yrittdjit eldvit sellaisessa normatiivisessa kontekstissa, jos-
sa rangaistusuhka tulkitaan varteenotettavaksi pelotteeksi tai jarkeviksi
moraaliseksi vetoomukseksi. Rikoksentekijoitéd eivit pidittele normatii-
viset syyt, koska he elévit sellaisessa kontekstissa, joka neutralisoi ran-
gaistuksen preventiivisen vaikutuksen.??*

27 Anttila — Tornudd 1983, s. 147. Ks. laajasti myos Tolvanen 1999, s. 102-129 ja Vold et al.
2002, s. 200-201.

218 Néin Lappi-Seppdild 2000, s. 50. Ks. my6s Triiskman 2002, s. 11-13; Paternoster — Bachman
2001, s. 16-17 ja Paternoster — Simpson 1993, s. 43. On painotettava, ettd sanktiovarmuus ei
tyhjene kiinnijddmisriskiin.

219 Ks. esim. Kanniainen et al. 1996, s. 34-38.

220 Ndin Mchénen 2001, s. 150. Ks. myds Mdhonen — Micittii 2002, s. 192.

21 Lehtola — Paksula 1997, s. 40 alav. 33 (Clarkeen viitaten).

22 Lappi-Seppiili 2000, s. 53. Ks. normituntemuksesta myds Anttila — Tornudd 1983, s. 157-159
ja Tolvanen 1999, s. 96-101.

223 Ndin Lappi-Seppiili 2000, s. 54.

24 Ks. tarkemmin Mathiesen 1990, s. 67-69. Ks. my6s yleisesti Mdicittii — Pihlajamdiki 2003,
S. 55-56 ja Jddiskeldinen 1997, s. 86—89.
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Kiinnijadamisriskid on mahdollista lisdtd henkilston harjoittamalla valvon-
nalla.”” Tama tarkoittaa kdytdnnossi sitd, ettd yrityksen on syytd kdyttdd esi-
merkiksi luottotietoyhtigitd liikekumppanin taustan tarkistamisessa. Lisédksi
yritysten on varauduttava siihen, etti taitavat huijarit kykenevit antamaan itses-
tddn ja yrityksestiin erittdin luotettavan ja uskottavan kuvan. Yrityksen sisiis-
ten ohjeiden ja menettelytapojen on oltava kunnossa, ja potentiaalisesta liike-
kumppanista on tehtidvi automaattisesti jonkinlainen riskiarvio.??

Riskiarviointi korostuu erityisesti rahoitusalalla, jossa luotonantajat keraavat
luottoriskien hallitsemiseksi tietoa useista eri ldhteistd. Tietoa saadaan luoton-
hakijalta, luotonantajan omasta asiakasrekisteristd, konsernin tai tytiryhtididen
rekistereistd, toimialan yhteisisté varoitusjirjestelmistd ja sulkulistoilta, luottotie-
torekistereistd, viranomaisten rekistereistd (esim. kaupparekisteri, lainhuuto- ja
kiinnitysrekisteri) ja luotonhakijan sopimuskumppaneilta (esim. tyonantaja).?*’

Yritysten vilisessd vaihdannassa on keskeinen merkitys nimenomaan elin-
keinoeldmin vastuuhenkil6iden luottotiedoilla, jotka ovat osa yritysluottotieto-
ja eli sellaisia tietoja, jotka koskevat yhtiomuodossa tai muun oikeushenkilon
muodossa harjoitettavaa yritystd. Tallaiset tiedot eroavat henkildluottotiedoista,
joilla tarkoitetaan yksityisen, luonnollisen henkilon luottotietoja.?

Suomen markkinoilla toimii kaksi merkittdvdd luottotietoyhtiotd (Suo-
men Asiakastieto Oy ja Dun & Bradstreet Finland Oy). Suomen Asiakas-
tieto Oy:n yrityskanta siséltdd informaatiota yrityksistd (esimerkiksi pe-
rus-, maksuhdirio-, vastuuhenkilo- ja tilinpéaatostiedot sekd tunnusluvut).
Luottotietoyhtitt ja muut yritykset tarjoavat myos tukipalveluita eli luot-
toriskien arviointipalveluita.”

Riskinhallintajdrjestelmit eivit kuitenkaan toimi, jos henkilostdd ei kouluteta
havaitsemaan potentiaalisia vadrinkaytoksid.?*? Yritysten pitdisi muovata myos
yrityskulttuuria siten, ettid yhtion tyontekijat ilmoittavat sdinndnmukaisesti yh-
tion sisdiset véadrinkdytokset.”! Lisdksi yrityksen on suunniteltava padtoksen-
teko-organisaationsa siten, ettd potentiaalinen rikoksentekijid ei kykene hyo-
dyntiméin yrityksen siséllid olevia turva-aukkoja.??

25 Lehtola — Paksula 1997, s. 20.

26 Ks. myos Jokinen et al. 2002, s. 143-144 ja Levi 2001, s. 83-84.

27 Ks. Luottotietolainsdididiinnion kehittcimistyéryhmd 2003, s. 26.

28 K. kisitteistostd Luottotietolainsdiiidinnon kehittimistydryhmd 2003, s. 20-21.

29 Ks. kokoavasti Luottotietolainsddddnnon kehittimistyoryhmd 2003, s. 29-33.

20 Jokinen et al. 2002, s. 144.

Bl Ks. tistd esim. PWC 2001, s. 9 ja Challinger 1997, s. 49, joka viittaa tutkimustuloksiin, joiden
mukaan yrityksen sisdiset vddrinkdytokset vihenevit merkittdvisti, jos yrityksessd laaditaan
selkeit ohjeet védrinkdytosten ilmoittamisesta.

22 Kyse voi olla tilanteesta, jossa yrityksen tyontekijid toimii avunantajana. Ks. myos Lehtola —
Paksula 1997, s. 86 alav. 105.
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Ennakoiva sopimustoiminta on vaivatonta liittd4 kiinnijaamisriskin lisd-
miseen, silld sopimusten laadunvarmistus edellyttdd sdadnnollistd koulu-
tusta yritysten henkilokunnalle. Jotta sopimusten laadunvarmistus ja
ennakoiva sopimustoiminta tuottavat tulosta, jokaisen kaupankdyntiin
osallistuvan on tdrked tietdd, miten malleja kédytetddn — ja ennen kaikkea
miksi.??

Kiinnijdadmisriskin lisddminen on perusteltua vain niin kauan kuin siitd saatava
rajatuotto ylittdd rajakustannukset (kustannustehokkuus) ja investointia voi-
daan perustella sosiaalisella vastuunjaolla (oikeudenmukaisuusaspekti).”** Ole-
tetaan, ettd huijariyritykselld on internetissd ammattitaitoisesti tehdyt kotisivut
ja se ldhestyy potentiaalisia rahoittajia ldhettamilla esitteitd, jotka on painettu
kalliille paperille ja antavat uskottavan vaikutelman yrityksestd.>*> Jos poten-
tiaalinen litkekumppani haluaa selvittidi yrityksen taustan, sille aiheutuu infor-
maatiokustannuksia. Yritys ei voi hankkia tdydellistd informaatiota padtoksen-
tekoaan varten, vaan sen on tyydyttivi selvittimédédn annettujen yhteystietojen
todenperdisyys ja pyrittdvd varmistumaan sopijakumppanin luotettavuudesta ja
taloudellisesta tilanteesta.

Mikadli yritys harkitsee vakavasti yhteistydsuhteen solmimista, sen on kuiten-
kin kustannustehokasta kdyttdd voimavaroja sopimuskumppanin taustan selvit-
tamiseen, jos toista osapuolta ei tavoiteta tietysti osoitteesta tai yhtion painatta-
mista esitteistd puuttuvat tarkat osoite- ja yhteystiedot, johtajien nimet ja kuvat
sekd maininnat painopaikasta. Kontrollitoimenpiteiden laajuuteen vaikuttavat
myds liiketoiminta-alan riskiherkkyys ja liikesuhteen kesto. Jos kyse on sdin-
nonmukaistuneesta toiminnasta eli esimerkiksi kaupankdynnistd pitkdaikaisten
tavarantoimittajien ja alihankkijoiden kanssa, yritykseltd ei voida vaatia joka
kerta laajoja selvitystoimenpiteitd. Sen sijaan uuden liikesuhteen solmiminen
edellyttdd suhteellisen perusteellisia selvitystoimenpiteitd. Erddnlaisena véli-
muotona voitaneen pitdd sellaista sijoitustoimintaa, jota ei harjoiteta pddoma-
markkinoilla. Kyse voi olla esimerkiksi ns. riskibisneksestd (investoinnit riski-
alttiisiin hankkeisiin). Tdllainen toiminta pitdd sisdlldin riskejd, jotka puoltavat
varsin laajoja selvitystoimenpiteitd — edellyttden, ettd yrittdjd haluaa suojautua
liikeriskejd vastaan.

1.3.4.3 Rikoshyodyn menettiminen

Talousrikosten tilannetorjunnalla on pyrittdvd vihentdmiin rikoksesta saata-
vaa hyotyd, silléd talousrikokset tuottavat tekijoilleen usein huomattavaa hyotyd

233 Niin Haapio 2000, s. 60. Ks. myos Challinger 1997, s. 43-44.

24 Ks. my0s Lehtola — Paksula 1997, s. 45, jotka toteavat, ettd ”— — yritysrutiinien sdéntely voi
ajautua ideologisiin vaikeuksiin ja tuottaa myos talouden tehottomuutta”.

5 Esimerkki perustuu Teuvo Arolaisen sanomalehtiartikkeliin, jossa hin selostaa KRP:n tutki-
mia kansainvilisid sijoitushuijauksia (HS 27.3.2002).

47



TALOUSRIKOKSET KRIMINAALIPOLIITTISENA ONGELMANA

— ainakin, jos kannattavuutta mitataan ns. rangaistusindeksin avulla.?** Hy6dyn
vihentdminen ei viittaa pelkéstddn kontrolliviranomaisten kdytintoihin (rikos-
hyodyn jdljittdminen), vaan kyse on myos rikosoikeusjérjestelmin aikaansaa-
masta preventiovaikutuksesta ja niistd lainsdddinnollisistd ratkaisuista, jotka
mahdollistavat rikoshyddyn tuomitsemisen valtiolle.

Rikosoikeustutkijat katsovat vakiintuneesti, etti vdlittomdn yleisprevention
(pelotevaikutus) teho riippuu seuraamusten ankaruudesta ja niiden varmuudes-
ta (sanktioankaruus ja -varmuus).?®’ Liséksi tutkijat olettavat, ettd subjektiivi-
nen kiinnijadmisriski vaikuttaa pelotuspreventioon enemmén kuin subjektiivi-
nen sanktioankaruus.”® Esimerkiksi Lappi-Seppéld huomauttaa, ettd potentiaa-
linen rikoksentekiji tuskin arvioi kontrollijdrjestelmén tehokkuutta niin tarkas-
ti, ettd hin pohtisi seuraamusten ankaruutta.”®* Kyse on pikemminkin siit4, ettd
ihmiset kokevat kiinnijdimisen haitalliseksi, koska se aktivoi rikoksesta aiheu-
tuvat muut epdviralliset seuraamukset (esimerkiksi mainekustannukset) ja vaa-
rantaa tekijélle tirkeit sosiaaliset suhteet.>*

Rikoshyddyn menettdmistd on kuitenkin tarkasteltava myos vilillisen pre-
vention ndkokulmasta. IThmisten norminmukainen kiyttdytyminen ei perustu
yksinomaan rangaistusuhan sisdltimiin pelotevaikutukseen, vaan siihen, ettd
ihmiset tuntevat lojaalisuutta ja luottamusta normijirjestelmid kohtaan.?*! Ri-
kosoikeusjarjestelmén legitimiteetti ja uskottavuus edellyttivit kansalaisten ja
erityisesti talouseldmén toimijoiden voivan luottaa siihen, etté rikoksista saata-
va hyoty kyetdidn jdljittimddn®? ja tuomitut vahingonkorvaukset periméin.
Kansalaisten katseet kifintyvit tdlloin poliisin, viranomaisten yhteistyoryhmien
ja erikoisperintdyksikdiden suuntaan.>*

Talousrikostutkijat ovat saaneet rikoshyotya takaisin seuraavasti: 25 115 510
euroa vuonna 1997; 30 140 451 euroa vuonna 1998; 28 849 253 euroa vuonna
1999; 41 385 662 euroa vuonna 2000; 35 571 696 euroa vuonna 2001 ja 29 059
379 euroa 1-11/2002).>** Poliisin tulostietojdrjestelmén kirjaamisperusteena on
takavarikoidun ja ulosottoviranomaisille osoitetun omaisuuden maard.>*

236 K. Laitinen — Virta 1998, s. 24-25.

57 Lappi-Seppiili 1987, s. 203-204 ja Tolvanen 1999, s. 57. Ks. my6s Jonkka 1991, s. 182.

28 Ks. edellinen jakso (1.3.4.2). Vrt. kuitenkin Meicittéi 1998, s. 127, jonka mukaan ankarammat
rangaistukset voivat olla kustannustehokkaampia kuin kiinnijaédmisriskin lisddminen.

29 Niin Lappi-Seppdild 2000, s. 52. Vrt. kuitenkin Tolvanen 1999, s. 61, erit. alav. 169 kiyty
keskustelu seuraamuksella laskelmoinnista.

20 Levi 2001, s. 75; Paternoster — Bachman 2001, s. 18-19 ja Vuorinen 2000a, s. 130-132.

2 Lappi-Seppdld 2000, s. 56-60.

2 Ks. myos HE 53/2002 vp, s. 26: "Rangaistusseuraamusten lisiksi yksi tehokkaimmista
keinoista estdd rikoksia on rikoshyodyn jéljitys ja poisottaminen — —.”
23 Vuorinen 2000, s. 80.

244 Rikostutkinnan tilan selvityshanke 2003, s. 65.

5 Rikostutkinnan tilan selvityshanke 2003, s. 65 alav. 17.
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Rikoshyodyn jiljittdminen on varsin kustannustehokasta, silld esimer-
kiksi vuonna 2000 jokainen poliisin talousrikostorjuntaan sijoitettu virka
tuotti noin 100 900 euroa.**® Kustannustehokkuuden mittaaminen on kui-
tenkin hankalaa, silld eri jdljitystoimenpiteiden tulokset ovat osittain
paéllekkaisia. >’

Esitutkintaviranomaisten jéaljitystoimintaa on haluttu tukea myos lainsdddan-
nollisilld muutoksilla. Esitutkinta- (ETL 449/1987) ja pakkokeinolain (PKL
450/1987) muutosten®*® tavoitteena on tehostaa torkeiden, ammattimaiseen ja
jarjestdytyneeseen rikollisuuteen liittyvien rikosten selvittdmistd ja rikoshyo-
dyn jdljittdmistd sekd estdd rikosten selvitystason laskeminen.?* ETL 5 §:n
mukaan esitutkinnan tarkoituksena on selvittid myds mahdollisuudet rikoksella
saadun omaisuuden palauttamiseksi seki rikoksen johdosta tuomittavan menet-
tamisseuraamuksen tai asianomistajalle tulevan vahingonkorvauksen tiytidn-
toonpanemiseksi.”® Hallituksen esityksen perusteluissa painotetaankin, ettd
kriminaalipolitiikan tavoitteiden toteuttaminen edellyttii, ettd rikoksentekijalta
otetaan pois rangaistavan teon tuottama taloudellinen hyoty.>!

Pakkokeinolaissa sdddetddn puolestaan niistd toimivaltuuksista, jotka ovat
kiytettdavissd rikoshyodyn poisottamisessa (PKL 3 luku: hukkaamiskielto ja
vakuustakavarikko; PKL 4 luku: takavarikko). Pakkokeinolain 3 Iuvun 1 §:n
mukaan ndyttokynnys laskee rikoksesta epdilyn kohdalla “todennikoistd syyta
epdilld” -tasolta ”syytd epdilld” -tasolle. Lisiksi hukkaamis- ja pakenemisvaaran
nédyttokynnys laskee “on syyti epdilld” -tasolta “on olemassa vaara” -tasolle.??

Rikoshyodyn jiljittdiminen edellyttdd Iuonnollisesti normistoa, jolla hyoty
voidaan tehokkaasti konfiskoida eli tuomita valtiolle menetetyksi. Rikoslain 10
luvun 3 § sisdltddkin sddnnoksen laajennetusta hydodyn menettdmisestid.>>
Saidnnoksen soveltaminen edellyttdd, ettd vastaajan todetaan syyllistyneen tiet-
tyyn torkeddn perusrikokseen ja menetettdviksi vaadittavan omaisuuden on
syytd olettaa olevan kokonaan tai osittain perdisin vihiistd vakavammasta
rikollisesta toiminnasta.

Lainvalmistelijat eivit olleet suinkaan yksimielisid laajennetun hy6dyn me-
nettimisedellytyksistd. Hallituksen esityksen perusteluiden mukaan menetti-

26 Valtioneuvoston periaatepiicitos talousrikollisuuden ja harmaan talouden viihentimiseksi
vuosina 2002-2005.

247 Niin Vuorinen 2000, s. 82.

28 Muutokset tulivat voimaan 1.1.2004 (ETL 645/2003 ja PKL 646/2003).

29 Néin LaVM 31/2002 vp.

0 Ks. HE 52/2002 vp, s. 15 ja 31-32.

31 HE 52/2002 vp, s. 32.

32 HE 52/2002 vp, s. 56. Ks. myos LaVM 31/2002 vp ja Halijoki 2003, s. 161-163. Perustuslakiva-
liokunnan (PeVL 36/2002 vp) mukaan niyttokynnysten madaltaminen on valtiosddntooikeudelli-
sesti ongelmallista, jos madallukset vesittivit eri pakkokeinojen tiukkoja aineellisia edellytyksid.
2% Muutokset astuivat voimaan 1.1.2002 (RL 875/2001). Ks. HE 80/2000 vp; Nuutila 2003,
s. 271-283 ja Viljanen P. 2002, s. 3-20.

49



TALOUSRIKOKSET KRIMINAALIPOLIITTISENA ONGELMANA

misseuraamusta ei tuomita, jos konfiskaatiovaatimuksen vastaaja pystyy saatta-
maan todennékdiseksi, ettd omaisuus on saatu laillisesti. Kyse on ns. kddnne-
tystd todistustaakasta.”>* Perustuslakivaliokunta kiinnitti kuitenkin huomiota
perustuslain 15 §:n omaisuussuojasddnnokseen. Perustuslakivaliokunnan mu-
kaan kiinnetty todistustaakka ei ole varauksitta sopusoinnussa my0oskiin pe-
rustuslain 21 §:n 2 momentin asettamien vaatimusten kanssa. Niinp vastaajalle
ei saa asettaa kohtuuttomia niyttovaatimuksia, vaikka kdannetty todistustaakka
koskisi omaisuuden alkuperdi.>>

Lakivaliokunta péétti luopua kéddnnetystd todistustaakasta ja sdlyttdd todis-
tustaakan normaalisti syyttijdlle.?>® Rikoslain 10 luvun 3 §:n mukaan "Omai-
suus voidaan tuomita kokonaan tai osaksi valtiolle menetetyksi — — jos rikos on
luonteeltaan sellainen, ettid se voi tuottaa huomattavaa taloudellista hyotyéa ja
jos on syytd olettaa omaisuuden olevan kokonaan tai osaksi perdisin rikollisesta
toiminnasta, jota ei ole pidettdvd vihdisend — —".

1.3.4.4. Keinotekoiset jdrjestelyt

My®6s ulosottolainsdddidnnon uudistamisessa on kiinnitetty huomiota néyttoky-
symyksiin. Ulosottolain (UL 37/1895) 4 luvun 9 §:n 4 momentissa annetaan
ulosottomiehelle mahdollisuus sivuuttaa keinotekoiset omaisuusjirjestelyt.?’
Saidnnoksen taustalla on erddnlainen oikeuden vddrinkdyton kielto: henkild ei
saa hyotyai siitd, ettd hin kiyttda tiettyd oikeudellista muotoa perustarkoituk-
sensa vastaisesti.”*®

Keinotekoiset ja muodolliset jirjestelyt eivit liity pelkistdin rikoshyodyn
jdljittdmiseen tai omaisuuden ulosmittaamiseen, vaan kyse voi olla my0s rikos-
oikeudellisesta vastuuarvioinnista. Ratkaisussa KKO 2001:86 (didn.)>° A:ta
syytettiin siité, ettd hidn oli X Oy:n tosiasiallisena johtajana laiminlyonyt huo-
lehtia osakeyhtion liiketapahtumien kirjaamisesta ja tilinpadtosten laatimisesta.
Laiminlyonnit olivat syytteen mukaan olennaisesti vaikeuttaneet oikean ja riit-
tavin kuvan saamista kirjanpitovelvollisen toiminnan taloudellisesta tuloksesta
ja taloudellisesta asemasta.

>4 HE 80/2000 vp.

35 PeVL 33/2000 vp. Vastaaja voi osoittaa omaisuuden laillisen alkuperin esim. verotustiedoilla,
korvauspéitokselld tai kirjanpidolla (ks. HE 80/2000 vp).

26 Lakivaliokunnan (LaVM 14/2001 vp) perusteluiden mukaan syyttdjian nédyttovelvollisuutta ei
kuitenkaan aseteta yhtd korkealle kuin rangaistuksen tuomitsemisessa.

57 Ks. tarkemmin HE 275/1998. Ks. my6s Linna — Leppdinen 2003, s. 430-504; Tuomisto 2003,
s. 14-17; Havansi 2002, s. 393-394; Poyhonen 2001, s. 309-321; Linna 2000, s. 690-709 ja
Linna, 1999, s. 335-354.

28 Ks. tarkemmin Poyhonen 2000, s. 102—-108.

29 Ks. ratkaisun kommentoinnista Koponen 2002a, s. 166-171; Tapani 2002a, s. 949-951 ja
Tapani 2001a, s. 3-6. Ks. my6s ratkaisut KKO 2000:74, KKO 2001:85 ja KKO 2001:87.
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KKO:n enemmistd piityi siithen, ettd A:ta voitiin pitdd RL 30 luvun 9 §:ssd
tarkoitettuna kirjanpitovelvollisen edustajana, vaikka A ei omistanut yhtion
osakkeita, eikd héinelld ollut muodollista asemaa yhtion hallinnossa.*® Peruste-
luiden mukaan kirjanpitovelvollisen edustaja voi méddrdytyd myos yhtion tosi-
asiallisen organisaation ja toiminnan mukaan, ja arvioinnissa kiinnitettiin huo-
miota siihen, ettd A oli hoitanut yhtion koko liiketoimintaa ja kéyttdnyt tosi-
asiallista mdadrdysvaltaa. Sen sijaan KKO:n vihemmisto (presidentti Olavi Hei-
nonen, oikeusneuvos Markku Arponen ja esittelija Satu Saarensola) olivat sita
mielti, ettd rikosoikeudellinen laillisuusperiaate esti vastuun ulottamisen tosi-
asialliseen johtajaan; kirjanpitorikossdantdd ei voi soveltaa sellaiseen tapauk-
seen, johon se ei lain sanamuodon mukaan sovellu.

Ratkaisu vahvistaa ajatusta siitd, ettd rikosvastuun kohdentamisharkinta
edellyttidi tosiasiallisten valta- ja vastuusuhteiden selvittdmistd; vastuuharkin-
nan on tapahduttava siséllollisilld perusteilla, eikd arviointi voi nojautua pelkis-
tdan muodolliseen vastuuasemaan. Voidaan sanoa, etti KKO:n enemmiston
perustelut rakentuvat varsin voimakkaasti tietynlaisen teleologian varaan; ri-
kosvastuun kohdentamisen tavoitteena on, ettd rikosvastuuta ei voida valttda
ainakaan keinotekoisilla, muodollisilla jérjestelyilld.?!

Miltd KKO:n omaksuma tulkintalinja niyttdd oikeudellisen ennakoitavuu-
den ndkokulmasta? Lahtokohta on rikosoikeusjirjestelmén oikeudenmukaisuus
ja tehokkuus; kansalaiset kokevat rikosoikeudellisen normiston ylldpitimisen
arvoiseksi, jos tuomitut rangaistukset ovat oikeassa suhteessa teon vakavuuteen
ja jarjestelmin toiminta on tasapuolista ja riittdvin tehokasta.*** Tehokkuusvaa-
timuksen erddni edellytyksend on puolestaan ihmisten riittdvd normitunte-
mus, joka edellyttdd oikeudellisen ratkaisutoiminnan yhteniisyyttd ja ennakoi-
tavuutta.?® Kansalaisten pitdi kyetd mieltdimiin tekohetkelld tekevinsa jotakin
kiellettyd, vaikka kdytdnnossi sallitun ja kielletyn raja on erittdin vaikea selvit-
tad pelkidstddn lukemalla rikossddannoksié.

Oikeudellinen ennakoitavuus ilmenee rikosoikeudellisissa kdytdnndissi kah-
della tavalla. Ensinnékin voidaan pohtia, onko tietyssid konkreettisessa tapauk-
sessa, kuten ratkaisussa KKO 2001:86 (44n.) ennakoitavaa ja perusteltua tulkita

260 RL 30 luvun 9 §:44 on 1.4.2003 alkaen muutettu siten, ettd kirjanpitovelvollisessa oikeus-
henkilGssi tosiasiallista mddrdysvaltaa kdyttdvd voidaan tuomita kirjanpitorikoksesta tekijana.
(RL 61/2003). Ks. tarkemmin HE 53/2002 vp, s. 32.

21 Ks. my6s Koponen 2002a, s. 167-168, jonka mukaan laillisuusperiaatteen ensisijainen tavoite
ei ole suunnitelmallisen laskelmoinnin suojaaminen.

22 Lappi-Seppdld 2000, s. 59. Ks. myos Tolvanen 1999, s. 64, erit. alav. 194; Frinde 2001, s. 37
ja Trdskman 2002, s. 8.

3 Oikeudellinen ennakoitavuus voidaan ryhmitelld seuraaviin alakysymyksiin. 1) Mikéd on
rangaistavaa, 2) minkélainen seuraamus teosta koituu ja 3) milld varmuudella seurauksen mii-
rddminen tapahtuu? Ks. Lappi-Seppdld 2000, s. 45; Anttila — Heinonen 1977, s. 77-178 ja
laajemmin Fréinde 1989, s. 160-214.
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RL 30 luvun 9 §:n “’kirjanpitovelvollisen edustaja” siten, ettd my0s tosiasialli-
nen piitoksentekijd voidaan tuomita tekijéni.”** Toiseksi voidaan miettid, mi-
ten tietyn rikossddnnoksen tulkinta ja sen perusteella muodostuva ratkaisu-
kaytinto rajoittavat kansalaisten toimintavapautta.

KKO enemmistd on perustellut vakuuttavasti RL 30 luvun 9 §:n tulkintaa,
joten keskityn jalkimméiseen kysymykseen. Télloin 1dhtokohta on, ettéd liike-
elamin toimijoiden elinkeinovapautta ja itsemaarddamisoikeutta rajoittavat esi-
merkiksi osakeyhtio-, vero-, kirjanpito-, ympiristo- ja tyolainsdadiantd seka
epdviralliset normistot (kilpailutilanne, taloudelliset realiteetit, asiakkaiden
vaatimukset). Liiketoiminnan harjoittaja joutuu ottamaan rikosoikeudellisen
normiston huomioon pohtiessaan erilaisia strategioita. KKO:n omaksuma tul-
kintalinja ei suinkaan kavenna liike-elimén toimijoiden itsemidradamisoikeutta
ennakoimattomasti, vaan pdinvastoin tukee taloudellisten jdrjestelyiden ldpi-
ndékyvyyttd ja avoimuutta. Tosiasiallisen paidtoksentekijan on kannettava vastuu
niistd paatoksisti, joihin hdnelld on mahdollisuus tai tilaisuus vaikuttaa.

My®s ratkaisussa KKO 2003:13 (dén.) oli kyse keinotekoisesta jarjestelysta.
A oli salannut 17.6.1997 aloitetussa ulosmittausmenettelyssi ja 18.6.1997 teh-
dyssd ulosottoselvityksessd gibraltarilaisen D Ltd:n nimissd olleen omaisuu-
den. Yhtié omisti muun muassa suomalaisen F Oy:n osakkeet, ja F Oy omisti
puolestaan kiinteiston. A oli ulosottoselvityksen jidlkeen ilmoittanut myyneensé
jo 20.1.1995 D Ltd:n osakkeet kahdelle muulle gibraltarilaiselle yhtiolle.

A tuomittiin torkeéstd velallisen petoksesta, koska hénen olisi pitinyt ilmoit-
taa ulosottomenettelyssi ja ulosottoselvityksessd D Ltd:n osakkeet omaisuute-
naan.’®> KKO:n enemmiston mukaan pelkéstddn A:n esittimat asiakirjat eivit
riittdneet osoittamaan, ettid yhtion omistus olisi todellisuudessa muuttunut. Hin
ei nimittdin kyennyt esittiméian selvitystd osakekauppojen ehdoista. Lisdksi
hin oli ilmoittanut ostajayhtididen osoitteiksi gibraltarilaisen osoitteen, jota
my0s D Ltd oli kdyttdnyt. KKO kiinnitti huomiota myds siihen, ettd F Oy:n
osakkeet ja D Ltd:n 100 osakkeesta 99 osaketta oli ulosmitattu 24.6.1997 A:n
hallinnassa olleesta tallelokerosta. Sen liséksi hénelld oli ollut kérdjdoikeuden
perusteluissa selvitetylld tavalla yksinomainen kéyttdoikeus D Ltd:n omista-
maan henkildautoon ja yhtion tileihin. Niin ollen A oli kdyttanyt tosiasiallisen
omistajan madrdysvaltaa D Ltd:ssid ja F Oy:ssi.

1.3.4.5 Kddnnetty todistustaakka ja tuomitsemiskynnys

Keskustelu kéddnnetysti todistustaakasta, tuomitsemiskynnyksen alentamisesta
tai erityisen presumptiosdinnon luomisesta oli vilkasta jo 1970- ja 1980-luku-

264 Rikoslain 30 luvun 9 §:d4 on muutettu 1.4.2003 alkaen siten, ettd kirjanpitovelvollisessa

oikeushenkilossé tosiasiallista méédrdysvaltaa kdyttavi voidaan tuomita kirjanpitorikoksesta teki-
jand (RL 61/2003). Ks. tarkemmin HE 53/2002 vp, s. 32.
265 KKO:n erimielisyys ei koskenut ratkaisun lopputulosta, vaan perusteluita.
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jen taitteessa.?® Esimerkiksi Taloudellisen rikollisuuden selvittelytydryhmds’
totesi mietinndssiin, ettd ”— — saattaisi joissakin tapauksissa olla harkittavissa
todistustaakan kéddntdminen. Oikeusturvandkokohtien vuoksi kysymykseen
voisivat tulla vain harvat erikoistilanteet”. Keskustelun yleissdvy on ollut erit-
tdin kriittinen.?¢8

Tarkastelun painopiste pitdd kuitenkin siirtdd rikosprosessioikeuteen ja eri-
tyisesti tuomitsemis- ja ndyttokynnyksen arviointiin.®® Keskustelun péipiirteet
16ytyvit Jaakko Jonkan*° viitoskirjasta. My6s Pasi Polonen*' on kisitellyt
aihetta perusteellisesti viitoskirjassaan. Keskityn tidssd kahteen erityiskysy-
mykseen, jotka kirjallisuudessa on nostettu esiin.

Ensimmdéinen kysymys koskee rikoksen laadun (1dhinni térkeyden) tai oikeas-
taan rangaistuksen ankaruuden vaikutusta tuomitsemiskynnykseen. Kirjallisuu-
dessa esiintyy kannanottoja sen puolesta, ettd lievihkot rikokset (esimerkiksi
ndpistykset) voidaan ratkaista helpommin pelkin tunnustuksen perusteella, kun
taas torkedammistd rikoksista (esimerkiksi torkeédssd velallisen epirehellisyy-
dessd) vaaditaan normaalia vahvempaa ndyttoa.

Toiseksi on pohdittu, pitdisiko tiettyyn rikostyyppiin tai joihinkin oikeustosi-
seikkoihin (esimerkiksi tahallisuuteen) tyypillisesti liittyvit nédyttovaikeudet
ottaa huomioon tuomitsemiskynnystd alentavana tai todistustaakkaa kdéntava-
ni seikkana. Olisiko esimerkiksi velallisen rikoksia pidettivi sellaisena rikos-
tyyppini, johon liittyy poikkeuksellisen suuria vaikeuksia saada “normaalimi-
tassa” ndyttdd, ja timi pitdisi puolestaan ottaa lainkdytdssd huomioon tuomit-
semiskynnysti alentavana tekijind, jotta sanktiotodennikoisyys siilyisi preven-
tiovaikutuksen vaatimalla tasolla?*”

Keskustelussa esitetyt kannanotot ovat kuitenkin ristiriidassa.?’”> Miten voi-
daan esittdd tuomitsemiskynnyksen alentamista torkeissd rikostyypeissi (esi-
merkiksi verorikokset ja velallisen rikokset) ja samanaikaisesti vaatia tavan-
omaista vahvempaa néyttod? Polonen korostaakin aiheellisesti, ettd ndytollises-
sd rajatapauksessa (konkreettisen ndyttokynnyksen korkeuden asettamisessa)
kriteerind ei voida pitdd sitd, miten vakavasta rikoksesta on kyse tai miten

26 Ks. myos Tréiskman 2002, s. 10.

27 OLJ 6/1983, 5. 228.

268 Ks. esim. Jonkka 1991, s. 102 alav. viitattu kirjallisuus. Ks. my6s Trdskman 1987, s. 132-133,
jonka mukaan ”— — valtion taikka yksilon oikeusturvaa ei siten voida taloudellisenkaan rikollisuu-
den osalta lisidtd vihentdmalléd rikosoikeudenkiyntiin liittyvid oikeusvarmuusvaatimuksia”.

29 Pilonen (2003, s. 140) méirittelee ndyttokynnyksen néytolliseksi todennékoisyydeksi, joka
on saavutettava, jotta todistusteema voitaisiin katsoa toteennaytetyksi.

20 Jonkka 1991, s. 97-104 viitteineen. Ks. my6s Jonkka 1993, s. 27 ja Jonkka 1992, s. 118.

210 Pilénen 2003, s. 142-143.

212 Ks. Jonkka 1992, s. 118 ja Jonkka 1991, s. 102 alav. 67. Ks. myos Jonkka 1993, s. 27; Ekeldf —
Boman 1992, s. 119, erit. alav. 195 viitteineen ja Trdskman 1985, s. 63. Vrt. kriittisesti Polonen
2003, s. 81 ja Tolvanen 2003, s. 352.

213 Jonkka (1991, s. 98-99) tuo ristiriidan selkeiisti esille viitoskirjassaan.

53



TALOUSRIKOKSET KRIMINAALIPOLIITTISENA ONGELMANA

prosessi on kokonaisuutena toteuttanut syytetyn perusoikeuksia. Tillainen mal-
li voi johtaa ylladtyksiin, epdjohdonmukaiseen oikeuskiytdntoon ja oikeustur-
van vaarantumiseen.?’*

Aihepiiri osoittautuu erittdin mielenkiintoiseksi, kun tarkastelun keskioon
asetetaan syyttdjin toiminta. Tolvanen nostaa todistusteeman eli todistelun
kohteen rikosoikeutta ja rikosprosessioikeutta yhdistaviksi tekijiksi. Syyttdjin
tusteemat.?’>

Tolvanen piityy siihen, ettd syytekynnys on teemakohtainen. Lisdksi hidn on
vahvasti sitd mieltd, ettd tietyn osatekijdn vahva néyttd ei voi kompensoida
toisen osatekijin heikkoa nédyttod. Tami ei kuitenkaan merkitse siti, ettd tiet-
tyyn teemaan liittyva ndytto ei vaikuttaisi toisen teeman selvittamis- tai syyte-
kynnykseen. Jos syyttdjd ndyttdd tekijan ottaneen tietoisesti ja harkiten laissa
kielletyn riskin (tunnusmerkiston mukaisuus), on tarpeetonta pohtia toisintoi-
mimisen mahdollisuutta (syyllisyys).?’¢

Oletetaan, ettd epdillyn ndytetddn valmistelleen huolellisesti petosta. Hén on
esimerkiksi valmistanut ndyttivid esitteitd ja palkannut konsultin laatimaan
uskottavan selvityksen yrityksen menestymismahdollisuuksista. Syyttdjin erds
todistusteema on tilldin tahallinen erehdyttiminen. On selvi, ettd vahva ndytto
tunnusmerkiston mukaisuuden objektiivisesta puolesta (muun muassa suunnitel-
mallinen erehdyttdminen) heijastuu my6s tunnusmerkiston mukaisuuden subjek-
titvisen elementin eli tahallisuuden arviointiin. Tdmai johtuu siitd, ettd tahallisuus
rakentuu piiasiassa ulkoisen tapahtumankulun ja sen rekonstruktion varaan.

Talousrikosten erityispiirteend onkin, ettd vastaajan on tdysin turha vedota
ylimalkaisesti tahallisuuden puutteeseen.””” Vastaajan on pystyttdvd heritti-
méin jarkevi epdily siitd,?’® ettd hin ei ole tiennyt annetun informaation olevan
puutteellista tai harhaanjohtavaa. Jarkevi epdily voi kohdistua my®os siihen, etté
vastaaja ei ole kuvitellut toisen osapuolen perustavan paitoksentekoon pelkés-
tddn annettuun informaatioon. Jos jiarkevin epiilys kynnys ylittyy, syyttdjin on
néytettivi, ettd vastaajan viite on jostain syystd epduskottava.?”

7 Polénen 2003, s. 81 ja Tolvanen 2003, s. 352. Kritiikki kohdistuu erityisesti Jonkan (1991,
s. 161-162) esittdmiin ajatuksiin. Hdn on kehittinyt viitoskirjassaan mallia, jonka avulla voidaan
punnita eri ratkaisuvaihtoehtoja ja médrittdad syyteharkinnan epavarmuustilanteista konkreettinen
syytekynnys. Jonkan mukaan konkreettisessa soveltamistilanteessa on otettava huomioon arvon
(ja tavoitteen) suhteellinen tirkeys ja sen mahdollisen loukkaamisen aste.

25 Todistelun pédteemoja ovat teon tunnusmerkiston mukaisuus, oikeudenvastaisuus ja syylli-
syys. Niin Tolvanen 2003, s. 348.

276 Tolvanen 2003, s. 355.

211 Ks. petossddnnoksen edellyttimisté tahallisuudesta Nuutila 2002, s. 1168-1170 ja jakso
1V.3.6.

28 Tolvanen 2003, s. 348.

2 Ekeldf — Boman 1992, s. 63—-64 viittaavat termilld “den ’falska’ bevisbordan” tilanteeseen,
jossa vastapuoli onnistuu horjuttamaan esitetyn ndyton painoarvoa. He tarkastelevat tosin esimer-
kissddn velkomuskannetta.
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1.3.4.6 Syyllisyys, hdped ja arvot

Tilannetorjunnan keinovalikoimaan kuuluvat myds toimenpiteet, jotka herétta-
vit rikoksentekijdssé kiusallisia syyllisyyden ja hipedn tunteita.?®® Kyse ei ole
kuitenkaan siitd, ettd rikoksentekijdd kohdellaan rikosprosessissa hipdisevisti,
halveksivasti tai alentuvasti, vaan siitd, ettd torjuntatoimien suunnittelussa on
tunnettava ne yksilopsykologian mekanismit, joilla talousrikolliset neutraloivat
ja oikeuttavat tekojaan.?®!

Héped ja syyllisyys vaikuttavat viistimattd yritysten toimintapolitiikkaan ja
ennen kaikkea julkisuuskuvaan.” Yrityksilld ei ole varaa negatiiviseen julki-
suuteen (mainekustannukset), silld kuluttajat saattavat osoittaa yleistd pahek-
suntaa yritystd kohtaan jo ennen varsinaista oikeudenkdyntid. Rikosepdilyt
voivat esimerkiksi vihentéa yrityksen tuotteiden kysyntid tai heikentéa yrityk-
sen toimintaedellytyksid.??

My®6s Raymond Paternosterin ja Sally Simpsonin tutkimustulokset viittaavat
siihen, ettd rikoksentekopiitokseen vaikuttavat eniten yritykselle odotettavissa
oleva hyoty, negatiivinen julkisuus ja yrityksen moraalinen ilmapiiri.®* He
painottavat, ettd yksittdisen rikoksentekijin paitoksentekoon vaikuttavat mer-
kittdvisti epdvirallisten sanktioiden todennékoisyys ja hinen itselleen asetta-
mansa sanktiot tai hdpein tunne. Erityisen mielenkiintoista on, etti potentiaa-
listen rikoksentekijoiden moraaliset pididkkeet nédyttdisivit vaikuttavan rikok-
sentekopiitokseen. Mikili henkil6lld on moraalisesti kielteinen asenne rikok-
sen tekemistd kohtaan, héan ei syyllisty rikokseen, vaikka yrityksessd olisi
ilmapiiri, joka sallii rikoksen tekemisen. Sen sijaan henkil6 saattaa syyllistya
rikokseen, jos hidn perustelee rikoksen tekemisen vetoamalla johonkin kor-
keampaan moraaliseen periaatteeseen. %

Useat yritykset ovatkin laatineet eettisid ohjeita, joissa luetellaan ne yrityk-
sen arvot, joihin tyontekijoiden edellytetddn sitoutuvan. Keskeisimpii arvoja
ovat asiakastyytyviisyys, rehellisyys, luottamus ja avoimuus. Ohjeiden tarkoi-
tuksena on antaa positiivinen kuva ulospdin, mutta niilld saattaa olla merkitysté
my0s yrityksen sisdisten rutiinien jédrjestamisessa ja tyontekijoiden sitoutumi-
sessa yrityksen toiminta-ajatukseen ja yrityskulttuuriin.?¢

20 Clarke — Cornish 2001, s. 37.

B Lehtola — Paksula 1997, s. 41. Ks. myos Clarke—Cornish 2001, s. 37.

82 Lehtola — Paksula 1997, s. 47. Ks. myos Challinger 1997, s. 44.

23 Paternoster ja Simpson (1993, s. 43) kiyttavit kisitettd epévirallinen sanktio, joka pitdd
sisédllddn seuraavat elementit: negatiivinen julkisuuskuva; yrityksen maineen menetys ja halvek-
sunta, jota ldheiset tyotoverit, ystévit ja perhe osoittavat rikoksentekijidd kohtaan.

284 Paternoster — Simpson 1996, s. 569 ja 579.

85 Paternoster — Simpson 1996, s. 571-577, erit. s. 576-577.

26 Ks. my6s Challinger 1997, s. 46-47 ja Paternoster — Simpson 1996, s. 555, erit. alav. 4 ja
s. 568.
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Vaikka eettisid normistoja voitaneen hyddyntdda myos talousrikosten tilanne-
torjunnassa,”®’ niiden vaikutus jdinee vihiiseksi. Tama johtuu ldhinni siité, ettd
normistoja laativat yleensa sellaiset yritykset, jotka toimivat muutenkin rehelli-
sesti ja tayttdvit yhteiskunnalliset velvoitteensa. On absurdia olettaa, ettd huija-
riyrittdjd suhtautuisi vakavasti eettisiin normistoihin, jos hén ldhtee alusta al-
kaen rakentamaan keinotekoista jéarjestelyd. Ei ole tietenkdén poissuljettua, ettd
rikoksentekijd hyodyntéd eettistd normistoa juuri siind tarkoituksessa, ettd yri-
tyksestd luodaan uskottava ja rehellinen kuva, jotta tilauspetosten, velallisen
rikosten ja verorikosten tekeminen helpottuisi.

1.3.5 Rikossdaannosten muuttaminen

1.3.5.1 Yleistdi

Talousrikossddnnosten uudistustyon (RL 61/2003)%# tavoitteena on ollut ta-
lousrikossddnnosten soveltamisongelmien poistaminen, ennaltaestdvin vaiku-
tuksen lisddminen rangaistusseuraamuksia selkeyttdmillid ja tehostamalla seké
talousrikostorjuntaohjelman tukeminen.?® Uudistuksella on selkeisti pyritty
vaikuttamaan talouseldmin toimijoiden taloudenhoidon suunnitteluun.

Lainvalmistelussa kiinnitettiin erityisesti huomiota siihen, etti talousrikolli-
set havittavit usein kirjanpitonsa tai laiminlyovét oleellisesti kirjanpidon pité-
misen kyetikseen tekemidn tai peittiméadn muita rikoksia (esimerkiksi velalli-
sen rikoksia tai verorikoksia).*° Tillaista tilannetta voidaan pitdd kriminaalipo-
liittisena ongelmana: esitutkinnassa on kédytdnnossid erittdin vaikea selvittéd,
tayttyyko esimerkiksi velallisen epérehellisyyden tunnusmerkistd, jos teko-
hetken taloudellisesta tilanteesta ei ole saatavissa riittdvad selvitystd. Esitutkin-
nassa on myo6s hankala selvittdd, miten yhtion rahavirrat ovat kulkeneet, jos
tutkinnassa ei ole kiytettdvissd minkédinlaista tositeaineistoa ja muuta kirjan-
pitomateriaalia.

Kirjanpidon puuttuminen ei kuitenkaan merkitse automaattisesti sité, ettd
velallisen rikoksista ei kyetd saamaan nidytt6d. Omaisuussiirrot voidaan selvit-
tdd esimerkiksi kauppakirjojen, epdillyn muistiinpanojen, kuittien ja todistajan-
kertomusten perusteella, mutta tdlloinkin tapahtumankulku jad vaistimétti epa-
selvemmaiksi verrattuna siihen, ettd esitutkinnassa voidaan hyddyntdd kirjan-
pitomateriaalia.

27 Niin esim. Laitinen — Virta 1998, s. 23 ja OLJ 6/1983, s. 152—153. Vrt. Levi 2001, s. 84, joka
pitdd epdselvini sitd, millainen merkitys yritysten sisdisilld moraalikoodistoilla on petoksentor-
junnassa.

28 Muutokset tulivat voimaan 1.4.2003 alkaen.

2 Ks. tarkemmin HE 53/2002 vp.

20 HE 53/2002 vp, s. 17 ja Talousrikostyoryhmdin mietinto 2000, s. 15-17.
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Talousrikossddnnoksid on uudistettu siten, ettd RL 30 luku siséltidd torkedn
kirjanpitorikoksen tunnusmerkiston (RL 30 luvun 9a §). Samalla kirjanpitori-
koksen perustunnusmerkistostd poistui olennaisuusvaatimus®' ja rangaistusas-
teikko muuttui niin, ettd kirjanpitorikoksesta voidaan tuomita sakkoa tai van-
keutta enintidin kaksi vuotta. Torkeén kirjanpitorikoksen rangaistusasteikko on

puolestaan vihintéddn neljd kuukautta ja enintdén neljd vuotta vankeutta.??

Mikeld on kritisoinut tutkimuksessaan Talousrikostyoryhmdin ehdotusta
— ja siten vilillisesti my0s hallituksen esitystd — siitd, ettd uudistus voi
laajentaa tarpeettomasti rangaistavuuden alaa. Hidnen katsoo, ettd sovel-
tamiskynnyksen alentaminen tuskin lisdd muiden rikosten paljastumista,
koska kontrollin kohteeksi saattaisi valikoitua sellaisia yrittdjid, joiden
laiminlyOnnin syynd on osaamattomuus tai varojen puute.*?

Mikeld nojautuu kritiikissddn tutkimuksensa empiiriseen aineistoon
ja siitd tekemiinsd havaintoihin. Hén katsookin, ettéd kirjanpidon laimin-
lyonteihin olisi parempi puuttua varhaisemmassa vaiheessa esimerkiksi
hallinnollisin sanktioin. Lisdksi hdn ehdottaa, ettid kirjanpidon laimin-
lydnnin paheksuttavuutta voitaisiin korostaa siten, ettd kirjanpidon lai-
minlyonti sisdllytettdisiin velallisen rikosten tunnusmerkistdihin kvali-
fiointiperusteena. Niin osoitettaisiin my0s velallisen rikosten ja kirjan-
pitorikosten keskindinen riippuvuussuhde.?*

Kirjanpitorikossidinnosten muutoksella on merkitystd myds petosrikoksissa,
silld talousrikolliset rakentavat usein uskottavalta ndyttidvin liiketoiminnan yh-
tididen sisdisilld rahansiirroilla ja virheellisilld dokumenteilla.”® Keinotekoisen
kulissin rakentaminen tarjoaa mahdollisuuden petosten tekemiselle, ja niinpa
laajat talousrikosvyyhdit pitivit siséllddan vero-, kirjanpito- ja velallisen rikos-
ten lisdksi my0s petoksia.

Myds Ruotsissa on pidetty ongelmana sitd, ettd taloudellisen kriisitilan edel-
lytyksistd ei ole saatavissa selvitysti silloin, kun kirjanpito on kadoksissa tai se
on erittdin puutteellinen.?*® Esitutkinnassa ei tdlloin pystyté selvittimaén, onko
velallinen ollut tekohetkelld maksukyvyton tai onko maksukyvyttomyyden

1 Ks. HE 53/2002 vp, s. 26 ja 32-33. Olennaisuusvaatimus sisiltyy torkedn kirjanpitorikoksen
tunnusmerkiston kvalifiointiperusteisiin nimenomaisesti tai tosiasiallisesti. Ks. myos Talous-
rikostyoryhmdn mietinto 2000, s. 16-17.

22 Torkeédn kirjanpitorikoksen tunnusmerkistd on kirjoitettu siten, ettd valtaosa aikaisemmin
kirjanpitorikoksina tuomittavista teoista tdyttdd periaatteessa torkeédn kirjanpitorikoksen tunnus-
merkiston. Ks. myos HE 53/2002 vp, s. 33.

3 Mikeld 2001, s. 132-133.

24 Miikeld 2001, s. 132-133 ja 154-155.

5 Ks. myos Helsingin HO 30.6.1999, Tuomio nro 1985, Dnro R 99/533 (lainvoimainen), jossa
kardjdoikeus arvioi sitd, onko syytetyn toiminta ollut normaalia liiketoimintaa vai petostarkoituk-
sessa harjoitettua peiteltyé liiketoimintaa.

26 SOU 1996:30, s. 66.
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vaara ollut kisilld.”” Tallaisia tilanteita varten velallisen epirehellisyysséin-
nokseen®”® on ehdotettu seuraavanlaista muutosta: velallisen epérehellisyydesti
voitaisiin rangaista myos silloin, kun kirjanpitovelvollisuus on laiminly&ty niin,
ettd puuttuu riittdava perusta selvittdd, onko velallinen ollut tekohetkelld maksu-
kyvyton tai onko maksukyvyttomyyden uhka ollut kasilld.>®

Rikosvastuun tdyttyminen edellyttdisi nimenomaan sité, ettd farvittava selvi-
tys puuttuu sekd teko- ettd tuomitsemishetkelld. Niin ollen syyte pitdisi hyldti
sellaisissa tilanteissa, joissa voidaan todeta, ettd syytetty on tekohetkelld lai-
minlyonyt kirjanpidon ylldpitdmisen, mutta hin kykenee myohemmin (esimer-
kiksi oikeudenkdynnissd) osoittamaan, ettd hin ei ollut tekohetkelld maksuky-
vyton tai maksukyvyttomyyden uhka ei ollut késilld.>®

Ruotsalainen sddnndsehdotus merkitsisi myos siti, ettd kirjanpidon havitti-
mistapauksissa voitaisiin tuomita seki velallisen epérehellisyydesti ettid kirjan-
pitorikoksesta — edellyttden, ettd tunnusmerkistot muuten tiyttyvit. Tatd perus-
tellaan silld, ettd kirjanpitorikoksen ja velallisen epérehellisyyden suojeluob-
jektit eivit ole yhtenevia. Lisdksi ehdotuksessa otetaan kantaa siithen, millaisis-
sa tilanteissa kirjanpitovelvollinen voisi syyllistyd sekd torkedédn kirjanpitori-
kokseen ettd velallisen epérehellisyyteen.*!

Ehdotus on kuitenkin tulkinnanvarainen. Voidaan kysyi, pitdisiko syyttdjan
osoittaa kirjanpitovelvollisuuden laiminlyomisen johtaneen pelkistddn siihen,
ettd taloudellista tilannetta ei voida selvittidd vai joutuuko syyttdjd osoittamaan
tamén lisdksi, ettd tekohetkelld on luovutettu omaisuutta kielletylld tavalla.
Saidnnodsehdotuksen perustelut eivit anna varmaa vastausta, mutta jalkimmai-
nen tulkinta tuntuu ristiriitaiselta. Tavoitteena on nimittiin helpottaa todistelua
juuri sellaisissa tilanteissa, joissa ei ole olemassa perusteita selvittdad velallisen
taloudellista tilaa. Velallisen taloudellisen tilanteen ja omaisuusluovutusten
selvittiminen kytkeytyvét kiinteésti toisiinsa. Esitys ei ole kuitenkaan johtanut
lainmuutokseen.”

1.3.5.2 Syyksiluettavuusasteen muuttaminen

Onko sitten talousrikossddnndsten uudistuksessa kiinnitetty riittdvésti huomio-
ta siihen, ettd oikeudelliset kiytdnnot (pidasiassa lainkdyttd) ovat synnyttineet
tilanteen, jossa velalliselle asetetaan velvollisuus olla selvilld taloudellisesta

27 Ks. tunnusmerkiston tulkinnasta esim. Leijonhufvud 2002, s. 11:14-11:19; SOU 1996:30,
s. 55-65 ja Jareborg 1986, s. 167-173.

2% BrB 11 kap. 1 §. Oredlighet mot borgenirer.

29 ”_ _ Detsamma skall gilla, om han vid tiden for atgiarden hade dsidosatt sin bokforingsskyl-
dighet pa sadant sitt att tillriackligt underlag saknas for bedomning av om han var eller kunde
befaras komma pa obestand — —.”

30.SOU 1996:30, s. 67-68 ja 146-147.

01 SOU 1996:30, s. 147.

392 Leijonhufvud 2002, s. 11:19. Ks. my6s HE 53/2002 vp, s. 12.
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tilanteestaan ja arvioida eri vaihtoehtojen seurauksia?*® Uudistuksessa ei poh-
dittu tarkemmin, olisiko velallisen epérehellisyys perusteltua sditdd rangaista-
vaksi my0s torkedin tuottamuksellisena.**

Rikosoikeustutkijoiden mukaan velallisen rikosten haasteellisuus johtuu sii-
td, ettd esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
on kyettdva erottamaan rikosoikeudellisesti moitittava toiminta muusta, sininsa
laillisesta kriisikdyttdytymisestd.’® Koska painopiste on tosiasiallisen — ulkoi-
sesti todennettavissa olevan — tapahtumakulun selvittimisessd ja rekonstruk-
tiossa, myos tahallisuusarvio on muuttunut objektiivisemmaksi eli tahallisuus
paitellddn tietyistd tyypillisistd olosuhteista, jotka presumoivat tahallisuutta.
Niayttoongelmat saattavatkin johtaa viime kéddessd siithen, ettd tahallisuusar-
viointi korvautuu oikeudenvastaisen teon toteenniyttimiselld; kun velallisen
menettelyn katsotaan tdyttdvdn velallisen epérehellisyyden objektiivisen tun-
nusmerkiston mukaisuuden (omaisuuden luovutus ja maksukyvyttomyyden
aiheuttaminen tai sen oleellinen pahentaminen), on samalla esitetty ne tyypilliset
olosuhteet, joilla ndytetddn toteen myos tunnusmerkiston mukaisuuden subjektii-
vinen elementti eli tahallisuus.’® Kaytdnnossi tahallisuusarvioinnin objektivisoi-
tuminen on viistimatontd, mutta ndyttdarvioinnissa tiettyd tunnusmerkistoteki-
jdd ei saa suoraan pidtelld toisen tunnusmerkistotekijan olemassaolosta.*"’

Samuel Cavallin on piitynyt omassa tutkimuksessaan siihen, etti tahal-
lisuus on itse asiassa “tekotahallisuutta” (garningsuppsatet) eli arviointi
perustuu teon merkityksen ja teon kontekstin (asiayhteyden) analyysiin.
Tahallisuus ilmenee suoraan teosta eli siitd, ettd teolla on tietty tarkoitus
Ja merkitys.’® ”Tekotahallisuus” perustuu erdénlaiselle tyyppiajattelulle
eli sithen, miten lainkdytossa arvioidaan tietynlaisen kdyttdytymisen tyy-
pillisyyttd ja epatyypillisyytta.

Muuttuisiko sitten vastuuarvioinnin rakenne, mikili velallisen epérehellisyys
olisi rangaistavaa myos torkeédn tuottamuksellisena? Kisitykseni mukaan muu-
tos ei olisi kovinkaan suuri, silld esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeudelli-
sessa ratkaisutoiminnassa joudutaan joka tapauksessa nykyisinkin arvioimaan
hyvin samantyyppisid seikkoja, jotka sisdltyvit torkeédn tuottamuksen normatii-
viseen kokonaisarvosteluun.

303 Ks. esim. Vento 1994, s. 218 ja Tapani 2002a, s. 953-954.

304 Ks. tarkemmin Tapani 2002a, s. 955-957. Ks. myos Tapani 2002b, s. 696-712; Tapani 2001,
s. 275 ja Valtakunnansyyttdjdnviraston lausunto 2001 (Dnro 67/61/00).

395 Niin myos Tolonen K. 2000, s. 17-18 ja Salminen 1998, s. 15-18.

396 Ks. Tapani 2001, s. 268-275, erit. s. 268-269.

307 Titd korostaa myos Koponen 2002, s. 308-309.

38 Cavallin 1999, s. 258.
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My®&s Pekka Koponen korostaa, ettd kielletyn riskin arviointiperusteet voivat
olla suhteellisen samantyyppisid kuin tahallisuusarvioinnin kriteerit.** Tama
johtuu ennen kaikkea siitd, ettd velallisen rikoksissa on keskeisti erottaa sallittu
menettely kielletystd menettelystd. Rikosoikeudellinen vastuuarviointi palau-
tuu varsin usein sithen, mikd on liiketaloudellisesti rationaalista ja jirkevad
toimintaa taloudellisessa kriisitilanteessa ja onko toiminta perusteltua velkojien
taloudellisten etujen ndkokulmasta. Myds tahallisuusarvio joudutaan kéytidn-
nossd rakentamaan aihetodisteiden varaan, ja tahallisuus ndytetdan usein toteen
sen avulla, ettd velallisella katsotaan olevan varsin ankara rikosoikeudellinen
velvollisuus seurata tarkasti yrityksensd taloudellista tilaa ja kehitystd; velalli-
sen tulisi olla joka hetki selvilld yrityksensd kokonaistilanteesta ja tulevaisuu-
dennikymistd.>"°

Tuottamus ja torked tuottamus médritellddn RL 3 luvun 7 §:ssd seuraa-
vasti:*!! ”Tekijdn menettely on huolimatonta, jos hin rikkoo olosuhteiden
edellyttamiid ja hineltd vaadittavaa huolellisuusvelvollisuutta, vaikka
hin olisi kyennyt sitd noudattamaan (fuottamus). Se, pidetdinko huoli-
mattomuutta torkednd (torked tuottamus), ratkaistaan kokonaisarvoste-
lun perusteella. Arvostelussa otetaan huomioon rikotun huolellisuusvel-
vollisuuden merkittdvyys, vaarannettujen etujen tirkeys ja loukkauksen
todennikoisyys, riskinoton tietoisuus sekd muut tekoon ja tekijédén liitty-
vit olosuhteet — -2

Olen sitd mielti, ettd syyksiluettavuusasteen muuttaminen korostaisi sité, ettd
velallisen rikokset ilmentévit vilinpitiméattomyytté toisten oikeudellisesti suo-
jattuja etuja kohtaan. Lisdksi se mahdollistaisi, ettd tuomioistuimet voisivat
nojautua selkedmmin normatiivisiin vastuukriteereihin, jotka lisdédvit oikeu-
denkdyton ennakoitavuutta ja oikeusturvaa seki sitd kautta oikeusjérjestelmin
legitiimisyytti. Téllaisia normatiivisia arviointikriteerejd ovat rikotun huolelli-
suusvelvollisuuden merkittidvyys, vaarannettujen etujen tirkeys ja loukkauksen
todenndkoisyys, riskinoton tietoisuus sekd muut tekoon ja tekijddn liittyvdit
olosuhteet.

Mikdli rikosoikeudellinen vastuuarviointi perustuisi velallisen epirehelli-
syydessi torkedn tuottamuksen kokonaisarviointiin, vastuuarvioinnissa voitai-
siin antaa perusteltu vastaus seuraaviin kysymyksiin. Mitd rationaalinen ja

399 Koponen 2002, s. 291.

310 Ks. HE 53/2002 vp, s. 39; Tapani 2001, s. 268; Mdikeli 2001, s. 203; Talousrikostyoryhmdin
mietinto 2000, s. 33; Vento 1994, s. 225 ja Vento 1992, s. 40. Ks. my6s Ruotsissa vastaavasti
Leijonhufvud 2002, s. 11:16.

3 Ks. HE 44/2002 vp, s. 95-98 ja 250-251.

312 Ks. tarkemmin torkeén tuottamuksen kokonaisarvioinnista HE 44/2002 vp, s. 88-99, erit.
s. 97-99; Frinde 2001, s. 230-231; Tolvanen 1999, s. 441-450; Nuutila 1997, s. 260-277 ja
Nuutila 1996, s. 598-607.
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jarkeva taloudenhoito tarkoittaa? Misti seikoista yrittdjin pitdd ottaa selkoa eli
millainen selonottovelvollisuus yrittdjille voidaan asettaa? Millainen riskinotto
on perusteltua liiketoiminnassa ja erityisesti taloudellisen kriisitilanteen uhates-
sa? Miten huolellisen liiketoiminnan mittapuu mééraytyy?

Tuottamuksellisia kriminalisointeja voidaan perustella siten, ettd niissd
subjektiivisen puolen nédyttdongelmat ovat yleensd vihdisemmait ja se-
lonottovelvollisuuden merkitysti voidaan arvioida paremmin kuin tahal-
lisissa rikoksissa. Toisaalta syyksiluettavuusasteen muuttaminen voi joh-
taa siihen, ettd monimutkaiset tekokokonaisuudet luokitellaan automaat-
tisesti torkeén tuottamuksellisiksi.*'* My06s rangaistustason pddpaino voi
siirtyd lievemmin rangaistaviin tekoihin (tuottamukselliset teot ja ehdol-
linen vankeus) tai sitten tuottamuksellisesti rangaistavat teot arvioidaan
liian ankarasti.

Pitdisiko sitten petoksen syyksiluettavuusaste muuttaa torked tuottamukselli-
seksi?'* Myos petoksessa on erotettava kielletty menettely sallitusta menette-
lystd, ja tahallisuusarviointi perustuu ulkoisesti todennettavissa olevaan tapah-
tumankulkuun.’'

En nie kuitenkaan mitddn ehdotonta tarvetta muuttaa petossdinnosti. Petok-
sessa ei niinkddn mdiritelld huolellisen taloudenhoidon kriteerejd tekijil-
le, vaan kysytéddn, millaista informaatiota tekijd on antanut, millaista informaa-
tiota sopimuskumppani saa odottaa tekijdn antavan ja misté seikoista sopimus-
kumppanin on syytd ottaa selvii sitoutuessaan tiettyyn velvoitteeseen. Talldin
vastuuarvioinnin keskioon asettuu tekijin ja uhrin vilinen sosiaalinen vuoro-
vaikutus.

313 Ndin erityisesti Koponen 2002, s. 330-332.

314 Petos on rangaistava myos torkedn tuottamuksellisena esimerkiksi Tanskassa (§ 300 a) ja
Norjassa (§ 271 a). Ks. tarkemmin Greve et al. 2001, s. 486—487; Waaben 1999, s. 131-132;
Matningsdal 1995, s. 729-731 ja Andences 1996, s. 118-119.

315 Ks. jakso IV.3.6.
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2 Rationaalisuus ja rikoslainoppi

2.1 OIKEUSTIETEEN MALLIAJATTELU

Rationaalisuusolettama esiintyi selkeimmin oikeustaloustieteellisessi tutki-
muksessa. Klassisen tehokkuusajattelun mukaan yksilot ja yritykset pyrkivit
maksimoimaan hyo6tynsid: yksilot varallisuuttaan ja vapaa-aikaansa, yritykset
voittojaan. Rationaalisuus edellyttdad preferenssien vakautta ja niiden transitii-
visuutta:*'® yksilot pyrkivit niukkojen resurssien maailmassa tietoisesti toteut-
tamaan tarpeensa yksil6llisen preferenssijirjestyksen mukaisesti.’!’

Rationaaliselle valinnalle ei ole yksiselitteistd madritelmid, mutta talous-
tieteessa rationaalisuus voidaan ymmartéa valintojen johdonmukaisuute-
na (konsistenssina) tai oman edun maksimointina.*'® Valintojen johdon-
mukaisuus ei sindnsd kelpaa rationaalisuuden miiritelmiksi, silld kiy-
tdnndssi millainen tahansa paitoksenteko voi muodostua johdonmukai-
seksi, eiki tdlloin ole mahdollista erottaa irrationaalista toimintaa ratio-
naalisesta toiminnasta.’"”

Oikeustaloustieteilijdt eivdt kuitenkaan sitoudu kategorisesti taloustieteen
rationaalisuusolettamaan.’?® Thmisten rationaalisuutta rajoittavat tiedolliset
resurssit ja saatavilla oleva informaatio (rajoitettu rationaalisuus).**' Pekka
Timosen mukaan jokaiseen piitoksentekotilanteeseen liittyy tekijoitd, jotka
koskevat paidtoksentekijdi (tiedolliset ja taidolliset resurssit, asenteet ja prefe-
renssit) ja hidnen toimintaympiristoddn (esimerkiksi asema organisaatiossa,
suhde esimiehiin ja tyStovereihin, suhde perheenjédseniin seki ratkaisun vaiku-
tukset osapuolten kannalta). Nima rajoitteet estdvit neoklassisen ideaalin mu-
kaisen rationaalisen optimointipadtoksen.**?

316 Preferenssien transitiivisuus merkitsee seuraavaa: jos henkilo priorisoi kdyttiytymisessién

vaihtoehtoa A vaihtoehdon B edelle ja vaihtoehtoa B vaihtoehdon C edelle, hin priorisoi vaihto-
ehtoa A vaihtoehtoon C verrattuna.

317 Ulen 2000, s. 792 ja Meicittii — Pihlajamdki 2003, s. 54.

318 Ks. tarkemmin Sen 2000, s. 35-47 ja Ulen 2000, s. 791-792. Ks. myos Kangas 1995, s. 63.
319 Niin Ulen 2000, s. 792. Samansuuntaisesti Sen 2000, s. 37.

320 K. erityisesti Ulen 2000, s. 800-817. Ks. myos Mdicittd — Pihlajamdki 2003, s. 53—-57; Miihonen
— Midittd 2002, s. 191-194; Mdhdnen 2001, s. 149 viitteineen ja Kangas 1995, s. 63-87.

21 Mcihédnen 2001, s. 149 ja Kanniainen et al. 1996, s. 17.

32 Timonen 1997, s. 70-71. Ks. neoklassisen taloustieteen rationaalisuusolettamasta Timonen
1997, s. 44-46. Vrt. Mdihonen 1998, s. 106107, jonka mukaan modernin taloustieteen rationaali-
suuskdsitys ei ole se "neoklassinen” rationaalisuuskasitys, jota Timonen kuvaa ja kritisoi.
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Thmiset eivit myoskidn kiyttdaydy pitkin aikavilin etujen mukaisesti (rajoittu-
nut tahto), silld ihmiset tupakoivat, syovit epiterveellisesti, liilkkuvat liian vdhin
ja kayttavit huumeita.”® Liséksi ihmisten oman edun tavoittelua hillitsee sosiaali-
nen kanssakdyminen (rajoittunut omanvoitonpyynti). Kun ajamme omia etujam-
me, vilitimme my0s kanssaihmisistd; haluamme, ettd meitd kohdellaan reilusti ja
toisaalta haluamme kohdella reilusti niitd, jotka kohtelevat meité reilusti.?*

Rationaalisuutta rajoittaa myos informaation epétasainen jakautuminen (infor-
maatioasymmetria).** Vaihdannan osapuolilla ei ole normaalisti identtisid ja
taydellisid tietoja vaihdannan kohteesta, sen arvoon vaikuttavista tekijoisti ja
toistensa preferensseistid. Koska informaation hankinnasta aiheutuu kustannuk-
sia, on irrationaalista tdhdatd tdydelliseen informaatioon. Ihmisten on kustan-
nustehokasta hankkia informaatiota ainoastaan niin kauan, kun siitd saatava
rajatuotto ylittd rajakustannukset.?%

Kiytidnnossa taloustieteen rationaalisuusolettama muodostaa vain osan ratio-
naalisen valinnan teoriaperheestd, silld rationaalisuudessa voidaan painottaa
my0s yhteiseen hyviidn pyrkivad, sosiaalisiin normeihin ja moraaliin nojautu-
vaa homo sociologicusta. Esimerkiksi Olli Kangas huomauttaa, etti useissa
rationaalisen valinnan teorioissa jirkevyyden®’ médritelmid on laajennettu kei-
norationaalisuutta laajemmalle ja keskusteltu siitd, ettd millaisia asiantiloja
tulisi saada aikaiseksi. Rationaalisen valinnan teoriaan onkin mahdollista sisél-
lyttdd altruistisia, yhteiseen hyvéddn pyrkivid tavoitteita, silli myos altruisti
pyrkii omassa toiminnassaan saamaan mahdollisimman hyvii tuloksia mahdol-
lisimman vihilld vaivalla.’?®

2.2 RIKOSLAINOPPI JA RATIONAALINEN TOIMIJA

Rikosoikeusjarjestelmaid, rikollisuuden syitd sekd sallitun ja kielletyn vilistéd
rajaa ei voida ldhestyd pelkéstiddn taloustieteen nidkokulmasta, silld jokaisella
lahestymistavalla on omat rajoitteensa, jotka liittyvit teoreettiseen ja metodolo-
giseen perustaan.’?”’ Oikeustaloustieteen — tai taloustieteen — rationaalisuusolet-

323 Mcihonen 2001, s. 149.

324 Méihonen 2001, s. 149-150.

325 Ks. esim. Timonen 1997, s. 72; Kanniainen et al. 1996, s. 17 ja Kanniainen et al. 1995, s. 110.
Ks. my6s Eidenmiiller 2000, s. 134—135.

326 Micittd — Pihlajamciki 2003, s. 53. Ks. myos Heyhd 1996a, s. 167.

321 Kangas (1995, s. 68) mddrittelee rationaaliseen valintaan liittyvin jdarkevyyden siten, ettd
henkil6 on rationaalinen toimija, jos hénen valitsemansa toiminnan odotettu tulos toteuttaa hinen
preferenssinsi yhtd hyvin kuin jokin vaihtoehtoinen toiminta. Ks. myds Sen 2000, s. 48.

328 Kangas 1995, s. 66-68.

329 Ks. erityisesti Virén — Wiberg 1998, s. 36—41, jotka eivit mainitse lainkaan Lappi-Seppiiliin
tuotantoa, kun he kisittelevit suomalaista rikosoikeudellista — laajasti ymmarrettyné — tutkimus-
ta. Vrt. kuitenkin Wiberg 1986, jossa ldhestymistapa on erittdin maltillinen.
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tama ei kuitenkaan rajoita oikeustaloustieteellisen ldhestymistavan hyodynté-
mistid rikosoikeustutkimuksessa, > silld tirkeintd on tiedostaa oman tutkimus-
tradition rajoitteet ja luoda yhteinen kieli, joka on vélttimaton ymmérrettaville
kommunikaatiolle.*!

Rikosoikeusjirjestelmi perustuukin siihen, ettd ihmisten oletetaan toimivan
suhteellisen rationaalisesti. Ihmiset ohjaavat kdyttdytymistidin saavuttaakseen
jotakin, joka vaikuttaa heistéd rationaaliselta,*? jolloin erilaiset syyt voivat vai-
kuttaa heididn tekemiinsi valintoihin. Vastuuarvioinnissa onkin kyse seké ratio-
naalisen ettd irrationaalisen toiminnan rikosoikeudellisesta arvottamisesta.

Vaikka rikoksentekijan menettely vaikuttaisi irrationaaliselta, rikosoikeudel-
linen moite edellyttii tiettyjen vihimméaisvaatimusten tidyttymistd. Rikosoikeu-
dellinen jdrjestelmd rakentuu nimittéin yksilollisen toisintoimimismahdollisuu-
den varaan; rikosoikeudellinen syyllisyys edellyttdd, ettd rikoksentekijd olisi
voinut toimia rikosta tehdesséan toisin. Lisdksi tahallisuusteorioissa (tahto- ja
todennékoisyysteoriat) ihmisen oletetaan kykenevén erilaisiin arviointeihin ja
punnitsemaan erilaisten vaihtoehtojen seurauksia.**

Rikosoikeustutkijoiden mukaan rikosoikeudellinen syyllisyysperiaate edel-
lyttdd rangaistavuuden normatiivisena ehtona toisintoimimismahdollisuutta.
Usein puhutaan konformiteettiperiaatteesta,*** joka muodostuu neljisti alaperi-
aatteesta:¥

Tekijdd ei voida pitdd vastuussa teostaan, jos hidnelld

1) ei ollut kykyi kdyttdytyé lain vaatimalla tavalla,

2) ei ollut tilaisuutta kdyttdytyd lain vaatimalla tavalla,

3) ei olisi ollut kykya kdyttidytyd lain vaatimalla tavalla, vaikka hén olisi
tehnyt X:n, joka hédnen olisi tullut tehdéd ja mihin hénelld olisi ollut
kyky ja tilaisuus,

4) ei olisi ollut tilaisuutta kéyttdytyi lain vaatimalla tavalla, vaikka hin
olisi tehnyt X:n, joka hinen olisi tullut tehdd ja mihin hénell& olisi
ollut kyky ja tilaisuus.

Konformiteettiperiaate edellyttdd, ettd ihmistd kunnioitetaan valintoja tekevind
yksilond — olipa valinta sitten rationaalinen tai irrationaalinen. Oikeudellinen
normisto, kuten rikoslainsdddintd, ohjaa yksilon valintoja ja vaatii titd kiyttiy-
tymaddn tietylld tavalla, mutta jittdd kuitenkin yksilolle valinnan mahdollisuu-

30 vrt. kriittisemmin Jaatinen 2000, s. 10~12 ja erityisesti Mdhdnen 1995, s. 138.

3L Ks. myos Mdicitté — Pihlajamdiki 2003, s. V=-VI.

32 Jareborg 2001, s. 158-160.

33 Ks. jakso IV.3.6.

34 Jareborgin (2001, s. 303) mukaan konformiteettiperiaate on padasiassa kriminaalipoliittinen
periaate, mutta silld on merkitystd myos oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa — ja kisittddkseni
myos rikoslainopissa.

35 Ks. Jareborg 2001, s. 303-304. Ks. my6s Ashworth 2003, s. 28-30; Tolvanen 1999,
s. 396-397; Nuutila 1996, s. 530, erit. alav. 708 viitteineen ja Lappi-Seppdld 1987, s. 138—143.
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den.*¢ Periaate ankkuroituukin tiiviisti perusoikeusjirjestelmaén, silld perus-
tuslain (731/1999) 1§:n mukaan ’Valtiosdidnto turvaa ihmisarvon loukkaamat-
tomuuden ja yksilon vapaudet ja oikeudet — — .

Rikosoikeustutkija operoi kuitenkin tiettyjen mallien ja yleisten avulla. Niin-
pé talousrikosoikeustutkimuksessa voidaan lihted siiti, ettd tekijit ovat yleensd
tietoisia siitd, millaista informaatiota he vilittdvit sopimuskumppanilleen. Kun
tekijat pyrkivit erehdyttiméén toista osapuolta, heiddn menettelynsd on péa-
sadntoisesti tarkoituksellista, harkittua ja suunnitelmallista: he pyrkivit hankki-
maan taloudellista etua (hyddyntavoittelu). Tami pitee erityisesti silloin, kun
kyse on keinotekoisen liiketoiminnan rakentamisesta. Kéaytdnnossi tekijédn ei
kannata vedota siihen, ettd hin ei ole menetellyt tahallisesti, koska tillainen
viite ei ole uskottava.*’

Sen sijaan tekijidn on perusteltua asettaa kyseenalaiseksi oman menettelynsi
kielletty luonne. Talousrikokset ovat pddsdédntoisesti rikoksia, joilla on jokin
tavoite ja tarkoitus. Tahallisuusongelmat muuntuvatkin talousrikosoikeudessa
usein kysymykseksi siitd, miten erotetaan laillinen ja laiton menettely toisis-
taan. Tutkimuksessa pitidisi pystyd jasentimédn ja kehittdmédn normatiivinen
kriteeristd (mittapuu), joka auttaa tismentdmdadn kielletyn ja sallitun menette-
lyn vilistd rajanvetoa.

Ennen kuin siirryn arvioimaan normatiivisen kriteeriston perusteita, pohdin
rikoslainopin kriminaalipoliittisuutta ja teleologisen tulkintatoiminnan luonnet-
ta. Lisiiksi analysoin rikosoikeuden yleisten oppien ja rikoslain erityisen osan
(rikossddnnokset) vilistd vuorovaikutussuhdetta.

336 Tolvanen 1999, s. 401 ja Nuutila 1996, s. 536-538. Vrt. kuitenkin kriittisemmin Klami 1983,
s. 380-381.
337 Kasittelen tahallisuutta jaksossa IV.3.6.
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1 Johdanto

Oikeustieteelld on mielenkiintoinen suhde lainsdédtdmiseen ja lainsddtdmisen
tuloksena syntyviin normiformulaatioihin (lakiteksteihin). Lainsddtimisessd
korostuu poliittisen lainsditidjdn instrumentaalinen eli tavoiterationaalinen ni-
kokulma (kohderationaalisuus); lainsdiddnté hahmotetaan vilineeksi, jolla py-
ritddn saavuttamaan asetetut poliittiset tavoitteet (esim. taloudellisten voimavaro-
jen jakaminen, koulutusjirjestelmi).**® Niinpd oikeudenkdyton ja oikeustieteen
on otettava pddvastuu oikeuden sisdisen rationaliteetin eli oikeusjdrjestyksen
sisdisen konsistenssin ja koherenssin siilyttimisestd.*** Tavoiterationaalisuus kul-
keutuu silti oikeustieteen metodologiseen perustaan tavoitteellisen eli teleologi-
sen laintulkintametodin vilitykselld. Ideana on, ettd oikeudellisen tulkintatoi-
minnan tehtivina on selvittdd tulkinnanvaraista sdddostekstid ja antaa sille lain
tavoitteen (tarkoituksen) mukainen tai sitd toteuttava merkityssisaltd.*

Tavoitteellisuus on kuitenkin termi, joka tuntuu pakenevan oikeustieteen
harjoittajan nikokentistd sitd nopeammin, mitd ldhemmaksi sité yritetddn tulla.
Ongelmat johtuvat osittain siiti, ettd tavoitteellisuus voi néyttidytyd erilaisena
eri oikeudellisten kdytintojen tasolla (lainsdidédntd, lainkdyttd ja oikeustiede).
Lainsddddntotasolla pitdd kysyd, mité tarkoittaa oikeuden kohderationaalisuus.
Lainkdyttotasolla on kysyttdvd, mitd teleologisella tulkinnalla ymmaérretdin
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa ja miten teleologista tulkintaa voidaan
kontrolloida. Oikeustieteessd on analysoitava, millaiset oikeusvaltiolliset rajoit-
teet vaikuttavat kriminaalipolitiikan tavoitteellisuuteen ja miten ndmé rajoitteet
operationalisoidaan oikeustieteellisessi tutkimuksessa. Mikéd on teleologisen
tulkinnan ja systematisoinnin vilinen suhde?

Kisittelen aluksi kriminaalipoliittisesti latautuneen rikoslainopin peruslihto-
kohdat. Tamin jélkeen analysoin teleologisen tulkintamallin rakennetta, ja lopuk-
si arvioin rikoslainopin systematisointi- ja tulkintatehtdvin vélistd suhdetta.

38 Tuori 2000, s. 151. Ks. myos Klami 1983, s. 175-176 ja Peczenik 1995, s. 59.
39 Néin Tuori 2000, s. 151-154, erit. s. 154.
30 Peczenik 1995, s. 362-363; Peczenik et al. 1995, s. 200-201 ja Laakso 1990, s. 166.
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2 Kriminaalipoliittisesti latautunut
rikoslainoppi*

2.1 KRIMINAALIPOLITIIKKA RIKOSLAINOPISSA

Modernissa rikosoikeustutkimuksessa tormii ennen pitkdi termiin kriminaali-
poliittinen orientaatio tai kriminaalipoliittisesti latautunut rikoslainoppi. Kyse
on rikosoikeustutkimuksen metodologisesta perustasta, jossa yhdistyvit esi-
merkiksi seuraavat kysymykset. Miké on rikoslainopin ja kriminaalipolitiikan
vilinen suhde?** Miti tavoitteita kriminaalipolitiikalla on ja mitkd arvop#i-
maidrit rajoittavat kriminaalipolitiikan tavoitteellisuutta? Miten kriminaalipoli-
tiikan tavoitteet ja arvopddmiirit ymmaérretddn suhteessa kriminalisointiperi-
aatteisiin ja yleisiin oikeusperiaatteisiin?

Kiytdn termid kriminaalipolitiikka laajassa merkityksessd. Termi kattaa sekd
yhteiskunnallisen piitdksenteon, joka koskee rikollisuuskysymyksid ettd tie-
teellisen tutkimuksen (kdytdnnollinen ja tieteellinen kriminaalipolitiikka).**
Pididn my®6s rikoslainopillista tutkimusta kriminaalipoliittisena tutkimuksena,
koska tutkija voi tuottaa lainkiyttdjille empiiriseen tutkimustietoon pohjautu-
via ja rikosoikeudelliseen jdrjestelmédin jisennettyjd argumentteja. Laink&ytté-
ja voi hyodyntéi tillaisia argumentteja ratkaistessaan, kuuluuko konkreettinen
tapaus lainsédatdjan kriminaalipoliittisella padtokselld asettamien rangaistavuu-
den rajojen sisdpuolelle.’*

Kriminaalipoliittisesti latautuneen rikoslainopin lahtokohdat kiinnittyvit k-
sitykseen rikosoikeusjirjestelmén oikeutuksesta. Esimerkiksi Lappi-Seppald**
korostaa, ettd rangaistusteoria ”— — on se perusta, jolla rikosoikeudellinen
jarjestelmd, sen periaatteet ja yksityiskohdat lepdivit”. Rangaistusteorian avul-
la pyritddn vastaamaan erityisesti siithen, mikéd on rangaistuksen tarkoitus, oi-
keutus ja tehtivd.**® Niin ollen kriminaalipoliittinen argumentaatio nayttdisi
palautuvan rangaistusteorioihin, joilla on vahva side etiikkaan ja moraalifilo-

3 Ks. kriminaalipoliittisesti latautuneen rikoslainopin lédhtokohdista kootusti Tapani 2002,
s. 148-152. Ks. myos Tapani 2003, s. 121-144.

32 K. tdstd Nuotio 1998, s. 502-548; Nuutila 1996, s. 113-122 ja Tolvanen 1999, s. 154—159.
Ks. myos Bahlman 1999, s. 78-112 ja Frinde 1985, s. 21-48.

