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1. JOHDANTO

Todistelu yleisissa tuomioistuimissa on hyvin ajankohtainen aihe oikeudenkay-
miskaaren todistelua koskevan 17 luvun kokonaisuudistuksen myota. Todistelu
on oikeudenkaynnissa keskeisella sijalla, koska asian oikeudellinen hahmotta-
minen ja ratkaiseminen edellyttavat tietyn tosiasiapohjan selvittamista ja vahvis-
tamista’. Uudistettuun oikeudenkaymiskaaren 17 lukuun on otettu mukaan
saannds hyoddyntamiskiellosta (OK 17:25), joka tulee voimaan 1.1.2016. Todis-
teen hyodyntamiskiellossa on kyse siita, voidaanko todistamiskiellonvastaisesti
hankittu tai muuten oikeuksien rajoittamiseen johtava todiste hyvaksya oikeu-
denkayntiaineistoon, eli voidaanko sita hyodyntaa todistus- ja tuomioharkinnas-

sa.’

Hyodyntamiskieltosaannos on periaatteellisesti merkittava uudistus. Hyodyn-
tamiskieltoon liittyvat kysymykset ovat kuitenkin hyvin monitahoisia oikeudellisia
kokonaisuuksia, ja niiden saantely yksittaisen lainkohdan tasolla on erittain vai-
keaa.®> Termind hyddyntamiskielto ja siihen liittyva kéytintd ovat olleet esilla
oikeudenkaynneissa jo aiemmin todistamiskieltojen myota ja hyodyntamis-
kieltoa on oikeudenkaynneissa tarkasteltu tapauskohtaisesti.* Aiemmassa oi-

keustilassa todisteiden hyddyntamiskiellolta on puuttunut normatiivinen tuki.’

Tapauskohtainen harkinta on antanut mahdollisuuden ottaa laajasti huomioon

tapauksen erityispiirteet ja todisteen hyddynnettavyyteen liittyvat olosuhteet,

' PSlonen ja Tapanila 2015 s. 15.
2 pglénen 2003 s. 205.

*LaVM 19/2014 vp s. 5.

* Polonen ja Tapanila 2015 s. 324.
® Hirvela 2003 s. 59.



mutta se ei valttamatta ole edistanyt yhdenmukaista ja ennustettavaa tulkin-

talinjaa.’

Hyodyntamiskieltoa koskeviin kysymyksiin on suhtauduttu mutta suhtaudutaan
edelleen hyvin varauksellisesti, koska lahtokohtana on ollut vapaan todistelun
periaate. Hyodyntamiskieltoa voidaan pitaa poikkeuksena tasta periaatteesta.
Hallituksen esityksen mukaan irtautumista varauksellisesta suhtautumisesta
ovat vauhdittaneet nykyaikaiset perus- ja ihmisoikeusnakdkohdat. On katsottu,
etta todisteiden hyodyntamiskieltoon liittyy paitsi kaytannon ongelmia, myos
periaatteellisia ongelmia, jotka vaativat asiasta saadettavan lailla. Lakivaliokun-
nan mukaan ennustettavuuden ja johdonmukaisen oikeuskaytannon syntymi-

nen edellyttad, ettd hyddyntamiskieltoon otetaan kantaa lainsdadanndssa.’

Vaikka todistamiskiellot ovat olleet voimassa Suomessa jo vanhastaan, vasta
Euroopan ihmisoikeussopimus ja sita tulkitseva Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen oikeuskaytanto ovat saaneet tuomioistuimet harkitsemaan todis-
tamiskieltoa loukaten hankitun todisteen asettamista hyddyntamiskieltoon. Hyo-
dyntamiskieltoajattelun herdaminen on taas vuorostaan aiheuttanut pelkoja sii-
ta, etta oikeudenkaynnissa ei enaa pyrita loytamaan totuutta, vaan tarkeampaa

on perus- ja ihmisoikeuksista huolehtiminen.®

Yleisella tasolla voidaan ymmartaa, etta laillisuusperiaate ja perus- ja ihmisoi-
keudet voivat rajoittaa todistelua joissakin tilanteissa, mutta ongelmallisena pi-
detaan sita, ettd jos nama rajoitteet estavat yksittaistapauksissa oikeudellisen
ratkaisun perustumisen totuudenmukaisille premisseille. Oikeudenkaynnin osa-
puolten perus- ja ihmisoikeuksien saatetaan hahmottaa olevan konfliktissa si-
ten, ettd yhden oikeutta turvattaessa joudutaan rajoittamaan tai loukkaamaan
toisen oikeuksia. Keskusteluissa on kuitenkin nostettu esille yleisen tason on-
gelma siita, etta pitkalle vietyna hyddyntamiskieltoajattelu voi murentaa oikeu-

denhoidon legitimiteettia.’

® HE 46/2014 vp s. 28-29.

" HE 46/2014 vp s. 28-29 ja LaVM 19/2014 vp s. 6-7.
® Polonen ja Tapanila 2015 s. 16.

® Poldnen ja Tapanila 2015 s. 15-16.



Todistamis- ja hyodyntamiskiellot eivat sinansa muuta vapaan todistelun peri-
aatteen lahtokohtaa eivatka esta totuuden etsimistd oikeudenkaynnissa. Se,
etta pyritaan turvaamaan viranomaistoimintojen laillisuutta seka oikeu-
denkaynnin osapuolten tai kolmansien tahojen perus- ja ihmisoikeuksia, ei tar-
koita, etta totuuden selvittdmisen pitaisi vaikeutua sikali kuin totuuden etsiminen
kulloinkin on oikeudenkaynnissa tarpeen. Kysymys on enemmankin oikean ta-

sapainon loytamisessa vastakkaisten tavoitteiden valisessa punninnassa.10

1.1 Tutkimuksesta

Pro gradu — tutkielman aiheena on lainvastaisesti hankitun todisteen hyodynta-
minen rikosoikeudenkaynnissa. Kyse on ennen kaikkea todistelusta yleisessa
tuomioistuimessa seka laittomasti hankitun todisteen hyddyntamiseen liittyvista

kysymyksista.

Taman tutkimuksen kannalta relevantti sdannos on OK 17:25 hyddyntamiskiel-
tosaannoksen 3 momentti, joka koskee tuomioistuimen mahdollisuutta hyodyn-
taa lainvastaisesti hankittu todiste oikeudenkaynnissa. Lainkohdan harkinnan-
varaisella yleissaannoksella on laaja soveltamisala ja sen voi olettaa muodostu-
van kaytannossa merkityksellisimmaksi muihin pykalan momentteihin verrattu-
na. Polonen ja Tapanila nimittavat saanndsta hyodyntamiskiellon
yleissaannokseksi ja arvioivat, etta tata yleissaannosta voidaan pitaa tarpeelli-
sena, koska hyodyntamiskieltovaitteita joka tapauksessa esiintyy ja tulee esiin-
tymaan oikeuskaytannodssa. Nyt lainsaataja on antanut lain soveltajille tydkalun

vaitteiden kasittelyyn."

Tutkimuksen perustana on ensinnakin hydodyntamiskiellon maarittdminen oikeu-
dellisena ilmiona. Siitd johdettuna on tarkoitus perehtya todisteen hyédyntamis-
kiellon yleissaanndkseen (OK 17:25.3) ja maarittaa sita lain esitdiden, oikeuskir-

jallisuuden seka oikeuskaytannon kautta. Aihetta lahestytaan ensin hyodynta-

' Pslénen ja Tapanila 2015 s. 16-17.
" PSl6nen ja Tapanila 2015 s. 331-332.



miskieltokysymyksen rikosprosessuaalisista lahtokohdista siirtyen seuraavaksi
todistamiskieltoihin tarkastellen niiden jaottelua ja liityntaa hyodyntamiskieltoi-
hin. Luvussa lainvastaisesti hankitun todisteen hyoddyntamisesta tarkastellaan
nimenomaisesti otsikkoaihetta lain esitdiden seka Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimen ratkaisukaytannossa syntyneitd hyodyntamiskieltoa koskevia linjauksia
peilaten niitd hyddyntamiskiellon yleissaanndksessa (OK 17:25.3) mainittuihin

harkintaperusteisiin.

Tutkimus on oikeusdogmaattinen eli lainopillinen ja noudattaa perinteisen oike-
ustieteellisen tutkimuksen kaavaa. Tutkimusmetodina kaytetaan sisallonerittelya
eli tekstianalyysid (juridinen tulkintahermeneutiikka).'® Lahteina tutkimuksessa

ovat viranomaislahteet, oikeuskirjallisuus seka oikeuskaytanto.

1.2 Tutkimuksen tutkimusongelmat ja rajaukset

Paatutkimusongelmana otsikoinnin mukaisesti tutkimuksessa on, miten todis-

teen hyodynnettavyyteen vaikuttaa se, etta todiste on saatu lainvastaisesti.

Toisena tutkimusongelmana on, aktualisoituuko lainvastaisesti hankitun todis-
teen hyodyntamiskielto vain todistusmetodikiellon ollessa kyseessa vai voiko se
aktualisoitua myos todistuskeino- ja todistusteemakiellon kohdalla. Koska todis-
teen hyddyntamiskielto on todistamiskiellon prosessuaalinen tehoste™, on tar-
peellista arvioida kutakin todistamiskieltoa hyddyntamiskiellon asettamisen pe-

rusteena.

Lopuksi pyrin loytamaan vastausta myos siihen, vastaako uusi hyodyntamiskiel-
lon yleissaannds (OK 17:25.3) Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu-
kaytantoa. Tata varten tutkimuksessa on muun ohessa mukana EIT:n ratkaisu-

kaytantoa.

"2 Husa ym. 2008 s. 20, 25.
3 Hormia 1978 s. 257.



Tutkimuksen rajauksina mainittakoon, ettad tutkimuksessa tarkastellaan vain ri-
kosprosessia vaikka hyodyntamiskieltosaannokset soveltuvat myos riita-asian
kasittelyyn. Lisaksi tutkimuksessa keskitytaan paasaantoisesti vain oikeuden-
kayntiin alioikeusasteessa ja siella tehtavaan hydodyntamiskieltokysymyksen ka-
sittelyyn. Tutkimuksessa ei kasitella kiduttamalla saadun todisteen tai itsekri-

minointisuojan rikkomisen johdosta saadun todisteen hyodyntamiskieltoa.



2. RIKOSPROSESSUAALISET LAHTOKOHDAT

Lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntamiseen liittyvat rikosprosessuaaliset
lahtokohdat ja peilauspisteet Ioytyvat erityisesti jannitteesta julkisen intressin
(rikoksen selvittamisintressi) ja yksilon oikeuksien (oikeusturvaintressi) valilta,
oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksesta seka aineellisen totuuden

tavoittelun periaatteesta.™

Rikosprosessi on lailla jarjestetty menettely, jossa maarataan ne toimenpiteet,
joihin on ryhdyttava rikoksen johdosta. Jonkan mukaan sita voidaan tarkastella
joko teknisesta nakdkulmasta, jolloin se on vain menettely aineellisen oikeuden
maaraaman lopputuloksen aikaansaamiseksi, mutta missa rikosprosessin omat
arvo- ja tavoitepaamaarat jaavat paitsioon, ja nahdaan vain prosessin palveleva
tehtava. Toisaalta sita voidaan tarkastella myos itsenaisemmalta kannalta, jol-
loin palvelevan tehtavan lisaksi sen arvoja ja tavoitteita tarkastellaan laajem-

massa perspektiivissa. "

Rikosprosessin avulla toteutetaan aineellisen rikosoikeuden tausta-arvoja ja -
tavoitteita yhteiskunnassa yleisesti kuin myods konkreettisessa yksittaistapauk-
sessa. Prosessissa myOs asetetaan rajat ja annetaan menettelytapasaannot
sille, missa maarin ja milla tavoin aineellisoikeudellisten tavoitteiden toteuttami-
sessa voidaan loukata yksildiden suojattuja etuja. Naihin etuihin joudutaan pro-
sessissa vaistamatta puuttumaan, joten niihin puuttumisen tulee olla tarkoin

saanneltya.'®

' Jonkka 1991 s. 173175, 248 ja Hirveld 2003 s. 7-20.
'S Jonkka 1991 s. 173.
'® Jonkka 1992 s. 174-175.



2.1 Rikosprosessin tarkoitus, tehtavat ja tavoitteet

Rikosprosessin tarkoituksena on selvittaa epailty rikos ja siihen syyllistynyt hen-
kilo seka maarata teosta laissa saadetty rangaistus.17 Rikosprosessissa pyri-
taan aineellisesti oikeaan ratkaisuun, mika tarkoittaa, etta teko taytyy pyrkia sel-
vittamaan perusteellisesti kaikki sen merkitykselliset yksityiskohdat huomioi-
den.”® Talldin oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin edellytykset ja eettisesti hy-
vaksyttavat seikat ovat keskeisella sijalla. Yksilon oikeuksia ei saa kasittelyn

missaan vaiheessa loukata tai tarpeettomasti vaarantaa.'®

Rangaistuksista ja muista rikosoikeudellisista sanktioista saadetaan rikoslaissa,
joka on aineellista oikeutta. Prosessioikeus taas kertoo menettelytavat ja aset-
taa organisaatiot, joilla toteutetaan aineellista oikeutta ja oikeudenmukaisuutta.
Prosessioikeus on siis olemassa aineellisen oikeuden toteutumista varten.
Rikosoikeudellinen lainsaadanto olisi kaytanndssa merkitykseton ja vailla silla
tavoiteltavia vaikutuksia, ellei olisi olemassa jarjestelmaa, jonka avulla abstrakti
uhka voidaan konkreettisesti saattaa voimaan. Vasta rikosprosessi tekee rikos-

oikeuden elavaksi.?'

Rikosprosessissa on kyse rangaistusvastuun toteuttamisesta, sen edellytysten
eli syyllisyyskysymyksen tutkinnasta ja seuraamusten maaraamisesta. Virolai-
sen ja Polosen mukaan rikosprosessin tehtavana on rikosvastuun toteuttaminen
(rikoksentorjuntafunktio)®?. Jokelan mukaan toiseksi rikosprosessin tehtivana

on huolehtia yksilon oikeusturvasta (oikeusturvafunktio). Lapi prosessin tulee

'" Hirveld 2003 s. 7.

'® Hirveld 2003 s. 7.

' Jokela 2008 s. 6-7

% Vfirolainen ja P6lonen 2003 s. 6, 11, 135.

%! Jonkka 1992 s. 13.

22 \firolainen ja Pdlénen 2003 s. 141 mukaan asiassa aiemmin on kaytetty kasitettd oikeussuo-
jafunktio mutta sittemmin on katsottu, ettd rikosprosessissa ratkaistaan kysymys rikosoikeudelli-
sesta vastuusta epaillyn rikoksen johdosta. Kyse on siis rangaistusvastuun toteuttamisesta, sen
edellytysten eli syyllisyyskysymyksen tutkinnasta ja seuraamusten maaraamisesta, jolloin voi-
daan kayttda nimitysta rikosvastuun toteuttamisfunktio.



huomioida myos ihmisoikeusnakokulmat. Menettelyn on myods kaikilta osiltaan

taytettava oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin perusedellytykset.??