33 Néin Lahti 1995, s. 193-194. Samoin Tolvanen 1999, s. 154—155.

34 Ndin erityisesti Tolvanen 1999, s. 158. Vrt. kriittisemmin Fréinde 2001, s. 19-20.

3 Lappi-Seppdild 1994, s. 21. Ks. my6s Roxin 2002, s. 22-27; Lappi-Seppiilii 2000, s. 15 ja
Nuutila 2000, s. 4.

36 Backman 1976, s. 27; Lappi-Seppiili 1987, s. 125. Ks. my0s Jédiskelidinen 1997, s. 74-81.
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sofiaan, valtioteoriaan ja politiikan teoriaan seki kisitykseemme yhteiskunnan
syvirakenteen ilmioistd, ihmiskésityksestd ja maailmankuvasta.**’

On kuitenkin korostettava, ettd oikeuskulttuurin ja oikeusjirjestyksen muu-
tos heijastuu siihen, miten rikosoikeustutkimuksen metodologinen perusta
ymmirretidin. Rikosoikeustutkimuksessa onkin pyritty yhi aktiivisemmin virit-
tdytyméidn samalle taajuudelle perusoikeusjirjestelmén kanssa; ns. kriminali-
sointiperiaatteiden®® voidaan katsoa toimivan keskeisind sidosperiaatteina
perus- ja rikosoikeusjirjestelmén vililld.>*

Kriminaalipoliittisesti latautunut rikoslainoppi pyrkii tuottamaan oikeuden
sisdistd rationaliteettia siten, ettd teoreettisessa rikoslainopissa suodatetaan kri-
minaalipolitiikan arvopadamaiirit rikosoikeuden yleisiin periaatteisiin, perus-
késitteisiin ja jossain médrin myos systematiikkaan.*® Keskeisend tavoitteena
on koherentti systeeminmuodostus, joka ei sindnsa poista rikosoikeusjirjestel-
main sisdltyvid irrationaalisia piirteitd, mutta jonka avulla "hallitaan” tai ’koh-
dataan” jdrjestelmén jannitteisyys. Rikosoikeusjirjestyksen sisdinen koherenssi
edellyttddkin rikosoikeuden ideaalimallia — rikoksen rakenneoppia — joka méaa-
rittdd keskeisesti, millaisen ajattelumallin kautta me arvioimme tekoa rikosoi-
keudellisesti.*"

Mitd sitten tarkoittaa rikoslainopin tulkintatehtdvd? Kriminaalipoliittisesti
latautunut rikoslainoppi edellyttid, ettd tulkintasuositukset pitdd sitoa ja yhdis-
tdd tietoon sddnnosten tavoitteista (ratio legis -tulkinta). Rikoslain erityisen
osan tunnusmerkistod tdytyy tulkita siten, ettd otetaan huomioon sidinnoksen
suojeluobjekti (suojeltava oikeushyvi).*? Lisidksi tulkinnassa on pyrittava sel-
vittdimédn tulkintavaihtoehtojen arvioidut vaikutukset, miki tarkoittaa kédytin-
nossi sitd, ettd reaalisia argumentteja kiytetddn tulkintaperusteena.’? Namai
vaatimukset eivit poikkea juurikaan teleologisen tulkinnan peruslahtokohdista.
Vaatimusten taustalla lienee kuitenkin ajatus siitéd, ettd rikoslainopin tiytyy
hyodyntéa huolellisesti sitd kriminologista (empiiristd) tietoa, jota on mahdolli-
sesti saatavilla rikosten syistd, rikollisuuden ilmenemismuodoista ja sanktioi-
den toimivuudesta.

Moderni oikeustieteilijd saattaakin kummastella, miksi rikosoikeustutki-
muksessa tiytyy erikseen korostaa sitd, ettd tulkinnassa on otettava huomioon

3T Lappi-Seppcilci 1997, s. 203-204. Ks. myos Roxin 2002, s. 26-27.

38 Ks. myos Melander 2002, s. 959.

39 Myos muut rikosoikeuden keskeiset periaatteet (esim. laillisuus- ja syyllisyysperiaate) sitovat
rikosoikeusjirjestelmid perusoikeusjérjestelméin.

30 K. erityisesti Roxin 1997, § 7V Rdn 52. Ks. myos Roxin 1989, s. 324 ja Roxin 1973, s. 10-11.
31 Ks. esim. Frinde 2001, s. 22; Nuotio 1998, s. 3; Nuutila 1996, s. 177 ja Lappi-Seppdiléi 1992,
s. 215.

32 Ks. esim. Honkasalo 1965, s. 59-61, erit. s. 61; Lehtimaja 1978, s. 9; Heinonen 1966, s. 18—
20 ja tarkemmin Lahti 1974, s. 34-37. Ks. my0s Lappi-Seppdld 1997, s. 196—197 ja Lehtonen
1986, s. 90-92.

353 Lappi-Seppdilci 1997, s. 196-197 ja Lehtimaja 1978, s. 52.
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tavoitteellis-pragmaattiset kriteerit — mité niilla sitten tarkoitetaankin. Eiko ole
selvid, ettd oikeudelliseen harkintaan vaikuttaa se, millaisessa toiminnallisessa
ja normatiivisessa ympdiristossd harkinta tapahtuu? Eiko keskeistd ole, ettd
konkreettisen tapauksen oikeudellisesti relevantti tosiseikasto vaikuttaa siihen,
katsotaanko menettelyn tdyttyvin esimerkiksi petoksen (RL 36 luvun 1 §) tai
velallisen epérehellisyyden (RL 39 luvun 1 §) tunnusmerkiston?

Kun etsitdén syitd kriminaalipoliittisuuden “hyokyaallolle”, on syytd kddntdd
katse saksalaiseen rikosoikeustieteeseen. Roxin kritisoi vuodelta 1973 (ensim-
méinen painos 1970) olevassa artikkelissaan sitd, ettd systematiikkaan perustu-
varikosoikeustiede ei kykene tuottamaan siséllollisesti oikeita ratkaisuja, miké-
li ratkaisut johdetaan tiukan deduktiivisesti systematiikasta ja rikoksen raken-
teesta.™* Hianen mukaansa uusi rikosoikeussysteemi pitdd rakentaa siten, ettd
siind otetaan huomioon késitteellinen selkeys ja jéirjestys, liityntd todellisuuteen
ja kiinnittyminen kriminaalipoliittisiin tavoitteenasetteluihin.’ Tdmai tarkoit-
taa kdytdnnossi sitd, ettd rikoksen rakenne-elementit (tunnusmerkiston mukai-
suus, oikeudenvastaisuus ja syyllisyys) pitdd hahmottaa, muotoilla ja systema-
tisoida niiden kriminaalipoliittisesta funktiosta késin; kyse on favoiterationaa-

lisesta (funktionaalisesta) rikosoikeusjiirjestelméistd.>>

Kriminaalipoliittisuuden “hyokyaalto™ koskee 1dhinné saksalaista rikosoi-
keustutkimusta, silld saksalaiset rikosoikeustutkijat pyrkivit toisen maail-
mansodan jilkeen puhdistamaan rikosoikeusjérjestelmén kriminaalipoliit-
tisesta aineksesta, jotta rikosoikeusjdrjestelmai ei voitaisi kdyttdd védrin.

Sen sijaan pohjoismaisessa rikosoikeustutkimuksessa ei ollut tarvetta
nidin radikaalille irtiotolle. Kriminaalipoliittisuus onkin ilmennyt poh-
joismaisessa rikosoikeustutkimuksessa enemmaén tai vdhemmin ekspli-
siittisesti.*>’

Rikoslainoppi saa Roxinin funktionaalisessa rikosoikeusjérjestelméssd vili-
neellisen luonteen;*® rikoslainopin tehtividnd on tismentdi sitid kuvaa, joka
lainsddddnnosséd on voitu hahmotella vain pidpiirteissddn. Rikoslainopin kri-
minaalipoliittinen tehtdvi ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd rikoslainoppi alkaa
mestaroida lain sanamuodon ulkopuolella.’ Keskeistd on, ettd kriminaalipoli-

3% Ks. Roxin 1973, s. 4. Ks. laajemmin systeemiajattelun eduista ja haitoista Roxin 1997 § 7 IV
Rdn 31-50; Nuutila 1996, s. 103—112 ja Tolvanen 1999, s. 161-162.

3% Roxin 1973, s. 14.

36 Roxin 2002, s. 31-34 ja Roxin 1997, § 7 III Rdn 24-25. Roxinin teleologisuus ei tarkoita
kuitenkaan sitd, ettd rikosvastuu pyritidén toteuttamaan hinnalla milld hyvénsi, vaan rikosoikeus-
jarjestelmin teleologisuus merkitsee sitd, ettd jirjestelmd rakennetaan arvopiddméiérien varaan
(auf wertenden Zwecksetzungen). Ks. tarkemmin Roxin 1997, § 7V Rdn 52.

37 Ks. myos Nuotio 2003a, s. 1218-1220.

38 Ks. myos Silva Sdnchez 2002, s. 4-5 ja Lahti 1994, s. 5-17.

3% Roxin 1997 § 7V Rdn 70-71.
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titkan funktiona on médritelld rangaistavan ja rankaisemattoman kiyttaytymi-
sen rajat. Rikoslainopin funktiona on puolestaan kehittdd kriteerejd, joiden
varassa teot voidaan paikantaa joko sallitun tai kielletyn puolelle.**

Kriteeriston kehittiminen on valttiméitonta, silld rikoslainsdaddnnon tavoit-
teenasettelut jadvit abstraktille tasolle. Rikoslainopissa onkin kehitettdvi sellai-
nen vastuukriteeristd, joka kykenee tavoittamaan toimintaympériston tyypilli-
set piirteet. Esimerkiksi sallittu tai kielletty riski ovat rikosoikeudellisia konst-
ruktioita, joiden tarkempi siséltd tdsmentyy sen mukaan, mitd tieddmme tietty-
jen kdyttdytymismuotojen haitallisuudesta ja vaarallisuudesta seki siitd, miten
punnitsemme sosiaalisesti hyodyllisié ja haitallisia vaikutuksia.*®!

Miki on sitten Roxinin tavoiterationaalisen lihestymistavan ja systeemiteo-
rian vilinen suhde? Vastaus 10ytyy Roxinin artikkelista vuodelta 2002, jossa
hén kertaa ja selventdi oman tutkimusohjelmansa metodologisen perustan ja
tekee selvin pesaeron Giinter Jakobsin systeemiteoreettiseen ldhestymistapaan.
Roxinin mukaan systeemiteoria ja siihen perustuva rikosoikeusteoria eivét ky-
kene tarjoamaan riittdvin vahvaa perustaa rikosoikeudelle.*®

Roxinin teoria paljastaa mielenkiintoisella tavalla jinnitteen, joka vallitsee
seuraavien vastinparien vililld: abstrakti ja konkreetti, yleistettivyys ja yksit-
tdistapauksellisuus, systematisointi ja tulkinta.*®® Ennen kuin siirryn kisittele-
miin rikoslainopin systematisointi- ja tulkintatehtdvin vilistd suhdetta, on
kuitenkin syytd pohtia, mitd teleologisella tulkinnalla voidaan ylipdédnsd tar-
koittaa rikoslainopissa. Miti tarkoittaa vaatimus siité, ettd tulkinnassa on otetta-
va huomioon suojeltava oikeushyva?

360 Nain myos Nuutila 1996, s. 119 ja Tolvanen 1999, s. 224-233. Funktioajattelu vélineellistid
rikosoikeuden, mutta ongelmana voidaan pitia sitd, miten 16ydetddn ne kdsitteelliset apuvdlineet,
joiden avulla mitataan sitd, miten oikeudelliset kdytdnnot toteuttavat funktioita. Ndin Hassemer
W. 1989, 5. 391-400 ja Hassemer W. 1993, s. 24-54, erit. s. 45-54. Ks. my6s Nuotio 1998, s. 507
jayleisesti Backman 1992, s. 166-171.

31 Ks. Roxin 2002, s. 3746, erit. s. 43-45.

362 Roxin (2002, s. 35 alav. 42) pitdé kuitenkin Jakobsia yhtend merkittdvimmistd saksalaisista
rikosoikeustutkijoista, koska systeemiteoreettinen ldhestymistapa pakottaa rikosoikeustutkijat
pohtimaan rikosoikeusjérjestelmin perusteita. Ks. Roxinin ja Jakobsin lihestymistavan eroista
my0s Silva Sdanchez 2002, s. 1-20, erit. s. 6-13.

363 Ks. my0s Mdikeld 2002, erit. s. 1-58, jonka tavoitteena on pohtia muodon asemaa oikeuden
tuottamisessa. Mdkeldn tutkimus osoittaa hyvin, miten oikeustieteessd kohdataan jatkuvasti
erilaisia késitepareja, jotka ohjaavat ja asettavat ehtoja tutkimukselle, mutta sisdltdvit samalla
kritiikin mahdollisuuden.
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2.2 TELEOLOGINEN TULKINTA
2.2.1 Yleista

Lihtokohtana on, etti rikoslakia on tulkittava,** silld lainsdatdja kdyttdaa tyyppikd-
sitteitd, kun taas oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa joudutaan ottamaan kantaa
siihen, vastaako jokin konkreettinen teko laissa mainittua tekotyyppid.*®® Teleologi-
nen tulkinta-asenne on yleisesti hyviksytty laintulkintametodi tai -tapa, mutta
yleensd katsotaan, ettd teleologinen tulkintametodi ainoastaan tdydentdd muita
tulkintametodeja (kieliopillinen tulkinta, historiallinen metodi, kontekstuaalisuus ja
perusoikeusmyonteinen tulkinta), mutta ei voi kokonaan korvata niitd.**

Teleologinen tulkinta jaetaan usein subjektiiviseen ja objektiiviseen teleolo-
giaan. Subjektiivisessa teleologiassa oletetaan lain taakse “késkijd” eli subjekti,
jolla on tietyt tavoitteet ja tietty tahto.**” Objektiivisen teleologian ideana on puoles-
taan selvittdd, mik& olisi tulkitsijan mielesti lain jarkevi tarkoitus konkreettisessa
yksittidisessd soveltamistilanteessa.*® Talloin voidaan pyrkié siihen, etti lain tarkoi-
tus selvitetdéin kokonaisarvostelussa, jossa otetaan huomioon jérkevit yhteiskunta-
poliittiset arvot ja tavoitteet sekd yleisemmin sosiaaliset normit.*®

Teleologisen tulkinnan erittely edellyttidd kiaytannossa sitd, ettd tutkija kisit-
telee myos Per Olof Ekeldfin mallia, jossa teleologialle annetaan merkittidva
painoarvo. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty lukuisia arvioita Ekel6fin tulkin-
tamallista,’™ joten tuon esille ainoastaan metodin keskeiset piirteet ja esitetyn
kritiikin. Ekelofin tietyilld ajatuksilla on edelleen relevanssia oikeustieteellises-
sd tutkimuksessa, ja pyrin sijoittamaan ndmi ajatukset nykyiseen rikosoikeus-
tieteelliseen keskusteluun.

364 Varsin vakiintuneesti lihdetién siitéd, ettid lainsoveltaminen ei ole mahdollista ilman laintul-
kintaa. Néin Jareborg 2001, s. 106; Tolonen K. 2000, s. 49 ja Tolvanen 1999, s. 246. Vrt. toisin
Frinde 2001, s. 64.

35 HE 44/2002 vp, s. 34; Koskinen 2001, s. 25; Frinde 2001, s. 63-66; Nuutila 1997, s. 56. Ks.
my0s laajemmin Zolonen K. 2000, s. 84—-112.

36 Peczenik et al. 1995, s. 204 ja Peczenik 1995, s. 369 ja 375-377. Ks. samansuuntaisesti
Nuutila 1996, s. 125. Ks. laajasti Siltala 2003, s. 330-367, erit. s. 363-365.

367 Ks. Peczenik et al. 1995, s. 201; Peczenik 1995, s. 364-365; Laakso 1990, s. 112—114; Heinonen
1966, s. 17 alav. 24; Nuutila 1996, s. 122123 ja Tolvanen 1999, s. 243-244. Ks. my0s Siltala 2003,
S. 338-340; Ekeldf 1991, s. 115-116; Ekelof 1994, s. 24-29 ja Thornstedt 1994, s. 77.

38 Ks. Laakso 1990, s. 166—173; Aarnio 1989, s. 239-242 ja Nuutila 1996, s. 122—123. Ks. myds
Wessels — Beulke 2003, § 1 Rdn 57; Jescheck — Weigend 1996, s. 157; Tolvanen 1999,
S. 243-249, erit. s. 244; Alexy 1996, s. 295-299 ja Thornstedt 1994, s. 77.

39 Néin Nuutila 1996, s. 124 ja samansuuntaisesti Tolvanen 1999, s. 247, joka korostaa, ettid
teleologisessa tulkinnassa nojaudutaan kielelliseen ja historialliseen tulkintametodiin seké ar-
vioidaan tulkintaratkaisun vaikutuksia. Vrt. Jareborg 2001, s. 111, jonka mukaan tarkoitustulkin-
nassa voidaan ottaa huomioon ainoastaan ne tarkoitukset, jotka on tuotu selvisti esille lain
esitoissd. Ks. myos Backman 1992, s. 419-420.

30 Ks. esim. Polonen 2003, s. 24-28; Leppcinen 1998, s. 20-22; Peczenik 1995, s. 367-375;
Peczenik et al. 1995, s. 202-207; Virolainen 1995, s. 187-190; Klami 1990, s. 226-232; Laakso
1990, s. 173-177; Helin 1988, s. 129-139 ja Aarnio 1982, s. 158-160.
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2.2.2 Ekelofin tulkintamalli

Ekeldfin teleologisessa tulkintamallissa heijastuu sekd ajallinen perspektiivi
ettd Ekelofin tieteenteoreettinen ndkemys. Hén esitteli metodinsa ensimmaéisen
kerran®"! ajankohtana, jolloin oikeustieteessé sai kannatusta ajatus, jonka mu-
kaan tieteentekijin tuli vélttda kaikkea arvostamista ja arvottamista. Ekelof piti
tdllaista ajatusta kestiméttoméini ja kysyi, miksi oikeustiede ei saa tehdd valin-
toja eri vaihtoehtojen vililld.*”> Ekelofin tiedekisitys®” vaikuttaa ilmeisesti
sithen, ettd hén erottaa tieteellisen tutkimuksen tekniikasta. Tieteessd tutkitaan
todellisuutta, tutkimus ylittda tietyn vaikeusasteen, eikd tutkimuksessa hyodyn-
neti arvo- ja arvostusargumentteja.’” Tekniikka tarkoittaa puolestaan suositus-
ten esittamistd ja vaikutusten arviointia. Ekelof pdityykin siihen, ettd oikeustie-
de on tekniikkaa, koska oikeustieteessi el esitd viitteitd tuomioistuimen toimin-
nasta, vaan suosituksia, jotka siséltiviat myos arvostelmia.’”

Ekelofin teleologinen tulkintamalli voidaan esittdd yksinkertaistaen seuraa-
vasti.¥’¢ Sdannoksilld on ydinsovellutusalueensa ja perifeeriset sovellutus-
alueensa.’”” Tyypilliset tapaukset ratkeavat sidotun tulkinnan perusteella eli
siten, ettd lakitekstille annetaan sen luonnollisen kielellisen merkityksen mu-
kainen tulkinta.’”® Kun lakia sovelletaan tyypillisissd tapauksissa, se johtaa
tiettyihin yhteiskunnallisiin vaikutuksiin. Lain tavoite saadaan selville siten,
ettd analysoidaan niitd seurauksia, joita sddnnoksen soveltaminen normaali-
tapauksessa aiheuttaa. Vahvistettu tavoite muodostaa ohjenuoran sddnnoksen
soveltamiselle epétyypillisissd (epdselvissd) tapauksissa. Lisdksi lain tarkoi-
tuksen pitdisi toteutua samalla tavalla seké tyypillisisséd ettd epityypillisissa
tapauksissa.’”

Oikeustieteilijat pitdvit Ekelofin metodin ongelmana sitid, miten mééritelldédn
normaalitapaus (tyypillinen tapaus), lain tarkoitus ja lain vaikutukset.*° Liséksi

371 Vuonna 1951.

312 Ekeldf (1991, s. 92) toteaa: ”Vetenskapen ger icke svar pa fragan genom vilket medel visst
andamal bdist realiseras utan endast pa fragan om dndamalet kan realiseras genom ett visst medel.”
373 Ekeldf on itse luonnehtinut tiedekisitystién siten, ettd hin nojautuu tietoteoreettiseen objekti-
vismiin (todellisuudesta on mahdollista saada tietoa — vaikkakin rajallista) ja arvoteoreettiseen
subjektivismiin (arvot eivit ole objektiivisia entiteettejd, vaan tunnereaktioiden ilmaisuja). Ks.
tarkemmin Ekelof 1991a, s. 75-77.

3% Ekelof 1991, s. 92. Ks. my0s Helin 1988, s. 129-130 ja Mdikeld 2002, s. 198-199.

35 Ks. erit. Ekelof 1991, s. 116-119, joka torjuu Rossin ajatuksen siitd, ettd oikeustieteessi
ennustetaan tuomioistuinten toimintaa.

376 Ks. tarkemmin Ekelof 2002, s. 79-95. Ks. myds Tolvanen 1999, s. 246; Tolonen K. 2000, s. 98;
Virolainen 1999, s. 122—123 ja erityisesti Peczenik 1995, s. 367-369, joka esittdd selkeédn yhteenvedon.
371 Ks. myos Siltala 2003, s. 334-336.

38 Tolvanen 1999, s. 245 ja Aarnio 1982, s. 158-159.

379 Ekelof 2002, s. 8283 ja Ekeldof 1994, s. 19.

380 Niin Peczenik 1995, s. 369; Peczenik et al. 1995, s. 204. Ks. myds Peczenik 1988, s. 300 ja
Leppdinen 1998, s. 21-22.
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voidaan kysyé, tayttdiko Ekelofin metodi ne vaatimukset, joita asetetaan riitté-
vin yksinkertaiselle laintulkintametodille.!

Ekelofin ajatukset ovat saaneet kriittisen vastaanoton myds rikosoikeustutki-
joiden keskuudessa. Keskeisend syynd voidaan pitdd sitd, ettd rikosoikeudellisen
laillisuusperiaatteen katsotaan rajoittavan teleologisen laintulkinnan kiyttdalaa.
Myos Ekelof tiedostaa tehokkuusargumentin ja oikeusturva-argumentin vélisen
jannitteen, mutta hin pitda teleologista laintulkintamallia mahdollisena myos
rikosoikeudessa.*®> Hanen mukaansa rikoslainsdédiantod voitaneen soveltaa su-
pistavasti myOs semanttisesti epéselvilld alueella, vaikka lain esitdissd on tuotu
esiin, ettd kyseiset tapaukset kuuluvat lain soveltamisalan sisélle.’® Tillaisen
nikemyksen taustalla on ajatus siiti, etti teleologinen tulkinta eroaa sanamuodon
mukaisesta tulkinnasta; sanamuodon mukaisessa tulkinnassa ei ole mahdollista
jattdd soveltamatta sddnnostd, jos tapaus mahtuu kielellisen kuvauksen alle. 33

Teleologinen tulkintamalli on ongelmallinen myos oikeudellisen ennakoitavuu-
den nikokulmasta. Esimerkiksi Aleksander Peczenik korostaa, ettid Ekelofin te-
leologinen tulkintamalli aiheuttaa liikaa epdvarmuutta siitd, mikd on rangaista-
vaa.*® Kritiikki on oikeutettua, jos lihdemme siité, ettd rikosoikeusjdrjestelmin
pitiisi toimia suhteellisen oikeudenmukaisesti ja tehokkaasti; mikéli rangaistukset
ovat oikeassa suhteessa teon vakavuuteen ja jarjestelméa sovelletaan seké tasapuo-
lisesti etti riittavin tehokkaasti, normisto koetaan ylldpitdmisen arvoiseksi.** Te-
hokkuusvaatimuksen eréiksi edellytykseksi voidaan asettaa, ettd ihmisilld on riittd-
vd normituntemus, joka pitid sisilladn my06s vaatimuksen siité, ettd oikeudellinen
ratkaisutoiminta on yhteniisti ja riittdvin ennakoitavaa. Rikosoikeudellinen lailli-
vinsd jotakin kiellettyd — vaikka kédytinnossi kansalaisten on usein erittdin vaikea
selvittdd sallitun ja kielletyn raja pelkastain lukemalla rikoslakia.

Vaikka Ekeldfin teleologinen tulkintamalli osoittautuu ongelmalliseksi, hd-
nen nikemyksensé lainopillisen tutkimuksen luonteesta haastaa oikeustieteili-
jin miettimiddn oman toimintansa perusteita. Ekelof painottaa, ettd hinen hah-
mottamansa lainopin tulokset ovat suosituksia, jotka koskevat sddnnoksen
kiyttoalaa.*®” Hin erottaakin selkedsti tulkinnan ja sovellettavan sddnnon konst-

381 Esimerkiksi Thornstedt 1994, s. 73-75, erit. s. 73 huomauttaa aiheellisesti, ettd “Lagtolkning
bor m.a.o normalt vara ett relativt enkelt och prosaiskt hantverk och icke ett svindlande intellek-
tuellt dventyr — =",

382 Ekelof 1991, s. 113 ja Ekelof 1991a, s. 88. Ks. myos Laakso 1990, s. 176-177 ja Elwin 1972,
s. 241.

38 Ekelof 1991a, s. 88 ja Ekelof 2002, s. 88—89. Elwinin (1972, s. 234) mukaan Ekeldf nidyttdisi
katsovan, ettd rikosoikeudessa otettaisiin praktisena funktiona huomioon myos se, ettd lakia
sovelletaan tiukasti sanamuodon mukaan. Vrt. kriittisesti Thornstedt 1994, s. 90.

38 Ndin Ekelof 1994, s. 33. Samansuuntaisesti Schiinemann 1984, s. 368 ja Hennings 2002, s. 142.
35 Peczenik 1980, s. 163—-164. Ks. laajemmin ennakoitavuudesta esim. Peczenik 1995, s. 89-98.
3% Lappi-Seppdild 2000, s. 59. Ks. myds Tolvanen 1999, s. 64, erit. alav. 194; Frinde 2001, s. 37
ja Traiskman 2002, s. 8.

387 Ks. tarkemmin Ekeldf 2002, s. 87 ja erit. kuvio 1.
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ruoimisen. Tulkinta tarkoittaa ainoastaan sdinnoksen kielellisen merkityksen
selvittamistd,*®® kun taas konstruoiminen merkitsee lain soveltamisalan maéritte-
lemistd. Lainsoveltaminen tarkoittaa siten seké tulkitsemista ettd konstruoimis-
ta.®® Markku Helin korostaa, ettd Ekel6fin lainoppi on parhaimmillaan tyypillis-
ten tapausten analysointia ja oikeusjirjestyksen tavoitteisiin perustuvien suositus-
ten esittamisti siitd, miten lakia sovelletaan epityypillisissd tapauksissa.’*
Tulkinnan ja konstruoinnin eroa voidaan selventid seuraavan kuvion avulla.®"

Merkitysalueen uloin raja Soveltamisalueen uloin raja

Raja-alue ‘

Supistava
soveltaminen

E contrario

Laajentava
soveltaminen

Reduktio

Kuvio 1. Ekel6fin teleologisen tulkintamallin késitteisto.

388 Ekelof (2002, s. 84, erit. alav. 259) toteaa selvisti, ettd ”Enligt min mening &r tolkning ett pa det
hela taget rent teoretiskt konstaterande av vad stadgandet har for mening. For konstruktionen maste
ddremot aberopas vissa virderingar”. Ks. myos Ekeldf 1991, s. 125 ja Ekelof 1994, s. 14, 19 ja 30-37.
3% Ekelof 1994, s. 23. Ks. tdstd my0s Ekeldf 1991a, s. 85, joka toteaa, ettd tdmi ei kdynyt
riittdvisti selville vuoden 1951 artikkelista, vaan idea on tismentynyt Rittegang I:n myoté (ks.
esim. Ekelof 2002, s. 84). Ks. myos Klami 1990, s. 227 ja Klami 1983, s. 194-195, joka korostaa
sitd, ettd sovellettu oikeusnormi on tulosta tulkinnasta ja argumentoinnista. Hian kutsuu Ekelofin
konstruointia epdaidoksi tulkinnaksi (oékta tolkning).

30 Helin 1988, s. 135. Ks. tarkemmin Ekeldf 2002, s. 83 ja Ekelof 1991, s. 111, joka toteaa: “Att
undersika vilka omstindigheter som ha betydelse sdsom ert 'x’ (med ’x’ menas en sadan
omstidndighet som medfor att stadgandets tillimpning bidrar till forverkligandet av stadgandets
dndamal, ehuru dess rittsfaktum endast delvis foreligger J. T.) eller ett 'y’ (med 'y’ menas en
omstindighet som medfor att stadgandets tillimpning ej bidrar — eller rent av motverkar — dess
dndamal, ehuru ndmnda till fullo foreligger J. T.) framstar for mig som den juridiska doktrinens
mahénda allra viktigaste uppgift.”

91 Ks. Ekeldf 2002, s. 87.
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Ekelofin ajatuksista ei ole pitkd matka ns. tyyppitapausajatteluun, jossa
korostetaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan ja tulkinnan heuristista luonnetta.
Erityisesti Ari-Matti Nuutila®” ja Kari Tolonen®** ovat kisitelleet omissa tutki-
muksissaan tyyppitapausajattelun perusteita.’** Myos Mikeld*® ilmoittaa hyo-
dyntédvinsd tyyppitapausajattelua, mutta hidn on tietoisesti vilttdnyt pureutu-
masta tyyppitapausajattelun heuristiikkaan ja justifikaatioon. Tyyppitapausajat-
telu on toiminut Mikeldlld erdiinlaisena viljand tutkimusstrategisena vilineend,
jonka avulla kdytannon oikeuseldmassi esiintyvit tilanteet yleistetddn ja jasen-
netidén rikoslainopillisen tutkimuksen kohteiksi. Mékelédn tutkimuksen vahvuu-
tena on aineiston laajuus ja laatu. Yleensi tyyppitapausten rakentaminen tapah-
tuu oikeuskdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden avulla, mutta Mikeldlld on ollut
mahdollisuus hyodyntidd empiiristd materiaalia,® joka ei ole vield oikeudellis-
tunut samalla tavalla kuin esimerkiksi lainvoimainen hovioikeuden tuomio.

Mitd sitten tyyppitapausajattelulla tarkoitetaan? Kyse on yksinkertaistaen
normin konkretisoinnista ja tosiseikaston abstrahoinnista. Normin konkreti-
sointi tarkoittaa, ettd oikeusnormeille pyritddn I0ytamain objektiivis-teleologi-
sella tulkinnalla ratio legis. Lain tavoite médritelldin kokonaisarvostelussa,
jossa otetaan huomioon jéarkevit yhteiskuntapoliittiset arvot ja tavoitteet seka
sosiaaliset normit. Normin konkretisoinnin avulla pyritdan puolestaan muodos-
tamaan késitys normin sovellusalueen tyypillisestd ydinalueesta eli seikoista,
jotka varmasti kuuluvat normin sdéntelyn piiriin. Tosiseikaston abstrahoinnilla
puolestaan tuodaan ratkaistavan tapauksen relevantit seikat esiin. Tamén jil-
keen tyypillisen ydintapauksen tosiseikastoa verrataan ratkaistavan tapauksen
tosiseikkoihin. Lopulta tulkintaprosessissa konkretisoitunutta tyyppirikosta
verrataan tapaukselle tyypitettyyn tosiseikastoon ja todetaan vastaavuus tai
vastaamattomuus. Lopullinen tulkintaratkaisu normin soveltuvuudesta tai so-
veltumattomuudesta perustuu siihen, todetaanko tapaus tyypiltddn normissa
tarkoitetuksi vai jaako se niiden ulkopuolelle.?*’

Tyyppitapausajattelu pitdd sisdlldéin elementteji, jotka ovat kritiikille alttiita.
Suurimpana ongelmana voidaan pitda termid tyyppi.®® Tyypin avulla ei pyritd
sitomaan yhteen merkityssisédltdja — kuten késitteelld — vaan silld pyritdan
havainnollistamaan eri elementtien yhteyksii toisiinsa. Tyypilld ei siis miéritel-
la todellisuutta, vaan se on todellisuuden kuvaus. Koska tyypin rajat ovat
epitarkat ja todellisuus voidaan jédsentdd erilaisiin tyyppeihin, voidaan kysya,

32 Nuutila 1996, s. 160-172. Ks. my6s Tolvanen 1999 ja Lappi-Seppiild 1987.

33 Tolonen K. 2000.

¥4 Ks. myos Tolonen H. 2003, s. 59-63.

35 Mikeldi 2001.

3% Ks. tarkemmin Mcikeld 2001, s. 13-19 ja 42-91.

97 Ks. erityisesti Nuutila 1996, s. 160172 ja Tolonen K. 2000, s. 100 oleva kuvio 3. Ks. myds
Tuori 2000, s. 321-322 ja Klami 1983, s. 201 ja s. 224-227.

38 Ks. myos Fréinde 1997, s. 216-217.
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onko kyse ilmiosti, josta ei saada lainopin vélineistolld pitdvad otetta. Mistd
16ydetédn tyyppitapauksen tyypilliset piirteet?*”

Ekelofin ldhestymistavassa on selvid yhtildisyyksid tyyppitapausajattelun
kanssa (esim. tyypilliset tai normaalit tapaukset, heuristinen prosessi ja sovel-
lettavan normin konstruoiminen). Teleologinen tulkintamalli eroaa kuitenkin
tyyppitapausajattelusta siten, ettd Ekelofin [dhtokohtana ovat normit ja normien
kuvaamat tyypilliset tapaukset, kun taas esimerkiksi Nuutilan ldhtokohtana on
tyypit; Nuutila ldhestyy tulkintaongelmaa tyypillisten tapausten kautta.*®

Nihdikseni Ekelofin ajatuksilla on edelleen merkittidvia relevanssia oikeus-
tutkimuksessa. Teleologisen tulkintamallin ongelmat eivit tarkoita sitd, ettd
tutkijan tdytyy tehdd joko—tai-ratkaisu: joko hylidtdan Ekelofin malli tai sitten
siithen sitoudutaan. Kyse on pikemmin siitd, ettd Ekeldfin esittdméssi tulkinta-
mallissa kytkeytyy yhteen kimppu metodologisia kysymyksid, jotka voidaan
rikosoikeustutkimuksessa jdsentid eri tavoin.

2.3 PERUSOIKEUDET JA RIKOSOIKEUS

2.3.1 Yleista

Rikosoikeuden arvopohja kytkeytyy perusoikeuksiin,*' jos suhtaudumme va-
kavasti ajatukseen siitd, ettd perustuslaissa turvatut perusoikeudet ovat yhteis-
kunnassa yleisesti hyviksyttyjen perusarvojen luettelo, jonka vaikutuksen tulee
siteilld koko oikeusjirjestykseen sekd laajemminkin koko yhteiskuntaan ja
myos yksityisten toimijoiden keskindissuhteisiin.*” Tutkijat korostavat, ettd
rikosoikeudella suojattavat oikeushyvit on yleensi voitava johtaa perusoikeuk-
sista tai ihmisoikeuksista.*”® Poikkeuksen muodostavat yhteisolliset oikeus-
hyvit — kuten valtion sisdinen tai ulkoinen turvallisuus — joita voidaan suojella,
vaikka ne ovatkin yleensi palautettavissa vain vilillisesti perusoikeuksiin.**

3% Niin erityisesti Ervasti 1998, s. 378.

400 Niin Tolonen K. 2000, s. 98.

401 Ks. kokoavasti Tapani 2002, s. 153-156.

402 K. perusoikeusuudistuksen esitdistd KM 1992:3, s. 45-48 ja HE 309/1993 vp, s. 29. Ks. my6s
Ldnsineva 2002, s. 125-129 ja Viljanen V.-P. 2001, s. 310.

403 Friinde 2001, s. 34; Tolvanen 1999, s. 181-182; Nuutila 1996, s. 82. Ks. myos Melander 2002,
s. 947; Viljanen V.-P. 2002, s. 33; Viljanen V.-P. 2001, s. 333; Nuutila 1998, s. 171; Nuotio 1998a,
s. 151 ja saksalaisessa rikosoikeustieteessd Roxin 1997, § 2 Rdn 9 seki Jescheck — Weigend 1996,
s. 7. Ks. yleisesti myos S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 9-10.

404 Nuutila 1996, s. 82; Nuotio 1998a, s. 151. Vrt. kriittisemmin Eriksson 2001, s. 147, jonka
mukaan valtion sisdinen turvallisuus ei ole oikeastaan oikeushyvé, vaan nimenomaan kollektiivi-
nen intressi.
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Rikosoikeustutkimuksessa on yhid selvemmin néhtévissi tulkintakehys,*
jossa rikosoikeudellista normistoa ja kéytintojd tarkastellaan vallitsevan
perusoikeusjirjestelmin ilmentdmid oikeudellisesti rakenteistuneita ar-
vovalintoja vasten.

Suojeltava arvo, oikeus tai intressi (oikeushyvéd) on kuitenkin viistaméttd abst-
rakti késite. Eri rikossddnnosten*® taustalla on erilaisia intressejd, jotka on
arvotettu suojeltaviksi oikeushyviksi. Vaatimus teleologisesta tulkinnassa
asettaa rikosoikeustutkijan hankalan tehtivén eteen. Vaikka yksimielisyys val-
linnee siiti, ettd teleologisen tulkinnan rajana on sddnndksen sanamuodon uloin
raja, kieleen rakentuva tulkinnanvaraisuus ei anna mitdin tarkkoja kriteereja
sen madrittimiseksi, missd tillainen raja kulkee. Voidaan my0s kysyé, asettaa-
ko rikosoikeusjirjestelmi jotain esteiti sille, ettd tulkinnalla pyritdédn yksioikoi-
sesti postuloimaan lain tarkoitus ja omaksumaan lain tarkoituksen mukai-
nen tulkintavaihtoehto — jos tulkinnalla pysytidin kuitenkin sanamuodon sisé-
puolella.

Erityisesti Dan Frinde korostaa, ettd tulkintavaihtoehtoa ei ole mielekistd
perustella siten, ettd viitataan suojeltavaan oikeushyvéin, jos teolla on jo vaa-
rannettu tai loukattu suojeluobjektia. Sen sijaan “teleologisesti” supistavassa
tulkinnassa voidaan nojautua oikeushyvidoppi-ajatteluun.*” My6s Tolvanen
vaatii, ettd lain soveltamisessa pitdisi hakeutua mahdollisimman ldhelle sdin-
noksen soveltamisen ydinaluetta, eikd hakea tunnusmerkiston soveltuvuuden
ddrimmaisid rajoja.*® Niin ollen teleologinen tulkinta voidaan ymmaértidd myos
siten, ettd kyse on jédnnitteestd, joka vallitsee oikeushyvien suojan ja yksilolli-
sen toimintavapauden vélilld. “Teleologinen varovaisuus” tarkoittanee sitd, ettid
oikeushyvien suoja saa rikosoikeudellisessa teleologisessa punninnassa yleensa
pienemmaén painoarvon kuin toiminnallinen vapaus.*” Titd voidaan perustella
myos kansalaisten korostetulla oikeusturvavaatimuksella.*!

405 Ks. termistd Siltala 2003, s. 385.

406 Tarkoitan rikossddnnokselld tunnusmerkiston ja rangaistussdidnnoksen muodostamaa koko-
naisuutta. Samoin Heinonen 2002, s. 50.

47 Friinde 2001, s. 71. Kriittinen asenne perustunee osittain siihen, ettd teleologisessa tulkinta-
asenteessa saattaa piilld vaara rangaistusvastuuta laajentavasta tulkinnasta. Nidin Fréinded on
tulkinnut my6s Tolvanen (1999, s. 243 alav. 391).

408 Tolvanen 1999, s. 239. Ks. myos Thornstedt 1994, s. 69-70.

499 Néin Nuutila 1996, s. 124 alav. 321. Ks. my0s Tolvanen 1999, s. 23 ja 243 ja Klami 1969,
s. 181, jonka mukaan laillisuusperiaatteen taustalla olevat oikeusturvanikokohdat voidaan ottaa
huomioon teleologisina argumentteina.

410 K. timédnsuuntaisesti myds Thornstedt 1994, s. 70-71.

81



KRIMINAALIPOLIITTISESTI LATAUTUNUT RIKOSLAINOPPI

2.3.2 Varallisuuden suoja

Petoksen kriminalisointi siséltdd yksiloille asetetun kdyttdytymisnormin (erehdytti-
misen kielto),*!! jolla rajoitetaan toimintavapautta oikeushyvien suojelun intressis-
sid. Petoksen taustalla on siten varallisuuden suojaaminen (perustuslain 15 § ja
Euroopan ihmisoikeussopimuksen ensimmdéisen lisdpoytikirjan 1 artikla).*? Kiy-
tinnossd omaisuudensuoja on luonteeltaan suhteellista.*'* Petossddnnokselld suoja-
taan varallisuutta vain tietyiltd, moitittavaksi arvotetuilta kdyttdytymismuodoilta.
Petoksen rangaistavuus edellyttdd, ettd tekijan menettely on luokiteltavissa erehdyt-
tamiseksi; tekijd vilittdd virheellistd, puutteellista tai harhaanjohtavaa informaa-
tiota, jonka perusteella uhri erehtyy. Lisdksi petoksen rangaistavuus edellyttii, ettd
seuraus, joka arvotetaan taloudelliseksi vahingoksi.

Rikosoikeuden modernisoitumiskehitys on kuitenkin johtanut siihen, ettd
suojeltavat oikeushyvit ovat abstrahoituneet eli suojeluobjektit miiritellddn
usein abstraktisti ja avoimesti. Esimerkiksi velallisen rikoksissa (RL 39 luku)
lahtokohta on suhteellisen selvi: rikossdinnoksilld pyritddn suojaamaan velko-
jien taloudellisia etuja eli viime kéddessi suojellaan velkojien varallisuutta (pe-
rustuslain 15 §:n omaisuudensuoja).*'* RL 39 luvun sddnnosten on kuitenkin
katsottu suojaavan vilillisesti my06s luotonannon perustana olevaa luottamusta
siihen, ettd velallinen toimii rehellisesti, kun hén ajautuu taloudellisiin vaikeuk-
siin.*’3 Lis#éksi Vento on puoltanut voimakkaasti ajatusta siitd, ettd velallisen
rikossddnnoksilld suojattaisiin talouden tervettd toimintaa ja kansantaloutta.*

Vennon argumentaatio perustuu siihen, etti velallisen rikossdannoksilld
suojeltava oikeushyvid muuttuu ikéén kuin automaattisesti yhteisolliseksi
oikeushyviksi, koska valtio on paédsdintoisesti suurin konkurssivelkoja
(verottajan roolissa). Lisdksi valtion fiskaalisilla intresseilld eli verotu-
loilla on kansantaloudellisesti olennainen merkitys.

Tillainen ajattelutapa kuvastaa selvisti sitd, miten rikosoikeudellisessa ajatte-
lussa oikeushyvd hahmotetaan yhd enemmin sosiaalisena konstruktiona. Esi-

1 Ks. Frisch 1979, s. 660; Hassemer R. 1981, s. 117-118 ja Nuotio 1998, s. 511-512. Vrt.
Virolainen — Martikainen 2003, s. 35 alav. 56, joiden mukaan rikoslain sdéinnokset on kirjoitettu
sanktionormin muotoon.

412 K. tarkemmin néistd omaisuussuojasiédnnoksistéd Linsineva 2002, s. 168—177.

413 Ndin Léinsineva 2002, s. 171-172.

44 Nuutila 2002a, s. 1230.

45 Nuutila 2002a, s. 1230 ja Salminen 1998, s. 39. Ks. laajemmin velallisen rikosten sdédnnoksilld
suojattavista oikeushyvistd Vento 1994, s. 121-132 ja Mdikeld 2001, s. 159-162. Vrt. kriittisesti
Vennon oikeushyvdargumentaatiosta Triskman — Utriainen 1994, s. 744-745 ja Tapani 2000,
s. 692 alav. 6.

46 Vento 1994, s. 142. My6s Salminen (1998, s. 39-40) ja Mcikelii (2001, s. 105 ja 160) nédyttivit
hyviksyvin tillaisen mahdollisuuden.

82



VARALLISUUDEN SUOJA

merkiksi Mikeld puhuu siitd, ettd velallisen rikosten suojeluobjekti konstruoi-
tuisi erddnlaisen perustellun odotuksen pohjalle: rikossddnnoksilld suojataan
velkojien luottamusta siihen, ettd talouden pelikentilld toimiva noudattaa niité
normeja, jotka séddtelevit vaihdantaa.*!”

Oikeushyvien abstrahoitumiskehitys ei ole kuitenkaan ongelmatonta. Mikéli
velallisen rikosten suojeluobjektina pidettdisiin my0s talouden tervettd toimin-
taa ja erddnlaista perusteltua odotusta siiti, ettd taloudellisen vaihdannan osa-
puolet noudattavat saantojd, etdisyys perusoikeusjirjestelméidn saattaa kasvaa
liian suureksi. Tdlloin herdd kysymys siité, pyritdénko rikosoikeusjdrjestelmal-
14 suojelemaan jotakin vaikeasti midriteltdvad moraalista velvollisuutta eli vel-
vollisuutta ottaa toiset edut huomioon taloudellisissa vaihdantasuhteissa.
Viime kédessi oikeushyvikehitys palautuisi takaisin yleisestdvyyden erddseen
elementtiin eli siihen, ettd rangaistusuhilla pyritdéin osoittamaan kansalaisille,
ettd heidin (perus)oikeutensa otetaan vakavasti.*!®

Rikosoikeusjérjestelmi tunnistaa sindnsid oikeushyvin, jonka takana on
vallitseva kisitys teon ehdottomasta moraalisesta tuomittavuudesta. Esi-
merkkind voidaan mainita hautarauhan rikkominen (RL 17 luvun 12 §),
jossa kriminalisoinnin perusteena on viime kidessd yleisen moraalin
ylldpitiminen.*!?

Oikeushyvien abstrahoituminen saattaa vaikuttaa merkittdvisti myos rikospro-
sessioikeuteen. Miten mdidrittelemme asianomistajien piirin,** jos velallisen
rikosten suojeluobjektiksi konstruoidaan myos talouden terve toiminta ja luot-
tamus normien noudattamiseen? Rikosoikeusjirjestelmén tehokkuus tuskin li-
séddntyy, jos seurauksena on, ettd rikosprosessissa on vaikea miiritelld ja selvit-
tdd, ketd piddmme ylipddnsé asianomistajana.*!

My®6s petossddannokselld vahvistetaan taloudellisen vaihdannan edellyttiméaa
luottamusta. Talouseldmén toimijoiden on voitava olettaa, ettd potentiaaliset
sopimuskumppanit toimivat avoimesti ja rehellisesti. Kindhduser ja Michael
Pawlik ovatkin asettaneet petossddnnoksen keskioon kisitteen oikeus totuuteen
("Recht auf Wahrheit”).*** Varallisuus tuottaa ihmiselle taloudellista toiminta-

N7 Mikeldi 2001, s. 105 ja 162. Ks. myds Vento 1994, s. 119.

48 Ks. esim. Fréinde 2001, s. 38.

49 Ks. HE 6/1997 vp, s. 130-131 ja Viljanen V.-P. 2001, s. 334, erit. alav. 51. Vrt. kriittisemmin
Frande 2001, s. 34, erit. alav. 53.

420 Ks. asianomistajakésitteestd esim. Vuorenpdici 1999, s. 22-48 ja Fréinde 1999, s. 161-166. Ks.
keskustelusta liikennerikoksissa Tolvanen 1999, s. 184 alav. 143.

4“1 RL 39 luvun 9 § sisiltdd sddnnoksen velallisen rikosten asianomistajista. Pykildssd on
omaksuttu sekd aineellisoikeudellinen ettd prosessuaalinen asianomistajakisite. Ks. tidstd tarkem-
min Vuorenpdd 1999, s. 2445, erit. s. 44-45. RL 39 luvun 9 §:n sanamuotoa on muutettu
1.4.2003 alkaen (ks. RL 61/2003 ja HE 53/2002 vp, s. 39).

422 Ks. Kindhdiuser 1991, s. 398; NK—Kindhciuser 2001, § 263 Rdn 80-85 ja Pawlik 1999, s. 82—
83. Vrt. kriittisesti Schiinemann 2002, s. 85-87 ja LK-Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 28-29.
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vapautta. Rikosoikeudellisesti moitittava erehdyttdminen johtaa kuitenkin sii-
hen, ettd ihminen ei kykene kadyttiméddn titd vapauttaan tdysimadrdisesti. Ndin
ollen keskeistd on médritelld, loukkaako tekijdn menettely uhrin oikeutta totuu-
teen. Kindhéuser ja Pawlik eivit pyri laajentamaan petossddnnokselld suojat-
tavaa oikeushyvid,*”® vaan kytkevit erehdyttdmisen oikeusfilosofiseen ja -teo-
reettiseen késitteistdoon.

Kéaytinnossd moderni kdsitys omaisuudensuojasta ja ajatus oikeudesta totuu-
teen eivit ole kaukana toisistaan. Esimerkiksi Pekka Léinsineva puhuu omaisuu-
densuojan multifunktionaalisuudesta,*** jolla hén viittaa siihen, ettd omaisuu-
densuojan keskeiseni tarkoituksena on suojata yksildiden taloudellista toimin-
tavapautta. Tdmén lisdksi omaisuudensuoja toimii yksiloiden taloudellisen tur-
vallisuuden takeena; se suojaa yksiloiden luottamusta erilaisten varallisuus-
oikeudellisten oikeussuhteiden ja legitiimien taloudellisten odotusten pysyvyy-
teen. Yksilon kédytossi tulee olla myos tehokkaat ennakolliset ja jalkikiteiset
oikeussuojakeinot, joilla voidaan puolustaa varallisuusetuja seki julkisten ettéd
yksityisten tahojen suunnalta tulevia hyokkiyksid vastaan. Ndin ollen omaisuu-
densuoja voidaan ndhdid sekd perusoikeutena ettd olennaisena edellytyksend
muiden perusoikeuksien ja demokratian toteutumiselle.

2.3.3 Systematiikka ja teleologia

Teleologisen tulkinnan vaatimus aktivoi mielenkiintoisella tavalla rikosoikeus-
jarjestelmén jinnitteisyyden ja kysymyksen siitd, minkilaista systemaattisuutta
oikeusjirjestykseltd voidaan odottaa ja mitkd ovat oikeustieteen mahdollisuu-
det systemaattisuuden tuottajana.*”> Oikeustieteessi on nimittéin jatkuvasti mu-
kana systematisoiva elementti, silld voimassa oleva oikeus on aina konstruktio,
joka osittain heijastaa tuomioistuinten toimintaa, osittain yleistéa sitd. Oikeus-
tieteen tehtdvidnd on systematisoida ja tulkita oikeudellista normiainesta, ja
rationaalinen konstruktio edellyttiid systematiikkaa, luokittelua ja késitteen-
muodostusta.**

Teoreettisen lainopin tavoitteena on muodostaa normatiivisesta materiaalista
rationaalinen ja koherentti systeemi, joka on edellytys lainkdyton ennakoita-
vuudelle ja oikeusyhteison jasenten (muodolliselle) oikeusturvalle.**” Tdllainen
systemaattisuuden tuottaminen ei kuitenkaan poista oikeuden irrationaalisia

423 Ks. Vogel 2003, s. 318-322, erit. s. 321.

44 Lansineva 2002, s. 155-159 ja s. 198.

45 Ks. esim. Tuori 2002, s. 1-4; Nuotio 2002, s. 3-23 ja Lénsineva 2002, s. 13-18. Ks. laajemmin
keskustelusta Wilhelmsson 2001; Tuori 2000 ja Poyhdnen 2000.

426 Ks. tarkemmin esim. Jareborg 2001, s. 98-101.

27 Tuori 2002, s. 2-4; Tuori 2000, s. 187, 309-311 ja Peczenik 1995, s. 45. Ks. myos Fréinde
2001, s. 17; Tolonen H. 1988, s. 177 ja Poyhonen 1988, s. 104.

84



SYSTEMATIIKKA JA TELEOLOGIA

piirteitd, eikd mahdollista siti, ettd oikeudelliset ratkaisut voidaan oikeuttaa
etenemilld yleisestd yksittdiseen.**®

Jos oikeustiede onnistuu systematisointitehtdvissdin, se kykenee tuottamaan
ns. esiymmirrysté oikeudellisille toimijoille (lainsditdji, lainkéyttédjé ja oikeus-
tieteilijd). Esimerkiksi lainkdyttdjalld on esitietoa — ehké varsin tiedostamaton-
takin — siitd, millainen on lain sd@nnoksen ydinsoveltamisala, ja tdllaisen esi-
ymmirryksen avulla hiin tekee alustavan arvioinnin siitd, kuuluuko ratkaistava
tapaus lain soveltamisalueelle vai ei.*” Lainkdyttijdn esiymmairrys rakentuu
muun muassa juridisesta koulutuksesta, oikeustieteellisestd kirjallisuudesta,
vankasta ammattikokemuksesta ja laajemmin kokemuksesta tietyn oikeuskult-
tuurin jasenend.*?

Oikeudellisen toimijan esiymmaérrykseen rakentuu myos jonkinlainen — jopa
tiedostamaton — ajatus tai kuva rikosvastuun edellytysten ja laillisuusperiaat-
teen vilisestd suhteesta.*®! Lainkdyttdjd ei voi vilttdd rikosoikeuden yleisii
oppeja, silld rikoksen rakennemalli méirittdd olennaisesti sitd, millaisen ajatte-
lumallin kautta tekoa arvioidaan rikosoikeudellisesti.**> Rikosoikeuden yleiset
opit eivit ole neutraali konstruktio, vaan ne sisdltdvit arvostuksenvaraisia
elementtejd. Téllainen arvostuksenvaraisuus ei myoskdidn poistu, vaikka rikos-
vastuun yleisistd edellytyksistd sdddetddn rikoslain yleisessd osassa (RL 3-5
luvut).*3

Mitd tdmi tarkoittaa konkreettisesti? Kyse on nimenomaan siité, etté teleo-
loginen tulkinta edellyttdd vankkaa systematiikkaa, joka ohjaa lainkdyttdjda
esittamadn rikosoikeudellisesti relevantteja kysymyksid.*** Lainkdyttdjd ei pad-
se kdyttdmddn kontrolloidusti kriminaalipoliittista argumentaatiota, jollei sys-
tematiikka avaa tilaa teleologiselle tulkinnalle.

Lisiksi rikosoikeustutkimuksessa on kyettdvd antamaan perusteltu vastaus
sithen, mité rikosoikeuden yleisten oppien yleisyydelld oikein tarkoitetaan.**
Eri oikeudenalojen yleisiin oppeihin on nimittdin rakentunut tietynsisaltoisia
olettamia sen todellisuuden piirteistd, jossa oikeusnormit tulevat sovellettavak-
si.*¢ Oikeusnormeista voidaan tehdi havaintoja vain konstruktioiden avulla, ja

48 Néin Nuotio 2002, s. 22.

429 Ks. esim. Tolonen K. 2000, s. 49; Nuutila 1996, s. 158—159 ja Laukkanen 1995, s. 183.

430 Ks. Nuutila 1996, s. 158-159 ja laajemmin Laukkanen 1995, s. 175-184. Ks. myos Tuori
2002, s. 4-6; Tuori 2000, s. Klami 1980, s. 138; Klami 1983, s. 225 ja erityisesti Nuotio 2002,
s. 15-16.

1 Ks. tarkemmin Tapani 2002a, s. 939-965.

432 Friinde 2001, s. 22; Nuotio 1998, s. 3; Nuutila 1997, s. 79 ja Nuutila 1996, s. 177. Ks. my06s
Lappi-Seppald 1992, s. 215.

43 Niin myos Nuotio 2002, s. 19. Ks. yleisemmin Tuori 2000, s. 310-311.

434 Samoin Stdhlberg 1964, s. 14, joka ei tosin kisittele teleologian ja systematiikan vilistd
suhdetta.

435 Ks. jakso IIL.3.

436 Ks. esim. Tuori 2000, s. 320-324; Hiiyhii 1997, s. 92-93, erit. alav. 17 ja Nuutila 1996, s. 157-160.
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oikeudellisesti merkityksellisten sdinnonmukaisuuksien tavoittelu on sidottu
normeihin ja niihin vilineisiin, joita kdytetidn normien havainnoinnissa.*’

2.4 YHTEENVETO

Teleologinen tulkinta-asenne kuuluu rikoslainopin ja lainkdyton vilineistoon.
Kyse ei ole kuitenkaan siitd, ettd lainkédyttdja tai -tulkitsija pyrkisi méérittele-
mién suoraviivaisesti lain tavoitteen — tai suojeltavan oikeushyvin — ja omaksu-
maan tdmén tavoitteen mukaisen tulkintaratkaisun. Téllainen suoraviivainen
analyysi on mahdotonta, silld esimerkiksi omaisuudensuoja on luonteeltaan
oikeusperiaate tai periaatteiden kimppu,** jonka tarkoituksena on suojata yksi-
loille tarkeitd varallisuusetuja.

Teleologisen tulkinnan haaste liittyykin pikemmin siihen, ettd oikeudellinen
vastuuarviointi (lainkdyttd) ja systeeminmuodostus (oikeustiede) kiinnittyvit
aina tiettyihin taloudellisiin ja sosiaalisiin kdytdntoihin. Rikoslainopissa on
kyettava kehittdmiin sellainen vastuukriteeristd, joka tuottaa riittavad sisdistd
rationaalisuutta rikosoikeusjdrjestelméédn, mutta jattdd samalla tilaa oikeudelli-
sen harkinnan kontekstuaalisuudelle. Rikoslainopin on kyettdvd jdsentdiméédn
eri rikossddnnosten teoreettiset vastuurakenteet (tunnusmerkiston mukaisuus)
ja osoittamaan, mitd oikeuksia, arvoja ja intressejd tietylld rikossddnnokselld
suojataan. TAlloin avautuu mahdollisuus myds arvioida, mité teleologia oikeas-
taan tarkoittaa eri rikossddannoksissa.

47 Néin Hdiyhdi 1996, s. 8.
48 Léinsineva 2002, s. 198.
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3 Rikosoikeuden yleiset opit ja
koherenssin tavoittelu

3.1 YLEISET OPIT — KASITTEITA JA PERIAATTEITA

Kaarlo Tuori on Kirjoittanut tiiviin ja erinomaisen esityksen siitd, mitd yleiset
opit ovat, mité niilld tehddén ja miten yleisid oppeja voidaan kehittda.** Artik-
keli voidaan ndhdd luontevana jatkona niille ajatuksille, joita Tuori on esittinyt
Kriittinen oikeuspositivismi -teoksessaan. Eri oikeudenalojen yleiset opit sijoit-
tuvat modernin oikeuden kerrostuneisuudessa oikeuskulttuurin tasolle ja muo-
dostavat keskeisen osan oikeudellisten toimijoiden esiymmarrystd (hiljainen
tekijdntieto).*° Tuori varaa yleisten oppien muotoilutehtivin teoreettiselle eli
systematisoivalle lainopille. Téllainen nikemys on vaivattomasti yhdistetta-
vissd sithen, ettd oikeustieteen tehtivind on oikeusnormien (normiformulaa-
tioiden) tulkinta ja systematisointi, jotka ovat toki kiintedsséd vuorovaikutukses-
sa toistensa kanssa.*!!

Yleisten oppien peruselementteji ovat oikeuskulttuurin késitteellis-normatii-
viset ainesosat eli yleiset kisitteet ja periaatteet.**? Oikeuskisitteet tayttavit
erityisesti yleisten oppien konstitutiivis-epistemologista ja heuristista tehtivaa.
Konstitutiivis-epistemologinen tehtédvi ndkyy ensinnikin siten, ettd yhteiskun-
nalliset tai psykologiset asiantilat muuntuvat oikeudellisten kdsitteiden avulla
oikeudellis-institutionaalisiksi tosiasioiksi (esim. rikos, tuottamus ja tahalli-
suus).*? Oikeudelliset kisitteet eivit ilmennd tai heijasta todellisuutta, vaan
tuottavat sitd. Toiseksi oikeuskisitteet kuvastavat tai ilmentavit tiettyd yhteis-
kuntateoreettista tai -filosofista ndkemysti siitd yhteiskunnan osa-alueesta, joka
on oikeudellisen sddntelyn kohteena. Kyse voi olla esimerkiksi taloudesta,
hallinnosta tai poliittisesta jarjestelma.***

Heuristinen tehtidvd merkitsee puolestaan sité, ettd oikeuskdsitteet auttavat
tunnistamaan tosiseikastosta oikeudellisesti merkitykselliset piirteet. Késittei-

49 Tuori 2002, s. 1-15. Ks. myds Tuori 2002a, s. 902-913, erit. s. 904-907 ja kootusti Tuori
2003, s. 81-161.

4“0 Tuori 2002, s. 1-2 ja Tuori 2000, s. 214 ja s. 303. Ks. myos Nuotio 2003, s. 243-244.

#“1 Ks. oikeustieteellisen tutkimuksen tehtdvinmadrittelystd esim. Siltala 2003, s. 328; Jareborg
2001, s. 99-101; Tuori 2000, s. 187 ja Aarnio 1989, s. 48.

42 Ndin Tuori 2002, s. 1 ja Tuori 2000, s. 192.

43 Ks. tarkemmin oikeuskisitteistd Helin 1985, s. 82-92, joka esittelee Lassenin artikkelia
termiméddritelmisté ja varsinaisista oikeuskaisitteista.

4 Tuori 2002, s. 4-6. Ks. myos Tuori 2000, s. 192-193; Piyhonen 2000, s. 19-23 ja Nuotio
1998, s. 32-33.
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den avulla tuotetaan oikeudellisesti merkityksellisid erotteluita. Rikosoikeudel-
lisen vastuun mdadrittava késitteistd rakentuukin kisite-erotteluiden varaan:
tunnusmerkiston mukainen, ei-tunnusmerkiston mukainen; oikeudenvastainen,
oikeudenmukainen jne.*’

Erityisesti Karhu on korostanut, ettd oikeusjirjestyksen ongelmanratkaisu-
voima toteutuu jisentdmisend, jirjestimisend ja luonnehtimisena. Hin lansee-
raa toimintaympiriston, kokonaisjirjestelyn, intressitahon ja riskiposition ka-
sitteet, joiden tehtidvini on auttaa varallisuusoikeudellista harkintaa tunnista-
maan eri tilanteissa kullekin tilanteelle tunnusomaisia ja tyypillisid piirteitd.**¢
Tillaiset kasitteet siirtdvét juridisen harkinnan painopisteen normien 16ytdmi-
sestd normien soveltamiseen ja tilannekohtaisuuteen.

Oikeuskdsitteet ovat yleisten oppien jahme#dd ja staattista ainesta, kun taas
periaatteet ovat elastinen, dynaaminen ja joustava ainesosa.*’ Oikeusperiaate-
keskustelun yhteni tavoitteena onkin ollut saada esille harkinnan oikeudellinen
luonne, joka on tietyntyyppisten harkintaratkaisujen taustalla.**3 En pida kui-
tenkaan tarkoituksenmukaisena ja tarpeellisena kisitelld sddnto—periaate-kes-
kustelua yksityiskohtaisesti, silld oikeusperiaatteista ja niiden sisédllostd on
kirjoitettu laajasti oikeuskirjallisuudessa.**’

Oikeussddnnagilla tarkoitetaan yleensd sellaisia normeja, joille on ominaista
joko—tai-luonne: niitd joko sovelletaan tai ei sovelleta. Jos sddnnot ovat keske-
nidn ristiriidassa, vain toinen niistd voi olla pitevi. Sen sijaan oikeusperiaatteet
ovat optimointikiskyjd, joiden soveltamisessa painoulottuvuudella on tirked
merkitys. Lisiksi oikeusperiaatteet tarvitsevat institutionaalista tukea, jotta niil-
14 olisi merkitystd oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.*® Oikeusperiaatteet
noudattavat “enemmin tai vihemmén” -tyyppistd logiikkaa ja samalla niissa
korostuu keskindinen arvo- ja tavoitesidonnainen punninta, kun taas oikeus-
sddnnoissid on kyse pikemminkin tulkinnasta.*!

45 Ndin Nuotio 2003, s. 244. Ks. myos Tuori 2002, s. 67 ja Tuori 2000, s. 193.

46 Piyhonen 2000, s. XVII ja tarkemmin s. 159-184. Ks. myos Poyhdonen 1988, s. 81.

47 Ks. myos Siltala 2003, s. 371-372, joka jakaa oikeudellisen systematisoinnin staattiseen ja
dynaamiseen oikeudelliseen systematiikkaan.

48 Ndin esim. Nuotio 1998, s. 31. Ks. erityisesti Tolonen H. 2003, s. 49 ja Tolonen H. 1988,
s. 179-180.

49 Ks. kokoavasti Tolonen H. 2003, s. 43-50; Siltala 2003, s. 377-383; Liinsineva 2002, s. 92-94
viitteineen ja Nuotio 1998, s. 30-38 viitteineen. Ks. tarkemmin esim. Nuotio 1996, s. 1026-1029;
Jonkka 1991, s. 167-172; Frinde 1989, s. 46-56; Poyhonen 1988, s. 13-37 ja Lappi-Seppdildi
1987, s. 21-29.

40 Ks. institutionaalisesta tuesta esim. Silrala 2003, s. 377-381; Tuori 2000, s. 197; Siltala 1999,
S. 684-686; Dworkin 1997, s. 64—68 ja Tolonen H. 1988, s. 187-188. Tolonen H. (1988, s. 188—
193) on pyrkinyt tuomaan esille ajatusta siitd, ettd sddnto—periaate-erottelun taustalla on kolme
tekijdd, joita voidaan kutsua tunnistamisehdoksi (validiteetti), soveltamisehdoksi (relevanssi) ja
systematisoinniksi.

1 Ks. erityisesti Tolonen H. 2003, s. 43-49 ja Tolonen H. 1988. Ks. myos Siltala 2003, s. 377—
379; Tolonen K. 2000, s. 63-65 ja Siltala 1999, s. 686.
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Oikeusperiaatteet toteuttavat yleisten oppien koherenssia luovaa ja argumen-
tatiivis-normatiivista tehtaviad. Oikeudenkdyton ja oikeustieteen tehtidvind on
oikeuden sisdisen rationaliteetin eli oikeusjérjestyksen sisdisen konsistenssin ja
koherenssin sdilyttdaminen.*? Konsistenssi viittaa siihen, ettd oikeusjérjestyk-
seen kuuluvat yksittdiset normit ovat loogisesti ristiriidattomia. Koherenssi viittaa
puolestaan oikeusjérjestyksen sisdllolliseen johdonmukaisuuteen. Oikeusjérjes-
tykselld on kytkentd yhteiskuntapoliittisiin tavoitteisiin, moraalinormeihin ja
eettisiin arvoihin. Koherenssi merkitseekin nimenomaan periaatteiden johdon-
mukaisuutta, jonka takaaminen kuuluu yleisten oppien keskeisiin tehtidviin.*?

Yleisissd opeissa voidaan kuitenkin esittdd periaatteet ainoastaan prima facie
-etusijajarjestyksessi, silld periaatteiden soveltaminen edellyttii aina tapaus-
kohtaista punnintaa; niiden keskindinen painoarvo on punnittavissa kussakin
tilanteessa erikseen. Esimerkiksi Karhun sopimusmallit eroavat toisistaan siind,
miten niissd jasennetddin sopimusoikeuden oikeusperiaatteita ja periaatteiden
keskindisid suhteita.**

Tutkija voi pyrkid my0s oikeusnormien ja -kdytdnnon tulkinnassa oikeus-
periaatteiden tilannesidonnaiseen koherenssiin ja siihen, ettid lopputulos
on perusteltavissa tutkijan rekonstruoiman parhaan mahdollisen oikeu-
dellisen kokonaisteorian ja oikeudellisen eheyden nikokulmasta.*

Oikeuskdsitteet ja -periaatteet toimivat ikddn kuin taisteluparina; késitteet mah-
dollistavat tilanteiden jdsentdmisen ja niiden oikeudellisesti merkityksellisten
piirteiden tunnistamisen. Samalla ne avaavat tilan oikeusperiaatteiden tapaus-
kohtaiselle ja sisdllolliselle argumentaatiolle (koherenssia luova ja argumenta-
tiivis-normatiivinen tehtivi).*

Tallaisesta ndkemyksestd ei ole pitkd matka Karhun lanseeraamaan pre-
sumptiiviseen kontekstualismiin, jossa sovellettavat normit on etsittidva ja maa-
riteltdva sen mukaan, miké soveltamisessa havaitaan asianmukaiseksi. Jokainen
tapaus on silti pyrittdva ratkaisemaan siten, ettd harkinnassa pidetdin silmalla
juridisesti tyypillisid piirteitd.*”” Koska tilannekohtaisuus heikentdd yhdenver-
taisuuden ja ennakoitavuuden vaatimusta, vastavoimana on jirjestelmin nivo-

2 Tuori 2000, s. 151-154, erit. s. 154.

433 Ndin Tuori 2002, s. 3 ja Tuori 2000, s. 188.

4% Nidin Tuori 2002, s. 3 ja Tuori 2000, s. 199. Ks. tarkemmin Péyhonen 1988, s. 117-138
(tahtomalli), s. 139-162 (luottamusmalli) ja s. 162—196 (yhteisollisen kdytdnnon malli). Tolonen
H. (2000a, s. 522) huomauttaakin, ettd oikeustiede joutuu oikeudellisten periaatteiden tasolla
tekemisiin mallien kanssa, jotka ovat aina yhteydessd yhteiskuntatodellisuuteen.

433 Ks. tarkemmin Siltala 2003, s. 348-351 ja erityisesti Dworkin 1997.

46 Tuori 2002, s. 3 ja Tuori 2002a, s. 907. Samansuuntaisesti Siltala 2003, s. 328. Ks. myds
yleisemmin Nuotio 1998, s. 24.

47 Piyhonen 2000, s. 199.
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minen perusoikeusjdrjestelméin ja oikeudellisen harkintatilanteen prototyypin
(ideaalitilanteen) ajantasaisuus. Karhun mukaan varallisuusoikeuden perustaa
onkin péivitettiva siten, ettd harkinnan prototyypiksi asetetaan irtaimen kaupan
sijasta projekti.*®

3.2 RIKOSOIKEUDEN YLEISTEN OPPIEN
KIPUPISTEET

3.2.1 Yleista

Rikosoikeuden yleisten oppien avulla pyritdédn tavallisesti esittimiin sellaisia
elementteji ja rakenteita, jotka ovat yhteisid kaikille rikostyypeille.** Rikos-
oikeuden yleisiin oppeihin voidaan sisdllyttdéd oikeusperiaatteet, teoriat, kisit-
teet, oikeusldhdeoppi ja oikeudelliset tulkintametodit.*®® Kyse on rikosoikeuden
yleisten oppien kisitteellisistd, normatiivista ja menetelmaillisistd ainesosista.
Joskus rikosoikeuden yleisten oppien katsotaan sisdltdvin my0s yleiset sddn-
nokset rikoksista, rangaistuksen midrddmisesti ja erdistd muista rikoksen oikeus-
vaikutuksista.*®!

Rikosoikeudellinen vastuu koostuu rakenne-elementeistd. Rikosoppi on varsin
pitkille jasentynyt, periaatteiden ja kisitteiden muodostama systeemi.*? Frinde
onkin ldhestynyt rikosoikeuden yleisid oppeja késitteiden, teorioiden ja periaat-
teiden kautta.*® Rikosoikeuden keskeinen kisite on rikos, joka pitdd sisdllddn
erilaisia alakésitteitd (esim. oikeushyvi, syy-yhteys, teko, tunnusmerkiston mu-
kaisuus ja tahallisuus). Rikosoikeudelliset teoriat sijaitsevat abstraktimmalla ta-
solla ja ne siséltavit tietyn kisitteiston ja oikeudellisia sdéntoja. Liséksi teorioihin
kuuluu erilaisia teoreettisia konstruktioita, jotka lisdévit teorioiden koherenssia ja
argumentaatiopotentiaalia. Teorioiden tehtdvdnd on myoOs johdonmukaistaa ja
rationalisoida oikeudellisia periaatteita.*** Rikosoikeudellisina teorioina voidaan
mainita muun muassa rangaistus-, syyllisyys- ja tahallisuusteoriat.*6

Rikosoikeuden yleiset opit koostuvat myos erilaisista periaatteista. Rikos-
oikeuden oikeusvaltiollisia rajoitteita ovat esimerkiksi laillisuus-, syyllisyys-,
suhteellisuus-, yhdenvertaisuus-periaate, kohtuus- ja humaniteettiarvot sekd

438 Ks. tarkemmin Poyhonen 2000, s. 140-158.

49 Nuotio 2003, s. 243 ja Tolvanen 1999, s. 5.

40 Friinde 2001, s. 17. Vrt. hieman suppeammasta mééritelmistd Nissinen 1997, s. 16, erit. alav.
39. Ks. myos Lahti 1991, s. 269 ja Lahti 1990, s. 210.

41 Niin Tolvanen 1999, s. 6. Ks. tarkemmin Jareborg 2001, s. 23.

42 Nuotio 2003, s. 244.

43 Friinde 2001, s. 17-18. Ks. myds Nuutila 1997, s. 12—13.

464 Niin Tolonen H. 1988, s. 192.

45 Friinde 2001, s. 18 ja Nuutila 1997, s. 13.
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ihmisarvoisen kohtelun vaatimus.*® Ns. kriminalisointiperiaatteet*® toimivat
puolestaan sidosperiaatteina perusoikeusjirjestelmin ja rikosoikeusjirjestel-
min vililld. Kriminalisointiperiaatteina pidetdédn usein oikeushyvien suojelun,
ultima ratio ja hyoty—haitta-vertailun periaatetta.*®® Lisiksi kriminalisointipe-
riaatteisiin on joskus luettu myos yksilon autonomia.**

Rikosoikeudellisessa tutkimuksessa joudutaan sitoutumaan oikeuspositivisti-
seen perustaan, kun ldhtokohdaksi otetaan laillisuus- ja syyllisyysperiaate sekd
niiden tausta-arvot.*’® Tillainen sitoutuminen johtaa siihen, ettd rikosoikeus ei
valttdmaittd ole — eikd ehkd piddkédidn olla — oikeusjdrjestyksen ketterd pelinra-
kentaja. Rikosoikeus onkin pikemminkin liikkuva laitapuolustaja, joka nousee
tarvittaessa tukemaan oikeusjérjestyksen hyokkiysti. Rikosoikeuden dynaami-
suus heijastuukin yleisissd opeissa jonkinlaisena painopisteen muutoksena,
silld argumentatiivis-normatiivista voimaa siirtyy késitteiltd oikeusperiaatteille.
Téllaiseen kehitykseen on vaikuttanut oikeuskulttuurin muutos ja erityisesti
perusoikeuskeskustelun voimistuminen rikosoikeudessa.*’!

Olen tarkastellut rikosoikeuden yleisid oppeja yleiselld tasolla eli olen ku-
vannut sitd, millaisia ainesosia rikosoikeuden yleisiin oppeihin kuuluu. Aines-
osien luetteleminen ja niiden péépiirteinen kuvaaminen ei kuitenkaan tavoita
rikosoikeuden piilevdd jdnnitettd. Siirryn seuraavaksi arvioimaan sitd, onko
ajatus rikosoikeuden yleisten oppien yleisyydesti vain utopiaa.*’? Mitké tekijit
vaikuttavat yleisten oppien eriytymiseen ja miten rikosoikeustutkimus vastaa
fragmentoitumiseen ja eriytymiskehitykseen? Miten rikosoikeustutkimus kyke-
nee tuottamaan sisdisti rationaliteettia eli koherenssia?

3.2.2 Rikosoikeuden eriytymiskehitys

3.2.2.1 Yleistd

Oikeustieteellisen tutkimuksen haasteena on muotoilla sellaisia yleisid oppeja,
jotka ilmentdvit adekvaatilla tavalla yhteiskunnallista kehitystd. Rikosoikeus-

46 Lappi-Seppdild 2000, s. 44—45. Ks. my0s vastaavanlaisesti Nuutila 2000, s. 18.

47 Ks. myos Melander 2002, s. 959.

48 Ks. kokoavasti Melander 2002, s. 938-961 ja Tapani 2002, s. 157-160. Ks. tarkemmin
Mdikeli 2001, s. 95-99; Lappi-Seppadld 2000, s. 37-39; Tolvanen 1999, s. 175-223; Nuotio 1998,
8. 502-517; Nuutila 1996, s. 76-90 ja Lappi-Seppdild 1994, s. 33-41.

499 Néin Nuutila 1996, s. 77. Ks. my6s Nuutila 2000, s. 9.

410 Ks. myos Tuori 2000, s. 190 ja Nuotio 1998, s. 24.

471 Ks. erityisesti Nuutila 1996 ja Nuotio 1998. Ks. myos Nuotio 2002, s. 3-24; Viljanen V.-P.
2002, s. 25-37 ja Tuori 2000, s. 249-250, jonka mukaan perus- ja ihmisoikeusperiaatteet voidaan
ymmirtidd koko oikeusjdrjestyksen normatiiviseksi perustaksi. Vrt. Tolonen, H. 2000a, s. 519—
520, jonka mukaan perus- ja ihmisoikeudet ovat pikemmin oikeuskulttuurin asukkeja.

472 Ks. my6s esim. Nuotio 1998, s. 10; Lahti 1998, s. 1277-1278; Matikkala 1998, s. 1339;
Nissinen 1997, s. 20 ja 229 sekd Lehtimaja 1995, s. 990.
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jarjestelmén sisdinen systematiikka edellyttdd tuekseen jonkinlaista kuvaa siitd
todellisuudesta, jossa normit mahdollisesti tulevat sovellettaviksi.*’”* Oikeusnor-
meista voidaan tehdd havaintoja vain konstruktioiden avulla, ja oikeudellisesti
merkityksellisten sddnnonmukaisuuksien tavoittelu on sidottu normeihin ja
niihin vilineisiin, joita kdytetddn normien havainnoinnissa.*’*

Raimo Siltala on painottunut voimakkaasti, ettd oikeuteen ei voi olla sellaista
nikokulmaa, joka olisi tdysin irrallaan tieteenteoreettisista ja oikeusteoreettisis-
ta sitoumuksista. Hinen mukaansa mielekds ja ymmdrrettdvd puhe oikeudesta
edellyttdd sitoutumista johonkin kieli- ja oikeusyhteison tunnistamaan tapaan
kohteellistaa ja kisitteellistdd oikeudelliset ilmi6t.*7

Myos Houtsonen huomauttaa, ettd oikeustieteessd teoria, yleiset opit,
kisitteet ja periaatteet ovat kdytannollisid kategorioita, joita kdytetddn
analyysin ldhtokohtina ja vilineind eikd kohteina siind mielessd, ettd
niiden olemassaolon sosiaalisia edellytyksii testattaisiin tekstin ulko-
puolisella havaintoaineistolla.*’®

Kysymys rikosoikeuden yleisten oppien kohdeadekvaattisuudesta on térked,
silld oikeudellisen toimijan esiymmirrykseen rakentuu myos jonkinlainen —
jopa tiedostamaton — ajatus tai kuva rikosvastuun edellytyksisti. Rikoslainopin
onkin pyrittdvad tuottamaan oikeudellisille toimijoille kohdeadekvaatti kuvaus
rikosoikeuden yleisistd opeista, silld lainkdyttédjiin kohdistuu kahdensuuntaisia
vaatimuksia. Esimerkiksi tuomareilta odotetaan kykyai ratkaista uusia oikeudel-
lisia ongelmia, mutta toisaalta heidin on mééra edustaa jatkuvuutta, vakautta ja
ennakoitavuutta, jotka ovat irrallaan muodeista ja ajan virtauksista.*””

3.2.2.2 Ildeaalimallin murtuminen

Mitid tdmd tarkoittaa konkreettisesti? Rikosoikeuden yleisissd opeissa on pe-
rinteisesti tarkasteltu tilannetta, jossa yksittdinen rikoksentekijd on tahallaan
aiheuttanut konkreettisen vahinkoseurauksen, jossa teon ja seurauksen vilinen
syy-yhteys on ollut ilmeinen ja teko on sinéllddn ollut kielletty.*”® Nykyisin
rikosoikeudellinen vastuu joudutaan kuitenkin tuottamaan konstruktiivisesti ja
vastuun reuna-alueet asettuvat rikosoikeudellisen harkinnan keskioon.*”

473 Ks. esim. Hdiyhd 2000, s. 67, erit. alav. 22 ja Lappi-Seppdld 1997, s. 199-201. Ks. yleisesti
Tuori 2002, s. 10-11.

474 Ndin Hdyhd 1996, s. 8. Ks. my6s Tala 2002a, s. 112. Ks. tieteenfilosofian nikokulmasta esim.
Niiniluoto 1999, s. 205-208.

415 Siltala 2003, s. 30.

476 Houtsonen 2002, s. 153.

47 Tala 2002a, s. 111-112. Ks. my6s Houtsonen 2002, s. 154 ja erityisesti Virolainen — Martikai-
nen 2003.

48 Nuotio 2003, s. 252 ja Nuutila 1996, s. 111.

479 Tillaisia vastuun reuna-alueita ovat esimerkiksi huolimattomuus, laiminlyéntivastuu, vaarantami-
nen, vastuu yhteisesté toiminnasta tai vastuunjako hierarkkisesti jirjestidytyneen organisaation sisalld.
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Varsinkin talousrikokset haastavat rikoslainopin ideaalikuvauksen, koska lii-
keyrityksen toiminnassa tapahtuva talousrikos on ajallisesti laaja-alainen ja usein
teoreettisesti monimutkainen konstruktio.*® Tamé tulee hyvin esille, kun tarkas-
tellaan niitd tyypillisid piirteit4, joita talousrikoksiin ja -sdéntelyyn liittyy.*!

(1) Talousrikos on harvoin pelkistddn yksittdinen tapahtuma, vaan pi-
kemminkin useiden oikeustoimien ketju tai rypés. Tami johtaa sii-
hen, etti esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa on kyettdvi erottamaan laiton pddtoksenteko normaalis-
ta liikketoiminnasta. Esimerkiksi velallisen rikokset vaativat tavalli-
simpien tekotapojen tunnistamista ja luokittelua.

(2) Taloudelliset ja sosiaaliset kidytdnnot heijastuvat oikeudelliseen har-
kintaan: tekokokonaisuuksia on arvioitava laaja-alaisesti oikeudelli-
sesta ja liiketaloustieteellisestd nikokulmasta, ja tulkintaratkaisu on
voitava perustella reaalisella ja vakuuttavalla tavalla.

(3) Talousrikossdidnnokset edellyttdvit, ettd tapahtumankulusta kyetdédn
erottamaan oikeudellisesti relevantti tosiseikasto, joka vaikuttaa fak-
tapremissin muodostumiseen ja muovaa samanaikaisesti normipre-
missid (heuristiikka).

(4) Rikosoikeudellinen séddntely on siséllollisesti tyhja sddnneltdessd
markkinoiden toimintaa: talousrikossddnnodsten tunnusmerkisto-
kuvaukset ovat avoimia, syytetyt pyrkivit selittdmiin ja antamaan
teolle tietyn merkityssisidllon ja rikosoikeudellinen sédédntely ei ole
koherentti varallisuusoikeudellisen sdéntelyn kanssa.

(5) Rikosprosessioikeus on kyettdvd yhdistiméédn aineelliseen rikosoi-
keuteen. Ndyton arviointi voi vaikeaa, koska menettelyn taloudelliset
vaikutukset ovat ennakoimattomia ja tulkinnanvaraisia.

Talousrikosoikeudellisessa tutkimuksessa on ldhinni tyydytty toteamaan talous-
rikosten ja rikosoikeuden yleisten oppien jannite. Tahallisuusoppi muodostaa
kuitenkin poikkeuksen, silli erityisesti Koponen on késitellyt sitd, miten talous-
rikosten erityispiirteet heijastuvat tahallisuuden teoreettiseen perustaan ja erityi-
sesti ndyttomahdollisuuksiin. Ndma erityispiirteet voidaan jaotella seuraavasti.*s?

a) Tahallisuus eriytyy rikostyyppikohtaisesti, koska rikosoikeudellisessa
vastuuarvioinnissa ldhestytiin tahallisuutta aina tietyn tunnusmerkis-
ton nikokulmasta. Tahallisuus on normatiivinen kisite ja talousrikos-
ten tahallisuus saattaa poiketa merkittévéasti esimerkiksi henkirikosten
tahallisuusarvioinnista.*®®

40 Nidin my06s Nuotio 2003, s. 252 ja Nuotio 2002, s. 5-6. Ks. laajemmin Tapani 2002, s. 160—
163.

1 Ks. esim. Alvesalo 2003, s. 47-58; Alvesalo 2002, s. 11; Vuorinen 2000a, s. 54-56; Tolonen K.
2000, s. 17-18 ja Salminen 1998, s. 15-18.

482 Koponen 2002, s. 252-254. Ks. my6s Tapani 2001, s. 268-275, erit. s. 268-269.

43 Samoin Schroth 2000, s. 18-19 ja Arzt — Weber 2000, § 1 Rdn 15, joiden mukaan myds
yritysoppi modifioituu eri rikostyypeissi.
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b) Talousrikoksissa epdilty teko on normaalisti tietty oikeustoimi tai
oikeustoimien kimppu, eikéd fyysinen hetkellinen menettely (esim.
puukonisku). Tamé merkitsee siti, ettd tahallisuusarvioinnissa ei tar-
vitse ottaa huomioon voimakkaassa tunnekuohussa tai pdihtymys-
tilassa tehtyji toimia.

c¢) Talousrikokset ovat melko usein harkittuja ja suunnitelmallisia oikeus-
toimia, joilla on jokin tavoite ja tarkoitus. Teon seuraus (esimerkiksi
maksukyvyttomyys) voi kuitenkin realisoitua vasta pitkdn ajan kulut-
tua ja siihen voi vaikuttaa myos sellaiset seikat, jotka ovat rikoksen-
tekijin vaikutusmahdollisuuksien ulkopuolella. Tillaisia seikkoja
ovat esimerkiksi muut oikeustoimet, yleinen taloudellinen tilanne ja
valtiovallan toimenpiteet. Syytetty saattaa vedota téllaisiin vasta-argu-
mentteihin, jolloin niyttdtaakan tidyttiminen voi osoittautua erittdin
vaikeaksi.

d) Talousrikoksissa tahallisuusarviointia vaikeuttaa erityisesti se, ettd
tahallisuus néytetdédn toteen osittain samojen todisteiden avulla (kir-
jallinen materiaali) kuin objektiivinen tunnusmerkiston mukaisuus.
Tahallisuus joudutaan rakentamaan ulkoisesti todettavan tapahtuma-
kulun perusteella.

3.2.2.3 Eriytymiskehityksen polttoaine ja muutoksen tarve

Talousrikokset asettavat ehkéd vahvimmin kyseenalaiseksi ajatuksen rikosoikeu-
den yleisten oppien yleisyydestd — tai yhtendisyydestd. Kdytinnossa eriytymis-
kehitys on pitkédn aikavilin ilmi6, jossa on selvid katkoksia ja suvantovaiheita.
Niin ollen tutkimuksessa voidaan esittdd vain varovainen rekonstruktio niistd
tekijoistd, jotka ovat vaikuttaneet yleisten oppien eriytymiseen. Tarkastelen
lyhyesti kolmea tekijdd, jotka vahvistavat eriytymisti.

Rikosoikeudellisella normistolla pyritdfin suojaamaan arvoja ja intressejd,
jotka eroavat merkittivisti toisistaan. Valtion turvallisuus, ympéristo ja arvopa-
perimarkkinoiden toimivuus ovat suojelukohteina aivan erityyppisid kuin esi-
merkiksi henki, terveys, kunnia ja varallisuus. Erityisen osan muutokset heijas-
tuvat yleisten oppien soveltamisymparistoon ja uudentyyppiset kriminalisoin-
nit edellyttivit yleisten oppien kehittymistd.*$*

My®6s kriminaalipolitiikan ja rikosoikeuden kansainvélistyminen ja euroop-
palaistuminen johtavat fragmentoitumiseen ja sektorisoitumiseen.*®> Kansallis-
ten rikoslakien ldhentdminen ei heijastu pelkéstidin erityisen osan rikossidin-
noksiin, vaan vaikutus kanavoituu myos rikosoikeuden yleisiin oppeihin (rikos-
vastuun yleisiin edellytyksiin).*%

4 Nuotio 2003, s. 252 ja Lahti 2003, s. 144-145. Ks. my6s Kurenmaa 2003 ja Nuotio 1998.

35 Nuotio 2003, s. 264-265. Ks. laajasti my6s Nuotio 2003a, s. 1213-1235.

486 Ks. tarkemmin esim. Elholm 2002, s. 77-105; Nuotio 2001a, s. 289-308 ja Nuotio 2001,
s. 686—699. Ks. myos Lahti 2003, s. 143-145 ja Lahti 1999, s. 1123-1133.
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Eriytymiskehityksen keskeinen polttoaine on kuitenkin taloudellisten ja so-
siaalisten kiytdntdjen muutos.*” Liikesuhteet ovat muuttuvat pitkikestoisem-
miksi, markkinatoimijat verkostoituvat ja riskinhallinnan merkitys korostuu.*
Karhu onkin pyrkinyt kuvaamaan varallisuusoikeuden yhteiskunnallisia kehi-
tyspiirteitd kisitenelikolla sosiaalistuminen, markkinaistuminen, ekologistumi-
nen ja informatisoituminen.*®

Onko sitten rikosoikeuden yleisissd opeissa mahdollista tavoittaa taloudellis-
ten ja sosiaalisten kaytdntdjen muutos? Miten rikosoikeuden yleiset opit kyke-
nevit tdyttamiin heuristisen tehtivinsa eli jisentdmaiin yhteiskunnallisen kehi-
tyksen mukanaan tuomia uudentyyppisié oikeudellisia ongelmia?

Perusldhtokohta on, ettd oikeustieteen sisdisessd kamppailussa voidaan haas-
taa vakiintunut systematiikka, tulkinta ja soveltaminen vetoamalla siihen, ettd
ne ovat jonkin oikeuden ulkopuolisen kriteerin — esim. vaihdannan intressin,
tehokkuuden, tasa-arvon, muuttuneen todellisuuden tai yleistyneen toiminta-
mallin — perusteella vanhentuneita tai irrelevantteja.*® Oikeudellisen teorian
konstruointi ja todistaminen eivit kuitenkaan perustu tilastolliselle todenndkoi-
syydelle tai empiiriselle evidenssille,*! vaan riittdvian vakuuttaville ja uskotta-
ville perusteluille.

Tuori on listannut tekijoiti, jotka rajoittavat yleisten oppien tietoista kehitta-
mistd.*? Teoreettisen lainopin on ensinnzkin oltava tietoinen sidonnaisuudes-
taan traditioon*? ja pyrittdvé tuottamaan koherenssia. Toiseksi vaihtoehtoiset
yleiset opit edellyttédvit institutionaalista tukea. Kolmanneksi uudet yleiset opit
on pystyttdvd my0s justifioimaan ja tutkijan on mietittdvd yleisten oppien
ainesosien (kisitteet ja periaatteet) vilistd suhdetta.

Arvioin seuraavaksi, miten rikosoikeuden yleisisséd opeissa voitaisiin tavoit-
taa taloudellisten ja sosiaalisten kédytdntdjen muutos, milti tdllainen “oikeudel-
lisesti mahdollinen maailma” niyttéisi ja millainen justifikaatio sille voitai-
siin antaa. Olen jaotellut vaihtoehdot kolmeen ryhmién: 1) painoarvomalli,
2) talousrikosoikeuden omat yleiset opit ja 3) erityisen osan yleiset opit.

47 Ks. esim. Pohjosen (2002) toimittamassa teoksessa Haapio 2002, s. 3-82; Taskinen 2002,
s. 83-116; Nystén-Haarala 2002, s. 141-188 ja Haavisto 2002, s. 309-329.

488 Piyhonen 2000, s. IX; Tolonen H. 2000, s. 169 ja Nystén-Haarala 2002, s. 143-150.

49 Piyhonen 2000, s. 20-23 ja 65. Ks. laajasti myos Wilhelmsson 2001, erit. s. 29-102.

40 Tuori 2002, s. 9 ja Houtsonen 2002, s. 173.

¥ Ks. Houtsonen 2002, s. 153—155, erit. s. 154 alav. 24. Ks. myos Tuori 2002, s. 11.

2 Tuori 2002, s. 11-14.

43 Ks. myos Helin 1998, s. 52-54.
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3.3 KOHDEADEKVAATTISUUDEN MAHDOLLISUUS
3.3.1 Painoarvomalli

Painoarvomallin ajatuksena on, etti rikosoikeuden kisitteilld ja periaatteilla on
erilainen merkitys ja painoarvo erilaisissa rikostyypeissd. Rikostyypit asettuvat
jatkumoksi, jonka toisessa pddssd ovat sellaiset alueet, joissa yksilon suoja
rikosoikeudenkéyttod vastaan on perusteltua asettaa mahdollisimman korkeal-
le. Toista ddripadtd edustavat ne rikokset, joissa jo tiettyyn toimintaan osallistu-
minen edellyttdd erilaisten huolellisuusnormien noudattamista ja joissa rikos-
vastuun edellytykset voitaisiin perustellusti asettaa alemmaksi.**

Painoarvomallissa ei ole kuitenkaan kyse enii rikosoikeuden yleisisti opeis-
ta, vaan rikos- ja rikosprosessioikeuden vilisestd suhteesta. Malli johtaisi aina-
kin periaatteessa siihen, etti tiettyyn rikostyyppiin tai joihinkin oikeustosiseik-
koihin (esimerkiksi tahallisuuteen) tyypillisesti liittyvit ndyttdvaikeudet voitai-
siin ottaa huomioon tuomitsemiskynnysti alentavana tai todistustaakkaa kdén-
tavind seikkana.**

Kisitykseni mukaan painoarvomallin keskeisajatus onkin saanut jalostu-
neemman muodon perusoikeuskeskustelussa. Perusoikeusmyonteisen laintul-
kinnan mukaan tuomioistuimen tulee valita perusteltavissa olevista lain tulkin-
tavaihtoehdoista sellainen, joka parhaiten edistdd perusoikeuksien tarkoituksen
toteutumista ja joka eliminoi perustuslain kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaih-
toehdot.* Painoarvomalli jattdd myos avoimeksi kysymyksen siitd, mitka kri-
teerit madrittelevit rikosoikeuden ddripddt ja minkilaisten kriteerien avulla
arvotetaan erilaiset suojeltavat oikeushyviit.

3.3.2 Talousrikosoikeuden yleiset opit?

Olisiko sitten mahdollista muodostaa talousrikosoikeuden yleiset opit, joissa
otetaan riittdvisti huomioon taloudellisten ja sosiaalisten kdytiantdjen muutos?
Voidaanko talousrikoksista yleistdd sellaisia piirteitd, jotka oikeuttavat meidét
puhumaan talousrikosoikeudelle ominaisista kisitteistd ja periaatteista? Onko
mahdollista erottaa rikosoikeuden sisdltd oma — jopa itsendinen — oikeudenala
nimeltdén talousrikosoikeus?

Tuori on pohtinut niitd kriteereji, joita voidaan hyodyntdi arvioitaessa tietyn
oikeudenalan itsendisyyttd. Rajanvetokriteerind voidaan pitdd sddntelykohteen
erityispiirteitd, oikeudellisen sdédntelyn tiettyjd tavoiterationaalisia perusteita

4 Ks. tarkemmin Toftegaard Nielsen 1998, s. 342-351. Ks. my0s Mdikelci 2001, s. 238-241.

45 Ks. keskustelusta jakso I1.1.3.4.5.

6 PeVM 25/1994 vp, s. 4. Ks. perustuslainmukaisesta tai perusoikeusmyonteisestd laintulkin-
nasta esim. Viljanen V.-P. 1999, s. 146-147 ja Lavapuro 1998, s. 85-102.
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(esim. sosiaalindkokohdat) tai sdéntelytavan siséllollisid erityispiirteitd.*” Ha-
nen mukaansa esimerkiksi sosiaalioikeus on nykyaikaisen yhteiskunnan syn-
nyttami oikeudenala, ja sddntelykohteen perusteella sosiaalioikeuteen kuuluvat
oikeudelliset normistot, jotka sdintelevit sosiaaliturvaa ja terveydenhoitoa.
Liséksi sosiaalioikeudella on omat yleiset oppinsa (oikeudelliset kisitteet, ylei-
set oikeusperiaatteet ja teoriat).**

Tuorin kriteeristé mahdollistaa, ettd talousrikosoikeudelle voitaisiin antaa
saantelykohteen perusteella seuraava alustava luonnehdinta: talousrikosoikeu-
teen kuuluvat ne oikeudelliset normistot, jotka sdéntelevit oikeushenkilon tai
muun yhteison toiminnassa tehtédvia rikoksia. Kyse on toiminnasta, jonka mo-
tiivina on oikeudettoman taloudellisen hyodyn hankkiminen itselle tai toiselle.

Kyseinen miiritelmi on kuitenkin samanaikaisesti seki liian laaja ettd liian
suppea. Idea talousrikosoikeudesta ja sen omista yleisistd opeista muuttuukin
pikkuhiljaa kaukana hidmottaviksi utopiaksi, koska talousrikollisuudelle voi-
daan esittdd lukuisia erilaisia miéritelmid. Kyse on ensinnékin rikoksista, jotka
tehdddn taloudellisessa toiminnassa.*”” Toiseksi voidaan kiinnittdd huomiota
sithen, onko toiminta sellaisenaan rikollista vai tapahtuuko se muun sindnsi
laillisen taloudellisen toiminnan yhteydessd.’® Esimerkiksi velallisen rikokset
ovat rikoksia, jotka tehddin taloudellisessa toiminnassa eli kyse on falouseld-
méin rikoksista.>®' Velallisen rikokset voidaan puolestaan jakaa ryhmiin myos
sen perusteella, minki intressiryhmin etuja ne rikkovat. Kyse voi olla esimer-
kiksi velkojista, takaajista tai julkisyhteisostd. "

Eris kriminologisen tutkimuksen kestoaiheita onkin talousrikosten miiritte-
ly, josta ei ole pddsty yksimielisyyteen. Erimielisyys on koskenut esimerkiksi
seuraavia kysymyksid:

— Pidetddnko myos puhdasta huijariliiketoimintaa tai jirjestaytynyttd rikolli-
suutta talousrikollisuutena vai kuuluuko talousrikollisuuteen ainoastaan lail-
lisessa litketoiminnassa tehdyt rikokset?

— Pitddko talousrikollisuuden kisite sisdlldin ainoastaan rikosoikeudellisessa
normistossa kielletyt teot vai my0s hallinnolliset ja varallisuusoikeudelliset
vadrinkdytokset?

“7 Tuori 1997, s. 171-172.

% Tuori 1997, s. 173-176.

49 Talousrikosten médritelmid on esitelty kattavasti Laitisen ja Virran tutkimuksessa (Laitinen
— Virta 1998, s. 11-14). Ks. erilaisista midritelmistd myos Alvesalo 2002, s. 19-21; Lehtola
— Paksula 1997, s. 31-35; Laitinen — Alvesalo 1994, s. 12—14; Laitinen — Aromaa 1993, s. 62—-64
ja OLJ 6/1983, s. 7-8. Ks. myos Ruotsissa SOU 1984:15, s. 21 ja erityisesti Korsell 2000, s. 935—
938.

00 Ndin Traskman 1981, s. 15-16 ja Trdskman 1987, s. 125.

01 Nidin myos Mdikeld 2001, s. 1. Ks. Lehtola — Paksula 1997, s. 35.

02 Ks. tarkemmin Tréskman 1987, s. 125-130 ja Triskman 1981, s. 17-20. Ks. my6s Vento 1994.
9 Alvesalo (Laitinen — Alvesalo 1994), s. 71-75. Ks. myos Alvesalo 2002, s. 19-21; Nelken
2002, s. 848-852; 3—7; Laitinen — Virta 1998, s. 47-48; Sevon 1994, s. 213-217, erit. s. 214-216;
Traskman 1987, s. 125 ja Trdskman 1981, s. 15-16.
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— Minkilaista vahinkoa talousrikollisuuden edellytetddn aiheuttavan?

— Miki on talousrikollisen asema organisaatiossa?

— Miki on talousrikollisuuden kohde? Onko kohteena talouseldimad, julkisyh-
teisd vai markkinat? Voivatko myos yksityiset henkil6t olla uhreja?

— Kenen hyviksi rikos tehdiin: omaksi, yrityksen vai molempien edelld mai-
nittujen hyodyksi?

Olisiko talousrikollisuuden méirittelyyn liittyvit ongelmat mahdollista ohittaa
siirtymdlld sisdllollisiin rajanvetokriteereihin? Gunther Arzt ja Ulrich Weber
ovat pohtineet, miten talousrikollisuuden médritelmé voitaisiin kytked oikeus-
hyvin kisitteeseen. Heiddn mukaansa talousrikosoikeuden voidaan katsoa kat-
tavan sellaiset kriminalisoinnit, jotka suojaavat taloutta (Wirtschaft). Koska
kisite talous on erittdin laaja, ratkaisevana kriteerind pidetdén kokonaistalou-
den vaarantamista (esim. hintasddnnostelyrikokset). Néin ollen talousrikosoi-
keudella tarkoitetaan suppeassa merkityksessd niiden normien summaa, joiden
suojeluobjektina on kokonaisliiketalous tai kokonaisliiketalouden toiminnalli-
sesti tdrkeidt haarat. Talousrikoksia ovat siten sellaiset teot, jotka tdyttivéit
ndiden lakien tunnusmerkistot.*

Talous on kuitenkin sellaisenaan liian abstrakti ja epdméadridinen suojelukoh-
de. Kyse on samantyyppisestd apukdsitteestd kuin liikenneturvallisuus, jolla
kuvataan hengen, terveyden ja omaisuuden suojaa.® Rikosoikeudellisella nor-
mistolla ei suojata taloutta sellaisenaan, vaan esimerkiksi luottamusta arvo-
paperimarkkinoiden toimintaan (arvopaperimarkkinarikokset), velkojien talou-
dellisia etuja (velallisen rikokset), valtion fiskaalisia intressejd (verorikokset),
luottamusta kirjanpidon oikeellisuuteen (kirjanpitorikokset) ja varallisuutta
(petos).

Siséllollisistd rajanvetokriteereistd ei padstd yhteisymmaérrykseen, koska ta-
lousrikollisuuden analysoinnissa on kolme raja-aluetta, jotka aiheuttavat ongel-
mia. Ensinnékin tutkimuksessa on pystyttivi erottamaan talousrikos laillisesta
toiminnasta. Toiseksi on kyettdvd tekeméién ero talousrikoksen ja perinteisen
rikollisuuden vililld ja kolmanneksi on selvitettivi talousrikollisuuden ja riitti-
méttomini pidetyn kontrollin vilinen raja.>®

Nihdikseni on erittdin vaikea esittdd kriteereitd, joiden perusteella voitaisiin
puhua talousrikosoikeudesta oikeudenalana tai talousrikosoikeuden yleisisté
opeista. Piddn kuitenkin tdysin mahdollisena, ettd talousrikosoikeudelliseksi
mielletty tutkimus tuottaa sellaisia tuloksia, joista voidaan yleistdd jonkinlaiset
viljit talousrikosoikeuden yleiset opit — ainakin pedagogisessa mielessd.>"’

0% Arzt — Weber 2000, § 19 Rdn 11-12.

05 Ks. Tolvanen 1999, s. 179—-180.

506 Ks. erityisesti Vuorinen 2000a, s. 53.

7 Ks. yleisten oppien pedagogisesta tehtavistd Tuori 2002, s. 4.
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3.3.3 Erityisen osan yleiset opit

Painoarvomallin ja talousrikosoikeusajattelun taustalla on koko ajan kysymys
myds siitd, miten hahmotetaan rikosoikeuden yleisten oppien (rikoslain yleisen
osan) ja rikossddnnosten (rikoslain erityisen osan) vilinen suhde. Modernissa
rikosoikeustutkimuksessa ei nimittdin pystytd tekeméén selkeédd erottelua teo-
reettiseen (systematisointi) ja kdytdnnolliseen (tulkinta) rikoslainoppiin, silld
rikosoikeuden yleisid oppeja ldhestytdédn nimenomaan tiettyjen rikostyyppien
kautta.’*®® Tama4 ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd jokaiselle rikostyypille pyrittéi-
siin rakentamaan omat yleiset oppinsa. Tolvasen mukaan yleisten oppien ldhto-
kohtana on kaikkien rikosoikeuden alueiden yhteiset yleiset opit, vaikka esi-
merkiksi tieliikennerikosoikeuden yleiset opit (esitysteknisessd mielessd) pai-
nottuvat tieliikennerikoksille tyypillisiin piirteisiin ja ongelmiin.>”

On mielenkiintoista havaita, ettd rikosoikeustutkijat pohtivat 1970-luvulla
laajasti sitd, millainen vuorovaikutus on rikoslain yleisilld opeilla ja tietylld
rikostunnusmerkistolld.’'® Esimerkiksi Juha Vikatmaan ajatuksena on, etti ri-
kosoikeuden yleiset opit muodostavat erddnlaisen ideaalitason. Ne ovat lainsii-
tdjan ja tutkijan kuvitelma siitd, miten rikosoikeus saattaisi toimia.’!! Myos
sopimusoikeuden pédperiaatteilla on tietty ajateltu ideaalinen kdyttdyhteytensa:
tamd ideaali kiinnittyy siihen tapaan, miten ymmaérrimme vaihdannan tyypilli-
sen asetelman.’? Yleisilld opeilla on siten argumentatiivis-normatiivista oh-
jausvaikutusta, mutta samalla ne ovat ideaalimalli, jonka kdytdnnon sovellutuk-
set eivit vilttdmittd vastaa mallia.>"?

Yleiset opit ei kuitenkaan muodosta autonomista ideaalitasoa, silld ne ovat
véistdmittd vuorovaikutuksessa tietyn rikossddnnoksen kanssa. Rikosoikeu-
den yleisten oppien elastisuus tarjoaakin mahdollisuuden pureutua talousrikos-
oikeuden ongelmiin: ne sallivat kullekin rikostunnusmerkistolle omaehtoi-
sen “sisdisen” systematiikan. TéllGin ei tarvitse paityi siihen, ettd koko rikos-
oikeusjérjestelmd on oletettava eli presumoitava ristiriidattomaksi.’"* Sisdista
koherenssia voidaan tuottaa tietyn rikossddnnoksen sisdlld, mutta koherenssin
tavoittelu saattaa osoittautua ongelmalliseksi heti, kun tarkastellaan kahta toi-
sistaan poikkeavaa talousrikosoikeudellista sddnnostéd (esim. veropetossdannos
ja velallisen epirehellisyyssdinnos).

8 Ks. esim. Tolvanen 1999; Nuotio 1998 ja Nuutila 1996. Ks. my0s Lehtimaja 1981, s. 44.

9 Tolvanen 1999, s. 7-8.

510 Ks. esim. Vikatmaa 1970; Naucke 1974a ja Fincke 1975, erit. s. 18-33.

S Vikatmaa 1970, s. 7. Ks. rikosoikeuden konkreettisuusasteista myos Backman 1976, s. 21. Vrt.
Lehtimaja 1981, s. 38, jonka mukaan Vikatmaan kuvaus jittida epdselviksi, miké on rikosoikeu-
den yleisten oppien ja erityisen osan vilinen suhde.

512 Ks. tarkemmin Hiiyhd 1996, s. 46-52.

31 Vikatmaa 1970, s. 11. Ks. myos Jareborg 2001, s. 101.

514 Olen tulkinnut Lehtimajan (1981, s. 44) edellyttivin tiettyd johdonmukaisuutta. Ks. myos
Vikatmaa 1970, s. 7.
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Nikemykseni ei eroa merkittivisti Lauri Lehtimajan ajatuksista, silld
olen tulkinnut héntid siten, ettd hian pyrkii jasentiméin hermeneuttisen
prosessin kdyttdmailld kisitettd ongelmakohtaisten oppien yleisyys ja
erityisyys. Hén toteaa, ettd ”— — Yleisestd osasta voidaan erottaa ongel-
makohtaisia erityisid oppeja ja erityisestd osasta saatetaan vastaavasti
abstrahoida ongelmakohtaisia yleisid oppeja”.’"> Hdn puhuu ongelmako-
konaisuuden erityisistd opeista ja rikoslajikohtaisista yleisistd opeista
(esim. vddrennysrikosoikeus).’'¢ Erityisten oppien tutkimus pyrkii abst-
raktioiden taakse, takaisin kohti konkreettia, kun taas yleisten oppien
tutkimus tihtdi erityisestd yleiseen, konkreetista abstraktiin.>!’?

Tiedemann on pyrkinyt erottamaan rikoslain yleiset opit rikoslain erityisen osan
yleisistd opeista.’’® Hanen mukaansa yleisen osan sddnnokset ovat oikeushyvé-
neutraaleja. Erityisen osan tunnusmerkistot sisdltdvit puolestaan kdyttdytymis-
normeja, jotka palvelevat oikeushyvien suojaa. Erityisen osan yleiset opit ovatkin
oikeustieteen systematisoinnin tulos ja ne siséltdvit esimerkiksi oikeushyvéopin,
syy-yhteyden seki deskriptiiviset ja normatiiviset tunnusmerkit.’'* Tllaisia ylei-
sid oppeja ei voi erottaa laadullisesti erityisen osan kdyttdytymisnormeista.

Yleisen osan sddnnokset ovat kidytdnnossd niin viljid ja abstrakteja, ettd niitd
on konkretisoitava erityisen osan yleisissd opeissa.’’ Kyse on siis siitd, ettd
rikoslainopissa joudutaan kehittiméin erityisen osan yleisid oppeja, jotka toi-
mivat erddnlaisina metanormeina ja mahdollistavat sen, ettd varsinaisia yleisten
oppien sddnnoksid voidaan soveltaa rikostunnusmerkist6ihin.>!

Merkitseeko sitten rikosoikeuden yleisten oppien siséllyttiminen rikoslain
yleiseen osaan sitd, ettd teoreettisen lainopin tehtivikentti supistuu? Kaventaa-
ko esimerkiksi rikosoikeudellinen laillisuusperiaate teoreettisen rikoslainopin
liikkumavaraa? Nihdédkseni oikeuden pintatason raakamateriaali asettaa sa-
manaikaisesti sekd rajoituksia erilaisille teoreettisille konstruktioille ettd tar-
joaa institutionaalista tukea useammalle kuin yhdelle yleisten oppien muun-
nokselle.’” Teoreettisen rikosoikeustutkimuksen tarve ei hiavid mihinkdin,

515 Lehtimaja 1981, s. 40.

316 Ks. tarkemmin Lehtimaja 1978, s. 5-8.

S17 Lehtimaja 1981, s. 41.

S8 Tiedemann 1992, s. 280-289. Ks. my6s Naucke 1974a, s. 761-774.

319 Tiedemann 1992, s. 283.

20 Tiedemann 1992, s. 285-286.

21 Tiedemannin (1992, s. 287) mukaan esimerkiksi objektiivisen syyksilukemisen keskeinen
elementti — sallittu riskinotto — sijoittuu varsinaisiin yleisiin oppeihin, vaikka kysymys sallitusta
riskistd materialisoituu erityisissd tunnusmerkistoisséd: “Die Lehre vom erlaubten Risiko wird als
Kern der Lehre von der objektiven Zurechnung zutreffend als Teil des eigentlichen Allgemeinen
Teils angesehen, auch wenn sich das erlaubte Risiko erst in den Tatbestinden des Besonderen
Teils *materialisiert’.”

522 Ks. tarkemmin Tuori 2000, s. 309-310. Ks. myds Jareborg 2001, s. 19; Viljanen V.-P. 2001,
s. 22 ja Niemi 1998, s. 361.

100



JOHTOPAATOS

vaikka merkittdvd osa rikosoikeuden yleisistd opeista on kodifioitu rikoslain
yleisen osan sddannoksiksi.

3.4 JOHTOPAATOS

Rikosoikeustutkimuksessa on jatkuvasti pohdittava, miten tavoitetaan taloudel-
listen ja sosiaalisten kdytidntdjen muutos ja millaisilla kisitteellisilla vilineilla
uudet oikeudelliset ongelmat arvioidaan. Kdytinnossa rikosoikeustutkija jou-
tuu tyytymédidn konstruktioon, joka tavoittaa vain hdivihdyksen muutoksen ja
vuorovaikutuksen dynamiikasta. Tutkija huomaa pian, ettd rikosoikeuden yleis-
ten oppien eriytymiskehitys ja yleisten oppien abstraktisuus johtavat ongel-
miin. Erds mahdollisuus on, ettd rikoslainopissa kehitetddn erityisen osan
yleisid oppeja, jotka toimivat erddnlaisina metanormeina ja mahdollistavat,
ettd varsinaisia yleisten oppien sddnnoksid voidaan soveltaa rikostunnusmer-
kistoihin.

Miten tdmi sitten liittyy sellaiseen tutkimukseen, jossa keskitytdédn tietyn
rikossddnnoksen tunnusmerkiston mukaisuuteen? Kyse on siitd, ettd oikeudelli-
nen vastuuarviointi (lainkdyttd) ja systeeminmuodostus (oikeustiede) kiinnitty-
vt aina tiettyihin taloudellisiin ja sosiaalisiin kidytantoihin. Rikoslainopissa on
kyettdvd kehittdmiin sellainen vastuukriteeristd, joka tuottaa riittavad sisdistd
rationaalisuutta rikosoikeusjérjestelmédédn, mutta jéttdd samalla tilaa oikeudelli-
sen harkinnan kontekstuaalisuudelle. Rikoslainopin on kyettivi jisentimédin
eri rikossdinndsten teoreettiset vastuurakenteet (tunnusmerkiston mukaisuus)
ja osoittamaan, mitd oikeuksia, arvoja ja intressejd tietylld rikossdannokselld
suojataan. Talloin avautuu mahdollisuus myos arvioida, mité teleologia oikeas-
taan tarkoittaa eri rikossddnnoksissa.

Rikoslainopin on tuotettava systemaattisuutta tutkimuskohteeseensa erityi-
sesti siten, ettd kehitetéiiin tiettyjd tyypillisid, normatiivisia kriteeristdjd ("pienid
kertomuksia” 52%), jotka voivat ohjata harkintaa konkreettisessa ratkaisutilan-
teessa. Kriminaalipoliittisesti latautuneen rikoslainopin ldhtokohtiin rakentuu
ajatus siitd, ettd tutkimuksessa nojataan periaatteiden verkostoajatteluun.
Rikoslainopissa operoidaan erilaisilla periaatteilla (esim. kriminalisointiperi-
aatteilla), jotka pyrkivit takaamaan sen, ettd rikosoikeusjérjestelmd voidaan
sdilyttdd suhteellisen koherenttina.”* Rikosoikeustutkimuksen tulokset pitdd
pystyé justifioimaan niilld sisdllollisnormatiivisilla mittapuilla, jotka ovat ker-
rostuneet oikeuskulttuurin ja oikeuden syvirakenteen periaatteiksi.’?

323 Ks. termin erilaisista tulkintamahdollisuuksista Wilhelmsson 2001, s. 233-239.
524 Ks. myos Tapani 2002, s. 169.
55 Ks. yleisesti Tuori 2000, s. 163-233 ja 309.
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Siirryn seuraavaksi kisittelemidn sitd, miten petoksen teoreettinen vastuura-
kenne voidaan systematisoida ja tulkita. Tutkin petoksen tunnusmerkiston mu-
kaisuutta ja niitd kriteerejd, jotka madrittavit sallitun ja kielletyn vélistd rajan-
vetoa.
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IV
PETOKSEN TEOREETTINEN
VASTUURAKENNE






I Rikoksen rakenneoppi

1.1 YLEISTA

Lainsédtdjd tuottaa rikosoikeustutkimuksen kohteeksi rikossddnnoksid, joilla
on tietty yhteinen rakenne.’*® Rikoslain kokonaisuudistuksen tuloksena synty-
nyt rikossdaannos sisiltdd rikoksen nimen (petos) ja tietyn tunnusmerkiston,>’
joka méidrittelee rangaistuksen uhalla kielletyn teon. Lisdksi rikossdinnds muo-
dostuu rangaistussddnnoksestd, jossa sdddetddn, millainen rangaistus teosta
voidaan tuomita.>?

Rikossdinnokset eivit kuitenkaan ilmaise tyhjentédvisti rikosvastuun eli ran-
kaisemisen edellytyksid. Tami koskee my0s rikoslain yleisen osan sddnnoksid
(RL 3-5 luvut), vaikka tavoitteena on ollut sisdllyttdd mahdollisimman suuri
osa rikosvastuun edellytyksisté rikoslakiin.’* Teoreettisen rikoslainopin tehté-
vani onkin selvittdd, miten rikosvastuun edellytykset jasennetdin ja systemati-
soidaan, silld rikoksen rakenneoppi madrittdd varsin pitkille sitd, millaisen
ajattelumallin avulla tekoa arvioidaan rikosoikeudellisesti.”*

Rikosoikeudellisella vastuulla on useita edellytyksid, joiden on tidytyttavi
samanaikaisesti, jotta tekijad voidaan pitdd rikosoikeudellisesti vastuussa teos-
taan ja sen seurauksista. Téalloin on myds mahdollista sanoa, ettd tiettyjen
negatiivisten vastuuehtojen on taytyttivd samanaikaisesti.”' Madritelmét eivit
johtane siséllollisiin eroihin, mutta terminologisesti on yksinkertaisempaa pu-
hua siitd, ettd rikosoikeudellinen vastuu edellyttii tiettyjen ehtojen tiyttymista
ja vastuu voi poistua tiettyjen perusteiden nojalla.>3

Millainen on sitten rikoksen rakenneopin pelkistetty sisdlt6? Suomalaisessa
rikosoikeustieteessd rikos maéritellddn vakiintuneesti seuraavasti: rikos on tun-
nusmerkiston mukainen, oikeudenvastainen ja syyllisyyttd osoittava inhimilli-

526 Heinonen 2002, s. 50. Ks. terminologiasta myos HE 44/2002 vp, s. 10.

527 ?Joka, hankkiakseen itselleen tai toiselle oikeudetonta taloudellista hy6tyé taikka toista vahin-
goittaakseen, erehdyttdmalld tai erehdysté hyviksi kédyttdmalld saa toisen tekemién tai jattdiméadn
tekemiittd jotakin ja siten aiheuttaa taloudellista vahinkoa erehtyneelle tai sille, jonka eduista talld
on ollut mahdollisuus méaritd — —.”

328 Petoksen rangaistusasteikko on sakkoa tai vankeutta enintidin kaksi vuotta.

52 Ks. tarkemmin HE 44/2002 vp ja OLJ 5/2000.

530 Fréinde 2001, s. 22; Nuutila 1997, s. 79; Nuutila 1996, s. 177 ja Lappi-Seppcilii 1992, s. 215.
Ks. myos Nuotio 1998, s. 3.

31 Fréinde 2001, s. 21.

532 HE 44/2002 vp, s. 9 ja Lappi-Seppdild 1992, s. 217.
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nen teko.’* Tunnusmerkiston mukaisuudessa kysytdin, oliko teko yleisesti
ottaen kielletty. Oikeudenvastaisuus koskee puolestaan sitd, oliko ldhtokohtai-
sesti kielletty teko kielletty myos niissd konkreettisissa olosuhteissa, joissa se
tehtiin. Syyllisyys voi sulkeutua pois, jos tekijéltd ei voitu kohtuudella edellyttda
toisenlaista suhtautumista, vaikka teko oli yleisesti ottaen ja konkreettisissa
olosuhteissa kielletty.>**

Rikoslain yleisen osan valmistelussa ei ole sitouduttu mihinkédén tiettyyn
rikosopilliseen teoriaan, vaan tavoitteena on ollut selked ja mahdollisimman
systeemineutraali lopputulos.™ Perusteluiden mukaan sdénnoksid voidaan 14-
hestyd rikoksen kolmivaiheisen rakenteen ndkokulmasta, mutta tirkedmpina
pidetiidin jaottelua positiivisesti médriteltyjen vastuun edellytysten ja negatiivi-
sesti kuvattujen vastuuvapausperusteiden valill4.>%

Rikosvastuun yleiset edellytykset ovat kuitenkin teoreettisesti herkka aihe.
Tdmi ndkyy myos rikoslain yleisen osan valmistelussa ja eduskuntakésittelys-
sd. Lakivaliokunta onkin kirjannut mietintoonsi erittdin mielenkiintoisen — ja
poikkeuksellisen — lausuman: ”Valiokunnan mukaan on syyti kuitenkin huo-
mauttaa, ettei perusteluita kaikilta osin voi hyodyntidd sddnndsten tulkinnassa
samalla tavoin kuin rikoslain erityisen osan sddnnoksid tulkittaessa.”>’

Rikoksen rakenneoppi -keskustelu on eris rikosoikeustutkimuksen kes-
toaiheita ja erityisesti saksalaisessa rikoslainopissa on pohdittu poik-
keuksellisen tarmokkaasti rikoksen rakenteen eri elementtejd. Saksalai-
sen rikoslainopin mukaan rikos koostuu tunnusmerkiston mukaisuudesta
(Tatbestandsmdfligkeit), oikeudenvastaisuudesta (Rechtswidrigkeit) ja
syyllisyydestd (Schuld). Yksimielisyys loppuu tidhén, ja tutkijat voidaan
sijoittaa tiettyihin alaryhmiin sen mukaan, miten he suhtautuvat tahalli-
suuden asemaan rakenneopissa. Voidaan puhua klassisesta, neoklassises-
ta, teleologisesta (herrschende Lehre) ja finaalisesta systeemistd.>
Saksalaisen rakenneopin erikoisuutena on, ettd rikos rakentuu vii-
ryyselementistd (Unrecht) ja syyllisyydestd (Schuld). Vaaryyselementti

533 Ks. HE 44/2002 vp, s. 9-10; Heinonen 2002, s. 50-51; Koskinen 2002, s. 98; Koskinen 2001,
s. 43 ja Frinde 2001, s. 15-16. Ks. my6s Nuutila 1996, s. 177, erit. alav. 11 viitattu kirjallisuus ja
Lappi-Seppdild 1992, s. 217 ja 246. Rikoslain yleisen osan esitdissd rikos médritellddn ”tunnus-
merkistonmukaisesti oikeudenvastaiseksi teoksi, joka osoittaa tekijdssdcn syyllisyyttd” (ks. tar-
kemmin HE 44/2002 vp, s. 8-11 ja OLJ 5/2000, s. 2-5). Ks. jaottelusta rikoksen objektiiviseen ja
subjektiiviseen puoleen sekid jaotteluun liittyvistd ongelmista esim. Jareborg 2001, s. 33 ja
Jareborg 1969, s. 350-351.

3% Nuutila 1996, s. 179. Ks. myos Heinonen 2002, s. 51.

35 LaVM 28/2002 vp; HE 44/2002 vp, s. 9 ja OLJ 5/2000, s. 3. Ks. myos Lappi-Seppdild 1992,
s. 215-216.

536 Niin HE 44/2002 vp, s. 9 ja OLJ 5/2000, s. 4.

37 LaVM 28/2002 vp.

538 Ks. erityisesti Wessels — Beulke 2003, § 19 Rdn 817. Ks. my6s Roxin 1997, § 7 III Rdn 10-30
ja Nuutila 1996, s. 190-192.
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pitdd sisillddn teon, tunnusmerkiston mukaisuuden ja oikeudenvastai-
suuden. Syyllisyyteen kuuluu puolestaan syyntakeisuus ja tahdonmuo-
dostuksen ja -toteuttamisen moitittavuus, joka perustuu erityisiin syylli-
syystunnusmerkkeihin, syyllisyysmuotoon, viiryystietoisuuteen ja an-
teeksiantoperusteiden puuttumiseen.’®

1.2 TAHALLISEN RIKOKSEN RAKENNE JA
VASTUUHARKINNAN VAIHEET

Mité tekemistd rikoksen rakenneopilla on tietyn yksittdisen rikossddnnoksen
(esim. petossdadannoksen) tutkimuksessa? Eiko petossddnnoksen sisdinen sys-
tematiikka tarjoa riittdvin vahvaa ldhtokohtaa tutkimukselle? Miten voidaan
kasitteellistdd ja kohteellistaa petoksen teoreettinen vastuurakenne (tunnus-
merkiston mukaisuus), joka mahdollistaa myds yksittdiskysymysten arvioi-
misen 734

Léhden vakiintuneesta kisityksesti, jonka mukaan rikos koostuu tunnusmer-
kiston mukaisuudesta, oikeudenvastaisuudesta ja syyllisyydestd. Keskityn tut-
kimuksessani tunnusmerkiston mukaisuuteen, jonka elementtejd ovat yleiselld
tasolla (teoreettisesti) teko, seuraus, syy-yhteys, tahallisuus ja teon huolimatto-
muus. Petoksen tunnusmerkiston mukaisuus koostuu siten 1) erehdyttdmisestd
tai erehdyksen hyvdksi kdyttdmisestd, 2) erehdyksestd, 3) erehdyksen vallassa
tehdystd taloudellisesta mddrddmistoimesta, 4) taloudellisesta maddrddmis-
toimesta aiheutuneesta raloudellisesta vahingosta ja 5) tahallisuudesta.’* Nelji
ensimmdistd tunnusmerkistotekijad muodostavat objektiivisen tunnusmerkis-
ton mukaisuuden, kun taas tahallisuudessa on kyse subjektiivisesta tunnusmer-
kiston mukaisuudesta.

Syy-yhteysvaatimus erottaa petoksen tyypillisestid seurausrikoksesta (esim.
kuolemantuottamuksesta), silld teon (erehdyttiminen) ja seurauksen (taloudel-
linen vahinko) vililld ei ole luonnontieteellisesti ymmaérrettyd syy-yhteytta,
vaan petos edellyttdd ns. psyykkistd vaikuttamista.’*> Kidytdnnossd petossdin-
nos on syy-yhteyden niakokulmasta erittdin monimutkainen, silld on mahdollis-
ta erottaa kolme syy-yhteysvaihetta. Ensinnékin tekijdn tdytyy erehdyttimallad
saada aikaan erehdys — tai kdyttidd erehdystd hyvikseen. Toiseksi uhrin tiytyy
erehdyksen vallassa ryhtyé taloudelliseen méédrdimistoimeen. Kolmanneksi ta-
loudellisesta madrddmistoimesta tdytyy aiheutua taloudellista vahinkoa.

3% Ndiin esim. Wessels — Beulke 2003, § 3 Rdn 84. Ks. myos Nuutila 1996, s. 178-179.

340 Ks. samanlaisesta tehtivinasettelusta Stdhlberg 1964, s. 14.

31 Samoin Nuutila 2002, s. 1155.

2 Jareborg 2001, s. 161-162. Ks. syy-yhteysproblematiikasta KKO 2001:58 (dén.), jossa oli
tosin kysymys siitd, voitiinko tupakanpolttamisen katsoa lisdnneen tietyn seurauksen (kurkun-
padsyovin ja muiden sairauksien) todenndkoisyyttd. Ks. tastd esim. Frinde 2001, s. 94 alav. 157.
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Tutkimukseni painopiste on sallitun ja kielletyn vilisen rajanvedon arvioin-
nissa eli keskityn petoksen objektiiviseen tunnusmerkiston mukaisuuteen.>*
Tutkin tidlloin samalla sitd, voidaanko normatiivisten rajanvetokriteereiden
méidrittelyssd hyodyntdd teon huolimattomuus -oppia ja onko kyseinen oppi
tarpeellista sisdllyttdd petoksen tunnusmerkiston mukaisuuteen.

Arvioin teon huolimattomuus -opin toimintakyky# kahdessa tilanteessa. 1) Min-
kilaiset kriteerit madrittivit sallitun ja kielletyn vélistd rajaa eli milloin tekijdn
voidaan katsoa erehdyttivin uhriaan™* ja 2) milloin uhri voi odottaa saavansa
rikosoikeudellista suojaa eli milloin uhrin voidaan normatiivisesti katsoa ereh-
tyneen?>* Sen sijaan muiden tunnusmerkistotekijoiden (taloudellisen madraa-
mistoimen ja taloudellisen vahingon) analysoinnissa ei ole tarvetta teon huoli-
mattomuus -opille.

Esittelen seuraavaksi teon huolimattomuus -opin rakenteen. Sen jidlkeen
siirryn petoksen tunnusmerkiston mukaisuuden analysointiin. Késittelen tun-
nusmerkiston mukaisuuden seuraavassa jarjestyksessi: 1) Psyykkinen vaikutta-
minen (syy-yhteys), 2) erehdyttiminen ja erehdyksen hyviksikdyttdminen,
3) uhrin oma mydétdvaikutus (erehdys), 4) taloudellinen vahinko ja 5) tahal-
lisuus.

38 Kisittelen tahallisuutta lyhyesti jaksossa I'V.3.6.
54 Jakso IV.3.3.
545 Jakso IV.3.4.
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2 Teon huolimattomuus

2.1 YLEISTA

Rikosoikeustutkimuksen ldhtokohta on, ettd ihmisten toimintavapautta on tar-
peellista rajoittaa vain sellaisissa tilanteissa, joissa tietynlainen toiminta — tai
seurauksen estdmiitti jattdminen — saattaa vaarantaa tai vahingoittaa oikeudelli-
sesti suojattuja arvoja (oikeushyvit). Yhteiskunnassa on perusteltua — ja oikeas-
taan valttimatontd — sallia sosiaalista kitkaa ja riskejd sisdltdvi toiminta, silla
muuten sosiaaliselta vuorovaikutukselta katoavat edellytykset. Esimerkiksi
liikketoiminnassa on vélttimétontd varautua erilaisiin riskeihin: yrittdjin on
otettava huomioon liike-, sopimus-, vastuu-, tuote-, henkildsto- ja rikosriskit.

Rikosoikeustutkimuksen klassikkoesimerkki on ns. perintdsetd-tapaus.>*s
Esimerkin mukaan veljenpoika haluaa perid seténsé ja suostuttelee hinet
ukkosella kévelylle. He suuntaavat midenkukkulalle, jossa on korkeita
puita. Veljenpoika toimii téllaisessa tilanteessa yhteiskunnassa sallitun
riskinoton rajoissa eli hinen ei voida sanoa ottaneen lainkaan oikeudelli-
sesti merkittavid riskid.>*’

Riskinotto ja riskinoton rajat liittyviat modernissa rikoslainopissa keskusteluun
tuottamusvastuusta, joka koostuu kahdesta elementistd eli objektiivisesta ja
subjektiivisesta puolesta. Tuottamuksen objektiivinen, tunnusmerkiston mukai-
suuteen kuuluva puoli koskee teon kiellettyd tai sallittua luonnetta. Tilldin
kysytdin, rikkoiko tekijd toiminnassa vaadittavaa huolellisuusstandardia. Tuot-
tamuksen subjektiivinen puoli koskee puolestaan syyllisyysmoitetta, jolloin
kysytidn, voidaanko tekijdd moittia teosta.>*s

Rikosoikeustutkijat ovatkin keskittyneet yhd enemmin tuottamuksen objek-
tiivisen puolen analysointiin, ja arvioinnin kohteena on ollut feon huolimatto-
muus -oppi, joka muodostaa tunnusmerkiston mukaisuuden keskeisen osan.
Opin keskeinen sisiltd voidaan mddritelld seuraavasti: rikosoikeudellisen vas-

34 Ks. esim. Honig 1930, s. 186. Schiinemann (1999, s. 210 alav. 15) kritisoi sit4, ettd esimerkki
on muuttunut huomattavasti vuosien varrella.

547 Niin esim. Roxin 1997, § 10 Rdn 38. Ks. my6s Kienapfel 1966, s. 12—13; Jescheck — Weigend
1996, s. 287; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 93; Kiihl 2002, § 4 Rdn 48 ja Wessels — Beulke
2003, § 6 Rdn 184.

38 Ks. esim. HE 44/2002 vp, s. 89; Friinde 2001, s. 214-216; Nuutila 1997, s. 262-265 ja Nuutila
1996, s. 272-279.
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tuun edellytykseni on, etti tekijd on aiheuttanut oikeudellisesti relevantin vaaran
(kielletty riski) tai korottanut oikeudellisesti relevanttia vaaraa, ja vaara on konk-
retisoitunut tunnusmerkiston mukaisessa seurauksessa (kielletyn riskinoton rele-
vanssi).> Erdit tutkijat edellyttivit tdmén lisdksi, ettd tunnusmerkiston on
ulotuttava konkreettiseen vahinkoseuraukseen (tunnusmerkiston ulottuvuus).>>°

Teon huolimattomuus -opin on katsottu soveltuvan seké tahallisiin ettd tuot-
tamuksellisiin rikoksiin, vaikka oppi on kehitetty nimenomaan tuottamukselli-
sia rikoksia varten.>>' Lis#ksi rikosoikeustutkijat korostavat, ettd oppi soveltuu
ainoastaan sellaisiin rikoksiin, jotka sisdltdvit jonkinlaisen syy-yhteysvaati-
muksen (teko ja seuraus ovat ajallisesti ja paikallisesti toisistaan erilldzn).>>?
Riskinottaminen merkitsee nimittdin epétietoisuutta siitd, miten tapahtumat
tulevaisuudessa etenevit. Niin ollen seurauksen tiytyy olla tekohetkell& rikok-
sentekijin kontrollin ulkopuolella.>>® T4lloin ei ole kuitenkaan merkitysta sill,
onko kyse konkreettisesta vahinkoseurauksesta vai vahingonvaarasta.>*

Suomalaiset rikosoikeustutkijat ovat hyodyntidneet teon huolimattomuus
-oppia pédasiassa sellaisissa rikostyypeissi, jotka ovat tuottamuksellisesti ran-
gaistavia ja joissa sosiaaliset kdytdnnot liittyvit liikenteeseen ja tyoturvallisuu-
teen.” Sen sijaan talousrikosoikeustutkimuksessa teoreettista rakennelmaa on kéy-
tetty niukasti.’® Merkittivé poikkeus on Vennon viitoskirja, jossa Kirjoittaja pyrkii
konkretisoimaan huolellisen taloudenhoidon vaatimusta sallitun riskin avulla. Ven-
non mukaan sallittu riski sisiltyy rationaalisen ja huolellisen taloudenhoidon
késitteeseen: teon sallittavuus perustuu kriisitilanteessa siithen, mitd kunnolli-
nen yritysjohtaja olisi tehnyt vastaavassa kriisitilanteessa.>’

3% Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 179; Kiihl 2002, § 4 Rdn 43; Jareborg 2001, s. 212; Frinde
2001, s. 112-113; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 57; Roxin 1997, § 11 Rdn 42; Nuutila
1996, s. 275 ja Jescheck — Weigend 1996, s. 287 viitteineen.

530 Ndin Roxin 1997,§ 11 Rdn 43 ja Nuutila 1996, s. 275.

551 Jareborg 2001, s. 211 ja 233; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 92; Frinde 2001, s. 112-114;
Puppe 2000, s. 185; Schiinemann 1999, s. 220; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 57; Roxin
1997, § 11 Rdn 44 ja § 24 Rdn 8-10; Jescheck — Weigend 1996, s. 584 ja Nuutila 1996, s. 276. Vrt.
varovaisemmin Kiihl 2002, § 4 Rdn 5 ja 38.

552 Kiihl 2002, § 4 Rdn 3-4; Koponen 2002, s. 291; Frinde 2001, s. 112—114 ja S/S-Lenckner
2001, Vor § 13 Rdn 71-72. Vrt. jossain médrin eri tavalla Nuutila 1996, s. 276 ja 299-304;
Nuutila 1997, s. 141-142 ja Tolvanen 1999, s. 252-257.

553 Ks. esim. Jareborg 2001, s. 212 ja Frinde 2001, s. 114. Ks. tdstd myos Kiihl 2002, § 4 Rdn 76—
78 ja Kindhduser 2002b, s. 228-229.

55 Niin Jareborg 2001, s. 212 ja 216-218 ja S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 92. Vrt. toisin
Frinde 2001, s. 114.

35 Ks. Tolvanen 1999; Nissinen 1997 ja Nuutila 1996. Ks. myos Nuotio 1998.

5% Jaatinen (2000, s. 103—112) on tarkastellut oikeushenkilon rangaistusvastuuta teon huolimat-
tomuuden nidkokulmasta. Ks. my6s Koponen 2002, s. 291-296.

37 Vento 1994, s. 240 alav. 61. Vennon esitys on hieman jisentymiton, koska hin ei esittele
selkedi ja johdonmukaista teon huolimattomuuden rakennetta. Tima voi johtua osittain siitd, ettd
hin kisittelee sallittua riski syyllisyysarvostelun osana.
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Kéytdn omassa tutkimuksessani termiéd teon huolimattomuus (gdrningscul-
pa), kun taas saksalaisella kielialueella puhutaan objektiivisesta syyksilukemis-
opista (die Lehre der objektiven Zurechnung).”® Hyvin yleiskuvan objektiivi-
sen syyksilukemisopin kehityksestd saa Wolfgang Frischin ja Schiinemannin
artikkeleista, joissa kerrataan modernin syyksilukemisopin tausta.’>® Yksinker-
taistaen voi todeta, ettd modernin objektiivisen syyksilukemisopin perusta on
Roxinin artikkeli Richard Honigin juhlakirjassa.’® Artikkelit tarjoavat myos
tilaisuuden perehtya kootusti siihen kritiikkiin, joka on kohdistettu objektiivista
syyksilukemisoppia kohtaan (esimerkiksi liiallinen normatiivisuus, konstruk-
tion tarpeettomuus, tahallisuuden ja syyksilukemisopin paéllekkidisyys).*®!

2.2 KESKEINEN SISALTO
2.2.1 Kielletty riskinotto ja riskinoton relevanssi

Teon huolimattomuus -opin keskeinen elementti on kielletty riski, joka voidaan
miiritelld seuraavasti: tietyn teon tekeminen siséltdd riskin siitd, ettd rikosoi-
keudellisesti haitalliseksi arvioitu (arvotettu) seuraus syntyy ja tdmi riski on
sellainen, ettd tekijilla on hyvid syitd vilttdd tekemdistd tiettyd tekoa.>®* Riskika-
sitteelle on ominaista, ettd sitd kédytetddn tulevaisuussuuntautuneesti; arvioin-
nissa kiinnitetddn huomiota siithen, milti tilanne néytti ex ante eli tekohetkelldi
sellaisen keskiverto(standardi)henkilon nikokulmasta, joka ajatellaan rikok-
sentekijin tilalle. Tuomarin pitdd tarkastella vain sitd, miti joku tekijidn sijassa
tekohetkelld on kohtuudella voinut tietdd.’®® Riski edellyttddkin, ettd tunnus-
merkiston mukainen seuraus voi tapahtua tietylld todennikoisyydelld.>®
Riskinoton rajaa ei kuitenkaan pystytd paaluttamaan tarkasti. Esimerkiksi
Jareborg korostaa, ettd hyvit syyt luopua tietysti teosta vaihtelevat eri aikoina,
eri yhteiskunnissa, eri yhteyksissi ja eri tekotyypeissd.*®> Huolimattomuuskasi-

38 K. kisitteiden vilisesti erosta esim. Fréinde 2002, s. 237-250.

5% Frisch 2001, s. 213-237, erit. s. 213-217 ja Schiinemann 1999, s. 207-229, erit. 208-212. Ks.
my0s laajasti Hirsch 1998, s. 119-142 ja Maiwald 1995a, s. 465-482.

30 Ndin Schiinemann 1999, s. 212. Ks. tarkemmin Roxin 1970, s. 133-150.

81 Frisch 2001, s. 217-222 ja Schiinemann 1999, s. 213-221. Ks. my6s laajasti S/S—Lenckner
2001, Vor § 13 Rdn 91-102. Ks. tarkemmin jakso IV.2.3.

562 Niin Jareborg 2001, s. 212. Ks. my6s Frisch 2001, s. 222-223; Kiihl 2002, § 4 Rdn 4445,
Schiinemann 1999, s. 215 ja SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 57.

%3 Ongelmana on, voidaanko arvioinnissa ottaa huomioon tekijin erityistuntemus (objektiivis-
subjektiivinen arviointi). Nédin Schiinemann 1999, s. 217 viitteineen ja S/S—Lenckner 2001, Vor §
13 Rdn 92. Vrt. kriittisesti Kindhduser 2002b, s. 110, jonka mukaan erityistietimys voidaan ottaa
huomioon vasta tahallisuusarvostelussa.

%% Fréinde 2001, s. 113 ja Jareborg 2001, s. 212-213. Ks. my6s Kindhdiuser 2002b, s. 109 ja
Schiinemann 1999, s. 216-217.

%5 Jareborg 2001, s. 213.
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te johtaa kaytdnnossi siihen, ettd huolimattomuuden kynnys voidaan asettaa eri
rikostyypeissi eri korkeudelle.*® Esimerkiksi liike-eldméssd huolellisuusvel-
vollisuus méardytyy sen mukaan, milld liike-elimén lohkolla toimitaan seké
millaisissa olosuhteissa ja tilanteissa taloudellista toimintaa harjoitetaan.>’

Riskikésite saa tahallisissa rikoksissa toisenlaisen merkityksen kuin tuotta-
muksellisesti rangaistavissa rikoksissa. Oletetaan, ettd henkilé ampuu toista
pitkén etdisyyden pdistd. Rikosoikeudellinen arviointi on tavanomaisessa met-
sastystilanteessa erilainen kuin sellaisessa tilanteessa, jossa henkilo pyrkii
tappamaan toisen. Tahallisissa rikoksissa sallitun riskin ala pitdd midrittaa
suppeammin ja timd vaatimus korostuu erityisesti silloin, kun henkil6 pyrkii
vahingoittamaan toista ja hallitsee tapahtumankulkua, eiké salli uhrille mitdin
puolustautumiskeinoja.?

Kielletyn riskin ottaminen ei koske pelkistidin aktiivista toimintaa, vaan
myo6s laiminlyontid. Tdlloin on kuitenkin arvioitava erikseen kysymys
siitd, onko henkil6 vastuuasemassa ja onko tietyn teon laiminlyominen
merkinnyt kiellettya riskinottoa suhteessa seuraukseen.’®

Varsin usein kielletyn ja sallitun vilinen rajanveto médrdytyy lainsdddannossa
(esimerkiksi normistot, jotka sidintelevit tieliikennetti, tyoturvallisuutta ja vaa-
rallisten aineiden kisittelyd). Tietyisséd tilanteissa huolellisuusvelvollisuudet
perustuvat kuitenkin epivirallisiin teknisiin normeihin, joita ovat muun muassa
teollisuuden normistot, urheilujérjestojen sisdiset madraykset, organisaatioiden
omat normistot ja vakiintuneet tavat (hyvi kirjanpito-, kauppa- ja lehtimiestapa
tai hyvén hoidon standardi). Toisinaan arvioinnissa ei voida hyddyntdd mitiin
oikeudellista tai kvasioikeudellista huolellisuusnormistoa; tidlloin joudutaan
turvautumaan hyoty—haitta-punnintaan. Kyse on siitd, ettd arvioinnissa otetaan
huomioon mahdollisen vahinkoseurauksen vakavuus, sen todennikdisyys, teki-
jén tosiasialliset mahdollisuuden laajempiin varotoimenpiteisiin ja toiminnan
sosiaalinen hyddyllisyys.’™ Viime kédessd arviointi saatetaan joutua palautta-
maan ns. normaalilla tavalla huolellisen henkilon mittapuuhun.>’!

566 Niin Jareborg 2001, s. 232. Ks. myds Nuotio 1998, s. 303-304.

%7 Vento 1998, s. 540.

38 Schiinemann 1999, s. 220-221.

9 Jareborg 2001, s. 215. Ks. tarkemmin jakso IV.3.3.3.

570 Ks. myos Vento 1994, s. 220-221, jonka mukaan arviointikriteerit tdsmentyvét velallisen
rikoksissa seuraavasti: yrityksen rahoitusmahdollisuudet, tappioriski ja sen potentiaalinen médra
sekéd mahdollisuus kontrolloida tappioriskin toteutumista.

ST1Ks. HE 44/2002 vp, 8. 95; Frinde 2001, s. 115-123; Jareborg 2001, s. 218-225; Nuutila 1997,
s. 141-170 ja Nuutila 1996, s. 299-336. Ks. my6s Nuotio 1998, s. 311-328.
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Kielletty riskinotto ei tyhjene jddnnoksettd tietyn huolellisuusstandardin
laiminlydmiseen, vaan vastuuharkinnassa on otettava huomioon konk-
reettisen tapauksen erityispiirteet ja erilaiset metakriteerit.’’”*> Tillaisia
kriteerejd voivat olla tekijdn sosiaalinen rooli, tekijdn yleinen toiminta-
kyky, ulkoiset olosuhteet ja luottamusperiaate.’”

Teon huolimattomuus -oppi edellyttdd kielletyn riskinoton liséksi, ettd teolla
aiheutettu vaara konkretisoituu tunnusmerkiston mukaisessa seurauksessa
(kielletyn riskinoton relevanssi). Tekijin aiheuttaman kielletyn riskin on reali-
soiduttava tunnusmerkiston tarkoittamalla tavalla eli aiheutetun seurauksen on
kuuluttava niiden seurausten joukkoon, johon riskiarviointi perustuu.>’*

Onko sitten teon huolimattomuus rikosoikeudellisen vastuun positiivinen vai
negatiivinen elementti? Vastaus riippuu osittain siitd, pidetdanko silmallé tuot-
tamuksellisia vai tahallisia rikoksia. Jos kyse on tuottamuksellisista rikoksista,
kyse lienee vastuun positiivisesta edellytyksestd.’” Mikili teon huolimatto-
muutta pidetdin tahallisten rikosten elementtini, kyse on puolestaan negatiivi-
sesta eli rikosoikeudellisen vastuun poistavasta elementistd. Rikosoikeudelli-
sessa vastuuarvioinnissa voidaan nimittdin yleensd ldhted siitd, ettd teko on
prima facie tunnusmerkiston mukainen, jos se aiheuttaa rikosoikeudellisesti
relevantin seurauksen. Tietyissi tilanteissa on kuitenkin mahdollista, etti teki-
jan menettelyn katsotaan pysyneen sallitun riskinoton rajoissa tai riskinoton
relevanssi ei ole tdyttynyt.>”

2.2.2 Sallitun riskin asema

Sallitun riskin késite on erittdin ongelmallinen, silld médritelmét vaihtelevat sen
mukaan, millaiseen rikoksen rakennemalliin tutkija sitoutuu. Esimerkiksi
Roxin mairittelee sallitun riskin seuraavalla tavalla: henkil6 ottaa oikeudelli-
sesti relevantin riskin, mutta riskinotto on yleisesti sallittua (esimerkiksi tie-
liikenteessd, tuotannollisessa toiminnassa, riskialttiiden urheilulajien harrasta-
misessa ja lddketieteellisissd hoitotoimenpiteissi).>”’

572 Néin Jareborg 2001, s. 221-222.

13 Jareborg 2001, s. 221-223. Ks. myds Kiihl 2002, § 4 Rdn 49.

51 Jareborg 2001, s. 226; Frinde 2001, s. 125-127; Nuutila 1997, s. 170-171 ja Nuutila 1996,
s. 399-403. Ks. my6s Kiihl 2002, § 4 Rdn 46-59 ja Roxin 1997, § 11 Rdn 63-89.

5715 K. erityisesti Nuutila 1996. Vrt. kuitenkin Frinde 1997, s. 221, jonka mukaan vastuuarvioin-
nissa ei tarvitse muotoilla erillistd huolellisuusnormia, jonka perusteella paitelldin, oliko kyse
sallitusta vai kielletysti riskinotosta.

57 Fréinde 2001, s. 112 ja Friinde 1994, s. 104-105. Ks. samansuuntaisesti Kiihl 2002, § 3 Rdn 8
ja Kindhduser 2002b, s. 108.

577 Roxin 1997, § 11 Rdn 60-61. Ks. myds Nuutila 1996, s. 302-303.
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Sallittu riski on pyritty jdsentdimddn osaksi teon huolimattomuus -oppia,”’

mutta sen on katsottu voivan toimia myds seuraavien vastinparien vedenjaka-
jana: oikea ja véird; sosiaaliadekvanssi ja sosiaalikongruenssi;*” teko ja laimin-
lyonti; tekijdvastuu ja osallisuus; tunnusmerkiston mukaisuus ja oikeuden-
vastaisuus; kausaalisuus ja vastuu; tahallisuus ja tuottamus; syyllisyys ja syyt-
tomyys.380

Vanhemmassa oikeuskirjallisuudessa puhutaan my0s késketysti riskistid
(gebotenes Risiko), sallitusta riskistd (erlaubtes Risiko) ja kielletystd
riskistd (verbotenes Risiko).”®" Ulrich Klugin mukaan kisketyn riskin
rajoissa toimiminen on sosiaalikongruenttia eli sosiaalieettisesti kidsket-
tyd (menettely ei tdytd tunnusmerkiston mukaisuutta). Kyse voi olla
esimerkiksi siitd, ettd liikeyritys ottaa huomattavia taloudellisia riskeja:
se investoi tutkimusosaston laajennukseen tai uusien tuotteiden markki-
nointiin.’®* Sallittu riski toimii puolestaan oikeuttamisperusteena, ja me-
nettelyd voidaan tilloin kutsua sosiaaliadekvaatiksi menettelyksi.>®

En kiytd tidssd tutkimuksessa sosiaaliadekvanssin késitettd, koska se
aiheuttaa terminologista sekaannusta.’® Koska sosiaaliadekvaatin toi-
minnan kriteerit haetaan yhteiskunnassa yleisesti hyviksyttivésti ja nou-
datettavasta toiminnasta, arviointi suoritetaan jo muilla normatiivisilla
kriteereilld (esim. sallittu riski).

Sallitun riskin suurin ongelma on, ettd sen on katsottu toisinaan sulkevan pois
teon tunnusmerkiston mukaisuuden, vélilld sitd on pidetty oikeuttamisperustee-
na ja joskus sen on katsottu poistavan syyllisyyden.’S Diethelm Kienapfel
paityykin tutkimuksessaan siihen, ettd sallittu riski toimii ainoastaan kokoava-
na kisitteeni erilaisille sallituille teoille, joiden rankaisemattomuus perustuu
erilaisiin normatiivisiin kriteereihin.

Hénen mukaansa sallittu riski voidaankin korvata esimerkiksi normatiivi-
sella tekokdsitteelld, tunnusmerkiston tulkinnalla (teleologinen tulkinta), itse-
ndisilld oikeuttamisperusteilla ja rikosoikeudellisella tuottamuskisitteelld.™¢

78 Ks. sallitusta riskistd objektiivisessa syyksilukemisopissa Kiihl 2002, § 4 Rdn 48 ja Roxin
1997, § 11 Rdn 59-62 ja teon huolimattomuus -opissa Nuutila 1996, s. 301-303. Ks. myds
Frinde 2001, s. 123-125; Nuotio 1998, s. 325 ja Lappi-Seppdild 1992, s. 243 ja 246. Vrt.
kriittisesti Maiwald 1995a, s. 481.

51 Ks. sosiaaliadekvanssista laajemmin Eser 2001, s. 199-212, erit. s. 203-212 viitteineen ja
S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 69.

580 Niin Kienapfel 1966, s. 9.

81 Ks. esim. Klug 1961, s. 261-264.

82 Klug 1961, s. 261.

8 Klug 1961, s. 260. Vrt. Kienapfel 1966, s. 10, erit. alav. 23, jonka mukaan ongelmia syntyy
pyrittdessd midritteleméédn sellainen sallittu riski, joka sulkee tunnusmerkiston mukaisuuden
pois ja erottamaan se sellaisesta sallitusta riskisté, joka toimii ainoastaan oikeuttamisperusteena.
%8 Ndin myos Tolvanen 1999, s. 256-257.

85 Ks. esim. Kienapfel 1966, s. 17-19, erit. 19 ja Klug 1961, s. 254-255.

5% Kienapfel 1966, s. 22 ja 25-26.
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Kienapfel katsoo, ettd sallitun riskin kisite on turha, koska silld ei ole syste-
maattista, tietoteoreettista eikd kadytinnollistd merkitystd. Niinpd kyse on néden-
niiskdsitteestd. >’

En kiyta tdssd tutkimuksessa termid sallittu riskinotto. Tuomioistuimen ei
tarvitse petoksessa vastata siithen, onko tekijin menettely ollut sallittua riskin-
ottoa. Sen sijaan vastuuarvioinnissa on selvitettivd, onko syytetyn antama
informaatio vaikuttanut ylipadinsi uhrin padtoksentekoon (psyykkinen vaikutta-
minen) ja millaisten normatiivisten kriteerien varassa arvioidaan, onko tekijin
vélittdimdd informaatiota pidettdvd niin virheellisend, puutteellisena tai har-
haanjohtavana, ettd hinet on asetettava rikosoikeudelliseen vastuuseen menet-
telystd.>s

Sallitun riskin kisitettd voitaneen kuitenkin kéyttdd arvioitaessa riskin-
oton rajoja pankin luotonannossa 3 Vento esittdd hovioikeuskdytiantoon
nojautuen viisi tyyppitilannetta, joissa on kyse sallitusta riskisti.

1) Tavanomaisen, ns. rutiiniluoton myontdminen on sallittua riskinottoa
(33 638-50 456 euroa).

2) Vanha luotto voidaan uusia, jos vakuuden arvossa ei ole tapahtunut
olennaista heikkenemistd. Jos vakuus on heikentynyt olennaisesti,
lisdluototus edellyttdd velallisen taloudellisen tilanteen tai vakuuden
arvon paranemista (realistinen odotus).>*

3) Keskeneridiset rakennuskohteet on perusteltua saattaa loppuun.

4) Luotonantajan asemaa voidaan pyrkid parantamaan siten, ettd asiak-
kaan toimintaedellytykset paranevat, vakuutena olevan omaisuuden
arvo paranee tai maksukyvyttomin asiakkaan konkurssia siirretédén,
jotta pankille ei aiheudu luottotappioita.

5) Tietyissd tilanteissa pankin on syytd odottaa konkurssihakemuksen
kanssa ja pyrkid saamaan luototettu kohde myyntikuntoon.>!

2.3 ONGELMAT

Teon huolimattomuus -oppi on kiistanalainen rikosoikeudellinen konstruktio,
silld tutkijat suhtautuvat eri tavoin teorian kiayttokelpoisuuteen. Toiset tutkijat
katsovat, ettd teoria ei tuo mitdin lisda rikosoikeudelliseen vastuuarviointiin,
toiset ovat puolestaan sitd mieltd, ettd teorian soveltamisalueena on nimen-

87 Kienapfel 1966, s. 28-29.

88 Ks. jakso IV.3.1.6.

%9 Myos velallisen rikoksissa (RL 39 luku) voidaan kysyi, onko syytetyn riskinotto ollut velko-
jien ndkokulmasta perusteltua eli voidaanko puhua liiketaloudellisesti sallitusta riskinotosta.
Talloinkin vastuuarvioinnissa on vastattava siihen, millaisten normatiivisten kriteerien varassa
midrdytyy sallittu ja kielletty menettely.

30 Vento 1998, s. 546-547.

1 Niin Vento 1998, s. 548-549.
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omaan tuottamukselliset rikokset, kun taas useat tutkijat ldhtevit siité, ettd teon
huolimattomuus -oppi muodostaa koko vastuuarvioinnin keskeisen perustan.™?

Kriitikot kiinnittdvdt huomiota erityisesti siihen, ettd sallitun ja kielletyn
menettelyn erotteluun ajetaan sisille erdinlainen tahallisuusarviointi.*® Esi-
merkiksi Armin Kaufmannin mukaan kiellettyd riskinottoa ja riskinoton rele-
vanssia ei ole mahdollista arvioida objektiivisin kriteerein. Niin ollen teon
huolimattomuus -oppia ei tarvita tahallisissa rikoksissa, koska tahallisuus toi-
mii riittdvdnid ratkaisumekanismina.** Opilla voi olla kuitenkin merkitysti
rikoslain erityisen osan tutkimuksessa, silld teoria tarjoaa erilaisia tulkintastan-
dardeja, joita hyddynnetéén rikossddnnosten tulkinnassa.’*?

Tahallisuus on kuitenkin vain yksi rikosoikeudellisen vastuun edellytys. On
tilanteita, joissa tekijdn menettely ei tdytd rikosoikeudellisen vastuun edellytyk-
sid, vaikka hin nimenomaisesti tavoittelisi taloudellisista hyotyd ja pyrkisi
erehdyttdmién toista osapuolta. Oletetaan, ettd A ldhettdd sdhkopostiviestin
tietyn yrityksen osoitteeseen. Hén tarjoaa yritykselle erinomaisen sijoitusmah-
dollisuuden etumaksua vastaan, mutta kdytdnnossd A:lla ei ole minkdénlaista
tarkoitusta sijoittaa varoja luvattuun kohteeseen. Mikéli yrityksen palomuuri
estdd viestin perillemenon,*¢ seurauksen syntymisti voidaan pitédd erittdin epi-
todennikoisend. Vastuuarvioinnissa on tédlloin pohdittava, oliko kyse kelvotto-
masta yrityksesti vai jéiiko vaara syntymdittd satunnaisista syistéi.>®’

Talousrikoksissa on puolestaan kyse siité, ettd rikosoikeudellisessa vastuu-
arvioinnissa (laajassa merkityksessi: esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeu-
dellisessa ratkaisutoiminnassa) keskitytdin erottamaan laiton pdiatdksente-
ko normaalista liiketoiminnasta.”® Esimerkiksi velallisen rikoksissa vastuu-
arviointi palautuu tavallisesti sithen, miké on liiketaloudellisesti rationaalista ja
jarkevidd toimintaa velkojien taloudellisten etujen nikokulmasta ja millainen
riskinotto on rikosoikeudellisesti hyvaksyttivid. Tahallisuus joudutaan raken-
tamaan ulkoisesti todettavan tapahtumakulun pohjalle.>®

Miki on sitten teon huolimattomuus -opin merkitys tahallisissa rikoksissa?
Néihdikseni oppi pitdd ymmaértdd rikosoikeudellisena konstruktiona, jolla on

32 Ks. myos Kiihl 2002, § 4 Rdn 42 ja Kindhduser 2002b, s. 106.

%93 Niin esim. Kaufmann 1985, s. 251-271. Ks. teemasta yleisesti Kiihl 2002, § 4 Rdn 38; Frisch
2001, s. 226-228; Schiinemann 1999, s. 219-221 ja Tiedemann 1999, s. 60 ja 121.

% Kaufimann 1985, s. 260-265 ja Tiedemann 1999, s. 60 ja 121. Vrt. erittidin Kriittisesti Frisch
2001, s. 227-229. Ks. yleisesti Pawlik 2003, s. 298 ja Kindhduser 2002b, s. 115.

95 Niin Kaufimann 1985, s. 271. Vrt. kriittisesti Schiinemann 2002, s. 69 ja Schiinemann 1999,
s. 221.

%% Viesti voi sisdltdd esim. sihkdpostiosoitteen, jota pidetiin epéluotettavana tai tiettyj kielelli-
sid muotoiluja, jotka pisteytetidn riskikriteeriston avulla.

7 Ks. jakso IV.3.5.

3% Tolonen K. 2000, s. 17-18 ja Salminen 1998, s. 15-18. Ks. myds Nuotio 2003, s. 252; Nuotio
2002, s. 5-6. ja laajemmin Tapani 2002, s. 160-163.

3 Ks. jakso IV.3.6.
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enemméin—vihemmin-luonne. Teon huolimattomuus voidaankin teoreettisesti
(abstraktilla tasolla) sijoittaa tahallisten rikosten tunnusmerkiston mukaisuu-
teen. Sallitun toiminnan alue kutistuu kuitenkin tietyissd rikostyypeissd niin
pieneksi, ettid teon huolimattomuus -opin kriteeristolle ei jid mitdén tarvetta.
Oletetaan, ettd henkil6 1y0 toista veitselld rintaan useita kertoja. Talloin on
tdysin tarpeetonta puhua siitd, ettd tekija otti kielletyn riskin suhteessa uhrin
kuolemaan. Sen sijaan kyse on siitd, ettd tekijd on tappanut uhrin®® eli hinen
menettelynsi tiyttaa rikossddnnoksessa edellytetyt tunnusmerkit.

Toisaalta konstruktion enemmin—vihemmén-luonne sallii sen, ettd tutkija ei
sijoita teon huolimattomuutta tahallisten rikosten tunnusmerkiston mukaisuu-
teen. Hén voi kuitenkin arvioida, tarjoaako teoria tiettyjd normatiivisia tulkinta-
standardeja, joita voidaan hyodyntii rikossddnndsten systematisoinnissa ja tul-
kinnassa.

90 Niin esim. Fréinde 2001, s. 114. Ks. myos Kaufimann 1985, s. 265-266 ja Tiedemann 1999,
s. 121.
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3 Tunnusmerkiston mukaisuus

3.1 PSYYKKINEN VAIKUTTAMINEN
3.1.1 Yleisti

Petoksen onnistuminen riippuu siitd, ettd tekiji kykenee erehdyttdmiin toista
henkil6d; uhri perustaa piidtoksentekonsa virheellisen, puutteellisen tai harhaan-
johtavan informaation varaan. Kdytdnnossé tekijidn ja uhrin vélinen sosiaalinen
vuorovaikutus johtaa siihen, ettd rikosoikeustutkija huomaa pohtivansa erittiin
hankalia tieteenfilosofisia kysymyksid. Mikd on luonnontieteiden ja ihmistietei-
den vilinen suhde?®" Miten ymmarretddn ihmisen toiminta- ja tahdonvapaus?
Mitd kausaalisuus on? Miten voimme tietdd, onko psyykkinen kausaalisuus yli-
painsi kausaalisuutta, jos kausaalisuudesta ei voida antaa tyhjentdvad vastausta?
Jos psyykkinen kausaalisuus on kausaalisuutta, niin minkilaista se on?%%

En késittele néitd kysymyksid perusteellisesti. Sen sijaan tavoitteeni on ha-
vainnollistaa, miten ihmiset toiminnan selittimiseen ja ymmartdmiseen liittyvit
filosofiset ongelmat heijastuvat keskusteluun rikosoikeudellisesti merkityksel-
lisestd psyykkisestd vaikuttamisesta.

Tieteenfilosofisessa kirjallisuudessa asetetaan usein vastakkain nikemys,
jonka mukaan ihmisen toiminta pyritddn selittdmiin tietynlaisella yleistdvilla
kausaalisuuslailla ja nikemys, jonka mukaan keskeistd on pyrkid ymmarti-
midn ihmisen toimintaa. Lisédksi jalkimmiiseen nikemykseen liittyy ajatus
siitd, ettd ihmisen toiminta ei asetu tietyn ehdottoman luonnonlain alaisuu-
teen.’” Vastakkainasettelu muodostaa luontevan lihtokohdan, mutta sisiltida
samalla omat riskinsd. Tieteellinen tutkimus rakentuu nimittdin usein — jopa
liiankin usein — sen varaan, ettid tutkimuksessa valitaan mielekés kritiikin kohde
kuvittelemalla, ettd pelkka kritiikki riittdaa justifioimaan oman niakemyksen.

Yleistettdvad kausaalilaki palauttaa ihmisen tarkoitukset, toiveet ja motiivit
yhden kausaalisesti selitettdvin ketjun osiksi. Thmistd ei tdlloin tarkastella
tietoisena, tahtovana ja merkityksid antavana olentona, vaan hinen kokemuk-
sellinen todellisuutensa ulkoistetaan.®™ Thmisen toiminta onkin paremmin ym-
mirrettidvissi siten, ettd ihmisen tahdon (tarkoituksen, motiivin ja tavoitteen) ja
teon vilille muodostuu erdédnlainen looginen suhde. Kyse on teon perustasta

1 Bernsmann 1982, s. 538. Ks. my6s von Wright 1971, s. 1-3.

82 Koriath 1994, s. 508-509. Ks. my6s Amelung 1977, s. 17.

003 Ks. keskustelusta Bernsmann 1982, s. 539-540. Ks. laajemmin von Wright 1971, s. 34-82 ja
Klami 1983, s. 379-380.

004 Ks. tarkemmin Raunio 1999, s. 221-224, erit. s. 223.
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(’Grund”) ja tarkoituksesta ("Zweck’). Télloin ei kuitenkaan ole endd perustei-
ta puhua syysti tai seurauksesta kausaalisessa merkityksess.5

Heinz Koriath katsoo, ettd tahdosta ja toiminnasta ei voi puhua toisistaan
erilldédn, jos tahdon ja teon vilinen yhteys ymmaérretddn loogisena suh-
teena. Looginen suhde ndyttdytyy ihmisen toiminnassa toisenlaisena
kuin esimerkiksi tilanteessa, jossa kipind sytyttdd ruutitynnyrin. Koriath
tulkitseekin loogisen yhteyden kannattajien olettavan, ettd teko ja tarkoi-
tus ovat loogisesti toisiinsa yhteydessi, eiki tarkoitus voi olla syy.*®

Rikosoikeusjdrjestelmé perustuu siihen, ettd ihmisten oletetaan toimivan suh-
teellisen rationaalisesti. IThmiset ovat tietoisia ja reflektoivia subjekteja, jotka
voivat valita toimintatapansa ymmirryksensé ja tavoitteidensa mukaisesti.®"’
He ohjaavat kayttaytymistddn saavuttaakseen jotakin, joka vaikuttaa heistad
rationaaliselta, jolloin erilaiset syyt voivat vaikuttaa heidin tekemiinsi valintoi-
hin. Vastuuarvioinnissa onkin kyse seki rationaalisen ettd irrationaalisen toi-
minnan rikosoikeudellisesta arvottamisesta.

Rikosoikeustutkimuksen ankkuroituminen tieteenfilosofisiin perustoihin ja
yhteisollisiin kiytantoihin®® johtaa siihen, ettéd rikosoikeustiede ei voi autono-
misesti médritelld, mitd psyykkinen vaikuttaminen tarkoittaa ja miti psyykkisel-
14 kausaliteetilla ymmarretddn.*” Rikosoikeustutkija ei kuitenkaan ldhesty syy-
yhteyskysymyksid samalla tavalla kuin luonnontieteilijd, vaan rikosoikeudellinen
vastuuarviointi tuo omat erityispiirteensi syy-yhteyden arvioimiseen.®!? Esittelen
seuraavaksi viisi erilaista nikemystd siitd, miten petossdidnnoksen edellyttdmi
syy-yhteys pitdisi ymmaértdd. Jokainen ldhestymistapa ankkuroituu hieman eri
tavalla tieteenfilosofisiin perustoihin ja yhteisollisiin kédytintoihin.

3.1.2 Perinteinen lihestymistapa

3.1.2.1 Ekvivalenssiteoria (condicio sine qua non)

Rikosoikeustutkijat katsovat vakiintuneesti, ettd erehdyttdmisen ja erehdyksen
vililld on ekvivalenssiteorian (edellytysteorian) mukainen syy-yhteys.%!! Teo-
rian mukaan seurauksen jokainen syy on samanarvoinen (ekvivalentti) ja syy-

605 Niin esimerkiksi von Wright 1971, s. 91-95, erit. s. 93. Ks. myos Bernsmann 1982, s. 541—
542; Koriath 1994, s. 510-511 ja NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 111.

0 Koriath 1994, s. 511.

807 Ks. myos Raunio 1999, s. 226.

08 K. tésti erityisesti Nuutila 1996, s. 96-103. Ks. myos Bernsmann 1982, s. 543.

%% Bernsmann 1982, s. 543.

610 K. esim. Friinde 2001, s. 91.

811 Néin esim. Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 511; LK~Tiedemann 2000, § 263 Rdn 93 ja
Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 48.
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yhteys vallitsee, jos teko on muodostanut vilttiméattoméan edellytyksen — condicio
sine qua non (csqn) — lopputuloksen syntymiselle. Rikosoikeuden tarkoittama
syy on jokainen tekiji, jota ei voida ajatella pois tapahtumankulusta ilman, ettd
seuraus jdisi tapahtumatta konkreettisessa muodossa.®?

Laiminlyonti on puolestaan syy aiheutuneelle seuraukselle, jos vaadittavaa
tekoa ei voida ajatella mukaan tapahtumankulkuun ilman, ettd seuraus jiisi
sattumatta. T#lloin Kysytdén, olisiko laiminly6ty teko estdnyt seurauksen.®'?
Syy-yhteyden toteaminen edellyttdd hypoteettista eliminointimenettelyd. Ar-
vioitaessa tietyn tekijdn (x) ja tietyn seurauksen (y) vilistd syy-yhteyttd, syy-
yhteyden katsotaan vallitsevan silloin, jos tekijdé (x) ei voida ajatella poistetuk-
si tapahtumankulusta ilman, ettd samalla myos seuraus (y) jdd sattumatta.’'

Csqn-mallin vahvuutena on, ettd se vastaa varsin hyvin ihmisten kisitysti
syy-yhteydestd. Myos lainkéyttdjd voi vaivattomasti todeta, ettd erehdyttdmisen
ja erehdyksen vilinen syy-yhteysvaatimus ei tdyty, jos uhri olisi tehnyt talou-
dellisen méaarddmistoimen ilman erehdyttimistd. Kyse voi olla esimerkiksi
siitéd, ettd tekija antaa uhrilleen virheellistd ja harhaanjohtavaa informaatiota,
mutta uhrin paitoksenteko ei perustu virheellisen informaation varaan.®'> Ole-
tetaan, ettd luotonhakija antaa virheellistd tietoa luoton kiytttarkoituksesta,
mutta pankki ei ole kiinnostunut kidyttotarkoituksesta, vaan haluaa ainoastaan
kasvattaa markkinaosuuttaan.®'® Erehdyttimisen ja erehdyksen vilinen syy-
yhteys jda tdlloin tdyttymatta.

Vaikka ekvivalenssiteorian kannattajat 1dhestyvit syy-yhteysvaatimusta prag-
maattisesti, he ovat tietoisia psyykkisen vaikuttamisen ongelmallisuudesta. Eri-
tyisesti Karl Lackner puhuu psyykkisesti vilittyvistd, motivaatioprosessin
kautta kulkevasta syy-yhteydestd;®'” erehdyttiminen seurauksena uhri saa vir-
heellistd, harhaanjohtavaa tai puutteellista informaatiota, joka tarjoaa motivaa-
tioperustan taloudelliselle madrddmistoimelle. Lackner ei kuitenkaan kehité
madritelmistddn mitddn erityistd psyykkisen vaikuttamisen teoriaa.

12 Kiihl 2002, § 4 Rdn 7; Kindhdiuser 2002b, s. 97; Jareborg 2001, s. 162; S/S—Lenckner 2001,
Vor § 13 Rdn 73; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 39; Roxin 1997, 11 § Rdn 5; Jescheck —
Weigend 1996, s. 279 ja Nuutila 1996, s. 204-207. Ks. my6s Nuotio 1998, s. 275-286 ja Engisch
1931, s. 7-33.

13 Nuotio 1998, s. 150-153 ja Nuutila 1996, s. 204. Vrt. kriittisesti Gimbernat Ordeig 1999,
s. 326.

014 Ks. esim. Kiihl 2002, § 4 Rdn 9; Kindhduser 2002b, s. 98; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn
73; NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 87-88; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 39; Jescheck —
Weigend 1996, s. 281 ja Nuutila 1996, s. 205.