Funktioiden tarkastelukulma voidaan ulottaa oikeudenkayntien ulkopuolelle,
jolloin Vuorenpaa on loytanyt prosessille myos laajemman periaatteellisen seka
yhteiskunnallisen tarkoituksen. Talloin keskustelu keskittyy siihen, onko proses-
sin keskeisimpana funktiona pidettava konfliktien ratkaisemista vai kayttaytymi-

sen ohjaamista.?*

Konfliktien ratkaisussa on kyse siita, ettd asianosaisella on oikeus saada jut-
tuunsa tuomioistuimen ratkaisu ja tuomioistuimella on ratkaisupakon nojalla vel-
vollisuus antaa asiassa ratkaisu. Nain ollen tuomioistuintoiminnan tehtavaksi
nahdaan asianosaisten valisten konfliktien ratkaiseminen ja nain saattaminen
pois paivajarjestyksestd. Samalla tuomioistuimen antama ratkaisu palauttaa

oikeusrauhan asianosaisten vilille ja sitd mydta yhteiskuntaan.?®

Kayttaytymisen ohjaamisessa on kysymys siita, etta ohjataan ihmisia toimimaan
aineellisen lainsaadannon tavoitteiden mukaisesti. Perusajatuksena on, etta
lainkayttd ymmarretaan osaksi sanktiomekanismia, jonka muina osina ovat ai-
neellinen lainsaadantd, prosessimenettelyn eri vaiheet seka taytantéonpano.
Prosessimenettelyn vastuulle jaa tassa asetelmassa siitd huolehtiminen, etta
aineellisen lainsaadannon tavoitteet toteutuvat yhteiskunnassa. Esimerkkina
rikosprosessissa voidaan ajatella, etta rikoksen tekemista pohtiva jattaa tekonsa
tekematta tietden, ettd hanelle voidaan rikosprosessimenettelyssa langettaa

rangaistus tapahtuneen oikeudenloukkauksen seurauksena.?®

Mainittu aineellisen lainsaadannon tavoitteiden toteutuminen yhteiskunnassa
voidaan Vuorenpaan mukaan toteuttaa kahden eri vaikutuskanavan kautta. En-
simmainen on pelotevaikutus, jolla tarkoitetaan, etta henkilot pidattaytyvat oi-
keudenloukkauksista pelatessaan rikkomuksesta seuraavia sanktioita. Toinen

vaikutuskanava on moraalia luovalyllapitava vaikutus, jonka ajatellaan toimivan

% Jokela 2008 s. 6-7.

24 \Juorenpaa 2007 s. 9-11.
% \Juorenpaa 2007 s. 11.

% \Juorenpaa 2007 s. 13—14.



sita kautta, ettd prosessimenettely itsessaan kasvattaa henkildiden vastuuntun-
toa, minka seurauksena pidatytaan velvollisuudentunnosta eika niinkaan sank-

tioiden pelosta.?’

2.2 Rikosprosessin perusjannite yhteiskunnan ja yksilon edun valilla

Rikosprosessia ei voi tarkastella vain yhdesta nakokulmasta, vaan se on nahta-
va lukuisten, ja keskenaan osittain myos ristiriitaisten, intressien jannitekentta-
na. Perusjannite kulkee julkisen ja yksilon intressin valilla, jolloin julkinen intressi
palautuu valtion sisdiseen turvallisuuteen ja oikeusjarjestyksen yllapitavaan ar-
voon, kun taas yksilon intressi palautuu ihmisarvon kunnioittamisen arvoon.?®
Yksilolla tarkoitetaan etupaassa epailtya tai syytettya, koska asianomistajan
osalta ei ole samanlaista ristiriitaa julkisen intressin kanssa silla rikokseen syyl-

lisen saaminen vastuuseen palvelee yleensa asianomistajan etua.?

Rikosprosessin yhteiskunnallinen tehtdva asettaa suuria vaatimuksia rikospro-
sessin tehokkuudelle ja toimivuudelle, kun prosessissa on samalla huolehditta-
va yksityisten asianosaisten ja ennen muuta rikoksesta epaillyn oikeusturvas-
ta.*® Rikosprosessin aikana, aina esitutkinnasta tuomioistuimen antamaan tuo-
mioon saakka, joudutaan ottamaan kantaa, mika merkitys ja arvo yksilon oike-
usturvalle tosiasiallisesti annetaan suhteessa julkisen vallan intresseihin.’’
Rikosprosessissa joudutaan siis aina punnitsemaan keskenaan kahta perusjan-
nitetta, rikosten ehkaisyn edellyttamaa tehokkuusvaatimusta ja toisaalta asian-

osaisten, erityisesti rikoksesta epaillyn oikeusturvaa.*

%" \Juorenpaa 2007 s. 14,

% Jonkka 1991 s. 175.

% Hirvela 2003s. 12.

% Virolainen ja P6lénen 2003 s. 149.
*" Hirvela 2003 s. 12.

%2 Vlirolainen ja P6lénen 2003 s. 149.
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Jonkka on purkanut puheena olevan perusjannitteen kahdeksi optimointikas-
kyksi. Ensimmainen kasky on rikosvastuun toteuttamisvaatimus, joka sisaltaa
julkisen intressin rikosprosessille asettamat keskeisimmat vaatimukset. Tassa
voidaan nahda kaksi puolta tai edellytysta: lainkayton kannalta se asettaa vaa-
timuksen tapahtuman selvittamista juridisesti relevantteja yksityiskohtia myoéten
ja toisaalta se kohdistaa vaatimuksia myoOs aineellisoikeudellisen saannoksen

tulkinnalle eli, etta ratkaisu on "oikeudellisessa auditoriossa hyvaksyttava”.®

Toinen kasky on oikeusturvavaatimus, jonka mukaan yksilon oikeusturvaa tulee
rikosprosessissa kunnioittaa niin suuressa maarin kuin se oikeudellisten ja tosi-
asiallisten rajoitusten puitteissa on mahdollista. Oikeusturvavaatimus rajoittaa
rikosvastuun toteuttamisvaatimusta ja rikosten selvittamista rikoksesta epaillyn
ja syytetyn oikeussuojan turvaamisen vuoksi. Prosessissa on ensinnakin monin
tavoin pyritty varmistamaan, etta syyton ei joudu tuomituksi rangaistukseen.
Rikosten tutkinnassa tulee myds huomioida kaikin keinoin se, ettd aineellisen
oikeuden tavoittelu ei tuota tarpeetonta ja kohtuutonta haittaa, vaikka tata ei
luonnollisestikaan kokonaan voida valttaa. Talldin tulee pyrkia haitan mini-

moimiseen.3*

Virolaisen ja Polosen mukaan oikeusturvavaatimus korostaa vaarien langettavi-
en tuomioiden minimoinnin tarkeytta. Tehokkuuden tavoittelu ei kuitenkaan aina
johda oikeusturvan kaventumiseen. Muun muassa todistelua ja todistusharkin-
taa koskevien saannosten tavoitteena on estaa yhta hyvin vaarien langettavien
kuin vaarien vapauttavienkin tuomioiden syntyminen. Tehokkuusvaatimuksen
korostuminen taas toisaalta merkitsee rikoksesta epaillyn oikeusturvan kaven-
tumista. Rikosprosessin tehokkuusvaatimuksen taustalla on ajatus, etta syylli-
sen vapauttaminen voi olla yhtd haitallista kuin syyttdman tuomitseminen.®

Tama tausta-ajatus on mielestani hieman epatasapainoinen silta osin, etta syyt-

% Jonkka 1991 s. 184.

¥ Jonkka 1991 s. 185 seka myds Virolainen ja Pdlénen 2003 s. 142. Virolainen ja Pdlénen
huomauttavat (s.142), ettd PAlénen haluaa valttaa funktiokasitettd ja puhua sen sijaan rikospro-
sessille asetetuista yhteiskunnallisista tehtavista, tavoitteista ja paamaarista ja tarkastella asiaa
roolindkdkulmista lainkaytdn kannalta, kun taas Virolainen on omaksunut funktiomallin ja tarkas-
telee asiaa ulkoisesta nakdkulmasta jarjestelma- ja instituutiotasoa silmalla pitaen.

%% Virolainen ja P6lénen 2003 s. 149-150.
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toman tuomitseminen tulisi mielestani katsoa enemman painavaksi kuin syylli-

sen vapauttaminen.

Virolainen ja POlonen esittavat, etta yksilon oikeusturvasta huolehtiminen on
enemmankin rikosprosessille asetettava laatuvaatimus kuin sen ainakaan ensi-
sijainen tehtdva.>® Tuomioistuimen tehtdvana on oikeudenmukaisen oikeu-
denkaynnin edellytysten turvaaminen. Tuomitsemisessa eli paatdosharkinnassa
etusija annetaan syytetyn oikeusturvaintressille, mika ilmenee nayttokynnyksen
korkeutena (syyllisyydesta ei jaa jarkevaa epailya). 3 Oikeusturvaintressi sisa-
ltaa myos syyttdman suojaamisen periaatteen, menettelylliset oikeusturvatakeet
(kuten menettelyn kontradiktorisuus, muutoksenhakuoikeus), korkean naytto- eli
tuomitsemiskynnyksen seka velvollisuuden noudattaa prosessissa tiettyja inhi-

millisen kohtelun minimiehtoja.*®

Oikeusturvavaatimus on yksi perusoikeuksien rajoitusedellytyksista. Perusoike-
uksia rajoitettaessa on aina huolehdittava riittavista oikeusturvajarjestelyista. Oi-
keusturvanakokohdat vaikuttavat prosessissa taustalla ja oikeusturva tulee
luonnollisesti ottaa huomioon myds hyoddyntamiskieltokysymyksia arvioitaessa.
Olennaista on, vaarantaako hyédyntamiskiellon asettaminen vastaajan tai asi-

anomistajan oikeusturvaa?®

2.3 Oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimus

Oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin perusedellytykset luetaan kuuluviksi ih-
misoikeuksiin ja ne on lueteltu EIS:n 6 artiklassa sekd KP-Sopimuksen 14 artik-

lassa. Kansallisella tasolla oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin takeet saade-

% Vfirolainen ja P6lénen 2003 s. 151.
%7 Vlirolainen ja P6lénen 2003 s. 150.
%8 Vlirolainen ja P6lénen 2003 s. 150.
% Pslonen 2003 s. 212.
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taan PelL:n 21 §:ssa. Saanndkset ovat sisalldllisesti suurin piirtein toistensa kal-

taiset.*°

Oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin perusedellytyksia ovat lainkayton riippu-
mattomuus ja puolueettomuus, oikeus puolustautua itse tai avustajan valityksel-
|a ja saada riittavasti aikaa valmistella puolustustaan, syyttomyysolettama, me-
nettelyn eettisyys ja perusteellisuus, kontradiktorisuus, asianosaisten tiedon-
saantioikeus seka prosessin yndenmukaisuus ja muutoksenhakuoikeus. Lisaksi
tarkeita ovat myos prosessin julkisuus, nopeus ja asianosaisten tasavertaisuus

oikeudenkaynnissi.*’

Naiden niin sanottujen prosessuaalisten perusoikeuksien sisaltyminen perus-
oikeusjarjestelmaan tarkoittaa sita, etta lakia soveltaessaan tuomioistuin on vel-
vollinen ottamaan huomioon arvopaamaaria ja — periaatteita, jotka vaikuttavat
lainsaadannon taustalla. Tama on nahtava tuomioistuimen aktiivisena velvoit-
teena, mika tarkoittaa, etta tuomioistuimen on muun ohella pidattaydyttava toi-
menpiteista, joiden voitaisiin katsoa tekevan oikeudenkaynnista epaoikeuden-
mukaisen. Tama on erityisen huomionarvoista hyoddyntamiskieltoprobleemaa

ratkaistaessa.*?

Oikeudenmukainen menettely oikeudenkaynnissa legitimoi oikeudenkaynnissa
saavutetun lopputuloksen. Kun rikosprosessin kasittelyn voidaan katsoa tayt-
tavan vaadittavat menettelylliset kriteerit, voidaan Iahtokohtaisesti olettaa, etta
asiassa annettava tuomio on oikea. Jos taas menettelyn oikeellisuutta on syyta

epailla, voidaan perustellusti epailla myos lopputuloksen oikeellisuutta.*?

Sanamuodollisesti oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimus koskee vain
oikeudenkayntivainetta mutta sen tulee katsoa kattavan myos esitut-
kintavaiheen. Perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen turvaamisesta ovat vas-
tuussa niin tuomioistuin, kuin myds esitutkintaviranomaiset seka syyttajat. Kai-

kenlaiset oikeusturvan loukkaukset ovat omiaan vaarantamaan oikeuden-

0 Hirveld 2003 s. 10-11.
*! Hirveld 2003 s. 10.
2 Hirveld 2003 s. 11.
*3 Hirveld 2003 s. 10.
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mukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksen toteutumisen. Epaillyn oikeusturvan
loukkaaminen esitutkinnassa voi tulla kyseeseen esimerkiksi silloin, kun epaillyn
suojaksi saadettyja pakkokeinojen hankkimista rajoittavia saannoksia on rikot-

tu. ¥

Oikeudenmukaisuuden toteutuminen oikeudenkaynnissd on ratkaisevassa
asemassa pohdittaessa kysymysta lainvastaisesti hankitun todisteen hyo-
dyntamisesta. Kuten edelld on todettu, oikeudenmukainen oikeudenkaynti kos-
kee niin oikeudenkayntia kuin myos esitutkintaa. Oikeus oikeudenmukaiseen oi-
keudenkayntiin koskee siten my0Os esitutkinnassa hankittuja todisteita oikeu-

denkayntiin tuotujen lisaksi.**

Parhaimmillaan oikeudenkaynti voi menettelyltaan olla diskursiivista reilua pelia,
jolloin oikeudenkaynnissa noudatetaan rehellisen prosessaamisen vaatimusta
ja pledeerataan parhaan argumentin voimalla. Argumentoinnin on taytettava to-
tuudellisuuden, norminmukaisuuden ja vilpittdmyyden vaatimukset. Argumen-
toinnin apuna kaytetaan todistelua, jonka tarkoituksena on todentaa oikeuden-
kaynnin kohteena olevat faktat niin tuomioistuimelle kuin myds muille asian-
osaisille. Todistelun merkitys on korostunutta rikosprosessissa, jossa asia pyri-
taan selvittamaan aineellisen totuuden mukaisesti ja riittavaksi naytoksi kay vain

taysi naytto.*°

Todistelun diskursiivisuudessa on kyse todistelun avoimuudesta. Todistelun
avoimuus taas tarkoittaa, ettd kaikki osapuolet saavat esittda haluamaansa,
relevanttia nayttda, kaikki saavat tietoonsa toisten esittdman oikeu-

denkayntiaineiston, joka on alistettava kommentoinnille.*’

Lainvastaisesti hankittu todiste ei valttamatta ole uhka todistelun avoimuudelle,
mikali avoimuudella ymmarretaan reilua pelia vasta oikeudenkaynnissa eika
viela todisteiden hankkimisvaiheessa ennen oikeudenkayntia. Tallainen todiste

voidaan luonnollisesti esittaa oikeudenkaynnissa julkisesti ja kontradiktorisesti.