615 Ks. Tapani 2000, s. 709 ja sielld arvioitu ratkaisu Vaasan HO 10.11.1997, Nro 1660, Dnro R
96/628 (KKO: ei valituslupaa). Ks. myds KKO 15.5.1997, Tuomio nro 1613, Dnro R 96/584.

616 T K-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 122. Luotonhakija antaa tosin tavallisesti virheellistd ja
harhaanjohtavaa informaatiota myos maksukyvystéén ja -halustaan.

817 LK~Lackner 1979, § 263 Rdn 117, erit. alav. 206. Ks. myos S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn
75; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 121-122 ja SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 42d.
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Saksalaiset petosrikostutkijat eivit uhraa energiaansa syy-yhteyden poh-
timiseen, vaan keskittyvit yksittdisten tunnusmerkistotekijoiden tulkin-
taan. Koska saksalaisen petossddnnoksen soveltamisala on varsin laa-
ja,®® rikoslainopin tehtédviand on kehittdd hienojakoisia kriteerejd, joilla
midritellddn kielletyn ja sallitun vilinen raja. Kriteerien konstruoiminen
on nimenomaan tulkintajuridista ty6td, eivatka tutkijat valttimattd pohdi
yleisten oppien ja rikossdinnoksen vuorovaikutusta.

Csgn-mallia on jouduttu tiydentdméin ns. myotdvaikuttavalla syy-yhteydelli®"
seuraavanlaisessa tilanteessa. Oletetaan, ettd A ja B neuvottelevat tietyn kehitta-
mishankkeen rahoituksesta. A tietdd, ettd kehityshankkeella ei ole lainkaan
menestymisen mahdollisuuksia, mutta hin vakuuttaa B:lle, ettd hanke on herit-
tdnyt runsaasti kiinnostusta ja B:n kannattaa investoida hankkeeseen. Oletetaan
lisiksi, ettd B kertoo esitutkinnassa paitoksentekonsa perustuneen A:n anta-
maan informaatioon. Samalla B kuitenkin toteaa, ettd hédn olisi sijoittanut
hankkeeseen myds ilman A:n antamaa harhaanjohtavaa informaatiota, koska
hin arvioi taloudellisen riskinoton perustelluksi.

Jos tilannetta arvioidaan csqn-mallin avulla, A:n menettely (erehdyttdiminen)
on ajateltavissa pois tapahtumankulusta ilman, ettd seuraus (erehdys ja ereh-
dyksen vallassa tehdystd taloudellisesta midrddmistoimesta aiheutunut talou-
dellinen vahinko) jdisi syntyméttd. Tdlloin A:n ei voitaisi katsoa erehdyttineen
B:td.° Mydtivaikuttavan syy-yhteyden mukaan A voitaisiin kuitenkin tuomita
petoksesta, silld hinen antamansa virheellinen informaatio on myoétivaikutta-
nut B:n péitoksentekoon.®!

Ratkaisussa BGHSt 13, s. 13 ”Der Referendarfall” oli kyse siitd, ettd
notaari oli kdynyt lainaneuvotteluita tuomarin virkahuoneessa. Hin oli
ilmoittanut maaliskuussa liikemiehelle tarvitsevansa kipedsti 2 000
DM:n lainan. Notaari oli maininnut saavansa kesédkuun puolessa vilissd
huomattavan rahasumman kaivososakkeista. Lisdksi hédn ilmoitti rikkaan
isdnsd antavan hénelle rahaa. Notaari vakuutti pystyvinsd maksamaan
lainan takaisin jo kesdkuun lopussa.

BGH:n perusteluiden mukaan erehdyksen ja taloudellisen maédrdaamis-
toimen vililtd puuttui syy-yhteys, koska litkemiehen luottopéitokseen ei
vaikuttanut se, saiko notaari rahaa osakkeista tai rikkaalta isédltdédn. Liike-
mies oli pddttdnyt antaa luottoa, koska notaari oli tuomioistuimen palve-

618 Néin LK~Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 93 ja Tiedemann 20004, s. 554. Ks. myos Hennings
2002, s. 79-83.

19 Ks. myotivaikuttavasta syy-yhteydestd Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 511; S/S—
Cramer 2001, § 263 Rdn 77; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 226 ja LK-Tiedemann 2000,
§ 263 Rdn 93.

020 K. esim. Waaben 1999, s. 123.

621 Ks. ratkaisuun BGHSt 13, s. 13 nojautuen esim. S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 77 ja LK—
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 123.
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luksessa. Tilloin ei ollut merkitystd silld, oliko henkilo todella ollut
tuomarin virassa istuessaan tuomarin virkahuoneessa.**

Notaarin antamat tiedot olivat kuitenkin myotidvaikuttaneet®® liike-
miehen piitokseen, silld hin oli uskonut niihin.®** Tahdonmuodostuksen
todellinen kulku ei menettidnyt olemustaan ja oikeudellista merkitystdin,
vaikka sen tilalle olisi tullut muu perusta, joka ei ollut kuitenkaan toteu-
tunut.®

Mydétéivaikuttava syy-yhteys sisdltdd riskin siitd, ettd erehdyttimisen ja ereh-
dyksen vilistd syy-yhteysvaatimusta manipuloidaan.®?® Kehittamishankkeen ra-
hoitus -esimerkissd voidaan asianomistajan (B:n) kertomuksen perusteella
muodostaa vaihtoehtoinen hypoteesi, jonka mukaan hén olisi investoinut hank-
keeseen myos ilman A:n antamaa virheellistd informaatiota. Mydtivaikuttava
syy-yhteys voi johtaa kuitenkin siihen, ettd tuomioistuin ei anna tillaiselle
hypoteesille mitddn arvoa, koska se pdityy siihen, ettd asianomistajan paatok-
sentekoprosessiin on mydtivaikuttanut myos toinen peruste.®?’

3.1.2.2 Adekvanssiteoria

Petoksen syy-yhteysvaatimusta voidaan tarkastella myds adekvanssiteorian
avulla. Teorian mukaan teon tai laiminlyonnin on korotettava yleisen eldméin-
kokemuksen mukaan jossain miérin (ei-vihipitoiselld tavalla) seurauksen sattu-
misen mahdollisuutta.®”® Kyse on siitd, ettd teon on oltava yleisen eliménkoke-
muksen mukaan omiaan aiheuttamaan tunnusmerkistossé edellytetty seuraus.
Adekvanssivaatimus tdyttyy, jos tekija on voinut yleisen elamidnkokemuksen
perusteella ennakoida ja ottaa seurauksen huomioon jo tekohetkelld. Arviointi
perustuu objektiiviseen ex ante -ndkdkulmaan eli seurauksen tiytyy olla tyypil-
linen ja yleisesti tekohetkelld ennakoitava. Tuomari voi kiinnittdd huomiota

22 BGHSt 13, s. 14.

62 Ks. myos ratkaisua BGH 14.7.1999 (BGH NStZ 1999, s. 558-559). Ks. tarkemmin esim.
Wessels—Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 511; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 77; NK-Kindhduser
2001, § 263 Rdn 226 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 93.

624 ”Wenn dies [véirien tietojen antaminen J. T.] fiir ihn wenigstens mitbestimmend war, biift ein
solcher Beweggrund seine rechtliche Bedeutung nicht deshalb ein, weil daneben ein anderer
bestand, der von dem Irrtum nicht beriihrt wurde und fiir sich allein zu demselben Entschluf3
gefiihrt hitte.”

2 ”Die innere Verkniipfung zwischen dem Irrtum und der von ihm veranlaBten oder mitveran-
laBten Vermogenverfiigung wird nicht dadurch aufgehoben, dafl der Getduschte sonst andere
Erwigungen angestellt hitte, die er in Wirklichkeit nicht angestellt hat.”

626 Nin erityisesti NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 118.

627 Tillainen manipulaatio on ainakin hypoteesimallin nikokulmasta kyseenalaista, koska tuomio-
istuin ei periaatteessa saa esittid sellaisia vaihtoehtoisia hypoteeseja, jotka ovat syytettd tukevia.
Niin Polonen 2003, s. 160.

628 Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 169-171; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 87-88; SK/
StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 54-55; Roxin 1997, § 11 Rdn 34-38 ja Jescheck — Weigend
1996, s. 285. Ks. myos Jareborg 2001, s. 235-236.
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kaikkiin niihin seikkoihin, jotka olivat tekohetkelld tunnettuja tai objektiivisesti
tunnettavissa olevia ja jotka ymmirtiviinen henkilo tekijdn asemassa olisi
voinut aavistaa. Talloin on annettava merkitystd myos tekijédn erityisasiantunte-
mukselle.®?

Adekvaatti kausaalisuus on muuntunut suomalaisessa rikoslainopissa kes-
kusteluksi seurauksen ennalta-arvattavuudesta tai ennakoitavuudesta.®*
En kiytid omassa tutkimuksessani kyseistd termid, silld sitd vaivaa tulkin-
nanvaraisuus ja padllekkdisyys muiden vastuukriteerien kanssa. Esimer-
kiksi Nuutilan mukaan ennakoitavuus viittaa konkreettiseen tapahtu-
mankulkuun, eiki teon ja seurauksen viliseen syy-yhteyteen.*! Frinde
korostaa puolestaan, ettd teon huolimattomuus -opin vastuukriteeristd
pitéd jo siséllddn ennakoitavuuskysymykset.®*

Seurauksen ennakoitavuudelle ei jdi tilaa petoksen tunnusmerkiston
mukaisuudessa, silld vastuuarvioinnin keskiossd on nimenomaan ereh-
dyttamisen ja erehdyksen vilinen syy-yhteys (psyykkinen vaikuttami-
nen). Jotta syy-yhteys voidaan ylipdinsd todeta, on kiinnitettdvd joka
tapauksessa huomiota konkreettiseen tapahtumankulkuun eli siithen, mil-
laista informaatiota tekijd on vilittdnyt ja onko uhri perustanut paatok-
sentekonsa tillaisen informaation varaan.

Wolfgang Naucke poikkeaa rikosoikeustutkijoiden valtavirrasta, silld hin pyrkii
ratkaisemaan petoksen syy-yhteysongelmat adekvanssiteorian avulla.®** Hinen
mukaansa syy-yhteys ei tuota ongelmia rutiinitapauksissa, vaan ongelmallisia
ovat seuraavat tilanteet: 1) Tekijdn valhe on vihédpitoinen (yksinkertainen valhe),
2) tekijd on onnistunut erehdyttimién varsin vaivattomasti ja helposti uhriaan
(helppouskoinen ja sinisilméinen uhri) ja 3) uhri olisi voinut havaita helposti
erehdyttamisen (uhrilla olisi ollut tilaisuus ja mahdollisuus selvittdd helposti
viditteiden todenperdisyys). Naucke korostaa, ettd syy-yhteydelld on téllaisissa
tilanteissa selked rangaistavuuden alaa rajoittava tehtdvé (funktio).5**

Naucke painottaa, etti petossddnnoksessid kuvataan vain sellaiset tekomuo-
dot, jotka ovat torkeitd erehdyttdmistekoja. Kyse on télloin siiti, ettd petoksen

2 Nyutila 1997, s. 119-120 ja Nuutila 1996, s. 227. Ks. myos S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn
87-88; Nuotio 1998, s. 164—171 ja Jescheck — Weigend 1996, s. 286.

630 Ks. esimerkiksi Honkasalo 1965, s. 118-122. Ks. myos Frinde 2001, s. 127-131; Matikkala
2000, s. 19-21; Nuutila 1997, s. 119122 ja Nuutila 1996, s. 226.

81 Néin Nuutila 1996, s. 223. Vrt. Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 172175, jotka ldhestyvit
seurauksen ennalta-arvattavuutta relevanssiteorian avulla. Ks. relevanssiteoriasta S/S—Lenckner
2001, Vor § 13 Rdn 90; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 56 ja Jescheck — Weigend 1996,
s. 286.

2 Ndin Fréinde 2001, s. 128 ja 131.

3 Naucke 1974, s. 118 ja alav. 17 viitattu vanhempi kirjallisuus. Vrt. kriittisesti NK—Kindhdiuser
2001, § 263 Rdn 225 ja LK-Lackner 1979, § 263 Rdn 91, jonka mukaan adekvaatti kausaalisuus
rajoittaa rangaistavuutta liikaa “liike-eldmén huijareiden” hyviksi.

% Naucke 1974, s. 111. Ks. tarkemmin uhrin omasta my6tavaikutuksesta jakso IV.3.4.
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rangaistavuus edellyttdd erehdyttdmiseltd kvantitatiivisesti (méarillisesti, 1a-
hinnid voimakkuudeltaan) ja kvalitatiivisesti (laadullisesti) tietyn vihimmais-
tason ylittymistd.® Jos uhri antaa toisen huijata itsedidn harmittomalla, yksin-
kertaisella valheella, kyse on epityypillisesti tapauksesta ja tilannetta voidaan
luonnehtia itsensd vahingoittamiseksi; uhri ei ole noudattanut riittdvad huolelli-
suutta.®

Naucke ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd rikosoikeudellinen suoja pitéisi evati
helppouskoisilta, sinisilmdisiltd tai “eldmaistd vieraantuneilta”. IThmiset voivat
odottaa rikosoikeuden tarjoavan suojaa ainoastaan silloin, kun varallisuus-
oikeudellinen normisto tarjoaa riittiméatontd suojaa tai ihmiset eivit kykene
muuttamaan kiyttdytymismalliaan eli toimimaan tarkkaavaisemmin. Naucke
maiiritteleekin erikoisella tavalla rikosoikeuden preventiivisen tehtidvin: rikos-
oikeuden pitiisi motivoida kansalaisia kdyttimaddn omaa tarkkaavaisuuttaan.®’

Adekvanssiteorin mukaan erehdyttdminen on rangaistavaa vain silloin, kun
se on omiaan saamaan aikaan seurauksen eli erehdyksen. Téllainen on omiaan
-edellytys edellyttdd normatiivista arviointia. Naucken mukaan adekvaatti kausaali-
suus tarjoaa kriteerin arvioitaessa, kuinka taitavasti henkild saa huijata toista,
ennen kuin hin syyllistyy petokseen. Samalla teorian avulla voidaan arvioida,
kuinka helppouskoinen henkild saa olla, jotta hin ei meneti omaisuussuojaansa.

Naucke konkretisoi adekvaattia kausaalisuutta seuraavien esimerkkien
avulla: lasten ja mielenterveydellisistd ongelmista kérsivien henkiloiden
erehdyttiminen; etumaksupetos; mattomyyji-tapaus (mattomyyjd myy
selvisti huonoa tavaraa) ja hierontalaite-tapaus. ¢

3.1.3 Saidnnonmukaisten edellytysten teoria

3.1.3.1 Yleistd

Ekvivalenssiteoria on menettinyt vihitellen kannatustaan rikosoikeustutkijoi-
den keskuudessa, silld teorian kiyttokelpoisuus on asetettu kyseenalaiseksi
esimerkiksi arvioitaessa hypoteettista tapahtumankulkua ja pelastavan syy-
yhteyden katkeamista.®** Adekvanssiteorian ongelmana voidaan puolestaan

35 Vrt. toisin Stdhlberg 1964, s. 92.

636 ”Man muB die leicht entdeckbare Tduschung und den leicht vermeidbaren Irrtum aus den fiir
die Strafbarkeit ausreichenden Voraussetzungen ausscheiden” (Naucke 1974, s. 117). Vrt. kuiten-
kin kriittisemmin Kurth 1984, s. 163—164, joka viittaa siihen, ettd Naucke tarkastelee petoksen
uhreja idlyllisen mittapuun mukaan. Kiytinnossd kyse ei ole vilttimittd dlykkyydestd, vaan
kritiikin puutteesta.

87 Naucke 1974, s. 117. Ks. téistd myos Hennings 2002, s. 153155 ja Kurth 1984, s. 152-153.
038 Ks. tarkemmin Naucke 1974, s. 119-120.

63 Ks. tarkemmin Kiihl 2002, § 4 Rdn 11-18.
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pitda on omiaan -edellytyksen avoimuutta, tulkinnanvaraisuutta ja paillekkéi-
syyttd muiden vastuukriteerien kanssa.®*’ Rikosoikeustutkijat ovatkin siirtyneet
hyodyntdmiin sdadannonmukaisten edellytysten teoriaa.

Teorian mukaan tietty tekijd (x) on syy-yhteydessi seuraukseen (y), jos x:n ja
y:n vililld on luonnonlakien mukainen suhde.®*!' Tillgin kysytddn, liittyyko
tekijdén (x) ajallisesti myohempid ulkoisen maailman muutoksia, jotka kytkey-
tyvit luonnonlakien mukaisesti seuraukseen (y) ja kuvaavat tunnusmerkiston-
mukaista seurausta.®

Karl Engischin mukaan syy-yhteyden arvioinnissa otetaan huomioon kaikki
— my0s ex post — tiedossa olevat seikat. Jos jostain sddnnonmukaisen edellytyk-
sen keskeisestd seikasta on epdselvyyttd, syy-yhteyttd ei voida todeta.**® Syy-
yhteysarvioinnin perustana on nimenomaan konkreettinen tapahtumankulku.
Esimerkiksi Nuutilalle riittdd syy-yhteyden syntymiseen se, ettd tapahtumanku-
lun modifiointi muuttaa konkretisoivan ekvivalenssiteorian tarkoittamalla ta-
valla tunnusmerkiston tiyttymisen tapaa, aikaa ja paikkaa.**

Mitd sdannonmukaisten edellytysten teoriassa tarkoitetaan luonnonlailla?
Engischin vastaus on selked: luonnonlait tarkoittavat 1dhinni vilttiméattomyys-
lakeja ja todennikoisyyslakeja.®* Sddnnonmukaisuus merkitsee puolestaan
luonnonlainmukaisuutta eli luonnontieteen metodein midrdytyvid sddnnon-
mukaisuuksia.®

Engisch luottaa vankasti siihen, ettd tuomari kykenee yleisen eliménkoke-
muksensa perusteella 16ytdmiin arvioinnissa tarvittavan luonnonlain. Kyse voi
tdlloin olla my®ds siité, ettd tuomari arvioi kokemuslauseiden (kokemussédédntojen)
avulla, mitkd ovat seurauksen synnyn poissulkevia negatiivisia edellytyksid.*’

3.1.3.2 Teorian kipupisteet

Rikosoikeudellinen vastuu kytketidin sdannonmukaisten edellytysten teoriassa
luonnontieteellisesti maidriteltyyn kausaalisuuteen. Tavoitteena on tédlloin ylit-

040 K. esim. Hennings 2002, s. 154-157; Jareborg 2001, s. 236 ja Kurth 1984, s. 165.

81 Engisch 1931, s. 21. Ks. teoriasta myos Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 168a; Kiihl 2002, § 4
Rdn 22-27a; Nuotio 1998, s. 191-197 ja Nuutila 1996, s. 218, erit. alav. 162 ja 163 mainittu
kirjallisuus.

82 Kiihl 2002, § 4 Rdn 22; Kindhduser 2002b, s. 98-99; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 75;
NK-Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 89; SK/StGB-Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 41-42d; Nuutila 1997,
s. 113 ja Nuutila 1996, s. 218. Ks. my0s Jescheck — Weigend 1996, s. 283.

3 Fngisch 1931, s. 21-22.

4% Nyutila 1996, s. 218-219. Ks. laajemmin S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 75 ja Kiihl 2002,
§ 4 Rdn 24-27a.

5 Fngisch (1931, s. 23) korostaa, etti todennikoisyyslait on pidettivi tarkasti erossa adekvans-
siteoriasta. Ks. adekvanssiteoriasta tarkemmin jakso IV.3.1.4.

%40 Bernsmann 1982, s. 536.

87 Engisch 1931, s. 24. Ks. myos Pilénen 2003, s. 117-122; Nuotio 1998, s. 193 ja Schulz 1987,
s. 49-50.
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tdd ristiriita, joka syntyy filosofisten kausaalisuusteorioiden ja tavallisen arki-
ajattelun vilill4.%*® Teorian avulla pyritdénkin pureutumaan suoraan syy-yhtey-
den ytimeen.

Teorian kannattajat eivit pidd ongelmana sitd, etti syy-yhteyden edellyttimé
sddannonmukainen yhteys voi perustua myos pelkkdédn psyykkiseen vaikuttami-
seen. Engisch huomauttaa, ettd tuomari voi vakuuttua useissa tapauksissa tillai-
sista luonnonlakiin rinnastettavista psyykkisté laeista.** Hén ei tosin Késittele
petosta, vaan yllytyksen ja avunannon syy-yhteyttd. Hinen mukaansa on mah-
dollista puhua yllyttdjin ja avunantajan teon ja paitekijan psyykkisten asioiden
vilisestd syy-yhteydestd, kun tilannetta tarkastellaan deterministisestd nako-
kulmasta.

Engischin nikemyksen taustalla on tietty oletus ihmiselle tyypillisistd rea-
gointitavoista. Sosiaalisen vuorovaikutuksen ymmartaminen ja tulkitseminen
edellyttavit, ettd ihmiset reagoivat keskimdirin samalla tavalla tiettyihin psyyk-
kisiin drsykkeisiin. Reaktiot voivat kuitenkin vaihdella sen mukaan, onko ihmi-
nen helposti vaikutukselle altis, ahne, pelokas vai energinen.®>°

Voidaanko sitten psyykkinen arvioida sddnndnmukaisten edellytysten teorian
avulla? Klaus Bernsmann on arvioinut artikkelissaan teorian peruslidhtokohtia
ja soveltuvuutta oikeudelliseen ratkaisutoimintaan. Hin toteaa, ettd sdiinnon-
mukaisten edellytysten teoria on ristiriidassa tahdonvapauden kanssa.®! Syylli-
syysperiaate vaatii kunnioittamaan tekijidn tahdonvapautta, kun taas syy-yhteys-
teoriassa tarkastellaan uhrin toimintaa sddnnénmukaisen edellytysten nikokul-
masta.®? Lisdksi teoria on ongelmalliseksi rikosprosessioikeuden nikokulmas-
ta.5® Rikosprosessissa ei pystytd osoittamaan tietoteoreettisesti vakuuttavalla
tavalla psyykkisid asioita, silld oikeudenkidynti ei ole tieteellinen koe, vaan
tavoitteena on muodostaa kuva ihmisen toiminnasta ja toiminnan perusteista
(toiminnan ymmartdminen). Ndin ollen vakavasti otettava sddnnon-
mukaisten edellytysten teoria ei ole yhdistettivissi rikosoikeudellisten kéytian-
tojen kanssa.®>*

Joachim Schulz huomauttaa, ettd rikosprosessissa ei ole kuitenkaan valt-
tamatontd pyrkid selittimiin (erkldren) psyykkistd vaikuttamista. Han
painottaa, ettd psyykkinen vaikutusyhteys voidaan hahmottaa sdannon-
mukaisten edellytysten teorian avulla, kun taas toiminnan selittdminen
on lainopillinen asia (objektiivinen syyksilukemisoppi). Hin pétyy sii-

8 Niin Nuotio 1998, s. 196.

49 Engisch 1931, s. 28.

00 Engisch 1931, s. 28.

01 Bernsmann 1982, s. 543. Ks. my6s Kahrs 1968, s. 23.

92 Bernsmann 1982, s. 544. Ks. my6s Jareborg 2001, s. 160.
953 Bernsmann 1982, s. 545-546. Vrt. Schulz 1987, s. 50-51.
9% Bernsmann 1982, s. 547.
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hen, ettd yhteniisestd kausaalisuusksitteesti ei ole syytd luopua, vaik-
ka todistusharkinta on erilainen kuin luonnontieteellisessid kausaalisuu-
dessa.®»

Kéaytinnossd Bernsmannin kritiikki johtaa kysymykseen siitd, voidaanko ihmi-
sen toimintaa selittdd intentionaalisen mallin avulla (ns. praktinen syllogismi).
Praktisen syllogismin ylédlause viittaa asiaan, jota tahdotaan ja tavoitellaan, kun
taas alalause liittdd asiaan tietyn keinon, joka johtaa tavoiteltavaan teon pia-
madrddn. Praktinen syllogismi johtaa siihen, ettd valittava teko seuraa loogisesti
premisseind toimivista ylé- ja alalauseesta.%%

Jos ihmisen toimintaa pyritdéin selittdiméédn intentionaalisella mallilla, kyse
on seuraavanlaisesta praktisen piittelyn selitysmallista. A aikoo toteuttaa p:n ja
A katsoo (uskoo, tietdd), ettei pysty toteuttamaan p:ti, ellei hdn tee a:ta. Néin
ollen A ryhtyy tekemiin a:ta.®” Varsin yksinkertaista mallia on rikastutettu
siten, ettd arvioinnissa kiinnitetddn huomiota tavoitteellisen toiminnan edelly-
tyksiin, kuten tilanteeseen (kontekstuaalisuus). Télloin malli muotoutuu seu-
raavanlaiseksi. A tahtoo, etti seuraus E tapahtuu. A uskoo (eli pitdi tavoiteratio-
naalisena), ettd tilanteessa S teon h tekeminen on seurauksen E ehto ja ettd S on
kisilld. Ndin ollen A tekee h:n.%®

Mikdli praktinen syllogismi hyviksyttdisiin ihmisen toiminnan selitysmal-
liksi, rikosprosessissa pitdisi kyetd verifioimaan molemmat premissit (yli- ja
alalause). Tami johtaisi kidytdnnossé ldhelle toiminnan kausaalista selittamistd,
koska sd@nndénmukaisuus korvautuisi logiikalla (muodollinen eli formaali rat-
kaisu). Tuomari keskittyisi arvioimaan sitd, onko tekijd vaikuttanut kokonaan
tai osaksi uhrin premissien tietoisuussisiltoon (prdmissennotwendige Bewuf3t-
seinsinhalte). Jos siis tekijd vaikuttaa uhrin pddtoksenteon merkityssisaltoon,
tilanteen ymmartamisen merkitykseen tai tekovalintaan, hén osallistuu uhrinsa
toimintaan. Hin on tilloin mukana toimintapremissien syntymisessi eli kyse
on psyykkisesti yhteydestd. Jos kyse on ainoastaan siité, ettd tekijd on vaikutta-
nut vain sellaisiin olosuhteisiin, jotka ovat yhdentekevid premissien suhteen,
hén ei vaikuttanut psyykkisesti uhrin toimintaan.%’

Kéaytdnnossa syy-yhteyttd on mahdotonta arvioida tédllaisen mallin avulla.
Miten voidaan vakuuttua siitd, ettd uhrilla on ollut tietty tietoisuussisélto, johon
syytetty on vaikuttanut? Riittddko tilldin tuomarin arkikokemus vai tarvitaanko
muun tieteenalan apua?°®® Millainen painoarvo annetaan syytetyn ja asianomis-

0 Schulz 1987, s. 47-51.

6 yon Wright 1971, s. 26-27 ja Raunio 1999, s. 267-268.

87 yon Wright 1971, s. 96.

658 Ks. Bernsmann 1982, s. 548, erit. alav. 63 ja 64 ja laajasti von Wright 1971, s. 96-131. Ks.
myos Husabg 1999, s. 123 ja Raunio 1999, s. 270-271, joka esittelee mallin, jossa kiinnitetddn
huomiota my0s toimijan kykyyn.

0% Bernsmann 1982, s. 550.

%0 Bernsmann 1982, s. 551.
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tajan lausumille heidin omista psyykkistd prosesseistaan? Kykeneekd esimer-
kiksi asianomistaja erittelemé&én tarkasti, millaisia ajatuksia sosiaalinen vuoro-
vaikutus on herittinyt, mitd hin on sopimusneuvotteluiden eri vaiheissa pohti-
nut ja tiedostanut, ja millainen vaikutus erehdyttijin toiminnalla on ollut hinen
paitoksentekoonsa?

Uhri ei vilttaméttd halua antaa itsestdédn sellaista kuvaa, ettd hiin on taitama-
ton elinkeinonharjoittaja, joka on helposti huijattavissa.® Syytetty voi puoles-
taan strategisesti kddntdd kysymykseen tahallisuuteen ja viittdd, ettd hidnen
tarkoituksenaan ei ole edes ollut erehdyttid, eikd hin ole mieltidnyt, ettd kanssa-
kidymisen seurauksena toinen osapuoli erehtyy ja tekee tappiollisen liike-
toimen. Ongelmia voi aiheutua my0s siitd, ettd syytetyn toimintaa saatetaan
tulkita erilaisen ldhtolettamuksen varassa kuin uhrin toimintaa.®>

Jonkka korostaa, ettd kausaalisuus (syy-yhteys) muodostaa rikosprosessis-
sa oikeustosiseikan, jonka niyttovaikeudet ovat merkittévét.®* Oikeustosi-
seikkakysymys ja tosiseikkakysymys kietoutuvat ldhes erottamattomasti
toisiinsa, jolloin saatetaan pddtyd helpottamaan nédyton esittimistd eri
tavoin.** Esimerkiksi tahallisuusarvioinnissa saatetaan piityé siihen,
ettd tekijdn mieltdamiin seurauksen todennikoisyys tarkoittaa itse asiassa
yleisen eliminkokemuksen mukaista todennidkoisyyttd, joka osoittaa
teon ja seurauksen vilistd syy-yhteyttd. Jos téllainen todennédkdisyys on
riittdvén suuri, saattaa olla, ettd tapauksen yksilolliset piirteet hautautu-
vat sen alle: tdlloin ldhestytdén erdédnlaista prima facie -oppia eli sitd, ettd
tapaus puhuu itse puolestaan.®%

3.1.3.3 Toiminnan selittiimisestd toiminnan ymmdirtéiimiseen%

Mitd Bernsmann tarjoaa sddnnonmukaisten edellytysten teorian tilalle? Hinen
mukaansa psyykkistd vaikuttamista ei voida selittdd kausaalisesti, silld kyse on
ithmisen toiminnan ymmaértdmisesti (kokemuksellisen todellisuuden ymmaértimi-
nen).*’ Thminen muodostaa tietoisuutensa kautta tekonsa motiivin.*® Petoksen

1 Ks. myos Viljanen P. 2001, s. 1008.

062 Ks. erityisesti Bernsmann 1982, s. 552, jonka mukaan fyysisen kausaalisuuden alueella
nojaudutaan perinteisesti oikeustieteen ulkopuoliseen tietimykseen. Jos psyykkisen vaikuttami-
sen alueella yksinkertaistetaan uhrin toiminta, se hyodyntidi ainoastaan tekijdi.

63 Ks. ndyttdongelmista myos Husabg 1999, s. 125-128 ja yleisesti Polonen 2003, s. 99-179.
064 Jonkka 1991, s. 81.

665 Néin Jonkka 1991, s. 86. Ks. prima facie -opista Jonkka 1991, s. 81-82 viitteineen.

6% Tarkoitan ymmirtimiselld tieteenfilosofista termii, jolla pyritiéin antamaan ihmisen toimin-
nalle merkityssisilto (Verstindnis).

57 Samansuuntaisesti Nuotio 1998, s. 193.

68 > Ankniipfungspunkt der inhaltlichen Deutung kann dabei nur das vom Lebenszusammenhang
geprigte Selbstverstindnis des handelnden sein, weil erst durch seine situationgebundene Sinn-
gebung Verhalten zu einer ganz bestimmten Handlung wird” (Bernsmann 1982, s. 553). Ks. my0s
Jareborg 2001, s. 160 ja Husabg 1999, s. 127.
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erityispiirteend onkin, ettd rikosprosessissa ei anneta tulkintaa ainoastaan syy-
tetyn menettelylle, vaan my0s asianomistajan péitoksentekoprosessille. Lain-
kiyttdjan on vakuututtava siitd, ettd asianomistajan pdidtoksenteon perustana
on ollut tekijdn vilittdimi virheellinen, harhaanjohtava tai puutteellinen infor-
maatio.

Téssd tutkimuksessa ei ole mahdollista arvioida tarkemmin ihmisen toimin-
nan ymmartamisti rikosprosessioikeuden ndkokulmasta. Rikoslainopin vili-
nein ei ole edes mielekistd pyrkid vastaamaan tdllaiseen kysymykseen, vaan
vastauksen antaminen edellyttdd oikeussosiologin, sosiaalipsykologian ja kdyt-
taytymistieteiden menetelmid. Rikoslainopillisessa tutkimuksessa on kuitenkin
tiedostettava, ettd ihmisen toimintaa ei voida ymmirtii yleispitevisti ja samal-
la tavalla eri tilanteissa ja eri konteksteissa.®®

Esimerkiksi “auervaarapetos”’° ja liike-eldmin petos eroavat toisistaan,
jos kiinnitetddn huomiota siihen, mité seikkoja pidetédén tirkednd kahden
eri osapuolen vuorovaikutuksessa, miten osapuolet tulkitsevat toistensa
sanallisia, sanattomia ja kirjallisia viestejd, millaisia sosiaalisia kdytinto-
ja (vakiintuneita menettelytapoja) vuorovaikutukseen on rakentunut seka
miten ymmirramme ja tulkitsemme ihmisten toimintaa kyseisissd tilan-
teissa.

Petosrikosoikeudellisessa tutkimuksessa onkin pyrittivi tavoittamaan taloudel-
listen ja sosiaalisten kidytdntdjen tyypilliset piirteet. Keskeistd ei ole ulkoisesti
havaittava toiminta eli kidyttdytyminen sellaisenaan, vaan toimintaan liittyvét
merkitykset. Erilaisten erehdyttdmistilanteiden kuvaaminen muodostaa 1dhto-
kohdan, mutta tutkimuksessa on astuttava askel pidemmaille. Tavoitteena on
pyrkid ymmaértaméén, miten vuorovaikutus muodostuu ja millaisia merkityksia
osapuolet antavat toistensa kéyttdytymiselle.t!

Kiytinnossd ymmairtdmistd vaativat ilmiot ja teot sijoitetaan sosiaaliseen ja
kulttuuriseen kontekstiin tai elimdnmuodolliseen kokonaisyhteyteen (konteks-
tuaalisuus). Ymmairtamisen edellytykseksi voidaan asettaa yhteinen kokemus-
maailma eli "inhimillisten subjektien psykologinen samankaltaisuus”.®> Tutki-
mukseen keskioon asettuvatkin taloudelliset ja sosiaaliset kdytidnnot eli todelli-
suus, jonka intressitahot hahmottavat ja konstruoivat. Koska oikeustieteellinen

9 Raunio (1999, s. 237) korostaa, ettd ymmaértdmiselld ei voida tavoitella yleispdtevid tietoa
merkityksellisestd sosiaalisesta todellisuudesta.

670 Auervaarapetos”on sindnsi epdtarkka termi, mutta yleensi silld viitataan tilanteisiin, joissa
tekijd hankkii katteettomilla parisuhde- tai avioliittolupauksilla taloudellista hyotyad. Ks. esim.
KKO 1997:140 (din).

71 Samansuuntaisesti Amelung 1977, s. 17, jonka mukaan petostutkimuksessa tarvitaan interak-
tionistista (vuorovaikutuksellista) tai viktimologista ldhestymistapaa. Petollista menettelyd ei
voida jdsentdd lineaarisesti, silld petos edellyttdd molempien osapuolten (tekijdn ja uhrin) vuo-
rovaikutusta.

72 Raunio 1999, s. 253-256.
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tutkimus hahmottaa tutkimuskohteensa malliajattelun kautta, relevantista kon-
tekstista pyritddn 1oytdimédn tyypillisyys. Ihmisten tuottamat merkitykset ovat
kiinnostavia niiden tyypillisyyden vuoksi.®”® Téllainen ldhestymistapa kiinnit-
tdd itseensd my0Os sosiaalisen teon kisitteen eli kisityksen siité, ettd teon merki-
tys kohdistuu toisen ihmisen kiyttdytymiseen.

Ymmirtdminen voidaan liittdd my0s ideaalityypin Kkésitteeseen.®™ Ideaali-
tyypit ovat mentaalisia konstruktioita eli abstraktioita, jotka esittdvit asiat
ideaalisina loogisessa merkityksessi, loogisesti ddrimmadisessd muodossa.
Ideaalityypit auttavat kiinnittiméin huomion empiirisen maailman ilmioi-
hin ja edesauttavat vertailujen suorittamista nididen valilla.

My®s rationaalinen taloudellinen ihminen voidaan ymmartii esimerk-
kini ideaalityypisti: toiminta on rationaalista silloin, kun paimé&éra pyri-
tddn saavuttamaan tehokkaasti punnitsemalla tarpeellisia keinoja.”> Kes-
keistd on, ettd ideaalityyppi yksinkertaistaa todellisuutta rationaalisella
tavalla.o’

3.1.4 Jareborg ja psyykkinen vaikuttaminen

3.1.4.1 Toimintasyy

Jareborg on pyrkinyt varhaisemmassa tuotannossaan®”’ rakentamaan petokselle

teoreettisesti kestdvdn pohjan. Hinen kielenkdyttonsi viittaa vahvasti siihen,
ettd petoksen edellyttimi syy-yhteys ei ole oikeastaan kausaalisuutta. Kyse on
pikemminkin siit4, ettd toinen ihminen saadaan tekeméén (formd) jotakin.

Jareborgin mallin keskioon asettuu termi toimintasyy (handlingsskdl). Toi-
mintasyy eli syy tehdd®”® jotakin on — ainakin kuviteltu — tosiasia (p), joka voi
tarkoittaa tulevaisuutta, nykyisyyttd tai menneisyyttid. Kuviteltu tosiasia (fakta)
on syy, koska silld on ainakin kuviteltu yhteys ihmisten kokemuksiin hyvin-
voinnista ja epamiellyttivistd asioista.’”

Psyykkinen vaikuttaminen tarkoittaa Jareborgin mukaan seuraavaa. A aiheuttaa
sen, ettd B tekee tai jattda tekemittd H:n sen seurauksena, ettd A antaa B:lle syitd
tehdi H tai jautdd H tekemiitti. B tekee tai ei tee H:ta, koska hiin uskoo, ettid p ja A on
saanut B:n uskomaan sillé hetkelld p.®** Monimutkaiselta vaikuttava ajatuksenkul-

673 Ks. laajemmin Nuotio 1998, s. 197-210 ja Nousiainen 1993, s. 18-23. Ks. my6s Raunio 1999,
s. 246.

67 Ks. Weberin ideaalityypistid esim. Nousiainen 1993, s. 18-23.

%5 Raunio 1999, s. 250 ja Nuotio 1998, s. 199. Ks. tarkemmin Weber 1978, s. 6-7.

576 Nousiainen 1993, s. 20.

77 Jareborg 1972, s. 423-461.

78 Tai syy olla tekemiitta.

79 Jareborg 2001, s. 158. Ks. samoin Frédnde 2001, s. 100. Jos A uskoo hyvinvointinsa parane-
van, kun hin tekee H, niin hinelld on syy tehdd H.

80 Jareborg 2001, s. 161. A:n teko on usein kieliteko, mutta se voi olla jotakin muutakin.
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ku voidaan yksinkertaistaa seuraavasti: A saa B:n tekemiin tai jittimaan teke-
mittd H. Psyykkinen vaikuttaminen voi olla my0s epédsuoraa siten, ettd A tekee
fyysisesti jotakin, jonka seurauksena on p ja B tekee H siksi, ettd hin uskoo p.®8!
Psyykkinen vaikuttaminen voidaan jakaa neljdin ryhmién:
A) A:n teko — B:n teko

B) A:n teko — B:n laiminlyonti

C) A:n laiminlyonti — B:n teko

D) A:n laiminly6nti — B:n laiminlyonti.

Psyykkisen vaikuttamisen rakenne on samanlainen jokaisessa tilanteessa. B:1ld
on ollut riittdvi syy tehdi tai olla tekemittd jotakin, koska A on antanut B:lle
riittdvasti perusteita tehda tai olla tekemiittd jotakin. Mité tdmad sitten tarkoittaa
konkreettisesti? Jareborgin mukaan erehdyttdmisen perustapaus on erehdyksen
aikaansaaminen: A tekee jotakin, joka saa B:n uskomaan p, vaikka p ei ole totta,
eikd B ole tdhdn asti uskonut. Jareborg tarkoittaa p:ll4 erilaisia viitteitd, kuten
“timantit ovat 10 000 kruunun arvoisia”.%3

Jareborgin teorianmuodostuksessa psyykkinen vaikuttaminen muodostaa pe-
toksen tunnusmerkiston mukaisuuden keskeisimmaén elementin. Petos voidaan-
kin jakaa neljddn alaryhméén sen mukaan, minkélaisesta psyykkisestd vaikutta-
misesta on kyse: 1) psyykkinen vaikuttaminen aktiivisella toiminnalla (esimer-
kiksi virheellisen tiedon kertominen), 2) psyykkinen vaikuttaminen laiminly6n-
nilld (salataan olennainen tieto), 3) psyykkinen vaikuttaminen siten, ettd ereh-
dyttdji tekee fyysisesti jotakin, jonka seurauksena on p ja B tekee H siksi, ettd
hiin uskoo p (kdytettyjen autojen myyjd muuttaa auton matkamittarin lukeman,
jolloin auton ostaja saa vaarian kisityksen siitd, kuinka paljon autolla on ajettu)
ja 4) psyykkinen vaikuttaminen siten, ettd erehdyttijd laiminly6 tehdi jotakin,
jonka seurauksena on p ja B tekee H siksi, ettd hin uskoo p (tekiji ei esti tietyn
seurauksen syntymisti, jolloin toiselle syntyy virheellinen késitys, jonka poh-

On vaikuttavaa seurata, miten Jareborg purkaa petosrikosoikeudelliset on-
gelmat psyykkisen vaikuttamiselementin kautta. Hidn viittaa perustellusti sii-
hen, etté rikosoikeustieteessi ja (ruotsalaisessa) lainkdytossd ei kiinnitetd juuri-
kaan huomiota siihen, mitd psyykkinen vaikuttaminen tarkoittaa, millaista
ndyttod edellytetddn ja onko kaikissa tilanteissa pohdittu riittdvésti psyykkisen
vaikutussuhteen merkitysta.

81 Jareborg 2001, s. 161.

82 Jareborg 2001, s. 161-162. Ks. myos Asp 2002, s. 23-43, joka kisittelee nimenomaan
laiminlyontia.

83 Jareborg 1975, s. 212 ja Jareborg 1986, s. 190.

684 Ks. erityisesti Jareborg 1972, s. 423-461; Jareborg 1975, s. 213-221 ja tiivistetysti Jareborg
1986, s. 191-197.
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Jareborgin teoria onkin eittdiméittd kunnianhimoisin ja vakuuttavin yritys
jasentdd petoksen vuorovaikutusluonne ja teoreettinen vastuurakenne. Teorian-
muodostuksen ongelmana on kuitenkin psyykkisen vaikuttamisen ja teon huo-
limattomuus -opin (girningsculpa) vilinen suhde. Jareborg mainitsee ekspli-
siittisesti, etti teon huolimattomuus soveltuu myds tahallisiin rikoksiin. Hén ei
kuitenkaan arvioi tarkemmin, tarvitaanko teon huolimattomuus -oppia petok-
sessa ja jos tarvitaan, niin miten teorian sisédltdmait kriteerit tarkentavat sallitun
ja kielletyn vilistd rajanvetoa.®® Nihdékseni petoksen tunnusmerkiston mukai-
suudessa on saatava selkedmmin esille, mikd on psyykkisen vaikuttamisen ja
normatiivisten kriteerien vélinen suhde.

3.1.4.2 Frinde ja INUS-malli

Myds Frinde korostaa, etti toimintasyy (skdl) on keskeinen elementti psyykki-
sessd vaikuttamisessa. Hin ei kuitenkaan anna toimintasyylle sisallollistd maa-
ritelm#dd kuten Jareborg, vaan médrittelee toimintasyyn formaalisti: kyse on
tosiasiasta, joka ei-kausaalisella tavalla saa ihmisen toimimaan tai laiminlyo-
miin jotakin. Psyykkinen vaikuttaminen tarkoittaa siis sitd, ettd toiselle ihmi-
selle annetaan syy tehdi jotakin.®%

Frinde katsoo, ettd rikosoikeudellisen syy-yhteysarvioinnin on perustuttava
ns. INUS-malliin.®®” Mallin mukaan 1) A ei ole X:n riittdvi ehto, vaan 2) A on
vilttiméton osa ehtojoukossa B ja 3) B kokonaisuutena on X:n riittdvd 4) mutta
ei vilttiméton ehto.®®® Mallin etuna on, ettd se korostaa eri tekijéiden yhteisvai-
kutusta. Seuraus ei koskaan tapahdu yhden tekijidn vaikutuksesta, vaan on
taysin mahdollista, ettd seuraus oli sattunut toisenlaisissa edellytyskokonai-
suuksissa, mutta nyt kisilld oleva edellytyskokonaisuus on ollut riittava.®

Kun pyritddn selvittimédn, onko teon ja seurauksen vililld syy-yhteyttd,
kysytdédn, miki yksittdinen syy on siten vilttaiméiton, ettd sen poisjaddminen olisi
estidnyt seurauksen syntymisen. Vastauksen antaminen edellyttdd kontrafak-
tuaalista lausetta, joka on totta silloin, jos syyn ja seurauksen vilille muodostet-
tava luonnonlaki on voimassa.*°

5 Jareborg 2001, s. 234.

886 Friinde 2001, s. 100.

87 Ks. Frande 2001, s. 93 alav. 155 (viittaus Mackien teokseen). Ks. teoriasta myos Sajama
2002, s. 24-26; Binns 2001, 11-72; Puppe 2000, s. 71-72; Nuutila 1997, s. 112—113 ja Nuutila
1996, s. 205.

8 Sajama 2002, s. 25.

89 Vrt. kriittisemmin Nuutila 1997, s. 113, jonka mukaan INUS-mallilla on ainoastaan syy-
yhteysharkintaa kontrolloiva funktio.

0 Néin Frande 2001, s. 93, erit. alav. 155 ja Puppe 2000, s. 186-187. Ks. my6s Sajama 2002,
s. 25, jonka mukaan yleiset lait (luonnonlait) livahtavat vdistimittd INUS-malliin. Meididn on
tiedettdvi jotakin A:n ja X:n kaltaisista asioista — jotakin yleistd — jotta voimme tietdd, onko A
X:n riittdva tai vélttdimédton ehto.
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Frinde ei nde mitdén estetti sille, ettd INUS-mallia sovelletaan myds arvioi-
taessa psyykkistd vaikuttamista. Tamai tarkoittaa petoksessa sitd, ettd ihmisen
toiminnasta on muodostettava kokemuslauseita, jotka ovat edellytyksend kont-
rafaktuaalisen lauseen muodostamiselle.®! Tuomarin on siis kysyttivi, oliko
tekijan menettely eli erehdyttiminen ollut sellainen syy, jonka poisjddminen
olisi estdnyt seurauksen (erehdyksen ja taloudellisen vahingon) syntymisen.

3.1.5 Puppe ja motivaatioyhteys

Saksalaiset rikosoikeustutkijat®* ovat kirjoittaneet hyllymetreittidin kausaali-
suudesta. Keskityn tutkimuksessani kuitenkin ainoastaan sellaisten kirjoittajien
tuotantoon, jotka ovat kisitelleet myos psyykkistd vaikuttamista. Tdlloin on
perehdyttivd Puppen tuotantoon, joka koskee nimenomaan syy-yhteyden pe-
rusteita.®?

Puppe voidaan laskea INUS-mallin kannattajaksi.®** Hianen mukaansa yksit-
tdisen syyn ja seurauksen vililld tdytyy vallita looginen suhde; yksittdinen syy
on vilttiméton osa yleisten empiiristen lakien muodostamaa riittdvien ja todel-
listen ehtojen joukkoa.**

Miti sitten Puppe tarkoittaa psyykkiselld vaikuttamisella? Lahtokohta on sel-
ked. Ekvivalenssi- eli edellytysteoria (csqn-muotoilu) on illuusio: syy-yhteys-
vaatimus sisdltidi ainoastaan viitteen siitd, ettd seurausta ei olisi syntynyt ilman
psyykkisté vaikuttamista. Csqn-muotoilu ei tavoita petoksen vuorovaikutusele-
menttid eli sitd, ettd erehdyttdji vaikuttaa uhrin tietoisuuteen.

Erehdyttdjdn kiyttdytymisen voitaisiin tietenkin vdittdd muodostavan vilttd-
mittoméan osan riittdvissa ehtojoukossa silloin, kun tekijé vilittdd informaatiota
uhrille. Puppen mukaan kyse on tédlloin praktisesta syllogismista, josta kuiten-
kin puuttuu neljas premissi: henkilolld ei tarvitse olla tilanteessa S riittdvaa
perustetta olla tekemittd H.5%

Puppen oma nikemys palautuu motivaatioon. Psyykkinen kausaliteetti tar-
koittaa suppeassa merkityksessd sitd, ettd ihminen vaikuttaa toisen ihmisen
motivaatioon. Yhtendinen kausaalikisite on illuusio, josta rikosoikeustutkijoi-

91 Friinde 2001, s. 93 ja 101. Ks. myos Nuutila 1996, s. 205-206 ja laajemmin Binns 2001, s. 57-62.
2 Ks. tutkimuksista Nuotio 1998.

93 Ks. esim. NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 83-135; Puppe 1987, s. 595-616 ja Puppe 1980,
s. 863-911. Ks. myos Puppe 2002, s. 42-104 ja Puppe 2001, s. 289-295.

8% Niin myos Frande 2001, s. 93 alav. 155. Ks. tarkemmin esim. Puppe 2000, s. 71-72.

95 »Fine Einzelursache ist also nur ein notwendiger Bestandteil einer nach allgemeinen empiri-
schen Gesetzen hinreichenden und wahren Bedingung [lihavointi alkuperdisessi tekstissd J. T.]
— =" (NK—=Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 96-97). Ks. myos Puppe 1980, s. 865-870 ja Kindhduser
2002b, s. 99.

6% Ks. tarkemmin NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 112-113.
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den on oltava tietoisia.®’ Syy-yhteyden toteaminen tapahtuu kysymalld, onko
uhri ottanut paidtoksensd pohjaksi ja perustaksi erehdyttdjén vélittimit virikkeet
(Anreiz), ehdotukset (Vorschlag) tai perusteiden vdilittimisen (Angabe von
Griinden) — riippumatta siitd, onko kyse valinnasta vai determinoidusti méaéa-
rétyistd, salaisista psyykkisistd laeista. Tdllainen kausaaliméiritelméd ei riipu
siten siitd, ymmairretddnko ihmisen toiminta deterministisesti vai indeterminis-
tisesti.®”®

Puppe pohtii my&s, voisiko objektiiviseen syyksilukemisoppiin kuuluva
riskinkorotusteoria korvata kausaalisuuden (kausalititsersetzende Risi-
koerhohungstheori).®° Hianen mukaansa riskinkorotusteoriasta ei kuiten-
kaan tarjoa apua kaikissa tilanteissa. Esimerkiksi notaaritapauksessa’®
(Referendarfall) teoria ei auta, koska ei ole olemassa riittavan vakuutta-
vasti perusteltavia yleisid todenndkdisyyssddntojd siitd, millaista var-
muutta litkemiehet vaativat, jotta he antavat notaareille pienen lainan.”"

Keskeistd on, ettd ihmisen toimintaa ohjaavat toimintaperusteet (Griinde), jotka
voivat olla teknisid tai eettisid. Ihminen tekee jotakin, koska hidn pitdd sitéd
oikeana tai sitten hidn tekee jotakin tavoitellakseen tiettyd asiaa. Ndin ollen
ndmi perusteet ovat tietoisia ja ihminen voi valita vapaasti nididen perusteiden
vililld. Sen sijaan motiivit ovat tiedostamattomia ja hallitsemattomia. Motiivit
voidaan kausaalisuusarvioinnissa tismentéi vain todennikoisyyksien avulla.”"

Puppen johtopditoksend on, ettd psyykkinen kausaliteetti ei rinnastu luon-
nontieteelliseen kausaliteettiin.”® Kyse onkin erédlld tavalla metafyysisesté
kausaliteetista. Psyykkinen vaikuttaminen tarkoittaa kdytinnossi sité, etti teki-
jd antaa uhrille perusteen tehdi tietyn paitoksen, jonka myds uhri tekee perus-
teiden pohjalta. Syyksilukeminen ei siis riipu siitd, olisiko paidtokselle ollut
toisia perusteita, koska emme voi tietdd, miten ihminen olisi toiminut, jos hin
olisi ollut toisenlaisessa tilanteessa.”®

Niinpi notaaritapauksessa on kysyttdvd, onko liikemies antanut notaarille
lainaa, koska hén on ilmoittanut olevansa nuori tuomari, joka saa rahaa osak-
keista ja rikkaalta iséltddn. Jos nima viirat tiedot eivit olisi olleet merkityksel-
lisid liikemiehelle, syy-yhteys puuttuisi. Puppen mukaan tuomioistuimen on

87 NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 115-116 ja viitatut tutkijat. Ks. myos Puppe 2000, s. 186.

08 NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 116. Ks. yleisesti myos Jareborg 1988, s. 81-84.

89 Puppe 2000, s. 57 ja 188. Ks. myds NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 114.

0 Ks. jakso IV.3.1.2.1.

1 Puppe 2002, s. 67 ja Puppe 2000, s. 58.

2 Puppe 2000, s. 58 ja 186 ja Puppe 2002, s. 67. Vrt. kuitenkin NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn
115-118, joka puhuu myos motivaatioon vaikuttamisesta. Puppen esityksessi jdd hieman episel-
viksi, mikd on motiivien ja motivaatioperustan vilinen ero tai suhde.

75 NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 117 ja Puppe 2002, s. 67.

% Puppe 2000, s. 59 ja Puppe 2002, s. 67-69.
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selvitettidvd asianomistajan konkreettinen motivaatioprosessi, koska vasta til-
16in voidaan arvioida, onko kyse psyykkisestd vaikuttamisesta.”®

Miten rikosprosessissa voidaan selvittdd, ettd virheellinen ja puutteellinen
informaatio ei ole vaikuttanut uhrin pditoksentekoon? Asianomistajalla on
rajoitetun todistamisvelvollisuuden (ns. negatiivisen totuusvelvollisuuden) pe-
rusteella oikeus jéttdd kertomatta tietimistddn seikoista ja jéttdd vastaamatta
hinelle oikeudenkdynnissi esitettyihin kysymyksiin.”* Negatiivinen totuusvel-
vollisuus ei kuitenkaan oikeuta asianomistajaa kertomaan valikoidusti tietyista
seikoista niin, ettd vaatimus hinen tietensd muodostuu kokonaisuuden valossa
perusteettomaksi.”"’

Kéytinnossd syy-yhteyden puuttuminen joudutaan arvioimaan todistajan-
kertomusten, kirjallisen dokumentaation ja aihetodisteiden perusteella. Esimer-
kiksi kirjallinen dokumentaatio saattaa osoittaa, ettd virheellinen informaatio ei
ole vaikuttanut luotonmyontopéidtokseen, vaan paitds on tehty muilla perusteil-
la. Tdlloin on kuitenkin erotettava toisistaan kaksi kysymystd. Ensimméinen
kysymys koskee nimenomaan syy-yhteysvaatimusta eli sitd, onko uhri perusta-
nut pddtoksentekonsa muun kuin virheellisen informaation varaan. Toinen ky-
symys liittyy puolestaan informaation sisillolliseen ja méirilliseen olennaisuu-
teen eli sithen, voidaanko tekijin vilittdmid informaatiota pitdd rikosoikeudel-
lisesti riittdvin virheellisend, puutteellisena tai harhaanjohtavana.’®

Ratkaisussa Vaasan HO 10.11.1997, Tuomio nro 1660, Dnro R 96/628
(KKO: ei valituslupaa) pankki oli myontinyt X Oy:lle noin 4 miljoonan
markan luoton kiinteistokauppoja varten. X Oy:td edusti A, joka oli
sopinut myyjayhtié Y Oy:n edustajan B:n kanssa, ettd Y Oy maksaa A:lle
680 000 markkaa ns. konsulttipalkkioina. A ja B oli tehneet myos toisen
samanlaisen sopimuksen.

Lisédksi A ja C olivat sisillyttineet konsulttipalkkioita erdédn kiinteis-
ton kauppahintaan. Kérdjdoikeus tuomitsi A:n torkeistid petoksista sekd
B:n ja C:n avunannosta torkeisiin petoksiin. Hovioikeus kuitenkin hylka-
si kaikki syytteet.

Hovioikeuden mukaan oli jadnyt ndyttimattd, ettd pankkia oli erehdytetty
seikoista, joilla oli ollut ratkaiseva merkitys luotonannossa. Perusteluiden
mukaan pankki oli pyrkinyt parantamaan asiakkaana olleen kriisiyhtio Y
Oy:n taloudellista tilannetta. Luotolle ei ollut vaadittu vakuuksia, eikd pank-
ki ollut ottanut selvdd X Oy:n taloudellisista mahdollisuuksista maksaa
lainaansa takaisin. Olennaisinta oli kuitenkin, ettd pankki oli pian luoton
myontdmisen jilkeen saanut tietdd konsulttipalkkioista, mutta se ei ollut
reagoinut tietoon mitenkdin, vaan jatkanut edelleen A:n yritysten luototta-
muista.

95 NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 118.

796 KKO 2000:71. Ks. tarkemmin Polonen 2003, s. 273-275, erit. alav. 270 viitattu kirjallisuus.
7 Polonen 2003, s. 274-275. Ks. myos yleisesti Viljanen P. 2001, s. 1017-1018 ja Turunen
1999, s. 476-479.

08 Ks. tastd myos Tapani 2000, s. 708-710, erit. s. 709.
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3.1.6 Johtopéiitos

Psyykkinen vaikuttaminen on rikosoikeusteoreettisesti erittdin haastava tutki-
muskohde. Rikosoikeustutkija ei kuitenkaan pysty ratkaisemaan sitd, ohjaavat-
ko ihmisen toimintaa kausaaliset lait vai onko kyse siitd, ettd ihmisen toimintaa
ehtojen vallitessa suhteellisen samankaltaista, mutta toisinaan kdyttdytyminen
on tdysin ennakoimatonta, vaikka paiatoksenteon ehdot ovat pysyneet saman-
laisina.

Erehdyttimisen ja erehdyksen vilinen syy-yhteys ei ole luonnontieteellisesti
ymmirrettdvdd kausaliteettia, silld vastuuarvioinnin keskiéon asettuu sosiaali-
nen vuorovaikutustilanne. Nihdikseni termi psyykkinen vaikuttaminen tavoit-
taa syy-yhteysvaatimuksen ytimen. Kyse on siit4, ettd tekiji antaa uhrille perus-
teen (syyn) tehda tietyn paatoksen, jonka uhri tekee ndiden perusteiden pohjal-
ta.”” Tama tarkoittaa kdytinnossi sitd, ettd sopimuskumppani antaa sopimus-
neuvotteluissa virheellisid, harhaanjohtavia tai puutteellisia tietoja (informaa-
tiota), jotka muodostavat sopimuskumppanille perusteen tehdd sopimuksen
(taloudellinen midrddmistoimi), josta aiheutuu hiinelle taloudellista vahinkoa.

Millainen merkitys syy-yhteysvaatimuksella on oikeudellisessa vastuuarvioin-
nissa? Jareborg huomauttaa, ettd lainkdytossi ei ole tarvetta 10ytaa vilttamaton-
td edellytystd (condicio sine qua non), vaan pikemminkin on yritettiva selvit-
tad, oliko teko — tiettyjen suhteellisen pysyvien oletusten valossa — riittdvdi
edellytys seurauksen syntymiselle.”"” Tavoitteeksi onkin syytd asettaa syytetyn
ja uhrin toiminnan ymmartdminen eli tietyn merkityssisidllon antaminen heidén
paitoksenteolleen.

Kéaytdnnossd tuomioistuimen on selvitettdva, onko syytetyn antama infor-
maatio vaikuttanut riittdvdsti uhrin pédtoksentekoon. Koska tillainen vaikutus-
yhteys on tavallisesti selkeisti todettavissa, tuomioistuimet eivét juurikaan ké-
sittele perusteluissaan syy-yhteysproblematiikkaa. Selityksend saattaa olla
myd6s oikeudellisen vastuuarvioinnin keskittyminen ulkoisesta tapahtuman-
kulusta rekonstruoitavien seikkojen arvioitiin. Tuomioistuimen on ylivoimaista
pyrkid selvittamdin, mitéd syytetty on todella miettinyt ja mieltdnyt tekohetkel-
147", ja samat ongelmat toistuvat arvioitaessa uhrin paitoksentekoa.

Psyykkisen vaikuttaminen muodostaa petoksen tunnusmerkiston mukaisuu-
den ensimmdisen, vélttdméttomén vastuukriteerin. Uhrin péitdoksenteon on pe-
rustuttava tekijan vilittdmin informaation eli tekijin antaman perusteen (tai
perusteiden) varaan. Tdmén lisdksi on selvitettivd, onko tekijan vilittdimaa

9 Jareborg 2001, s. 161 ja Puppe 2000, s. 59.

"0 Jareborg 2001, s. 163.

"1 Ks. tarkemmin Koponen 2002, s. 252-254 ja Tapani 2001, s. 259-277, erit. 260-261 ja 268—
270. Ks. myos Mdikeld 2001, s. 194-204.
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informaatiota pidettévi niin virheelliseni, puutteellisena tai harhaanjohtavana,
ettd hinet on asetettava rikosoikeudelliseen vastuuseen menettelystd. Kyse on
siitd, ettd sallitun ja kielletyn vélinen raja (tunnusmerkiston mukainen erehdyt-
tdminen) on arvioitava normatiivisten kriteerien avulla. Kdytinnossid vastuu-
harkinnan ensimmdiinen ja toinen vaihe kietoutuvat erottamattomasti yhteen,
mutta ne voidaan heuristisesti ja pedagogisesti pitdd toisistaan erilldén.

3.2 EREHDYTTAMINEN JA NORMATIIVISTEN
KRITEERIEN KUDELMA

3.2.1 Yleista

Petossddnnos sisaltdd kaksi erilaista tekomuotoa eli erehdyttdmisen ja erehdyksen
hyviksikdyttimisen. Erehdyttiminen on mahdollista jakaa aktiiviseen ja konklu-
denttiseen erehdyttamiseen. Aktiivinen erehdyttiminen merkitsee sitd, ettd virheel-
linen informaatio’'? on toiselle osapuolelle annettavan selityksen eksplisiittinen osa.
Virheellinen viite on mahdollista esittdd suullisesti, elekielell4 tai kirjallisesti.”?

Konkludenttinen erehdyttdminen tarkoittaa puolestaan sitd, ettd tekijd ei
nimenomaisesti (expressis verbis) anna virheellistd informaatiota. Sen sijaan
informaation virheellisyys, puutteellisuus ja harhaanjohtavuus johtuu siitd, etté
tekijdn kdyttdytyminen pitdd sisdlldin tietyn selitysarvon, jonka varaan infor-
maation vastaanottaja perustaa oman paatoksentekonsa. Uhri tekee virheellisen
johtopiitoksen tekijén kéyttamisestd.”'*

Pyrin konkretisoimaan kiyttdytymisen selitysarvoa kahden yksinkertaisen
esimerkin avulla. Oletetaan, ettd asiakas menee ravintolaan ja tilaa aterian.
Hinen ei tillaisessa tilanteessa tarvitse erikseen ilmoittaa olevansa maksuky-
kyinen, koska asian toistaminen merkitsisi ylimddrdistd vaivannikod, eiki sitéd
odoteta normaalissa kanssakdymisessi. Lisédksi ilmoitus herittinee jopa tiettyja
epdilyjd henkilon tarkoitusperistd. My0Os tahdonilmaisujen oletetaan olevan
loogisesti ristiriidattomia. Tami merkitsee sitd, ettd henkil6 viestittdd sopimuk-
sen solmimisella tahtovansa ja kykenevinsi tdyttimadidn oman velvoitteensa.”’

712 Tekijd antaa esimerkiksi védrid tietoja maksukyvystién.

"3 Kindhéiuser 2002, s. 289; NK—Kindhcuser 2001, § 263 Rdn 136 ja LK-Tiedemann 2000,
§ 263 Rdn 24. Samoin Greve et al. 2001, s. 413-414; Waaben 1999, s. 121-122; Andences 1996,
s. 91-92; Matningsdal 1995, s. 714 ja Wennberg 1995, s. 397.

4 Trondle—Fischer 2003, § 263 Rnd 12; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 12; NK—Kindhdiuser
2001, § 263 Rdn 112; SK/St GB — Samson — Giinther 1996, § 263 Rdn 23 ja LK-Lackner 1979,
§ 263 Rdn 28. Ks. my6s Vogel 2003, s. 314-315; Kargl 2002, s. 616-617; Andences 1996, s. 99 ja
laajasti Jareborg 1972.

715 NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 137-139 ja 147. Ks. myds Nuutila 2002, s. 1155; Lackner —
Kiihl 2001, § 263 Rdn 9; Hohmann—Sander 2000, § 11 Rdn; Maaf3 1984, s. 268 ja LK-Lackner
1979, § 263 Rdn 43.
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Erehdyttaminen ei tarkoita kuitenkaan sitd, ettd oikeudellisessa vastuuarvioin-
nissa arvioidaan yksipuolisesti tekijdn toimintaa ja sitd, onko hén vilittidnyt
virheellistd, harhaanjohtavaa tai puutteellista informaatiota. Sen sijaan keskeis-
td on arvioida, millaisia johtopditoksid kommunikaation toinen osapuoli (uhri)
saa tehdad tekijan kayttdytymisestd ja millaisten perusteltujen odotusten™® va-
raan hin saa perustaa oman piaitoksentekonsa (informaation odotusperusta).’"’

Tarkoitukseni on seuraavaksi arvioida, miten lainsdadanto seki taloudelliset
ja sosiaaliset kdytannot muodostavat perusteltujen odotusten normatiivisen
pohjan ja millaiset kriteerit tismentdvit nditd odotuksia.

3.2.2 Lainsiidéianto

3.2.2.1 Yleistd

Tiettyjen eliménalueiden sidintely sisdltidd varsin yksityiskohtaisia turvallisuus-
madrdyksid ja huolellisuusvelvoitteita, jotka méadrittelevit sallitun ja kielletyn
rajan.”'® Tillaisia eliminalueita ovat esimerkiksi liikenne, tuotannollinen toi-
minta ja siihen liittyvé tyoturvallisuus, vaarallisten aineiden késittely ja tuote-
turvallisuus. Lis#ksi lainsdddidnndsséd asetetaan monenlaisia velvoitteita talou-
dellisen toiminnan harjoittamiselle (esimerkiksi vero-, kirjanpito-, osakeyhtio-,
kilpailu- ja arvopaperimarkkinalainsdddanto).

Tietyt lait siséltdvit myos yksityiskohtaisia méardyksid siitd, miten poten-
tiaalisten sopimuskumppaneiden on meneteltivd sopimuksentekotilanteessa.
Esimerkiksi kauppalain (355/1987) 18 ja 19 §:ssd on midrdyksid myyjén tie-
donantovelvollisuudesta. 20 §:n 2 momentin mukaan ostaja ei voi puolestaan
padsddntoisesti vedota seikkaan, joka hiinen olisi pitinyt tarkastuksessa havaita,
ellei myyji ole menetellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti.”"® Mikili myyji
kehottaa ostajaa tarkastamaan tavaran, on kiinnitettdvd huomiota niihin tosi-
asiallisiin mahdollisuuksiin, jotka ostajalla on myyjin kehotuksen noudattami-
seen.”®

Maakaaren (MK 549/1995) 2 luvussa méidritellddn tarkemmin myyjin vel-
vollisuuksista kiinteistokaupassa. 2 luvun 22 § mukaan ostaja ei voi laatu-
virheeni vedota seikkaan, joka olisi voitu havaita tarkastuksessa ennen kaupan

16 Ks. myos Tolonen H. 2003, s. 147.

"7 NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 112; Pawlik 2003, s. 298-299 ja Vogel 2003, s. 315. Kargl
(2002, s. 628-629) puhuu sosiaalisen oletusmallin loukkauksesta (Verletzung von sozialen Er-
wartungsmustern). Ks. myos Andences 1996, s. 92; Matningdal 1995, s. 716 ja KKO 14.6.1995,
Tuomio nro 2310, Dnro R 94/830.

"8 Fréinde 2001, s. 115-116 ja Nuutila 1996, s. 312-317.

9 Ks. Routamo — Ramberg 1997, s. 162-168.

0 Routamo — Ramberg 1997, s. 166.
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tekemistd. Toisaalta ostajalla ei ole yleensd velvollisuutta tarkastaa myyjin
antamien tietojen paikkansapitdvyyttd eikéd ulottaa tarkastusta seikkoihin, joi-
den selvittiminen edellyttéisi teknisid tai tavanomaisesta poikkeavia toimen-
piteitd.”™!

Asuntokauppalaissa sdddetidiin turva-asiakirjojen tarkastamis-, sdilyttimis-
ja tiedonantovelvollisuuksista, joiden tarkoituksena on tarjota suojaa kuluttajal-
le asunnon rakentamisvaiheessa.” Uuden ja kdytetyn asunnon kaupassa asete-
taan myyjille laaja informointivelvollisuus.” Kiinteistonvélityksessé ja vuok-
rahuoneiston vilityksessd on puolestaan noudatettava hyvii vilitystapaa.’*

Liséksi kuluttajansuojalainsddddannossd on erikseen kielletty totuudenvas-
taisten tai harhaanjohtavien tietojen esittiminen markkinoinnissa.”” Erilaisil-
la asetuksilla on annettu tarkempia méédrdayksid muun muassa kulutustavaras-
ta annettavista tiedoista sekid asuntojen ja kodinkoneiden markkinoinnista.
Valmismatkalain (1079/1994) 2 luvussa sdadetddn valmismatkojen markki-
noinnissa ilmoitettavista tiedoista, ja vakuutussopimuslain (543/1994) 2 lu-
vussa asetetaan vakuutuksenantajalle tiedonantovelvollisuus vakuutuksen si-
sallosta.

Lainsdddidnnossid midritellyt tiedonantovelvollisuudet ja kdyttdytymisvelvoit-
teet koskevat kuitenkin sddnnonmukaisesti kuluttajan ja elinkeinoharjoitta-
jan vilisid oikeussuhteita. Néin ollen kahden ammattimaisen elinkeinonharjoitta-
palain soveltamisalaa rajoitetaan 3 §:ssd, jonka mukaan “Lain sddnnoksid ei
sovelleta, mikéli sopimuksesta, sopijapuolten omaksumasta kidytinnostd taikka
kauppatavasta tai muusta tavasta, jota on pidettivi sopijapuolia sitovana, johtuu
muuta”.

Kauppalaista voitaneen kuitenkin hakea tulkintatukea ainakin silloin,
kun kahden elinkeinonharjoittajan liikesuhde alkaa muistuttaa kulutta-
jan ja elinkeinonharjoittajan vilistd liikesuhdetta. Suuryrityksen liike-
kumppanina voi olla pienyritys, joka kokonsa, tietotaitonsa, taloudel-
listen voimavarojensa ja alisteisen asemansa perusteella rinnastuu kulut-
tajaan.

Kauppalain 3 § antaa tukea ajatukselle, jonka mukaan sallitun ja kielletyn
rajanvetokriteerejd on haettava varallisuusoikeudellisesta pitemittomyysnor-
mistosta (oikeustoimilain 3 luku) ja niistd normatiivista kriteereistd, jotka kum-

721 Ks. tarkemmin tiedonanto- ja selonottovelvollisuuden jakautumisesta esim. kosteusvaurioitu-
neen asuinkiinteiston kaupassa Kylldstinen 1999, s. 231-249.

722 Ks. AsuntokauppaL (843/1994) 2 luku ja A (854/1995) 2 §.

72 AsuntokauppaL 4 luvun 15 § ja 27 § sekd 6 luvun 11 § ja 20 §.

™4 Ks. L kiinteistonvilitysliikkeistd ja vuokrahuoneiston vilitysliikkeistd (1075/2000) 4 §.

2 KSL (38/1978) 2 luvun 2 §.
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puavat vaihdannan taloudellisista ja sosiaalisista kdytdnnoistd. Késittelen seu-
raavaksi patemittomyysnormiston sisaltod.

3.2.2.2 Petollinen viettely

Ihmiset ja yhteisot kayttivit hyodykkeitd ja tekevit sopimuksia, joilla vaihdan-
nan kohde siirtyy toiselle osapuolelle. Lisdksi markkinatoimijat saavat toimin-
noillaan aikaan hyodyllisid ja haitallisia seurauksia.’?® Markkinatoimijat voivat
hyoddyntédd informaation asymmetriaa,” mutta tietyissi tilanteissa sallittu liike-
miestaito muuttuu siviilioikeudellisesti kielletyksi erehdyttamiseksi eli petolli-
seksi viettelyksi tai kunnianvastaiseksi ja arvottomaksi menettelyksi. Mikli
erehdyttdminen on erityisen moitittavaa, menettely arvioidaan rikosoikeudelli-
sen normiston valossa.”

Petossddnnos toimiikin taloudellisissa vaihdantasuhteissa erdédnlaisena kette-
rdnd laitapuolustajana. Varallisuusoikeudellisen normiston péétehtidvind on ra-
kentaa pelid keskikentilld eli se siséltdd sdannokset siitd, milloin oikeustoimi ei
saa sisdltonsd mukaisia oikeusvaikutuksia. Tdllainen normisto siséltyy oikeus-
toimilain (OikTL 228/1929) 3 lukuun, joka koskee kaikkia varallisuusoikeudel-
lisia oikeustoimia.

Oikeustointa voidaan kutsua patemittoméksi, jos se jii vaille sitovaa vaiku-
tusta silld perusteella, ettd sen syntymisessd, muodossa, sisdllossd tai siind
muuten on virhe.”” Ari Saarnilehdon mukaan oikeustointa voidaan pitdd pite-
mittomand, mikili seuraaviin kysymyksiin vastataan kielteisesti: 1) Velvoittaa-
ko sopimus luontoissuoritukseen ja 2) velvoittaako sopimus positiivisen sopi-
musedun mukaiseen vahingonkorvaukseen?’*

Oikeustoimilain 30 § siséiltdd sddnndksen petollisesta viettelystid: ”Jos se, jo-
hon oikeustoimi on kohdistettu, on saanut aikaan sen petollisella viettelylld
taikka jos hin on tietdnyt tai hdnen olisi pitdnyt tietdd, ettid toinen on oikeus-
toimen tekijin sen tekemiseen petollisesti vietellyt, ei oikeustoimi sido vietel-
tyé"’73l

26 Poyhonen 2000, s. XI.

7 Vogel (2003, s. 322) antaa eettisen ohjeen, jonka mukaan liiketoiminnassa ei kannata antaa
informaatiota, jonka moniselitteisyys tai puutteellisuus sisdltidd erehdysriskin: “Unterlasse im
Vermogensverkehr Erkldrungen, die infolge Zweideutigkeit oder Unvollstindigkeit mit Irr-
tumsrisiken behaftet sind, welche der Verkehr um des Vermogensschutzes willen von Rechts
wegen nicht mehr hinnehmen muss.”

8 Ks. myos Gauger 2001, s. 23-24; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 34-35 ja Arzt — Weber
2000, § 20 Rdn 5-6.

" Kivimdki — Ylostalo 1981, s. 369. Ks. my6s KM 1990:20, s. 201-203; Telaranta 1990, s. 283—
284; Poyhonen 1999a, s. 148 ja laajemmin Ammeili 1993, s. 14-16 ja 30-39.

30 Néin Saarnilehto 2001, s. 375. Ks. myos Gronfors 1989, s. 138.

B! Telaranta (1990, s. 330) painottaa petollisen viettelyn sdénnoksen suojaavan ensi sijassa
tahdonilmaisun antajan itsemddrddmisoikeutta, eikd varallisuutta. Ks. myos Mononen 2001,
s. 248, jonka mukaan petollinen viettely liittyy muodolliseen vapauden suojaamiseen.
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Petollisen viettelyn tyypillinen tekotapa on virheellisen tai harhaanjohtavan
informaation antaminen potentiaaliselle sopimuskumppanille.”*? Sen sijaan ta-
varan kehuminen ei tiytd petollisen viettelyn tunnusmerkkeja (ks. esim. KKO
1931 11 160).7** Mikali henkilo salaa seikan, joka on merkityksellinen sopimuk-
sen tekemiselle ja josta hidnelld on velvollisuus kertoa, hédn toimii sopimus-
oikeudellisesti moitittavalla tavalla.

Varallisuusoikeuden tutkijat katsovat, ettd tiedonantovelvollisuus voi perustua
lainsdaddntoon, tavanomaiseen oikeuteen tai lojaliteettivelvollisuuteen.”* K. A. Te-
laranta perusteleekin salaamisen moitittavuutta erdédnlaisella perustellun odotuksen
konstruktiolla. Tiedonantovelvollisuus koskee sellaisia seikkoja, jotka ovat poten-
ole mahdollista saada tietoa ilman toisen osapuolen mydtiavaikutusta. Lisiksi po-
tentiaalinen sopimuskumppani voi perustellusti luottaa siihen, ettd toinen osapuoli
menettelee kunniallisesti ja rehellisesti seké antaa tarvittavat tiedot.”

Petollinen viettely ei edellyti sitd, ettd toinen osapuoli perustaa paidtoksente-
konsa pelkistddn virheellisen informaation varaan.”*® Kyse on nimenomaan
siitd, ettd henkilo antaa sellaisen tahdonilmaisun, jota hédn ei olisi muuten
antanut tai hédn olisi antanut toisenlaisen tahdonilmaisun. Telaranta korostaakin,
ettd petollisen viettelyn katsotaan aiheuttaneen tahdonilmaisun antamisen, ellei
viettelijd osoita, ettd hdnen menettelylldén ei ole ollut vaikutusta petollisesti
vietellyn tahdonilmaisuun.”’

Ruotsin sopimuslain (avtalslagen) 30 §:n 2 momentti sisédltdd saannok-
sen siitd, ettd petollisen viettelyn katsotaan vaikuttaneen vietellyn kéyt-
tdytymiseen, ellei viettelijd osoita, ettd petollinen menettely ei ole vai-
kuttanut oikeustoimen tekemiseen. Kyseesséd on presumptiosdédnto, jonka
tarkoituksena on helpottaa syy-yhteyden todistamista.”

Varallisuusoikeuden tutkijat korostavat varsin suoraviivaisesti, ettd petollisen
viettelyn ja petoksen suurin ero on siind, ettd petollinen viettely ei edellytd
hy6tymis- tai vahingoittamistarkoitusta. Petollisen viettelyn tunnusmerkit tayt-
tyvit, kunhan vastapuoli on saatu epdasianmukaisin keinoin taivuteltua oikeus-
toimen tekemiseen.’*

732 Vidrin tiedon antaminen ei ole kyseessi silloin, kun esitetdidn johtopditoksid, arvioita tai
ennusteita jonkin asian kehittymisestd (ndin Zelaranta 1990, s. 325). Ks. myds Gronfors 1989,
s. 149 viitteineen.

73 Telaranta 1990, s. 326 ja Poyhonen 1999a, s. 149.

4 Saarnilehto 2001, s. 387-388; Poyhonen 1999a, s. 150; Ammiilii 1993, s. 48; Telaranta 1990,
S. 325-327; KM 1990:20, s. 212 ja Kivimdki — Ylostalo 1981, s. 409.

735 Ks. Telaranta 1990, s. 327.

736 Telaranta 1990, s. 328.

37 Telaranta 1990, s. 329. Niin myos KM 1990:20, s. 213 ja Ammdili 1993, s. 50.

738 Ks. esim. Gronfors 1989, s. 147 ja 149.

9 Saarnilehto 2001, s. 388; Huhtamdiki 1993, s. 218; Telaranta 1990, s. 330; KM 1990:20, s. 212
ja Kivimdki — Ylostalo 1981, s. 409.
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3.2.2.3 Kunnianvastainen ja arvoton menettely

Oikeustoimilain 33 § koskee kunnianvastaista ja arvotonta menettelyi: ’Oikeus-
tointa, jota muuten olisi pidettdva patevini, dlkoon saatettako voimaan, jos se
on tehty sellaisissa olosuhteissa, ettd niisti tietoisen olisi kunnianvastaista ja
arvotonta vedota oikeustoimeen ja sen, johon oikeustoimi on kohdistettu, tiy-
tyy olettaa tienneen niistd olosuhteista.”’*

Ajatuksena on, ettd OikTL 33 § tdydentdd OikTL:n muita patemittomyys-
perusteita, ja erityisesti petollisen viettelyn sddnnostd.”! Sddnnokset eroavat
ldhinnd siind, ettd OikTL 33 §:n soveltaminen ei edellyti, ettd vastapuoli on itse
menetellyt moitittavasti; riittdd, ettd vastapuoli tiesi tai hidnen tdytyy olettaa
tienneen sopimuksenteko-olosuhteista. Normatiivisina arviointikriteereiné voi-
daan hyodyntid oikeustoimilain 28, 29, 30 ja 31 §:n pateméttomyysperusteita,
vallitsevia sopimuskiytint6jd ja moraaliargumentteja.’*

Kunnianvastaisen ja arvottoman menettelyn tunnusmerkit voivat tiyttya sil-
loin, kun henkild tuntee olosuhteet vastapuolta paremmin ja kdyttdd vastapuo-
len tietimattomyyttd hyvikseen. Kyse voi olla esimerkiksi siitd, ettd hallituksen
jasen myy osakkeensa sellaisesta yhtiosti, jonka hin tietdd olevan taloudellises-
sa kriisitilanteessa ja jota ollaan hakemassa ldhiaikoina konkurssiin.”** Oikeus-
toimilain 36 §:n sovittelusddnnds on kuitenkin vihentéinyt tarvetta muuttaa
sopimuksen epitasapainoa patemattomyyssiddannoksen avulla.”*

Kunnianvastainen ja arvoton menettely voi liittyd myds siihen, ettd sopija-
puoli luo omalla vaikenemisellaan tai muulla menettelylld sellaisen olosuhteen,
jonka vallitessa oikeustoimeen vetoaminen on kunnianvastaista ja arvotonta.
Kyse voi olla esimerkiksi siitd, ettd sopijapuoli havaitsee, ettd toinen on ldhte-
nyt liikkeelle viiridstd edellytyksesti, eikd hédn korjaa tédtd erehdystd. Talloin
voitaneen puhua motivaatioerehdyksestd.”*

Ratkaisu KKO 1985 II 58 on piteméttomyysopin nikdkulmasta mielenkiin-
toinen. Ratkaisussa oli kyse X Oy:n osakkeiden kaupasta. A, B, C ja D olivat
myyneet osakkeita 120 markan kappalehinnasta Y Oy:lle. Ostajayhtiotd edusti
E, joka oli yhtion johtokunnan puheenjohtaja ja samalla myos X Oy:n johto-

™0 Ks. tarkemmin Saarnilehto 2001, s. 393; Poyhonen 1999a, s. 151; Ammidild 1993, s. 62-80;
Huhtamdiki 1993, s. 243-246; Telaranta 1990, s. 342-345; Kivimdki —Ylostalo 1981, s. 424-426.
™1 Niin Telaranta 1990, s. 349 viitteineen. Ks. myos KM 1990:20, s. 223; Ammuilii 1993, s. 63—
65 ja Gronfors 1989, s. 162—-163.

2 Saarnilehto 2001, s. 394; Telaranta 1990, s. 344-345; Grinfors 1989, s. 165. Ks. myos
Huhtamdki 1993, s. 245; Kivimdki — Ylostalo 1981, s. 426 ja laajasti Mononen 2001, s. 253-260.
™3 KKO 1985 11 58 (osakkeiden kauppa) ja KKO 1970 11 38 (kioskin myynti). Ks. my6s Ammiilii
1993, s. 65-66; Telaranta 1990, s. 347 ja 353 ja Kivimdki — Yidstalo 1981, s. 425. Ks. myds KKO
1975 1192 ja KKO 1968 1I 33.

™+ Niin erityisesti Gronfors 1989, s. 166—167. Ks. myos KM 1990:20, s. 225.

™5 Saarnilehto 2001, s. 396-397; Poyhonen 1999a, s. 151; Ammdild 1993, s. 74-75; KM 1990:20,
S. 224 ja laajemmin Telaranta 1990, s. 354-356. Ks. esim. KKO 1949 II 258 (hoyldkone-tapaus).
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kunnan jdsen. Osakkeiden kauppa tuomittiin OikTL 33 §:n nojalla pitemitto-
miksi, koska myyjd ei ollut kaupan aikana tiennyt osakkeiden arvoon olennai-
sesti vaikuttavasta seikasta, mutta ostaja oli tiennyt siitd ja hidnen tiytyi olettaa
tienneen sen merkityksestd myyntipddtokseen.”

X Oy oli ollut pitkédidn taloudellisissa vaikeuksissa, mutta taloudellinen
tilanne oli parantunut tilikaudella 1979-1980. Yhtion osakkeenomistajil-
le oli toimitettu puolen vuoden vilein johtokunnan puolivuotistiedote.
KKO:n perusteluiden mukaan myyjit olivat olleet tietoisia siitd, ettd
taloudellisen tilanteen paraneminen vaikutti osakkeiden arvoon. Myyjit
eivit olleet kuitenkaan olleet tietoisia siitd, ettd Z Oy oli tehnyt ostotar-
jouksen X Oy:n osakkeista (750 markkaa osaketta kohden). Mikili myy-
jat olisivat tienneet neuvotteluista, he olisivat todennikoisesti jéttineet
myymattd osakkeensa. KKO:n mukaan arviointiin ei vaikuttanut se, etté
myyjien osuus X Oy:n osakkeista oli vain 13,3 prosenttia, kun taas Z
Oy:n tekemé ostotarjous edellytti, ettd kaupan kohteena olisi vihintddn
50 prosentin osuus osakekannasta.

3.2.2.4 Pdtemdttomyyden seuraamukset

Oikeustoimilain 30 ja 33 §:n piteméttomyysperusteet johtavat siihen, ettd péte-
miton oikeustoimi ei saa aikaan luontoissuoritusvelvollisuutta eikid sopimus-
oikeudellisten sddntdjen mukaista korvausvelvollisuutta.”” Mikéli sopimuksen
perusteella on tehty jotain suorituksia, oikeudelliset olot pyritidin palauttamaan
entiselleen eli sellaiseksi kuin ne olivat ennen sopimuksen tekemistid. Sopija-
puolen on palautettava takaisin se, mitd vastapuoli on suorittanut. Jos tima ei
ole mahdollista, suorituksen arvo on korvattava.

Patemiattomyysoppi aktivoi kuitenkin mielenkiintoisen kysymyksen siitd,
milloin pitemittoméan sopimuksen perusteella syntyy korvausvelvollisuus ja
millaisesta korvausvelvollisuudesta on kysymys.”*® Arvioinnissa kytkeytyykin
kiinnostavalla tavalla yhteen sopimus- ja vahingonkorvausoikeudellinen nor-
misto. Koska pédtemiton oikeustoimi ei saa aikaan sopimusoikeudellisten sdin-
tojen mukaista korvausvelvollisuutta, korvausvelvollisuutta on periaatteessa
arvosteltava vahingonkorvauslain (VahL 412/1974) sddnnosten mukaisesti.
Mutta millaisten kriteerien varassa arvioidaan se, missd vaiheessa sopimus-
tekoprosessia patemittomyys on ylipdinsé aktualisoitunut?

Sopimusperusteisen vahingonkorvauksen keskeisimpénid korvaustyyppind
pidetdédn positiivisen sopimusedun eli tayttimisedun korvausta. Velallisen on
asetettava velkoja vahingonkorvauksella siihen taloudelliseen asemaan, johon

™6 Ks. tarkemmin Halila 1986, s. 137-141, joka ldhestyy ratkaisua tiedonanto- ja selonotto-

velvollisuuden nakokulmasta.
1 Saarnilehto 2001, s. 402. Ks. myds KM 1990:20, s. 243-249 ja Hemmo 1997, s. 145-155.
8 Hemmo 1997, s. 145; KM 1990:20, s. 243 ja Gronfors 1989, s. 143.
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tama olisi padssyt, jos sopimus olisi tiytetty.”* Positiivisen sopimusedun vas-
tinparina on negatiivisen sopimusedun eli luottamusedun korvaaminen. Lou-
kattu osapuoli on saatettava vahingonkorvauksella siihen taloudelliseen ase-
maan, jossa hén olisi ollut, ellei sopimusta olisi ryhdytty valmistelemaan.’”®

Negatiivisen sopimusedun korvaus sijoittuu sopimusperusteisen ja deliktipe-
rusteisen korvausvastuun vilimaastoon,”! silld kyse on hyléttiviadn neuvottelu-
menettelyyn tai pitemittomyysperusteisiin liittyvistd korvaustyypistd.”>? Nega-
tiivisen sopimusedun korvaamista on mahdollista tarkastella myos vahingon-
korvauslain perusteella, jonka mukainen korvausvelvollisuus késittdd sopi-
muksen tekemisestd ja sen tdyttdmisestd aiheutuneiden kulujen korvaamisen.
Talloin korvataan vain erityiset kulut, jotka aiheutuvat sopimuksen patemétto-
myydestd.”

Vahingonkorvauslain 5 luvun 1 §:n mukaan “’[v]ahingonkorvaus késittda
hyvityksen henkil6- ja esinevahingosta. Milloin vahinko on aiheutettu
rangaistavaksi sdddetylld teolla tai julkista valtaa kéyttden taikka milloin
muissa tapauksissa on erittdin painavia syitd, kisittdd vahingonkorvaus
hyvityksen my0s sellaisesta taloudellisesta vahingosta, joka ei ole yhtey-
dessd henkil6- ja esinevahinkoon”.

Korvattavat vahingot voidaan jaotella henkilo-, esine- ja varallisuus-
vahinkoihin eli sellaisiin taloudellisiin vahinkoihin, jotka eivit ole yhtey-
dessd henkilo- tai esinevahinkoon (ns. puhdas varallisuusvahinko).”*
Saarnilehdon mukaan puhdas varallisuusvahinko voidaan korvata péte-
mittdmyystilanteissa, jos sille on erittdin painava syy. Tédllainen erityinen
syy voi olla solmittu, mutta pateméttomaksi jadnyt sopimus.’

Negatiivisena sopimusetuna korvattava vahinko méérdytyy tosiasiallisen ja hy-
poteettisen tapahtumankulun vertailun avulla. Korvaus kisittdd 1dhinné kuluja,
joita aiheutuu sopimuksen valmistelemisesta (matkat neuvotteluihin, tarjouk-
sen laskeminen, avustajan palkkio) ja sopimuksen p#dttdmisestd.”® Sopimuk-
sen tdyttdmiseen liittyvid kuluja voivat olla esimerkiksi irtaimen kaupassa
pakkaamis- ja ldhettdmiskulut, kuljetukseen liittyvét kulut ja ostajan tavaran
tutkimiskulut. Suoritushédiriokuluina voidaan puolestaan pitdd sellaisia kuluja,

9 Aurejcirvi — Hemmo 1998, s. 146.

50 Hemmo 2001, s. 597; Aurejirvi — Hemmo 1998, s. 150; Hemmo 1997, s. 150; Huhtamdiki
1993, s. 64; Ammailci 1991, s. 547; Telaranta 1990, s. 332 ja Kivimdiki — Ylostalo 1981, s. 370.

751 Niin Aurejirvi — Hemmo 1998, s. 150. Ks. laajemmin Ammili 1991, s. 549-550.

52 Aurejirvi — Hemmo 1998, s. 150 ja KM 1990:20, s. 136. Ks. my6s Ammaild 1991, s. 551-554
jas. 561.

33 Ks. keskustelusta Saarnilehto 2001, s. 403—404. Ks. my6s Kivimdki — Yldstalo 1981, s. 370.
5 Aurejcirvi — Hemmo 1998, s. 153.

55 Saarnilehto 2001, s. 404. Samansuuntaisesti Hemmo 2001, s. 609; Hemmo 1997, s. 154—155
ja yleisemmin KM 1990:20, s. 138.

756 Ks. tarkemmin esim. Ammidild 1991, s. 557-560.
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jotka aiheutuvat sopimuksen patemittomyyden selvittimisestd (esim. sopimuk-
sen tutkiminen ja avustajan palkkaaminen).”’

Negatiivisena sopimusetuna ei korvata odotusarvoa eli saamatta jadnyttd
liikkevoittoa.”® Sen sijaan on epdvarmaa, korvataanko sellaiset kulut, jotka syn-
tyvit siitd, ettd osapuoli ryhtyy sopimusneuvotteluiden aikana tiettyihin jérjes-
telyihin (raaka-aineiden tilaaminen, tuotteiden valmistuksen aloittaminen, yksi-
tyiskohtaisten suunnitelmien laatiminen ja kuljetuksen varaaminen) tai jattdaa
solmimatta jonkun sopimuksen, jonka hin olisi muuten tehnyt.”’

Miten sitten korvataan sellaiset kustannukset, jotka ovat syntyneet sopimus-
neuvotteluissa?’® Saarnilehdon mukaan ongelmana on ldhinné korvausvastuun
normiperusta, silld korvausperusteista ei ole erimielisyyttd.” Hén ldhtee siitd,
ettd sopimusneuvotteluiden aikana syntyneet vahingot pitdisi korvata sopimus-
oikeudellisen vastuunormiston perusteella’?, kun taas Mika Hemmo Kisittelee
culpa in contrahendo -oppia eli sopimuksentekotuottamusta, johon voi perus-
tua vahingonkorvausvastuu sopimusneuvotteluiden keskeytyessé tai sopimuk-
sen pateméttomyydessd.’ Sopimusneuvotteluissa ei ole kyse varsinaisesta so-
pimukseen perustuvasta vastuusta, koska sopimusta ei vield ole, mutta kyse ei
ole myOskddn tavanomaisesta deliktivastuusta, koska osapuolten vililli on
nimenomaista yhteistoimintaa.”**

Hemmo jakaa sopimuksentekotuottamuksen kahteen ryhmiin eli sopimus-
neuvotteluiden katkeamiseen ja sopimuksen pidtemittomyyteen. Neuvottelu-
vastuu voi perustua pitkdaikaisten sopimusneuvotteluiden kilymiseen tai hylit-
tdvddn neuvottelumenettelyyn. Pitkdaikaiset sopimusneuvottelut ovat tyypilli-
sid elinkeinoeldmén sopimussuhteissa ja erityisesti isoissa hankkeissa. Talloin
osapuolten oletetaan toimivan varsin pitklti omalla riskilld.”®

Hylattava neuvottelumenettely voi merkité sité, ettd neuvottelukumppani on
poikennut hyvin neuvottelutavan vaatimuksista.”®® Liséksi on mahdollista, ettid
toinen osapuoli on halunnut alusta alkaen vain saada miiritellyksi sopimuksen
kohteeksi tarjoamansa hyddykkeen kdyvin arvon eikd ole pyrkinytkddn sopi-

57 Ammdili 1991, s. 558.

58 Saarnilehto 2001, s. 403; Aurejcirvi — Hemmo 1998, s. 151 ja Hemmo 1997, s. 150. Ks. myds
Ammiili 1991, s. 560-561.

7 Ks. Aurejiirvi — Hemmo 1998, s. 152 ja Hemmo 1997, s. 150-151. Ammaili (1991, s. 559)
katsoo, etti tdllaiset disponointikulut voidaan monissa tapauksissa korvata.

70 Annola (2003, s. 29 alav. 2) jakaa sopimussuhteen elinkaaren seuraaviin vaiheisiin: infor-
mointi-, neuvottelu-, sopimuksen solmimis-, sopimuksen suoritus- ja sopimuksen pédattimisvai-
he. Vaiheet eivit ole vilttimittd kronologisesti toisiaan seuraavia.

761 Niin Saarnilehto 1999, s. 223.

792 Saarnilehto 1999, s. 230.

73 Hemmo 1997, s. 134—149.

74 Hemmo 2001, s. 609 ja Hemmo 1997, s. 133.

5 Hemmo 1997, s. 137. Ks. myds Saarnilehto 1999, s. 223.

7% Niin Hemmo 1997, s. 142—-143.
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muksen tekemiseen.”’ Tilloin korvausvastuu edellyttdd, ettd hinnan miéritte-
lystd on aiheutunut toiselle osapuolelle haittaa.”®® Sopimuksentekotuottamus
voi perustua myos siihen, ettd toinen osapuoli neuvottelee sellaisesta sopimuk-
sesta, jonka tdyttimiseen hénelld ei selvistikddn ole riittdvdd osaamista tai
taloudellisia varoja.”®

Neuvottelukumppani saattaa kuitenkin vedota siihen, etti myos tidysin
hyviksyttivd neuvottelumenettely olisi johtanut neuvotteluiden katkea-
miseen. Hemmon’”® mukaan sopimuksen voitaisiin katsoa olevan téllai-
sessa tilanteessa epitasapainossa, jolloin olisi mahdollista vedota péte-
mittomyysperusteisiin tai sopimuksen sovitteluun. Tuottamuksellinen
neuvottelumenettely on joka tapauksessa johtanut siihen, ettd loukatulla
osapuolella on selvisti heikommat mahdollisuudet pédéstd toivomaansa
tulokseen kuin hinelld oli perusteltua aihetta olettaa.

Oikeustoimilakikomitea ehdotti, etti neuvottelukumppani voitaisiin velvoittaa
korvaamaan sellaiset kulut, jotka hin on aiheuttanut tuottamuksellisella sopi-
musneuvotteluillaan vastapuolelle (OikTL 1a §). Osapuoli olisi velvollinen
korvaamaan toiselle osapuolelle syntymiitta jadneen sopimuksen valmistelusta
aiheutuneet tai tdyttymisestd aiheutuvista toimista turhaan aiheutuneet kulut.
Korvausvelvollisuus syntyisi, jos osapuoli on tahallaan tai huolimattomuudel-
laan antanut vastapuolelle perusteltua aihetta ryhtyé kuluja aiheuttaviin toimen-
piteisiin.”’! Perusteltu aihe viittaa esimerkiksi siihen, ettd toinen osapuoli on
nimenomaisesti tai hiljaisesti sallinut vastapuolen ryhtyd sopimuksen tdytin-
toonpanoa tarkoittaviin toimenpiteisiin. Arvioinnin tidytyy olla tilldin objektii-
vista.

Sadnnoksen on tarkoitus muodostaa poikkeus neuvotteluriskin padsdannos-
td.7? Ajatuksena on, ettd sddnnostd sovellettaisiin vain, jos toisen osapuolen
voidaan katsoa epirehellisessi tarkoituksessa kdyttdneen hyvikseen sopimus-
neuvottelutilannetta toisen osapuolen kustannuksella. Esimerkkind mainitaan
se, ettd osapuoli tahallaan johtaa vastapuoltaan harhaan tarkoituksestaan tehdi

67 KM 1990:20, s. 253. Ks. myos Saarnilehto 1999, s. 223 ja Hemmo 1997, s. 143.

%8 KM 1990:20, s. 253.

% Hemmo 2001, s. 610 ja Aurejirvi— Hemmo 1998, s. 151. Ks. my6s JulkHankL (1505/1992) 8 §,
jossa sdddetddn vahingonkorvauksesta silloin, kun hankintamenettely on ollut virheellinen ja
tarjouksen tekijdlld olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettoméssa
menettelyssi.

0 Hemmo 1997, s. 144.

KM 1990:20, s. 137 ja 253-255. Ks. myos Ammadld 1991, s. 551, erit. alav. 25 viitattu
oikeuskaytinto.

72 Neuvotteluriskilld tarkoitetaan sitd, ettd vastapuolen on alistuttava siihen, ettd sopimusneuvot-
telut eivit sido ja sopimusneuvotteluvaiheessa sijoitetut kustannukset jédvit hinen kannettavak-
seen. Ks. KM 1990:20, s. 136 ja 252; Ammilii 1991, s. 549; Hemmo 1997, s. 135 ja Saarnilehto
1999, s. 221.
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sopimus.””? Oikeustoimilakikomitean ehdotus ei ole kuitenkaan johtanut lain-
sddddnnon muuttamiseen.

3.2.3 Taloudelliset ja sosiaaliset kiaytinnot

3.2.3.1 Yleistd

Kielletyn ja sallitun raja tismentyy varsin usein epivirallisten (teknisten) nor-
mien avulla.””* Tuotannollista toimintaa sdddellddn teknisilld normeilla, urhei-
lussa on runsaasti omia sisdisid sddnt6jd’” ja organisaatioiden tehtivien ja
toimivaltuuksien laatua sdéddellddn epidvirallisilla normeilla.”’¢ Myos hyvén hoi-
don vaatimukset madrdytyvit pitkilti sisdisten ohjesdédntdjen ja alalla vakiintu-
neen tavan perusteella.”””

Teknisen normiston normatiivisuus kumpuaa oikeudellisesti merkityksellisestid
toiminnasta eli taloudellisista ja sosiaalisista kidytdnnoistd.””® Taméi tulee hyvin
esille vakiintuneessa tapanormistossa, kuten hyvissi kirjanpito-, kauppa-, pankki-,
journalisti- ja asianajotavassa.”” Tillaiset tapanormistot perustuvat liiketoimin-
ta-alojen sisdiseen menettelyyn, josta erilaiset etujérjestot, organisaatiot’® ja
elimet yleistdvit hyvin ja huolellisen toimintatavan vaatimuksia.’®! Muita va-
kiintuneita tapoja saattaa liittyd esimerkiksi arvopaperimarkkinoilla tapahtu-
vaan markkinointiin ja vilitykseen (porssin sisédiset ohjeet).”s

Kauppatavalla on merkitystd ennen kaikkea kansainvilisessd kaupankédyn-
nissd.”®® Sen avulla voidaan médritelld tarkemmin, kuinka paljon kauppatavara
saa poiketa médriltidn sovitusta, jos sopimuksen tavaranmadriksi on mééritel-
ty esimerkiksi ”suunnilleen x kg”. Toiminnanharjoittajan oletetaan olevan sel-
villd kauppatavoista, jos hidn ryhtyy harjoittamaan elinkeinotoimintaa tietylld

3 KM 1990:20, s. 253.

™ Frinde 2001, s. 117-119; Jareborg 2001, s. 218-219 ja Nuutila 1996, s. 317-323.

7’5 Esimerkkind voidaan mainita moottoriurheilun erilaiset turvallisuusméirdykset Ks. tarkem-
min Kinnunen 1999.

776 Kyse voi olla esimerkiksi siitd, miten terveydenhuoltohenkildston on taattava potilasturvalli-
suus.

"1 Néin Nuutila 1996, s. 320.

8 Samoin Tolonen H. 2003, s. 144—152 ja Siltala 2003, s. 361, joka médrittelee tietyn nopeasti
muuttavan oikeudenalan (esimerkiksi IT-oikeuden) vakiintuneet yhteisolliset kdytannot tavan-
omaiseksi oikeudeksi.

7 Ks. tavan ja hyvin tavan erottelusta Tolonen H. 2003, s. 150-152.

780 Tillaisia organisaatioita ovat esimerkiksi Keskuskauppakamarin kirjanpitolautakunta, kulut-
tajavalituslautakunta, Suomen pankkiyhdistys, Julkisen sanan neuvosto, Suomen asianajajaliiton
kurinpitolautakunta ja Arvopaperimarkkinalautakunta. Myos Rahoitustarkastus voitaneen laskea
tdllaiseksi organisaatioksi.

81 Ks. myos Hdayhd 2000a, s. 333, joka kisittelee vakiintuneita tapoja jélleenvakuutusalalla.

™2 Nuutila 1996, s. 320-321. Ks. my6s Tolonen H. 2003, s. 151-152.

83 Ks. esim. Haapio 2002 ja Haapio 2000.
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liiketoiminta-alalla. Poikkeuksena on kuitenkin kohtuuton kauppatapa, joka on
saattanut syntyd esimerkiksi siten, ettd osapuolet eivit ole olleet tasavertaisia.
Hannu Tapani Klamin mukaan kauppatapa on tilldin ristiriidassa oikeuden
teleologisuuden eli tavoitteellisuuden kanssa.”*

Hyvin ja huolellisen toiminnan vaatimus nidkyy hyvin esimerkiksi va-
kuutusoikeudessa, jossa kiytetién sellaisia sivuvelvoitteita, jotka vaikut-
tavat vakuutuksenantajan sopimusriskiin. Sivuvelvoitteet voidaan jakaa
seuraavasti: vakuutuksenottajan tiedonantovelvoite; velvollisuus ilmoit-
taa vaaran lisdidntymisestd; vahinkovakuutuksen suojeluohjeet; velvolli-
suus estidd vahinko ja velvollisuus minimoida vahingon vaikutukset va-
hingon tapahduttua.”>

Liiketapojen hyodyntdminen sisdltdd kuitenkin seuraavia rajoitteita.

1) Liiketapojen ei katsota omaavan samanlaista normatiivisuutta kuin lainsdé-
dénnolli on silloin kun méiritelldédn kielletyn ja sallitun rajaa.”s

2) Vakiintuneen tavan pitdisi olla vallitseva ja hyviksytty seké perustua hyvik-
syttdviidn kdytdntoon. Ongelmia syntyy silloin, kun tapa on vanhentunut tai
perustuu yksipuoliseen intressimédrittelyyn.”’

3) Liiketapojen arviointiin sisdltyy my0s metodologisia ongelmia. Tietyilld
liiketoiminta-aloilla ei ole selkeitd organisaatioita ja elimii, joiden tehtdvini
on yleistdd hyviksyttdvin toiminnan pelisddntdjd. Talloin voidaan kysyé,
soveltuvatko tietyilld liiketoiminta-aloilla noudatetut tavat myos tdysin eri-
tyyppiselld liiketoiminta-alalla harjoitettavaan vaihdantaan.

4) Lisdksi liiketapoihin liittyy tiettyjd niytollisid ongelmia. Riittddko, ettd kak-
si saman liiketoiminta-alan yrittdjdd vakuuttaa, etti alalla noudatetaan tiet-
tyd vakiintunutta kidytanto4?78

5) Taloudellisten ja sosiaalisten kaytdntdjen oikeusldhdeopillinen merkitys pe-
rustuu ldhinnd tosiasiallisesti noudatettuun, vakiintuneeseen kidytintoon,
joka on omiaan herittdimiin muissa perusteltuja odotuksia. Hyvi tapa ra-
kentuu puolestaan vaadittavalle kiyttdytymiselle eli kyse on menettelyn

;789

hyvdksyttavyydestd.

8 Klami 1996, s. 25. Ks. tarkemmin Klami 1983, s. 196-197, joka kisittelee hyvin kauppatavan
ja liiketoiminnan sosiaalisten normien vélistd suhdetta.

85 Ks. tarkemmin Hiiyhd 2000a, s. 304-305.

8 Niin Roxin 1997, § 24 Rdn 19 viitteineen. Ks. my6s Nuutila 1996, s. 321.

87 Ks. esim. ratkaisua KKO 1995:107, jossa oli kyse Wirtsild Meriteollisuus Oy:n vientikaupois-
ta. Ks. myos Nuutila 1996, s. 323.

88 Ks. tdstd esim. Tolonen H. 2003, s. 148, joka esittelee hovioikeuden ratkaisua, jossa kahden
yhtion kdytinto riitti osoitukseksi vallitsevasta kauppatavasta.

8 Niin erityisesti Tolonen H. 2003, s. 150-151.
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Lainkéyttdja saa taloudellisista ja sosiaalisista kdytdnnoistd kumpuavista
liiketavoista harkintaansa varten normatiiviset suuntaviitat. Oikeudellisen vas-
tuuarvioinnin keskioon asettuukin kysymys siitd, millaisen johtopédatoksen uhri
saa tehdi tekijdn kayttdytymisestd ja mitd informaatiota hidn saa perustellusti
odottaa sopimuskumppaninsa antavan. Liséksi on arvioitava sitd, millaiset nor-
matiiviset kriteerit madrittivit uhrin omaa vastuuta informaation hankinnasta
(selonottovelvollisuus).

Kysymykset liittyvit erottamattomasti toisiinsa, mutta kisittelen niitd peda-
gogisista ja heuristisista syistd erikseen.”” Konkretisoin perustellun odotuksen
sisdltod seuraavaksi kahden esimerkin avulla.

3.2.3.2 Maksukyvyn ja -halun vilinen suhde

Tyypillinen petos on ns. tilaus- ja tavaraluottopetos,”' jossa tekija hankkii

yhtidlleen tavaraa luotolla (laskua vastaan). Tilaajalla ei ole tarkoitustakaan
tdyttdd omaa velvoitettaan. Lisdksi hdn myy usein tilaamansa tavaran eteen-
pdin, eikd edes pyri lyhentdmdidn velkaansa edelleenmyynnistd saaduilla va-
roilla.”* Vilitontd eteenpdinmyyntid voidaankin kéyttdd ndyttond siitd, ettei
tilaajalla ollut maksuaikomusta tilaushetkelld. Maksuhaluttomuutta ilmentda
myos se, ettd tekijd tilaa tavaraa tekaistun yhtion tai henkilon nimell4.7*?

Onko sitten maksuhaluttomuus pédteltivissa siitd, ettd tilaaja jéttdd kauppahin-
nan maksamatta eiki hiineltd saada perittyd suoritusta myohemmink&an? Tuomio-
istuimet perustelevat varsin vakiintuneesti, ettd maksujen laiminlyonti riittda osoit-
tamaan tekijdn maksuhaluttomuuden jo tekohetkelld. Kyse on kuitenkin 1dhtokoh-
taisesti sopimusrikkomuksesta, kun ostaja jittad tdyttdméttd velvoitteensa.

Tamd tulee hyvin esille pankin luotonantotoiminnassa, joka sisdltdd omia
erityispiirteitd.”* Luottosaamiset arvotetaan eri tavalla kuin lyhytaikaiset saa-
miset ja luotonantoon liittyva riski sisillytetddn luoton korkoon. Liséksi pankit
turvaavat omaa riskinottoaan erilaisilla vakuusjirjestelyilld. Mikili velallinen
ei halua tayttid maksuvelvoitettaan, pankit kykenevit tavallisesti realisoimaan
vakuuden kohtuullisin kustannuksin ja ilman velallisen my&tivaikutusta.”?

0 Pohdin uhrin omaa my®étéivaikutusta jaksossa IV.3.4.

1 Ks. erityisesti Magnusson — Sigblad 2001, s. 38-47, jotka esitteleviit laajasti tilauspetoksen
rakennetta. Ks. myos Tapani 2000, s. 706-708.

72 Ks. velallisen rikoksen ja petoksen rajanvedosta Salminen 1998, s. 115-116. Ks. my6s Vaasan
HO 5.12.1996, Nro 1831, Dnro R 96/699 (KKO 16.7.1997: ei valituslupaa).

73 Ks. esim. Vaasan HO 10.3.1998, Tuomio nro 277, Dnro R 97/503 (lainvoimainen) ja Vaasan
HO 27.8.1996, Tuomio nro 1204, Dnro R 96/444 (KKO: ei valituslupaa).

74 Luotonantoon ja luottolaitostoimintaan liittyy erilaisia riskeji, joita ovat esim. luotto-, rahoi-
tus-, korko-, valuuttakurssi-, strateginen ja operatiivinen riski. Ks. esim. Luottotietolainsdcdiddn-
non kehittimistyoryhmd 2003, s. 24-26.

75 Ks. rikosoikeuden nikokulmasta myos NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 395-397; LK-
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 212 ja LK—Lackner 1979, § 263 Rdn 212-220. Ks. my06s Lackner —
Kiihl 2001, § 263 Rdn 41.
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Jotta tuomioistuin voi arvioida tilaajan véitteen sopimusrikkomuksesta, po-
liisin on selvitettiva esitutkinnassa, onko tilaaja ollut tekohetkelld myos maksu-
kyvyton.” Vastaajaa ei tulisi tuomita pelkistidén silld perusteella, etté tilattua
tavaraa ei ole maksettu pitkdnk&in ajan kuluttua, jollei maksuhaluttomuudesta
voida esittdd muuta ndyttod. Tamidn vuoksi on suositeltavaa, ettd tillaisissa
tilanteissa esitettiisiin nidytt6d myos maksukyvyttomyydestd — mikdli tekijd on
todella ollut tekohetkelld maksukyvyton.

Jareborg katsoo, ettd suorituslupaus ei tarkoita samaa kuin viite suoritus-
kyvystd.”” Toisaalta tarkoituksen ja kyvyn vililld on selvd yhteys. Kenelldkiddn
ei voi olla tarkoitusta tehdé jotain, jos hén ei usko, ettd hidn voi — ainakin tietylld
todennikoisyydelld — tehdd suorituksen. Néin ollen on mahdollista, ettd henki-
16114 on erilaisia kdsityksid omasta suorituskyvystiin.

a) A uskoo, ettd hin voi suorittaa — A tarkoittaa suorittavansa

b) A uskoo, ettd hin voi todennikoisesti suorittaa — voidaan katsoa, etti
A tarkoittaa suorittavansa

c) A uskoo, ettd on todenndkoisempéi, ettei voi suorittaa kuin ettd voi
suorittaa —A voi tarkoittaa yrittdvinsi suorittaa, mutta tuskin tarkoit-
taa suorittavansa

d) A uskoo, ettd on selvisti epdtodenndkdistd, mutta kuitenkin mahdol-
lista, ettd voi suorittaa —A ei tarkoita suorittavansa, mutta tarkoittaa
yrittdvansd suorittaa

e) A on varma, ettei voi suorittaa —A ei voi tarkoittaa suorittavansa eiki
edes tarkoita yrittdvinsid suorittaa.

Tilanteessa e) A:n suorituslupaus sisiltdd virheellisen viittdimén suorituskyvys-
td. Sen sijaan tilanteet c) ja d) ovat vaikeampia. Jareborgin mukaan on tiysin
kohtuullista olettaa, ettd tdllaisessa tilanteessa lupauksesta tehddidn johtopéda-
tos, ettd lupauksenantaja uskoo hyvin todennédkoisesti voivansa suorittaa. Nédin
ollen petoksen tunnusmerkisto tdyttyisi jo tilanteessa c). Ainakin tilanteessa
d) teko on rangaistava.”®

Kisittadkseni Jareborgin analyysi paljastaa oivallisesti maksukyvyn ja -ha-
lun vilisen riippuvuussuhteen. Hdnen analyysinsé perustuu kuitenkin tietynlai-
selle teko- ja tahallisuuskasitykselle™”, joka eroaa — ainakin osittain — suoma-
laisten rikosoikeustutkijoiden kasityksistd.’® Jareborgin tekokdsitys ei ole si-

"6 Vrt. LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 38, jonka mukaan selvitetty maksukyvyttomyys ei
sinénsi osoita, ettd henkilo on myds maksuhaluton.

1 Jareborg 1975, s. 230 ja Jareborg 1986, s. 203-205.

8 Jareborg 1975, s. 232 ja Jareborg 1986, s. 203. Ks. samansuuntaisesti NK—Kindhduser 2001,
§ 263 Rdn 156; Andences 1996, s. 100; Maaf; 1984, s. 269 ja LK—Lackner 1979, § 263 Rdn 35.
™ Ks. tarkemmin Jareborg 1969.

890 Poikkeuksen muodostaa Fréinde (2001), joka hyodyntdd Jareborgin tekokésityst.
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ninsid esteend hinen analyysinsid hyodyntdmiselle, vaan ongelmat liittyvit ha-
nen tahallisuusteoriaansa.

Mielesténi voidaankin perustellusti kysyé, onko rikosprosessissa mahdollista
esittdd ndyttod siten kuin Jareborgin teorianmuodostus ja analyysi edellyttavit.
Syytetty pystyy harvoin esittiméddn analyyttistd késitysti omasta suoritus-
kyvystédidn ja jos hinelld jostain syystd on tillainen hienojakoinen nikemys,
syyttdjd ei pysty millddn esittimain tastd ndyttod.

Oletetaan, ettéd liikemies tilaa 6ljy-yhtioltd 40 000 tonnia 6ljyd. Osapuolet
sopivat, ettd liikemies toimittaa yhtiolle vastaavan suuruisen erdn vuoden lop-
puun mennessi. ! Oletetaan liséksi, ettéd liikemiehen tarkoituksena on tdyttdd
velvoitteensa, mutta velvoitteen tdyttiminen on epidvarmaa, koska 6ljykauppa
siséltdad merkittiviid taloudellisia riskejd.’"

Tallaisessa tilanteessa ei riitd, ettd tekijin maksuhaluttomuus konstruoidaan
jalkikdteen vetoamalla siihen, ettd tekijd ei kyennyt pitkdnk&dédn ajan kuluttua
tdyttdmadn velvoitettaan eli toimittamaan 6ljy.5” Petoksen rangaistus edellyt-
tdd, ettd syytetty mielsi tekohetkelld varsin todennikdiseksi, ettei hian kykene
tayttiméain velvoitettaan. TAlloin ndyttond voi toimia esimerkiksi 6ljykauppaan
liittyvét riskit ja yrittdjdn puutteellinen varustautuminen riskien varalle. Lisdksi
voidaan kiinnittdad huomiota siihen, onko realistista odottaa 6ljyn hinnan laske-
van ja kykeneeko spekulantti pddsemé@didn omilleen riskibisneksessa.

Tilaus- ja tavaraluottopetokset perustuvat tavallisesti siihen, etti tilaaja salaa
kaupantekohetkelld maksuhaluttomuutensa lisdksi maksukyvyttomyytensd eli
antaa virheellistd informaatiota maksukyvystidin. Maksukyvyttdmyyden analy-
sointi ei normaalisti ole yhtd perusteellista kuin esimerkiksi velallisen epérehel-
lisyysrikoksessa (RL 39 luvun 1 §), mutta pitdisin perusteltuna, ettd esitutkin-
nassa pyrittdisiin selvittdmaién tilaajan taloudellinen tilanne (varat, velat, tulot
ja rahavirtojen kulku). Usein maksukyvyttomyys selvidid ulosottoselvityksistd
tai tehottomiksi jddneistd ulosmittauksista, joita on saatettu tehdid ennen kau-
pantekohetked. Merkitystd voi olla myds silld, liittyyko petollinen liiketoiminta
kokonaisjirjestelyyn, jossa tavaroiden tilaaminen mahdollistaa kassavirran oh-
jaamisen yhtion omistajalle tai hinen intressitahoilleen.3

Tilaaja ei kuitenkaan vilttdméttd syyllisty petokseen, vaikka hén on ollut
kaupantekohetkelld varaton eikd hén ole kertonut siitd oma-aloitteisesti myyjal-
le. On tdysin mahdollista, ettd myyja on nimenomaisesti tai ainakin hiljaisesti

801 Esimerkki perustuu ruotsalaiseen ratkaisuun NJA T 1983, s. 441-479. Ks. myos NJA T 1960,
s. 529-532.

802 K. Wennberg 1998, s. 9:11-9:12.

83 Ks. myds Koponen 2002, s. 259-260, jonka mukaan arvioinnissa on otettava huomioon, onko
tekijén tarkoituksena ollut tavoitella oikeudetonta hyotyé.

804 Ks. esim. ratkaisu Vaasan HO 10.1.1997, Tuomio nro 28, Dnro R 96/142 (lainvoimainen), jota
kasittelen tarkemmin jaksossa IV.3.3.
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antanut ostajalle luvan myyda tavaran eteenpiin ja maksaa loppukauppahinnan
niin saaduilla varoilla. Esimerkiksi ratkaisussa Vaasan HO 2.10.1996, Tuomio
nro 1450, Dnro R 96/477 (lainvoimainen) petossyyte hyléttiin, koska myyjé oli
antanut ostajalle luvan myyda tavarat eteenpiin ja maksaa loppukauppahinnan
saamillaan varoilla. Myyji ei ollut selvittdnyt ostajan maksukykyd, vaan oli
luottanut muualta saamiinsa tietoihin.

Tilauspetoksissa onkin selvitettdvd erittdin tarkkaan, onko myyjd epdillyt
litkkekumppaninsa taloudellista suorituskykyd, mutta siitd huolimatta ottanut
liikeriskin ja toimittanut edelleen tavaroita laskua vastaan.®”> Esimerkiksi rat-
kaisussa Vaasan HO 16.9.1996, Tuomio nro 1324, Dnro R 95/1033 (lainvoimai-
nen) syytetyn ei katsottu erehdyttineen autovuokrausliiketti. Yhtio oli solminut
syytetyn kanssa uuden vuokrasopimuksen, vaikka oli ollut tietoinen tdmén
vaikeuksista tdyttdd vuokranmaksuvelvoitteensa. Hovioikeuden perusteluiden
mukaan erehdyttamistarkoitusta ei osoittanut pelkistddn se, ettd vuokra jdi
sittemmin maksamatta ja auto palauttamatta.

3.2.3.3 Tarjouksen harhaanjohtava ulkoasu

Yritykset ja yksityishenkilot saavat jatkuvasti kirjeitd ja sdhkopostiviesteja,
joissa vastaanottajalle tarjotaan mahdollisuus ansaita rahaa, kunhan hin ldhet-
tdd tiettyyn osoitteeseen ennakkomaksun (ns. Nigeria-kirjeet). Ennakkomaksun
lahettéjille luvataan ruhtinaallinen korvaus sen jidlkeen, kun ennakkomaksulla
on ensin saatu vapautettua jaddytettyné olevia sijoituksia. Jos viestin vastaanot-
taja erehtyy ldhettdmiin rahaa, hidneltd pyritddn saamaan lisdd suorituksia
erilaisten tekosyiden varjolla.® Liséksi rahojen ldhettdjd yritetdén houkutella
tekijoiden kotimaahan, koska hénet voidaan télldin pakottaa lunastamaan itsen-
sd vapaaksi lisdrahasuorituksilla.

Petos voidaan pyrkid tekemidn my0s siten, ettd yrityksille ja yksityishenki-
I6ille 1dhetdédn laskun muotoon laadittuja kirjeitd, jotka ovat itse asiassa tarjouk-
sia.®” Oletetaan, ettd laskua muistuttavalta tarjoukselta puuttuvat tarjouksen
tunnusmerkit eli puhuttelu, aloituspuheenvuoro ja tarjotun palvelun esittely.
Sen sijaan kirjallinen dokumentti siséltdd eritellyn laskun (veroton ja verollinen
osuus), erdpdivin, tilinumeron ja Y-tunnuksen. Oletetaan lisdksi, ettd dokumen-

805 Samoin Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 511 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 125.
Ks. myos Hassemer R. 1981, s. 174—175 ja Beulke 1978, s. 390.

806 Tekijdt voivat kertoa, ettd investointien vapauttaminen vaatii vield enemmén ennakkomaksuja.
Lisidksi he voivat luvata, ettd rahojen lidhettéjd saa vield isomman osuuden rahoista.

807 Yrityksille saatetaan ldhettdd myos tekaistuja laskuja, joiden loppusumma on pieni. Tekijoi-
den ajatuskulkua voidaan kuvata seuraavasti. Isommissa yrityksissd laskun hyviksyminen ja
laskun maksaminen kuuluvat eri henkildille. Tekijét toivovatkin, ettd laskun hyviksyji ei tarkasta
pienid laskuja kovinkaan perusteellisesti. Laskun maksaja ei vilttimittd endd tarkista pienemmin
laskun todenperdisyyttd, vaan luottaa laskun hyviksyjin selvitykseen.
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tissa on erittdin pienelld printattu teksti, jossa ilmoitetaan, etti kyse on tarjouk-
sesta.

Voidaanko tekijoiden katsoa syyllistyvéin petokseen, kun he ilmoittavat asian-
mukaisesti, ettd kyse on tarjouksesta (pienelld printilld), mutta tietoisesti luovat
kuvan siitd, ettid kirjeen vastaanottajan on tdytettivi velvoitteensa maksamalla
dokumenttiin merkitty summa? Millainen selitysarvo kirjallisella dokumentilla
on ja millaisten pdittelysddntdjen mukaan tété selitysarvoa tulkitaan?

Lahtokohta on, ettd kirjallisen dokumentin vastaanottaja ldhestyy tekstid
tietyn ennakkokésityksen varassa. Namé ennakkokisitykset vahvistuvat, muuttu-
vat tai jopa saavat viidrdn merkityksen tulkintaprosessin kuluessa. On siis tdysin
mahdollista, ettd tekstin merkityssiséltdo muuttuu piéstiessd dokumentin loppuun
asti. Tekstin tulkitsijan on oltava tietoinen tillaisesta mahdollisuudesta.®”

Kiytdnnossa tekstin lukija voi kuitenkin luottaa siihen, ettd teksti muodostaa
tietyn kokonaisuuden eli tdyttdd tietyt johdonmukaisuuden ja jatkuvuuden Kri-
teerit. Tulkintaprosessin kuluessa on mahdollista, ettd tekstin merkityssisaltd
saa uusia nyansseja, mutta mitkd tahansa muutokset eivit ole mahdollisia.
Pawlikin mukaan kirjeen ldhettdja ei silti riko johdonmukaisuuden ja jatkuvuu-
den kriteerejd, koska hiin kumoaa kirjeen lopussa harhaanjohtavan kuvan las-
kusta ilmoittamalla, ettd vastaanottaja on saanut tarjouksen.®!

Sosiaalinen vuorovaikutus edellyttid kuitenkin siti, ettd ihmiset voivat tyypi-
telld kirjallisen ja suullisen viestinnin tiettyihin luokkiin. Tyypittely mahdollis-
taa kommunikaation osapuolille tehokkaan informaation kisittelyn.®!! Thmisille
syntyy tietty perusteltu odotus tarjouksen ja laskun tyypillisistd tunnusmerkeisté.

Johdonmukaisuuden, jatkuvuuden ja tyypillisyyden kriteerit tarjoavat hyvin
perustan pohdittaessa, voidaanko laskua muistuttavan tarjouksen ldhettdmista
pitdd petoksena. Arvioinnissa on kuitenkin otettava vield huomioon, millaiset
normatiiviset kriteerit midrittavét uhrin omaa vastuuta informaation hankinnas-
ta (selonottovelvollisuus). Kyse on tilloin siitd, milloin voimme objektiivisten,
normatiivisten kriteerien valossa sanoa uhrin erehtyneen. Ennen kuin siirryn
kisittelemddn titd kysymystd, arvioin petoksen ja laiminlyontivastuun vilistd
suhdetta.

808 Esimerkki on laadittu saksalaisten ratkaisujen BGHSt 47, s. 1-8 ja BGH NStZ 1997, s. 186—
187 perusteella. Ks. ratkaisujen kommentoinnista esim. Pawlik 2003, s. 297-301; Hennings
2002, s. 104-105; Garbe 1999, s. 2868-2870 ja Mahnkopf — Sonnberg 1997, s. 187-188.

899 Pawlik 2003, s. 299.

810 Ndin Pawlik 2003, s. 299.

811 Pawlik 2003, s. 299. Ks. myos Garbe 1999, s. 2870.
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3.3 EREHDYKSEN HYVAKSIKAYTTAMINEN
3.3.1 Yleista

Rikoslain 3 luvun 3 §:ssd sdddetidéin laiminlyonnin rangaistavuudesta: Laimin-
lyonti on rangaistava, jos rikoksen tunnusmerkistdssi niin nimenomaan méairé-
tddn. Laiminlyonti on rangaistava my®os, jos tekijd on jattdnyt estiméatti tunnus-
merkiston mukaisen seurauksen syntymisen, vaikka hénella on ollut erityinen
oikeudellinen velvollisuus estidd seurauksen syntyminen. Tillainen velvollisuus
voi perustua: 1) virkaan, toimeen tai asemaan; 2) tekijdn ja uhrin viliseen
suhteeseen; 3) tehtiviksi ottamiseen tai sopimukseen; 4) tekijidn vaaraa aiheut-
taneeseen toimintaan; tai 5) muuhun niihin rinnastettavaan syyhyn.”$!2
Ensimméisessd momentissa sdddetiddn varsinaisesta laiminlyontirikoksesta.
Henkilo asetetaan tillaisessa tilanteessa rikosoikeudelliseen vastuuseen, mikéli
hin ei tee jotakin, jota rikossdinnoksessa edellytetddn. Esimerkkind mainitaan
usein pelastustoimen laiminlyonti (RL 21 luvun 15 §).3° Toinen momentti
koskee puolestaan ns. epdvarsinaista laiminlyontirikosta eli kommissiividelik-
tid.*!* Tekijd asetetaan rikosoikeudelliseen vastuuseen vahinkoseurauksen aiheut-
tamisesta, jos hin olisi voinut ja hidnen olisi pitdnyt estdd vahingon syntyminen.
Tekijdlld taytyy tdlloin olla erityinen oikeudellinen velvollisuus estid vahinkoseu-
rauksen syntyminen.®'> Epivarsinainen laiminlyontirikos liittyy padasiassa RL 21
luvun loukkausrikoksiin, kuten kuolemantuottamukseen (RL 21 luvun 8 §).8'¢
Missé tilanteissa henkild on sitten vastuuasemassa eli hénelld on erityinen
oikeudellinen velvollisuus estidi vahinkoseuraus? Lain esitoissi ja oikeuskirjal-
lisuudessa katsotaan, ettid velvollisuudet voidaan jakaa suojaamis- ja valvonta-
velvollisuuksiin.?!” Suojaamisvelvollisuus edellyttid, ettd henkilo on velvolli-
nen suojelemaan jotakuta tai joitakin erityyppisid vaaroja vastaan (esimerkiksi
vanhemman velvollisuus suojata lapsiaan vaaroilta). Valvontavelvollisuus tar-
koittaa puolestaan sitd, ettd henkilon tehtidvind on valvoa vaaran ldhdettd ja
estdd loukkaukset, jotka ovat perdisin hdnen valvomastaan lidhteestid. Kyse voi
olla ensinnékin vaaroista, jotka ovat syntyneet vahinkoa edeltidvistd omasta tai
toisten (valvontavelvolliseen usein késkynalaisuussuhteessa olevien) toimin-
nasta. Toiseksi vaara voi johtua muusta vaaraldhteesti, jota laiminly&jdn odote-

812 Ks. tarkemmin HE 44/2002 vp, s. 294 ja LaVM 28/2002 vp.

813 HE 44/2002 vp, s. 45. Ks. myos Frinde 2001, s. 233; Nissinen 1997, s. 85; Nuutila 1996,
s. 231 ja Lappi-Seppdild 1992, s. 223.

814 K. Jareborg 2001, s. 181-182. Vrt. Honkasalo 1967, s. 107-108. Ks. myds Backman 1988,
s. 787, joka ei pidd jakoa varsinaiseen ja epdvarsinaiseen laiminlyontirikokseen tarpeellisena.

815 HE 44/2002 vp, s. 45-46. Ks. myos Frinde 2001, s. 238-239; Jareborg 2001, s. 182 ja
Nuutila 1996, s. 233.

816 Nuutila 1996, s. 233-234.
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taan valvovan tai josta hidnen odotetaan vastaavan (esimerkiksi vaaralliset lait-
teet, rakennukset tai kotieldimet, jotka ovat henkilon omassa hallinnassa).®'®

Laiminlyontivastuu herittdd kuitenkin mielenkiintoisen kysymyksen siité,
miten aktiivinen tekeminen ja laiminlyonti voidaan erottaa toisistaan. Mitd
oikeastaan tarkoitetaan laiminlyonnilld? Millaisesta aikaperspektiivistd tarkas-
telemme tiettyjd tapahtumasarjoja ja millaisen rikosoikeudellisen merkityksen
annamme erilaisille tapahtumankuluille?

3.3.2 Sosiaalisesti merkityksellinen toiminta

Laiminlyontitilanteet on mahdollista jdsentdd heuristisesti kolmeen vaiheeseen:
1) Ensin erotetaan aktiivinen tekeminen ja laiminlyonti, 2) tdimén jdlkeen selvi-
tetddn vastuuaseman henkilollinen ulottuvuus ja 3) lopuksi arvioidaan sité,
minkélaiseksi vastuuasema muodostuu asiallisesti kulloisessakin konkreetti-
sessa tapauksessa.’”® Ongelmaksi muodostuu kuitenkin harkinnan ensimmai-
nen vaihe. Millaisten kriteerien varassa on mahdollista médritelld, onko kyse
aktiivisesta tekemisestd vai oikeudellisesti merkityksellisestd laiminlyonnisti?

Ongelma on pyritty kiertdméén siten, ettd tapahtumankulun katsotaan
aina siséltdvin teon vastakohtana laiminlyonnin. Teko tarkoittaa siten
sellaisen teon tekemistd, joka on muuten tunnusmerkiston tdyttymisen
laiminlydmistd. Laiminlyonti merkitsee puolestaan siti, ettd tekiji ei tee
jotakin, joka estdisi tunnusmerkiston tdayttymisen. Téllaista nikemysta
voidaan konkretisoida kédvelyesimerkilld. Jos joku kévelee hitaasti, hdn
laiminly6 juoksemisen ja jos joku puolestaan juoksee, hin laiminlyo
hitaasti kdvelemisen.3?

Rikosoikeustutkija kohtaa teon ja laiminlyonnin erottamisessa samanlainen tie-
teenfilosofinen kysymyksen kuin psyykkisessd vaikuttamisessa. Niinpd rikos-
oikeustutkimuksessa voidaan antaa vain vaihtoehtoisia vastauksia sithen, miten
teko voidaan erottaa oikeudellisesti laiminlyonnistd.®?! Vastausta voidaan tdlloin
etsid erilaisista teon teorioista, kuten filosofisesta ja sosiaalisen teon teoriasta.
Filosofisessa teon teoriassa ldhdetiiin siitd, ettd ensin méadritellddn primééri-
teot, joista johdetaan konventionaalisesti ne teot, joita pidetddn rikosoikeudelli-

817 HE 44/2002 vp, s. 42. Ks. tarkemmin Jareborg 2001, s. 187-194; Frcinde 2001, s. 238-239 ja
Nuutila 1996, s. 234-235. Ks. my0s Nissinen 1997, s. 86—88 ja vanhemmasta kirjallisuudesta
esim. Livson 1949, s. 159-207.

818 K. oikeuskiytinnostd HE 44/2002 vp, s. 44-45; Frinde 2001, s. 239-240 ja Nuutila 1996,
s.237-247.

819 Ndin Nuutila 1996, s. 249. Vrt. jossain médrin toisella tavalla Jareborg 2001, s. 184-187.

820 Nin esim. Kindhdiuser 2002b, s. 229-230.

821 Ks. myos Nuotio 1998, s. 289 alav. 47.
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sesti relevantteina. Nidin ollen laiminlyonti merkitsee sitd, ettd tekijid ei tee
tekoa, joka hinen olisi pitidnyt tehd4 ja jonka hén olisi voinut tehd4.%?? Filosofi-
nen teon teoria jakaa kuitenkin oletuksen kiyttdytymisen sosiaalisesta merki-
tyksellisyydesti, silld keskeinen osa teoista on tarkoituksellista menettelyd
tietyssd sosiaalisessa kontekstissa.’?

Sosiaalisen teon teoriassa painotetaan suoremmin siti, etti teko on merkityk-
sellistd sosiaalisen todellisuuden muotoilemista. Teko siséltdd kaikki yksilolli-
set, finaaliset ja normatiiviset aspektit.3?* Sosiaalinen teon teoria voidaan méairi-
telld my0s siten, ettd kyse on inhimillisen tahdon hallitsemasta tai hallittavissa
olevasta sosiaalisesti merkityksellisestd kdyttdytymisestd.’ Keskeistd on til-
16in, ettd toiminnan sosiaalinen merkitys arvioidaan rikossddnnoksen nikokul-
masta.®?

Lainkéyttdjd tarkastelee vidistimaittd tekijan ja uhrin toimintaa ajallisesti
laajasta ndkokulmasta, jolloin arvioinnissa korostuu toiminnan kokonaisarvos-
telu. Tillainen kehityskulku johtaa Kimmo Nuotion mukaan siihen, ettd kapea
ja pistemiinen tekokdisitys avautuu laajempaan toimintayhteyteen ja ikddn kuin
sosiaalisemman teonkésityksen suuntaan. Hin mainitsee esimerkkiné vaaranta-
misvastuun, jossa teon sijasta voidaan usein puhua toiminnasta.®?’

Nuutila terdvoittdd kysymyksenasettelua pohtimalla, milld edellytyksilld
laiminly®nti voidaan rinnastaa tekoon. Hinen mukaansa ns. tapahtuman-
kulun hallintavaatimuksella voidaan tdsmentdd samankaltaisuusvaati-
musta, jota edellytetddn laiminlyonnin ja tekemisen rinnastamisessa:®*®
vastuuasemassa olevan tdytyy hallita tapahtumankulkua vahinkoseu-
rauksen syntyyn asti tai ainakin hén olisi voinut sitd hallita.*” Kyse on
tdlloin tosiasiallisesta tai ainakin hypoteettisesta tapahtumankulun hal-
linnasta. Nuutilan mukaan on muotoiltava tyyppitapauksia, joissa suojel-
tava tai valvottava intressitaho olisi jo ennakolta vastuuasemassa olevan
kontrollissa. Hinen esimerkkinsé koskevat piddasiassa henkeen ja tervey-
teen kohdistuvia rikoksia.®*

82 Jareborg 2001, s. 128-132 ja Frinde 2001, s. 88-90.Vrt. kriittisesti Nuutila 1996, s. 253-254.
823 Néin Jareborg 2001, s. 129.

824 Wessels — Beulke 2003, § 3 Rdn 91. Ks. myds Nuotio 2000, s. 25; Nissinen 1997, s. 82-83 ja
Nuutila 1996, s. 255-256.

825 Sosiaalisesti merkityksellinen teko on sellainen, jossa henkilon toiminta liittyy sosiaaliseen
ympéristoon ja teon tavoitellut tai tavoittelemattomat seuraukset voivat olla arvostelun kohteena.
826 Nuutila 1996, s. 255 ja Nissinen 1997, s. 84. Ks. myos Wessels — Beulke 2003, § 16 Rdn 699—
701.

827 Nuotio 1998, s. 409-410. Ks. myds Nuotio 2000, s. 25.

828 Nuutila hyodyntdd Schiinemannin ajatuksia.

829 Vrt. kriittisesti Frinde 1997, s. 218, jonka mukaan teon huolimattomuus tdyttyy automaatti-
sesti, kun henkil6lld on ollut kontrolli tai kontrollin mahdollisuus seuraukseen asti. Ks. myos
Matikkala 1997, s. 423.

830 Nuutila 1996, s. 260-261.
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Myos petoksessa on kyse sosiaalisesta vuorovaikutuksesta, jossa rikoslainopil-
linen kysymyksenasettelu johtaa siihen, ettd vastuuarvioinnissa siirrytidén kohti
sosiaalista teonkisitystd. Olen sitd mieltd, ettd toiminnan sosiaalinen merkitys
painottuu petoksessa ldhes yksinomaan aktiiviseen tekemiseen. Tekijin ja uhrin
sosiaalinen vuorovaikutus ei ole ajallisesti ja paikallisesti pistemiinen kohtaa-
minen, vaan kommunikaatiotilanne, jossa vaikeneminen merkitsee sellaisenaan
informaation vilittimistd.?®! Oikeudellisesti relevantti tapahtumankulku on
muotoiltava siten, ettd kysytddn, millaista informaatiota tekija on vilittanyt,
millaisten perusteltujen odotusten varaan uhri saa perustaa oman padtoksen-
tekonsa ja mistd seikoista hdnen on pitdnyt ottaa selvaa.

Lacknerin mukaan aktiivisen erehdyttimisen ja laiminlyonnin vilinen
ero perustuu siihen, tekeekod uhri virheellisen johtopditoksen tekijian
kiyttdytymisestd olettaessaan timén toimivan normien mukaisesti vai
oliko uhrilla jo ennestddn viird kisitys tai saiko hédn viirin késityksen
muista seikoista.?*

Kaytdnnossd oikeuskirjallisuudessa kidyty keskustelu osoittaa hyvin, ettd on
mahdotonta saavuttaa yksimielisyytti siitd, miten teko ja laiminlyonti erotetaan
toisistaan. Lainkayttdjd ei ole kuitenkaan kiinnostunut pohtimaan tieteenfiloso-
fisia kysymyksii, vaan arvioi syytetyn toimintaa tietyn rikossddnnoksen nako-
kulmasta. Télloin keskeiseksi kysymykseksi muodostuu se, voidaanko tekijin
toimintavelvollisuus kytked oikeudelliseen normistoon.®** Millaisissa tilanteis-
sa tekijd voidaan asettaa rikosoikeudelliseen vastuuseen siitd, ettd hin kayttda
erehdystd hyvikseen ja millaisissa tilanteissa joudutaan ylipdédnséd arvioimaan
epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen konstruktiota?

3.3.3 Laiminlyontivastuun perusta

3.3.3.1 Yleistd

Lahtokohta on, ettd ihmisilld ei ole yleista velvollisuutta huolehtia toisen oikeu-
dellisesti suojatuista varallisuuseduista. Tietyissd tilanteissa liikesuhteen toisel-
la osapuolella on kuitenkin velvollisuus estéd sellainen omaisuuden vihentymi-
nen, joka perustuu virheelliseen péddtoksentekoperustaan eli erehdykseen. Vel-

81 Kargl 2002, s. 622-623 ja 632. Niin myos Vogel 2003, s. 323.

82 ”0b ein Schweigen Tauschung durch positives — — Vorspiegeln oder ob es Unterlassen der
gebotenen Aufklidrung ist, hdngt allein davon ab, ob der Getduschte aus dem Verhalten des Tiiters
im Vertrauen auf dessen Pflichtmdfligkeit falsche Schliisse zieht oder ob es die falsche Vorstellung
bereits hat oder aus anderen Hinweisen entnimmt [kursiivi alkuperidisessi tekstissd J. T.]” (LK—
Lackner 1979, § 263 Rdn 53). Samoin LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 74.

83 HE 44/2002 vp, s. 45-46.
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vollisuus péittyy siind vaiheessa, kun uhri on tehnyt taloudellisen madrdamis-
toimen.®

Petossdannoksen sisiltyva tekotapatunnusmerkki “erehdyksen hyviksikayt-
tdminen”® antaa mahdollisuuden pohtia epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen
konstruktiota.?3® Lain esitdissd korostetaan rangaistavuuden edellyttivin lai-
minlyontitilanteissa sitéd, ettd toisen erehdystd hyviksi kiyttineelld on ollut
erityinen oikeudellinen velvollisuus virheen korjaamiseen.’’ Vastuun rajaus
perustuu siihen, ettd tekijan vaikenemisen tuskin voitaisiin katsoa osoittavan
pyrkimysti oikeudettoman hyodyn hankkimiseen tai toisen vahingoittamiseen,
jos tekijdlld ei ole erityistd oikeudellista velvollisuutta vastapuolen erheellisen
mielikuvan poistamiseen.®

Saksan petossddnnos (§ 263 StGB) ei sisilld tekotapatunnusmerkkid
“erehdyksen hyviksikdyttaminen”, mutta rikossddnnoksen kielellisen
muotoilun on katsottu vakiintuneesti soveltuvan my0s laiminlyontitilan-
teisiin.®* Rikosoikeustutkijoiden mukaan oikeudellinen toimimisvelvol-
lisuus voi perustua lakiin, velvollisuudenvastaiseen edeltdvddn toimin-
taan, sopimukseen, erityiseen luottamussuhteeseen ja jossain erityistilan-
teissa myos Treu und Glauben -periaatteeseen.®

Sen sijaan Sveitsissd viistetddn epédvarsinaisen laiminlyontirikoksen
problematiikka siten, ettd tunnusmerkiston katsotaan edellyttivin kvali-
fioitua vaikenemista. Rikosoikeustutkijat ovat tulkinneet oikeuskiy-
tanto4 siten, ettd vaikeneminen viittaa nimenomaan aktiiviseen tekemi-
seen.®!

84 NK-Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 188-190.

85 Tekotapatunnusmerkki sisdltyy myos Norjan (§ 270) ja Tanskan (§ 279) petossidinnokseen.
Ks. tarkemmin Greve et al. 2001, s. 413; Waaben 1999, s. 122; Andences 1996, s. 92-93;
Matningsdal 1995, s. 714. Sen sijaan Ruotsin petossddnnoksestd (BrB 9:1) puuttuu téllainen
tekotapatunnusmerkki. Ks. Asp 2002, s. 36-43; Wennberg 1995, s. 396-397; Wallén 1982,
S. 385-399 ja Jareborg 1975, s. 225.

83 Petos voidaan ymmirtii erehdyksen hyviksikéyttimistilanteessa epdvarsinaisena laiminly6n-
tirikoksena, koska tekijd asetetaan vastuuseen nimenomaan siitéd, ettd hin ei estd tietyn seurauk-
sen syntymisti (taloudellinen vahinko). Tekijd havaitsee, ettd uhrin péddtoksenteon pohjana on
vadri kasitys (erehdys), mutta tekija laiminlyd virheellisen kisityksen korjaamisen (erehdyksen
hyviksikdyttiminen).

87 HE 66/1988 vp, s. 132. Ks. myds Nuutila 2002, s. 1159-1162. Petoksen tunnusmerkistod
tulkittiin ennen 1.1.1991 siten, ettd erehdyksen aikaansaaminen tai vireilldpitdminen toteutui
myos laiminlyonnilld eli salaamalla todellinen asianlaita. Ks. Stahlberg 1964, s. 78-83.

88 HE 66/1988 vp, s. 132.

839 Rengier 2003, § 13 Rdn 10; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 181; S/S-Cramer 2001, § 263
Rdn 18 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 51, erit. alav. 105 lidhteineen.

840 Rengier 2003, § 13 Rdn 11; Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 505; NK-Kindhdiuser 2001,
§ 263 Rdn 191 ja Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 35. Ks. myos LK-Tiedemann 2000, § 263
Rdn 54-72.

81 Néin Wismer 1996, s. 14—17. Myos Rehberg et al. 1998, s. 78-79 alav. 3 hylkiévit ajatuksen
siitd, ettd petos voidaan tehdé epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen edellyttimailld tavalla.
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Epivarsinaisen laiminlyontirikoksen kayttoala jdd petoksessa kuitenkin erittiin
suppeaksi. Tdmi johtuu erityisesti siitd, ettd vaikeneminen merkitsee sosiaali-
sessa vuorovaikutuksessa sellaisenaan informaation vilittamistd.**? Kun tava-
ran tilaaja vaikenee taloudellisista vaikeuksistaan, hin viestittdd samalla kyke-
nevinsi tayttdmiin velvoitteensa. Myydessiédn tavaroita henkil6 viestii samalla
olevansa joko omistajana tai ainakin valtuutuksen nojalla oikeutettu myyméén
tavaroita.’*

Lisdksi rikosoikeudellinen laillisuusperiaate edellyttad, ettd velvollisuus kor-
jata vastapuolen virheellinen kisitys perustuu niihin velvoitteisiin, jotka maini-
taan laiminlyontisddnnoksessd (RL 3 luvun 3 §). Jos laiminlyontivastuuta jou-
dutaan ylipddnsi arvioimaan petoksessa, kyse on ldhinni sellaisista tilanteista,
joissa velvollisuus perustuu tehtdviksi ottamiseen tai sopimukseen, tekijidn
vaaraa aiheuttaneeseen toimintaan tai muuhun néihin rinnastettavaan syyhyn.

Kisittelen seuraavaksi kahta tyypillistd tilannetta, joissa on periaatteessa
mahdollista arvioida epdvarsinaisen laiminlyontirikoksen konstruktion soveltu-
vuutta liike-eldamén petoksissa. Kyse on sopimukseen perustuvasta vastuuase-
masta ja tekijdn edelld kilyneeseen toimintaan perustuvasta vastuuasemasta.

3.3.3.2 Sopimukseen perustuva informointivelvollisuus

Informointivelvollisuus voi perustua sopijapuolten nimenomaiseen sopimuseh-
toon, jossa osapuolet sitoutuvat informoimaan toisiaan olosuhdemuutoksista.3*
Kéytinnossé téllainen tilanne ei ole aiheuta ongelmia. Jos sopimuskumppani
laiminlyd informoida olosuhteiden muutoksesta, hénet voidaan tuomita petok-
sesta — edellyttden, ettd tunnusmerkiston mukaisuuden muut elementit tdytty-
vit. Kyse on téllaisessakin tilanteessa loppujen lopuksi siitd, etti sopimus-
kumppanin paidtoksenteko nojaa perusteltujen odotusten varaan: hin saa perus-
tellusti odottaa ja luottaa siihen, ettd sopimuskumppani toimii sovitulla tavalla
ja informoi olosuhteiden muutoksesta.

Jos sopimuskumppanit eivit ole lainkaan mééritelleet sitd, miten muuttuneis-
ta olosuhteista informoidaan liikesuhteen kuluessa, vastuukysymysté joudutaan
arvioimaan esimerkiksi tekijidn edelld kdyneeseen toimintaan perustuvan vas-
tuuaseman avulla. Téllaiset tilanteet ovat erityisen ongelmallisia myds sopi-
musoikeudessa, jossa on arvioitu laajasti muuttuneiden olosuhteiden merkitys-
td sopimusvastuuseen.’¢

82 Kargl 2002, s. 622-623 ja 632. Niin myos Vogel 2003, s. 323.

83 Andences 1996, s. 91.

844 Ks. Nuutila 2002, s. 1161; Greve et al. 2001, s. 413; Nuutila 1998, s. 254 ja Andences 1996,
s. 92.

85 Ks. vastavuoroista odotuksista Nuutila 1996, s. 265-271.

846 Ks. esim. Keskitalo 2000, s. 13-75 ja Annola 2003. Ks. myos Hemmo 1994, s. 33-34.
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KKO péityi ratkaisussaan KKO 1987:56 (din.)*’ siihen, ettd tyontekijalla
oli tydsuhteeseen perustuva erityinen velvollisuus ilmoittaa tydnantajalle tyo-
kykynsd palautumisesta.’*® Tyontekijd oli ollut sairauslomalla, mutta hidnen
tyokykynsi oli palautunut jo ennen ladkérintodistuksessa arvioidun tyokyvytto-
myysajan paittymistd. Tyonantaja oli maksanut syytetylle sairauslomien ajalta
palkkaa, vaikka syytetty oli saanut tilapdisii tuloja osapdivatoista.

Nuutila®® on arvostellut KKO:n enemmiston kantaa, koska tyontekijd ei
ollut varsinaisesti erehdyttinyt tyonantajaansa tai lddkérid. Tapausselosteesta ei
myOskéddn kdy tarkemmin ilmi, kykeniko tyontekija péddtoimiseen tyohonsa,
vaikka hin oli tyoskennellyt muutaman tunnin pidivissd muiden tyOnantajien
palveluksessa. Ongelmana on, voidaanko tydsopimuksesta tai tydsopimuslaista
(55/2001) johtaa erityinen oikeudellinen velvollisuus ilmoittaa olosuhteiden
muuttumisesta.

Ratkaisussa Vaasan HO 21.10.1996, Tuomio nro 1561, Dnro R 96/70 (lain-
voimainen) oli puolestaan kyse siitd, ettd rahoitusyhtié oli myOntdnyt A:n
omistamalle X Oy:lle lainan kiinteistokauppaa varten. Pankki oli samassa yh-
teydessd antanut luoton vakuudeksi 1 200 000 markan pankkitakauksen. Lisik-
si syytetty oli sopinut pankin kanssa siitd, ettd se saa takausta vastaan parhaalla
etusijalla olevan 1 200 000 markan kiinnitysvakuuden kyseiseen kiinteistoon.
A oli kuitenkin pari vuotta myohemmin laiminlyonyt ilmoittaa pankille, ettd
hin oli pantannut parhaalla etusijalla olevat haltijavelkakirjat toiselle pankille.

Syyttdjd katsoi, ettd A:lla oli ollut erityinen oikeudellinen informointivelvol-
lisuus pankkia kohtaan. Velvollisuus oli perustunut sopimukseen, jonka pankki
ja A olivat solmineet vakuuksia annettaessa. Kirdjdoikeus tuomitsi A:n torkeids-
td petoksesta, mutta hovioikeus hylkési syytteen. Hovioikeuden perusteluiden
mukaan jutussa oli jadnyt epdselviksi, milld todellisilla ja tehokkailla toimilla
pankki olisi voinut turvata saatavansa, mikli A olisi ilmoittanut sille haltijavel-
kakirjojen panttauksesta. Jutussa oli jddnyt ndyttdmattd, ettd pankki oli erehdyk-
sen vallassa todella jittinyt ryhtymiitti toimiin sitoumuksensa turvaamiseksi.

3.3.3.3 Edelld kiyneeseen toimintaan perustuva vastuu

Tekijédn edelld kdiyneeseen toimintaan perustuva vastuu on rikosoikeusteoreetti-
sesti ja rikoslainkéytollisesti erittdin mielenkiintoinen kysymys. Vastuuperus-
teen taustalla on ajatus siitd, ettd tekijd aiheuttaa vaarantilanteen, joka voi
johtaa tunnusmerkiston mukaiseen seuraukseen.® Téllainen vaaraa aiheuttanut
toiminta voi olla periaatteessa joko oikeudenvastaista tai -mukaista.®>! Usein

87 Ks. ratkaisun kommentoinnista Backman 1988, s. 789. Ks. myds Nuutila 2002, s. 1161.

8 Ks. laajemmin aihepiiristd Ornemark Hansén 1995.

849 Nuutila 2002, s. 1161.

830 Ks. esim. Kiihl 2002, § 18 Rdn 91; Jareborg 2001, s. 188; Frdnde 2001, s. 241; Nuotio 1998,
s. 28; Nuutila 1996, s. 245 ja Dencker 1993, s. 162-165. Ks. laajemmin Stree 1983, s. 395-404.
81 HE 44/2002 vp, s. 48. Niin myos Honkasalo 1965, s. 131-132.
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esimerkkind mainitaan juopottelureissu tai kalastusmatka, jossa humalaiset
henkilot vastaavat toistensa turvallisuudesta (ks. esim. ratkaisut KKO 1942 11
172 ja KKO 1981 11 97).5

Vastuuaseman normatiivinen perusta jai kuitenkin varsin tulkinnanvaraisek-
si, jos todetaan, ettd seki oikeudenvastainen ettd oikeudenmukainen toiminta
voivat synnyttdd oikeudellisen toimintavelvollisuuden. Rikosoikeustutkijat ei-
vit olekaan saavuttaneet yksimielisyyttd siitéd, pitdisiko vastuuaseman perustua
ainoastaan oikeudenvastaiseen tekoon® vai erityisen vaaralliseen tekoon tai
vaaran ldheisyyteen.®>* Eréit tutkijat pyrkivit kytkemédén vastuuaseman objek-
titvisen syyksilukemisopin konstruktioon.33

Onko sitten petoksessa vilttdmitontd arvioida vastuuaseman perustumista
edelld kdyneeseen toimintaan? Arvioin vastuuaseman tarpeellisuutta kolmen
esimerkkitilanteen avulla. Ensimméisessid esimerkissd oletetaan, ettd X Oy:n
vastuuhenkil6t ovat perustaneet yhtion pelkistddn rikoksentekovilineeksi. He
ovat luoneet X Oy:std vakavaraisen kuvan tekaistuilla kuiteilla (rahaliikenne,
tilauskanta) ja erilaisilla asiantuntijoiden lausunnoilla.

Y Oy:n edustajat paittivit ryhtyi liikesuhteeseen X Oy:n kanssa, koska he
ovat kuulleet, ettd yhti6 on vakavarainen ja luotettava yhteistyokumppa-
ni. Heilld on télloin virheellinen késitys potentiaalisen sopimuskumppaninsa
taloudellisesta suorituskyvysti jo ennen liikesuhteen syntymistd. Lainkdyttdjin
ei tarvitse kuitenkaan pohtia, onko kyse epdvarsinaisesta laiminlyontirikoksesta
eli erehdyksen hyviksikdyttamisesti. Oikeudellisessa vastuuharkinnassa on ky-
syttdvd suoraan, ovatko tekijét erehdyttineet sopimuskumppaniaan eli millaista
informaatiota he ovat vilittidneet, millaista informaatiota Y Oy:n edustajat ovat
perustellusti voineet olettaa saavansa ja millaisen johtopéditoksen he ovat teh-
neet X Oy:n edustajien kiyttdytymisest.?

Onko sitten kyse erehdyksen hyviksikdyttdmisestd, jos esimerkkid muu-
tetaan seuraavasti: Oletetaan, ettd Y Oy:n edustajat ovat keskustelleet A:n
kanssa. A ei ole X Oy:n palveluksessa, vaan tyoskentelee itsendisend
konsulttina. Hén kertoo perehtyneensd X Oy:n taloudelliseen tilantee-
seen ja vakuuttaa, ettd yhtio on vakavarainen, toiminta on kannattavaa ja
yritykselld on hyvé asiakaskunta.

82 Ks. laajemmin Nuutila 1996, s. 245, erit. alav. 251.

83 Ks. esim. SK/StGB—Rudolphi 2000, § 13 Rdn 38-39a.

84 Ks. Gimbernat Ordeig 1999, s. 309-311 ja Stree 1983, s. 396. Ks. myds laajemmin Dencker
1993, s. 163-165.

855 Ks. Roxin 2002a, s. 556-557 viitteineen; Kindhdiuser 2002b, s. 235 ja Jareborg 2001, s. 188—
189. Ks. my6s Dencker 1993, s. 170-171 ja 180.

86 Y Qy:n edustajien virheellinen kisitys ei ole kuitenkaan merkitykseton oikeudellisessa vas-
tuuarvioinnissa. Virheellinen kisitys on voinut vaikuttaa sithen, millaisen johtopéatoksen he ovat
tehneet X Oy:n edustajien kiyttdytymisestd ja mistd seikoista he ovat péittineet ottaa selvid.
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Oletetaan lisédksi, ettd X Oy:n edustajat huomaavat vélittomadsti, ettd
potentiaalisella sopimuskumppanilla on tdysin virheellinen kisitys X
Oy:n taloudellisesta tilanteesta ja toiminnan liiketaloudellisesta luon-
teesta. Téllaisessa tilanteessa voidaan tietenkin kysyd, onko X Oy:n
edustajilla erityinen oikeudellinen velvollisuus korjata virheellinen kési-
tys ja mihin tillainen velvollisuus perustuu.

Kyse on kuitenkin pdésdintdisesti ndenndisongelmasta. Jos A toimii
avunantajana, tekijin, uhrin ja A:n sosiaalinen vuorovaikutus muodostaa
ajallisesti ja paikallisesti kokonaisuuden, jossa painottuu aktiivinen ereh-
dyttdminen. A vilittdd virheellistd informaatiota, joka muokkaa Y Oy:n
edustajien kisitystd potentiaalisesta sopimuskumppanista. Oikeudelli-
sessa vastuuarvioinnissa on silti edelleen kysyttdavi, millaista informaa-
tiota X Oy:n edustajat ovat vilittdneet, millaista informaatiota Y Oy:n
edustajat ovat perustellusti voineet olettaa saavansa ja mistd heiddn on
pitinyt ottaa selvii.

Toinen esimerkkitilanne koskee sopimusneuvotteluita, joiden ajallinen kesto
voi vaihdella merkittavasti. Esimerkiksi tilauspetoksissa sopimusneuvottelui-
den ajallinen kesto on varsin lyhyt, silld tavaran tilaaminen laskua vastaan ei
kestd kovinkaan kauan. Sen sijaan yrityskaupoissa sopimusneuvottelut saatta-
vat kestdd useita pdivid ja jopa viikkoja — riippuen siitd, miten sopimusneuvot-
telut médritellddn. Oletetaan, ettéd tekijd antaa sopimusneuvotteluiden alkaessa
virheellistd ja harhaanjohtavaa informaatiota toisen osapuolen piitoksentekoa
varten. Oletetaan lisdksi, ettd tekijéilld ei ole tdssd vaiheessa petossdidnnoksen
edellyttimai tahallisuutta,®’ mutta hdn huomaa myShemmin, ettd sopimus-
kumppani on perustamassa paatoksentekoaan virheellisen informaation varaan.

Nihdikseni oikeudellisessa vastuuarvioinnissa on tarpeetonta ldhted pohti-
maan, onko kyse erehdyksen hyviksikdyttdmisestd. Myos tillaisessa tilantees-
sa on arvioitava, onko kyse aktiivisesta tai konkludenttisesta erehdyttamisesta.
Tekijédn toiminta muodostaa ajallisesti yhtdjaksoisen menettelyn, josta on mah-
dotonta ldhted erottelemaan seuraavia vaiheita: 1) Tekija vilittdd informaatiota
ilman, ettd hdn toimii tahallaan3® 2) tekijd havaitsee, ettd informaatio on
virheellistd, 3) tekijd havaitsee, ettd sopimuskumppani on perustamassa padtok-
sentekonsa virheellisen informaation varaan ja 4) tekija paattai olla oikaisemat-
ta sopimuskumppanin virheellisen kisityksen.?

Kolmas esimerkki on rikosoikeudellisesti ongelmallisin. Oletetaan, ettd X
Oy:n taloudellinen tilanne muuttuu olennaisesti liikesuhteen aikana. X Oy:n ja
Y Oy:n edustajat eivit ole kuitenkaan sopineet informointivelvollisuudesta.

857 Ks. myos NK—Kindhduser 2001, § 263 Rnd 195; Jareborg 2001, s. 188 ja LK-Lackner 1979,
§ 263 Rnd 67.

858 Voidaan kysyi, miten selvitetdén, puuttuiko tekijiltd tahallisuus nimenomaan neuvotteluiden
alkuvaiheessa ja jos puuttui, niin missé vaiheessa toiminta muuttui tahalliseksi.

859 Niin myos NK-Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 198.
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Voidaanko X Oy:n edustaja tuomita petoksesta, jos hidn salaa liikesuhteen
kestdessd yhtion taloudellisen kriisitilanteen ja jatkaa tavaroiden tilaamista?

Tiedemannin mukaan litkekumppanilla voi olla velvollisuus kertoa jilkeen-
péin syntyneestd maksukyvyttomyydesti, mikéli kyse on pitkdaikaisesta liike-
suhteesta tai erityisestd luottamussuhteesta.’® Myos Nuutila painottaa, ettd
myyji saattaa olla pysyvissd liikesuhteessa erikseen velvollinen informoimaan,
ettd toimitetun tavaran laatu on jatkossa heikompi, jos hinta pysyy samana.
Talloin on kiinnitettdvd huomiota myods siihen, mitd hyvd kauppatapa edel-
lyttad. 5!

Suhtaudun kuitenkin kriittisesti sithen, etti rikosoikeudellisessa vastuuarvioin-
nissa olisi tarpeellista operoida laiminlyontivastuulla (erehdyksen hyviksikéyt-
tdminen) tilanteessa, jossa taloudelliset olosuhteet muuttuvat liikesuhteen aika-
na, eikd tavaran tilaaja mainitse ndistd vaikeuksista sopimuskumppanilleen.
Perustelen nidkemystini seuraavan ratkaisun avulla.

Ratkaisussa Vaasan HO 10.1.1997, Tuomio nro 28, Dnro R 96/142 (lainvoi-
mainen) oli kysymys siitd, ettd vihittdiskauppaa harjoittanut X Oy oli ajautunut
taloudellisiin vaikeuksiin. Yhti6é oli kuitenkin jatkanut tavaran tilaamista tér-
keimmaltd tavarantoimittajaltaan Y Oy:1td. Kun konkurssi ldheni, yhtio lisdsi
huomattavasti hankintoja Y Oy:ltd ja jatti laskut maksamatta. Nédin saadulla
tulorahoituksella oli maksettu yhtion omistajan ja timén ldheisyhtididen saa-
tavia. Tavarahankinnat olivat olleet viimeiselld viikolla ennen konkurssia
noin kolminkertaiset koko vuoden keskiarvoon verrattuna. Yhtié oli kdyttinyt
400 000 markan myyntitulosta 250 000 markkaa yhtion ldheisten ja omistajan
saatavien maksamiseen.

Kirdjdoikeuden perusteluista on luettavissa, ettd A:lla olisi ollut velvollisuus
ilmoittaa asioiden oikea laita’ Y Oy:lle eli poistaa Y Oy:n edustajien virheellinen
mielikuva. Toisaalta A:n menettelyd voidaan pitdd erehdyttimisend. Hén oli
kiyttaytymiselldédn eli tavaroiden tilaamisella viestittidnyt, ettd X Oy kykeni
edelleen maksamaan tilaamansa tavarat. Samalla hén oli salannut, ettd X Oy oli
taloudellisessa kriisitilanteessa, eiké kykene tiyttiméain velvoitettaan.3®

Lisdksi on muistettava, ettd liike-eldmin petostilanteissa voidaan harvoin
puhua pitkiaikaisesta liikesuhteesta varallisuusoikeudellisessa merkityksessa. Ti-
laus- ja tavaraluottopetokset perustuvat nimenomaan siihen, ettd tavaraa pyritdidn
tilaamaan lyhyessd ajassa mahdollisimman paljon ja mahdollisimman monelta
tavarantoimittajalta. Liikesuhde ei ehdi muodostua kovinkaan pitkd-aikaiseksi,

860 LK~Tiedemann 2000, § 263 Rdn 68. Ks. myos ratkaisun BGH StV 1988, s. 386 perustelut,
joissa BGH korostaa, ettd informointivelvollisuus edellyttdd pitkdaikaista liikesuhdetta, jossa
tavaroita tai palveluita toimitetaan laskua vastaan.

861 K. Nuutila 2002, s. 1160 ja Nuutila 1998, s. 254. Ks. myds LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn
65, erit. alav. 125 viitattu saksalainen oikeuskaytinto.

862 Ks. myos Tapani 2000, s. 707-708.
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silld asiantunteva yrittdjd reagoi nopeasti velvoitteiden laiminlyontiin ja pyrkii
turvaaman omat oikeutensa mahdollisimman nopeasti. Ammattimainen huijari
voi tietenkin venyttdd asian selvittimistd jonkin aikaa tarjoamalla erilaisia uskot-
tavalta vaikuttavia selityksid maksuvaikeuksille ja maksujen viivéstymisille.

Oikeudellista vastuuarviointia ei ole tarpeellista monimutkaistaa kysymalld,
mikd on tekijin edelld kiynyttd toimintaa, perustaako se epdvarsinaisen laiminlyon-
tirikoksen mukaisen vastuuaseman ja mitd vastuuasemassa olevan olisi pitinyt
tehdi. Sen sijaan on kysyttiva suoraan, millaista informaatiota tekija on kayttayty-
misellddn vélittdnyt, millainen selitysarvo vaikenemisella on, mitd informaatiota
tavaran toimittaja saa perustellusti odottaa liikekumppaninsa antavan ja millaisen
johtopéitoksen hiin saa tehdd sopimuskumppaninsa kiyttdytymisesti.

Ennen kuin voidaan ylipddnséd arvioida, onko tilaaja erehdyttinyt myyjid
vaietessaan maksuvaikeuksista ja jatkaessaan tilausten tekemistd, on selvitetta-
vd ainakin seuraavat seikat. 1) Millaisia taloudellisia vaikeuksia tavaran tilaajal-
la on ollut, kun hén on jatkanut tavaroiden tilaamista? 2) Millaisesta maksuta-
vasta osapuolet ovat sopineet? Onko lasku erdédntynyt vilittomaisti, tietyn ajan
kuluessa vai onko myyji lahettinyt laskun vasta tavaroiden toimittamisen jil-
keen? 3) Onko velkoja (tavaroiden toimittaja) suostunut pidentimiin velan
maksuaikaa? ja 4) Onko velkoja hankkinut erdintyneestd saamisestaan tdytin-
toonpanokelpoisen tuomion?%¢

Tuomioistuinten ei tarvitse normaalisti pohtia, onko tekijdn menettelyd ar-
vioitava edelld kiiyneeseen toimintaan perustavan vastuuaseman avulla. Tima
tulee erittdin selvisti esille ratkaisussa KKO 1983 II 135 (4én.), jossa oli kyse
erehdyttdmisestd. Nuutila on tosin késitellyt ratkaisua laiminlyontivastuutilan-
teena ja katsonut syytetyn edelld kdyneen toiminnan perustaneen informointi-
velvollisuuden. Hinen mukaansa lojaliteettiperiaate voi perustella informointi-
velvollisuutta tapauksen kaltaisessa pidempiaikaisessa oikeussuhteessa.®*

Ratkaisussa X Oy:n toimitusjohtaja A oli saanut tiedon, ettd yhtio haetaan
konkurssiin. Hén oli tdmin jilkeen esittidnyt velkojalle, etti koko X Oy:n
jiljelld oleva laina maksettaisiin takaisinmaksuehdoista poiketen. Tarkoituk-
sena oli vapauttaa A:n vaimon asunto-osakkeet panttivastuusta. Asunto-osak-
keet olivat vastavakuutena pankissa, joka oli yhtion lainan takaajana.

Velkoja joutui takaisinsaantikanteen perusteella suorittamaan yhtion kon-
kurssipesille takaisin sen osan lainasta, joka ei ollut erdidntynyt ennen konkurs-
sia. KKO tuomitsi A:n petoksesta. Perusteluiden mukaan konkurssihakemuk-
sella oli ollut olennainen merkitys velkojalle, joten A:lla oli ollut velvollisuus
ilmoittaa konkurssihakemuksesta velkojalle. Koska A oli laiminlyonyt timén

863 K. erityisesti BGH wistra 1998, s. 179; BGH NStZ 1993, s. 440-441 ja BGH wistra 1993,
S. 224. Ks. myos Beulke 1978, s. 388-390.
864 Niin Nuutila 2002, s. 1160 ja Nuutila 1998, s. 255.
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velvollisuuden, hiin oli tahallaan salaamalla erehdyttinyt velkojan vastaanotta-
maan suorituksen koko lainasta.