** Hirvela 2003 s. 11.
> Hirvela 2003 s. 33.
6 Ervo 2005 s. 311-315.
*" Ervo 2005 s. 311-315.
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Ervon mukaan todisteen hankkimistapa ei sinallaan rajoita todistelun avoimuut-
ta ellei samalla ole kyse todisteen hankkimistavan tai alkuperan pimittamisesta.
Tietynlainen kavennus avoimuuteen on kuitenkin kyseessa, jos arviointi ulote-
taan oikeudenkayntia edeltaneeseen aikaan ja asianosaisen mita ilmeisimmin
perusteltuun odotukseen ja luottamukseen siita, etta kaikki osapuolet toimivat
laillisesti ja hankkivat nayttoa yksinomaan laillisin menetelmin. Jos toinen osa-
puoli onkin turvautunut laittomiin keinoihin toisen toimiessa laillisissa rajoissa,
joutuvat asianosaiset epatasa-arvoiseen asemaan tuomioistuimen salliessa
myos kielletylla tavalla hankitun nayton esittamisen ja suostuessaan hyoddynta-

maan sita.*®

Edella mainittu epatasapaino asianosaisten valilla on mielenkiintoinen seikka
sikali, etta lakivaliokunnan mietinndbn mukaan lahtokohtana on, etta lainvastai-
sesti hankittua todistetta saadaan hyddyntaa oikeudenkaynnissa, mikali oikeu-
denmukaisen oikeudenkaynnin vaatimus ei vaarannu. Lakivaliokunta haluaa
myos korostaa hyoddyntamiskiellon poikkeuksellisuutta suhteessa vapaan todis-
telun periaatteeseen ja oikeusjarjestyksen tulisikin vain hyvin poikkeuksellisesti
kieltaa todisteiden kayttaminen niiden hankkimisessa tehtyjen virheiden johdos-
ta.*® Lakivaliokunnan kanta sivuuttaa edelld mainitun Ervon esittdman nake-
myksen asianosaisten tasa-arvoisesta asemasta. Voidaankin perustellusti ky-
sya, onko lakivaliokunnan nakemys jarkeva ja toteuttaako se varmasti oikeu-

denmukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksen toteutumista?

Mikali todiste on hankittu lainvastaisella tavalla taikka muutoin virheellisella me-
nettelylla, tama voi heikentaa todisteen nayttdarvoa. Tuomioistuimen on otetta-
va tama huomioon naytdn arvioinnissa, mutta lainvastaisuuden merkitys todis-
teen uskottavuuden ja luotettavuuden kannalta on myos osa sita harkintaa, sal-

litaanko todisteen hyodyntaminen.

8 Ervo 2005 s. 381-382.
9 LaVM 19/2014 vp s. 6-7.
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EIT on ratkaisuissaan® joutunut ottamaan kantaa oikeudenmukaisen oikeuden-
kaynnin toteutumisesta tapauksissa, joissa todiste on hankittu lainvastaisesti.
Tallaisen todisteen hyddyntaminen ei sinansa ole ollut vastoin EIS 6 artiklaa, jos
menettely kokonaisuutena on ollut oikeudenmukainen. Kansallisella tasolla lain-
vastaisesti hankitun todistusaineiston hyodyntamisen sallimista on peilattava
PelL 22 §:aan, jonka mukaan julkisen vallan on turvattava perus- ja ihmisoike-
uksien toteutuminen. Ervon mukaan talldin, mikali laittomasti hankitun todisteen
hyodyntaminen tarkoittaa todisteen hankkimisessa tapahtunutta perus- ja ih-
misoikeuksien loukkausta, PeL 22 § edellyttaa tuomioistuimen asettavan hyo-

dyntamiskiellon tallaiselle todisteelle.®

Todistelun avoimuuteen kuuluu siis myds se, etta vaatimusten ja tosiseikkojen
totuudellisuus osoitetaan yksinomaan puhtain asein. Siten hyddyntamiskiellon
perustana ja tehtdvana on paitsi menettelyn oikeudenmukaisuuden tur-
vaaminen, myds menettelyn moraalisen perustan voimistaminen ja ennen kaik-

kea suojelutehtavan maksimaalinen toteuttaminen.?

2.4 Aineellisen totuuden tavoittelu

Oikeudenkaynnin tarkoituksena on oikeussuojan antaminen. Oikeussuojan to-
teutuminen edellyttaa prosessuaalisten saannosten jarjestamista siten, etta oi-
keudenkaynnissa paadytdaan mahdollisimman varmasti aineellisesti oikeaan

ratkaisuun. Tastd kaytetdan nimitysta aineellisen totuuden periaate.*

Aineelliseen totuuteen pyrkiminen ei tarkoita vain oikeudenkaynnissa tapah-

tuvaa totuuden etsimista. Myos esitutkintaviranomaiset ja syyttajat pyrkivat

% Muun muassa tapaukset Texeira de Castro v. Portugali 9.6.1998, Schenk v. Sveitsi 12.7.1988
A 140, Jalloh v. Saksa 11.7.2006, joita kasitelldaan jaljempana.

*" Ervo 2005 s. 382 ja 384

*2 Ervo 2005 s. 385

% LaVM 9/1997 vp s. 8.
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omassa toiminnassaan selvittdmaan totuuden. Pakkokeinot, kuten telekuuntelu
(PKL 10:3) ja tekninen kuuntelu (PKL 10:16), palvelevat samaa aineellisen to-
tuuden loytamisen paamaaraa. Niiden tarkoituksena on loytaa valttamattomat

todisteet ja samalla aineellisesti oikea lopputulos.>*

Rikosprosessin tavoitteista tarkeimpana pidetaan oikeudenkayntimenettelyn
varmuutta. Talla tarkoitetaan aineellista oikeusvarmuutta eli sita, ettd oikeu-
denkaynti on jarjestetty siten, ettd se antaa mahdollisimman varmat takeet ai-
neellisesti oikeaan ratkaisuun paasemisesta seka naytto- etta oikeus-
kysymyksen osalta. Kyse on tuomio-oikeellisuuden tavoitteesta eli siita, etta
ratkaisu olisi oikeudenmukainen seka asia- eli nayttokysymyksen ettd oikeus-
eli lainsoveltamiskysymyksen osalta. Tama edellyttaa, ettd jutun tosiseikasto
tulisi oikeudenkaynnissa mahdollisimman taydellisesti selvitetyksi ja etta oike-

usnormeja sovelletaan tosiseikastoon virheettdmasti.*®

Varmuusperiaatteen asiakysymyksen oikeellisuuteen liittyvaa ulottuvuutta kut-
sutaan aineelliseksi totuudeksi. Aineellisen totuuden periaatetta pidetaan rikos-
prosessin johtavana periaatteena.®® Aineellisella totuudella tarkoitetaan tosi-
asiaperusteen vastaavuutta ulkoprosessuaaliseen asiantilaan eli todellisuu-
teen.”” Aineellisen totuuden selvittamisella tihdatian rikosprosessissa toisaalta
rikosvastuun tehokkaaseen toteutumiseen ja toisaalta siihen, ettd syytonta ei

tuomittaisi.>®

Aineellista totuutta ja oikeutta tavoiteltaessa ongelman ydin on se, mika on to-
tuus ja mika on oikea ratkaisu. Vallalla on kasitys, etta tuomioille ei ole oikeus-
kysymyksen osalta mahdollista osoittaa ainakaan juridisesti vaativissa asioissa
yhta ainoata oikeaa ratkaisua.>® Koska prosessissa on kyse historiallisen tapah-
tuman tutkimisesta, ei ehdotonta varmuutta tapahtumankulusta ole koskaan

saatavissa. Jaljelle jaa ainakin teoreettinen epavarmuus. Nain ollen prosessissa

> Hirvela 2003 s. 16.

*® Virolainen ja P6lonen 2003 s. 168.

% Vfirolainen ja P6lénen 2003 s. 171.

*" Hirvela 2003 s. 16.

%8 Vfirolainen ja P6lénen 2003 s. 171.

% Virolainen Ja Pélénen 2003 s. 171-172.
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on tyydyttava tavoitteeseen, ettd paatdksen perustana oleva faktapremissi olisi

mahdollisimman suurella todennékéisyydella tosi.®°

Rikosprosessissa todistusmenettely ei kykene valittamaan varmaa tietoa siita,
mita todellisuudessa on tapahtunut, vaan nayttoratkaisu perustuu aina toden-
nakoisyysarviointiin. Todisteiden arviointimenettelyn vajavuudesta ja esimerkiksi
prosessiaineiston virhelahteista seka puutteista johtuen tuomiossa joudutaan
tayden varmuuden asemasta tyytymaan todennakoisyyksiin. Talloin oikeu-
denkaynnissa saavutettava totuus on useimmiten vain likiarvo aineellisesta to-
tuudesta. Tuomioistuin ratkaisee, mita asiassa on esitetyn aineiston perusteella

pidettava totena.®’

Virolaisen ja Polosen nakemyksen mukaan edella mainitussa on kysymys pro-
sessisysteemin sisaisesta totuudesta, joka maaritelldan systeemin omin kritee-
rein ja tdman vuoksi olisi realistisempaa puhua prosessuaalisesta totuudesta.®?
Myos Hirvela toteaa, etta on yksilon suojan ja julkisen intressin ristiriidassa ai-
neellista totuutta tavoiteltaessa on parempi puhua prosessuaalisesta totuudesta
silloin, kun aineellisen totuuden rajoitukset syrjayttavat aineellisen totuuden ta-

voitteen.®

Aineellisen totuuden tavoittelu on joutunut muiden periaatteiden ja paamaarien
kanssa ristiriitaan ja niiden muovaamaksi. Aineellisen totuuden periaatetta ra-
joittavat ensinnakin perus- ja ihmisoikeusnakokohdat eli yksilon suojelu. Toi-
saalta taysin vastakkaista paamaaraa periaatteineen edustavat poliisin laajene-
vat toimivaltuudet ja viranomaisen lisaantyneet mahdollisuudet tiedonsaantiin,
jotka voidaan nahda selkeasti totuudenetsimiskaskyn voimistumisena. Kaiken
kaikkiaan aineellisen totuuden periaate joutuu kaytanndssa siis usein Kkil-

pailemaan prosessin muiden periaatteiden kanssa.®*

% Jonkka 1992 s. 14.

®" Virolainen ja P6lénen 2003 s. 173-174.
%2 Vlirolainen ja P6lénen 2003 s. 173-174.
%% Hirvela 2003 s. 19.

* Hirvela 2003 s. 17—18.
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Oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin ajatus ja tavoite eivat rajaudu pelkastaan
aineellisen totuuden Ioytamiseen prosessin lopputuloksena vaan tarkeaa on
myoOs se, miten lopputulokseen paastaan ja milla keinoilla se |I0ydetaan. Aineel-
lista totuutta ei pida tutkia kaikin ajateltavissa olevin keinoin ja kaikissa olosuh-
teissa vaan tavoitteena on totuuden selvittdminen ja todisteiden hankkiminen
hyvaksyttavalla, ihmisarvoa kunnioittavalla tavalla. Totuuden selvittamiseksi
kaytettavien keinojen tulee olla oikeudenmukaisia ja oikeasuhtaisia niilla saavu-

tettuun hyétyyn nihden.®®

Aineellisen totuuden lahtokohtaisen painoarvon alentuminen ja prosessuaalisen
totuuden tavoite ja toisaalta vastakkaiset viitteet totuudenetsimiskaskyn heiken-
tymisesta ovat tarkeassa osassa, kun pohditaan lainvastaisesti hankittujen to-
disteiden hyodyntamista. Heikentynyt totuudenetsimistavoite mahdollistaisi tar-
vittaessa todisteiden torjumisen ja tasoittaisi myos tieta mahdollisen uuden kay-
tannon omaksumiselle. Mitda enemman ollaan valmiita joustamaan aineellisen
totuuden tavoitteesta, sitd helpommin voitaisiin hyvaksya ajatus myos todisteen
mahdollisesta torjumisesta. Voimistunut totuuspyrkimys yksilonsuojan kustan-

nuksella puolestaan tukee vastakkaista kehitysta.®

%5 Hirvela 2003 s. 18.
% Hirvela 2003 s. 20-21.
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3. TODISTAMISKIELLOISTA

Todistamiskieltoja ja vaitiolo-oikeutta koskevat saannokset on koottu eri laeista
17 lukuun. Useimmat niista ovat sijoitettu alaotsikon "velvollisuus tai oikeus kiel-
taytya todistamasta” alle. Nama saanndkset muodostavat keskeisen perusteen
todistamiskielloille. Vaitiolo-oikeus rinnastetaan todistamiskieltoon mutta suostu-
muksella tallainen todistamiskielto voidaan kumota. Saanndkset on muotoiltu

ensi sijassa koskemaan todistajaa.®’

Todistajanaolo luetaan yleiseksi kansalaisvelvollisuudeksi, josta saa tai pitaa
kieltaytya vain erikseen saadetylla perusteella. Todistaminen on siis lahto-
kohtaisesti jokaisen velvollisuus.®® Poikkeukset todistamisvelvollisuudesta sisal-
tyvat aina lakiin. Nain ollen yleista todistamisvelvollisuutta ei ole mahdollista syr-

jayttaa esimerkiksi yksityisoikeudellisella sopimuksella tietojen salassapidosta.®®

Laajasti ymmarrettyna todistamiskiellolla tarkoitetaan kaikkia poikkeamia va-
paan todistelun (OK 17:1) periaatteesta. Suppeammin maariteltyna todista-

miskiellot tarkoittavat oikeudellisia todisteiden hankkimis- tai esittamiskieltoja.”

Oikeudenkaymiskaaressa on omaksuttu niin sanottu todistuskeinoneutraali-
suuden periaate eli tietysta kielletysta teemasta ei saa todistaa muillakaan to-
distuskeinoilla, kuten esimerkiksi asiakirjatodisteella (OK 17:9.2). Esimerkkina
mainittakoon tilanne, missa henkild haluaa vedota esimerkiksi vaitiolo-oi-
keuteensa liike- tai ammattisalaisuudesta, tata tietoa ei saa hankkia myoskaan
asiantuntijalausunnolla eika asiakirja- tai esinetodisteella. Myoskaan katsel-

musta ei tule jarjestaa tallaisen tiedon saamiseksi. Sdanndksen tarkoituksena

" HE 46/2014 vp s. 26, 57 ja Pdldénen ja Tapanila 2015 s. 278.
%8 HE 46/2014 vp s. 11.

% pglonen ja Tapanila 2015 s. 278.

7 \Vuorenpaa 2009 s. 22.
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on turvata, etta esimerkiksi salassapitovelvollisuuden tai vaitiolo-oikeuden alais-

ta tietoa ei hankita kiertoteitse.”"

Todistamiskieltosaantelyn tarkoituksena on yksityisten tai julkisten etujen suo-
jaaminen silloin, kun naiden etujen suojaaminen on katsottu totuuden selvit-
tamista tarkeammaksi. Todistamiskielloilla on merkittava asema proses-
suaalisen oikeusturvan takeina, koska rajoituksilla suojataan seka yksityisia etta
julkisia intresseja. Lainsaataja onkin joutunut ratkaisemaan, mitka arvot ovat
niin tarkeita, etta niitd on tarve suojata. Suojattavina arvoina on pidetty muun
muassa valtion etua ja turvallisuutta, tuomioharkinnansalaisuutta, liike- ja am-
mattisalaisuuksia, luottamuksensuojaa, virkaetuja, syytetyn oikeusturvaintressia

seké eettisia ja humanitaarisia nakokohtia.”?

3.1 Vapaa todistelu lahtokohtana

Oikeudenkaymiskaaren 17 luku rakentuu niin sanotun vapaan todistusteorian

pohjalle, joka on todistusoikeutemme peruslahtékohta.”

"Asianosaisella on oikeus esittda haluamansa nayttd asian tutkivalle
tuomioistuimelle seka lausua jokaisesta tuomioistuimessa esitetysta to-

disteesta, jollei laissa toisin saadeta. (OK 17.1.1)

Tuomioistuimen on esitettyja todisteita ja muita asian kasittelyssa esiin
tulleita seikkoja harkittuaan paatettava, mita asiassa on naytetty tai jaa-
nyt nayttamatta. Tuomioistuimen on perusteellisesti ja tasapuolisesti ar-
vioitava todisteiden ja muiden seikkojen nayttdarvo vapaalla todistus-

harkinnalla, jollei laissa toisin sdadeta.” (OK 17:1.2)

""HE 46/2014 vp s. 26, 57 ja Pdldnen ja Tapanila 2015 s. 278.
2 Karppinen 2006 s. 48.
7 Lappalainen, Frande ja Koulu 2012 s. 595.
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Vapaa todistusteoria rakentuu kahdesta osatekijasta, vapaa todistelu ja vapaa
todistusharkinta.”® Vapaa todistusteoria (tai vapaan todistelun periaate) ohjaa
todistelun sallittavuutta seka maarittaa todisteiden harkinnan eli nayton arvioin-

nin padperiaatetta.”