Ratkaisussa nékyy selkeisti, ettd vaikeneminen merkitsee sosiaalisessa vuo-
rovaikutuksessa sellaisenaan informaation vilittimistd. A oli salannut paatok-
senteon kannalta olennaisen seikan eli sen, ettd yhtioti oltiin asettamassa kon-
kurssiin. Velkojalla oli perusteltu odotus saada tietoa tillaisesta seikasta, silld
oikeudellinen normisto rajoittaa velallisen ja velkojan liikkumavaraa taloudelli-
sen kriisitilanteen uhatessa. Velkoja oli oikeutettu tekemididn A:n antamasta
informaatiosta sellaisen johtopiétoksen, ettd lainanmaksulle ei ollut mitidin
oikeudellisen normiston asettamia rajoitteita tai esteitd.®®

3.3.4 Johtopiitos

Epévarsinainen laiminlyontirikos on rikosoikeudellisesti haastava konstruktio,
mutta sen kdyttdala jai petoksessa erittdin suppeaksi.®®® Tamai johtuu erityisesti
siitd, ettd vaikeneminen merkitsee sosiaalisessa vuorovaikutuksessa sellaise-
naan informaation vilittdmistd.*” Kun tavaran tilaaja vaikenee taloudellisista
vaikeuksistaan, hin viestittdd samalla kykenevinsd tdyttimddn velvoitteensa.
Myydessdidn tavaroita henkild viestii samalla olevansa joko omistajana tai
ainakin valtuutuksen nojalla oikeutettu myymaéén tavaroita.36®

Oikeudellisessa vastuuarvioinnissa voidaan kysyé suoraan, millaista infor-
maatiota tekiji on kayttdytymisellddn vilittdnyt, millainen selitysarvo vaikene-
misella on, millaisten perusteltujen odotusten varaan kommunikaation toinen
osapuoli (uhri) saa perustaa padtoksentekonsa ja millaisen johtopédidtdksen hin
saa tehdd sopimuskumppaninsa kiyttdytymisesta.

3.4 EREHDYS
3.4.1 Yleisti

Hyvinvointivaltiollisen rikosoikeuskeskustelun erityispiirteend on kysymys oi-
keudenmukaisesta ja tarkoituksenmukaisesta riskinjaosta.’® Thmisille syntyy

865 Ks. myos Helsingin HO 15.6.1999, Tuomio nro 1687, Dnro R 98/458 (lainvoimainen), jossa
oli kyse yrityskaupasta. Myytivin yhtion (X Oy:n) edustaja oli salannut ostajalta, ettd yhtiotd
oltiin asettamassa konkurssiin.

866 Néin my6s Jareborg 2001, s. 198 ja Frinde 2001, s. 239. Samansuuntaisesti Trondle — Fischer
2003, § 263 Rnd 12 ja Andences 1996, s. 92-93.

87 Kargl 2002, s. 622-623 ja 632. Niin myos Vogel 2003, s. 323.

88 Andences 1996, s. 91.

86 Keskustelijat ovat hakeneet virikkeiti erilaisista rikosoikeusideologioista, preventio-, perus-
ja ihmisoikeusajattelusta, vahingonkorvausoikeudesta ja sdédntelyideologian muutoksesta. Ks.
tarkemmin Nuutila 1996, s. 399-403.
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sosiaalisessa vuorovaikutuksessa erilaisia vastuualueita. Jotta tekiji voidaan
asettaa rikosoikeudelliseen vastuuseen, tunnusmerkiston mukaisen seurauksen
syntyminen on voitava sijoittaa tekijin vastuualueelle. Niinpé teon tunnusmer-
kiston mukaisuus ei tdyty, jos seurauksen syntyminen sijoittuu uhrin vastuu-
alueelle.’

Vahingonkorvausoikeudessa ilmenee samantyyppinen kehityspiirre.
Karhun mukaan vastuuarvioinnin ldhtokohtana on korvausvelvollisen
tilanneherruus; vahingonaiheuttajalla on tidydellinen — negatiivinen ja
positiivinen — kontrolli tapahtumankulusta. Vahingonkérsijin oletetaan
puolestaan olevan tdysin vailla tilannekontrollia.

Sosiaalinen vuorovaikutus edellyttidd kuitenkin tilanteiden uudelleen-
jasentdmistd. Kyse voi ensinnikin olla perustellusta tyonjaosta, jol-
loin kysytddn, missd miirin vastuuasemassa oleva saa luottaa toisen
toiminnan asianmukaisuuteen. Toiseksi vaara-asemassa oleva saattaa
mydétdvaikuttaa vahinkoon eli kohottaa vahingonvaaraansa. Kolmannek-
si vaara-asemassa oleva voi laiminlyddd vahinkojen minimoimis-
velvollisuuden eli laiminly6dé asianmukaiset ja tarpeelliset varotoimen-
piteet.?”!

Rikosoikeustutkijat ovat kehittdneet riskinjako- ja vastuualuekysymyksid var-
ten kaksi vastuukategoriaa: kielletyn riskinoton relevanssin ja tunnusmerkiston
ulottuvuuden. Kielletyn riskinoton relevanssi tarkoittaa sité, etti tekijian aiheut-
taman kielletyn riskin on realisoiduttava tunnusmerkiston tarkoittamalla taval-
1a.872 Mikadli aiheutettu seuraus ei sovi niiden seurausten joukkoon, johon riski-
arviointi perustuu, kyse on irrelevantista seurauksesta.®”> Relevanssikysymyk-
set liittyvit ainoastaan seurausrikoksiin, joissa teosta aiheutuu erillinen vahin-
koseuraus.?* Kiytinndssi kyse on padasiassa henkeen ja terveyteen kohdistu-
vista rikoksista (RL 21 luku).8”

870 Roxin 1997, § 11 Rdn 111-112. Ks. myds Kiihl 2002, § 4 Rdn 83-84; Kindhdiuser 2002b,
S. 114-119; Eidenmiiller 2000, s. 117 ja Cancio Melid 1999, s. 366.

871 Poyhonen 1999a, s. 197-202. Ks. laajemmin Poyhonen 2000.

872 Vastuuarvioinnissa voidaan joutua ottamaan myos kantaa siihen, onko tekijdd rangaistava
yrityksestd, vaikka seurauksessa ei realisoidu tunnusmerkiston nikokulmasta relevantti vaara.
Ks. esim. Kindhduser 2002b, s. 120.

873 Jareborg 2001, s. 226; Frinde 2001, s. 125-127 ja Nuutila 1996, s. 399-403. Ks. myos Kiihl
2002, § 4 Rdn 60; Kindhduser 2002b, s. 120; SK/StGB-Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 62 ja Roxin
1997, § 11 Rdn 63-89.

8% Nuutila (1997, s. 172-176 ja 1996, s. 404-457) kisittelee kielletyn riskinoton relevanssin alla
seuraavat kysymykset: liikkenneonnettomuuden jatkoseuraukset, sairaalavahingot, liikenneséin-
tojen suojelutavoitteet, tyo- ja laiteturvallisuus, vaaran korottaminen ja hypoteettiset syy-yhtey-
det (riskinkorotusteoria)

875 Nuutila 1996, s. 402. Ks. myds Nuotio 1998, s. 326-327.
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Tunnusmerkiston ulottuvuus -Kriteerin®® avulla pyritdidn puolestaan vastaa-

maan siihen, millaista suojaa tietylld rikossdadannokselld on tarkoitettu tarjota.
Tunnusmerkiston ulottuvuutta arvioidaan tdlloin loukkausrikoksen ja vahinko-
seurauksen nikokulmasta.?”” Kriteerin taustalla on ajatus siitd, ettd rikosoikeu-
dellisessa vastuuarvioinnissa on kyettdvd normatiivisesti arvottamaan uhrin
oma myotivaikutus.®’

Riskinjako- ja vastuualuekysymyksilld on merkitystd myos petoksessa, silld
kyse ei ole yksinomaan siitd, millaista informaatiota tekija vilittda tai minka-
laisen johtopiditoksen uhri tekee tekijdn kdyttdytymisestd. Uhri perustaa paa-
toksentekonsa saamansa informaation tai tekeménsid johtopdidtdksen varaan,
jolloin on myds kysyttidvi, millaisia normatiivisia velvoitteita asetetaan uhrin
informaation hankinnalle ja prosessoinnille (selonottovelvollisuus).

Petoksen tunnusmerkiston mukaisuuden keskeinen elementti onkin erehdys,
joka kietoutuu erottamattomasti yhteen erehdyttimisen kanssa. Arvioin seuraa-
vaksi tarkemmin, millaisten elementtien varaan uhrin normatiiviset velvoitteet
rakentuvat ja millaisten kriteerien avulla petoksessa arvotetaan uhrin oma myo-
tavaikutus.

3.4.2 Normin suojelutavoite

Normin suojelutavoiteopin ideana on, etti vahinkoseurauksessa on realisoidut-
tava juuri se vaara, jonka varalta teko on kielletty. Erilaisilla huolellisuusvel-
voitteilla on tietty suojelutavoite, jonka tarkoituksena on estii tietyntyyppisten
vaarojen syntyminen.®”” Esimerkiksi nopeusrajoituksilla on tietty paikallinen
soveltamisalueensa. Oletetaan, ettd A noudattaa nopeusrajoitusta paikassa X,
ajaa sen jdlkeen ylinopeutta paikassa y ja noudattaa jilleen nopeusrajoitusta
paikassa z. Liikenneonnettomuus tapahtuu paikassa z. Jilkeenpdin voidaan

876 Tunnusmerkiston ulottuvuus -kriteerin alle sijoitetaan seuraavat, hyvin heterogeeniset tyyppi-
tapaukset: teot, joilla edistetddn omaa tahallista vaarantamista (itseloukkauksen avunanto);
yhteisymmirryksessd tapahtunut seurauksen aiheuttaminen tai yhteinen riskinotto (loukatun
suostumus); toimenpiteet, joilla on jélkikiteen pahennettu vahinkoseurausta (esimerkiksi polii-
sin loukkaantuminen tai hoitovirheet) ja epityypilliset tilanteet (esim. seurannaisvahingot).
Ks. Nuutila 1997, s. 176-196 ja Nuutila 1996, s. 461-524. Ks. my6s samantyyppisesti Kiihl
2002, § 4 Rdn 83-96 ja Roxin 1997, § 11 Rdn 90-119. Ks. laajemmin my6s Cancio Melid 1999,
s. 366-370.

877 Roxin 1997, § 11 Rdn 90 ja Nuutila 1996, s. 403. Ks. myds samansuuntaisesti Kiihl 2002, § 4
Rdn 83-96 ja SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 71. Vrt. kriittisemmin S/S—Lenckner 2001,
Vor § 13 Rdn 92a; Nuotio 1998, s. 309 ja Matikkala 1997, s. 424-425.

878 Samansuuntaisesti Nuutila 1997, s. 177. Ks. myos Nuotio 1998, s. 500 ja erityisesti Cancio
Melid 1999, s. 359.

879 Kiihl 2002, § 4 Rdn 74; Kindhdiuser 2002b, s. 122—123 ja Poyhonen 1999a, s. 196. Ks. myos
S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 95-96; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 64 ja Jescheck —
Weigend 1996, s. 288.
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todeta, ettd onnettomuutta ei olisi tapahtunut, jos A olisi noudattanut nopeus-
rajoitusta paikassa y, koska hén olisi tdlldin tullut myohemmin paikkaan z.
Paikallisesti rajoitetun huolellisuusvelvollisuuden suojelutavoite ei kuitenkaan
ulotu paikassa z tapahtuneeseen onnettomuuteen.

Nuutilan mukaan suojelutavoitetta voidaan arvioida kahdella tavalla. Ensin-
nikin on mahdollista kohdentaa tarkastelu huolellisuusvelvoitteesta toiminnan
suuntaan, jolloin selvitetddn, mitd erityistd vaaraa loukatulla huolellisuusvel-
vollisuudella on pyritty vihentdmiin. Timan jalkeen kysytaéan, onko juuri timéa
erityinen vaara realisoitunut vahinkoseurauksessa. Nuutilan mukaan téllainen
lahestymistapa soveltuu silloin, kun huolellisuusvelvoite on tasmennetty laissa,
ministerion padtoksessd tai vaikkapa teknisissd normeissa.

Vaihtoehtona on, ettd tarkastelu kohdennetaan toiminnasta huolellisuusvel-
vollisuuden suuntaan, jolloin ensin kysytddn, miki erityinen vaara on realisoi-
tunut vahinkoseurauksessa ja sen jidlkeen selvitetddn, onko rikotulla huolelli-
suusvelvollisuudella pyritty juuri timidn vaaran vihentdmiseen. Téllainen tapa
soveltuu erityisesti silloin, kun toiminnassa vaadittava huolellisuus joudutaan
maédritteleméédn hyotyjen ja haittojen punninnalla.®®!

Jareborg pitdd kuitenkin normin suojelualue- tai suojelutarkoitus -oppia téy-
sin tarpeettomana. Hanen mukaansa tuomioistuimen on ratkaistava yksittiises-
séd tapauksessa, milld tavalla tietty huolellisuusstandardi méairittelee huolellisen
toiminnan relevantissa suunnassa. Rikosoikeuden ulkopuolinen normisto tar-
joaa vain tulkinta-apua.®®? Jareborgin kritiikki perustuu piéasiassa siihen, ettd
useissa tilanteissa ei ole mitddn etukdteen midrittyd huolellisuusnormia.®®?
Hénen mukaansa suojelutavoiteoppi ei anna vastausta tilanteessa, jossa on kyse
jélkikiteen mukaantulevasta huolimattomuudesta. Esimerkkiné voidaan maini-
ta tilanne, jossa liikenneonnettomuuden uhri tuodaan sairaalaan. Héantd hoitava
ladkéri toimii kuitenkin huolimattomasti ja hoitovirheen seurauksena uhrille
aiheutuu lisdvahinkoja.®*

Onko petoksessa sitten 10ydettdvissd normin suojelutavoite? Frowin Jorg
Kurth katsoo, ettd normin suojelutavoiteopilla on kdytt6d nimenomaan silloin,
kun arvioidaan petoksen uhrin omaa my®6tivaikutusta.®® Hén perustelee nike-

880 K. esim. Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 182; Kiihl 2002, § 4 Rdn 74; Kindhduser 2002b,
s. 122-123; Nuutila 1997, s. 172-175; Nuutila 1996, s. 408-409 ja Burgstaller 1992, s. 389-390.
881 Ks. hyoty-haitta-punninnasta Fréinde 2001, s. 119; Nuutila 1997, s. 150-153 ja Nuutila 1996,
s. 325-327. Ks. my0s Nuotio 1998, s. 311-328 ja Vento 1994, s. 220-221.

882 Jareborg 2001, s. 219 ja Jareborg 1994, s. 52-53. Ks. myos Nuotio 1998, s. 309. Jareborg
(2001, s. 219 ja 1994, s. 53) lieventdd kuitenkin kantaansa siten, ettd tuomioistuimet voivat usein
perustaa ratkaisunsa vakiintuneisiin huolellisuusstandardeihin.

883 Samoin Puppe 2000, s. 101-103, joka korostaa, ettd normin suojelutavoiteoppi on eri norma-
tiivisten kriteerien ylédkésite. Ks. myos Puppe 2002, s. 105-106.

884 Ks. Jareborg 2001, s. 229 ja Jareborg 1994, s. 63.

885 Kurth 1984, s. 171-175, erit. s. 173. Ks. my0s Pérez Manzano 1994, s. 221-222.
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mystdidn rikosoikeuden fragmentaarisella ja subsidiaarisella luonteella. Petok-
sen uhrit eivit tarvitse tietyissd tilanteissa rikosoikeudellisen normiston tarjoa-
maa suojaa — edellyttien, ettd he kykenevit hyodyntamaiin varallisuusoikeuden
tarjoamia oikeussuojakeinoja.’¢

Kurth katsoo, ettd normin suojelutavoiteoppia voidaan soveltaa ns. riskisopi-
muksissa.®” Hanen mukaansa tillaisille sopimuksille on luonteenomaista, ettd
tavaroita myydadan osamaksulla (tai laskua vastaan), eikd myyjé selvitd riittd-
vésti ostajan maksukykyé ja -halua. Kyse voi olla my®os siitd, ettd luotonantaja
laiminlyd luotonhakijan taloudellisen tilanteen selvittimisen. Liséksi riskisopi-
muksena voidaan pitéé tilannetta, jossa henkild ei vaivaudu ottamaan asioista
selvii, vaikka saatu informaatio vaikuttaa epdilyttivilti ja selonotto olisi koh-
tuullisen helppoa.

Normin suojelutavoiteopin kriteeristd on kuitenkin liian yleinen ja abstrakti,
jotta sen avulla voitaisiin arvioida Kurthin esittdimii kiinnostavia petostilantei-
ta. Lainkdyttdjd tarvitsee erottelukykyisemmin kriteeriston kyetdkseen vastaa-
maan siihen, milloin tekijdd ei voida asettaa rikosoikeudelliseen vastuuseen,
vaikka hédn on vilittinyt virheellistd, puutteellista tai harhaanjohtavaa infor-
maatiota uhrin piitoksentekoa varten.

Liséksi suojelutavoiteoppi soveltuu huonosti tahallisiin rikoksiin. Petoksessa
ei voida luontevasti kysyi, millaisia huolellisuusvelvollisuuksia tekijin on nou-
datettava ja millaisia suojelutavoitteita néilld huolellisuusvelvollisuuksilla on.
Sen sijaan sopimustoiminnassa voidaan kysyd, mitd huolellisuusvelvoitteita
rationaalisen ja huolellisen sopimuskumppanin eli nimenomaan petoksen uhrin
on perusteltua noudattaa.®®

3.4.3 Riskinkorotusteoria

3.4.3.1 Yleistii

Riskinkorotusteorian avulla pyritddn vastaamaan seuraavaan kysymykseen:
Onko syytetty asetettava rikosoikeudelliseen vastuuseen, vaikka ei olla varmoja
siitd, olisiko seuraus syntynyt myos huolellisesti toimittaessa.®® Rikosoikeus-
tutkijat arvioivat teoriaa yleensi ns. polkupyoriilijitapauksen®® valossa. Rat-
kaisussa oli kyse siitd, ettd autoilija oli ldhtenyt ohittamaan humalaista pyoréili-

890

880 Kurth 1984, s. 177-180.

887 Kurth 1984, s. 183-197.

888 Ks. myos Hassemer R. 1981, s. 61 ja Ellmer 1986, s. 273.

89 Puppe 2002, s. 97-194; Frcinde 2001, s. 125-127; Jareborg 2001, s. 228; Schiinemann 1999,
s. 226-227 ja SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 65-70.

80 BGHSt 11, s. 1-7.
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jad, joka oli horjahtanut auton alle ja kuollut vélittomésti. Auton ja pyordilijin
etdisyys oli ollut ohitettaessa noin 75 cm. Tuomioistuin ei kyennyt kuitenkaan
saamaan tdyttd varmuutta siitd, olisiko onnettomuus tapahtunut myos silloin,
jos kuljettaja olisi noudattanut ohituksessa vihimmaisetdisyyttd eli noin 1,5-2
metrin varoetdisyyttd.*!

Roxin katsoo, ettid ohittaminen ilman riittdvdd varoetdisyyttd oli merkinnyt
sallitun riskin ylittdmistd; kuljettaja oli korottanut oikeudellisesti relevantilla
tavalla kuolettavan onnettomuuden todennikoisyyttd.®? Riskinkorotus arvioi-
daan tilloin tuomitsemishetken nikokulmasta (ex post), jolloin on kysyttiva,
olisiko sallitun riskin rajoissa pysyminen vihentinyt pyoriilijin kuoleman
vaaraa eli olisivatko hinen eloonjddmismahdollisuutensa parantuneet.?

Schiinemann korostaa, etté riskinkorotusteoria johtaa normatiiviseen ar-
viointiin: kyse on siitd, pitddko tietylld huolellisuusvelvollisuudella va-
rustaa tietynlainen turvallisuusvyohyke selvittimittomien tapahtuman-
kulun osien varalta.®*

Riskinkorostusteoriassa on toisin sanoen kyse siit4, ettd vahinkoseuraus
luetaan aiheuttajalle syyksi silloin, kun timi olisi voinut toimia in
abstracto huolellisesti ja in concreto siten, ettd oikeushyvin loukkauk-
selle aiheutetaan vihemmain riskejd.®>

Riskinkorotusteoria ei ole kuitenkaan saanut varauksetonta kannatusta tutkijoi-
den keskuudessa. Teorian heikkoutena pidetdin siti, etté riskin realisoituminen
hyviksytidén jo silloin, kun norminvastainen menettely on korottanut seurauk-
sen mahdollisuutta.®® Kriitikkojen mielestd teorian kannattajat eivét kiinnitd
myd6skddn riittdvisti huomiota in dubio pro reo -periaatteeseen. TAmi voi
puolestaan johtaa siihen, ettd seurausrikokset alkavat muistuttaa vaarantamis-
rikoksia.®”’

81 Ks. esim. Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 197-199a; Puppe 2002, s. 97-104; Fréinde 2001,
s. 127; Puppe 2001, s. 287-288; Puppe 2000, s. 95-101; SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn
97; Roxin 1997, § 11 Rdn 76-79 ja Nuutila 1996, s. 420.

82 Roxin 1997, § 11 Rdn 76-77. Puppen (2001, s. 287) mukaan Roxin on kehittinyt riskinkoro-
tusteorian nimenomaan polkupyoriilijitapauksen perusteella.

83 Roxin 1997, § 11 Rdn 81 ja 84. Ks. my6s Kindhduser 2002b, s. 125; Gimbernat Ordeig 1999,
s. 320 ja SK/StGB—Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 66-67.

84 ”Bei der Priifung, ob die Sorgfaltsnorm auch in der ex post-Betrachtung noch sinnvoll
erscheint, geht es darum, ob wegen unaufkldrbaren Einzelheiten des Geschehensablaufes durch
die Sorgfaltsnorm eine Art Sicherheitsgiirtel eingerichtet werden soll” (Schiinemann 1999,
s. 226-227).

85 Nuutila 1996, s. 425 ja erit. alav. 399 viitattu kirjallisuus.

8% Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 197-199.

87 Nuutilan (1996, s. 445) mukaan riskinkorotusteoriaa voidaan hyddyntié vasta siind vaiheessa,
kun on voitu todeta, ettd teko on huolimaton, tunnusmerkiston mukainen ja syy-yhteydessi
vahinkoseuraukseen. Niin estetdidn loukkausrikosten muuttuminen vaarantamisrikoksiksi.
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Teoria mahdollistaa, ettd riskinkorostus arvioidaan liian yleisluonteisesti,
jolloin my6s todellista tapahtumankulkua voidaan manipuloida.®® Lis#ksi on-
gelmana on, millaisia laadullisia ja mééarillisid vaatimuksia riskinkorostukselle
asetetaan. Miten médritelldén hypoteettinen, sallittu menettely ja miten voidaan
vélttdd se, ettd arviointiin ei kulkeudu sisdiin yleisid kokemuslauseita tyyppid
“riski on sitd suurempi mitd nopeammin ajetaan”?* Riskinkorotusteoriassa ei
myo6skddn tunnisteta sitd, ettd esimerkiksi polkupyoriilijdtapauksessa on kyse
useammasta kausaaliketjusta. Lainkédytossa pitdisi ottaa huomioon seki kuljet-
tajan ettd polkupyoriilijan huolellisuudenvastainen menettely.”®

Frinde suhtautuu epdilevisti riskinkorotusteorian tarpeellisuuteen, koska
teon huolimattomuus tdyttyy myos sellaisissa tilanteissa, joissa jid epa-
selviksi, olisiko huolellisesti toimimalla voitu estidi seurauksen syntymi-
nen.””! Hianen mukaansa tilanteet voidaan tarvittaessa ratkaista myos
tuottamuksellisten rikosten syyllisyysvaatimuksen avulla. Esimerkiksi
ratkaisussa KKO 1987:3 oli kyse siitd, ettd lapsi oli juossut ylldttden
bussin edestd ajoradalle, jolloin autoilija oli ajanut lapsen péille. Frin-
den mukaan vastuuvapaus perustuu tillaisessa tilanteessa siihen, ettd
epdselvyys huolellisuusnormin seurauksenestokyvystd on syyllisyyden
poistava peruste.””

Nuutila torjuu esitetyn kritiikin huomauttamalla, ettd epdvarmuus tai epésel-
vyys huolellisen toiminnan merkityksestd ei voi toimia pelkéstdin syytetyn
eduksi. Hinen mukaansa riskinkorostusteoriaa voidaan perustella suojelutar-
peella, kriminalisointien tosiasiallisella suojeluvaikutuksella, vaatimuksella va-
hinkoseurauksen suunnitelmallisesta vilttamisesti ja oikeudenmukaisuus- sekd
kohtuusargumenteilla. Huolellisuusvelvoitteiden tarkoituksena on myds vaaro-
jen minimointi, eiké pelkéstiin oikeudenloukkausten minimointi.*®

Jos tuomioistuin soveltaa riskinkorotusteoriaa, pelkkid riskinkorotuksen
mahdollisuus ei riitd.°® Nuutila vaatii, ettd huolimattoman toiminnan on koro-
tettava olennaisesti seurauksen sattumisen riskid verrattaessa sitd huolelliseen
toimintaan.”® Taméi voidaan ilmaista myGs siten, ettd tekijan huolellisuuden-

88 Ks. esim. Puppe 2001, s. 288-289; Wessels — Beulke 2003, § 6 Rdn 198-199a ja NK—Puppe
1998, Vor § 13 Rdn 130-131. Ks. kritiikin torjumisesta Roxin 1997, § 11 Rdn 78-80; SK/StGB—
Rudolphi 1997, Vor § 1 Rdn 69-70 ja Nuutila 1996, s. 441-448.

89 Jareborg 2001, s. 230.

90 Puppe 2001, s. 289-294.

O Friinde 2001, s. 127 ja 229. Samoin Jareborg 2001, s. 229-231.

2 Frinde 2001, s. 229-230. Ks. my6s Frinde 1997, s. 222 ja Frdnde 1994, s. 115. Vrt. toisin
Nuutila 1997, s. 176-177 ja Koponen 2002, s. 294.

903 Nuutila 1996, s. 439.

4 Nuutila 1996, s. 436-444. Vrt. Roxin 1997, § 11 Rdn 76. Ks. yleisesti Nuotio 1998, s. 327—
328.

05 Nuutila 1996, s. 442-443.
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vastaisen teon tilalle asetetaan huolellinen toiminta ja Kysytddn, voidaanko
huolellisuudenvastainen teko ajatella tapahtumankulusta pois ilman, ettd seu-
rauksen riski pienenee.”®

Riskinkorotusteoria ei tuo sindnsid mitddn uutta oikeudelliseen vastuuarvioin-
tiin, silld oikeudenkédynnissd on joka tapauksessa perehdyttdvd huolellisesti
tapauksen konkreettisiin olosuhteisiin. Kiytinnossd teoria johtaa kuitenkin
siihen, ettd huolimattoman teon tilastollista riskid joudutaan vertaamaan huolel-
lisen teon tilastolliseen riskiin.’®” Niin ollen ex ante -nikokulmasta arvioidaan,
onko tekijd ottanut kielletyn riskin tai korottanut riskid yli sallitun rajan ja ex
post -ndkdkulmasta arvioidaan, onko tekijidn aiheuttama kielletty riski realisoi-
tunut sattuneessa vahinkoseurauksessa. Tuomioistuin voi hyodyntidi kaikkea
tuomitsemishetkell saatavissa olevaa tietoa.”®

3.4.3.2 Riskinkorotusteoria petoksessa

Onko sitten petoksessa mielekéstd pohtia, olisiko seuraus syntynyt, vaikka
tekiji olisi toiminut huolellisesti? Vai muuntuuko riskinkorotusteorian termino-
logia petoksessa niin, ettd tuomioistuimen on Kysyttivi, onko tekiji korottanut
kayttaytymisellddan (informaation vilittamiselld) oleellisesti vahinkoseurauk-
sen mahdollisuutta?

Riskinkorotusteorian kdyttiminen petoksessa on ongelmallista, silld oikeu-
dellisessa vastuuarvioinnissa ei pohdita tekijille asetettavia huolellisuusvelvol-
lisuuksia, vaan sitd, millaiset normatiiviset kriteerit mééarittévét sallitun ja kiel-
letyn rajaa. Petoksessa on tdysin absurdia kysyd, onko tekijd erehdyttinyt
huolimattomasti tai onko hdnen erehdyttimisensa ollut huolellista.

Riskinkorotusteorian terminologia voitaisiin tietenkin muuntaa sellaiseksi,
ettd tuomioistuimen olisi arvioitava, onko tekijid korottanut kdyttdytymiselldin
(informaation vélittimiselld) vahinkoseurauksen mahdollisuutta. Tdlloin jdi
kuitenkin epéaselviksi, miksi kysytdin sitd, onko erehdyttiminen korottanut
oleellisesti taloudellisen vahingon seurausta. Vastuuarvioinnin keskioon aset-
tuu nimittdin kysymys siitd, onko tekijd erehdyttinyt uhria eli millaisen infor-
maation varaan uhri on perustanut padtoksentekonsa.

My®&s termi olennainen riskinkorottaminen aiheuttaa ongelmia, silld olennai-
suusvaatimusta on arvioitava tiettyjen metakriteerien avulla. Talloin voidaan
kysyid, mitd tdllaiset metakriteerit voisivat olla, mistd ne saadaan ja millaista
tulkinta-apua ne tarjoavat lainkiyttdjlle.

Riskinkorotusteorian varsinainen ongelma liittyy siihen, ettd tapahtuman-
kulkua tarkastellaan yksipuolisesti tekijian nikokulmasta. Petoksessa on kuiten-

26 Néin Puppe 2001, s. 289.

N7 Nuutila 1996, s. 451.

%8 Niin Nuutila 1996, s. 452-453. Ks. myds Puppe 2001, s. 306; SK/StGB-Rudolphi 1997, Vor
§ 1 Rdn 69 ja Burgstaller 1992, s. 393.
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kin kyse tekijdn ja uhrin sosiaalisesta vuorovaikutuksesta, jolloin on myds
tarkasteltava uhrin informaation hankintaa ja prosessointia sekd kysyttavd, mi-
ten tekijdn ja uhrin vastuualueet jakautuvat.

Valaisen riskinkorotusteorian ongelmallisuutta syy-yhteyden avulla. Rikos-
oikeustutkijat viittaavat ns. vaihtoehtoisella syy-yhteydelldi tai kaksoiskausaali-
suudella (alternative Kausalitdt tai Doppelkausalitdt) tilanteeseen, jossa kaksi
toisistaan riippumatonta tekijad vaikuttaa yhtédaikaisesti tapahtumankulussa, ja
nidmai syy-yhteystekijit olisivat myos yksindédn saaneet seurauksen aikaan. Ole-
tetaan, ettd A ja B laittavat toisistaan tietamdttddn samanaikaisesti kuolettavan
annoksen myrkkyid ruoka-annokseen, joka tarjoillaan C:lle. Oletetaan myos,
ettd kummankin menettely olisi my6s yksinddn johtanut seuraukseen.”® Voi-
daan myos ajatella tilanne, jossa kaksi paperitehdasta laskee jitevesid samaan
jarveen. Jarven kalakanta kuolee yhtididen laiminlyodessd padstomiirdysten
noudattamisen.’'

Jos esimerkkeji arvioidaan csqn-mallin avulla, paddytién siihen, ettd kumpi-
kin aiheuttava tekijd on ajateltavissa pois tapahtumankulusta ilman, ettd seu-
rauksen tapahtumisen suhteen tapahtuisi muutoksia. Kumpaakaan tekijdi ei
voitaisi pitdd syy-yhteydessd seuraukseen. Rikosoikeustutkijat ovat pyrkineet
kiertdmidin ongelman siten, ettd yksittdiset teot muodostavat tekokokonaisuu-
den, josta ei voi erottaa eri tekoja. Néin ollen kaikki yksittdiset teot ovat syy-
yhteydessd seuraukseen.”’! Jos tilannetta tarkastellaan puolestaan sdannon-
mukaisten edellytysten teorian valossa, syy-yhteys ymmarretdin sidnndnmu-
kaisena tapahtumien seuraantona, jolloin tehdasesimerkissid pdddytdén siihen,
ettd kummankin tehtaan toiminta on syy-yhteydessd kalakannan romahtami-
seen.”?

Puppen mukaan kaksoiskausaalisuutta on kuitenkin mietittdvi erittdin tar-
kasti liikenneonnettomuustilanteissa. Kyse on tilloin usein siitd, ettd seurauk-
sen taustalla on useamman tienkéyttdjin yhtdaikainen huolellisuusvelvolli-
suuksien laiminlyonti.?'? Toisaalta esimerkiksi polkupyoriilijatapauksessa juo-
puneen polkupyoriilijan toiminta voidaan ajatella tapahtumankulusta pois
ilman, ettid seuraus jdisi tapahtumatta; polkupyoriilijan huolellinen toiminta ei
olisi estinyt seurausta, koska hén olisi joka tapauksessa voinut jidda auton alle

% Kiihl 2002, § 4 Rdn 19; Kindhdiuser 2002b, s. 102; S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 82;
NK-Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 96 ja Jescheck — Weigend 1996, s. 282.

910 Esimerkki 16ytyy Nuutilalta (1996, s. 215-216 ja 1997, s. 116).

o1 Ks. S/S-Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 82; Jescheck — Weigend 1996, s. 282 ja Nuutila 1996,
s. 216.

912 Nidin Nuutila 1997, s. 116. Ks. my6s Kindhduser 2002b, s. 102-103, jonka mukaan vaihto-
ehtokausaalisuus voidaan selittdd INUS-mallin avulla.

913 NK—Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 96 ja Rdn 108-110. Ks. laajemmin Puppe 2001, s. 289-295 ja
NK-Puppe 1998, Vor § 13 Rdn 187-207.
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my0s selvin pdin, silld auton ja polkupyoriilijan vilinen etdisyys oli liian
pieni.’'*

Kaksoiskausaalisuus ei liity pelkéstiin tieliikennerikosoikeuteen, vaan myos
petoksessa joudutaan arvioimaan, millaisia normatiivisia velvoitteita voidaan
asettaa uhrin piitoksenteolle (informaation hankinnalle ja prosessoinnille).
Kyse voi olla esimerkiksi siiti, ettd yritys ei ole jdrjestinyt omaa riskinhallin-
taansa asianmukaisella tavalla tai riskinhallinta on tdysin kehittymétontd. On
myd6s mahdollista, ettd yritys ei kiinnitd tarpeeksi huomiota omiin riskinhallin-
tamekanismeihinsa, vaan laiminlyo niiden noudattamisen.

Koponen on arvioinut riskinkorotusteorian soveltuvuutta nimenomaan tilan-
teessa, jossa luotonhakija esittdd luottohakemuksessaan vdidrid tietoja, mutta
pankki on samanaikaisesti huolehtinut levédperiisesti riskinhallinnastaan. Miten
tdlloin otetaan huomioon epdvarmuus siité, johtivatko véirét tiedot luotonantajan
erehdykseen ja sitd kautta luottopditoksen tekemiseen vai olisiko luottopdatok-
seen paddytty my0s oikeilla tiedoilla? Koponen katsoo, ettd kriminaalipoliittisesti
ei ole perusteltua suojata sellaista luotonhakijaa, joka on menetellyt olennaisesti
velvollisuuksiensa vastaisesti ja kohottanut oleellisesti seurauksen riskid.’'?

Riskinkorotusteoria tarjoaa kuitenkin vastauksen vain sellaisessa tapaukses-
sa, jossa pankin katsotaan toimineen riittavéan huolellisesti. Téll6in ei ole yleen-
sé tarpeellista arvioida uhrin menettelyn vaikusta tekijan rikosoikeudelliseen
vastuuseen. Tilanne on tdysin erilainen, jos pankin toiminta on ollut levéperdis-
td tai huolimatonta. Taloudellisen vahingon syntymiseen on vaikuttanut yhtéai-
kaisesti kaksi tapahtumankulkua: luotonhakija on erehdyttinyt pankkia ja
pankki on laiminly6nyt riskinhallintam@érdysten noudattamisen.

Keskustelu riskinkorotusteoriasta osoittaa, ettd vastuuarvioinnissa palataan tois-
tuvasti kysymykseen siitd, millaista suojaa petossadnnokselld on tarkoitus antaa
liikke-eldmén toimijoille. Millaisia normatiivisia velvoitteita voidaan asettaa uhrin

3.4.4 Uhrin oma myotavaikutus

3.4.4.1 Yleistdi

Saksalaiset rikosoikeustutkijat keskustelivat jo 1700- ja 1800-luvuilla siit4,
miten uhrin oma mydtéavaikutus voidaan ottaa huomioon petoksen tunnusmer-
kiston tulkinnassa. Tutkijat pohtivat muun muassa sité, miten tulkitaan késitetta

14 Riskinkorotusteoria ei toimi téllaisessa tilanteessa, jos oletetaan, ettd polkupyoriilijin huma-
latila on johtanut varmuudella siihen, ettd hidn on jadnyt auton alle. Autoilija ei voi télloin korottaa
endd riskid, koska polkupyoriilijdn toiminta on jo johtanut 100 %:n riskiin (ndin Puppe 2001,
s. 291-292).

915 Koponen 2002, s. 295.
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asianlaita, millaisia vaatimuksia asetetaan erehdyttimistoimelle ja miten ote-
taan huomioon rikosoikeuden subsidiaarinen merkitys.'® Tilanne muuttui mer-
kittdavisti Preussin rikoslain (1851) sddtdimisen myotd. Tamin jidlkeen oikeu-
dellisissa kdytdnnoissi ei endd annettu merkitysti uhrin omalle mydtivaikutuk-
selle.”'” Aihe nousi kuitenkin jilleen petosrikosoikeudellisen tutkimuksen kes-
kioon 1970-luvulla.”™®

Millaisen argumentaation varaan rakentuu keskustelu uhrin oman myotéivai-
kutuksen rikosoikeudellisesta merkityksestd? Selkein tilanne on silloin, kun
lainsddtdjd on valinnut petossddnnokselle sellaisen kielellisen muotoilun, joka
mahdollistaa uhrin oman toiminnan arvioinnin oikeudellisissa kdytinnoissa.
Téllainen vaihtoehto on kuitenkin suhteellisen harvinainen.

Niinpi olen jakanut rikosoikeustieteessi esitetyt nikemykset kolmeen ryh-
midn. Jyrkimmin kannan edustajat katsovat, ettd uhrin omalle myotivaikutuk-
selle ei ole syyti antaa rikosoikeudellista merkitystéd; uhrin oma myétidvaikutus
ei estd tekijdn asettamista rikosoikeudelliseen vastuuseen petoksesta. Vilittdvin
kannan edustajat korostavat, ettd tunnusmerkistotekijélle “erehdys” on annetta-
va sellainen merkityssisilto, ettd lainkdytdssd voidaan ottaa huomion uhrin oma
moitittava menettely. Ns. viktimodogmaattisen nikemyksen edustajat korosta-
vat, ettd arvioinnissa on ratkaisevaa, tarvitseeko ja ansaitseeko uhri rikosoikeu-
dellisen normiston tarjoamaa suojaa.’"®

Tarkastelen seuraavaksi tarkemmin, miten eri nikemysten edustajat arvotta-
vat rikosoikeudellisesti uhrin oman myotivaikutuksen. Aluksi kisittelen kui-
tenkin lyhyesti Sveitsin petossdinndostd, joka mahdollistaa suoraan uhrin oman
toiminnan arvioinnin lainkadytossi.

3.4.4.2 On omiaan -edellytys lainsddddnnossd

Petossddnnds on kirjoitettu Sveitsissd® siten, ettd rangaistavuus edellyttdd ns.
kvalifioitua erehdyttimisti:**' erehdyttimisen pitéi olla luonteeltaan “arglistig”

916 Hennings 2002, s. 19-41. Ks. laajasti myos Ellmer 1986, s. 22-167.

917 Ks. Hennings 2002, s. 48-57, erit. 56-57, jossa esitellddn oikeuskdytintod. Toisaalta myoti-
vaikutusajattelu esiintyi edelleen implisiittisesti tulkittaessa esim. késitteitd asianlaita, erehdytti-
minen ja taloudellinen vahinko. Ks. laajasti Hennings 2002, s. 88—129.

918 Ks. erityisesti Amelung 1977; Herzberg 1977 ja Giehring 1973.

919 Ks. yleisesti Cancio Melid 1999, s. 361-372, joka analysoi niitd kriteereji, joita rikoslainopis-
sa hyodynnetién arvioitaessa uhrin omaa my®otivaikutusta.

20 Art. 146 StGB: “Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmissig zu bereichern,
jemanden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irrefiihrt oder den
Irrtum eines andern arglistig benutzt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch
dieser sich selbst oder einen andern am Vermogen schidigt” (Abst. 1).

921 Ks. myos Sudrez Gonzdlez 2002, s. 118-119 ja Pérez Manzano 1994, s. 219, jotka analysoivat
espanjalaista petossddannostd (Art. 248 Nr. 1 Cédigo penal). Myos espanjalaisessa oikeuskdytidn-
nossd on asetettu erehdyttdmiselle lisdvaatimuksia: pelkki virheellinen tieto ei merkitse erehdyt-
tdmistd, vaan valhetta on tuettava esimerkiksi véirilld asiakirjoilla.
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(pahansuopa, kavala).”? Petossddnnokseen otetulla termillid on tarkoitus erottaa
erittdin moitittavat valheet tavallisista, yksinkertaisista valheista. Keskeiseksi
arviointikriteeriksi muodostuu uhrin oma toiminta:** uhri ei ole rikosoikeudel-
lisen suojan tarpeessa, jos hidn olisi voinut vilttid erehdyksen normaalilla
huolellisuudella.”>*

Oikeuskdytdnnossd onkin muodostunut tyyppitapausryhmid, joissa erehdyt-
tdmisen on katsottu olevan kvalifioitua. Kyse voi olla ensinnikin siitéd, ettd
uhrille esitetddn valheiden kudelma. Virheellistd ja harhaanjohtavaa informaa-
tiota voidaan tukea myos vadrilld kirjallisilla dokumenteilla. Toiseksi tekiji voi
antaa pelkistddn harhaanjohtavaa tietoa, mutta uhrilla ei ole mahdollisuutta
tarkistaa tiedon todenperdisyyttd, tarkistaminen ei olisi kohtuullista tai kustan-
nustehokasta (tarkistaminen edellyttdisi huomattavaa vaivannikod). Kolman-
neksi tekijd voi estdd uhria tarkistamasta tietoja. Tekija voi myos havaita, ettd
uhri ei tarkista tietoja, koska osapuolten vililla vallitsee erityinen luottamus-
suhde.’”

Ursula Cassani painottaa, ettd petossidédnnokselld on selked kriminaalipoliit-
tinen funktio. Paras ja valtiolle halvin ennaltachk&isyn keino on, etti potentiaa-
liset uhrit panostavat petosten estdmiseen, vaikeuttamiseen ja torjuntaan. Ha-
nen mukaansa rikosoikeusjérjestelmalld on kasvatuksellinen tehtédvé, silla ri-
kosoikeudellisen suojan epddaminen toimii parhaiten silloin, kun uhri oppii siitéd
ja turvautuu tulevaisuudessa parempiin suojelutoimenpiteisiin. Yksityishenki-
16itd ei voida kuitenkaan velvoittaa kovinkaan mittaviin toimenpiteisiin, koska
tillainen velvollisuus heikentdd eldménlaatua. Sen sijaan institutionaalisilta
uhreilta (oikeushenkil6iltd) voidaan vaatia, ettd ne kehittivit riskinhallinta-
mekanismejaan.®?

922 Cassani 1999, s. 152 ja Wismer 1996, s. 19. Ks. my6s Rehberg et al. 1998, s. 80.

93 Cassani 1999, s. 153. Vrt. kriittisemmin Kurth 1984, s. 104—105, joka kuitenkin ldhestyy
tilannetta saksalaisen petossddnnoksen nikokulmasta.

924 Cassani 1999, s. 155, jossa analysoidaan Sveitsin korkeimman oikeuden (BGH) ratkaisukiy-
tantod.

92 ”Wenn der Titer zur Tduschung eines anderen ein ganzes Liigengebiude errichtet oder sich
besonderer Machenschaften oder Kniffe (manoeuvres frauduleuses, mise en scéne) bedient, aber
auch dann, wenn er bloss falsche Angaben macht, deren Uberpriifung nicht oder nur mit
besonderer mithe moglich oder nicht zumutbar ist, sowie dann, er den Getduschten von der
moglichen Uberpriifung abhilt oder nach den Umstinden voraussieht, dass jener die Uberprii-
fung der Angaben aufgrund einer besonderen Vertrauensverhiltnisses unterlassen werde” (Cas-
sani 1999, s. 156, erit. alav. 17 viitattu oikeuskdytintd ja Wismer 1996, s. 42-43). Ks. my0s
Hennings 2002, s. 84-85 ja LK-Tiedemann 2000, § Vor 263 Rdn 51-55.

26 ”Das Tatbestandmerkmal der Arglist erlaubt es, beim Betrug den strafrechtlichen Schutz
selektiv zu gestalten. Damit entwirft es ein kriminalpolitisches Programm, dessen Konkreti-
sierung dem Richter iibertragen wird: Schutz dem Schutzbediirftigen und Selbstverantwortung
desjenigen, der sich selber schiitzen kann. — = (Cassani 1999, s. 174).

177



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

3.4.4.3 Kriminalisoinnin suhteellinen ehdottomuus

Jyrkimmén kannan edustajat esittdvit vakuuttavia perusteluita sille, ettd uhrin
oma myotivaikutus ei voi koskaan sulkea pois teon tunnusmerkiston mukai-
suutta. Esimerkiksi Tiedemann painottaa, ettd tekijdn tahallinen teko on aina
moitittavampaa kuin uhrin tuottamuksellinen menettely.””” Liséksi hidn koros-
taa, ettd lainkédytossi ei ole syytd antaa merkitystd uhrin omalle myotévaikutuk-
selle, koska se johtaa oikeusjdrjestelmin murentumiseen. Rikosoikeusjirjestel-
min viimekitisyyttd (subsidiariteettia) ei pidd ulottaa valtion ja uhrin viliseen
suhteeseen, silld rikosoikeusjirjestelmi rakentuu potentiaalisen rikoksentekijan
varaan.”®

On myos mahdollista kysyd, milld perusteella rikosoikeustiede asettaa nor-
matiivisia velvoitteita potentiaalisen uhrin péitoksenteolle ja millaisia nima
velvoitteet ovat. Perusoikeuskeskustelussa on korostettu, ettd lainsdétijd ei saa
asettaa elinkeinotoiminnan harjoittamiseen sellaisia rajoituksia tai velvoitteita,
jotka ovat taloudellisesti merkittidvid sekd haittaavat tai vaarantavat yrittimisen
tulosta, ellei rajoitteille voida esittdd yhteiskunnallisesti hyviksyttiavid syytid.®?

Jyrkimmin kannan edustajat pitdvit kuitenkin mahdollisena, ettd uhrin
omalle myotivaikutukselle annetaan merkitystd konkreettisissa yksittdista-
pauksissa ja tiettyjen tunnusmerkistotekijoiden tulkinnassa.”*® Kyse on tilloin
nimenomaan siitd, mitd edellytyksid asetetaan tosiasiaviitteelle (Tatsache).”!
Tiedemannin mukaan rangaistavuuden alaa voidaan rajata riittdvisti, kun poh-
ditaan, mitka voivat olla erehdyttdmisen kohteena olevia tosiasioita. Hin koros-
taa, ettd vain tosiasiat voivat olla rationaalisen paitoksenteon pohjana.®**> Kyse
on toisin sanoen siitd, ettd tosiasiat ovat valttimatontd informaatiota tehtdessa
rationaalisia padtoksid taloudellisissa asioissa.”*

Saksalaiset rikosoikeustutkijat médrittelevit tosiasian (asianlaidan) vakiintu-
neesti konkreettiseksi seikaksi, joka liittyy menneisyyteen tai nykyhetkeen ja
josta voidaan esittdd naytt6d.”** Niin ollen erehdyttdminen voi koskea sisdisid,
subjektiivisia seikkoja, kuten vakuuttumista jostakin asiasta, henkilon tarkoi-
tusperid tai henkilon tietoja jostakin asiasta. Lisédksi erehdyttdminen voi kohdis-

927 Ks. esim. LK-Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 38. Vrt. kriittisesti Pawlik 2003, s. 298.

928 Ks. tarkemmin LK~Tiedemann 2000, Vor § 263 Rdn 38. Ks. my6s Jareborg 2001, s. 226-227.
929 Ks. esim. Saraviita 2001, s. 26.

930 LK-Tiedemann § 263 Rdn 8 ja 39.

%31 Ks. tarkemmin tosiasioista ja arvostelmista Hilgendorf 1998 ja Kargl 2002, s. 623-627, joka
viittaa tosiasioiden deskriptiivisyyteen, normatiivisuuteen ja intersubjektiivisuuteen. Ks. myos
Hennings 2002, s. 88-94.

92 Tiedemann 2000a, s. 566. Ks. Hennings 2002, s. 92 ja Frisch 1979, s. 664—665.

933 Ndin NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 92.

934 Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 494; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 8; Lackner — Kiihl
2001, § 263 Rdn 4; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 91 ja SK/StGB — Samson — Giinther 1996,
§ 263 Rdn 10.
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tua ulkoisiin, jollakin keinoin havaittaviin seikkoihin, kuten tavaran laatuun,
hinnan kohtuullisuuteen tai maksukykyyn.**® Sen sijaan tulevaisuuteen liittyvit
seikat jddvit tosiasiakisitteen ulkopuolelle, koska ne muuttuvat tosiasioiksi
vasta sitten, kun ne ovat toteutuneet.”®

Pohjoismaiset rikosoikeustutkijat ovat kuitenkin varsin yksimielisid siiti,
ettd erchdyttdminen voi koskea my0s tulevaisuuteen liittyvid seikkoja.”*” Tama
johtuu ensinnikin siitd, ettd pohjoismaisissa petossddnnoksissi ei ole mainintaa
tosiasiasta tai asianlaidasta. Toiseksi on erittdin vaikea tehdi selked erottelu
menneisyyteen ja tulevaisuuteen liittyvien seikkojen vililld. Oletetaan, etté
osakeyhtio ilmoittaa tammikuussa jakavansa osinkoa yhtd paljon kuin edelli-
send vuonna. Téllainen ilmoitus voidaan ymmértdd joko menneeseen tai tule-
vaisuuteen kohdistuvana arviona.”®

Jos tekijd ilmaisee pelkédn mielipiteen, esittdd arvostelman tai kdyttda ylisa-
noja markkinoinnissa, hinti ei tavallisesti voida tuomita petoksesta.’* Tillai-
nen viite voi kuitenkin muodostaa péditoksenteon perustan, jos viite sisdltda
objektiivisin kriteerein arvioitavan tosiasiaytimen.®* Rikosoikeustutkijoiden
mukaan arvostelmat voidaankin erdissd tilanteissa rinnastaa tosiasioihin. Kyse on
tilanteesta, jossa tekijdlld on tietyltd alalta erikoistietoa, eikd uhri pysty tarkista-
maan tai arvioimaan erehdyttéjin esittimin viitteen todenperiisyyttd.”!

Kiytidnnossé objektiivinen tosiasiaydinkriteeri on kuitenkin tdysin erottelu-
kyvyton. Jokainen tosiasiaviite sisdltdd nimittdin vdistaméttd tietyn arvottavan
elementin ja jokainen arvostelma siséltidd puolestaan vditteen siiti, ettd henkild
on itse vakuuttunut asian todenperiisyydestd.*** Lainkdyttéjén ei tarvitse arvot-
taa uhrin omaa mydtivaikutusta pohtimalla, onko vilitetty informaatio sijoitet-
tavissa tosiasiakésitteen alle.”* Sen sijaan on kysyttdvi, millaista informaatiota

935 Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 494; Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 10; LK—
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 9, erit. alav. 20 mainitut ldhteet ja SK/StGB — Samson — Giinther
1996, § 263 Rdn 11.

936 S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 8; Lackner — Kiihl 2001, § 263 Rdn 4; LK-Tiedemann 2000,
§ 263 Rdn 9. Ks. vastaavasti Sveitsissd Wismar 1996, s. 6-9.

%7 Ks. Greve et al. 2001, s. 413; Waaben 1999, s. 121; Wennberg 1995, s. 400401 ja Stdhlberg
1964, 31-33. Vrt. kuitenkin Serlachius 1926, s. 237.

%8 Esimerkki 10ytyy ulkomaisesta kirjallisuudesta. Ks. tarkemmin esim. NK—Kindhduser 2001,
§ 263 Rdn 97.

9% Nuutila 2002, s. 1155; Jareborg 2001, s. 234 ja Waaben 1999, s. 125.

940 Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 496; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 9; LK-Tiedemann
2000, § 263 Rdn 9; Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 11; SK/StGB — Samson — Giinther 1996,
§ 263 Rdn 12 ja LK-Lackner 1979, § 263 Rdn 12. Vrt. Gauger 2001, s. 27, joka korostaa
rajanvedon mielivaltaisuutta.

9 Ndin esim. S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 10 ja SK/StGB — Samson — Giinther 1996, § 263
Rdn 13. Kirjallisuudessa mainitaan esimerkkini tilanne, jossa asianajaja luonnehtii tietyn riitata-
pauksen oikeudellisesti relevantteja piirteitd tai lddkéri tekee diagnoosin potilaastaan.

942 Niin LK-Lackner 1979, § 263 Rdn 12.

9 Ks. SK/StGB — Samson — Giinther 1996, § 263 Rdn 18-19 ja yleisesti Hennings 2002, s. 92-94.
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on vilitetty, millaista informaatiota uhri saa perustellusti odottaa tekijan anta-
van, millaisen johtopditoksen uhri on tehnyt tekijin kdyttdytymisesti ja millai-
set normatiiviset velvoitteet mddrittdvit uhrin pddtoksentekoa.

Tosiasiaydinkriteerin erottelukyvyttomyys tulee hyvin esille arvioitaessa
uhrin hyvéuskoisuutta.”** Ns. Sirius-tapauksessa®” syytetty A oli kertonut B:lle
olevansa Sirius-tihden asukas. Hén oli saavuttanut B:n tdyden luottamuksen ja
saanut timén uskomaan, ettd B on kehitettivi sieluaan. Lisédksi hédn oli uskotel-
lut B:lle, ettd tami voisi jatkaa eldméaa jossakin toisessa ihmiskehossa kuole-
mansa jilkeen. Tami edellytti kuitenkin sitd, ettd B osallistuisi meditointiin
munkin luona. Osallistuminen maksoi 30 000 DM. B joutui ottamaan titi
varten pankkilainaa.

Tapahtumat etenivit timén jidlkeen siten, ettd A sai B:n uskomaan, etti titd
odotti uusi keho erdén jiarven rannalla. Lisédksi hdn sai B:n ottamaan 250 000
DM:n henkivakuutuksen (korvaus oli kuoleman varalta 500 000 DM), koska B
tarvitsi padomaa uutta eldméédnsd varten. A ja B olivat alun perin suunnitelleet
B:n kuolevan auto-onnettomuudessa, mutta loppujen lopuksi he pdityivit sii-
hen, ettd B meni kylpyammeeseen ja laittoi foonin ammeeseen. Hén ei kuiten-
kaan kuollut.

A tuomittiin murhan yrityksestd, petoksesta ja tahallisesta ruumiinvamman
tuottamisesta. BGH:n perusteluiden mukaan B:lle uskoteltiin, ettd hin jatkaisi
kuolemansa jilkeen eldmid, kun hédn ensin oli muuttunut ruumiillisesti ja
henkisesti siten, ettd hidn oli saavuttanut korkeamman tietoisuustason. Petoksen
rangaistavuuteen ei vaikuttanut se, ettd uhri oli pitidnyt tdysin epédrationaalista
asiaa totena.

Ns. Haarverdicker-tapauksessa®® syytetty A mainosti nuorennus- ja

laihdutusaineita, jotka olivat sinéinsi terveydelle vaarattomia, mutta tdy-
sin tehottomia. Hdn myi tuotteita postiennakolla, jolloin hinnaksi muo-
dostui 46,50 DM-76,00 DM postikuluineen. Liséksi hidn lupasi tuotteille
tdyden “rahat takaisin” -takuun. A oli arvioinut, ettd noin 10 prosenttia
tilaajista reklamoisi, mutta kdytinnossi valitusten osuus oli huomatta-
vasti pienempi.

A kohdisti mainonnan erityisesti kotirouviin ja sellaisiin tyontekijoi-
hin, joiden kotitalouden tulot olivat enintddn 2 000 DM kuukaudessa.
Tuotteilla ei ollut niille luvattuja omaisuuksia.”*’ Tuotteiden luvattiin
nuorentavan kdyttdjaansd. Lisdksi tuotteita mainostettiin siten, etta tyyty-
vdiset koehenkilot kertoivat kokemuksistaan. Tuotteen uskottavuutta
vahvistettiin myds sveitsildisen kauneushoitokirurgin tutkimustuloksilla.

94 Ks. myos Tiedemann 2000a, s. 566.

%45 BGHSt 32, s. 38-43. Ks. myos Wessels — Beulke 2003, § 13 Rdn 539, joiden mukaan
ratkaisussa on kyse vilillisesté tekemisesti.

%6 BGHSt 34, s. 199-204.

947 Mainoksessa luvattiin kdyttdjin laihtuvan, mikili hin kdyttdisi shampoota kaksitoista kertaa.
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Tavaroiden valmistaja oli ldhettinyt tuotteet pakkauksessa, jossa ei ollut
tekstid, mutta A pakkasi tuotteet uudestaan siten, ettd ne vastasivat mai-
noksessa esitettyd vaikutelmaa.

BGH katsoi, ettd A ei ollut ilmaissut pelkéstddn henkilokohtaista
mielipidettidin, vaan erehdyttinyt tosiasiasta, joka voitiin periaatteessa
tarkistaa. Arviointiin ei vaikuttanut se, etti kyse oli mainonnasta. BGH:n
mielestd uhrit olivat erehtyneet tuotteen toimintakyvystd. Uhreille oli
uskoteltu tuotteiden toimivuus vakuuttamalla, ettd tuotteiden valmista-
jilla oli tieteellinen ja ammattimainen tausta, ja koehenkil6t olivat testan-
neet tuotetta menestyksekkaisti. Lisdksi ostajille annettiin 100 %:n ta-
kuu. Ostajat eivit kuitenkaan halunneet ostaa illuusiota, vaan tuotteen.
Erehdyttdmistd ja erehdystd vahvistettiin edelleen “rahat takaisin” -takuul-
la, koska tuotteiden ilmoitettiin nédin olevan todennikéisesti niin hyvid
kuin oli luvattu.

BGH:n mukaan vastuuarvioinnissa ei ollut perusteita antaa merkitysti
sille, ettd ostajat olisivat voineet havaita erehdyksen riittavalld huolelli-
suudella.”® Hyviuskoisuudella ei ollut merkitystd petoksen rangaista-
vuuden kannalta, eikd myOskddn takaisinottoehto poistanut petoksen
rangaistavuutta.

3.4.4.4 Erehdys ja tietojen epdileminen

Voidaanko sitten puhua erehdyksestd, jos uhri on epéillyt annetun informaation
riittdvyyttd ja todenperdisyyttd? Onko erehdyskésitteelle olemassa tiettyjd tul-
kintakriteerejd? Ansaitseeko ja tarvitseeko uhri rikosoikeudellista suojaa, jos
hinelld on ollut kohtuulliset mahdollisuudet hankkia lisdselvitystd paddtoksen-
tekonsa pohjaksi?**

Erehdys voi periaatteessa tarkoittaa virheellistd mielikuvaa (kisitystd) josta-
kin, virheellistd mielikuvaa (késitystd) asianlaidasta tai mielikuvan puutetta,
tietdimattomyyttd.*° Yleensid erehdys on todellisuutta vastaamaton kisitys tai
sellainen kisitys, joka on olennaisilta osin puutteellinen.”' Stahlberg painottaa,
ettd erehdys on nimenomaan virheellinen, todellisuutta vastaamaton mielikuva
jostakin seikasta, joka kykenee vaikuttamaan toisen osapuolen tahdonmuodos-
tukseen.?>?

9% Samoin Dallinger 1972, s. 387, jonka mukaan ratkaisevaa on ainoastaan se, millaisten seikko-
jen perusteella uhri on tosiasiallisesti muodostanut kisityksensd. Uhrin oma myo6tévaikutus ei
sulje pois syy-yhteyttd. Hédn korostaa, ettd keskivertoihminen tarkistaa tavallisesti vain pintapuo-
lisesti tilauslipukkeen ja vastaavat asiakirjat.

9 Ks. Pérez Manzano 1994, s. 226. Ks. my0s Stahlberg 1964, s. 93-94 ja Honkasalo 1964,
s. 172.

90 Stahlberg 1964, s. 15.

%1 Rengier 2003, § 13 Rdn 16; Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 508; Orto 2002, § 51 Rdn
21; Lackner — Kiihl 2001, § 263 Rdn 18; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 74 ja 128; LK—
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 77 ja Arzt — Weber 2000, § 20 Rdn 50.

92 Stahlberg 1964, s. 37-38. Ks. myos Waaben 1999, s. 121.
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Rikosoikeustutkijat ovat kiistelleet siité, tdytyyko henkilon subjektiiviseen kési-
tykseen kuulua tietynlainen vakuuttuminen asiasta. Saksalaisessa rikosoikeustutki-
(ignorantia facti).”> Toisaalta mielikuvan puuttuminen voi johtaa siihen, ettd henki-
16 muodostaa virheellisen mielikuvan jostakin muusta seikasta.®>*

Néhdikseni keskustelu tietiméttomyydestd on n#denndisongelma. Thmiset
teellisen ajatusprosessin tuloksena. Niin ollen ignorantia facti -tilanteen merki-
tys suhteellistuu.’> Jos esimerkiksi konduktoori tiedustelee juuri junaan nous-
seiden matkalippuja, eikd saa vastausta, hianen on luonteva olettaa, etti kaikilla
matkustajilla on voimassa oleva matkalippu.®*

Rikosoikeustutkijoiden mukaan erehdyskaésitettd on tulkittava siten, ettid hen-
kilon katsotaan erehtyvin, vaikka hidn epdilisi annetun informaation toden-
perdisyyttd. Poikkeuksen muodostaa tilanne, jossa informaation todenperéisyys
on tdysin yhdentekevdd uhrille.”>” Annettaessa erehdyskisitteelle laaja merki-
tyssisilto, taataan rikosoikeudellinen suoja myos kokemattomille, helppouskoi-
sille ja helposti erehdytettiville henkiloille.”®

Toisaalta voidaan kysyd, miksi lainkdytdssd on annettava ratkaiseva merkitys
uhrin voluntatiiviselle (tahtoperiiselle) suhtautumiselle eli sille, ettd on uhri
paittanyt uskoa erehdyttdjdd, vaikka hinelld on epiilyksensd erehdyttdjidn tar-
koitusperistd sekd annetun informaation laadusta tai madrastd?*® Tillaisen
nikemyksen tueksi pitdisi esittdd vakuuttavat argumentit. TAll6in ei riitd vetoa-
minen siihen, ettd kriminaalipoliittisesti on perusteltua suojata poikkeukselli-
sen hyvauskoisia uhreja, jos kriminaalipoliittisen kannanoton tueksi ei esitetd
mitdédn aineellista argumenttia.’®

933 Niin esim. Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 508; Rengier 2003, § 13 Rdn 20; Lackner —
Kiihl 2001, § 263 Rdn 18; Arzt — Weber 2000, § 20 Rdn 55; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 78;
Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 43 ja Gauger 2001, s. 28 ja alav. 26 mainittu massiivinen
oikeuskdytinto. Vrt. kriittisesti NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 213-214.

934 Stahlberg 1964, s. 28-29. Ks. myos Waaben 1999, s. 121; Andences 1996, s. 93; Wallén 1982,
s. 387 ja Serlachius 1926, s. 238-239.

95 Gauger 2001, s. 29.

9% Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 509. Ks. myds NK-Kindhéiuser 2001, § 263 Rdn 217,
LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 79; Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 44-45 ja Kargl 2002,
s. 620.

ST Lackner — Kiihl 2001, § 263 Rdn 18; NK—Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 65; S/S—Cramer 2001,
§ 263 Rdn 40; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 86; Arzt — Weber 2000, § 20 Rdn 66 ja Maiwald
1995, § 41 II Rdn 60-62, erit. Rdn 62. Ks. myds Rengier 2000, s. 479—480, joka viittaa
ratkaisuun BGHSt 34, s. 199.

958 Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 510; Rengier 2003, § 13 Rdn 21; Krey — Hellman 2002,
§ 11 Rdn 373-374 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 86.

9% Niin Gauger 2001, s. 39; SK/StGB- Samson — Giinther 1996, § 263 Rdn 56 ja Hassemer R.
1981, s. 151. Vrt. kuitenkin Bahlmann 1999, s. 59-62, joka pitéd erityisesti Samsonin ja Giinthe-
rin esittdmai kritiikkid siséllollisesti varsin tyhjénd.

%0 Ks. samoin Gauger 2001, s. 34-35.
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Rikosoikeustutkijat ovatkin esittineet, ettd erehdyskésitettd on tulkittava
suppeammin. Esimerkiksi Heinz Giehring katsoo, ettd uhri ansaitsee rikos-
oikeudellista suojaa vain sellaisissa tilanteissa, joissa taloudellinen madrdamis-
toimi perustuu varmaan tai varsin todennikoiseen tietoon.”®' Tdmai tarkoittaa
sitd, ettd uhrin on kannettava riski taloudellisesta vahingosta, jos hin epiilee
asiantilaa ja siitd huolimatta pdidtyy tekeméidn taloudellisen méddrddmis-
toimen.’®

Giehring perustelee nikemystidin todennidkoisyyskisitteistolld ja tahalli-
suusargumenteilla.”®® Uhrille ei ole tarvetta antaa rikosoikeudellista suojaa, jos
hén pitdd annetun informaation virheettomyyttd vain todennékoisend.”®* Kiy-
tdnnossd uhrin todennikdéisyysarvioinnista on kuitenkin mahdotonta esittda
nayttod. s

Kindhduserin tuotannossa nédkyy erityisen selvésti rikosoikeuden yleisten
oppien ja rikoslain erityisen osan kytkentd.”® Hinen mukaansa petoksen teo-
reettinen vastuurakenne on jasennettivi véilillisen tekemisen avulla.”” Talloin
kysytddn, missd kulkee raja vieraan omaisuuden vahingoittamisen ja itsemai-
rdadmisen vililla.”® Kindhduserin tavoitteena on vastata vilillisen tekemisen
konstruktion avulla siihen, onko uhri eli taloudellisen médrdimistoimen tekija
vilineellistetty siten, ettd normatiivisen tarkastelutavan mukaan kyse ei ole itse-
vaan vieraasta loukkauksesta.”®

Kindhéuserin mukaan erehdystunnusmerkki on normatiivinen kriteeri, joka
ratkaisee tekijdn ja uhrin vastuualueet. T4lloin arvioidaan, onko valehtelu ai-
heuttanut kielletyn erehtymisriskin tai onko tekijd on ollut sellaisessa vastuu-
asemassa, ettd hinen on tdytynyt estidd erehdyksen vallassa suoritettu madrda-
mistoimi.””°

%1 Giehring 1973, s. 16-23, erit. s. 22. Gauger (2001, s. 36) pitdd Giehringin ajattelua lihinni
teleologisena nikemyksend. Samansuuntaisesti Kurth 1984, s. 110 ja Hassemer R. 1981, s. 110.
%2 Ks. myos Rengier 2001, s. 821-823, erit. s. 823, joka kuitenkin hylkidd 50 % -sédinnon ja
korostaa, ettd kyse on erédinlaisesta kokonaisarvioinnista.

93 Vrt. Frisch 1979, s. 647 alav. 5, joka katsoo, ettd kyse ei ole tahallisuusteorian hyodyntimisesti.
%% Giehring 1973, s. 22.

%5 Ks. esim. Hennings 2002, s. 135; SK/StGB — Samson — Giinther 1996, § 263 Rdn 57; Kurth
1984, s. 140 ja Amelung 1977, s. 8. Ks. laajasti myos Hassemer R. 1981, s. 148-150.

%6 Ks. myos Herzberg 1977, s. 296, joka kytkee erehdyksen suostumusoppiin toteamalla, ettid
petoksessa on kyse tahdonpuutteesta (Willensmdingel bei der Einwilligung). Hinen mukaansa
erehdyskisitteelld erotetaan petoksen tunnusmerkiston soveltamisalasta sellaiset tapaukset, jois-
sa taloudellisen médrddamistoimen tekijd suostuu virheettomaésti omaisuuden luovuttamiseen. Vrt.
kriittisesti Hennings 2002, s. 150—-151; SK/StGB — Samson — Giinther 1996, § 263 Rdn 56 ja
Kurth 1984, s. 141.

%7 Ks. erityisesti Kindhduser 2002, s. 258; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 54-62 ja Kind-
héiiuser 1997, s. 339-361. Nidin myos Kargl 2002, s. 619; Sudrez Gonzales 2002, s. 124-125 ja
S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 3.

%8 Ks. myos Gauger 2001, s. 43. Vrt. kriittisesti Frisch 1979, s. 651-652.

%9 Kindhdciuser 1997, s. 351. Ks. myds Gauger 2001, s. 44.

970 NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 63. Samoin Kargl 2002, s. 621.
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Kindhduser katsoo petoksen tunnusmerkiston tdyttyvin, vaikka sopimus-
kumppani epdilisi informaation todenperdisyyttd. Uhrin oma torked huolimat-
tomuus el estd tunnusmerkiston soveltamista, koska torked huolimattomuus ei
poista mydskddn vilillisen tekemisen rangaistavuutta. Petoksen tunnusmerkisto
ei kuitenkaan tdyty sellaisessa tilanteessa, jossa uhri epdilee informaation
oikeellisuutta niin vahvasti, ettd epdilyn voidaan katsoa yltivin tahallisuuden
perustavaan todennékoisyyteen.””!

3.4.4.5 Amelung ja konkreettisen epdilyn -kriteeri

Knut Amelung Kirjoitti vuonna 1977 mielenkiintoisen artikkelin petoksen uhrin
suojelutarpeesta.”’” Hianen keskeiseni ajatuksena on rikosoikeudellisen oikeus-
hyvésuojan toissijaisuus. Ihmisilli ei ole rajoittamatonta velvollisuutta selvittaa
toisen osapuolen antaman informaation todenperdisyytti, vaan petossdinnok-
sen tarkoituksena on lisdtd vaihdannan luotettavuutta. Ihmisten pitdd pystyd
investoimaan tuntemattomien ihmisten kanssa kdytiaviaian kauppaan.””

Tietyissd tilanteissa on kuitenkin kohtuullista edellyttad, ettd potentiaalinen
petoksen uhri suojelee itsedéin. Tamé tarkoittaa konkreettisesti sitd, ettd henki-
16n ei voida sanoa erehtyneen, jos hin epiilee informaation todenperdisyytti ja
epdily perustuu konkreettisiin seikkoihin. Potentiaalisen uhrin on toimittava
huolellisesti ja pyrittdvd suojaamaan omia etujaan silloin, kun tietyt konkreetti-
set seikat herdttévit epdilyjd informaation todenperiisyydestd.””* Kyse voi olla
esimerkiksi siitd, ettd sopimuskumppani esittii ristiriitaisia tai epatodenndkoi-
sid vditteitd. Lisdksi on mahdollista, ettd sopimusneuvotteluiden olosuhteet
herittivit epdilyjd tai toisen henkilokohtaiset olosuhteet ovat epdmiiriiset.
Konkreettisena perusteena ei voida kuitenkaan pitdd sitd, ettd henkilo tekee
kauppaa entuudestaan tuntemattoman osapuolen kanssa.””

Amelungin mukaan liike-eldmin oikeussuhteissa joudutaan arvioimaan
epdilyksen vallassa tehtyjd taloudellisia médrdamistoimia.’’® Pitkdaikaisissa

971 ”Vorsatz begriindende entscheidungsrelevante Wahrscheinlichkeit” (NK-Kindhduser 2001,
§ 263 Rdn 221 ja Kindhduser 1997, s. 358). Ks. myos Kargl 2002, s. 621 ja Gauger 2001, s. 44—
45.

2 Amelung 1977, s. 1-17. Giehringin (1973) artikkeli tarjosi otollisen maaperin Amelungille.
Niin esim. Hennings 2002, s. 133; Kurth 1984, s. 109 ja Hassemer R. 1981, s. 100.

9 Amelung 1977, s. 6-7. Ks. tistd myos Kurth 1984, s. 180-183 ja erityisesti Ellmer 1986,
s. 271-281.

974 Samoin Beulke 1978, s. 390. Hassemerin R. (1981, s. 153) mukaan ratkaisevaa ei ole kuiten-
kaan se, milléd perusteella konkreettinen epdily syntyy, vaan miten uhri suhtautuu informaation
epatdydellisyyteen.

5 Amelung 1977,s. 7.

975 Amelung 1977, s. 10~17, erit. s. 11-15. Ks. my6s Nuutila 1998, s. 258 ja Pérez Manzano 1994,
S. 224-225. Néin my0s Hassemer R. 1981, s. 157-158, erit. alav. 237, jonka mukaan suurin osa

2002, s. 98-101 ja 105-109.
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litkesuhteissa osapuolten kanssakdyminen rakentuu nimittédin luottamuksen va-
raan, eikd toinen osapuoli voi jatkuvasti ottaa selvdd sopimuskumppaninsa
asioista. Jatkuva urkkiminen voidaan kokea myos epéluottamuksen osoituksek-
si. Myos ns. spekulatiiviset riskisopimukset tehddin usein epdilyksen vallassa.
Tallaisissa riskisopimuksissa riskit ovat médrillisesti ja laadullisesti jotakin
muuta kuin liiketoimintaan normaalisti siséltyvi liikeriski.*”’

Amelung jakaa riskisopimukset kaksipuolisiin ja yksipuolisiin riskisopi-
muksiin.””® Kaksipuolisille riskisopimuksille on luonteenomaista, ettid osapuo-
let perustavat paiatoksentekonsa siihen, ettd sopimuksen kohdetta ei voi miéri-
telld (esim. veikkaustoiminta)®” tai siihen, ettd kumpikaan osapuoli ei tiedd
sopimuksen kohteen todellista alkuperdd, ennen kuin se selvitetddn (esim.
maalaus). Mikili toisella osapuolella on varmaa tietoa sopimuksen kohteesta
(esim. tieto maalauksen alkuperisti, ottelun lopputuloksesta tai arvonnan lop-
putuloksesta), hin syyllistyy petokseen. Uhri on téllaisessa tilanteessa vakuut-
tunut siitd, ettd kummallakaan osapuolella ei ole tietoa asioiden todellisesta
luonteesta.”’

Yksipuolinen riskisopimus merkitsee puolestaan siti, ettd tekijd viittdd jota-
kin asiaa varmaksi ja uhri epdilee informaation todenperdisyyttd. Hian paattda
kuitenkin solmia sopimuksen, koska liiketoimi sisdltdd voittomahdollisuuden.
Amelungin mukaan téllaisissa tilanteissa voidaan sopimuskumppanilta edellyt-
tad korkeampaa selonottovelvollisuutta verrattuna kaksipuolisiin riskisopimuk-
siin. Hin péétyy kuitenkin siihen, etti tekijd voi syyllistyd petoksen yritykseen,
vaikka uhri laiminldisi selonottovelvollisuuden.”!

Rikosoikeustutkijat ovat reagoineet poikkeuksellisen voimakkaasti Amelun-
gin kirjoitukseen. Hdnen on katsottu pitdvén yksittdisen normatiivisen késitteen
(erehdyksen) ja yleisen periaatteen (ultima ratio -periaate ja suojelutarpeen
periaate) vilistd suhdetta liian yksinkertaisena.”®> Kriitikot ovat my0s pitineet
kyseenalaisena, voidaanko suojelutarpeen periaatetta hyodyntid rikosoikeudel-
lisessa vastuuarvioinnissa, silld itsesuojelu- ja subsidiariteettiperiaate ovat yh-
teiskuntateoreettisia ksitteitd.”®?

Amelungia on arvosteltu my®os siité, ettd suojelutarpeen periaatetta ei voida
pitdd minkéddnlaisena rikosoikeudellisena superperiaatteena, vaan ainoastaan
teleologisessa tulkinnassa hyddynnettivini fopoi-argumenttina.’* Lisdksi krii-

977 Ks. riskikisitteistosti esim. Keskitalo 2000, s. 47-75.

8 Amelung 1977, s. 13-14.

7 Ks. myos Maaf3 1984, s. 281 ja LK—Lackner 1979, § 263 Rdn 43.

%80 K. erityisesti Maaf3 1984, s. 283.

B Amelung 1977, s. 12 ja 14. Ks. samansuuntaisesti Hennings 2002, s. 148 ja Hassemer R. 1981,
s. 167. Vrt. kriittisesti esim. Kurth 1984, s. 149-150 ja Herzberg 1977, s. 293.

%2 Frisch 1979, s. 655.

%83 Niin Herzberg 1977, s. 294-295. Ks. yleisesti Jareborg 2003, s. 88-102, erit. s. 99-102.

%% Niin Gauger 2001, s. 37 alav. 74 ja S/S—Lenckner 2001, Vor § 13 Rdn 70b.
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tikot ovat kysyneet, miksi rikosoikeus ei tarjoa suojaa sellaiselle henkildlle,
joka ei turvaudu konkreettisiin suojaamistoimiin, vaikka rikosoikeudellista
suojaa tarjotaan sellaiselle, joka ei ole lainkaan epdillyt tietojen todenperiisyyt-
td. Molemmissa tilanteissa suojelutoimenpiteiden laiminlyonti on hyvin sa-
mantapaista.”®

Lehtimajan mukaan ratkaisuissa KKO 1995:23 (dén.), KKO 1995:24
(ddn.) ja KKO 1995:25 nikyy rikosoikeudellisen normiston tarjoaman
suojan ja yksilon suojelutoimenpiteiden vilinen suhde. Hanen mukaansa
rahansaannin helppous on vaikuttanut selviésti rikosoikeudelliseen ar-
viointiin, koska pankin oma leviperdisyys on lieventinyt asiakkaiden
syyllisyysarvostelua. Lehtimaja arvostelee tillaista ndkemystd, koska
hinen mukaansa pankit voitaisiin rinnastaa “ulkona kedolla nukkuviin”,
joilta varastaminen oli erityisen torkeétd vuoteen 1972 saakka.?

Amelungin ajatuksia kohtaan esitetyssi kritiikissd on selked yhteiskunta- ja
rikosoikeusteoreettinen painotus. Kritiikin keskiton asettuu kysymys siitd, mi-
ten madritellddn uhrin suojelutarve ja kuka suojelutarpeen madrittelee. Tarkas-
telen seuraavaksi, miten viktimodogmaattisen nikemyksen edustajat ovat ym-
martineet ultima ratio ja uhrin suojelutarpeen -periaatteen sekéd millaisia kritee-
rejd he ovat konstruoineet uhrin oman my®étdvaikutuksen rikosoikeudelliselle
arvottamiselle.

3.4.4.6 Uhrin suojelutarve

Schiinemannin keskeinen viite on, ettd oikeushyvin kisite ja siihen kiinnittyvi
viktimodogmatiikka toimivat siltana rikoslain yleisen ja erityisen osan vilil-
14.%87 Kyse on erityisesti ultima ratio -periaatteen sisillostd eli siitd, miten uhrin
ja tekijdn vilinen suhde jasennetéén rikosoikeudessa.”®® Schiinemannin mukaan
rikosoikeustutkimuksen tehtidvidnd on kehittdd normatiivisia tulkintaperiaattei-
ta, jotka pohjautuvat ultima ratio -periaatteeseen ja mahdollistavat sen, ettd
rikossddnnoksid ei tulkita liian laajasti.”® Tillainen tehtidvénasettelu johtaa
luontevasti teleologiseen laintulkintaan.*

Teorianmuodostuksen kivijalkana on ajatus uhrin suojelutarpeesta: poten-
tiaalisilla uhreilla on erilainen tarve saada rikosoikeusjirjestelmén tarjoamaa
suojaa. Niinpd rikoslainopissa on muotoiltava seuraavanlainen tulkintaperiaate:

%5 Gauger 2001, s. 40-41. Ks. myds Hennings 2002, s. 151; SK/StGB — Samson — Giinther
1996, § 263 Rdn 58 ja erityisesti Frisch 1979, s. 655-656.

% Lehtimaja 1995, s. 993-994.

987 Schiinemann 2002, s. 51-87. Ks. viktimodogmatiikasta my6s Cancio Melid 1999, s. 370-372.
988 Schiinemann 1984, s. 358.

%9 Schiinemann 1984, s. 361. Ks. myos Schiinemann 2002, s. 61-62; Hennings 2002, s. 130-131
ja Schiinemann 1986, s. 439.

90 Néin Schiinemann 1986, s. 439. Ks. laajemmin myos Hassemer R. 1981, s. 58-61 ja 82-83.
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sallitulla tunnusmerkiston tulkinnalla on rajattava rangaistavan menettelyn ul-
kopuolelle sellainen toiminta, joka ei aktivoi uhrin farvitsemaa ja ansaitsemaa
rikosoikeudellista suojaa.”!

Schiinemann on varsin tietoinen siitd, ettd hdnen nidkemyksensid voidaan
tulkita tarjoavan rikoksentekijille tietynlaisen harmaan alueen uhrin kustan-
nuksella. Liséksi riskind on, ettd rangaistavuuden alaa supistetaan metodologi-
sesti perusteettomalla tavalla, koska oikeudellisessa tulkinnassa turvaudutaan
contra legem -tulkintaan.”? Kriitikkojen mukaan viktimodogmatiikalta puuttuu
my®os riittdvin vahva normatiivinen perusta.””

Schiinemannilla on samantyyppinen nikemys oikeudellisen tulkinnan luon-
teesta kuin Ekelofilld, jonka mukaan rikoslainsdidéntod voidaan soveltaa supis-
tavasti myos semanttisesti episelvilld alueella, vaikka lain esitdiden mukaan
kyseiset tapaukset kuuluvat lain soveltamisalan sisille.”* Tillainen nidkemys
perustuu siihen, ettd teleologinen tulkinta eroaa sanamuodon mukaisesta tul-
kinnasta; sanamuodon mukaisessa tulkinnassa ei ole mahdollista jittdid sovelta-
matta sdannosté, jos tapaus mahtuu kielellisen kuvauksen alle.”

Ultima ratio -periaate ei kuitenkaan edellyti siti, ettd tunnusmerkiston ydin-
aluetta olisi tulkinnallisesti supistettava.®® Tamai tarkoittaa sitd, ettd tunnusmer-
kistontekijian (erehdyksen) ydinaluetta ei supisteta silloin, kun tietoja epdilevin
uhrin suojelutarvetta arvioidaan teleologisesti. Informaation epdileminen mer-
kitsee nimittédin sitd, ettd arvioinnissa on siirrytty erehdyskisitteen merkitys-
alueen rajamaastoon (semanttisesti epéselville alueelle).”’

Voidaanko viktimodogmaattinen ajattelu kytked jollain tavalla rikoksen ra-
kenneoppiin ja tunnusmerkiston mukaisuuteen? Schiinemannin vastaus on kiel-
teinen. Viktimodogmatiikalle ei ole mahdollista osoittaa selkedd paikkaa rikok-
sen rakenteessa, koska se sijoittuu systemaattisesti rikosoikeudelliseen vaaryy-
teen (tunnusmerkiston mukaisuus ja oikeudenvastaisuus) ja konkretisoituu ful-
kinnallisesti jokaisen rikossdannoksen soveltamisessa.””®

Schiinemannin esitys liikkuu varsin abstraktilla tasolla, mutta hinen oppi-
laansa Raimund Hassemer on konkretisoinut omassa tutkimuksessaan uhrin

P Schiinemann 2002, s. 65 ja Schiinemann 1984, s. 362. Ks. my6s Hassemer R. 1981, s. 25 ja
erityisesti s. 154—155, jossa kisitellddn kysymysti siitd, ansaitseeko ja tarvitseeko uhri suojaa.
Vrt. kuitenkin erottelun vaikeudesta Kurth 1984, s. 144—-147.

92 Ks. kritiikisté erityisesti Sudrez Gonzales 2002, s. 121-122; Pawlik 1999, s. 50-55; Cancio
Melid 1999, s. 371-372 ja Kurth 1984, s. 136—139. Ks. vastakritiikistd Schiinemann 2002, s. 85—
87; Schiinemann 1986, s. 441 ja Schiinemann 1984, s. 365-368.

93 Niin Cancio Melid 1999, s. 371.

P Ekelof 2002, s. 88—89 ja Ekeldf 1991a, s. 88. Vrt. kriittisesti Thornstedr 1994, s. 90.

95 Niin Ekeldf 1994, s. 33. Samansuuntaisesti Hennings 2002, s. 142 ja Schiinemann 1984,
s. 368.

9% Schiinemann 2002, s. 82 ja Schiinemann 1984, s. 368. Ks. my6s Hennings 2002, s. 142.

%7 Nidin my6s Hennings 2002, s. 142.

98 Schiinemann 2002, s. 76-80.
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suojelutarve -periaatetta.””® Hassemerin teorianmuodostuksen perustana on
subsidiariteettiperiaate, joka edellyttdd, ettd rikosoikeudessa kiinnitetddn huo-
miota oikeushyvin haltijan mahdollisuuteen suojella omia oikeuksiaan.'® Héin
konstruoi systematisoinnin avuksi kaksi kisitettd: yleinen vaarantamiskdisite
(vaarantamisen laji, intensiteetti ja todenndkdisyys) ja itsesuojelumahdollisuus
(oikeushyvin haltijan valmius estdd oikeushyvén loukkaus turvautumatta rikos-
oikeudellisiin keinoihin).