Ensimmaisesta momentista ilmenee vapaan todistelun periaate. Asianosainen
saa oikeudenkdynnissd esittdd haluamansa todistelun.”® Vapaata todistelua
voidaan tuomioistuimessa rajoittaa asettamalla hyddyntamiskielto, jos laki jos-
sain tilanteessa estaa todisteen esittamisen. Tuomioistuin voi lisaksi rajoittaa
todisteiden esittamista, mikali ne ovat tarpeettomia ja asiaan vaikuttamattomia

(OK 17:8), mita ei kuitenkaan tule sekoittaa todistamiskieltoon.””

Toisen momentin mukaan tuomioistuimen on perusteellisesti ja tasapuolisesti
arvioitava todisteiden ja muiden seikkojen nayttdarvo vapaalla todistusharkin-
nalla. Nayton vakuuttavuutta arvioidessaan tuomioistuin ei ole minkaanlaisten
harkintavaltaa saantelevien maaraysten sitoma, vaan se on velvollinen vapaasti
harkitsemaan esitettyjen todisteiden todistusvoiman. Lainkohta velvoittaa huo-
lelliseen ja yksityiskohtaiseen erittelevaan nayttdarvopunnintaan.’® Vapaata to-
distusharkintaa ei voida saannella lain saannoksin, koska kyse ei ole normatiivi-
sen tason ilmiosta, vaan todistusharkinta pohjautuu loogiseen paattelyyn taikka

kokemusperaiseen tai tieteelliseen tietamykseen.”®

Vaikka lahtokohtana vapaan todistelun mukaisesti on, etta kaikkea mahdollista
nayttda pitda saada esittada oikeudenkaynnissa, on joissain tapauksissa katsottu
olevan painavia syitd poiketa tasta. Laissa on saadetty oikeus tai velvollisuus

kieltaytya todistamasta. Ensiksi mainitun osalta voidaan puhua vaitiolo-

" Lappalainen, Frande ja Koulu 2012 s. 595. Példnen ja Tapanila 2015 s. 227 puhuvat toisaalta
vapaan todistelun periaatteesta, joka vastaavasti rakentuu samoista osatekijoista ollen siis sy-
nonyymi vapaalle todistusteorialle.

’® Polonen ja Tapanila 2015 s. 35.

® HE 46/2014 vp s. 25 ja Pdlénen ja Tapanila 2015 s. 227.

" Polonen ja Tapanila 2015 s. 35-36.

8 Lappalainen, Frande ja Koulu 2012 s. 595-596.

" pglonen ja Tapanila 2015 s. 36.
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oikeudesta seka jalkimmaisen osalta vaitiolovelvollisuudesta tai todistamis-

kiellosta.®

Vapaa todistelu ei siis luonnollisestikaan voi koskaan olla taysin vapaata. Tuo-
mioistuimella on ensinnakin velvollisuus evata naytto, jos se on esimerkiksi tar-
peetonta tai asiaan vaikuttamatonta (OK 17:8). Tallainen rajoite on prosessin
selkeyteen ja/tai prosessiekonomiaan perustuva rajoite. Toisenlainen rajoite

vapaalle todistelulle ovat todistamiskiellot, joita tissa kappaleessa kasitellaan.®’

Todisteiden hankkimiseen ja esittamiseen kohdistuu rajoitteita myos yleisesti,
silla esimerkiksi kiduttamalla saatua todistetta ei saa hyddyntaa missaan olo-
suhteissa (OK 17:25.1). Tapauskohtaisesti todisteen esittaminen saatetaan kiel-
taa eli siihen kohdistetaan hyddyntamiskielto, joka tarkoittaa, etta tuomioistuin ei

ota todistetta vastaan.®?

Virolaisen nakemyksen mukaan vapaan todistelun periaate on liian kevein pe-
rustein asetettu hyodyntamiskiellon edelle ja han kannattaa nakemysta, jossa
vapaan todistelun periaatetta ei asetettaisi hyodyntamiskiellon edelle. Talloin
todistamiskieltoon kuuluisi paasaannon mukaan olennaisesti myos se, etta to-
distamiskiellon vastaisesti hankittua todistetta ei tulisi sallia ottaa huomioon to-
distusharkinnassa. Tasta voitaisiin painavista syista ja epaillyn oikeusturvaa
silmalla pitaen tehda poikkeuksia, jotka olisi kuitenkin aina asianmukaisesti pe-
rusteltava. Tama olisi myos keino saada viranomaiset suhtautumaan todista-
miskieltoihin vakavasti ja kontrolloida niiden noudattamista. Vaihtoehtoisesti

Virolainen kannattaa yleisen hyddyntamiskiellon ottamista lakiin.®®

Myds Polosen nakemyksen mukaan vapaan todistelun periaatetta ei saisi auto-
maattisesti tulkita siten, etta se oikeuttaisi aineellisen totuuden tavoittelun nimis-
sa hyodyntamaan todistamiskieltojen vastaisesti tai muuten laittomasti hanki-
ttuja todisteita oikeudenkaynnissa. Hyodyntamiskieltokysymykset on syyta irrot-

taa vapaan todistelun periaatteen piirista ja hydodynnettavyytta arvioitava todis-

8 HE 46/2014 vp s. 11.

8 Pglonen ja Tapanila 2015 s. 228.
82 pglonen ja Tapanila 2015 s. 39.
8 Vlirolainen 1999 s. 425-426.
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telulle nimenomaisesti asetettujen oikeudellisten esteiden ja niiden taustalla
vaikuttavien perus- ja ihmisoikeusnakokulmien kannalta. Todistelun vapaudella
ei voi perustella tai sallia mielivaltaista todistelumenettelya. Todistusharkinta on
siis vapaata vain siltéa osin, kuin kyse on laillisesti tuomioistuimen arvioitavaksi

saatetuista todisteista.®*

Myos Pentikaisen mukaan oikeusturvavaatimus tulisi asettaa vapaan todistelun
periaatteen edelle, koska oikeusturva johtaa oikeutuksensa perustuslaista (PeL

21 §), kun vapaan todistelun periaate tavallisesta laista (OK 17:1).8°

3.2 Todistamiskieltojen jaottelua

Vaitiolovelvollisuutta ja — oikeutta koskevat todistamiskiellot toteuttavat yhtaalta
todistusteemakieltoja ja toisaalta todistuskeinokieltoja. Todistusteemakiellot es-
tavat tiettya teemaa koskevan todistelun kokonaan eli se, mita ei saa todistaa.
Todistuskeinokiellot sita vastoin estavat kayttamasta tiettya todistuskeinoa muil-
la keinoilla eli se, milla keinoilla todistelua ei saa hankkia tai esittda. Perus-
jaotteluun kuuluu myds kolmas eli todistusmetodikielto. Se kysyy, milla tavoin
todisteita ei saa hankkia tai esittda.%® Tamantyyppisessa jaottelussa huomio
keskittyy siihen, mita on kielletty. Luonnollisesti useampi kieltotyyppi voi tulla

yhté aikaa sovellettavaksi.?’

Lundqvist puhuu viela neljannesta todistamiskiellosta, eli suhteellisesta todista-
miskiellosta (relativt bevisforbud). Se tarkoittaa tilanteita, joissa ainoastaan joku

tietty henkildryhma saa ryhtya toimenpiteisiin todisteiden hankkimiseksi.®® Po16-

% Polonen 2003 s. 211-212. Katso my6s Lundqvist 1998 s. 230.
8 pentikainen 2012 s. 242-243.

8 pglonen ja Tapanila 2015 s. 228.

8 Pglonen 2003 s. 182.

8 Lundqvist 1998 s. 28.
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sen mukaan tallaisessa tilanteessa, jos joku muu ryhtyy toimeen todisteiden

hankkimiseksi, rikotaan todistusmetodikieltoa.®®

Todistamiskiellot tavataan jaotella myos absoluuttisiin ja relatiivisiin todista-
miskieltoihin®. Myos Vuorenpaa puhuu ehdottomista ja suhteellisista todis-
tamiskielloista®’. Tama jaottelu liittyy juuri hyodyntamiskieltoihin. Absoluuttisen
todistamiskiellon maaritelmaan kuuluu, ettd saannodksen vastainen menettely
tarkoittaa samalla todisteen hyodyntamiskieltoa. Nain on esimerkiksi kidut-
tamalla hankitun todisteen hyodyntaminen (OK 17:25.1). Relatiivisten todis-
tamiskieltojen kohdalla todisteen hyodynnettavyys jaa tuomioistuimen harkin-

taan.%

Yleisesti ottaen todistamiskiellot voidaan nahda normeina, joilla lainsaataja on
rajoittanut vapaan todistelun alaa. Kyse on laissa olevasta kiellosta joko alun
perin hankkia tietynlaista todistelua (hankkimiskielto) tai, jos todiste on kuitenkin
hankittu, kiellosta esittda todistetta tuomioistuimessa (esittamiskielto). Nama
kiellot tahtaavat ensisijassa siihen, etta tietynlainen todistelu estyisi jo ennakolta

eika paatyisi oikeudenkayntiin lainkaan.®®

3.2.1 Todistusteema-, todistuskeino- ja todistusmetodikiellot

Todistusteemakiellot

Todistusteemakielto kieltda tiettyyn tosiseikkaan kohdentuvan todistelun eli se
vastaa kysymykseen siita, mita ei saa todistaa. Todistusteemakiellolle on omi-
naista, etta todistelun rajoitus nayttaytyy nimenomaan asiantilan toteennaytetta-

van seikaston rajoituksena. Todistusteemakielto siis estdaa suuntaamasta tutkin-

8 pglonen 2003 s. 187.

% pslonen ja Tapanila 2015 s. 229 ja Vuorenpas 2009 s. 22.
" Vuorenpaa 2009 s. 22.

%2 pglonen ja Tapanila 2015 s. 229.

% Pglonen ja Tapanila 2015 s. 229.
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taa sellaisiin oikeus- tai todistustosiseikkoihin, joista voidaan tehda paatelmia

tietyn todistusteeman todenné'\kéisyydesté\.94

Todistajankuulustelussa todistusteemakielto voi ilmeta siten, etta tuomioistuin
on velvollinen estamaan tiettyjen kysymysten esittamisen tai tallaisiin kysymyk-
siin vastaamisen. A maiore ad minus — ajatuksen mukaan ”kiellettyihin” todis-
tustosiseikkoihin liittyvia aputosiseikkojakaan ei saa tutkia, eli kaikenlaiset todis-
tamisteemakiellon suojaamaan tosiseikastoon kohdistuvat todisteluyritykset on
torjuttava.95 Todistusteemakiellon kannalta ei myoskaan ole merkitysta silla,
milla todistuskeinolla kyseista seikkaa koskevaa todistelua pyritaan esittamaan,
vaan todistusteemakielto estaa kaikkien tiettya teemaa koskevien todistuskeino-

jen kayton.

Oikeudenkaymiskaaren saannodksissa todistusteemakieltoihin kuuluu esimer-
kiksi OK 17:10, jonka mukaan sellaisista tiedoista ei saa todistaa, jotka ovat
salassa pidettavia valtion turvallisuuden takia tai sen takia, etta ne koskevat
Suomen suhteita toiseen valtioon tai kansainvaliseen jarjestoon. Talldin todis-
tusteemana, jota kielto tarkoittaa, on valtion salaisuus seka suojeltavana oike-
ushyvana valtion etu®’. Myds tuomioistuimen paatdsneuvottelun sisiltd ja sovit-
telun sisaltd (OK 17:11) seka liike- ja ammattisalaisuus (OK 17:19) ovat todis-

tusteemakiellon alaisia seikkoja.

Periaatteessa myos aikaisemman tuomion oikeusvoimavaikutus voi toimia to-
distusteemakiellon tavoin, esimerkiksi lainvoimaisen syyttomaksi julistavan
tuomion estiessa todistelun esittamisen henkilén syyllisyydesta.?® Leppanen on
todennut oikeusvoiman osalta tassa yhteydessa, etta todistelu ei voi kohdistua

seikkoihin, jotka aiemman ratkaisun oikeusvoima kattaa, koska seikat on panta-

% Pglonen 2003 s. 182 ja Hormia 1979 s. 4.

% Pslénen 2003 s. 182-183.

:6 PolGnen 2003 s. 183 ja Lundqvist 1998 s. 27.
" Hormia 1979 s. 6.

% pPglonen 2003 s. 183 ja Hormia 1979 s. 15-20.
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va tuomion perustaksi, mutta talldin voitaneen kuitenkin yhta hyvin puhua todis-

telun tarpeettomuudesta kuin todistusteemakiellosta.*®

Arvioitaessa hyodyntamiskiellon asettamista todistusteemakiellon rikkomisen
seurauksena, tulee ensinnakin ottaa huomioon todistamiskiellon taustalla olevat
perusteet. Hallituksen esityksen mukaan asiaa on harkittava erityisesti sen kan-
nalta, jonka hyvaksi todistamiskielto on saadetty. Jos todisteen esittamisen
kautta tulisi ilmi asianosaisen kannalta hyvin arkaluonteisia seikkoja, joiden pal-
jastumisesta saattaisi seurata halveksuntaa tai muita haitallisia seurauksia, voisi
todisteen jattaa oikeudenkayntiaineiston ulkopuolelle. Vastaavaa voidaan tode-

ta, jos tiedon paljastamisesta voisi seurata huomattavaa aineellista vahinkoa.'®

Tapauksissa, joissa todistamiskielto on mahdollista murtaa tuomioistuimen
maarayksella, hallituksen esityksen mukaan harkinnassa on syyta ottaa myos
huomioon, jos todistamiskiellon murtamisen jalkeen todiste otettaisiin vastaan
suljetuin ovin ja maarattaisiin salassa pidettavaksi. Toisaalta harkinnassa voi-
taisiin ottaa huomioon my0s sen asianosaisen intressit, jonka hyvaksi todis-
tamiskieltoa ei ole maaratty, eli millaista vahinkoa tai haittaa todisteen jaaminen

oikeudenkaynnin ulkopuolelle hanelle aiheuttaisi.'"

Myos Hormia lahestyy todistamiskieltoon liittyvaa hyddyntdmisongelmaa kysy-
myksenasettelusta, miksi todistamiskielto on asetettu? Riippumatta siita, mika
on kielletyn teeman sisaltd, tulisi hyodyntamiskiellon asettamispohdinnassa
Hormian mukaan lahtea liikkeelle siitd formaalisesta tosiseikasta, ettd menet-
telyn kulku on tapahtunut lainvastaisesti. On esitetty todiste tai todistelua sei-
kasta, jota ei olisi pitanyt esittaa. Taman johdosta todistetta ei saa hyoddyntaa.

Olisi nimittain jarjestelman vastaista riistaa todistamiskiellolta sen tehoisuus.'*

% Leppanen 1998 s. 196.
"0 HE 46/2014 vp s. 61.
"' HE 46/2014 vp s. 61.
%2 Hormia 1979 s. 9-10.
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Todistuskeinokiellot

Todistuskeinoja ovat asianosaisen kuulustelu (OK 17:26), todistaja (OK
17:29.1), asiantuntija (OK 17:34), esine tai asiakirja ja katselmus (OK 17:38.1).

Oikeudenkaynnissa suoritettava todistelu tapahtuu todistuskeinojen avulla.'®

Todistuskeinokieltoihin kuuluvat esimerkiksi virkamiehen virkasalaisuus (OK
17:12), oikeudenkayntiavustajan tai — asiamiehen asianajosalaisuus (OK 17:13)
ja terveydenhuollon ammattihenkilon salaisuus (OK 17:14). Lisaksi tarkeat lahi-
omaisen kokonaiskieltaytymisoikeus (OK 17:17) seka itsekriminointisuojasaan-
nds (OK 17:18.1) ilmentavat todistuskeinokieltoja. Myoskaan Tasavallan presi-
denttia ei saa kutsua kuultavaksi todistajana missaan olosuhteissa (OK 17:32)
eika presidenttia koskevaa todistuskeinokieltoa ole mahdollista murtaa.'® P&I6-
sen mukaan esimerkiksi virkamies, laakari ja oikeudenkayntiavustaja tai —
asiamies ovat periaatteessa sallittuja todistuskeinoja, mutta nimenomaan vai-
tiolovelvollisuutensa piiriin kuuluvien asioiden suhteen he ovat kiellettyja todis-

tuskeinoja."®

Muuna kuin henkilotodisteluna todistamiskeinokieltoihin kuuluvat esimerkiksi
myos kuuntelu- ja katselukiellot muun muassa rikoksesta epaillyn ja hanen
avustajansa, papin ja hoitohenkildkunnan valilla seka, ellei kyseessa ole eri-
tyisen vakavan rikos (rikoksesta saadetty yli kuusi vuotta vankeutta), rikoksesta

epaillyn ja hanen lahiomaisensa valilla (PKL 10:52).

Todistuskeinokiellot perustuvat salassapito- ja luottamuksensuojaintresseihin.
Erityisesti monet henkilotodisteista on katsottu sellaisiksi, ettd niissa aktu-
alisoituvat salassapito- ja luottamuksensuojaintressit syrjayttavat prosessin var-

muusperiaatteen edellyttdman tiedonintressin.'®

Todistuskeinokielto estda maaratylla todistuskeinolla tapahtuvan todistelun, joko

sinansa sallitusta todistelun kohteesta, tai tietystd nimenomaisesta seikasta.

"% Hormia 1979 s. 47.

"% He 46/2014 vp s. 26 ja PSlonen 2003 s. 184.

"% Psldnen 2003 s. 184.

1% pPsldnen 2003 s. 183—-184 ja Karppinen 2006 s. 52.
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Periaatteessa todistuskeinokielto sallii todistelun esittamisen teemasta toisen
todistuskeinon avulla.'” Toisin sanoen, siind missa todistusteemakielto sulkee
kaikki vastaavan seikaston selville saamiseen johtavat tiet, todistuskeinokielto
estaa vain taman tai tuon todistuskeinon kayttamisen mutta jattaa seikaston
selvittamisvelvollisuuden voimaan, jolloin todistuskeinokielto periaatteessa sallii
todistelun esittamisen teemasta toisen todistuskeinon avulla. Todistuskeino-
kiellon kiertaminen on siis mahdollista, jos asianosainen vain pystyy l0ytamaan
muita, kielletylle todistuskeinolle vaihtoehtoisia, tapoja todistelun kohteena ole-

van teeman toteennayttamiseksi.'%®

Esimerkiksi asiakirjan editiovelvollisuuden osalta voidaan huomata, etta mikali
asiakirja 16ytyy jonkun muun kuin editiovelvollisuudelta suojatun henkilon (esi-
merkiksi lahiomainen, vaitiolovelvollinen virkamies, syytetyn oikeudenkaynti-
avustaja) hallusta, on asiakirjan takavarikointi mahdollista. Poikkeus koskee
myos syytetyn ja oikeudenkayntiavustajan valistd kommunikaatiota tarkoittavaa

asiakirjaa.'®

Osa todistuskeinokiellon alaisista salassapitovelvollisuuksista on murrettavissa
joko suostumuksella tai tuomioistuimen maarayksesta. Esimerkiksi se, jota sa-
lassapito suojaa, voi antaa todistamiseen suostumuksensa taikka tuomioistuin
voi murtaa salassapidon silloin, kun syyttaja ajaa syytetta rikoksesta, josta saa-
detty ankarin rangaistus on vahintaan kuusi vuotta vankeutta. Nain on esimer-
kiksi terveydenhuollon ammattihenkilon salassapitovelvollisuuden (OK 17:14.2)

ja asianajosalaisuuden (OK 17:13.1,2) osalta.

Tapauksessa KKO 2011:91 oli kyse siita, ettd epailty oli kertonut hanta hoita-
neelle hoitohenkilokunnalle sytyttaneensa aiemmin tulipalon eraassa liikkeessa.
Hoitohenkilokunta oli oma-aloitteisesti kertonut asiasta poliisille. Syyttaja oli ni-
mennyt todistajiksi vastaajaa hoitanutta henkilokuntaa laakarinlausuntojen li-

saksi. Kyse oli todistuskeinokieltoa rikkomisesta ja nain saadun todisteen hyo-

97 pgIenen 2003 s. 183-184, Lundqvist 1998 s. 162 ja Hormia 1979 s. 49.
"% \/uorenpaa 2008 s. 190.
'%9 Ojanpera 2006 s. 164.
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dyntamisesta. Kyseisen tapauksen arvioinnista jaljempana alaluvussa 4.1.1,

epaitsenaiset hyodyntamiskiellot.

Todistusmetodikiellot

Todistusmetodikielto tarkoittaa kysymysta siita, milla tavalla sinansa sallittua
todistetta ei saa hankkia tai todistuskeinoa ei saa esittda oikeudelle''’. Toisin
sanoen Kielto estaa sinansa sallitusta teemasta ja sallitulla todistuskeinolla to-
distelun, jos menettely todistetta hankittaessa kuitenkin on ollut tai olisi virheelli-

nen''.

Esimerkiksi esitutkinnassa tapahtuvassa kuulustelussa tunnustuksen tai maa-
rattyyn suuntaan johtavan lausuman saamiseksi kuulusteltavalta ei saa kayttaa
tietoisesti vaaria ilmoituksia, lupauksia tai uskotteluja erityisista eduista, uuvut-
tamista, uhkausta, pakkoa taikka muita kuulusteltavan ratkaisuvapauteen, tah-
donvoimaan, muistiin tai arvostelukykyyn vaikuttavia sopimattomia keinoja tai
menettelytapoja (ETL 7:5.1). Vastaavasti oikeudenkaynnissa paakuulustelussa
ei saa esittaa kysymyksia, jotka sisaltonsa, muotonsa tai esittamistapansa puo-
lesta johtavat maaratynlaiseen vastaukseen (OK 17:48.6). Edelld mainituin ta-

voin hankittu todiste on hankittu laittomalla metodilla’"?.

Tuomioistuin ei saa hyddyntaa todistetta, joka on saatu kiduttamalla (17:25.1).
Kyseessa on niin sanottu elementaarinen todistamiskielto, joka kuuluu myoés
todistusmetodikiellon rynmaan. Tallaiset tutkintametodit ovat epaillyn proses-
suaalisia vahimmaisoikeuksia ja ihmisoikeuksia loukkaavia. Ne alistavat henki-
I6n tutkintaobjektiksi ja ovat siten absoluuttisesti oikeudenvastaisia ja kiellettyja.
Elementaaristen todistamiskieltojen vastaiset menettelyt on sanktioitu tehok-

kaasti, koska tlldin todisteeseen liitetddn myds hyddyntamiskielto.™

"% Hormia 1979 s. 146, Lundqvist 1998 s. 162 ja PSlénen 2003 s. 187.
" Pglénen 2003 s. 187.

"2 p3lenen 2003 s. 187.

"3 P5lénen 2003 s. 188 ja Karppinen 2006 s. 60.
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3.2.2 Absoluuttiset ja relatiiviset todistamiskiellot

Absoluuttiset todistamiskiellot ovat olleet verrattain harvinaisia oikeus-
jarjestelmassamme mutta siella on kuitenkin joitakin absoluuttiseksi luokiteltavia
todistamiskieltoja. Yksi naista on todistamiskieltosaannos koskien valtion turval-
lisuutta ja suhteita toisiin valtioihin (OK 17:10), joka on siis absoluuttinen todis-
tusteemakielto. Tuomioistuimella ei ole oikeutta tallaiseksi arvioidun todistelun
vaatimiseen. MyOs epaillyn tai syytetyn ja taman oikeudenkayntiavustajan tai —
asiamiehen valista luottamussuhdetta suojellaan absoluuttisesti, toki paamiehen
oman disponoinnin puitteissa (mm. OK 17:13). Lisaksi epaillyn tai syytetyn |a-
hiomaisen kokoaniskieltaytymisoikeus (OK 17:17) voidaan nahda ab-
soluuttisena todistuskeinokieltona silta osin kuin lIahiomainen ei suostu todista-
maan. Lahiomaisen vaitiolotahtoa ei saa missaan olosuhteissa tai millaan kei-
nolla kiertda. Vastaavin edellytyksin myos itsekriminointisuojaan tai laheisen
kriminointiin velvoittamisen kieltoon (OK 17:18.1) kuuluva vaitiolo-oikeus on

suojattava absoluuttisena todistuskeinokieltona.'"*

Paasaantoisesti todistamiskieltonormeiksi ymmarretaan vain tuomioistuimen
harkintavaltaa ehdottomasti sitovat todistelu(kielto)normit, joita ovat edella kasi-
tellyt todistusteema-, todistuskeino- ja todistusmetodikiellot. Todistamiskieltojen
jasentadminen absoluuttisena tai relatiivisena onkin todistamiskieltojen "tunnis-
tamissaannoista” erillinen asia. Tassa jasentamisessa on olennaista, liittyyko
todistamiskiellon rikkomiseen oikeudellisena seuraamuksena hyodyntamis-

kieltoa vai ei.'"®

Absoluuttisissa todistamiskielloissa kyseessa ovat erittdin merkittavien insti-
tuutioiden, kuten valtion suvereniteetin kunnioittaminen, henkilon intiimipiirin
ytimen suojelu tuomiovaltaa kaytettdessa tai rikoksesta syytetyn kes-
keisoikeudet puolustuksensa jarjestamiseksi. Saantelyn taustalla on katsottu
siis olevan niin tarkeita intresseja, etta niiden on automaattisesti katsottu ohit-

tavan aineellisen totuuden selvittamistavoite. Polonen puhuu lainsaatajan suo-

"4 pglenen 2003 s. 192-193.
"% pglenen 2003 s. 192.
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rittamasta (rikos)prosessin itserajoituksesta. Muissa tilanteissa aktualisoituvat
suojeluintressit eivat valttamatta ole vastaavalla tavalla niin merkittavia, etta ne
voisivat saantoluonteisesti syrjayttaa prosessiin kuuluvan aineellisen totuuden

selvittamistavoitteen.''®

PoOlosen mukaan absoluuttisen todistamiskiellon maaritelmaan voidaan perus-
tellusti katsoa kuuluvan sen, ettd sdannds tarkoittaa samalla todisteen hyodyn-
tamiskieltoa.""” Absoluuttiset todisteen esittamiskiellot ovat voimassa poikkeuk-
setta eika tuomioistuimella ole harkintavaltaa, vaan todisteen hyédyntamiskielto
on ehdoton ja se on asetettava. Riekkisen mukaan absoluuttisuudella voidaan
viitata myos siihen, etta edes epaillyn tai muun laittomalla menettelylla loukatun

suostumuksella ei ole vaikutusta hyddyntamiskiellon asettamiseen.'®

Relatiivisen todistamiskiellon vastaisesti hankittu todiste on periaatteessa mah-
dollista esittdaa todisteena tuomioistuimessa.”’® Tuomioistuimen tulee talldin
pohtia hyodyntamiskieltoa puoltavia ja sen asettamista vastaan puhuvia seik-

koja.'?®

3.3 Todistamiskieltojen ja hydodyntamiskieltojen suhde ja erot

Todisteiden hankkimista ja esittamista tarkoittavasta todistamiskiellosta on eriy-
tettava todisteiden hyddyntamiskielto.'”' Todistamiskiellot ensinnakin rajoittavat
todisteiden hankkimiseen kaytettavissa olevaa keinovalikoimaa seka toisaalta
estavat kielletylla tavalla hankitun tai kiellettyja todistuskeinoja kayttaen tapah-

tuvan todistelun esittamisen. Hyodyntamiskielloissa taas on kyse todistamis-

"% P3ldnen 2003 s. 194.

E; PolGnen 2003 s. 192 ja Vuorenpaa 2009 s. 22.
Riekkinen 2014 s. 134.

"% P3lenen 2003 s. 192.

120 Riekkinen 2014 s. 134.

21 Virolainen 1999 s. 424.
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kieltoihin joissakin tapauksissa liittyvasta kiellosta hyodyntaa kielletyin keinoin

hankittua tai esitettya todistelua tuomioistuimen ratkaisussa.'??

Todistamiskielto ei siis suoranaisesti vastaa kysymykseen siita, mita tehda, jos
kiellosta huolimatta todiste kuitenkin hankitaan ja esitetaan tuomioistuimessa.
Kysymys tuo esille hyddyntamiskiellon kasitteen. Hyodyntamiskielto keskittyykin
jalkikateiseen arviointiin ja todisteen mahdolliseen sulkemiseen pois oikeuden-
kayntiaineistosta.'?® Hyddyntamiskiellon késite tulee erityisen Iahelle todistamis-
kiellon kasitetta silloin, kun hahmotellaan hyddyntamiskiellot todistamiskieltojen

rikkomisen prosessuaalisena sanktiona.'?*

Todistusharkintavaiheessa hyoddyntamiskielto yleisesti ottaen kiteytyy kysy-
mykseen siita, voidaanko todistamiskiellon vastaisesti hankittu tai perus- ja ih-
misoikeuksien rajoittamiseen johtava todiste hyvaksya oikeudenkaynti-
aineistoon. Kyse on siis siita, voidaanko todistetta kayttaa todistus- ja tuomio-
harkinnassa. Hyddyntamiskiellon asettamalla tuomioistuin tekee formaalin rat-
kaisun ja jattda jonkin mahdollisesti relevantin todisteen ottamatta huomioon
todistusharkinnassa. Hyodyntamiskiellon alainen seikka todiste tai seikka raja-

taan kokonaan naytén arvioinnin ulkopuolelle.'®

Todistusoikeudellisesti kyse on kaytettavissa olevasta todistelusta. Hyddyn-
tamiskieltoratkaisussa on tehtava selva joko — tai -ratkaisu. Jos todisteen nayt-
téarvoa vain alennetaan sen hankkimiseen tai syntyyn liittyvan virheen vuoksi,
ei kyse ole hyddyntamiskiellosta'®. Joskus todistamiskiellon rikkominen voi
menettelynd aikaansaada perusteltuja epailyja myos todisteen luotettavuutta
kohtaan. Nama seikat on tuomarin otettava huomioon sikali, kuin asiassa ei

aseteta hyddyntamiskieltoa.'?’

22 \/uorenpaa 2008 s. 187.

'3 pslénen ja Tapanila 2015 s. 229 ja Hirveld 2003 s. 22.

24 Pslénen ja Tapanila 2015 s. 229.

'25 pslénen ja Tapanila 2015 s. 230.

128 \aikkakin joskus puhutaan liukuvasta hyddyntamiskiellosta kuten Pélénen ja Tapanila 2015
s. 230.