Hassemerin empiirisend ldhtokohtana on yhteiskunnan rakenteen muu-
tos ja ihmisten sosiaalisen vuorovaikutuksen lisdéintyminen. Sosiaalinen
kanssakidyminen sisiltdd jatkuvasti erilaisia oikeudenloukkauksen mah-
dollisuuksia. Mikali ihmiset eivét halua eristiytyd, he joutuvat vaistimait-
td altistumaan vuorovaikutukseen, eiki heilld ole voimavaroja aktivoida
koko suojelutoimenpiteiden arsenaalia. Oikeusjérjestys ei voi velvoittaa
ihmisid sellaisiin suojelutoimenpiteisiin, jotka estdvit jarkevin sosiaali-
sen kanssakdymisen.'"!

Lisdksi Hassemerin késitteistd sisdltdd konkreettisen vaaraintensiteetin, joka
vaikuttaa ratkaisevasti uhrin suojelutarpeeseen. Hin kehittdd erddnlaisen pun-
nintamallin, jossa uhrin suojelutarve vihenee silloin, kun uhrin omat toimenpi-
teet kasvattavat konkreettista vaaraintensiteettid. Uhrin suojelutarve poistuu,
jos hin tietoisesti korottaa vaaraintensiteettid, vaikka muut toimintavaihtoehdot
ovat mahdollisia ja kohtuullisia.!? Hassemer p#ityykin siihen, ettd petossdéin-
noksessi kéytetty erehdyskésite kuvaa sellaisia tilanteita, joissa uhrilta puuttuu
mahdollisuus suojata varallisuusoikeudellisia etujaan ja hdnen etujaan kohtaan
kohdistuu korkea vaaraintensiteetti. Petoksen rangaistavuuteen vaikuttaa seki
tekijdn erehdyttdmistoimenpide ettd uhrin mahdollisuus suojata omia taloudel-
lisia etujaan.'%

Millaisilla toimenpiteilld potentiaalinen uhri voi suojata omia varallisuus-
oikeudellisia etujaan? Lahtokohta on, ettd sosiaalinen vuorovaikutus ei perustu
koskaan tdydellisen informaation varaan, silld informaation hankintaa ja pro-
sessointia rajoittavat informaatiokustannukset. Niinpd potentiaalisella uhrilla
on kdytossiddn kaksi erilaista strategiaa: lisdtiedon hankkiminen tai vetdytymi-
nen taloudellisesta méddraamistoimesta.'®

9 Hassemer R. 1981.

100" Hassemer R. 1981, s. 22-25. Ks. my6s Kurth 1984, s. 142.

101 Hassemer R. 1981, s. 26-38 ja 51.

1002 fassemer R. 1981, s. 73-98.

1003 Hassemer R. 1981, s. 121-127.

merkitsee kustannuksia, eikd vetdytyminen sopimusneuvotteluista ole vilttimittd realistinen
vaihtoehto. Ks. myos Kurth 1984, s. 129 alav. 4.
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Potentiaalinen uhri voi epiilld informaation todenperdisyyttd ja riitti-
vyyttd eri asteisesti. Mielenkiintoisin tilanne syntyy silloin, kun uhri
epdilee konkreettisesti tiedon todenperdisyyttd. Kidytdnnossd jokaisella
sopijaosapuolella on tietty epdilys toista osapuolta kohtaan, mutta epai-
lys vahvistuu ja konkretisoituu tiettyjen aihetodisteiden perusteella.
Konkreettinen epdily ylittdd tavanomaisen epédluottamuksen rajan ja
muodostuu tietyssd konkreettisessa tilanteessa.!%

Konkreettisesta epdilystd ei voida puhua vield siind vaiheessa, kun
uhri epiilee yleisesti eli pitdd pelkédstdan mahdollisena, ettd annettu in-
formaatio on puutteellista tai harhaanjohtavaa.'® Pidén tulkinnanvarai-
sena, voidaanko puhua jonkinlaisesta konkreettisesta epdilystd jo silloin,
kun sopimuskumppani pitdd oletettavana tiedon virheellisyytti. Olen
kuitenkin sitd mielti, ettd konkreettiselle epdilylle voidaan antaa rikos-
oikeudellista merkitystéd viimeistidin silloin, kun potentiaalinen uhri pitdd
todenndkoisend informaation virheellisyyttd, puutteellisuutta tai har-
haanjohtavuutta.'*”

Hassemerin mukaan selvitystoimenpiteiden laajuus riippuu perusinformaation
médrdstd ja niistd kustannuksista, joita lisdtiedon hankkimisesta aiheutuu.'%%®
Talloin edellytetddn, ettd sopimusosapuolet toimivat suhteellisen rationaalisesti
ja pyrkivit varmistamaan, ettd heilld on riittdvésti informaatiota paiatoksente-
konsa pohjaksi. Hassemer paétyy siihen, ettd petossddnnokselld tarjotaan suo-
jaa nimenomaan sellaisessa tilanteessa, jossa uhri joutuu perustamaan padtok-
sentekonsa tekijan antaman informaation varaan. Lisdedellytyksend on, ettd
uhri ei pysty suojaamaan omia varallisuusoikeudellisia etujaan, koska lisditie-
don hankkiminen ei ole mahdollista tai kohtuullista.""

Lisdtiedon hankkiminen voi olla mahdotonta silloin, kun ainoastaan tekijalla
on mahdollisuus antaa tarkempaa tietoa sopimuksen kohteesta, eikd sopimus-
kumppanilla ole péddsyi toisen osapuolen tietovarantoon. Selvitystoimenpiteet
voivat olla puolestaan kohtuuttomia, jos niistd aiheutuu runsaasti taloudellisia
kustannuksia tai ne murentavat liikekumppanien molemminpuolisen luotta-
muksen. Hassemerin mukaan uhri ei tarvitse suojaa silloin, kun hédn epdilee
tiedon todenperdisyyttd, mutta ei jaksa hankkia lisdtietoa, koska sopimuksen
kohde on taloudelliselta arvoltaan pieni. Suojelutarve poistuu myos sellaisessa
tilanteessa, jossa uhri tekee taloudellisen midrddmistoimen konkreettisesta

1005 Hassemer R. 1981, s. 134136, erit. s. 135 ja's. 166-167.

1006 Ks. myos Hassemer R. 1981, s. 138—143, joka sijoittaa potentiaaliset uhrit eri ryhmiin sen
destd, 2) epatarkan epdilyn varassa vai 3) konkreettisen epdilyn varassa. Epitarkalla epdilylld
viitataan esimerkiksi siihen, etti tilastollisesti on todennikdistd, ettd osa luotonhakijoista pyrkii
erehdyttdméén luotonantajaa.

1007 Sopimuskumppani ajattelee tilldin seuraavasti: ”Saamani informaatio voi olla virheellistd tai
virheetontd.”

1008 Ks. Hassemer R. 1981, s. 143—144.

1009 Hassemer R. 1981, s. 147.
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epdilyksestd huolimatta, koska hin arvottaa mahdollisen voiton suuremmaksi
kuin mahdollisen tappion.'!

Suomalaiset rikosoikeustutkijat ovat kehittineet uhrin suojelutarve -ajattelua
kriminalisointiperiaatteiden ja perusoikeuskeskustelun avulla. Tolvasen mu-
kaan kriminalisointiperiaatteet ovat normatiivisia argumentteja punnittaessa,
sijoitetaanko tietty toiminta lainséddtdjdn maédrittelemien rikosvastuun rajojen
sisd- tai ulkopuolelle.'”"" Kriminalisointiperiaatteet ovat kuitenkin varsin abst-
rakteja, joten niistd on johdettu kolme tulkintakriteerid, joilla on merkitysti
lainsoveltamisessa ja -tulkinnassa.'’'? Tillaisia tulkintakriteerejd ovat suojelu-
tarpeen periaate, suhteellisuusperiaate ja sopivuusperiaate.'*

Suojelutarpeen periaate edellyttid, ettd rikosoikeudellisen kiellon tdytyy olla
myo6s konkreettisessa tapauksessa tarpeen niiden tavoitteiden suojaamiseksi,
joiden suojaksi se on aikoinaan sdédetty.!?"* Suhteellisuusperiaatteen ideana on
puolestaan yksilon toimintavapauden mahdollisimman pitkélle meneva turvaa-
minen niin, ettd toiminnallisten rajoitusten tulisi olla jarkevéssd suhteessa suo-
jattavaan etuun.'®’® Sopivuusperiaatteen mukaan kiellon on oltava jiarkevisti
sovellettavissa rikosoikeuden ja rikosprosessioikeuden keinoilla.

Suojelutarpeen periaate johtaa siihen, ettd jokaiselta kansalaiselta voidaan
edellyttdd tiettyd minimihuolellisuutta taloudellisten asioiden hoidossa.!®!® Peri-
aate vaikuttaakin kahdella tavalla. Ensinnikin yritysten voidaan edellyttdd varau-
tuvan riskeihin laajemmin kuin yksityisten kansalaisten. Toiseksi rikosoikeudel-
lista suojaa on tarjottava myos sellaisille henkil6ille, jotka eivit kykene rationaa-
liseen pédtoksentekoon. Petossddnnoksen tarkoituksena ei ole jittdd herkkiuskoi-
simpia (nuoret, vanhukset, sairaat) rikosoikeudellisen suojan ulkopuolelle.!*!’

Suhteellisuusperiaate tarkoittaa puolestaan sitd, ettd vastuuarvioinnissa voi-
daan ottaa huomioon mahdollisten taloudellisten vahinkojen suuruus, niiden
todennzkoisyys ja sopimuskumppaneiden mahdollisuudet suurempaan huolel-
lisuuteen.'?'® Mitd helpommin uhri olisi voinut vilttyd erehdykseltd, sitd hel-
pommin voidaan sanoa, ettd hin ei voinut perustellusti odottaa laajempaa
huolenpitoa sopimuskumppaninsa taholta.'*"

1010 Hassemer R. 1981, s. 159-166. Ks. myos Kurth 1984, s. 192-193.

01 Tolvanen 1999, s. 178 ja 193 alav. 190.

1012 K. tarkemmin Nuutila 1996, s. 91-96 ja Tolvanen 1999, s. 224-233. Vrt. kriittisemmin
Friinde 1997, s. 215 ja Frinde 2000, s. 194.

103 Tolvanen 1999, s. 224-233. Ks. tarkemmin Frisch 1988, s. 70-71 ja 74-75.

1014 Suojelutarve ei vaadi rankaisemista tietyissé epityypillisissi tilanteissa (epétyypillinen teko-
paikka tai -tapa). Ndin Tolvanen 1999, s. 226.

1015 Poyhéinen (2000, s. 76-77) hyodyntidd suhteellisuusperiaatetta perusoikeusjirjestelmén si-
dosperiaatteena, jolla ei ole “mitddn omaa erityistd itsendistd materiaalista nikokohtaa tai aluetta,
jonka se erityisesti kattaisi”.

1016 Samoin Pawlik 2003, s. 301.

1017 K. myos Nuutila 2002, s. 1162.

1018 Nuutila 1998, s. 258.

1019 Nuutila 1998, s. 258.
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3.4.4.7 Objektiivisten kriteerien piilevii subjektiivisuus

Onko mahdollista esittdi tdysin objektiiviset, normatiiviset kriteerit uhrin infor-
maation hankintaa varten? Voidaanko suojelutarpeen periaatteen edellyttima
minimihuolellisuus taloudellisten asioiden hoidossa arvioida objektiivisten kri-
teerien avulla? Pyrin konkretisoimaan kysymyksenasettelua tarjouksen ereh-
dyttavin ulkoasu -esimerkin avulla.

Oletetaan, ettd tekijd perustaa yrityksen, jonka tarkoituksena on julkaista
omilla kotisivuillaan erilaisia ilmoituksia (esimerkiksi kuolinilmoituksia). Kun
sanomalehdessé julkaistaan kuolinilmoitus, tekijd ldhettdd ilmoituksessa ensin
mainituille 1dhiomaisille laskua muistuttavan tarjouksen ilmoituksen julkaise-
misesta.'”® Oletetaan lisdksi, ettd tekijdn yrityksen nimi eroaa tdysin sanoma-
lehtikustantajien nimistd. Laskua muistuttavalta tarjoukselta puuttuvat tarjouk-
sen tunnusmerkit eli puhuttelu, aloituspuheenvuoro ja tarjotun palvelun esittely.
Sen sijaan kirjallinen dokumentti siséltdd eritellyn laskun (veroton ja verollinen
osuus), erdpdivin, tilinumeron ja Y-tunnuksen. Oletetaan lisdksi, ettd dokumen-
tissa on erittdin pienelld printattu teksti, jossa ilmoitetaan, ettd kyse on tarjouk-
sesta.

Pawlikin mukaan erehdyttdminen rangaistavuus edellyttidi téllaisessa tilan-
teessa, ettid uhrilla ei ole ollut minkéédnlaista jarkevid syytd epdilld, ettd kyse ei
olisi laskusta.!®®! Hin pdityy siihen, ettd uhrien ei voida katsoa erehtyneen,
koska he eivit ole noudattaneet minimihuolellisuutta hoitaessaan taloudellisia
asioita. Kun henkil6 saa laskun, hédn on yleensi kiinnostunut siit4, kenelti lasku
on ja mikd on laskun peruste. Mikili tidysin tuntematon yritys ldhettdd laskun
sanomalehdessi julkaistusta ilmoituksesta, henkil6lle pitdd syntyi jarkeva epdi-
ly laskun asianmukaisuudesta ja hidnen on selvitettivi asiaa tarkemmin. !>

Olen kuitenkin sitd mieltd, ettd jarkeva epdily -kriteeri ei voi perustua tiysin
objektiiviseen arviointiin. Suojelutarpeen periaate vaatii kiinnittdmiin huo-
miota myos tarjouksen vastaanottajan kykyyn tehdi rationaalisia patoksia.'o?
Liheisen kuolema voi heijastua tarjouksen vastaanottajan tarkkavaisuuteen ja
huolellisuuteen, vaikka hin normaalisti kiinnittdisi huomiota epiilyttéiviin seik-
koihin eli siihen, ettd laskun ldhettdjdni ei ole sanomalehden kustantaja.

Lainkiyttdjédn onkin kiinnitettdvd huomiota siihen, voidaanko uhrilta vaatia mi-
heikentynyt esimerkiksi sairauden, idn, mielenterveydellisten hiirididen tai yllattd-
vien eldmdnmuutosten seurauksena. Tekijdan menettely saattaa tillaisessa tilantees-
sa tiyttdd luontevammin kiskonnan tunnusmerkistén (RL 36 luvun 6 §).19%

1020 Esimerkki perustuu ratkaisuun BGHSt 47, s. 1-8.
1021 pawlik 2003, s. 300.

1022 Ndin Pawlik 2003, s. 300.

1023 Vrt. toisin Pawlik 2003, s.

1024 K. tarkemmin Nuutila 2002, s. 1180-1183.
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3.4.4.8 Oikeuskdytinto''®

Luotto- ja takauspetosratkaisuja KKO 1995:23 (din.), KKO 1995:24 (din.) ja
KKO 1995:25 on mahdollista tulkita siten, ettd pankeille on asetettu suhteelli-
sen ankara normatiivinen velvollisuus informaation hankintaa ja padiatoksen-
tekoa varten.'’?® Luotonantajan on selvitettivd luotonhakijan tulotaso, liiketoi-
minnan kannattavuus ja kassavirta sekd varat ja velat.'” Luotonantajan on
toimittava erityisen huolellisesti, jos rahoitustarkastus tai sisdinen tarkastusyk-
sikko ovat kiinnittdneet huomiota asiakkaan tai asiakaskokonaisuuden taloudel-
liseen tilanteeseen tai jos asiakasyrityksen tai pankin tilintarkastajat ovat kiin-
nittidneet tilanteeseen huomiota.'?® Lisiksi luotonantajan tiytyy myos seurata
asiakkaan ja yleisen taloudellisen tilanteen kehittymistd.!%?

Ratkaisussa Vaasan HO 5.9.1997, Tuomio nro 1251, Dnro R 96/629 (lainvoi-
mainen) oli kyse lainajirjestelystid. Liikemiesryhmd oli kertonut liikemies
Aclle, ettd ulkomaisessa luottobisneksessi voi tienata nopeasti suuria summia.
A oli kiinnostunut sijoitusmahdollisuudesta, ottanut suomalaisesta pankista
lainaa ja luovuttanut varat liikemiesryhmille. Tdmén jdlkeen A ei ndhnyt ra-
hoista jédlkedkddn.

Hovioikeus ja kirdjdoikeus hylkisivit syytteen petoksesta, koska A:lla oli
ollut mahdollisuus tutustua hankkeeseen ja verrata hanketta muihin vireilld
oleviin ulkomaisiin luottovaihtoehtoihin. Hénelld oli ollut aikaisempaa koke-
musta kansainvilisistd luottojdrjestelyistd ja oman kertomuksensa mukaan hén
oli paitynyt tdhdn vaihtoehtoon, koska se oli nopein ja edullisin. Hovioikeuden
perusteluiden mukaan erehdytetylld oli ollut mahdollisuus tehdi itse johtopdi-
tokset asian luonteesta ja laadusta.'®?

Pidédn ratkaisun lopputulosta perusteltuna. Kyse oli riskibisneksestd, joka
asettaa sopimuskumppanille tavanomaista laajemman velvollisuuden selvittdi
jarjestelyyn liittyvit riskit. Suojelutarpeen periaate edellyttii, ettd liike-elimén

1025 Siltalan (2003, s. 378-381) mukaan oikeudelliset ratkaisustandardit edellyttivit institutio-
naalista tukea ja yhteisollistd hyviksyntdé oikeudellisesti merkityksellisissd kidytdnnoissé (lain-
sdaddannossi ja lainvalmistelussa, oikeus-, sopimus- ja yleisesti yhteiskuntamoraalia jdsentdvissd
kiytantossi).

1026 K. my6s Helsingin HO 2.7.1999, Tuomio nro 2055, Dnro R 99/6 (lainvoimainen).

1027 Ratkaisussa Helsingin HO 1.4.1999, Tuomio nro 927, Dnro R 98/704 (KKO 27.10.1999: ei
valituslupaa) hovioikeus hylkisi syytteen torkedstd petoksesta, koska rahoittaja ei ollut selvitti-
nyt yhteistybkumppaninsa taloudellista tilannetta. Perusteluista on luettavissa, ettd vastaajat
olivat uskoneet yrityksensd jatkomahdollisuuksiin, mutta taloudellinen lama oli vaikuttanut
ennakoimattomasti vakuuksien arvoon ja tuotteiden (veneiden) myyntiin.

1028 Vento 1998, s. 552-553. Ks. myos Nuutila 2002, s. 1177. Ks. yleisesti Hemmo 2001a;
Téihtivuori 1999; Lundkvist 1998; Huhtamdiki 1994 ja Huhtamdiki 1993.

1929 Vento 1998, s. 553, erit. alav. 60 viitattu oikeuskéytinto.

1030 Hovioikeus viittaa perusteluissaan nimenomaan vanhempaan oikeuskiytintéon (KKO 1934
11 24, KKO 1950 II 122 ja KKO 1950 II 202).
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ammattilaiselta voidaan vaatia laajempia selvitystoimenpiteitd kuin yksittdisel-
td kansalaiselta. Suhteellisuusperiaate johtaa puolestaan siihen, etti sijoituksen
epdavarmuus edellyttdd liikemiehen hankkivan riittdvisti informaatiota paatok-
sentekoaan varten.

Ratkaisussa Vaasan HO 30.4.1999, Dom nr 430, Dnr R 98/43 (lainvoimai-
nen) A oli X Oy:n nimissi solminut eri henkildiden kanssa yhteistydsopimuk-
sia. Yhteistyohankkeen tarkoituksena oli, ettdi sopimuskumppanit toimisivat
itsendisid yrittdjini ja tarkistaisivat nostokoneita. X Oy:n tehtidvind oli tarvitta-
van tarkastuskaluston hankkiminen, tarkastusten varausjirjestelmén hoitami-
nen ja laskutus. Sopimuskumppaneiden piti suorittaa X Oy:lle noin 30 000
markan korvaus (perustamiskustannus).

Kérijdoikeuden mukaan A oli laiminlydnyt kertoa X Oy:n sopimuskumppa-
neille, ettd yhtiolld ei ollut mitdédn rahoituspddomaa eikd myoskddn realistisia
mahdollisuuksia hankkia sellaista. Toimintaan oli liittynyt epatavallisen suuria
riskejd. Lisédksi yhtiolld oli heikko taloudellinen perusrakenne. Néin ollen A:n
olisi pitdnyt informoida sopimuskumppaneitaan jérjestelyn riskeista.

Hovioikeus kuitenkin hylkisi syytteet petoksista. Perusteluiden mukaan asian-
omistajat olivat solmineet sopimukset itsendisind yrittdjind.'”' Niin ollen ei
ollut perusteita poiketa siitd periaatteesta, ettd sopimuskumppanin tehtdvid on
selvittdd, kenen kanssa hin solmii sopimuksen ja millainen timén taloudellinen
asema on.'”? Sopimuskumppanin tiytyy selvityksen perusteella muodostaa
késitys siitd, millaisia riskejd sopimukseen sisiltyy ja miten niitd vastaan voi-
daan suojautua. Niinpi A:lla ei ollut syyttdjin viittimid informointivelvolli-
suutta.

Hovioikeus on selkeisti ilmaissut, ettd sopimuskumppaneilla on normatiivi-
nen velvollisuus hankkia riittavésti informaatiota paatoksentekoaan varten. Pi-
din kuitenkin ongelmallisena sitd, ettd asianomistajat rinnastettiin suoravii-
vaisesti itsendisiin yrittdjiin ja liike-elimédn ammattilaisiin. Asianomistajat
olivat tyottomid, heilld ei ollut laajaa liike-eldmén tuntemusta ja he olivat

1031 Syyttdjd oli perustellut A:n informointivelvollisuutta silld, ettd useimmat asianomistajista
olivat tyottomid. Lisédksi he olivat saaneet tiedon X Oy:std tydvoimaviranomaisten kautta. A:n oli
tdlloin tdytynyt tietdd, ettd X Oy:lle maksettavat korvaukset olivat suhteellisen suuria asianomis-
tajien maksukykyyn nihden ja myos heiddn kykynsi vastata velvoitteistaan oli epdvarma.

1032 Samoin Nuutila 1998, s. 258. Ratkaisussa Vaasan HO 24.2.1997, Tuomio nro 292, Dnro R
96/464 (KKO 25.8.1997: ei valituslupaa) hylittiin syyte erittdin raskauttavien asianhaarojen
vallitessa tehdysti petoksesta. A oli myynyt B:lle omistamansa yhtion, jossa B oli tyoskennellyt
kymmenen vuotta. Kirdjdoikeuden perusteluiden mukaan yrityksen ostajalla oli selonottovelvol-
lisuus. A oli kehunut yrityksend olevan kannattava, vaikka yhtiolld oli maksuvaikeuksia. Kyse oli
kuitenkin myyjin ns. normaalista kehumisesta. B ei ollut tutustunut yrityksen kirjanpitoaineis-
toon eikid kayttanyt kauppaneuvotteluista ulkopuolista asiantuntijaa. Perusteluista kiy vélillisesti
ilmi, ettd B oli liike-eldmén ammattilainen, koska hén oli keskeisesti vastuussa X Oy:n myymalé-
toiminnasta. Hdn oli muun muassa ostanut ja myynyt tavaraa useiden miljoonien markkojen
edestd kymmenen vuoden aikana.

193



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

nidhddkseni perustellusti voineet luottaa siihen, ettd tydviranomaiset antavat
tietoa sellaisista yrityksistd, joilla on realistiset mahdollisuudet toteuttaa hyva
liikeidea.

Ratkaisun lopputulos on kuitenkin perusteltu, silld vastuuarvioinnissa on
kietoutunut erottamattomasti yhteen psyykkinen vaikuttaminen, erehdyttimi-
nen ja uhrin oma myotidvaikutus. Sopimuskumppanien paitoksenteko ei ole
perustunut niinkdédn X Oy:n taloudellisesta tilanteesta annetun informaatioon,
vaan heidédn piitokseensd on vaikuttanut ratkaisevasti yhtion liikeidea, joka oli
sindnsi toteuttamiskelpoinen.

Ratkaisussa Helsingin HO 1.4.1999, Tuomio nro 883, Dnro R 98/1126
(KKO 19.10.1999: ei valituslupaa) oli kyse yrityskaupasta. Asianomista-
jat A ja X Oy vaativat pankin yritysvilitysosaston pdillikolle rangaistusta
avunannosta torkedén petokseen. Asianomistajien mukaan pankin teetti-
mi yritystutkimus oli antanut virheellisen kuvan myytivin yrityksen
kannattavuudesta ja arvosta. Kérdjdoikeus painotti perusteluissaan, ettd
yritystutkimuksesta ja sen tekijin todistajankertomuksesta selvisi, ettd
yritystutkimus antoi tietoa vain yrityksen toiminnan rakenteesta ja yri-
tyksen arvo oli voitu miéritelld vain karkeasti. Timé seikka oli ollut A:n
tiedossa. Lisdksi A:lla oli ollut kokemusta yrityseliméstd ja hdn oli
viettdnyt useita piivid myytivissi yrityksessid. Hin oli keskustellut myos
toimitusjohtajan ja yritystutkijan kanssa. Niin ollen syyte avunannosta
torkedédn petokseen hylattiin.

Ratkaisua voidaan tulkita myos siten, ettd ostaja oli ottanut tietoisen
riskin ja perustanut piitdksentekonsa riskipitoisen informaation varaan.
Ostaja ei ollut varsinaisesti saanut virheellisti tai harhaanjohtavaa infor-
maatiota, vaan kyse oli pikemmin siiti, ettd informaatio sisilsi viitteitd
tietyistd riskielementeistd, jotka saattaisivat realisoitua kaupan jilkeen.
Riskit siséltyividt nimenomaan siihen, ettd taloudellisen tilanteen kehitty-
minen oli epdvarmaa ja myytdva yritys toimi liiketoiminta-alalla, jota
leimasi epavarmuus.

Ratkaisusta Vaasan HO 10.6.1998, Tuomio nro 666, Dnro R 97/446 (KKO: ei
valituslupaa)'®?® kdy hyvin ilmi, ettd potentiaalista sopimuskumppania ei voi
velvoittaa normaalia laajempiin selvitystoimenpiteisiin. Syytetty A oli X Oy:n
ja’ Y Oy:n nimisséd ostanut metsdnomistajilta puuta ja tehnyt kuljetusyhtiéiden
kanssa kuljetussopimuksia. Hin oli myynyt puut edelleen kotimaan teollisuu-
delle ja ulkomaille. A oli salannut sopimuskumppaneiltaan yhtiéiden maksu-
kyvyttomyyden.

1033 Ks. myos ratkaisua Vaasan HO 6.5.1999, Tuomio nro 458, Dnro R 98/693 (lainvoimainen),
jossa syytetyt olivat myyneet asianomistajille puulelujen valmistuksessa tarvittavia koneita,
malleja, valmistusoikeuksia ja mallioikeuksia. Syytetyt olivat salanneet asianomistajilta, ettd
kyseisid oikeuksia ja malleja oli myyty ilmoitettua enemmén. Heidén tuomittiin myos markki-
nointirikoksesta (RL 30 luvun 1 §).
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Osa puun myyjisti oli ollut tietoisia X Oy:n ja Y Oy:n maksukyvyttomyy-
destid, koska he olivat vaatineet suoraan maksua Z Oy:ltd, jolle yhtiot myivét
puutavaraa.'® A oli kuitenkin viittidnyt, ettd suurin osa puun myyjistd oli
tiennyt maksuviiveistd. Tdméa piti paikkansa ainoastaan niiden puunmyyjien
kohdalla, jotka olivat vaatineet maksun suoraan Z Oy:ltid. Sen sijaan muiden
asianomistajien ei katsottu tienneen A:n omistamien yhtididen taloudellisesta
tilanteesta, koska taloudellisista tilannetta oli lihes mahdoton selvittdd. Yhtioi-
den kirjanpito oli nimittiin tdysin sekaisin. Kuriositeettina voidaan mainita, etta
kirdjaoikeuden mukaan asianomistajat eivdt edes olisi voineet tietdd yhtididen
taloudellista tilannetta, koska A:kin oli myOntényt, ettei hidn tiennyt yhtididensa
taloudellista tilannetta.

3.4.5 Johtopéiitos

Petossiddnnoksen teleologisuus'® konkretisoituu erehdyskisitteen tulkinnassa.
Ihmiset voivat odottaa rikosoikeusjirjestelmédn tarjoamaa suojaa vasta siind
tilanteessa, kun he ovat noudattaneet tiettyd huolellisuutta ja tarkkaavaisuutta
taloudellisten asioiden hoidossa. Potentiaalisilla uhreilla on oma, normatiivinen
vastuunsa informaation hankinnassa ja prosessoinnissa.

Mitd tdma sitten tarkoittaa konkreettisesti? Lainkdyttdjén on arvioitava, mil-
laista informaatiota tekijd on vilittdnyt uhrin paitoksentekoa varten, millaisia
perusteltuja odotuksia uhrilla on ollut ja voidaanko uhrin katsoa normatiivisesti
erehtyneen. Arvioinnissa voidaan hyoddyntdd seuraavia tulkintaperusteita:
1) suojelutarpeen periaate, 2) suhteellisuusperiaate ja 3) konkreettisen epdilyn
-kriteeri.

Suojelutarpeen periaate johtaa siihen, ettd yritysten on suunniteltava infor-
maation hankinta ja prosessointi siten, ettd liiketoiminnan riskit arvioidaan
riittdvin perusteellisesti. Téllainen velvollisuus ei merkitse ylim#ddrdistd rasi-
tetta yrityksille, silld niiden on joka tapauksessa huolehdittava siitd, ettd ne
kykenevit tdyttimédn oikeusjdrjestyksen asettamat velvoitteet (esim. vero-,
kirjanpito- ja osakeyhtiolainsdaddnnon asettamat velvoitteet).

Suhteellisuusperiaate merkitsee, ettd vastuuarvioinnissa voidaan ottaa huo-
mioon mahdollisten taloudellisten vahinkojen suuruus, niiden todennikdisyys
ja sopimuskumppaneiden mahdollisuudet selvitystoimenpiteisiin.'®*® Tama tar-
koittaa kdytannossi sitd, ettd sopimuskumppanin on laajoissa ja taloudellisesti
merkittdvissd hankkeissa panostettava liikekumppaninsa taloudellisen riskin-

1034 Ks. myos Helsingin HO 16.3.1999, Tuomio nro 700, Dnro R 98/1306 (lainvoimainen).

1035 Teleologisuus on dynaaminen, jokaisessa rikossddnnoksessi omalla systematiikallaan konk-
retisoituva elementti. Néin Schiinemann 2002, s. 79.

1036 K. my6s Nuutila 1998, s. 258.
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kantokyvyn selvittimiseen. Selvitystoimenpiteiden laajuuteen vaikuttavat
luonnollisesti yritysten koko, taloudelliset mahdollisuudet sijoittaa riskienhal-
lintajirjestelmédin ja informaatiokustannusten méérd (onko lisétietoja helppo
hankkia ja voidaanko tietojen todenperiisyys tarkistaa vaivattomasti).

Konkreettisen epdilyn -kriteeri!®’ tarkoittaa puolestaan sit4, ettd tietyt seikat
herittdvit usein epdilyn informaation todenperdisyydestd (ristiriitaiset tai epi-
todennikoiset viitteet; informaatio ristiriidassa muun informaation kanssa;
epadmédraiset viitteet sopimusneuvotteluissa ja epamaiiriiset taloudelliset olo-
suhteet; vastuusuhteiden peittely). Jos sopimuskumppani alkaa epdilla tietojen
todenperdisyyttd, hanen on hankittava lisdinformaatiota padtoksenteon pohjaksi.

Konkreettisesta epdilystid ei voida puhua vield siind vaiheessa, kun uhri
epdilee yleisesti eli pitdd pelkistdan mahdollisena, ettd annettu informaatio on
puutteellista tai harhaanjohtavaa. Pidin tulkinnanvaraisena, voidaanko puhua
jonkinlaisesta konkreettisesta epdilysti jo silloin, kun sopimuskumppani pitda
oletettavana tiedon virheellisyyttd. Olen kuitenkin sitd mieltd, ettd konkreetti-
selle epdilylle voidaan antaa rikosoikeudellista merkitystd viimeistdén silloin,
kun potentiaalinen uhri pitdid todenndkoisend informaation virheellisyyttd,
puutteellisuutta tai harhaanjohtavuutta.'*

Jotta lainkidyttdjd voi hyodyntdd konkreettisen epdilyn -kriteerid, tilannetta
on arvioitava objektiivisen, ulkopuolisen tarkkailijan nidkokulmasta. Téll6in
kysytddn, olisivatko informaation ristiriitaisuus tai epidselvit tiedot heritti-
neet jirkevin epdilyn myos ulkopuolisessa, normaalilla tavalla huolellises-
sa toimijassa. Mikéli uhri ei kykene rationaaliseen pédidtdksentekoon, tilannet-
ta on mahdollisesti arvioitava kiskontasdannoksen niakokulmasta (RL 36 luvun

68).

3.5 TALOUDELLINEN VAHINKO
3.5.1 Yleista

Rikoslain 36 luvun 1 §:ssd kéytettiin ennen 1.1.1991 termid “tavaran tai rahan
tappio”. Stéhlbergin mukaan téllin ei ole syytd pohtia varallisuuskisitteen
sisdltod, 9 vaan keskittyd suoraan arvioimaan, syntyyko tavaran ja rahan tap-
pio henkilon menettiessi esim. tietyn esineen (esineen edustaman taloudellisen
arvon) tai kun tietyn etuuden edustama arvo laskee.!*?

1037 Ks. myos Pawlik 2003, s. 300 ja Pawlik 1999. Ks. konkreettisesta epiilystd Amelung 1977 ja
Hassemer R. 1981.

1038 Sopimuskumppani ajattelee tallin seuraavasti: ”Saamani informaatio voi olla virheellisté tai
virheetontd.”

1039 Stihlberg 1964, s. 127-133.

1040 K. Stahlberg 1964, s. 134.
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Pidin tarpeellisena analysoida myds taloudellisen vahingon késitettd, vaikka
tutkimukseni painopiste on sallitun ja kielletyn rajanvetokriteereissd. Tama
johtuu ldhinnd siitd, ettd lain esitdiden, oikeuskdytdnnon ja -kirjallisuuden
mukaan taloudellisena vahinkona voidaan pitdd my0s tilannetta, jossa talou-
dellisen midradmistoimen hetkelld syntyi huomioon otettava vaara vahingon
aiheuttamisesta.!®! Taloudellisen tappion viliton vaara merkitsee usein sellaista
taloudellisen aseman todellista heikentymisté, ettd sitd voidaan pitdd tunnus-
merkistossa tarkoitettuna taloudellisena vahinkona, vaikka lopullista tappiota ei
syntyisikddn.'*+

Miti tillainen vahingon vaara tarkoittaa kdytdnnossd? Vakiintuneesti lihde-
tddn siitd, ettd kyse voi olla joko varallisuuden vihentymisvaarasta tai taloudel-
lisen edun saamatta jddmisen vaarasta. Esimerkiksi luottopetoksissa on kyse
varallisuuden vihentymisvaarasta, kun taas taloudellisen edun saamatta jaimi-
sen vaara esiintyy tilanteissa, joissa sopimuskumppani tekee sopimuksen tava-
roiden tai palveluiden hankkimisesta, vaikka hidnen ei ole tarkoitus tdyttda
velvoitettaan tai hinelld ei ole siihen taloudellista mahdollisuutta.'*

Ratkaisussa Vaasan HO 30.6.1999, Tuomio nro 726, Dnro R 99/299
(lainvoimainen) syyttdjd katsoi, ettd N Oy:lle oli aiheutunut viliton tap-
pion vaara, kun A oli erehdyttinyt N Oy:n edustajan luovuttamaan tava-
raa. Tavara oli kuitenkin saatu vield samana pdivédni takaisin henkiloltd,
jolle A oli ne luovuttanut. N Oy:lle ei ollut syntynyt lopullista tappiota,
joten A viitti, ettd kyseessd oli ainoastaan petoksen yritys. Syyttéjén
mukaan kyseinen henkilo oli sattumalta ryhtynyt epdileméédn asiaa ja
ottanut yhteyttd liikkeeseen. Kirdjdoikeuden perusteluiden mukaan
N Oy:lle oli syntynyt taloudellisen tappion vaara.

Taloudellisen tappion viliton vaara -kriteeri aiheuttaa kuitenkin tulkintaongel-
mia, silld vaarakisitteelld on keskeinen merkitys vaarantamisrikoksissa ja yri-
tysopissa 1044 Ndin ollen on pohdittava miki on taloudellisen tappion Véilitt('j—

petoksessa ylipdédnsa téllaista termid.

104 HE 66/1988 vp, s. 132-133 ja OLJ 5/1984, s. 237-238. Ks. laajemmin Stdhlberg 1964,
S. 157-174 ja Honkasalo 1964, s. 175-176. Ks. my6s Nuutila 2002, s. 1163; Greve et al. 2001,
S. 415; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 143; Tiedemann 1999, s. 23 ja Wennberg 1995, s. 417-420.
Norjan petossddnnoksessd (§ 270) mainitaan vahingon rinnalla my6s vahingonvaara (fare for
tap). Ks. tarkemmin Andences 1996, s. 100-103 ja Matningsdal 1995, s. 717-718.

1022 Hovioikeuskéytinnossid on selkeisti hyviksytty lain esitoissi ja oikeuskirjallisuudessa mai-
nittu taloudellisen vahingon luonnehdinta. Tuomioistuinten perusteluissa todetaan vakiintunees-
ti, ettd petoksen tunnusmerkiston tdyttdd myOs menettely, josta aiheutuu véliton taloudellisen
tappion vaara.

1043 K. tarkemmin Otto 2002, § 51 Rdn 71-72.

104 K. laajasti Hefendehl 2002, s. 185-248 ja Hefendehl 1994, s. 128-165. Ks. yleisesti vaaran-
tamiskriminalisoinneista Nuotio 1998, erit. s. 329-492 ja Frinde 1994a, s. 5-105.
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Kasittelen aluksi lyhyesti, mitd vahingonvaaralla on ymmarretty varallisuus-
ja insolvenssioikeudellisessa keskustelussa. Sen jidlkeen analysoin yrityksen
rangaistavuutta.'® Lopuksi kidyn ldpi tiettyji taloudellisen vahingon arvioinnin
tyyppitilanteita.

3.5.2 Dynaaminen varallisuuskisite

3.5.2.1 Varallisuus- ja insolvenssioikeudellinen keskustelu

Karhu esittad, ettd vahingon pistekésitys on korvattava vahingon prosessikdsi-
tykselld, jonka mukaan vahingossa on kolme ulottuvuutta: ajallinen, henkil6lli-
nen ja asiallinen. Vahingolla ei ole yhtd yksittdisti ja erillistd ajallista syntyhet-
ked, vaan se on tietty hetkellinen asetelma (konstellaatio) aiheuttajan ja kérsijin
vilisessd vuorovaikutuksessa. Vahingon alkamishetkei ei voida enidi midrittaa,
jos omaksutaan kaksinapainen vahinkokisite, joka muodostuu vahingonvaaras-
ta ja vahinkoseurauksesta.!™® Kyse on télloin siitd, ettd osapuolten vilinen
suhde médrittyy jatkuvasti uudelleen sosiaalisessa vuorovaikutuksessa.'*’

Vahingon asiallinen ulottuvuus merkitsee sitéd, ettd vahingonkorvaukselle
— samaan tapaan kuin sopimukselle — on ominaista jatkuva muuttuvuus ja
muuntuvuus.'® Koska ihmisten eldminen yhteisossd aiheuttaa viistaméttd
tietyn méérdn sosiaalista kitkaa, jokaisella on vastavuoroinen, yhteisollinen
perusvelvollisuus jirjestdd toimintansa siten, ettd vahingonvaarat ja vahinko-
seuraukset jddviat mahdollisimman vihiisiksi.'™ Tamid merkitsee sitéd, ettd
vahinko (vahingonvaara ja vahinkoseuraus) kerrostuu ikéddn kuin jatkuvasti
molempien tahojen toiminnasta tavalla, josta ei voi irrottaa “alkuperdistd”
vahinkoa.

Dynaaminen vahinkokisitys (vahingonvaara ja vahinkoseuraus) esiintyy
myos Tatu Leppdisen'® tutkimuksessa. Han pyrkii antamaan vastauksen siihen,
voiko takaisinsaantivastaaja torjua takaisinsaannin ndyttamdlld, ettd tietyssa
konkreettisessa yksittdistapauksessa oikeustoimi ei olisikaan vahingoittanut
velallisen velkojaa, vaikka jérjestelyd sininsd voidaan arvioida tietyn takaisin-
saantilain (TakSL 758/1991) takaisinsaantiperusteen nikokulmasta.

1045 Ks. my0s Stahlberg 1964, s. 163.

1096 Piiyhédnen 1999, s. 351-353.

147 Vrt. Paasto 2001, s. 346, joka hieman kérjistden viittaa siihen, ettd Karhun konseptissa
ihmisii ei arvioida valintoja tekevini yksildind, vaan osana verkostuneita yhteistyoprojekteja.
1998 Karhu (Poyhonen 1999, s. 355-356) hakee analogiaa esimerkiksi ympéristovahingoista.

1049 Piyhonen 1999, s. 342-343. Ks. myos Poyhinen 1999a, s. 193-195.

1050 Leppiinen 1992, s. 6-9.
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Takaisinsaantisddnnoston tarkoituksena on suojata velkojatahon talou-
dellisia intressejd. Toimiva luottojdrjestelmi edellyttid, ettd velkojalla on
kidytettdvissddn riittdvin tehokkaat keinot maksuvaikeuksissa olevaa ve-
lallista kohtaan. Vaihdannan intressit asettavat kuitenkin takaisinsaannin
tehokkuudelle omat rajoituksensa: taloudellisen vaihdannan varmuus
edellyttdd normaalien oikeustoimien pysyvyyttd.!%!

Leppisen mukaan vahinkoedellytys on ikdén kuin sisddnrakennettu TakSL 5 §:n
yleiseen takaisinsaantiperusteeseen, silld oikeustoimen vahingollisuus on ar-
vioitava kussakin konkreettisessa yksittdistapauksessa erikseen.!®? Sen sijaan
erityisissd takaisinsaantiperusteissa on ajatuksena, ettid kyse on oikeustoimista,
jotka ovat tyypillisesti velkojien kannalta vahingollisia.'®

Leppénen katsoo, ettd takaisinsaantivastaajalla on yleinen torjuntamahdolli-
suus myos erityisissd takaisinsaantiperusteissa. Takaisinsaanti on oikeuspoliit-
tisesti rationaalista kohdistaa vain sellaisiin oikeustoimiin, jotka ovat velkojan
kannalta vahingollisia.'®** Niin ollen minké tahansa takaisinsaantiperusteen
nojalla ajettu kanne on voitava hylitd, jos vastaaja pystyy osoittamaan, ettei
velkojalle ole aiheutunut in concreto vahinkoa.'*>

3.5.2.2 Varallisuusetujen vaarantaminen velallisen rikoksissa

My®s velallisen rikoksissa on jouduttu arvioimaan, minkélaista varallisuusetu-
jen vaarantamista teon rangaistavuus edellyttidd, silld velallisen epdrehellisyys-
rikos (RL 39 luvun 1 §) oli ennen 1.4.2003 voimaan astunutta muutosta'
erddnlainen vaarantamis- ja seurausrikoksen yhdistelmd.!®’ Vaarantamis-
rikoselementti ilmeni siten, ettd teon rangaistavuus ei edellyttinyt taloudellisen
vahingon aiheuttamista, vaan ainoastaan sitd, ettid teko voi vahingoittaa velko-
jien taloudellisia etuja. Seurausrikoselementti ilmeni puolestaan siten, ettd

1051 Ks. esim. Tuomisto 2002, s. 4 ja Leppcinen 1992, s. 16.

1052 Leppcinen 1992, s. 37.

1053 Ks. HE 102/1990 vp, s. 102. Ks. myos Tuomisto 2002, s. 8687, joka painottaa, etti jako-
osuuden pienenemisen on oltava kyseisen méédrdéimistoimen tyypillinen seuraus.

105% Leppéinen (1992, s. 39 alav. 50) katsoo, ettd kyse on viime kiddessd jannitteestd, joka vallitsee
ratkaisujen ennakoitavuuden ja tapauskohtaisen oikeudenmukaisuuden vélilla.

1055 Leppiinen 1992, s. 39. Vrt. toisin Tuomisto 2002, s. 84—87, joka tulkitsee Leppdisen edellytti-
vin, ettd takaisinsaantikantajan pitdisi kussakin yksittdistapauksessa selvittdd méddrdamistoimen
todellinen vaikutus velkojien jako-osuuteen. Leppdnen (1992, s. 62—65) ei kuitenkaan vaadi
kovin tarkkaa selvitystd jako-osuuksien kehityksestd. Késitykseni mukaan Leppdisen ansiot ovat-
kin siind, ettd hidn kykenee tarkastelemaan ja analysoimaan vahinkokisityksen dynamiikkaa
perustellusti ja vakuuttavasti.

1056 RL 61/2003.

1957 Olen aikaisemmin (Tapani 2000, s. 694 alav. 27) kiyttdnyt termid vaarantamisrikoksen
luonteinen rikostyyppi. Vrt. Vento 1994, s. 142-167, erit. s. 161-163, joka pitdd velallisen
epérehellisyyttd konkreettisena vaarantamisrikoksena. Ks. yleisemmin loukkausrikoksista Frdn-
de 2001, s. 81-82.
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velallisen teon (esimerkiksi omaisuuden luovuttaminen ilman hyvaksyttavaa
syytd) oli aiheutettava maksukyvyttémyys tai pahennettava oleellisesti maksu-
kyvyttomyytta.

Mité vaarantamis- ja seurausrikoselementti on tarkoittanut velallisen epére-
hellisyyssdidnnoksessd? Oletetaan, ettd A ottaa henkiloyhtidstd varoja yksityis-
ottoina tai osakeyhtitstd laittomina osakaslainoina. Mikéli hdnen katsotaan
luovuttaneen omaisuuttaan ilman hyvéksyttiavai syyti ja teon katsotaan ajoittu-
van taloudellisen kriisitilanteeseen, teon rangaistavuutta ei poista se, ettd velal-
linen asettaa jilkeenpdin vakuuden yhtion veloista ja siirtdd yhtion tilille varo-
ja.1%® Tamai johtuu siité, ettd velkojien taloudellisten etujen katsotaan voineen
vahingoittua jo taloudellisen kriisitilanteen aikana.

Mikdli velallinen kykenee varsin pian maksamaan takaisin nostamansa varat,
voidaan kuitenkin kysyé, onko maksukyvyttomyys ollut pikemminkin maksu-
haluttomuutta'® tai ymmartimittomyyttd. Samalla tavalla voitaisiin arvioida
tilannetta, jossa velallinen kykenee ottamaan jdlkeenpdin lainaa ja maksamaan
takaisin nostamansa varat. Kdytinnossé syytetyn viite maksuhaluttomuudesta
tai ymmartdmittomyydestd ei ole saanut vastakaikua tuomioistuimessa, vaan
jélkikiteinen vahinkojen korvaaminen on otettu huomioon rangaistuksen mit-
taamisessa'® ja vahingonkorvauksen maaréssa.

Mielestédni voidaan kuitenkin kysyé, ovatko velkojien taloudelliset edut
todella vaarantuneet konkreettisesti, jos velallinen ei ole ymmartinyt
hoitaa velvoitteitaan, vaikka hinelld olisi sithen ollut mahdollisuudet,
eikd hin ole pyrkinyt suosimaan itsedén tai muita intressipiirejd.'*! Ve-
lallisen rikoksissa on nimittdin ldhtokohtana teonhetkinen arviointi, jol-
loin kysytddn, onko velallisella ollut kyky suoriutua erdéntyneistd vel-
voitteistaan kohtuullisessa ajassa ja onko hénelld esimerkiksi ollut mah-
dollisuus saada lainaa pankista.

Miten 1.4.2003 voimaan tullut lainmuutos muuttaa vastuuarviointia? Velallisen
eparehellisyyden tunnusmerkistdstd on poistettu taloudellinen kriisitilaedelly-
tys, joka ilmaistiin sanoilla “tietden jo olemassaolevien tai odotettavien talou-
dellisten vaikeuksiensa perusteella tekonsa voivan vahingoittaa velkojiensa
taloudellisia etuja”. Hallituksen esityksen perusteluiden'®? mukaan lain selkeys

1058 K. KKO 1998:56 (d4n.), jossa oli kyse siitd, ettd osakeyhtion toimitusjohtaja oli toistuvasti

ilman hyviksyttivad syytd ottanut yhtiostd varoja osakaslainan nimelld eri suuruisina erind. Hin
oli pahentanut menettelyllddn yhtion maksukyvyttomyyttd. Teon rangaistavuutta ei poistanut se,
ettd hin oli myohemmin lyhentidnyt osakaslainavelkaansa ja asettanut vakuuden yhtion veloista.
Ks. ratkaisun kommentoinnista Nuutila 1998b, s. 360-368 ja Vento 1999, s. 190-196.

1059 Tihidn nédyttdd viittaavan myos Vento 1999, s. 195-196.

1060 Velallisen epidrehellisyyden normaalirangaistus on ehdollinen vankeus (4,5 kuukautta). Ks.
Lappi-Seppiild 2002, s. 1561.

1061 Ks. my6s Tapani 2000, s. 695.

102 HE 53/2002 vp, s. 22 ja s. 27-28.
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kirsii, jos tunnusmerkisto sisdltdd erdilld tavalla padllekkdiset tunnusmerkisto-
tekijit (taloudellinen kriisitila olosuhdetunnusmerkkini ja maksukyvyttomyys
tai maksukyvyttomyyden oleellinen pahentaminen seuraustunnusmerkkini).

Tunnusmerkistd sisidltdd edelleen implisiittisesti vaarantamisedellytyksen,
silli teon rangaistavuus edellyttdd, ettd velallisen menettelylld ei ole ollut
liiketaloudellisesti hyvéksyttavdda syytd. Sen lisidksi rangaistavuus edellyttédd,
ettd teolla on aiheutettu velallisen maksukyvyttomyys tai pahennettu oleellises-
ti maksukyvyttomyytta.

Nihdikseni tunnusmerkiston selkeyttdmisen suurin ongelma on, ettd tahalli-
suusarviointi ei helpotu lainkaan. Tami johtuu siitd, ettd lainkdyttdjan on ar-
vioitava tahallisuutta seuraavissa tilanteissa: 1) Mikéli kyse on maksukyvytto-
myyden aiheuttamisesta, vastuuarvioinnissa joudutaan selvittiméédn velallisen
tahallisuus suhteessa seuraukseen eli maksukyvyttomyyden aiheuttamiseen
(seuraustahallisuus). 2) Jos kyse on maksukyvyttomyyden oleellisesta pahen-
tamisesta, vastuuarvioinnissa joudutaan selvittiméin, onko velallinen ollut tie-
toinen maksukyvyttomyydestdéan (olosuhdetahallisuus) ja ulottuuko velallisen
tahallisuus seuraukseen eli maksukyvyttomyyden oleelliseen pahentamiseen
(seuraustahallisuus).

Tahallisuusarviointi voitiin ennen 1.4.2003 kytked selkedsti siihen, ettd ve-
lallisen on taloudellisessa kriisitilanteessa arvioitava erilaisten toimintavaihto-
ehtojen seurauksia ja riskinoton laajuutta. Lainmuutos johtaa tilanteeseen, jossa
laink&dyttdjdn on edelleen perusteltava, milloin velallinen on ollut taloudelli-
sessa kriisitilanteessa. Téllainen analyysi on vilttimétonti, jotta lainkdyttdja
voi perustella, miksi velallisen on tiettyjen kriisitilasignaalien perusteella pité-
nyt arvioida erilaisia toimintavaihtoehtoja ja mieltéd, ettd omaisuusluovutuksen
varsin todennikoinen seuraus on maksukyvyttomyys.

On my6s mahdollista, ettd osa tunnusmerkiston nédyttdongelmista kohdistuu
jatkossa syy-yhteyden toteamiseen.'%? Hallituksen esityksen perusteluiden mu-
kaan maksukyvyttomyys voi syntyd myos jonkin aikaa sen jidlkeen, kun velalli-
nen on ryhtynyt varallisuuttaan vihentédviin toimiin. Kyse on téllgin siitd, ettd
normaalin liiketoiminnan tappiollisuus johtaa vasta tillaisen toimen jilkeen
maksukyvyttomyyteen. Tillaisessakin tapauksessa voitaisiin tuomita velallisen
epdrehellisyydestd, jos varallisuutta vihentdvien toimien vaikutus maksukyvyt-
tomyyden syntymiseen on ollut merkittdvd, kun se suhteutetaan tavanomaiseen
liiketoimintaan. '

1063 Ndin myos Koponen 2002, s. 306 alav. 189. Ks. syy-yhteydesti tarkemmin Koponen 2001,
s. 243-245 ja Leijonhufvud 2002, s. 11:14-20.
1064 HE 53/2002 vp, s. 39.

201



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

Voidaan kuitenkin kysyd, miten arvioidaan sellaisia tilanteita, joissa omai-
suuden luovuttamisen ja maksukyvyttomyyden vililld on ehtinyt kulua vuo-
sia.'% Miten otetaan huomioon se, etti velallisen taloudellinen asema on saat-
tanut parantua omaisuuden luovuttamisen jilkeen? Entd millainen merkitys
annetaan taloudellisille suhdanteille, jotka voivat heijastua voimakkaasti ky-
syntdin tietyilld liiketoimialoilla?

3.5.3 Yrityksen rangaistavuus

3.5.3.1 Yleistd

Vaarakisite voidaan midritelld kahden kriteerin avulla: 1) ontologinen mahdol-
lisuus ja 2) vahingon todennikoisyys. Ensimméiinen kriteeri tarkoittaa sitd, ettd
tekohetkelld on ollut ontologisesti mahdollista muotoilla hypoteettinen, luonnon-
tiecteellinen kausaalisuhde teon ja mielletyn seurauksen (vahingon) vilill4.!%%
Kyse on kontrafaktisesta viitteestd, koska tuomitsemishetkelld tiedetdin, ettd
tapahtumat eivit edenneet vahinkoseuraukseen asti. Tuomari voi hyodyntéda
tuomitsemishetkelld (ex post -ndkokulma) esimerkiksi tietoa, joka koskee eri-
laisten luonnontieteellisten ilmididen vilistd syy—seuraus-suhdetta.!%’

Nuutila ndyttdd suhtautuvan epdilevisti siihen, ettid ontologinen mahdol-
lisuus pitéisi asettaa osaksi vaarantamisen kriteerid.'*® Hénen mukaansa
tdllainen kriteeri sopii huonosti yhteen yritysopin kanssa. Lisdksi kriteeri
johtaa vaikeuksiin arvioitaessa yrityksen kelvollisuutta. Nuutila katsoo,
ettd ontologisesti mahdollista on kaikki sellainen, joka olisi voinut sat-
tua, jos tapausta muutetaan kaikkien satunnaisten seikkojen osalta toi-
senlaiseksi. T4lloin ollaan palattu kuitenkin kelvottoman yrityksen kri-
teeriin.'%®

Toinen arviointikriteeri kiinnittyy vahingon todennikoisyyteen eli sithen, miten
tekijd on tekohetkelld arvioinut vahingon todennidkéisyyden (ex ante -ndkokul-
ma). Tuomarin tulee ottaa huomioon vain se, mitd joku tekijidn sijassa teko-
hetkelld on kohtuudella voinut tietdd. Kyse on subjektiivis-objektiivisesta ar-
vioinnista eli tilannetta tarkastellaan yksittdisen toimijan nikokulmasta, mutta

1065 Kdytanndssi vahinkoarvostelu muuntuu esimerkiksi takaisinsaantiasioissa kokonaisarvoste-
luksi silloin, kun oikeustoimi aiheuttaa ainoastaan vilillisesti, muiden mydtidvaikuttavien tekijoi-
den kanssa varallisuuden huonontumisen. Ks. HE 102/1990 vp, s. 48.

19 Fréinde 2001, s. 102. Ks. myds Fréinde 2003, s. 283.

1067 K. tarkemmin Jareborg 2001, s. 166—168.

1068 Nuutila 1996, s. 288. Vrt. kuitenkin kriittisesti Koskinen 1997, s. 952-953, jonka mukaan
Nuutilan esitys on osittain sekava ja ristiriitainen. Koskinen viittaa siihen, ettd konkreettiset
vaarantamisrikokset on voitava erottaa jollain tavalla abstrakteista vaarantamisrikoksista.

1099 Nuutila 1996, s. 289.
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arvioinnissa kéytetddn objektiivisia arvostelukriteerejd. Tdlloin otetaan huo-
mioon sellaiset seikat ja olosuhteet, jotka voidaan ainakin teoriassa kyeti todis-
tamaan.'*”

Frianden mukaan konkreettisesta vaara on prima facie kasilla, kun vahin-
gon syntyminen oli ldhelld eli sen todennikdisyys oli 0,5 ja 1 vilill4.!%"!
Toisaalta RL 21 luvun 13 § ja KKO:n ratkaisukéytdnto viittaavat siihen,
ettd vakava vaara tiyttyy sellaisessa tilanteessa, jossa vahingon toden-
nikoisyyden ei ole voida arvioida olevan kovinkaan korkea. Jos kyse on
vakavasta vaarasta, voidaan todennikoisyys ilmaista termilld huomioon
otettava (beaktansvdird), joka merkitsee enemmin kuin “mahdollisuutta
ei voi poissulkea”, mutta jdi selvisti alle 50 % todennékoisyyden. '’

3.5.3.2 Yritys ja kelvoton yritys

Oikeuskirjallisuudessa'®” ja -kdytdnnossd on asetettu yrityksen rangaistavuu-
delle seuraavat edellytykset: 1) Tekijd on aloittanut tunnusmerkiston mukaisen
taytantoonpanotoimen'’ ja 2) tekijd on saanut aikaan vaaran rikoksen tdytty-
misestd. Yrityksen kisitetunnusmerkit méadritelldfinkin RL 5 luvun 1 §:n toises-
sa momentissa seuraavasti: "Teko on edennyt rikoksen yritykseksi, kun tekiji
on aloittanut rikoksen tekemisen ja saanut aikaan vaaran rikoksen tayttymises-
tda. Rikoksen yritys on kysymyksessd silloinkin, kun sellaista vaaraa ei aiheudu,
jOs vaaran syntymitti jidminen on johtunut vain satunnaisista syistd.”

Vaaraedellytys tarkoittaa sitd, ettd rikoksen tiyttymisen tiytyy olla tosiasial-
lisesti mahdollista. Sen lisdksi rikoksen tdyttymisen pitdd olla kidytdnnossa
uskottava vaihtoehto.'””® Yrityksestd voidaan kuitenkin rangaista myos silloin,
kun rikoksen tdyttyminen ei ollut tosiasiallisesti mahdollista (ontologinen mah-
dollisuus), mutta rikoksen tiyttymisti saattoi pitdéd uskottavana tekijén ja teko-
olosuhteiden nikokulmasta. !0’

Téllaisessa tilanteessa kyse on usein siitd, etti vaaran syntymittd jiiminen
on johtunut satunnaisista syistd. Satunnaiset syyt -konstruktion'™” mukaan yri-

1070 K. Friinde 2001, s. 103-105 ja Nuutila 1996, s. 292.

71 Fréinde 2001, s. 104—105. Ks. my6s Fréinde 1994, s. 98.

1072 Friinde 2001, s. 104105 ja erit. s. 113 alav. 187.

197 Tolvanen 2003b, s. 366-367: Koskinen 2002, s. 117; Frinde 2001, s. 255-259 ja Nuutila
1997, s. 325-329. Ks. myos KKO 2003:53, KKO 2003:36, KKO 2002:112, KKO 2002:98, KKO
2002:2 ja KKO 1999:102.

1074 Arvioinnissa on kiinnitettévd huomiota aikaperspektiiviin: mitid ldhempéni rikoksen tunnus-
merkiston tdyttyminen on, sitd perustellumpaa on pitdd tdytintoonpanotointa aloitettuna. Ks.
my6s KKO 2003:36 ja KKO 2002:112.

1075 Hallituksen esityksen perusteluiden (HE 44/2002 vp, s. 137) mukaan vaara-arvio on keskei-
nen kriminaalipoliittinen mittapuu.

1076 Fréinde 2001, s. 259.

1077 HE 44/2002 vp, s. 137; Koskinen 2002, s. 118; Matikkala 2000, s. 91-92 ja Nuutila 1997,
s. 331. Ks. myos Tolvanen 2003b, s. 367-368 ja Frdinde 2001, s. 259.
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tys voi olla rangaistava, vaikka yritysteolla ei olisi jalkikiteen arvioituna aiheu-
tettu huomioon otettavaa vaaraa rikoksen tdyttymisestd, mutta vaara on objek-
tiivisen jélkikéteisarvion mukaan viltetty vain satunnaisista syisté.'’’

Korkein oikeus on arvioinut ratkaisussaan KKO 2003:78 petoksen yrityksen
rangaistavuutta. Syytetty A oli esiintynyt X:né ja neuvotellut puhelimessa pan-
kin henkilokunnan kanssa 15 000 markan joustoluotosta. Neuvotteluiden pe-
rusteella pankin edustaja oli tayttanyt luottohakemuksen ja allekirjoittanut sen
valmiiksi. A ei ollut kuitenkaan nostanut luottoa, koska hin ei ollut kdynyt
pankissa allekirjoittamassa sopimusta.

Korkein oikeus katsoi A:n teon tidyttineen petoksen yrityksen tunnusmerkit.
Koska A oli luopunut omasta tahdostaan petoksen tdyttdmisestd, yritys jii
rankaisematta. Korkeimman oikeuden mukaan A oli aloittanut petoksen tun-
nusmerkiston mukaisen taytintoonpanotoimen'?” eli erehdyttdmisen neuvotte-
lemalla pankin henkilokunnan kanssa joustoluotosta ja antamalla virheellistd
informaatiota henkilollisyydestdin.!®® Petosrikoksen tdyttymisen vaara oli to-
dellinen, koska neuvotteluiden perusteella pankin edustaja oli allekirjoittanut
valmiiksi luottosopimuksen. Luoton nostaminen olisi edellyttinyt endd A:n
kiyntid pankissa ja luottosopimuksen allekirjoittamista. Ndin ollen A:n menet-
telyd oli pidettdva petoksen yrityksena.

Korkein oikeus ei ottanut ottaa kantaa siihen, missd vaiheessa petos
tdyttyy. Perusteluista ja ratkaisun lopputuloksesta on kuitenkin implisiit-
tisesti luettavissa, ettd petos olisi tdyttynyt siind vaiheessa, kun A olisi
allekirjoittanut luottosopimuksen ja nostanut luoton. T&ll6in teosta olisi
aiheutunut petossddnnoksessi tarkoitettu taloudellinen vahinko. Pankin
varallisuusedut olisivat vaarantuneet siten, ettd seuraus on rinnastettavis-
sa petossadnnoksessi tarkoitettuun taloudelliseen vahinkoon.

1078 Ks. myds KKO 1988:109 (ddn.), jossa oli kyse siitd, ettd A oli anastamistarkoituksessa
tunkeutunut autoihin, mutta ei ollut 1oytdnyt anastamisen arvoista omaisuutta tai saanut halua-
miaan laitteita irroitetuksi autoista. KKO:n mukaan A ei ollut omasta tahdostaan luopunut
tdyttdmastd rikosta ja hinet tuomittiin rangaistukseen varkauden yrityksistd. Ks. ratkaisun kom-
mentoinnista Lahti 1989, s. 1-11.

107 Ratkaisussa KKO 2002:98 ulkomaalainen yrittdjd B oli rakentanut ravintolansa eteen ulko-
terassin, joka ulottui viereisen liikehuoneiston edustalle. Liikehuoneiston omistajan toimeksian-
nosta toiminut A oli yrittdnyt saada B:td poistamaan terassin uhaten B:td oleskeluluvan menetté-
miselld. A:n katsottiin syyllistyneen kiristyksen yritykseen. Frdnden (2003a, s. 41-42 ja 2003,
s. 284) mukaan téllaisissa tilanteissa on kysyttivd, kuuluuko uhkaus sellaisten uhkausten luok-
kaan, jotka tavallisesti johtavat uhrin taipumaan tekijdn vaatimuksiin (on omiaan -kriteeri).
Arvioinnissa on kéytettdvi yleistd tietoa siitd, kuinka henkildiden oletetaan reagoivan tiettyihin
uhkauksiin.

1080 Ks. my6s Nuutila 2002, s. 1164. Ratkaisussa Helsingin HO 26.8.1999, Tuomio nro 2350,
Dnro R 98/1647 (lainvoimainen) petoksen yrityksen katsottiin tdyttyvin siind vaiheessa, kun A
oli yrittdnyt erehdyttdd X Oy:td tekaistulla laskutussopimuksella. A oli kuitenkin poistunut
paikalta, kun X Oy:n edustaja oli mennyt tarkistamaan maksusitoumuksen tietoja.
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A oli kuitenkin luopunut omasta tahdostaan petosrikoksen tidyttimisestd. Kor-
kein oikeus katsoi, ettd asiassa ei ollut nidytetty, ettd A olisi luopunut ulkonais-
ten esteiden takia rikoksen tidyttamisestd. Niin ollen petoksen yritys jéi rankai-
sematta.

A:n menettely téytti selvisti petoksen yrityksen tunnusmerkit. Hin oli aloit-
tanut petossddnnoksessi tarkoitetun tidytintoonpanotoimen eli erehdyttdmisen
vilittdmailld virheellistd informaatiota pankin henkilokunnalle. Pankin edustaja
oli erehtynyt eli perustanut paiatoksentekonsa virheellisen informaation varaan.
Tdmin seurauksena pankin edustaja oli tdyttinyt luottohakemuksen ja allekir-
joittanut sen valmiiksi.

A:n menettely oli saanut aikaan myds vaaran petoksen tiyttymisestd. Luoton
nostaminen olisi edellyttdnyt endd hinen kiyntidéin pankissa ja luottosopimuksen
allekirjoittamista. Vaara petoksen tiyttymisestd oli todellinen, silld A:lla oli hal-
lussaan X:n ajokortti, jonka avulla hin olisi voinut todistaa henkil6llisyytensa.

Ratkaisussa Helsingin HO 30.6.1999, Tuomio nro 1985, Dnro R 99/533
(lainvoimainen) syytetty A oli yrittdnyt saada X Oy:n vuokraamaan
leasing-sopimuksella yhtidlleen kuorma-auton. Sopimuksentekoprosessi
oli niin pitkille, ettd osapuolet olivat tarkastaneet kuorma-auton ja teh-
neet luottahakemuksen rahoitusyhtiolle, joka ei kuitenkaan hyviksynyt
esitettyd rahoituserdd. A tuomittiin torkedn petoksen yrityksesta.

A oli onnistunut vuokraamaan my6s kuormaustrukin, joka oli toimi-
tettu hdnelle ennen vuokrasopimuksen allekirjoitusta. Vuokranantaja oli
kuitenkin hakenut koneen seuraavana pidivind havaitessaan vuokrauksen
riskialttitksi. A:n katsottiin syyllistyneen torkedn petoksen yritykseen,
koska hin oli aiheuttanut taloudellisen vahingon vaaran.

Rikoslain 5 luvun 2 §:n 1 momenttiin mukaan ”Yrityksestd ei rangaista, jos
tekijd on vapaaehtoisesti luopunut rikoksen tayttamisestd — — . Tekijille tar-
jotaan vastuuvapaus ns. padttymattomaissé yrityksessa eli tilanteessa, jossa hin
ei ole ryhtynyt vield kaikkiin toimiin, joita seurauksen syntyminen edellyttéa.

Ratkaisun KKO 2003:78 tapausselostuksesta ei kdy ilmi, miksi A oli luopu-
nut petoksen tdyttdmisestd. Korkeimman oikeuden perusteluissa todetaankin
vain lyhyesti, ettd asiassa ei ole kdynyt ilmi, ettd A olisi ulkonaisten esteiden
tahden luopunut petosrikoksen tidyttdmisestd. Niin ollen petoksen yritys jdi
rankaisematta.

Hallituksen esityksen perusteluiden mukaan'®! luopuminen on tulkittavissa
vapaaehtoiseksi myos tilanteessa, jossa myohemmin ilmitulemisen seuraukset
ovat luopumisen motiivina. Syytetylle tarjotaankin vastuuvapaus tilanteessa,
jossa luopumisen motiivina on esimerkiksi pelko kiinnijadmisesti, ellei syytta-
ja kykene esittdmaidn niyttod ulkoisista esteistd. Luopumissidinnoksen taustalla

181 HE 44/2002 vp, s. 142.

205



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

on vahvat kriminaalipoliittiset ja syyllisyysopilliset perusteet: rikosoikeus-
jérjestelmén on jdrkevid ja perusteltua tarjota palkkio niille, jotka ovat aloitta-
neet rikoksen tekemisen, mutta vapaaehtoisesti estivit rikoksen tdyttymisen ja
vihentivit niin rikosten aiheuttamia vahinkoa.

Miten arvioidaan yrityksen kelvollisuutta? Hallituksen esityksen perustelui-
den mukaan'®? yrityksen rangaistavuutta arvioitaessa on kiinnitettava huomiota
tekijan tahallisuuteen sekd toimintavaihtoehtojen ja tavoitellun padmidrdén
véliseen suhteeseen. Yrityksestd ei rangaista, mikéli rikossuunnitelmassa on
niin perustava puute, ettd teko ei olisi missdidn olosuhteissa voinut johtaa
tarkoitettuun lopputulokseen ja puute johtuu tekovilineisti, teon kohteesta tai
muista tilanteeseen tyypillisesti liittyvistid seikoista.!%%

Petoksen yrityksen ja kelvottoman yrityksen rajanvetoa on arvioitu ratkai-
sussa KKO 1978 II 91, jossa oli kyse siitd, ettd syytetyt olivat valmistaneet
vadrennettyjd kuitteja, joiden avulla he olivat yrittdneet hankkia tavaroita myy-
mdlédstd. Suunnitelma oli kuitenkin tullut henkilokunnan tietoon, ja syytetyille
oli viritetty ansa. Syytetyt saivat vddrennettyjd Kuitteja vastaan tavaraa, ja
vialittomdsti tdmin jilkeen heidit otettiin kiinni. Heitd ei kuitenkaan tuomittu
petoksen yrityksestd. %%

Ratkaisussa Vaasan HO 14.8.1996, Nro 1119, Dnro R 96/33 (lainvoimai-
nen) syyte petoksen yrityksesti hylittiin, koska tilatun tuotteen toimitta-
minen oli ollut hyvin epidtodennikoistd eiké syytetylld ollut yksinomaan
lahettdminsai tilauslomakkeen avulla mahdollisuutta erehdyttidd X Oy:ti.
Syytetty oli antanut yhteystietoinaan poliisilaitoksen puhelinnumeron ja
telefaxnumeron. Myyjdyhti6 olisi tuskin toimittanut tavaraa pelkén ti-
lauslomakkeen perusteella, vaan olisi ottanut yhteytti tilaajaan sopiak-
seen tarkemmat toimitusehdot.

Kelvottoman yrityksen problematiikkaa on pohdittu laajasti myds ratkaisussa
Vaasan HO 30.6.1999, Tuomio nro 726, Dnro R 99/299 (lainvoimainen), jossa
oli kyse siitd, ettd A oli salannut oman ja yrityksensd maksukyvyttomyyden ja
tilannut runsaasti tavaraa eri yrityksistd.!®® Hinelld ei ollut aikomustakaan
maksaa tavaroita. B oli kuitenkin epdillyt syytetyn aikeita ja kieltdytynyt luo-

1082 HE 44/2002 vp, s. 137.

1085 HE 44/2002 vp, s. 137. Ks. laajemmin kelvottoman yrityksen problematiikasta Koskinen
2002, s. 118-119 ja Nuutila 1997, s. 329-333.

1084 Nyutila 2002, s. 1164 ja Nuutila 1997, s. 331, jonka mukaan ex post -arvioinnissa erehdytté-
minen oli poissuljettua. Frinde (1994, s. 239-240) kisittelee tapausta subjektiivisen teorian
nikokulmasta.

1085 D tuomittiin avunannosta petokseen, koska hinen niytettiin tienneen A:n varattomuudesta. D
oli hakenut A:n tilaaman tavaran liikkeestd, allekirjoittanut paperin, jossa hédn oli vahvistanut
ottaneensa vastaan tavaran ja toimittanut tavaran A:lle. D:n ndytettiin tienneen, etti X Oy oli
varaton ja A oli tehnyt aikaisemminkin petoksia yhtion nimissa.
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vuttamasta tavaraa. A vetosi siihen, ettd kyse oli ainoastaan kelvottomasta
yrityksestd, koska hinelld ei ollut mitddn mahdollisuutta saada tavaraa ulos
liikkeestd. Kirdjaoikeuden perusteluiden mukaan A:n teko olisi periaatteessa
voinut onnistua, silld asianomistaja oli ollut ”vaaravyohykkeessid”. Lopullinen
vaara on viltetty satunnaisena pidettavistd syysta.

Myos C oli myds epdillyt A:n aikeita ja suostunut ainoastaan kéteiskaup-
paan. A viitti, ettd kyse oli ainoastaan kelvottomasta yrityksestd. Hédn oli
ilmoittanut haluavansa ostaa laitteen X Oy:n laskuun. C ei ollut pystynyt
tarkastamaan ilmoituksen todenperdisyyttd, silld neuvottelut kdytiin iltapdival-
l4. Hin oli kuitenkin soittanut tukkuliikkeeseen, jonka asiakastiedoissa ei ollut
merkintdd X Oy:std. Tdmén jidlkeen hén oli ilmoittanut A:lle, ettd laite myydiéin
ainoastaan kiteiselld. Yhtio ei tehnyt luottokauppaa entuudestaan tuntematto-
mien asiakkaiden kanssa.

Kirdjdoikeuden perusteluiden mukaan C oli padtynyt esittdimain kéteiskaup-
paa, koska hén ei ollut mielestiddn pystynyt riittdvasti tarkistamaan A:n yrityk-
sen tietoja. Kérdjdoikeus katsoi, ettd A:n teko olisi periaatteessa voinut onnistua
ja asianomistaja on ollut "vaaravyohykkeessd”. Ndiin ollen lopullinen vaara on
viltetty satunnaisena pidettdvastd syysta.

3.5.3.3 Taloudellisen tappion viiliton vaara vai taloudellinen vahinko

Miki on taloudellisen tappion vilittomén vaaran suhde yritysopissa kédytettyyn
vaarakdasitteeseen?'%¢ Onko petoksessa ylipaiansi tarpeellista operoida tillaisel-
la vahinkoseuraukseen rinnastettavalla vaaraseurauksella?

Lihtokohta on, ettd petos on loukkausrikos, eikd vaaraseurausta voida tulkita
niin, ettd petos muuttuu konkreettiseksi vaarantamisrikokseksi.!®” Niinpi
varallisuutta vaarantava petos sijoittuu konkreettisen vaarantamisrikoksen ja
taloudellista vahinkoa aiheuttavan petoksen vélimaastoon.!%8

Olen sitd mieltd, ettd petoksessa ei olisi valttdmitontd kdyttaa termid taloudel-
lisen tappion viliton vaara tai huomioon otettava taloudellisen vahingon vaara.
Oikeudellisessa vastuuarvioinnissa voitaisiinkin suoraan puhua taloudellisesta
vahingosta, joka realisoituu erittdin suurella todennékoisyydelld. Esimerkkind
voidaan kiyttid luottopetosta. Oletetaan, ettd pankki myontdd maksukyvyttomél-
le yritykselle lainaa. Pankeille aiheutuu tédlldin taloudellista vahinkoa, koska sen
saamisoikeuteen kohdistuu suurella todennikoisyydelld realisoituva luottotap-
pion riski. Pankki ei voi tdlloin arvottaa saamistaan tiysmaérdisend.'®’

1086 Ks. Stahlberg 1964, s. 174-175, joka Kkisittelee vain lyhyesti ja ylimalkaisesti tdytetyn
petoksen ja petoksen yrityksen vilistd suhdetta.

1087 Ks. Otto 2002, § 51 Rdn 70; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 173 ja Hohmann — Sander
2000, § 11 Rdn 60.

1088 Hefendehl 1994, s. 131.

1089 Niin LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 168. Ks. myos NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 356.

207



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

3.5.4 Vahinkoarvioinnin perusteet

3.54.1 Yleistd

Mairitteleekd rikosoikeusjérjestelmi autonomisesti, omilla normatiivisilla mit-
tapuillaan, millaista varallisuutta rikosoikeudellisella normistolla suojataan ja
miti taloudellisella vahingolla tarkoitetaan? Téllainen ndkemys on houkuttele-
va, mutta samalla harhaanjohtava. Lénsineva painottaakin aiheellisesti, ettd
omaisuudensuojan piirid ei tule tulkita liian kapea-alaisesti, eikd tulkintaa pida
sitoa liian vahvasti jonakin tiettyni hetkeni vallitseviin tai vallinneisiin késityk-
siin siitd, millaiset varallisuusedut ovat yksilGille tirkeitd.!° Sen sijaan voidaan
lahted siitd, ettd varallisuuskésitteen selvittiminen tarjoaa ainoastaan kriteerit
sen midrittdmiseen, mitd pidetddn esimerkiksi suojattavana varallisuutena, kun
taas taloudellinen vahinko midrittyy eri kriteerien avulla.'®!

Erityisesti saksalaiset rikosoikeustutkijat ovat pohtineet perusteellisesti, mi-
ten rikosoikeudessa voidaan méiiritelld suojeltava varallisuus. He ovat hakeneet
vaikutteita varallisuusoikeudesta, liiketaloustieteestd, taloussosiologiasta ja fi-
losofiasta.!® Tutkijoiden esittimit varallisuusteoriat on mahdollista jakaa
seuraavasti: juridinen, taloudellinen, henkil6llinen, normatiivistaloudellinen ja
funktionaalinen varallisuusteoria.'®?

Juridisen varallisuusteorian mukaan varallisuus muodostuu yksittdisten
(subjektiivisten) varallisuusoikeuksien ja -velvollisuuksien kokonaisuudes-
ta.'”* Teorian edustajat eivit kuitenkaan ulota varallisuuden kisitettd tiettyihin
taloudellisesti arvotettaviin varallisuuseriin (esim. yritys- ja liikesalaisuudet,
vakiintunut asiakaskunta ja odotusarvot). Toisaalta rikosoikeudellisen normis-
ton suoja ulotetaan sellaisiin varallisuuseriin, jotka on hankittu rikosoikeudelli-
sesti moitittavalla tavalla.'®

Roland Hefendehlin mukaan odotusarvolle on asettava kolme edellytys-
td, jotta sitd voidaan pitdd petossddnnokselld suojattavana varallisuutena:
1) Odotusarvon haltijalla tiaytyy olla oikeusjirjestelmén takaama mah-

1090 I éinsineva 2002, s. 198.

191 Ks. esim. Hefendehl 2002, s. 188 ja Hagenbucher 2002, s. 156-157.

1092 Ks. yleisesti Kindhduser 2002a, s. 635-648; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 78 ja NK-
Kindhduser 2001, § 263 Rdn 20. Myos Stahlberg (1964, s. 115) korostaa, ettd saksalaiset
rikosoikeustutkijat ovat paneutuneet poikkeuksellisen perusteellisesti varallisuusvahingon tutki-
mukseen. Ks. vanhemmasta kirjallisuudesta esim. Strahl 1948.

109 Niin Hefendehl 2002, s. 208-227 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 128-132. Ks. saman-
tyyppisesti jaottelusta esim. Rengier 2003, § 13 Rdn 53; Kindhduser 2002, s. 263; Otto 2002,
§ 51 Rdn 53-58; Lackner — Kiihl 2001, § 263 Rdn 33; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 80-83 ja Arzt
— Weber 2000, § 20 Rdn 15-27.

194 Ort0 2002, § 51 Rdn 56; NK—Kindhéiuser 2001, § 263 Rdn 21 ja LK-Tiedemann 2000, § 263
Rdn 128. Ks. myos Stdhlberg 1964, s. 116—117, joka analysoi Bindingin ja Merkelin nikemystd
varallisuudesta.

109 Ks. esim. NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 21-23.
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dollisuus realisoida odotusarvon sisiltimi voittomahdollisuus, 2) ”odo-
tusarvovelallinen” ei voi irtaantua velvoitteestaan ilman seurauksia ja
3) odotusarvion haltija on toiminut siten, ettd ulkopuolinen tarkkailija
voi havaita odotusarvon kohdistuvan haltijaan.!*

Taloudellisen varallisuusteorian mukaan varallisuus muodostuu sellaisista va-
rallisuusarvoa omaavista eristé, joihin henkil6lld on tosiasiallinen miirddmis-
valta.'”” Tdmid merkitsee sitéd, ettd suojattavana varallisuutena voidaan pitdi
myos sellaisia saamisoikeuksia, joiden nojalla velkoja voi vaatia velalliselta
kiellettyjd tai hyvén tavan vastaisia suorituksia.'*® Taloudellinen varallisuusteoria
johtaakin siihen, ettd rikosoikeudellisen suojan ulkopuolelle ei jdd periaatteessa
mitdén sellaisia varallisuuserié, jotka voidaan arvottaa taloudellisesti.'®

Henkilollisen varallisuusteorian ideana on, ettd varallisuus on henkilollisesti
rakenteistunut kokonaisuus, joka turvaa ja palvelee yksilon persoonallisuuden
ilmaisua tietyssd kontekstissa.!'® Varallisuus tuottaa yksilolle toimintapoten-
tiaalia, ja taloudellista vahinkoa syntyy silloin, kun henkil6n varallisuuspoten-
tiaalia vihennetddn."'”' Teorian ongelmana on sen ldheinen etéisyys juridiseen
teoriaan. Jos tietyn toimijan (henkilon) tarkoitus palautetaan varallisuuden hal-
tijan tarkoitukseen eli oikeuksien ja velvollisuuksien haltijaan, palataan juridi-
seen teoriaan (oikeussubjektius).!!%2

Laajinta kannatusta on saanut normatiivis-taloudellinen teoria, jossa kritee-
ristd haetaan varallisuusoikeudesta, liiketaloustieteestd ja taloussosiologiasta
(valtasuhde). Varallisuuden keskeiseni elementtind voidaan pitdé valtasuhdetta
(Herrschaft). Olennaista on, ettd luonnollisella tai oikeushenkilolld on
(siviili)oikeudellisesti tunnustettu mahdollisuus disponoida tietyistd oikeudelli-
sista positioista ja position haltijalla on mahdollisuus torjua varallisuuteen
kohdistuvat ulkoiset hdiriotekijat.'1%

1% Hefendehl 2002, s. 231. Ks. myos NK—Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 298-299 ja 302; Waaben
1999, s. 129-130 ja Hefendehl 1994, erit. s. 115-118.

1097 Téllaistd késitystd ndyttdd edustavan muun muassa Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 76—
77. Ks. teoriasta myos Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 531; Rengier 2003, § 13 Rdn 54;
NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 27; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 80; Trondle — Fischer 2003,
§ 263 Rdn 27; ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 131. Ks. my0s Stahlberg 1964, s. 122-123.
1% Kyse voi olla esimerkiksi sellaisesta saamisesta, jota rasittaa piatemittomyysperuste, mutta
uhrilla ei ole tosiasiallisia mahdollisuuksia estdd erehdyttéjdd vaatimasta suoritusta, koska hénel-
14 ei ole riittdvdd ndyttod pateméttomyydestd. Nidin NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 25.

109 NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 27 ja 291.

100 Vermogen in diesem Sinne ist einen personal strukturierte Einheit, die die Entfaltung der
Person im gegenstindlichen Bereich gewdhrleistet [kurs. alkuperdisessé tekstissd J. T.]” (Otto
2002, § 38 Rdn 7 ja § 51 Rdn 53). Ks. my6s Geerds 1990, s. 116-118, erit. alav. 196 viitattu
kirjallisuus.