'27 Pslénen ja Tapanila 2015 s. 230-231.
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Hyodyntamiskieltojen merkitys ulottuu jo rikosprosessin aikaisiin vaiheisiin ja
sita myota muihinkin viranomaisiin kuin vain tuomioistuimiin. Hyodyntamis-
kieltokysymykset tulevat esille usein rikosasian esitutkinnassa ja syytehar-
kinnassa. Naissa tilanteissa hyodyntamiskielto ei niinkaan nayttaydy jonkin tie-
don ajatuksellisesta huomiotta jattamisesta vaan kyse on pikemminkin siita, voi-
daanko sallittavuudeltaan kyseenalaista todistetta ottaa perustaksi jatkoproses-
sissa. Tallainen todiste voi olla esitutkintaviranomaisten tiedossa, ja jonka
merkitys asialle voi olla suuri, ja jonka nayttdarvo voi olla vahva ja luotettava,
mutta sen hyvaksyttavyytta joudutaan silti arvioimaan. Kaytannossa joudutaan
arvioimaan esimerkiksi sita, voidaanko todistetta liittaa esitutkintapoytakirjaan
tai voidaanko todisteeseen vedota syytetta tukevana nayttona haastehakemuk-

sessa.'?®

Esitutkinnassa pohdittavia hyoddyntamiskieltoja voidaan kutsua ennakoiviksi
hyodyntamiskielloiksi. Nimitys kuvaa rikosprosessin kulkua ja, ettda viime-
kadessa hyodyntamiskieltokysymyksen ratkaisee aina tuomioistuin. Ennakoi-
vien hyodyntamiskieltojen merkitys on kuitenkin korostunut esitutkintayhteistyon
ja sita kautta lisdantyneen syyttajan panostuksen vuoksi. Syyttajan on oikeu-
denkaynnissa kyettava puolustamaan sen todistelun laillisuutta, johon han ve-
toaa. Taman vuoksi esitutkinta-aineistosta tulisi jattaa pois ne todisteet, jotka
vakiintuneesti on katsottu hyddyntamiskelvottomiksi. Kuten aiemmin todettua,

tuomioistuin viimekadessa ratkaisee hyddyntamiskieltoprobleeman. '

Vuorenpaan mukaan kysymys syyttajan asettamasta ennakoivasta hyodynta-
miskiellon asettamisesta on hankala eika siihen varmastikaan ole olemassa
yleispatevaa vastausta. Tasta johtuen ennakoivia hyddyntamiskieltotilanteita ei
tulisi pyrkia maarittelemaan ns. tyyppitapausajattelun avulla. Vuorenpaa on poh-
tinut hyddyntamiskieltoa valtakunnansyyttajanviraston eduskunnan oikeusapu-
asiamiehelle (Dnro 7/62/03) antaman lausunnon avulla, jossa oli kyse siita, milla
edellytyksilla syyttaja voi vedota telekuuntelussa saatuun ylimaaraiseen tietoon

nayttona. Syyttaja voisi jattda vetoamatta todisteeseen hyddyntamiskiellon pe-

'28 psl6nen ja Tapanila 2015 s. 231-232.
'2 Pslonen ja Tapanila 2015 s. 233.
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rusteella vain vakiintuneen oikeuskaytannon perusteella. Mikali kysymys todis-
teen hyodyntamiskelpoisuudesta on tulkinnanvarainen, syyttajan tulee voida
vedota todisteeseen ja jattaa hyodyntamiskieltokysymys tuomioistuimen harkit-
tavaksi. Toisin sanoen, niin kauan, kuin todisteiden hyddyntamiskiellosta ei ole
olemassa vakiintunutta kaytantoa, syyttaja voi lahtokohtaisesti vedota kaikkeen
esitutkinnassa saatuun nayttoon ja jattaa hyodyntamiskieltokysymykset tuomio-

istuimen ratkaistavaksi.'°

Todistamiskiellon ja hyédyntamiskiellon funktiot ovat lahella toisiaan, mutta kui-
tenkin erilliset. Todistamiskieltojen tehtava on todisteen hankkimisen tai sen
esittdmisen estaminen (ex ante). Hyddyntamiskieltojen on tarkoitus reagoida
kiellon vastaiseen menettelyyn jalkikateen epaitsenaisten kieltojen kohdalla (ex

post), tai tehda ratkaisu itsendisen hyddyntamiskiellon asettamisesta.™

30 \/uorenpaa 2007 s. 161-162.
31 Pslénen ja Tapanila 2015 s. 234.
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4. HYODYNTAMISKIELLOISTA

Yleisesti maaritellen hyodyntamiskielloissa on kyse siita, voidaanko todista-
miskiellonvastaisesti hankittu tai muuten oikeuksien rajoittamiseen johtava to-
diste hyvaksya oikeudenkayntiaineistoon, eli voidaanko sita hyddyntaa todistus-
ja tuomioharkinnassa. Talldin hyddyntamiskiellon asettaminen tarkoittaa, etta
tuomioistuin jattaa jonkin relevantin todisteen ja sen todistelutuloksen huomioon
ottamatta todistusharkinnassa todistamiskiellon tai muun hyodyntamiskieltoa

tukevan argumentin perusteella.'®

Useimmiten kyse on todistamiskiellon rikkomisesta, jonka seurauksena voi akti-
voitua kielto hyddyntaa todistetta tuomiossa. Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin
korostettu, etta hyodyntamiskielto voidaan asettaa myos silloin, kun ei ole rikot-
tu mitaan laissa saadettya todistamiskieltoa, mikali todisteen hyddyntaminen

johtaisi muuten perusoikeuksien rajoittamiseen.’?

Rikosasiassa hyodyn-
tamiskielto on mahdollista asettaa vain vastaajan vahingoksi koituvaan todiste-
luun. Vastaajalle edullista todistelua ei sita vastoin voi asettaa hyodynta-

miskieltoon."*

Vaitiolovelvollisuus, josta ei voi poiketa suostumuksella, on suoraan todistamis-
kiellon alainen. Tallaiset todistamiskiellot soveltuvat ensisijaisena normeina hyo-
dyntamiskieltosaannokseen (OK 17:25) nahden. Hyddyntamiskielto on johdon-
mukainen oikeudellinen seuraamus sen varalta, ettd asiassa on menetelty to-

distamiskiellon vastaisesti. Vaitiolo-oikeuden tai -velvollisuuden suojeluintressit

32 pglenen 2003 s. 205-206.
133 pglenen 2003 s. 206.
34 \Vuorenpaa 2009 s. 24.
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tehtaisiin tyhjaksi, mikali kiellonvastainen todiste kaikesta huolimatta sallittaisiin

oikeudenkaynnissa.'*®

Pohjoismaista Suomen lisaksi ainoastaan Norjan prosessilaista [0ytyy nimen-
omainen saannos todisteiden hyodyntamiskiellosta. Norjan siviiliprosessilain
(Lov om mekling og rettergang i sivile tvister) 22:7:n mukaan epaasianmukaisel-
la tavalla hankitun todisteen kaytto voidaan kieltaa erityisista syista. Vaikka ky-
seista saantoa ei olekaan kirjattu Norjan rikosprosessia kasittelevaan lakiin (Lov
om rettergangsmaten i straffesaker), on kyseinen saantdé kuitenkin voimassa
myds rikosprosessissa.'®® Todisteen hyddyntamiskiellon asettamista harkites-
saan norjalainen tuomioistuin kayttaa harkinnassa punnintaa, jossa merkitysta
saavat muun muassa oikeudenloukkauksen vakavuus, asian merkitys, todis-

teen nayttdarvo seka olisiko todiste voitu saada laillisesti.”’

Ruotsin, kuten ei myodskaan Tanskan, lainsaadantoon ei sisally saannoksia
hyddyntamiskielloista ja padsaantdna on todisteiden vapaa harkinta.’® Lund-
gvist kuuluu hyoédyntamiskiellon kannattajiin ja kritisoi Ruotsin mallia. Hanen
mukaansa tulisi asettaa raja sille, mita voidaan hyvaksya todisteeksi, koska jos-

sain kulkee kriittinen raja, mista tulisi seurata todisteen kayttokielto."®

Ruotsissa on sittemmin EIT:n oikeuskaytannon valossa todettu, etta joidenkin
oikeudenloukkausten seurauksena EIS 6 artikla (oikeudenmukaisen oikeuden-
kaynnin vaatimus) saattaa johtaa todisteelle asetettavaan hyddyntamiskieltoon.
Lundqvistin ndkemyksen mukaan syy jattaa oikeudenkaynnin ulkopuolelle lait-
tomasti tai epaoikeudenmukaisesti hankitut todisteet, on suojella tiettyja intres-
seja, jotka liittyvat epaillyn/syytetyn asemaan prosessissa. Punnitessa eri in-
tresseja vastakkain on mahdollista tuoda asiaan relevantteja argumentteja ja

saavuttaa jarkeva lopputulos. Lundqvist onkin kehitellyt kolmivaiheista eli testia,

'35 Pslénen ja Tapanila 2015 s. 278.

'3 @yen 2010 s. 423

37 OMSO 65/2012 s. 65-66
3 OMSO 65/2012 s. 65-66
39| undqvist 1998 s. 230
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jonka perusteella tuomioistuin voi arvioida kysymysta todisteen asettamisesta

hyddyntamiskieltoon. '

Yhdysvalloissa Common Law -traditioon perustuva todistusjarjestelma on ra-
kentunut suurelle joukolle saantoja sallituista ja kielletyista todisteista. Pelkona
on ollut, etta valamiehet eli jury saattavat tehda vaaria paatelmia todisteista ja
yliarvioida joidenkin seikkojen todistusarvoa.™' Yhdysvalloissa todisteiden hyo-
dyntamiskiellot ovat oikeuskaytannossa liitto- ja osavaltiotasolla, joista liittovalti-
on korkein oikeus paattaa siten, etta normit ovat symmetrisesti voimassa kus-
sakin osavaltiossa. Hyodyntamiskielloista on olemassa kuitenkin paljon poikke-
uksia, eli nayttd voidaan hyvaksya todisteeksi virheesta huolimatta. Hyodynta-
miskieltoa ei kuitenkaan sovelleta lainkaan perustuslain vastaisesti hankittuihin
todisteisiin seuraavissa tilanteissa a) syytteen nostoa edeltavissa suuren vala-
miehistdn menettelyissa, b) vapaudenriistokasittelyissa, c) syytteen perustelu-
argumenttina, vaikka kaytto todisteena olisi kiellettya, d) tilanteissa, joissa poliisi
toimi vilpittomassa mielessa, e) tilanteissa, joissa kyse on vain osavaltion saa-
detyn normin loukkaamisesta, mutta ei perustuslaillisen oikeuden loukkauksesta

ja f) siviilioikeudenkéynneissa.'*?

4.1 Hyddyntamiskieltojen funktioita

Hyddyntamiskieltojen funktioiksi on oikeuskirjallisuudessa'® esitetty erityisesti
moraalinen funktio, erityis- tai yleisestavyyden korostaminen, kurinpitofunktio ja
oikeussuojafunktio. Polosen ja Tapanilan mukaan naista eri nakokulmista huo-

limatta hyodyntamiskiellon asettamista koskevassa harkinnassa huomio on vii-

0 undqvist 1998 s. 225-232.
" Klami 1991 s. 219.

%2 Re 2014 s. 1898, 1936—1945.
%3 Pglonen 2003 s. 215-217.
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me kadessa yksilon oikeusturvassa ja oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin tur-

vaamisessa seka niiden suhteessa rikosvastuun toteuttamisintressiin. "4

Tyypillisesti hyodyntamiskieltoja perustellaan yleisestavyydella tai poliisi-
toiminnan ohjaustarpeella (poliisin vaarinkaytésten estaminen). Ajatuksena on
estaa esitutkintaviranomaisen virheellisen tai lainvastaisen menettelyn toistumi-
nen kieltamalla menettelyn avulla saadun aineiston kayttd todisteena oikeuden-
kaynnissa. Tama argumentti kieltda toisaalta lilan vahan ja toisaalta liian paljon.
Ohjausvaikutus olisi vahvimmillaan silloin, kun lainvastaisesta viranomaisme-
nettelysta aina ja poikkeuksetta seuraisi hyodyntamiskielto. Poikkeukset lieven-
tavat hyodyntamiskiellon vyleisestavda vaikutusta ja osoittavat, ettd hyo-
dyntamiskieltoa ei voi perustella pelkastaan poliisitoiminnan ohjausperus-

teella. '

Hyodyntamiskieltojen perusteeksi vedotaan myods oikeudenhoidon integriteet-
tiin. Tama tarkoittaa puhetta moraalisista tai ulkoprosessuaalisista nakokohdis-
ta. Ajatus taustalla on kutakuinkin, etta lainvastaisesti hankitun todisteen hyvak-
syminen todisteeksi nahdaan hiljaisen hyvaksynnan antamisena oikeudenlouk-
kauksille. Tama puolestaan nahdaan oikeuslaitoksen integriteettia tai legitimi-
teettia  horjuttavana. Toisaalta vasta-argumenttina  voidaan  vaittaa,
oikeudenhoidon integriteetti horjuu tai horjuisi myos sita kautta, etta todisteen
kieltamisella aiheutuu syyllisen valttyminen rangaistusvastuulta, jolloin tuomio

on aineellisesti vaara. '

Edelld mainitun kaltainen argumentaatio kuuluu lainsaatajalle. Siltd osin kuin
kyse on tuomioistuinten oikeuskaytannon kautta kehittyvista hyodyntamis-
kieltonormeista, tulee poliittisiin tai tavoiterationaalisiin paamaariin kiinnittyviin
argumentteihin suhtautua varauksellisesti. Hyddyntamiskiellot ovat formaaleja
esteitd todenetsinnalle ja sitd kautta rikosvastuun toteuttamisintressille. Niihin
liittyy, tai on liitettavissa, myos kriminaalipoliittisia intentioita, joiden suhteen
keskeiset linjaukset tulisi tehda lainsaadantoprosessissa. Lainkayttaja voi silti

"4 Pslonen ja Tapanila 2015 s. 238.
'%> Pslénen ja Tapanila 2015 s. 238—241.
"¢ Pslénen ja Tapanila 2015 s. 242.
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lainsdadannodn aukollisuuden takia vaikeaan tulkintatilanteeseen, jossa han ei

voi valttaa kannanottamista ratkaisupakosta johtuen.™’

Hyddyntamiskieltojen funktioita on myds haettu ajatuksesta oikeudenlouk-
kauksen kohteeksi joutuneen henkilon hyvittamisesta. Kuten argumentti yleises-
tavyydesta, ei tamakaan argumentti kelpaa yleiseksi ja johdonmukaiseksi hyo-
dyntamiskiellon perusteeksi. Lainvastaisesta viranomaistoiminnasta voi johtua
sellaisia haittoja, joita ei voida korjata edes hyddyntamiskiellon asettamisella,
kuten esimerkiksi yksityiselaman suojaan kuuluvan salaisuuden paljastuminen
julkisuuteen. Toisaalta hyodyntamiskielto ei kaikissa tapauksissa rajoitu siihen,
ettd oikeudenloukkauksen kohteeksi joutuneen oikeusasema palautetaan louk-
kausta edeltavalle tasolle, vaan tama saattaa itse asiassa paasta parempaan
asemaan, koska kaytannossa todisteen pois sulkeminen voi estaa syytteen

nostamisen taysin.'*®

Paasaantona Suomessa on aiemmin ollut, etta todistamiskiellon rikkomisesta ei
seuraisi hyodyntamiskieltoa. Tata on perusteltu etenkin silla, etta hyodyntamis-
kiellon asettaminen vaikeuttaa aineellisen totuuden selvittamista oikeudenkayn-
nissa. Hyodyntamiskieltoa on pidetty mahdollisena lahinna oikeusviranomaisten
erittain torkean menettelyn seurauksena eli rikkomalla absoluuttista todis-
tamiskieltoa.'® Uudemman kirjallisuuden valossa ylla mainitun padsaannén
voimassaolo nayttaa kuitenkin epaselvalta, silld varsin moni tutkija on paatynyt
siihen, etta hyodyntamiskieltoja pitaisi entista useammin kayttaa todistamiskiel-
lon rikkomisen seurauksena, vaikkei kyse olisikaan absoluuttisen todistamiskiel-

lon rikkomisesta.'°

"7 Polénen ja Tapanila 2015 s. 242—243.
'8 Pslonen ja Tapanila 2015 s. 243.

9 \/uorenpaa 2009 s. 23.

150 \/uorenpaa 2009 s. 24.
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4.2 Hyodyntamiskieltojen jaottelua

Hyodyntamiskiellot voidaan ensinnakin jakaa itsenaisiin ja epaitsenaisiin hyo-
dyntamiskieltoihin. Jaotteluun vaikuttaa se edeltava tilanne, jonka vuoksi hyo-

dyntamiskiellon asettamista joudutaan pohtimaan.'"

Polosen mukaan jaottelu on vakiintunut ja kaytanndssa toimiva'®?, Vuorenpaan
mukaan rajanveto epaitsenaisen ja itsenaisen hyodyntamiskiellon valilla saattaa
kuitenkin olla hankalaa. Polonen esimerkiksi pitaa pakkokeinovaltuuksien ylit-
tamisen kautta saadun nayton hyddyntamiskieltoa itsensisena’®. Vuorenpaan
mukaan tallaisessa tilanteessa hyodyntamiskieltoa voitaisiin kuitenkin yhta hy-
vin pitdd myds epaitsenadisend, koska pakkokeinovaltuuksien ylittamisella on

rikottu todistusmetodikieltoa.'®*

Riekkisen mukaan hyddyntamiskiellot voidaan jakaa edelleen absoluuttisiin ja
relatiivisiin hyodyntamiskieltoihin, kuten todistamiskiellot on edella alaluvussa
3.2 jaettu. Usein puhe absoluuttisista ja relatiivisista hyodyntamiskielloista se-
koittuu ja samastuu puheeseen absoluuttisista ja relatiivisista todistamiskiellois-
ta. Itsenaistd merkitysta nimenomaan hyoddyntamiskiellon absoluuttisuudella tai
relatiivisuudella on erityisesti itsenaisten hyddyntamiskieltojen osalta. Seka it-
senaiset etta epaitsenaiset hyodyntamiskiellot voivat olla joko absoluuttisia tai
relatiivisia, silla luokittelut perustuvat eri asioihin, jolloin itsenaisyys tai epaitse-
naisyys liittyy hyodyntamiskiellon perusteeseen, kun taas absoluuttisuus tai re-

latiivisuus taas hyddyntamiskiellon vaikutukseen.'®

Edelleen Riekkisen mukaan hyddyntamiskiellot voidaan viela jaotella esimer-
kiksi laissa saadettyihin (nimenomaisiin) hyddyntamiskieltoihin ja Kkirjoitta-
mattomiin hyodyntamiskieltoihin. Hyodyntamiskielto kasitteena on abstraktio-

tasoltaan kuitenkin korkea, ja todistelua rajoittavat sdannokset voivat kirjoitusta-

'*! Ojanpera 2006 s. 154.
152 P3lenen 2003 s. 206.
153 P3lenen 2003 s. 207.
> \Juorenpaa 2009 s. 23.
'%% Riekkinen 2014 s.134.
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valtaan olla hyvinkin moninaisia. Nain ollen voi olla tulkinnanvaraista, onko jokin
saannos nimenomainen hyodyntamiskieltosaannods vai ei. Edelleen on mahdol-
lista jaotella hyodyntamiskiellot perustuslaillisiin ja laintasoisiin hyodynta-
miskieltoihin. Esimerkiksi itsenaisia hyodyntamiskieltoja voidaan usein luonneh-

tia myos kirjoittamattomiksi ja perustuslaillisiksi."®

4.2.1 Epaitsenaiset hyddyntamiskiellot

Epaitsenainen hyodyntamiskielto aktualisoituu sita kautta, etta jotakin saadan-
naistd todistamiskieltoa esitutkinnan tai oikeudenkaynnin aikana rikotaan.'’
Hyddyntamiskiellon tarkoituksena onkin korjata retrospektiivisesti tapahtunut
virhe siten, etta kiellonvastaisesti saadun seikan tai todisteen esittaminen ja vir-

heen eneneminen esitetdén oikeudenkaynnissa.'®

Esitutkintavaiheeseen ja oikeudenkayntivaineeseen kuuluu eri sisaltoisia todis-
tamiskieltoja. Kysymys todisteen hyddyntamiskiellosta saattaa herata yhta hyvin
esitutkinnan suorittajan kuin myods tuomitsevan viranomaisen menettelyn joh-
dosta.™® Todisteen epaitsendinen hyddyntamiskielto on todistamiskiellon pro-
sessuaalinen tehoste. Usein sen oikeushyvan suojaaminen, jota todista-
miskielto palvelee, vaatii, etta todistamiskiellon vastaisesti saatu todistelutulos
on suljettava pois todisteiden lopullisesta harkinnasta. Tuomari jattaa todistelu-
tuloksen huomioon ottamatta todistusharkinnassa.'®® Nain on erityisesti suoraan
absoluuttisten todistamiskieltojen osalta mutta relatiivisen todistamiskiellon vas-
taisesti hankittu todiste on tapauskohtaisesti mahdollista esittaa tuomio-

istuimessa.'®’

1% Riekkinen 2014 s.134-135.
157 Ojanpera 2006 s. 154.

%8 pslonen 2003 s. 206.

%% Hormia 1978 s. 257.

180 Hormia 1978 s. 256—257.
%" P3ldnen 2003 s. 192.
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Polosen mukaan'®® Suomessa on voimassa paasaantd, ettd todistamiskiellon
rikkomisesta ei ole yleensa katsottu suoraan seuraavan kieltoa hyddyntaa todis-
tetta nayttona tuomioistuimessa. Tama paasaanto pysynee vallalla edelleenkin
lakivaliokunnan esittiman kannan mukaan'®. Todistamiskielloilla ei ole katsottu
olevan sellaista imperatiivista luonnetta, etta niiden rikkomisesta seuraisi hyo-
dyntamiskieltoa. Hyodyntamiskiellon on katsottu seuraavan ainoastaan virano-
maisen erittain torkeasta menettelysta todisteen hankkimisessa, kuten todisteen
hankkiminen kiduttamalla tai muuten ihmisarvoa loukaten.'® Virolaisen nike-
myksen mukaan mita tarkedammasta epaillyn suojaksi saadetysta oikeudesta
todistamiskiellossa on kyse, sita pidattyvammin todistamiskieltoa rikkoen saa-

dun todisteen hyddyntdmiseen on suhtauduttava.'®

Fredmanin mukaan epaitsenaisen hyodyntamiskiellon asettamisen tarpeel-
lisuuden kannalta on asetettu harkintakriteeriksi se, onko todistamiskiellon rik-
kominen jo lopullisesti ja peruuttamattomasti aiheuttanut vahinkoa suojeltavan
intressin loukkauksen. Jos peruuttamatonta vahinkoa ei ole viela tapahtunut,
hyodyntamiskielto on asetettava. Jos peruttamaton vahinko on jo tapahtunut, on
jatkettava harkintaa pohtimalla, ilmeneeko tilanteessa muita syita hyodynta-

miskiellon asettamiselle.'®®

Tapauksessa KKO 2012:45 oli kyse vastaajan puolustautumismahdollisuuksista
ja itsekriminointisuojan rikkomisesta siten, ettda KKO joutui miettimaan, saako
esitutkinnassa annettuja lausumien asettamista hydodyntamiskieltoon A:ta vas-
taan. A:lle oli maaratty puolustaja mutta puolustaja ei ollut ollut paikalla kuulus-
teluissa. Kuulustelut oli kayty englannin kielella sen olematta kuitenkaan A:n
aidinkieli. Kuulusteluissa ei ollut ollut paikalla tulkkia vaan tutkija oli suorittanut
kuulustelut englanniksi. Kuulustelupoytakirja oli laadittu suomen kielella eika

A:lla ollut ollut tosiasiallista mahdollisuutta tarkastaa sita ennen allekirjoitustaan.

182 p3lenen 2003 s. 209.

183 aVM 19/2014 vp s. 6-7,20.
%4 P3ldnen 2003 s. 209.

'8% Virolainen 1999 s. 426.

"% Fredman 2013 s. 642.
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KKO totesi, ettd EIT on ratkaisukaytanndssaan'®” korostanut rikoksen johdosta
vapautensa menettaneen epaillyn oikeutta avustajaan heti esitutkinnan alusta
alkaen. Epaillylla tulee olla oikeus avustajaan (tavata avustajaa ja kayda hanen
kanssaan luottamuksellisia keskusteluja) jo heti ensimmaisella kerralla, kun po-
lisi esittaa kysymyksia. Oikeus avustajan kayttoon toteuttaa itsekriminointi-
suojaa. A:lle ei ollut poliisin toimesta kerrottu missaan vaiheessa hanen oikeu-
destaan olla vaiti ja myotavaikuttamatta oman syyllisyytensa selvittamiseen.
Poliisit olivat my0s tienneet, ettd A ei ollut kertaakaan tavannut puolustajaansa

ennen kuulusteluja.

KKO katsoi, etta tehokas puolustaumismahdollisuuksien turvaaminen taytyy olla
todellista ja tehokasta. Nain ollen pelkkd puolustajan maaradminen ei riita, jos
tosiasiallinen kanssakayminen ei puolustajan ja epaillyn valilla toteudu ja sita
myo6ta mahdollisuus puolustautua. A:n ei katsottu yksiselitteisesti itse luopuneen

puolustajasta.

Edelleen KKO totesi EIT:n ratkaisukaytanndssaan katsoneen, etta jos epaillyn
oikeus avustajan kayttoon esitutkinnassa ei ole toteutunut, syytetyn oikeuksille
aiheutuu periaatteessa korjaamatonta vahinkoa, jos tuomiossa syyllisyyden tu-
eksi nojaudutaan hanen esitutkinnassaan antamiin lausumiin. Tapauksessa
syyttaja vetosi A:n esitutkinnassa antamiin lausumiin naytténa. Itsekriminoin-
tisuojaa koskevan oikeudenloukkauksen korjaamattomuus merkitsee sita, etta
oikeudenkaynti voi yleensa olla oikeudenmukainen vain, jos syyllisyytta arvioi-
taessa ei nojauduta sellaisiin epaillyn lausumiin, joita rasittaa tallainen oikeu-
denloukkaus. KKO asetti A:n esitutkinnassa antamat lausumat hyddyntamiskiel-

toon ja palautti asian hovioikeuteen uudelleen kasiteltavaksi.

Vuorenpaan mukaan KKO on perustellut hyddyntamiskieltoa nimenomaan silla,
etta epaillyn itsekriminointisuoja on tullut loukatuksi sen vuoksi, etta hanen oi-
keutensa avustajaan ei ole toteutunut. Nain ollen KKO n ratkaisua ei missaan
nimessa pida tulkita siten, etta ilman avustajaa annettu esitutkintakertomus olisi

hyddyntamiskiellossa esimerkiksi myos silloin, kun epailty on patevasti luopunut

' Muun muassa EIT Salduz v. Turkki 27.11.2008, EIT Pishchalnikov v. Venaja 24.9.2009 ja
EIT Lazarenko v. Ukraina 28.10.2010
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oikeudestaan avustajaan. Edelleen KKO on katsonut, etta hyodyntamiskielto ei
ole automaattinen seuraamus edes silloin, kun epaillyn oikeutta avustajaan on
loukattu, mikali taman loukkauksen vuoksi itsekriminointisuoja ei kuitenkaan ole
tullut loukatuksi. Kyse on siis epaillyn puolustautumisoikeuksista. Jos itsekrimi-
nointisuojaa ei olisi loukattu tilanteessa, esitutkintakertomus voisi sinansa olla
hyoddynnettavissa, kunhan lausumalle vain annetaan matalampi nayttdarvo hyo-

dyntamiskiellon sijaan.'®®

Tapauksessa on kyse vapautensa menettaneen epaillyn itsekriminointisuojan
loukkauksesta. Vuorenpaan mukaan myos, etta mikali vapaana olevalta epailyl-
ta evatdan oikeus avustajaan ja sitda kautta loukataan hanen itsekriminoin-
tisuojaansa, myos talldin on vahintaankin syyta vakavasti pohtia, pitaisiko epail-
lyn esitutkinnassa antamat itsekriminoivat lausumat asettaa hyoddyntamiskiel-

toon.'®®

Myds tapauksessa KKO 2013:25 oli kyse ilman avustajan lasnaoloa toimitetui-
sta kuulusteluista esitutkinnassa. Vastoin edellisessa tapauksessa (KKO
2012:45) kerrottua, KKO katsoi, ettd A:n puolustaumismahdollisuudet olivat to-
teutuneet asianmukaisesti eika se asettanut A:n esitutkinnassa antamia lausu-
mia hyoédyntamiskieltoon. Sitd vastoin jutun nayttd oli alemmissa tuomiois-
tuimissa perustunut esitutkinnassa annettuihin tunnustuslausumiin, jotka A ol
oikeudessa kuultaessa perunut mutta joihin syyttaja oli naytténa vedonnut.
KKO:n kannan mukaan syytteen syyksilukemista ei voida perustaa yksin taman

kaltaiseen nayttéon ja KKO hylkasi syytteen nayttamattomana.

Toisenlainen tapaus todisteiden hyodyntamiskiellon asettamisen arvioinnista
voidaan mainita tapaus KKO 2011:91, jossa KKO arvioi hyddyntamiskiellon

asettamista todistamiskiellon rikkomisen johdosta.

Edellda mainitussa tapauksessa oli kyse siita, etta epailty oli kertonut hanta hoi-
taneille 1aakareille ja sairaanhoitajille sytyttaneensa aiemmin tulipalon eraassa

likkeessa. Hoitohenkilokunta oli oma-aloitteisesti kertonut rikosepailysta poliisil-

'%8 \/uorenpaa 2013 s. 145-146.
189 \/uorenpaa 2013 s. 146.
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le. Asia oli edennyt oikeudenkayntiin ja syyttaja oli nimennyt vastaajaa hoitanei-
ta laakareita ja sairaanhoitajia kuultavaksi todistajina asiassa seka todisteiksi
ladkarinlausuntoja, joista ilmeni vastaajan antama kertomus. KKO katsoi, etta
ladkarinlausunnot voitiin ottaa vastaan todisteina ja |aakareitd seka sairaan-
hoitajia saatiin kuulla asiassa todistajina, vaikka heilld ei voimassa olevien
saannosten nojalla ollut ollut oikeutta kertoa rikosepailyista oma-aloitteisesti
poliisille. KKO arvioi myds sita, mika merkitys vastaajan hoitohenkilékunnalle
antamalla kertomuksella oli nayttona asiassa. Huomioon otettavia seikkoja oli-
vat olosuhteet, joissa vastaaja oli kertomuksensa sairaalassa antanut seka se,
ettd han oli esitutkinnassa ja oikeudessa kiistanyt syyllistyneensa mainittuun

rikokseen.

KKO punnitsi asiaa yhtaaltd oikeudenloukkauksen vakavuuden ja toisaalta ri-
koksen selvittamisintressin kannalta. Todisteiden hyodyntamista vastaan puhui
se, etta niiden olennaisena sisaltona oleva vastaajan kertomus on tullut poliisin
tietoon hoitohenkildkunnan oma-aloitteisen ilmoituksen perusteella. limoitus on
tehty todistamiskiellon vastaisesti ja menettely on loukannut vastaajan oikeutta
luottaa laakari-potilassuhteen luottamuksellisuuteen. Todisteiden hyodyntami-
sen sallimista puolsi syytteesta ilmenevan rikoksen vakavuus. Syyte koski tor-

keaa tuhotydta, josta voi seurata kahdesta kymmeneen vuotta vankeutta.