11 Otto 2002, § 38 Rdn 8-9. Ks. myos NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 40-41.

102 Niin NK-Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 42.

1193 Niin esim. Hefendehl 2002, s. 228. Ks. samansuuntaisesti myos Schiinemann 2002, s. 58-59
ja Hagenbucher 2002, s. 184. Ks. my0s Otto 2002, § 51 Rdn 57; NK—Kindhduser 2001, § 263
Rdn 36; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 82 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 127-132.
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Funktionaalisen varallisuusteorian edustajat hakevat virikkeitd juridisesta
teoriasta. Esimerkiksi Kindhéduserin mukaan varallisuus tarkoittaa henki-
16n médrddmisvaltaa sellaisiin (rahanarvoisiin) varallisuuseriin, jotka voidaan
oikeudellisesti lukea yksilon varallisuuskokonaisuuteen ja jotka ovat myos
oikeudellisesti siirrettdvissd. Varallisuuden tdytyy olla taloudellisesti vaihdetta-
vissa ja sille tdytyy voida médritelld jokin abstrakti raha-arvo. Talldin varallisuu-
tena voidaan pitdd myos tietotaitoa, yrityssalaisuuksia ja odotusoikeuksia.!''*

Onko sitten erilaisilla varallisuusteorioilla mitddn merkitysta oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa? Kiytdnnossd petoksella aiheutettu vahinko on yleensa
vaivattomasti todettavissa, koska tekiji ei tdytid lainkaan velvoitettaan (kauppa-
hinnan maksaminen). Ongelmia aiheutuu kuitenkin silloin, kun myyja on anta-
nut harhaanjohtavaa ja virheellistd informaatiota sopimuksen kohteesta, eikd
kohde vastaa ostajan edellyttimid markkina-arvoa.''” Johtavatko erilaiset va-
rallisuusteoriat tdlloin eri lopputuloksiin?

3.5.4.2 Taloudellisen vahingon arvottaminen

Normatiivis-taloudellisessa varallisuusteoriassa vahinkoarviointi perustuu ob-
jektiivis-individuaaliseen mittapuuhun. Kyse on kokonaissaldoarvostelusta,
jossa taloudellisesta méddrdimistoimesta aiheutunutta tilannetta verrataan siihen
tilanteeseen, jossa erehdytetty olisi ollut, jos hin ei olisi tehnyt sopimusta.!''%
Sopimuskumppanille aiheutuu taloudellista vahinkoa, jos haitallista varalli-
suuseroa ei ole kuitattu taloudellisesti yhtd arvokkaalla suorituksella.'!%’

Arvioinnin ldhtokohtana on varallisuusedun markkina-arvo.!''%® T#lloin
on kiinnitettdvd huomiota esimerkiksi maantieteellisiin eroihin, markKi-
noiden kokoon ja erityispiirteisiin seki siihen, onko kyse kotimaan vai
ulkomaan kaupasta.'!%

Vahingonkorvausvelvollisuuden méérd perustuu esimerkiksi luottopetoksissa
siithen, paljonko pankista on nostettu luottoa. Téstd summasta vihennetidin ne
suoritukset, jotka pankki saa myshemmin velalliselta, vakuuksien realisoinnis-

194 Kindhduser 2002, s. 268 ja NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 44-48.

195 Ks. myds Nuutila 2002, s. 1164.

106 Trondle — Fischer 2003, § 263 Rdn 71; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 29 ja 306-310 ja
LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 159. Ks. my6s Nuutila 2002, s. 1164; S/S—Cramer 2001, § 263
Rdn 106; Andences 1996, s. 101 ja Stahlberg 1964, s. 202.

W7 Trondle — Fischer 2003, § 263 Rdn 71-72; Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 538; S/S—
Cramer 2001, § 263 Rdn 107; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 304 ja LK-Tiedemann 2000,
§ 263 Rdn 126.

108 NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 308 ja LK-Lackner 1979, § 263 Rdn 144. Nidin myos
Nuutila 2002, s. 1164.

19 Ks. tarkemmin my6s Kindhduser 2002, s. 315; NK—Kindhdciuser 2001, § 263 Rdn 308 ja Arzt
— Weber 2000, § 20 Rdn 9.
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ta tai yrityssaneerauksen jako-osuutena. Pankin luottotappio tai luottotappio-
kirjauksen madri ei sindnsd kerro vield mitdédn lopullisesti korvattavan vahin-
gon suuruudesta.'!!?

Ratkaisussa KKO 19.6.1997, Tuomio nro 2139, Dnro R 96/476 oli kyse
rahoituspetoksesta. A oli laatinut X Oy:n edustajana toimitusvahvistus-
kirjan ja erehdyttinyt rahoitusyhtiotid suorittamaan osamaksusopimuk-
sen mukaisen rahoituksen. Rahoitusyhti6 oli suorittanut 400 000 markan
suuruisesta osamaksurahoituksesta kuittausten jilkeen 160 353,83 mark-
kaa.

Kirdjdoikeus ja hovioikeus katsoivat, ettd rikoksella oli aiheutettu
320 319,87 markan vahinko rahoitusyhtiolle, kun otettiin huomioon ne
osamaksuerit, jotka ostaja oli suorittanut rahoitusyhtille. KKO ei muut-
tanut hovioikeuden tuomiota.

Taloudellisen vahingon syntymiseen ei vaikuta se, ettd omaisuuden arvo nousee
tai laskee taloudellisen maédrddamistoimen jidlkeen. Sopimuksen kohteen myo-
hempi hintakehitys ei siten vaikuta taloudellisen vahingon arvottamiseen. Mi-
kili ostaja on erehdytetty maksamaan osakkeista markkina-arvoa korkeampi
hinta, hiinelle voi syntyi taloudellista vahinkoa, vaikka osakkeiden arvo nousi-
sikin kaupantekohetken jilkeen.''""

Onko taloudellisen vahingon mééritellyssd mahdollista ottaa huomioon sopi-
muskumppanin henkilokohtaiset tarpeet ja odotukset? Miten arvostellaan tilan-
ne, jossa sopimuksen kohde vastaa objektiivisesti markkina-arvoa, mutta uhri
on erehdytetty kdyttdmiin varojaan sellaiseen hyddykkeeseen, jota hén ei voi
kayttag?'12

Kauppalain 17 §:n mukaan “Tavaran on lajiltaan, mééréltddn, laadultaan,
muilta ominaisuuksiltaan ja pakkaukseltaan vastattava sitd, mitd voidaan katsoa
sovitun. Jos muusta ei voida katsoa sovitun, tavaran tulee — — 2) soveltua sithen
erityiseen tarkoitukseen, johon tavaraa oli tarkoitus kidyttdd, jos myyjdn on
kaupantekohetkelld tdytynyt olla selvilld tidstd tarkoituksesta ja ostajalla on
ollut perusteltua aihetta luottaa myyjin asiantuntemukseen ja arviointiin”.

Esimerkiksi ratkaisussa KKO 1998:51'13 oli kyse siiti, ettd kdytettynd myy-
dylld autolla oli myyjédn ilmoituksen mukaan ajettu 49 000 kilometrid. Myo-
hemmin oli tullut ilmi, ettd autolla oli todellisuudessa ajettu noin 73 000 kilo-
metrid. Korkein oikeus kiinnitti perusteluissaan huomiota siihen, ettd todellinen

10 Vento 1998, s. 560.

M Ks. tarkemmin Kindhduser 2002a, s. 643; NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 310; LK—
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 162-166; Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 135 ja LK—-Lackner
1979, § 263 Rdn 145-148. Ks. my0s Nuutila 2002, s. 1164.

2 K. jo Serlachius 1926, s. 235, jonka mukaan jokaisen pitidé saada olla oman taloutensa herra.
113 Ks. myos KKO 1991:153.
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arvioiden huomattavasti. Koska kaupan kohteena oli ollut verrattain uusi ja vihin
kiytetty auto, virheen voitiin olettaa vaikuttaneen kauppahintaan. Niin ollen
ostaja oli oikeutettu hinnanalennukseen riippumatta siité, oliko sopimuksen mu-
kainen kauppahinta vastannut auton kidyp#i arvoa kaupantekohetkelld.!'*

Saksalaiset rikosoikeustutkijat ovat kehittdneet sopimuskumppanin subjek-
tiivisten odotusten arviointia varten ns. individuaalisen vahinkolisdopin (indivi-
dueller Schadeneinschlag)."'" Tutkijoiden mukaan uhrille voi syntyi taloudel-
lista vahinkoa, vaikka esine vastaa objektiivisesti markkina-arvoa, mutta uhri ei
voi kdyttdd hankkimaansa esinettd sopimuksessa edellytettyyn tarkoitukseen tai
muuten kohtuullisella tavalla. Arviointi tehdiin tdlldin objektiivisen, ulkopuo-
lisen tarkkailijan nikokulmasta.'''®

Vahinkolisdopin perustana on ratkaisu BGHSt 16, s. 321 (ns. lypsykonetapaus),
jossa oli kyse siitd, ettd myyjd erehdytti maanviljelijit ostamaan lypsykoneita
edulliseen hintaan, vaikka tiesi, ettd uhrit olivat taloudellisissa vaikeuksissa. Myy-
dyt koneet vastasivat sindnsd kdyttdarvoa, mutta uhrit erehdytettiin kdyttiméain
rahojaan siten, ettd heidén taloudellinen liikkumavaransa kapeni huomattavasti.''"’

BGH:n perusteluiden mukaan taloudellisen vahingon syntyminen edellyttdi
kuitenkin, ettd joku seuraavista lisdedellytyksista tayttyy.!!!8

1) Ostaja ei voi kéyttdad lainkaan hankkimaansa esinettd tai kiytto olisi
kohtuuttoman hankalaa. Kohtuuttomuusarviointiin vaikuttaa erityi-
sesti se, voiko ostaja myydd esineen eteenpdin ilman suurempaa
vaivaa ja kustannuksia.''"’

2) Uhri joutuu ottamaan korkeakorkoista lainaa pystyikseen tiyttdiméan
oman velvoitteensa (maksamaan laskun), myyméén jonkin esineen
saadakseen varoja laskun maksamiseen tai luopumaan edullisen kau-
pan solmimisesta.

3) Uhrilla ei ole endéd mahdollisuutta tdyttdd sainnonmukaisia velvoitteitaan
tai hénelld ei ole kohtuullisia varoja henkilokohtaiseen kulutukseen.!'?

114 Ks. rikosoikeuden ndkokulmasta Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 547-549; LK—
Tiedemann 2000, § 263 Rdn 179 ja Hennings 2002, s. 120. Ks. myos NK—Kindhduser 2001,
§ 263 Rdn 314-315 ja 368 ja Andences 1996, s. 102.

15 Niin LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 131 ja samansuuntaisesti Otto 2002, § 51 Rdn 59. Vrt.
kriittisesti Kindhduser 2002, s. 264 ja NK—Kindhduser 2001, § 263 Rdn 28-39 ja 318-320.

116 K. esim. Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 547-549; Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn
137 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 206-207. Samansuuntaisesti Stdhlberg 1964, s. 193-194
ja Honkasalo 1964, s. 178.

7 BGHSt 16, s. 321-330.

118 BGHSt 16, s. 321.

19 Néin LK—Lackner 1979, § 263 Rdn 157.

120 Arvioinnissa on kuitenkin otettava huomioon, ettid ihmiset rajoittavat usein vapaaehtoisesti
taloudellista liikkumavaraansa kyetidkseen hankkimaan arvokasta omaisuutta (esim. asunnon).
Niin BGHSt 16, s. 329-330. Ks. myos Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 547-549; NK—
Kindhduser 2001, § 263 Rdn 314-315 ja LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 179.
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Kindh&user suhtautuu erittdin kriittisesti vahinkolisdoppiin ja normatiivis-talou-
delliseen varallisuusteoriaan. Hidn katsoo, ettd taloudellinen vahinko on ar-
vioitava nimenomaan taloudellisen madrddmistoimen nikokulmasta (funktio-
naalinen varallisuusteoria).''?! Keskeistd on kysyi, saavutettiinko taloudellisel-
la miirddmistoimella se tarkoitus, joka sopimuksessa on mééritelty. Mikili
tarkoituksesta ei ole esitettivissi riittivid selvitystd tai selvitys on ristiriitaista,
ratkaisevaa on sellainen tarkoitus, joka normaalisti kuuluu tiettyjen méadraamis-
toimien (sopimustyyppien) sisdlt6on. 1?2

Kindh&userin nikemys perustuu siihen, ettd tavaroiden ja palveluiden vaih-
dannassa ei pyritd ainoastaan varallisuusetujen vaihdantaan. Kyse on pikem-
minkin siitd, ettd varallisuus mahdollistaa markkinatoimijoille tiettyjen péa-
médrien toteuttamisen.!'** Hén ei kuitenkaan esitd tarkempia mittapuita talou-
dellisen midrddmistoimen “objektivoidulle tarkoitukselle”. Téllaisesta tarkoi-
tuksesta onkin vaikea puhua silloin, kun myyjén tarkoituksena on kidydi rehel-
listd kauppaa ja myydi tavara markkinahintaan, mutta ostajalla ei ole aikomus-
takaan tdyttdad velvoitettaan.

3.5.4.3 Sopimus- ja suorituspetos

Onko sitten tarpeellista tehdd erottelua sopimuksen syntyyn liittyvdn petoksen
(Eingehungsbetrug) ja velvoitteen tdyttimiseen liittyvin petoksen (Erfiillungs-
betrug) vililld?''* Oletetaan, ettd ostaja tilaa yhtidlleen tavaraa laskua vastaan.
Hén sopii myyjan kanssa, ettd tavarat toimitetaan jo seuraavana pdivanid, kun
taas lasku erdintyy vasta kahden viikon kuluttua tilauksesta. Oletetaan lisdksi,
ettd ostajan yhtio on tdysin maksukyvyton, eikd ostajalla ole tarkoitustakaan
tayttdd velvoitettaan.

Johs. Andencesin mukaan petos tdyttyy jo sopimuksen solmimishetkelld,
koska uhrin saamisoikeus ei ole yhtd arvokas kuin hinelle syntyvi velvoite
(sovitun tavaran toimittaminen).!'” Saamisoikeuden arvottomuus johtuu ni-
menomaan siité, ettd tekijia on maksukyvyton.'?® Sen sijaan Tiedemann katsoo,

121 Kindhduser 2002a, s. 646-648, erit. s. 648. Ks. tarkemmin Kindhduser 2002, s. 267-268 ja
NK-Kindhdéuser 2001, § 263 Rdn 304 ja 332-345.

1122 »Vielmehr kann nur der Zweck mageblich sein, der nach der Parteiabrede oder — beim Fehlen
einer solchen — nach der Vehrkehrsauffassung zum sinngebenden Inhalt der Verfiigung gehort”
(NK-Kindhduser 2001, § 263 Rdn 338).

123 NK—Kindhdiuser 2001, § 263 Rdn 31 ja 344, joka nojautuu argumentaatiossaan varallisuus-
oikeudelliseen keskusteluun. Ks. jo Stahlberg 1964, s. 188—191.

1124 K. laajasti Klein 2002, s. 137-151 ja Tenckhoff 1987, s. 677-693. Ks. my0s Stdhlberg 1964,
s. 140-141.

125 Andences 1996, s. 106. Ndin myds Matningsdal 1995, s. 720. Vrt. toisin Waaben 1999, s. 129.
1126 T K-Lackner 1979, § 263 Rdn 222-223. Ks. myos Kindhduser 2002, s. 323-324; NK—
Kindhduser 2001, § 263 Rdn 376-377; S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 125-126 ja Hohmann
— Sander 2000, § 11 Rdn 125-126.
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ettd pelkkd sopimuksen solmiminen ei merkitse vield rangaistavaa petosta, vaan
lisdksi edellytetédn, ettd sopimuskumppani ei voi vaikeuksitta irtaantua velvoit-
teistaan tai hénelld ei ole tosiasiallista tietoa irtaantumismahdollisuudesta.''?’

Sopimuksen solmimispetos on ongelmallinen konstruktio sellaisissa tilan-
teissa, joissa sopimuskumppani voi suojautua taloudelliselta vahingolta pidét-
taytymalld omasta suorituksestaan. Jos myyji epdilee tilaajan tarkoitusperi tai
taloudellista suorituskykyd, eiké toimita tavaroita tilaajalle, hiinelle ei normaa-
listi synny taloudellista vahinkoa. Tekijdn menettely tdyttdd kuitenkin usein
petoksen yrityksen tunnusmerkit.!'”® Tekijd on antanut myyjille virheellistd
informaatiota eli ryhtynyt tdytdntdonpanotoimeen ja vaara petoksen tdyttymi-
sestd on ollut todellinen. Myyji jittdd usein ainoastaan intuition ja aavistuksen
perusteella tdyttamdttd oman velvoitteensa eli tavaroiden toimittamisen (satun-
naiset syyt).

Voidaanko sopimuksen solmimispetoksesta sitten erottaa ns. suorituspetos,
jolla tarkoitetaan usein sellaista tilannetta, jossa sopimuskumppani saa laadulli-
sesti heikompaa tavaraa kuin sopimuksessa on sovittu tai vastapuolen suoritus
ei vastaa madraltddn sitd, mitd on sovittu.''* Joskus suorituspetoksella viitataan
sithen, ettd tekijd péittdd vasta sopimuksen solmimisen jilkeen erehdyttidi
toista osapuolta.!'*

Olen sitd mieltd, ettd rikosoikeudessa ei ole vilttamitontd operoida suoritus-
petoksen kisitteelld.!"*! Mikéli sopimuskumppani tekee virheellisen suorituk-
sen, kyse on ensisijaisesti sopimusrikkomuksesta, johon varallisuusoikeudelli-
nen normisto tarjoaa omat oikeussuojakeinonsa. TAmé pétee erityisesti silloin,
kun liikesuhteen osapuolet harjoittavat rehellistd liiketoimintaa, mutta ajautuvat
jostain syysti konfliktitilanteeseen. Niin ollen varallisuusoikeudessa on viltta-
mitontd kehittdd normatiivisia mittapuita, joilla arvioidaan suoritushéirigita,
niiden syitd ja niistd aiheutuvia seurauksia.

Rikosoikeudessa ei ole tarpeellista operoida sellaisella kisitteistolld, joka on
kehitetty normaalia, liiketaloudellisesti terveelle pohjalle rakentuvaa sopimus-
kayttaytymistd varten. Rikosoikeudellisen arvioinnin kohteeksi asettuu nimit-

127 T K-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 176. Samansuuntaisesti S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 127,
NK-Kindhéiuser 2001, § 263 Rdn 379 ja Otto 2002, § 51 Rdn 116-121. Vrt. hieman toisin
Tenckhoff 1987, s. 683-684.

128 Ks. myos LK—-Lackner 1979, § 263 Rdn 223, jonka mukaan petos tdyttyy vasta siind
vaiheessa, kun uhri tdyttdd erehdyksen vallassa oman velvoitteensa. Vrt. jossain miérin toisin
Stahlberg 1964, s. 151.

129 S/S—Cramer 2001, § 263 Rdn 136. Ks. myos Wessels — Hillenkamp 2003, § 13 Rdn 540; Otto
2002, § 51 Rdn 123; LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 197-199 ja LK-Lackner 1979, § 263 Rdn
227.

1130 Ndin Hohmann — Sander 2000, § 11 Rdn 142, jotka kdyttdvit esimerkkini tilannetta, jossa
kaupan kohteena on uusi auto, mutta myyjé paittddkin sopimuksen solmimisen jilkeen toimittaa
ostajalle kdytetyn auton.

131 Samansuuntaisesti Otto 2002, § 51 Rdn 125-126.
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tdin padsddntoisesti sellainen menettely, jossa sopimuskumppani pyrkii ereh-
dyttimédan uhria ja tilaamaan mahdollisimman paljon tavaraa yrityksensa
laskuun. Kéytinnossid petoksentekijoiden tarkoituksena on alusta alkaen jit-
tdd velvoitteensa tiyttdmattd. TAlloin vastuuarvioinnissa on selvitettdvd, mil-
laisia johtopddtoksid kommunikaation toinen osapuoli (uhri) saa tehdi teki-
jan kiyttdytymisestd, millaisten perusteltujen odotusten varaan hén saa perus-
taa oman paatoksentekonsa (informaation odotusperusta) ja millainen normatii-
vinen vastuu uhrilla on informaation hankinnassa ja prosessoinnissa.

3.5.4.4 Korvausvelvollisuuden rinnakkaisuus

Tilauspetoksissa on tyypillistd, ettd tekija hankkii tavaroita laskua vastaan,
vaikka hénelld ei ole aikomustakaan tdyttdad velvoitettaan. Talldin on kysytté-
vd, onko tekiji velvollinen korvaamaan myyjélle tavaran jilleenmyyntihinnan
(positiivinen sopimusetu) vai ainoastaan jdlleenhankintahinnan sekd mahdolli-
sesti tavaraan sijoitetut késittelykulut?!!3

Oikeustieteilijit korostavat, ettd tilaussopimus on tillaisissa tilanteissa alun
perin piatemidton (OikTL 30 §), eikd tilloin ei voida puhua mistddn sopi-
musedusta. Jos asianomistaja vetoaa erehdykseen, ei ole perusteita puhua
endd pitevistd sopimuksesta.!'*® Korvattava vahinko muodostuu esineen ar-
vosta, sithen laitetuista kuluista ja vahingosta aiheutuneista muista kuluista
(VahL 5 luvun 5 §). Vahingonkorvauksena ei tuomita saamatta jadnyttd voit-
toa.“34

KKO on kuitenkin ratkaisussaan KKO 1997:208 (din.) péddtynyt siihen, ettd
petoksella aiheutettuna ja asianomistajalle korvattavana vahinkona on pidettiva
tilaussopimuksessa mainittua jdlleenmyyntihintaa. Kyse oli rikoksella aiheute-
tusta taloudellisesta vahingosta, joka ei ollut yhteydessd henkilo- tai esineva-
hinkoon. (VahL 5 luvun 1 §).!'% Perusteluiden mukaan syytetyt olivat tila-
tessaan sitoutuneet suorittamaan jilleenmyyntihinnan, eikd heilld ollut tdlloin
oikeutta vedota rikokseen tilaussopimuksen pidteméttomyysperusteena. Perus-
teluissa kiinnitetddn huomiota siihen, ettd rikoksella aiheutettu vahinko on
arvotettava yhtd suureksi kuin siini tapauksessa, ettd asianomistaja olisi nosta-
nut velkomuskanteen, jolla suoritusvelvollisuus olisi vahvistettu.

Viahemmistoon jiddneet oikeusneuvokset (Mikko Tulokas ja Ingvar Krook)
kiinnittivdt puolestaan huomiota siihen, jdikd petoksen seurauksena kauppoja

1132 K. yleisesti KKO 1982 1T 121 ja KKO 1990:10.

133 Vrt. kuitenkin Huhtamdiki 1993, s. 219, jonka mukaan rikosoikeudellinen vastuuarviointi
edellyttdd kasitteellisesti sitd, ettd petos ja kiskominen tapahtuvat sopimussuhteessa.

1134 Ndin Nuutila 2002, s. 1165 ja Saarnilehto 1998, s. 3-5.

135 Vrt, kriittisesti Saarnilehto 1998, s. 4-5.
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tekeméttd. Tamai riippuu varaston suuruudesta ja kiertonopeudesta, tavaroiden
toimitusajoista sekd kysynnistd ja tarjonnasta. Oikeusneuvos Tulokas paétyi
samaan lopputulokseen kuin KKO:n enemmistd, koska hdnen mukaansa asian-
omistajalle ei ole asetettava ankaraa néyttovelvollisuutta siitd, onko rikoksesta
aiheutunut myynnin menetysti. Tilauspetoksissa on yleensi tuomittava korvaus
jilleenmyyntihinnan perusteella.

Oikeusneuvos Krook piityi puolestaan siihen, ettd myyjayhtiolle ei ollut
aiheutunut petoksesta myynnin menetystd. Hin perusteli titd silld, ettd yhtio
oli elektroniikkatuotteiden maahantuontia ja myyntid harjoittava suuryritys, ja
tavarat olivat laadultaan sellaisia, ettd niille on sdéannollistd kysyntda.

Erds mahdollisuus on, ettd tilannetta ei nihdd joko—tai-ratkaisuna: pétevi
sopimus vs. pdtemiton sopimus, positiivinen sopimusetu vs. negatiivinen so-
pimusetu. Karhun esittimén vahingon prosessikisityksen mukaan vahingon-
aiheuttajan korvausvelvollisuuden ja vahingonkirsijdn korvausoikeuden vilille
ei oleteta keskindistd symmetriaa.''’® Tamid merkitsee kidytinnossi sitd, ettd
vahingonkorvausvelvollisuus voi muodostua itsendisesti ilman, ettd sen muo-
dostuminen olisi sidoksissa jollekulle toiselle muodostuvaan oikeuteen saada
vahingonkorvausta.''?’

Karhun mukaan vastuuarvioinnissa on keskeistd tarkastella siti, liittyyko
sopimusosapuolten menettelyyn sellaisia sopimuksellisia elementtejd, joihin
voidaan vedota. Télloin voitaneen antaa merkitystd myos sille, minkélaisen
liiketaloudellisen riskin kauppias ottaa tilanteessa ja miten hén voi sithen varau-
tua. Voidaan kysyi, kumpi kantaa riskin, kauppias vai petolliseen menettelyyn
syyllistyvi ostaja. Kyse on erdélli tavalla potentiaalisen vahingonaiheuttajan ja
potentiaalisen vahingonkirsijén riskiposition selvittimisestd.''

Korkeimman oikeuden ratkaisua on mahdollista tulkita siten, ettd oikeusjar-
jestelmi tunnistaa kaksi rinnakkaista korvausvelvollisuutta. Asianomistaja ei
menetd oikeuttaan vedota tehtyyn sopimukseen, vaikka tekijan menettelyn
katsottaisiin tdyttdvin petoksen tunnusmerkiston. Asianomistajalla on oikeus
valita, vetoaako hén petokseen vai tehtyyn sopimukseen.''®

3.5.4.5 Menettimisseuraamus ja arvonlisdvero

Positiivisen ja negatiivisen sopimusedun ongelmaa voidaan tarkastella myos
hyotykonfiskaatiosddnnosten valossa. Menettdmisseuraamuksista sdddetdin
RL 10 luvussa, joka tuli voimaan 1.1.2002 lukien.''*’ Rikoslain 10 luvun 2 §:n

1136 Piiyhéinen 1999, s. 354,

137 Poyhénen viittaa eksplisiittisesti ratkaisuun KKO 1997:208 (dén.).

1138 K. tarkemmin riskipositiosta Poyhdnen 2000, s. 177-184.

139 Ks. my6ds Saarnilehto 1998, s. 5.

1140 Ks. hyotykonfiskaatiosta HE 80/2000 vp; Nuutila 2003, s. 271-283 ja Viljanen P. 2002, s. 3-20.
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mukaan hyotyd ei tuomita menetetyksi siltd osin kuin se on palautettu tai
tuomittu taikka tuomitaan suoritettavaksi loukatulle vahingonkorvauksena tai
edunpalautuksena. Jos myyjille tuomittaisiin vahingonkorvauksena ainoastaan
esineen sisddnmyyntihinta lisidttynd mahdollisilla varastointikustannuksilla, te-
kija saisi lisdhyotyd, jos hinen menettelyyn verrataan lailliseen vaihtoehtoon eli
esineen normaaliin kauppaan. Hy6ty voi nimittdin ilmetd my0s kustannusten
sddstond. !

Ongelmalliseksi muodostuu télloin kysymys siitd, miten esineen hintaan
sisdltyvén arvonlisdvero-osuuden kanssa menetellddn. Kédytdnnossd vihennys-
oikeutta ei ratkaise hyodykkeiden tosiasiallinen kéytto vihennykseen oikeutta-
vaan tarkoitukseen (esim. myynti), vaan hankintahetkelld ollut tarkoitus. Esi-
merkiksi myytiviksi tarkoitettujen tavaroiden tuhoutuminen varastossa ei pois-
ta niiden vihennysoikeutta.!'*> Sama periaate soveltunee my6s silloin, kun
liikkeestd anastetaan myytéaviksi tarkoitettuja tavaroita.

KKO on piitynyt ratkaisussa KKO 2002:60 (d4n.) siihen, ettd arvonlisédve-
ron méadrd voidaan tuomita rikoksen tuottamana taloudellisena hyotyné valtiol-
le. Kyseisessd tapauksessa anastetun omaisuuden arvo ylitti arvonlisdveron
médrdlld asianomistajille tuomitun vahingonkorvauksena méirdan.!'* Ratkai-
sussa sovellettiin RL 2 luvun 16 §:n 1 momenttia, mutta Pekka Viljasen''**
mukaan ratkaisua voidaan pitdé prejudikaattina myos uuden RL 10 luvun 2 §:n
tulkinnasta.

Ratkaisussa KKO 1999:106 oli kyse puolestaan siitd, ettd A oli syyllistynyt
varkauden yritykseen ja aiheuttanut samalla X Oy:n rakennukselle murtovahin-
koja. Asianomistaja oli vaatinut A:lta korvauksena niistd vahingoista sen méa-
rin, jonka se oli suorittanut vahingot korjanneelle rakennusliikkeelle. Makse-
tussa madrissi oli ollut arvonlisdveroa 806,61 markkaa. KKO:n perusteluiden
mukaan X Oy:lld oli arvonlisdverolain (1501/1993) 102 §:n mukaisesti ollut
oikeus vihentdd maksamansa arvonlisdvero sen valtiolle suoritettavasta omasta
verosta. Kun yhtiolli oli oikeus kiyttdd vihennysoikeutta, suoritettu arvonlisé-
vero ei ollut yhtion vahinkoa.

Oletetaan, etti tekijd antaa virheellistd informaatiota tarkoitusperistiddn
vuokratessaan X Oy:ltd kuorma-auton ja Y Oy:ltd perdvaunun. Hén
maksaa kuorma-auton vuokrasta ensimmadisen erén, jonka jilkeen auto
jad kateisiin (viedddn ulkomaille). Perdvaunusta ei makseta lainkaan
vuokraa, vaan se vieddin suoraan ulkomaille. Ratkaisussa Helsingin HO
30.6.1999, Tuomio nro 1985, Dnro R 99/533 (lainvoimainen) kérdja-
oikeus ldhti siité, ettd X Oy:n kérsimi vahinko on hukatun kuorma-auton

11 Viljanen P. 2003, s. 38 ja Nuutila 2003, s. 273.

1492 Anttila — Rdity 1996, s. 496.

1143 Ks. ratkaisun kommentoinnista tarkemmin Viljanen P. 2003, s. 37-42 ja Micittéi 2003, s. 327-333.
114 Viljanen P. 2003, s. 38.

217



TUNNUSMERKISTON MUKAISUUS

arvo eli myyntihinta ilman arvonlisdveroa. Sen sijaan Y Oy:n kérsiméksi
vahingoksi katsottiin perdvaunun kédyp4 hinta, johon siséltyi my0s arvon-
lisdvero, koska kysymyksessé ei ollut myynti.

Petos sijoittuu hyotykonfiskaation ndkdkulmasta mielenkiintoisella tavalla ve-
rojirjestelmén ja vahingonkorvausjirjestelmiin liitoskohtaan. Myyjille syntyy
arvonlisdverolain 15 §:n nojalla velvollisuus suorittaa arvonlisdveroa myynnis-
td, kun myyty tavara on toimitettu tai palvelu suoritettu. Mikéli ostaja ei tdytd
velvoitettaan, myyjdlld on 78 §:n mukaan oikeus vihentdd veron perusteesta
verollisena ilmoitettua myyntid koskeva luottotappio. Luottotappion vihentd-
misen edellytyksend on kuitenkin, ettd saatava on kirjattu hyvin kirjanpitotavan
mukaan kirjanpidossa luottotappioksi. Saatavat kirjattaneen luottotappioiksi
vasta siind vaiheessa, kun menetyksen lopullisuus on todennikoinen. Néin
olleen myyntihintasaatavat voidaan kaytdnnossd vidhentdd arvonlisdverotuk-
sessa luottotappioina vain, jos velallisen maksukyvyttomyys on todettu esimer-
kiksi konkurssipesin hoitajan antamalla todistuksella, jonka mukaan saatavalle
ei kerry jako-osuutta pesistd.''* Menetyksen lopullisuus voinee perustua myos
ulosottoselvityksessd todettuun maksukyvyttomyyteen.

Ratkaisussa Vaasan HO 23.10.2002, Tuomio nro 1273, Dnro R 02/750
(lainvoimainen) asianomistaja (hotelli) vaati vahingonkorvausta A:n
kdyttamistd hotellipalveluista eli maksullisen tv-kanavan kdyttimisestd,
minibaarista otetuista alkoholijuomista ja muista tuotteista sekd majoi-
tuksesta. Vaatimus sisilsi myos arvonlisdveron.

Hovioikeuden perusteluiden mukaan arvonlisidveron osuutta ei otettu
huomioon vahingonkorvauksen méirédssi, kun kyse oli maksullisen tv-
kanavan kéyttdmisesti ja minibaarista otetuista alkoholijuomista. Hovi-
oikeuden mukaan hotelli ei ollut ndyttéinyt, ettei se olisi arvonlisdverolain
sdadnnodsten mukaisesti vihentdnyt tai voinut vidhentdd arvonlisdveroa.
Sen sijaan majoituspalvelun myynnistd oli aiheutunut hotellille vahin-
koa, johon laskettiin myds arvonlisdveron osuus. Hovioikeus katsoi, ettd
majoituspalveluun ei kohdistunut mitdén sellaista ostoa, johon siséltyvii
arvonlisiveroa hotelli olisi voinut vihentdd verotuksessaan.

Ratkaisu on mielenkiintoinen arvonlisidverojirjestelmén nikokulmas-
ta. Arvonlisdverolain 102 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan verovelvol-
linen saa vihentdd verollista liiketoimintaa varten toiselta verovelvolli-
selta ostamastaan palvelusta suoritettavan arvonlisdveron. Voidaankin
kysyéd, miksi hotellilla ei ollut tdssi tapauksessa vihennysoikeutta majoi-
tuspalvelun myynnistd. Lienee niin, ettd arvonlisdveronalaiseen majoi-
tuspalveluiden myyntiin liittyy sddnnonmukaisesti myos sellaisia han-
kintoja, jotka ovat vihennyskelpoisia.

Lisédksi on pohdittava, voidaanko arvonlisdverojirjestelméan mukainen
viahennysjirjestelméd kytked suoraviivaisesti vahingon maédrittdmiseen.

145 Anttila — Réity 1996, s. 280-281.
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Voidaanko katsoa, ettd taloudellista vahinkoa ei synny arvonlisédvero-
osuuden verran, jos verovelvollisella on vihennysoikeus, mutta samalla
verovelvollinen kykenee vidhentdmididn myyntiin kohdistuvan luotto-
tappion vasta siind vaiheessa, kun menetys on todennékoinen?

Dikotominen joko—tai-ratkaisu (negatiivinen sopimusetu vs. positiivinen sopi-
musetu) ja arvonlisdveroon liittyvit ongelmat voitaisiin purkaa kysymélld, mita
oikeastaan tarkoitetaan liikevoitolla (myyntikatteella). Yrityksen hankkimat
tuotantopanokset eivdit muunnu suoraviivaisesti suoritteiksi, silla petoksella han-
kittuihin esineisiin kohdistuu monenlaisia kuluja. Yrityksen on huolehdittava
tyonantajavelvoitteista, ja lisdksi suoritteeseen kohdistuu yrittdjin oma tydpanos.
Yrityksen markkinointikustannukset kohdistuvat myos sellaisiin tuotteisiin, joita
petoksentekijit hankkivat rikoksella. Kidytinnossd liikevoitto osoittautuu rikos-
oikeudellisesti hankalaksi kisitteeksi. Tavaroiden ja palveluiden myynnissid on
tarpeetonta problematisoida liikevoiton rikosoikeudellinen suoja, silld yksittdi-
seen esineeseen kohdistuva kulurakenne suhteellistaa liikevoiton késitteen.

3.6 TAHALLISUUS
3.6.1 Yleista

Rikoslain 3 luvun 6 §:n mukaan “’Tekijd on aiheuttanut tunnusmerkiston mukai-
sen seurauksen tahallaan, jos hédn on tarkoittanut aiheuttaa seurauksen taikka
pitdnyt seurauksen aiheutumista varmana tai varsin todennikoisend. Seuraus on
aiheutettu tahallaan myds, jos tekijd on pitinyt sitd tarkoittamaansa seurauk-
seen varmasti liittyvind”.

Pykild koskee ainoastaan seuraustahallisuutta.''*® Nin ollen olosuhdetahalli-
suus mégrdytyy edelleen oikeuskdytinnossi ja -tieteesséd.!'*” Arvioinnissa on téll6in
otettava huomioon tunnusmerkistderehdyssddnnos (RL 4 luvun 1 §), jonka
mukaan “Jos tekijd ei teon hetkelld ole selvilli kaikkien niiden seikkojen
kisilldolosta, joita rikoksen tunnusmerkiston toteutuminen edellyttdd, tai jos
hin erehtyy sellaisesta seikasta, teko ei ole tahallinen. Vastuu tuottamukselli-
sesta rikoksesta voi kuitenkin tulla kysymykseen tuottamuksen rangaistavuutta
koskevien sddnnosten mukaan”.

Kisittelen seuraavaksi lyhyesti tahallisuusopin perusteet ja eri tahallisuusla-
jit. Sen jélkeen selvitin tahallisuusarviointia talousrikoksissa ja petoksessa.''*®

1146 LaVM 28/2002 vp.

147 Ks. myos Koponen 2002, s. 272-279 ja 328 ja Friinde 2001, s. 151-155.

1148 Olen kisitellyt tahallisuusoppia laajemmin vuonna 2001 ilmestyneessi artikkelissani (Tapani
2001, s. 259-277). Ks. kokoavasti tahallisuudesta ja erehdyksestid velallisen rikosten yhteydessa
Tapani 1999, s. 49-88.
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3.6.2 Tahallisuuslajit

Tahallisuus on juridinen késite, joka muodostuu normatiivisista ja empiirisisté
elementeistd.''* Se sisdltdd seki tiedollisen (kognitiivisen) puolen, joka esiin-
tyy kaikissa tahallisuuden asteissa ettd tahtoelementin (voluntatiivinen ele-
mentti), joka esiintyy tarkoitustahallisuudessa (dolus determinatus) seké eriis-
sd tahallisuuden ja tuottamuksen vilisen rajanvedon malleissa.'!>

Ns. peittiimisperiaatteen'>' mukaan tahallisuuden on peitettivi koko oikeu-
denvastainen teko eli teonhetkiset olosuhteet ja teon seuraukset. Olosuhteiden
ja seurausten erottaminen merkitsee, ettd tahallisuus jaetaan kolmeen tai kah-
teen asteeseen sen mukaan, onko tahallisuuden kohteena seuraustunnusmerkki
vai muu tunnusmerkki. Kun kyse on seuraustunnusmerkistd,''>? voidaan erottaa
tarkoitustahallisuus (dolus determinatus), varmuustahallisuus (dolus directus)
ja ehdollinen tahallisuus (dolus eventualis). Sen sijaan muissa tunnusmerkeissi
voidaan soveltaa ainoastaan varmuus- ja ehdollista tahallisuutta.''>*

Tarkoitustahallisuus merkitsee sité, ettd tekijdn tarkoituksena on saada aikaan
seuraus.''* Tekijan mieltimalle seurauksen todennikoisyydelle ei tdssd tahallisuus-
tyypissd anneta kovinkaan paljon merkitysti. Varmuustahallisuus tarkoittaa puoles-
taan sitd, ettd tekija menettelee tahallisesti, vaikka hén ei pyri kielletyn seurauksen

pi” taikka siitéd aiheutuva sivuseuraus eli ”seurannaisvaikutus”.!'>

Ehdollisessa tahallisuudessa tekijdn tarkoituksena ei ole ollut seurauksen
aiheuttaminen, eikd hidn myoskéddn ole mieltdnyt sen sattumista kdytannossi
varmaksi. Sen sijaan tekijd on pitdnyt menettelystd aiheutunutta seurausta tai
muuta tunnusmerkistotekijad enemmén tai vihemmén todennikoisend. !>’

149" Friinde 2001, s. 134—135 ja Nuotio 2000, s. 20. Ks. myos SOU 1996:185, s. 84.

150 HE 44/2002 vp, s. 72; OLJ 5/2000, s. 82; Matikkala 1995, s. 199 ja Matikkala 1991, s. 963.

51 Ks. peittimisperiaatteesta Jareborg 2001, s. 334-336; Nuutila 1997, s. 227-232; SOU
1996:185, s. 87-95 ja Jareborg 1986a, s. 20-22. Ks. myos Honkasalo 1967, s. 100-101.

1152 Esimerkkind voidaan mainita taloudellinen vahinko (petos) ja maksukyvyttomyys (velallisen
eparehellisyys).

133 Friinde 2001, s. 136—137; Nuutila 1997, s. 213 ja Matikkala 1995, s. 199.

1154 HE 44/2002 vp, s. 85; Frinde 2001, s. 137; Nuutila 1997, s. 217 ja Matikkala 1995, s. 199.
Ks. Ruotsissa Jareborg 2001, s. 310; Jareborg 19864, s. 10 ja Strahl 1976, s. 105.

1155 Niin Nuutila 1997, s. 218-219. Hieman eri sanakiintein Frinde 2001, s. 142; Matikkala
1995, s. 199 ja Honkasalo 1967, s. 83-84.

136 Nuutila 1997, s. 219. Lappi-Seppdild (1987, s. 300) puhuu vilttimittomistd seurauksista ja
lisdseurauksista. Honkasalo (1967, s. 83) puhuu vilttdmattomastd viliasteesta. Vrt. HE 44/2002
vp, s. 86, jossa katsotaan, ettd murtovaras syyllistyy tarkoitustahallisuuden edellyttdmalld tavalla
vahingontekoon rikkoessaan ikkunan, vaikka tavoitteena on irtaimen tavaran anastaminen.

157 Friinde 2001, s. 142-143; Nuutila 1997, s. 219; Matikkala 1995, s. 200 ja Honkasalo 1967,
s. 84-85.
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Ehdolliseen tahallisuuteen liittyvit teoriat on jaettu mieltdmis- ja tahtoteo-
rioihin.'"*® Mieltdmisteorioissa keskitytddn yksinomaan siihen, milld toden-
nikoisyydella tekijd on mieltinyt seurauksen sattuvan. Tahtoteorioiden perus-
ajatus on, ettd pelkkd todennikdisyyksien arvioiminen ei tee teosta tahallista,
vaan moitittavuuteen kuuluu olennaisesti se, ettd tekiji ei viliti siitd, johtaako
hinen tekonsa vahinkoon vai ei.

Positiivisella tahtoteorialla'™ on ollut vankka asema vanhemmassa oikeus-
kdytdnnossa ja -kirjallisuudessa. Teorian mukaan ratkaisevaa tahallisuudelle ei
ole se, miti tekijd on mieltidnyt vaan se, miten timi on suhtautunut mieltiméan-
sd. Moitittavuus onkin ymmaérretty pitkddn juuri moitittavana tahdonmuodos-
tuksena. Tekijd toimii tahallisesti, mikili hén pitdd seurauksen sattumista vaka-
vasti otettavana mahdollisuutena, mutta on toimintaansa jatkaen osoittanut
hyviksyvinsi tunnusmerkiston toteutumisen.!''*® Jos tekijéin tahto on sen sijaan
suhtautunut seuraukseen torjuvasti, pysytdidn tuottamuksen puolella.

Tuomioistuimet kéyttavit edelleen positiivista tahtoteoriaa arvioidessaan
tahallisuuden alarajaa.!'® Esimerkkind voidaan mainita ratkaisu Turun
HO 10.9.1996, Tuomio nro 2857, Dnro R 96/400 (lainvoimainen). Syyte-
tyt olivat 31.12.1992 myyneet X Oy:n kdyttdomaisuuden ja vaihto-omai-
suuden Z Oy:lle. Kauppahinta oli tarkoitus maksaa siten, ettd Z Oy
ottaisi vastatakseen kaikista muista myyjin veloista paitsi veroveloista.
Velallisen puolesta toimineiden katsottiin olleen tietoisia 31.12.1992
vallinneesta yhtion maksukyvyttomyydestd. Myydessdidn yhtion vaihto-
ja kdyttdoomaisuuden 31.12.1992 he olivat pahentaneet tiedossa ollutta
maksukyvyttomyytti, ja suhtautuneet siithen vilinpitiméattomasti.

Ruotsissa on sovellettu ns. hypoteettista tahtoteoriaa. Sen mukaan seuraus on
aiheutettu tahallaan, jos tekija olisi tehnyt tekonsa, vaikka olisi mieltinyt var-
masti syntyvén sen seurauksen, jonka syntymistd hin todellisuudessa piti vain
mahdollisena. Tahallisuus on siis sitd, ettd tekijd mieltdd seurauksen mahdolli-
seksi ja ettd edes varmuus sen sattumisesta ei olisi pidittinyt teosta.''*?
Hypoteettinen tahtoteoria ei ole saanut jalansijaa Suomessa. Tdmi johtuu
erityisesti siitéd, ettd malli vaatii omituista paittelyketjua. Tuomarin olisi ajatel-

158 Ks. esim. HE 44/2002 vp, s. 83-85; Frinde 2001, s. 142-143; Nuutila 1997, s. 220,
Matikkala 1995, s. 200 ja Matikkala 1991, s. 96. Ks. Ruotsissa Jareborg 2001, s. 315-319; SOU
1996:185, s. 95-101 ja Strahl 1976, s. 114-118.

139 Ks. Anttila — Heinonen 1974, s. 96-97 ja erit. Honkasalo 1967, s. 88-90. Ks. myos Nuutila
1997, s. 220-221.

”Olkoonpa, ettd tekoni johtaa mieltdméini oikeudenloukkaukseen, ryhdyn siihen kuitenkin.” Ks.
myo6s Nuutila 1997, s. 220 ja Anttila — Heinonen 1974, s. 96.

161 Ks. myds Koponen 2002, s. 268-271.

162 Jareborg 2001, s. 316; SOU 1996:185, s. 86; Jareborg 19864, s. 12—13 ja Strahl 1976, s. 115—
116. Ks. my6s Cavallin 1999, s. 218.
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tava, mité syytetty olisi tehnyt, jos olisi tiennyt asioiden varmuudella etenevin
silld tavalla kuin ne todellisuudessa etenivit. Myos ndyttokysymys aiheuttaa
suuria ongelmia, koska tekiji ei vélttimittd osaa sanoa, mitd hin olisi tehnyt,
jos olisi tiennyt, miti tulevaisuudessa tapahtuu.!'®* Lisidksi ongelmana on, ettd
perusteluissa joudutaan helposti kiyttiméén tekijapersoonaan ja hénen rikolli-
seen menneisyyteensé palautuvia perusteluita.!''s*

Todenndikoisyysteoria on saanut vankan jalansijan KKO:n!'% ratkaisukdytin-
nossd. Tahallisuuden alin aste perustuu tdssé teoriassa siihen, kuinka toden-
nikoiseksi tekija on mieltinyt seurauksen. Oikeuskdytinndssid on vakiintunees-
ti kiytetty ratkaisukriteerinid “’varsin todennidkdisen” rajaa: tekijd toimii tahalli-
sesti, jos hin piti seurausta varsin todennédkoisend.

Kéytdnnossd tuomioistuimet perustelevat tahallisuuden tdyttymisen si-
ten, ettd syytetyn “oli taytynyt kasittdd” tai ~oli pitidnyt” tekonsa aiheutta-
van varsin todennékoisesti tietyn seurauksen. Rikosoikeustutkijoiden!!®
mukaan tillaiset muotoilut viittaavat tietoisuuden todistamiseen, ja mer-
kitsevit samaa kuin ettd tekijdn “on katsottava ymmdrtineen” seurauk-
sen varsin todennékoiseksi. Tuomioistuin ei ole ndissd tapauksissa pité-
nyt uskottavana syytetyn vditettd ymméartdmattomyydesti.

Seuraustahallisuuden alaraja médrdytyy RL 3 luvun 6 §:ssd todennikdisyys-
teorian mukaisesti.''®” Tekijan on pidettivd seurauksen aiheuttamista varsin
todennikoisend eli tekijdn tiytyy pitdéd seurauksen syntymistd todennikoisem-
pand kuin sen syntymaéttd jadmistd.!'*® Jos tekijd pitdd molempia vaihtoehtoja
yhtd uskottavina, tahallisuusvaatimus ei tiyty.

163 Jareborg 2001, s. 317-318 ja Nuutila 1997, 222. Samoin my6s Honkasalo 1967, s. 91.

1164 K. tarkemmin kritiikistd Jareborg 2001, s. 317-318; SOU 1996:185, s. 109-110; Strémmer-
stedt 1987, s. 110 ja Trdskman 1985, s. 67.

1165 Ratkaisuissa KKO 1978 1T 24 ja KKO 1978 11 111 kéytettiin ensimmaéisen kerran todennikoi-
syystahallisuuteen viittaavia perusteluista. Ks. tarkemmin KKO:n ratkaisukdytdnnostd esim. HE
44/2002 vp, s. 76-82; Frinde 2001, s. 144-146; Matikkala 2000, s. 81-88; Nuutila 1997, s. 225—
226; Matikkala 1995, s. 207-214; Matikkala 1991, s. 966-970; Backman 1989, s. 562-574 ja
Triiskman 1985, s. 68=71.

1166 Niin Fréiinde 2001, s. 150 ja Nuutila 1997, s. 224.

1167 Hallituksen esityksen perusteluiden (HE 44/2002 vp, s. 87) mukaan lainsdétdjin ei ole
mielekdstd irrottautua jo vakiintuneeksi muodostuneesta ratkaisukdytdnnostd, jos irtaantumiselle
ei ole hyvii perusteluita.

1168 HE 44/2002 vp, s. 87. Ks. myds OLJ 5/2000, s. 98, jossa todetaan, ettd seuraus X on “varsin
todennédkoinen”, kun tekijd pitdd sitd kahdesta vaihtoehdosta (X ja ei-X) uskottavampana (eli
ldhtee siitd, ettd pikemminkin X kuin ei-X).
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3.6.3 Tahallisuus tunnusmerkiston mukaisuuden subjektiivisena
elementtind

3.6.3.1 Yleistd

Talousrikosten tahallisuusarviointiin''®’ vaikuttaa merkittavisti se, ettd epdilty
teko on normaalisti tietty oikeustoimi tai oikeustoimien kimppu, eiké fyysinen
hetkellinen menettely (esim. puukonisku). Teot ovat melko usein harkittuja ja
suunnitelmallisia oikeustoimia, joilla on jokin tavoite ja tarkoitus.

Tahallisuus joudutaankin rakentamaan esimerkiksi velallisen rikoksissa ulkoi-
sesti todettavan tapahtumakulun perusteella.!”’ Syyttéjélld on hyvin harvoin kdytet-
tdvissddn tdhtitodistaja (esimerkiksi yrityksen taloudellinen neuvonantaja), joka
pystyisi kertomaan, ettd syytetyn kanssa kédydyissi keskusteluissa kivi selvisti ilmi,
ettd syytetty suunnitteli tietyn toimenpiteen, oli tietoinen yhtion taloudellisista
vaikeuksista ja ymmdrsi, ettd oikeustoimi aiheuttaa maksukyvyttomyyden.

Mitd sitten tarkoittaa, ettd tahallisuus joudutaan konstruoimaan ulkoisesta
tapahtumankulusta? Kyse on siitd, etti tahallisuus ankkuroidaan tiettyihin tyypil-
lisiin teko-olosuhteisiin.''”" Tyypillinen soveltamistilanne voisi olla esimerkiksi
sellainen, jossa taloudellinen intressi on suuri,''” tekijén asiantuntemus on hyvé,
teko on liiketoiminnallisesti poikkeuksellinen, velallinen kéyttidd hyviksi vilika-
sid (bulvaaneja), omaisuusjdrjestely on monimutkainen ja sen todellinen luonne
pyritddn kitkemaisn ja kirjallinen dokumentaatio puuttuu tai se on hévitetty.''”

Myds henkirikoksissa tahallisuus ankkuroidaan tyypillisiin teko-olosuh-
teisiin. Esimerkiksi puukotustapauksissa tahallisuus perustuu siihen, etté
isku tietynlaisella terdaseella, tietylld voimakkuudella helposti vioittu-
vien sisdelimien alueelle tiettyyn kohtaan kehoa merkitsee, ettéd tekijian
on katsottava ymmairtidneen, ettd puukoniskun seurauksena on varsin
todennikaisesti kuolema.'”*

Tunnusmerkiston mukaisuuden objektiivisen ja subjektiivisen elementin yhteen-
kietoutuminen johtaa siihen, etti tahallisuusarviointi objektivisoituu. Arviointi
tapahtuu konkreettisten, objektiivisesti tarkasteltavien ja ulkoisesti havaittavien

119 Koponen 2002, s. 252-254. Ks. myos Tapani 2001, s. 268-275, erit. s. 268-269.

1170 Tahallisuuden néyttoarviointi perustuu talousrikoksissa aihetodistelun ja kokemussiéntojen
varaan. Ndin erityisesti Koponen 2002, s. 307.

71 Kyse on tietylld tavalla “kokonaisvaltaisesta selitysmallista” tosiseikaston todistusoikeudel-
lisena jasentdjand. Ks. tarkemmin esim. Jonkka 1993, s. 105-117.

11”2 Esimerkkind voidaan mainita ratkaisu KKO 2000:74, jossa suoritusten (velkojen maksu)
suuri médrd viittasi siihen, ettd A:n oli tdytynyt tietdd, ettéd teolla pahennettiin oleellisesti yhtioi-
den maksukyvyttomyytta.

1173 K. tahallisuuden arvioinnissa kéytettévistd taulukosta Salminen 1998, s. 82—83 ja verorikok-
sissa Lehtonen 1986, s. 457. Ks. myos Koponen 2002, s. 305-309 ja Klami et. al 1988, s. 387—
404.

1174 Ks. samoin Cavallin 1999, s. 352, joka on analysoinut ruotsalaista oikeuskdytintoa.
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seikkojen avulla.!'”> Tdmi merkitsee samalla sitd, ettd velallisen on seurattava
jatkuvasti yrityksensi taloudellisen tilanteen kehitysté; hiinen tulisi olla joka hetki
selvilld yrityksensé kokonaistilanteesta ja tulevaisuudenniakymista.''’s

Voidaan kuitenkin kysyd, miksi selonottovelvollisuuden laiminlyonti joh-
taa vastuuseen tahallisesta rikoksesta. Eiko kyse ole pikemmin tuottamuksel-
lisesta menettelystd?'!”” Ratkaisussa KKO 1995:64 (d4n.) A oli vahvistanut
oikeaksi pesdnhoitajan laatiman yhtion peséluettelon, johon pesén varoiksi oli
merkitty 1 473 416 markkaa. Luettelosta puuttui osakaslainasaamisia 1 084 387,70
markkaa A:lta, hidnen vaimoltaan ja heidén toiselta yhtioltddn. A tuomittiin
velallisen petoksesta, vaikka mainitut saamiset ilmenivit ajan tasalla olleesta
kirjanpidosta.

Velalliselle asetettiin laaja selonottovelvollisuus siitd, ettd véliaikaisen pesin-
hoitajan laatima luettelo oli oikeansiséltoinen.''” Ratkaisua voidaan tulkita siten,
ettd tahallisuus konstruoidaan vastuuaseman ja sithen kuuluvan selonottovelvolli-
suuden kautta.!'” Koponen toteaa kuitenkin perustellusti, etti tahallisuus ei taval-
lisesti voi perustua pelkistidn jilkikdteen todettuun selonottovelvollisuuden lai-
minly6ntiin. Hinen mukaansa on keskeisti selvittdd, onko pesiluettelon vanno-
jalla ollut tieto virheen mahdollisuudesta ja onko hédn suhtautunut hyvaksyvisti
virheen mahdollisuuteen. Téllainen védrdn tiedon mahdollisuus toteutuu jo sil-
loin, kun pesiluettelon vannoja ei lainkaan tarkista, mit4 tietoja hin antaa.''®

Koposen analyysi osoittaa hyvin, ettd positiivisella tahtoteorialla (tahto-
tahallisuudella) on edelleen paikkansa oikeudellisessa ratkaisutoiminnas-
sa. Kyse on tilloin nimenomaan olosuhdetahallisuuden arvioinnista.''®!

3.6.3.2 Tahallisuus petoksessa

Peittimisperiaate edellyttdd, ettd tahallisuus kattaa kaikki petossddnnoksen
tunnusmerkistotekijat. Tekijan tarkoituksena tdytyy olla ensinnd oikeudetto-
man taloudellisen hyddyn hankkiminen tai toisen taloudellisten etujen vahin-
goittaminen. Toiseksi hdnen on miellettdvi vihintddn varsin todennékdiseksi,

175 Koponen 2002, s. 307. Esimerkiksi ulosotossa olevat saatavat ja veroréstit toimivat tavallises-
ti ndyttond tahallisuudesta. My0s oikeustoimen poikkeuksellinen luonne toimii nédyttond siiti,
ettd velallinen on tiennyt toimenpiteen voivan vahingoittaa velkojiensa taloudellisia etuja.

176 Tapani 2001, s. 268; Mdikeli 2001, s. 203; Talousrikostyéryhmdin mietinté 2000, s. 33; Vento
1994, s. 225 ja Vento 1992, s. 40. Ks. my6s Ruotsissa vastaavasti Leijonhufvud 2002, s. 11:16.
177 Niin myds Koponen 2002, s. 274.

178 Ks. erehdyksen vaikutuksesta velallisen rikoksissa Koponen 2002, s. 309-320 ja Tapani
1999, s. 7681 ja sielld kisitellyt ratkaisut Helsingin HO 27.5.1997, Tuomio nro 1857, Dnro R
96/1859 (lainvoimainen) ja Itd-Suomen HO 4.7.1996, Tuomio nro 825, Dnro R 95/946 (lainvoi-
mainen).

179 Ks. Nuotio 1995, s. 959-960. Ks. my6s Nuutila 1997, s. 252-253.

180 Koponen 2002, s. 276.

1181 K. tarkemmin Koponen 2002, s. 272-279.
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ettd uhri erehtyy ja tekee erehdyksen vallassa taloudellisen méarddmistoimen,
josta aiheutuu taloudellista vahinkoa.''®?

Hyotymis- tai vahingoittamistarkoitus merkitsee korotettua tahallisuusvaati-
musta, silld todennékoisyystahallisuus ei riitd tdyttimiin tarkoitusedellytystd.
Hyotymistarkoitus viittaa tarkoitustahallisuuteen,''®® mutta sitd voidaan pitdi
myds erillisend tarkoitusedellytyksend luokittelematta sitéd tarkoitustahallisuu-
deksi.'"® Kidytdnnossd hyotymistarkoituksella ei ole juurikaan rangaistusvas-
tuuta rajoittavaa merkitystd. Syytetyn on vaikea horjuttaa viitettd hyotymistar-
koituksesta tilanteessa, jossa tuomioistuin vakuuttuu, ettd tekijin menettely
tayttdd objektiivisen tunnusmerkiston mukaisuuden (erehdyttiminen, erehdys,
taloudellinen méidrddmistoimi ja taloudellinen) ja tekijdn katsotaan mieltdneen
varsin todenndkdiseksi, ettd uhri erehtyy ja tekee taloudellisen médrdadamis-
toimen, josta aiheutuu taloudellista vahinkoa.

Tahallisuusvaatimus tdyttyy, jos tekijin nimenomaisena tarkoituksena on
uhrin erehdyttdminen ja taloudellisen vahingon aiheuttaminen (farkoitustahal-
lisuus) tai tekijd mieltdd varmaksi tai varsin todennékoiseksi, ettd uhri erehtyy
ja tekee taloudellisen médrdimistoimen, josta aiheutuu taloudellista vahinkoa
(varmuus- ja ehdollinen tahallisuus).''%

Nuutila katsoo, ettd petostahallisuus edellyttdd tekijdn mieltdvin antamansa
tiedot varsin todennikoisesti virheellisiksi tai harhaanjohtaviksi.!'®¢ Taustalla
on ajatus siitd, ettd tekijd ei voi mieltdd sopimuskumppaninsa erehtyvin, jos
tekijd ei ole sitd ennen arvioinut antamansa informaation todenperdisyytta.
Seuraustahallisuus merkitsee nimittdin petoksessa, ettd tekijdn on miellettavi
varsin todenndkoiseksi, ettd uhri erehtyy eli hdnen on pidettdva todenniksisem-
pénd siti, ettd uhri erehtyy kuin ettd uhri ei erehdy. Hénen on siis miellettavi
varsin todennédkoiseksi, ettd uhri perustaa paitoksentekonsa tekijin antaman
virheellisen, puutteellisen tai harhaanjohtavan informaation varaan ja tekee
taloudellisen madrdamistoimen, josta aiheutuu taloudellista vahinkoa.

Voidaan kuitenkin kysyd, edellyttddako tahallisuusvaatimuksen tdyttyminen
sitd, ettd tekijd mieltdd antamansa informaation varsin todennékéisesti virheel-
liseksi tai puutteelliseksi. Ei ole poissuljettua, etti tekija pitdd ainoastaan mahdol-
lisena''¥ tai oletettavana,''®® ettd hinen antamansa tiedot ovat virheellisid tai

182 Nuutila 2002, s. 1168-1169 ja Stdhlberg 1964, s. 233-248.

1183 Nidin Honkasalo 1964, s. 185. Ks. laajemmin Stdhlberg 1964, s. 238-239.

118 Niin Koponen 2002, s. 257. Samansuuntaisesti Nuutila 2002, s. 1169. Ks. laagjemmin myds
LK-Tiedemann 2000, § 263 Rdn 248-253.

185 K. my6s Nuutila 2002, s. 1168.

18 Nuutila 2002, s. 1168. Ks. myos HE 44/2002 vp, s. 74.

8TKs. Stdhlberg 1964, s. 233-237, jonka mukaan tekijd voi syyllistyd petokseen, vaikka hén
uskoo esittiminsd viitteen totuudenmukaisuuteen. Edellytyksenid on kuitenkin, ettéd tekijd pitdd
mahdollisena, ettd asianlaita ei kenties olekaan totuudenmukainen ja uhri saattaa erehtyd. Lisdksi
hédnen on suhtauduttava tdhdn mahdollisuuteen vilinpitdméttomaisti.

1188 Friinde 2001, s. 152.
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harhaanjohtavia, mutta siitd huolimatta pitdd varmana tai varsin todennikoisend,
ettd informaation antaminen johtaa uhrin erehdykseen eli siihen, ettd uhri perus-
taa padatoksentekonsa téllaisen informaation varaan. Talloin tahallisuusvaatimus
tayttynee, koska tekiji on mieltinyt uhrin erehtyvén varsin todennikdisesti ja
........ 1189
Niéhdikseni RL 3 luvun 6 § ei edellyti, etti tekijd mieltdd antamansa informaa-
tion varsin todennékoisesti virheelliseksi. Kyse ei ole nimittédin seuraustahallisuu-
den arvioinnista. Sen sijaan tekijélld tdytyy olla jonkinlainen tiedollinen (kogni-
titvinen) kisitys tietojen virheellisyydesti, puutteellisuudesta tai harhaanjohta-
vuudesta, jotta hin voi ylipagdnsa arvioida sité, erehtyyko uhri eli perustaako uhri
paitoksentekonsa annetun informaation varaan. Talousrikoksissa on tavallista, etti
tekijd mieltdd uhrin erehtyvén varsin todennékoisesti juuri siksi, ettd tekiji tietda
antamansa informaation olevan virheellistd, puutteellista tai harhaanjohtavaa.

Tuomioistuimen on ylipdédnsa erittdin vaikea arvioida, milld todennékoi-
syydelld tekijid on pitdnyt antamiaan tietojaan virheellisend, silld rikok-
sentekijd tekee harvoin téllaista arviota. Sen sijaan voidaan arvioida siti,
onko tekijd tiennyt, ettd tietylld seikalla on merkitystd uhrin padtoksen-
teolle ja odottaako uhri nimenomaan tietynlaista informaatiota.

Kéytdnnossi tahallisuusarviointi objektivisoituu petoksessa eli lainkdyttdjd ar-
vioi tekijdn tahallisuutta konkreettisten, objektiivisesti tarkasteltavien ja ulkoi-
sesti havaittavien seikkojen avulla.!'® Ulkoisesti havaittavat seikat toimivat
todistus- ja aputosiseikkoina, joiden avulla arvioidaan tekijdn tietoisuutta ja
tahdonsuuntausta.'"! Arvioinnissa voidaan kiinnittdd huomiota esimerkiksi so-
pimuskumppanin toiminnan laatuun (jatkuvuus ja toiminnan keskeytyminen),
yrityksen maksukykyyn, varaston kokoon ja sithen, onko toiminnassa tarvittava
rahoitus hankittu etumaksuilla.!!*>

1189 1 isdksi tekijdn tarkoituksena tiytyy olla oikeudettoman taloudellisen hyodyn hankkiminen.

1% Niin esim. ratkaisussa Helsingin HO 3.12.1999, Tuomio nro 3433, Dnro R 98/536 (KKO
17.4.2001: ei valituslupaa), jossa kyse oli siité, ettd A oli Y Oy:n edustajana ottanut X Oy:n
tiloista tavaraerit haltuunsa. Tavarantoimittajalla oli omistuksenpidétysehto tavaroihin. Hovioi-
keus hylkédsi osan petossyytteistd silld perusteella, ettd syytetylld oli olosuhteiden perusteella
syntynyt perusteltu syy uskoa voivansa toimia valtuuksen nojalla ja ottaa tavarat haltuunsa X
Oy:n tiloista sekd myydéa ne eteenpédin Y Oy:n nimissi.

191 Koponen 2002, s. 308.

1192 Ks. esim. kirdjdoikeuden perustelut ratkaisussa Helsingin HO 21.1.1999, Tuomio nro 83,
Dnro R 98/151 (lainvoimainen). Syyte tosin hylittiin hovioikeudessa. Syytteen mukaan vastaaja
oli erehdyttényt rahoitusyhtioti ilmoittamalla toimittaneensa kassajérjestelmin tilaajalle. Rahoi-
tusyhtion edustaja oli tiedustellut tilaajalta toimituksen suorittamisesta. Tilaaja oli ilmoittanut
toimituksen olevan kunnossa. Néin ollen syyte hylttiin, koska vastaajan ei viitettykién erehdyt-
tdneen tilaajaa, joka oli tietoinen asiasta.
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1193 QOlen kirjoittanut lihes jokaisen jakson loppuun yhteenvedon tai johtopéitoksen. Néin ollen
pidén riittidvind, ettd lopuksi-jakso on lyhyt.






Tavoitteeni on ollut vastata seuraavaan kysymykseen: millaiset normatiiviset kritee-
rit médrittivat sallitun ja kielletyn vilistd rajaa yritysten vélisessd liiketoiminnassa?
Olen pyrkinyt kohteellistamaan ja késitteellistiméin petoksen teoreettisen vastuu-
rakenteen selkedlld ja rationaalisella tavalla. Olen arvioinut erityisesti siti, tarjoaako
teon huolimattomuus -oppi (kielletty riskinotto, kielletyn riskinoton relevanssi ja
tunnusmerkiston ulottuvuus) perustan petoksen tunnusmerkiston mukaisuudelle.

Oma ndkemykseni on, ettd teon huolimattomuus -oppi pitdd ymmirtia tahal-
lisissa rikoksissa konstruktiona, jolla on enemmdn—vihemmdn-luonne. Teon
huolimattomuus voidaan teoreettisesti (abstraktilla tasolla) sijoittaa tahallisten
rikosten tunnusmerkiston mukaisuuteen. Sallitun toiminnan alue kutistuu kui-
tenkin tietyissd rikostyypeissd niin pieneksi, ettd teon huolimattomuus -opin
kriteeristolle ei jad mitédédn tarvetta. Esimerkkini voidaan mainita henkirikokset.
Oletetaan, ettd henkil6 1yo toista veitselld rintaan useita kertoja. Talloin on
tdysin tarpeetonta puhua siitd, ettd tekija otti kielletyn riskin suhteessa uhrin
kuolemaan. Sen sijaan kyse on siitd, ettd tekijd on tappanut uhrin eli hdnen
menettelynsa tdyttid rikossadnnoksessid edellytetyt tunnusmerkit.

Pédddyn tutkimuksessani siihen, ettd petoksessa ei ole vilttimitontd operoida
teon huolimattomuus -opilla. Sen sijaan ymmérrdn konstruktion enemmin—
vihemmin-luonteen siten, ettd oppi tarjoaa tiettyjd normatiivisia tulkintastan-
dardeja, joita voidaan hyddyntéd erityisen osan rikossddnnosten systematisoin-
nissa ja tulkinnassa. Jotta tekijd voidaan asettaa rikosoikeudelliseen vastuuseen,
tunnusmerkiston mukaisen seurauksen syntyminen on voitava sijoittaa tekijan
vastuualueelle. Niinpé teon tunnusmerkiston mukaisuus ei tdyty, jos seurauk-
sen syntyminen sijoittuu uhrin vastuualueelle.

Petoksen tunnusmerkiston mukaisuuden keskeiset elementit ovat erehdytti-
misen ja erehdyksen vilinen syy-yhteys, erehdyttiminen ja erehdys. Erehdytta-
misen ja erehdyksen vilinen syy-yhteys ei ole luonnontieteellisesti ymmarretti-
vad kausaliteettia, silld vastuuarvioinnin keskioon asettuu sosiaalinen vuorovai-
kutustilanne. Oma nikemykseni on, ettd termi psyykkinen vaikuttaminen tavoittaa
syy-yhteysvaatimuksen ytimen. Kyse on siitd, etté tekijd antaa uhrille perusteen
(syyn) tehdd tietyn péitoksen, jonka uhri tekee nididen perusteiden pohjalta.!'*

Erehdyttiminen tarkoittaa puolestaan sité, ettd tekija vilittdd uhrille virheel-
listd, puutteellista tai harhaanjohtavaa informaatiota. Oikeudellisessa vastuuar-
vioinnin keskitssd ei ole kuitenkaan yksinomaisesti tekijdn toimintaa, vaan
olennaista on arvioida, millaisia johtopadtoksid kommunikaation toinen osa-
puoli (uhri) saa tehdéd tekijan kiyttdytymisestd ja millaisten perusteltujen odo-

194 Jareborg 2001, s. 161 ja Puppe 2000, s. 59.
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tusten varaan héan saa perustaa oman piitoksentekonsa (informaation odotus-
perusta).

Vaikka epévarsinainen laiminlyontirikos (erehdyksen hyviksikdyttdminen)
on rikosoikeudellisesti haastava konstruktio, sen kiyttdala jdd petoksessa erit-
tdin suppeaksi. Tami johtuu siitd, ettd vaikeneminen merkitsee sosiaalisessa
vuorovaikutuksessa sellaisenaan informaation vilittdmistd. Kun esimerkiksi
tavaran tilaaja vaikenee taloudellisista vaikeuksistaan, hin viestittdd samalla
kykenevinsi tdyttimédin velvoitteensa.

Petossddnnoksen teleologisuus'®> konkretisoituu erehdyskisitteen tulkin-
nassa. Ihmiset voivat odottaa rikosoikeusjdrjestelmén tarjoamaa suojaa vasta
siind tilanteessa, kun he ovat noudattaneet tiettyd huolellisuutta ja tarkkaavai-
suutta taloudellisten asioiden hoidossa. Potentiaalisilla uhreilla on oma, norma-
tiivinen vastuunsa informaation hankinnassa ja prosessoinnissa.

Tdmai tarkoittaa kdytdnnossa sitd, ettd lainkdyttdjdn on arvioitava, millaista
informaatiota tekijd on vilittdnyt uhrin pddtoksentekoa varten, millaisia perus-
teltuja odotuksia uhrilla on ollut ja voidaanko uhrin katsoa normatiivisesti
erehtyneen. Arvioinnissa voidaan hyodyntdd seuraavia tulkintaperusteita:
1) suojelutarpeen periaate, 2) suhteellisuusperiaate ja 3) konkreettisen epdilyn
-kriteeri.

Suojelutarpeen periaate merkitsee, ettd yritysten on suunniteltava informaa-
tion hankinta ja prosessointi siten, ettd liiketoiminnan riskit arvioidaan riittdvin
perusteellisesti. Tdllainen velvollisuus ei merkitse yliméariista rasitetta yrityk-
sille, silld niiden on joka tapauksessa huolehdittava siiti, ettd ne kykenevét
tayttdmiin oikeusjirjestyksen asettamat velvoitteet (esim. vero-, kirjanpito- ja
osakeyhtidlainsddddannon asettamat velvoitteet).

Suhteellisuusperiaatteen ideana on, ettd vastuuarvioinnissa voidaan ottaa
huomioon mahdollisten taloudellisten vahinkojen suuruus, niiden todennikoi-
syys ja sopimuskumppaneiden mahdollisuudet selvitystoimenpiteisiin. TAdma
tarkoittaa sitd, ettd sopimuskumppanin on laajoissa ja taloudellisesti merkitté-
vissd hankkeissa panostettava liikekumppaninsa taloudellisen riskinkantoky-
vyn selvittimiseen. Selvitystoimenpiteiden laajuuteen vaikuttavat yritysten
koko, taloudelliset mahdollisuudet sijoittaa riskienhallintajédrjestelméén ja in-
formaatiokustannusten méérd (onko lisdtietoja helppo hankkia ja voidaanko
tietojen todenperdisyys tarkistaa vaivattomasti).

Konkreettisen epdilyn -kriteerin sisdltond on puolestaan se, ettd tietyt seikat
herittdvit usein epdilyn informaation todenperdisyydestd (ristiriitaiset tai epa-
todennikoiset viitteet; informaatio ristiriidassa muun informaation kanssa;
epadmédriiset viitteet sopimusneuvotteluissa ja epamiiriiset taloudelliset olo-

1195 Teleologisuus on dynaaminen, jokaisessa rikossddnnoksessd omalla systematiikallaan konk-
retisoituva elementti. Niin Schiinemann 2002, s. 79.
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suhteet; vastuusuhteiden peittely). Jos sopimuskumppani alkaa epiilld tietojen
todenperiisyyttd, hinen on hankittava lisdinformaatiota paétoksenteon pohjaksi.

Konkreettisesta epdilystd ei voida puhua vield siind vaiheessa, kun uhri
epdilee yleisesti eli pitdd pelkéstdin mahdollisena, ettd annettu informaatio on
puutteellista tai harhaanjohtavaa. Pidin tulkinnanvaraisena, voidaanko puhua
jonkinlaisesta konkreettisesta epdilysti jo silloin, kun sopimuskumppani pitda
oletettavana tiedon virheellisyyttd. Olen kuitenkin sitd mieltd, ettd konkreetti-
selle epdilylle voidaan antaa rikosoikeudellista merkitystd viimeistddn silloin,
kun potentiaalinen uhri pitdd todennikoéisend informaation virheellisyytta,
puutteellisuutta tai harhaanjohtavuutta.
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Zusammenfassung

Jussi Tapani

BETRUG BEIM AUSTAUSCHVERHALTNIS

Eine wirtschaftsstrafrechtliche Untersuchung

1 Das Forschungsthema

Das Forschungsthema meiner Untersuchung ist Betrug beim Austauschverhiltnis,
d.h. mein Hauptinteresse richtet sich auf solche Betrugstaten, die innerhalb der
Tatigkeit einer juristischen Person und im Rahmen des Austausches (der
Finanzierung, der Kreditgewidhrung und des Handels) zwischen Unternehmen
begangen werden. Der objektive Tatbestand des Betruges (Finnisches
Strafgesetzbuch Kap. 36 § 1) ist Schwerpunkt meiner Dissertation, und aufgrund
dieses Schwerpunkts kann mein Forschungsblickwinkel in weitem Sinne als
strafrechtsdogmatisch charakterisiert werden, d.h. ich habe zum Ziel, das
geltende Recht zu systematisieren und auszulegen. Die zentrale Frage in meiner
Arbeit heilit: Wo verlduft die Grenze zwischen erlaubtem und strafbarem
Verhalten im Austauschverhiltnis?

Jede strafrechtliche Untersuchung muf3 von der Frage ausgehen, ob ein
bestimmtes Geschehen die Merkmale einer Straftat erfiillt und ob es einer
bestimmten Person als ihr “freies Willenswerk” zuzurechnen ist. Nach
allgemein vertretener Auffassung ist die Straftat eine tatbestandsméifige,
rechtswidrige und schuldhafte Handlung. TatbestandsmifBig ist ein Verhalten
dann, wenn es mit der deliktstypischen Unrechtsbeschreibung im gesetzlichen
Tatbestand {ibereinstimmt. Innerhalb des Unrechtstatbestandes wird zwischen
objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmalen unterschieden. Als objektive
Tatbestandsmerkmale bezeichnet man diejenigen Umstidnde, die das &dullere
Erscheinungsbild der Tat bestimmen: Sie konnen deskriptiv oder normativ, tat- oder
titerbezogen sein. Subjektive Tatbestandsmerkmale sind Umstédnde, die dem
psychisch-seelischen Bereich und der Vorstellungswelt des Titers angehoren.

2 Strafrechtssystem und Rationalitit

Das Strafrechtssystem basiert auf dem Menschenbild, das davon ausgeht, dal3 ein
Mensch relativ rational handelt. Erstens wird in der Theorie der Generalpriavention
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— insbesondere in der Theorie der Strafdrohung — voraussetzt, daf3 der potentielle
Tater aus der Straftat moglicherweise hervorgehende Vorteile und Nachteile
abwigt. Zweitens soll die strafrechtliche Verantwortlichkeit nur auf die
Personen gerichtet werden, die sich in der konkreten Situation rechtméifig
verhalten konnten und eine hinreichende Fihigkeit zur Selbststeuerung
besaBBen. Drittens basieren verschiedene Vorsatztheorien auf dem rationalen
Téter: Sowohl in der Willenstheorie als auch in der Wahrscheinlichkeitstheorie
setzt man voraus, daf} der Tater Verhaltensalternativen abschitzt.

Die Theorie der rationalen Wahl (Rational Choice) spielt gro3e Rolle als
Erklarung der Wirtschaftskriminalitét in der Kriminologie. Auch die situations-
bezogene Kriminalpriventionstheorie ist auf den Blickwinkel der rationalen
Wahltheorie festgelegt. Angesichts dieser Theorierichtungen sollen die
Kriminalpolitik und kriminalpolitische Mittel geplant werden, dal sie auf die
tatbezogene Wahlsituation wirken: Mit der situationsbezogenen Kriminal-
priavention versucht man, die Straftat zu erschweren, das Sanktionsrisiko zu
erhchen und den Profit zu mindern.

Rationalitit und Wirtschaftsstraftrecht sind miteinander verbunden, weil
Wirtschaftsstraftaten normalerweise Ziel und Zweck haben. Deswegen ist es
oft moglich, von der Priasumtion auszugehen, daB3 der Tdter weil3, was er tut
(Vorsatz), und den Blickwinkel so zu wenden, dal} die Frage lautet: Auf welcher
normativen Grundlage wird die Grenze zwischen erlaubtem und stratbarem
Verhalten im Austauschverhiltnis beurteilt?

3 Das Verhiiltnis zwischen den Allgemeinen Lehren des Strafrechts
und dem Besonderen Teil

Das heuristische Verhéltnis zwischen den Allgemeinen Lehren des Strafrechts
und dem Besonderen Teil kann im Prinzip auf zweierlei Weise betrachtet
werden. 1) Man geht davon aus, dafl die Allgemeinen Lehren des Strafrechts
mafgebend fiir den einzelnen Tatbestand sind. Das bedeutet, dal z.B der
Betrugstatbestand im Lichte der Allgemeinen Lehren des Strafrechts betrachtet
wird. 2) Man kann auch davon ausgehen, daf} der Betrug als Tatbestand des
Besonderen Teils und damit als eigenstindiges gesetzgeberisches Produkt
begriffen wird und dieses Verstdndnis nicht einem vorgeblichen Primat
Allgemeiner Lehren geopfert wird. Entscheidend ist hiernach, die Merkmale
des Betrugstatbestands selbstiandig auszulegen.

Es soll jedoch betont werden, dall der Allgemeine Teil nicht eins zu eins mit
den Allgemeinen Lehren des Strafrechts gleichzusetzen ist. Die Allgemeinen
Lehren des Strafrechts enthalten ndmlich durch Rechtswissenschaft und
Rechtsprechung entwickelte Begriffe, Theorien und Prinzipien, die nicht im
Allgemeinen Teil des finnischen StGB:s geregelt werden.
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Der Besondere Teil und die Allgemeinen Lehren des Strafrechts stehen
sozusagen miteinander in einer heuristischen Wechselwirkung. Einerseits gibt
es allgemeine Prinzipien, die fiir fast alle Tatbestinde geeignet sind. Aber
andererseits hat jeder Tatbestand typische Besonderheiten, die in die Tatbestands-
auslegung mit einbezogen werden miissen. Deswegen mufl man die theoretischen
Zurechnungskriterien jedes Tatbestands systematisch analysieren.

4 Erfolgszurechnung und objektive Zurechnung
4.1 Struktur

Bei der Erfolgszurechnung geht es um die Frage, unter welchen Voraussetzungen
ein bestimmter Erfolg einem bestimmten Verhalten zuzurechnen ist. Die
Bezeichnung “objektive” Zurechnung (gédrningsculpa) signalisiert, daf3 es sich
um die Erfolgszurechnung im Rahmen des tatbestandsmifligen Unrechts, also
nicht um die Zurechnung im Rahmen der Schuld handelt. Der Betrug ist
Erfolgsdelikt, wobei der Erfolg als ein Vermodgensschaden bezeichnet wird.

Bei den Erfolgsdelikten hingt die Feststellung des Zusammenhangs
zwischen Handlung und Erfolg von zwei Voraussetzungen ab. Es ergibt sich
somit eine zweistufige Priifung: 1) Kausalitidt zwischen Handlung und Erfolg
und 2) objektive Zurechnung des Erfolgs, d.h. ob der konkret eingetretene
Erfolg wirklich als das Werk des Titers einzustufen, ihm also zuzurechnen ist.
Die moderne Dogmatik beriicksichtigt neben der Kausalitdt auch normative
Zurechnungskriterien.

Die Frage der Erfolgszurechnung wird in drei Schritten behandelt. Zuerst
wird die Kausalitit und danach die Tduschung analysiert. In der Folge wird die
Reichweite des Tatbestandes (Irrtum) erortert. Zum Schlufl wird die Frage des
Vermogensschadens analysiert.

4.2 Die Kausalitat

Die erste wichtige Frage ist folgende: Wie verstehen wir Kausalitit beim
Betrug, und ist es moglich, dal das Kausalititserfordernis “an sich” beim
Betrug die Strafbarkeit einschrinkt? Die Grundidee der objektiven Zurechnung
liegt ndamlich darin, daf die Strafbarkeit mit normativen Griinden eingegrenzt
wird, weil der naturalistische Kausalitétsbegriff als sehr weit reichend angesehen
wird. Aber beim Betrug geht es um die so genannte psychische Kausalitit. Die
Téduschung setzt begrifflich eine Einwirkung auf die Vorstellung des anderen
voraus. Der Téter erregt einen Irrtum, wenn er ihn durch Einwirkung auf die
Vorstellung des Getiduschten hervorruft. Auch eine Mitverursachung reicht dafiir
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aus. Nach traditionaller Meinung ist Kausalitit im Sinne der Aquivalenztheorie
ausreichend.

Aber wenn wir iiber die Verursachung eines Entschlusses sprechen, so
brauchen wir eine andere Art von Verkniipfung zwischen Ursache und
Wirkung. Die Menschen tun etwas, entweder weil sie dieses Tun selbst fiir
richtig halten oder weil sie es fiir zweckmifBig halten, um ein Ziel zu erreichen,
das sie fiir richtig halten. Jeder, der einem anderen einen Grund dafiir liefert,
einen bestimmten Entschluf3 zu fassen, wird kausal fiir den Entschluf}, wenn der
andere ihn aus diesem Grunde faf3t.

4.3 Tiuschung

Die ausdriickliche Tduschung besteht in der ausdriicklichen Erkldrungen der
Unwabhrheit der Information, und die konkludente Tduschung ist dadurch
gekennzeichnet, dal die Erkldrung des Titers unvollstindig ist und vom
Adressaten anhand der Verkehrsanschauung um gewisse geschiftstypische
Zusatzannahmen ergénzt werden muf3. Es geht insbesondere darum, welche
Schliisse der Adressat aus dem Verhalten des Titers ziehen darf und welche
begriindeten Erwartungen der Adressat haben darf, um eine Information von
dem Titer zu bekommen.

4.4 Teleologie und die Reichweite des Tatbestandes

Die Reichweite des Tatbestandes deutet hier darauf hin, daf auch das Schutz-
bediirfnis des jeweiligen Tatbestandes beriicksichtigt werden muf. Das erlaubt
jedem Straftatbestand typische Besonderheiten, die in die Tatbestandsauslegung
mit einbezogen werden miissen. Insbesondere Fille der Opfermitwirkung konnen
mit Hilfe der Reichweite des Tatbestandes erdrtert werden. Das bedeutet beim
Betrug, dal man den Begriff “’Irrtum” teleologisch auslegt.

Im Lichte der Grund- und Menschenrechte und der Kriminalisierungsprinzipien
kristallisiert sich die Spannung zwischen individueller Handlungsfreiheit und dem
Schutzbedarf der Rechtsgiiter. In meiner Arbeit werden drei verschiedene
Kriterien vorgeschlagen, um eine Opfermitwirkung beim Austauschverhiltnis
zu beurteilen: 1) das Prinzip des Schutzbedarfs, 2) das VerhdltnisméaBigkeitsprinzip
und 3) konkrete Zweifelskriterien.

Der finnische Juristenverein 2004
ISBN 951-855-224-X
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