Lisaksi KKO arvioi my0s lainvastaisesti hankittujen todisteiden merkitysta nayt-
tona. Arvioinnissa oli lahtokohtana vapaa todistusteoria. Tapauksen esitutkinta-
menettely oli sinansa ollut virheetdon ja tapa, jolla todisteet ovat tulleet esitut-
kintaviranomaisen tietoon, ei suoranaisesti vaikuttanut todisteiden luotet-

tavuuteen.

4.2.2 ltsenaiset hyodyntamiskiellot

Itsendisesta hyddyntamiskiellosta on kyse silloin, kun sen asettaminen perustuu

muuhun kuin edeltavaan todistamiskiellon rikkomiseen. Tallaiset "omilla jaloil-
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laan seisovat” hyddyntamiskiellot voidaan perustaa etenkin perus- ja ihmisoi-
keuspohjaiseen tapauskohtaiseen punnintaratkaisuun.170 Itsenaiset hyodynta-
miskiellot on mahdollista liittaa teoreettisesti perusoikeuksien yleisiin rajoitus-

edellytyksiin'"

seka perusoikeuksien ydinalueen koskemattomuuteen. Asialli-
sesti tatd perusoikeusrajoitusta voidaan tehokkaasti tdydentaa ja suojata esta-
malla perusoikeuksien suojaa loukkaavien todisteiden kaytto todisteena. Toisin
sanoen olennaisia loukkauksia perusoikeuksien ydinalueella ei voida hyvaksya

eika tahan syyllistyvan todistelun kayttda sallia.'’?

Itsenaisen hyodyntamiskiellon tarkoitus on estaa oikeudenmukaista oikeuden-
kayntia taikka muita perusoikeuksia vaarantavan todistelutuloksen hyddynta-
minen nayttona. Kyse onkin tulevaisuuteen suuntautuvasta harkinnasta, jossa
todisteen tulevan hyodyntamisen katsotaan johtavan oikeudenvastaiseen loppu-
tulokseen ja todiste tulee jattada hyddyntamattd.’”® Usein todisteiden hankin-
nassa sattunut perusoikeusloukkaus onkin viela tehokkaasti korjattavissa todis-

teen kayton kieltamisella.'™

Lakivaliokunta toteaa mietinndssaan, etta hyddyntamiskielto ei, kuin vain erittain
poikkeuksellisesti, ulotu hankkimistavan perusteella tapauksiin, joissa todiste on
joutunut viranomaisen kasiin kolmannen osapuolen, kuten pankkivirkailijan, te-
keman rikoksen perusteella.'”® Polésen mukaan itsendinen hyddyntamiskielto
voisi tulla kyseeseen esimerkiksi yksityishenkilon laittomien todistelutoimien
seurauksena seka erityisesti yksityiselaman ydinalueelle kohdistuvien todistelu-
toimien yhteydessa mutta korostaa, ettei hyodyntamiskielto suinkaan ole valt-

tamaton seuraus yksityishenkildnkaan laittomasti hankkimasta todisteesta.’”®

Polonen esittaa, etta yksityishenkildiden hankkimien todisteiden tapauksissa

hyodyntamiskielto voitaisiin ajatella olevan asetettavissa suoraan syytetyn pe-

70 pglenen 2003 s. 206 seka Polonen ja Tapanila 2015 s. 230.

" "Tavallisella lailla ei voi saataa perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta”, katso PeVM
25/1994 vp s. 5.

"2 p5lénen 2003 s. 207 ja Ojanpera 2006 s. 155.

'3 Pslénen 2003 s. 206207 ja Ojanpera 2006 s. 154.

"7 Virolainen ja PSlénen 2004 s. 279.

75 aVM 19/2014 vp s. 21.

7% P5lénen 2003 s. 206207 s. 313.



47

rusoikeussuojaan perustuen tai rikosvastuun toteuttamisintressin ja syytetyn
oikeusturvaintressin valisen punninnan lopputuloksena. Keskeista on ihmisten
perusoikeuksien ydinalue ja siihen kohdistuneen loukkauksen olennaisuus. Kun
perusoikeuksien ytimen suojan alueella olevaa perusoikeutta on olennaisesti ja
peruuttamattomasti loukattu, on tallaisen loukkauksen — oli se tapahtunut sitten
esitutkinnassa tai oikeudenkaynnin missa tahansa vaiheessa — johdettava auto-
maattisesti sellaisen todisteen hyodyntamis-, eli kayttokieltoon ilman intressi-
punnintaa.'”” Kuitenkin, ja kuten edelld jo todettiin, lakivaliokunnan kannan mu-
kaan vain poikkeuksellisesti hyodyntamiskielto ulottuu tapauksiin, joissa todiste
on joutunut viranomaisen kasiin kolmannen osapuolen (yksityisen) tekeman

rikoksen perusteella.’'”®

Todisteiden keraaminen on laaja ja pitkallinen toimi, jossa saattaa useissa koh-
din sattua virheita. Yksityishenkilot voivat, niin syyttajan kuin myos asianomista-
jan itsensa ajamassa rikosasiassa, hankkia todistelua ja suorittaa eriasteisesti
oikeudenvastaisesti sellaisia toimia, jotka olisivat esitutkintaviranomaisen suorit-
tamina todistamiskiellon estamia."”® Yksityishenkilokin on viranomaisen lisaksi
eras virherelaation taho. Yksityishenkilo ei kuitenkaan kelpaa todistamiskiellon
adressaatiksi, mutta virheelliseen menettelyyn voidaan joka tapauksessa koh-
distaa oikeudenvastaisuusarvostelma tuomioistuimen taholta.'® Toisin sanoen
todistamiskiellot eivat lahtokohtaisesti kohdistu yksityishenkiloihin, mutta tasta
huolimatta tuomioistuimen on otettava ne huomioon yksityishenkildiden hank-

kimaa todistelua arvioidessaan.®’

EIT:n tapauksessa Schenk v. Sveitsi (12.7.1988 A 140) oli kysymys yksityishen-
kilon suorittamasta todisteiden lainvastaisesta hankinnasta. Valittajan todistee-
na esitetty nauhoite oli hankittu Sveitsin kansallista lainsdadantéa rikkomalla.

182

EIT:n ratkaisun perusteluista voidaan paatella ™, etta lainvastaisesti hankitun

todistusaineiston hyoédyntaminen ei sinansa ole Euroopan ihmisoikeussopi-

"7 Pslénen 2003 s. 207, 313 ja Ojanpera 2006 s. 154—155.

78 L aVM 19/2014 vp s. 21.

' P3lenen 2003 s. 312-313.

180 Hormia 1978 s. 372.

81 \Juorenpaa 2009 s. 23.

182 Kouvolan HO 23.9.2004 annetussa tuomiossaan viittaa EIT:n ratkaisuun nain.
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muksen 6 artiklan eikd myoskaan perusoikeuksien vastaista, jos menettely ko-
konaisuudessaan tayttaa oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimukset.
Tassa tapauksessa valittajalle oli annettu tilaisuus riitauttaa nauhoituksen aito-
us, vastustaa sen kayttda, annettu mahdollisuus tehda kysymyksia keskustelun
toiselle osapuolelle ja haastaa nauhoitukseen ryhtymisesta vastannut henkild
oikeuteen. Tapauksessa asian ratkaisu perustui lainvastaisesti hankitun todis-

teen lisaksi myds muuhun todistusaineistoon.'®

Polosen nakemyksen mukaan itsenainen hyodyntamiskielto liittyy myos poliisin
epakonventionaalisiin tutkintametodeihin, joita ovat esimerkiksi peitetoiminta ja
todiste- ja rikosprovokaatio tai yleisemmin pakkokeinovaltuuksien ylittamiseen
tai vaarinkayttoon. Tatakin Polonen perustelee perus- tai ihmisoikeusloukkauk-
silla, jotka aiheutuisivat todisteen hyddyntamisesta.’®* Vuorenpaan nakemyksen
mukaan, mikali nayttéa hankitaan vaarinkayttamalla pakkokeinovaltuuksia, voi-
daan katsoa, etta on rikottu todistusmetodikieltoa ja talldin hyddyntamiskielto voi

siten olla myds epaitsenainen.'®

4.3 Hyodyntamiskieltojen etaisvaikutus

Hyddyntamiskieltojen etaisvaikutuksella tarkoitetaan, ettd hyddyntamiskielto
koskee paitsi laittomasti hankittua todistetta, myos sellaisia todisteita, jotka on
saatu laittoman menettelyn ansiosta. Hyodyntamiskiellon tehokkuuden kannalta
voi olla suurelta osin merkityksetonta, kaytetaanko todisteena esimerkiksi itse
kiellonvastaista lausumaa vai sellaista todistuskeinoa, jota ei olisi saatu hankit-

tua ilman lausuman sisaltavia tietoja.'®® Jos todistuskieltoa rikkomalla on paasty

'8 EIT Schenk v. Sveitsi 12.7.1988 A 140.

'8 Pslonen 2003 s. 206. Puhutaan myds epasovinnaisista rikoksentorjuntamenetelmistd HE
34/1999 vp s. 5.

"85 \/uorenpaa 2009 s. 23.

"% Pslénen 2003 s. 315.
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nayton jaljille, Virolaisen nakemyksen mukaan nain saatua sinansa laillista to-

distetta on yleensa lupa kayttaa hyvaksi nayttona.'®’

Hormia puhuu etaisvaikutuksen probleemista seka valillisen hyodyntamisen
ongelmasta, vaihtoehtoisesti myos hyodyntamiskiellon kontinuiteetista. Aina on
kuitenkin kyse siita, ulottuuko hyodyntamiskielto primaarisen todistelutuloksen

seurannaisvaikutuksiin.'®®
Etaisvaikutus voi kaytanndssa ilmeta kolmena erilaisena tyyppitilanteena:

1. henkil6a kuulustellaan ensin kiellonvastaisesti ja myohemmin laillises-
ti;

2. kiellonvastaisesti kuulusteltu henkild ilmaisee kolmannen henkildn, jo-

ta voidaan kuulustella laillisesti; ja

3. kiellonvastainen kuulustelu paljastaa esitutkintaviranomaiselle (ennen

tuntemattomia) esineellisia todistuskeinoja.

Hormian mukaan ensimmaisessa kohdassa hyodyntamisongelma ei poistu uu-
delleenkuulustelemalla epailtya. Tilanteessa tapahtunut muutos ei pyyhi kuulus-
teltavan tajunnasta ensikuulustelun luomaa psykologista rasitetta.'® Pélénen
on asiasta eri mielta ja pitdd argumentointia keskeneraisena. Hanen mukaansa
uudelleenkuulustelu voidaan suorittaa objektiivisesti ja antaa epaillylle tehokas-
ta perusoikeussuojaa, jos uudelleenkuulustelussa jatettaisiin epaillyn itsensa
paatettavaksi, haluaako han tuoda esille sellaisia seikkoja, jotka aiemmin saatiin
hanelta sopimattomin keinoin. Jos epailty ei tuo naita seikkoja esiin uudelleen-
kuulustelussa, ei esitutkintaviranomaisilla tulisi olla oikeutta erikseen tiedustella
kyseista seikkaa eika sita koskevia tietoja kirjata esitutkintapoytakirjaan. Poik-

keuksena tasta voisi olla tilanne, jossa kyseinen seikka on tullut esiin esimerkik-

'87 viirolainen 1999 s. 426. Nain myds Pélénen 2003 s. 315.
'8 Hormia 1978 s. 292-293.
'8 Hormia 1978 s. 297-298.
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si muussa laillisessa menettelyssa tai edeltavasta virheesta riippumatta, jolloin

siita tiedusteleminen on sallittua.’®®

Toisen kohdan tyyppitilanteessa Hormian mukaan tallainen todistajankertomus
on hyodyntamiskelpoinen, koska se on prosessisubjektin vapaan tahdonmuo-
dostuksen tuote. Prosessilaki tunnustaa lausujahenkilon vapaasta tahdosta an-
taman todistajankertomuksen ominaisuuden prosessisubjektin kertomuk-
sena.’®’ Pélénen on asiasta samaa mieltd, kuin Hormia ja jatkaa edelleen, etté
tilanteessa aktualisoituu tekijoita, jotka painavat vaakaa hyodyntamisen sallimi-
sen eli etaisvaikutuksen torjumisen puolelle. Kyseessa on ulkopuolisen henkilon
(tertius) erillisesta kuulustelusta itsenaisena tahdontuotteena tullut kertomus.
On loppuviimein tuomioistuimen tehtava arvioida, onko kuulustelukirjaukseen
sallittua viitata esimerkiksi siltd kannalta, miten raikea oikeudenloukkaus henki-
|on tietoonsaamisessa aiheutettiin, olisiko henkildéa muutenkin keksitty kuulla tai
kuinka keskeisesta todisteesta on kyse. Tallaiselle kuultavalle tulee joka tapa-
uksessa sallia vapaan kerronnan mahdollisuus eika tule erikseen estaa samois-
ta teemoista kertomista, jotka on saatettu saada epaillylta sopimattomin keinoin.
Toisaalta, jos tilanteessa on kasilla ensimmainen tyyppitilanne seka myos tassa
kyseessa oleva tertius — todistajan tilanne, eika tertius kerro "leimanalaisesta”
seikasta oma-aloitteisesti, ei kuulustelijoilla tulisi olla oikeutta, ainakaan raikeis-
sa virhetilanteissa, aktiivisesti johdattaa kuulusteltavaa kyseisesta seikasta ker-

tomaan.'®?

Kolmannessa kohdassa Hormian mukaan on selkeaa se, ettad esinetodisteen
hyddynnettavyydessa ei ole ongelmaa. Kuulustelussa on kyse henkilotodis-
telusta ja todistusoikeuden jarjestelmassa esinetodistelu sijoittuu eri lohkoon'®,
kuin henkildtodistelu.'® Pélénen katsoo asiaa toisin. Pélésen mukaan tissa
tyyppitilanteessa on otettava huomioon edella kannatettu punnintamalli seka

hypoteettinen pohdinta siita, olisiko todiste saatu tai 16ydetty ilman tapahtunutta

% p3ldnen 2003 s. 316-317.

'®" Hormia 1978 s. 298.

%2 p3ldnen 2003 s. 318-319.

193 Katso OK 17 luvun todistuskeinot
"% Hormia 1978 s. 298.
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menettelyvirhettakin. Perusoikeuspunninnan nakokulmasta Polonen ei nae mi-
taan syyta arvostella esinetodisteiden etaisvaikutusta toisin kuin edella henkil6-

todisteita.’®
Polonen esittelee viela myos neljannen tyyppitilanteen, jossa

4. pakottamalla, epaasiallisin keinoin "huijatun” tai muuten laittomasti saa-

dun tunnustuksen

kayttd nayttona syytettya vastaan voi estya jo sen perusteella, etta kyseessa
katsotaan olevan niin vakava todistamiskieltonormin loukkaus, etta esitutkinta-

poytakirjaan vetoaminen kuin myds tietyista seikoista kysyminen kielletaan. %

Viidentena tyyppitilanteena etaisvaikutuksesta voidaan esitellda viela tilanne,

jossa

5. todiste on hankittu lainvastaisesti ja kyse on sen avulla saadusta yli-

maaraisesta tiedosta.'®’

Ylimaaraisella tiedolla tarkoitetaan telekuuntelulla, televalvonnalla, tukiase-
matietojen hankkimisella ja teknisella tarkkailulla saatua tietoa, joka ei liity ri-
kokseen tai joka koskee muuta rikosta kuin sita, jonka tutkintaa varten lupa tai
paatos on annettu (PKL 10:55).

Ylimaaraista tietoa saa ensinnakin kayttaa rikoksen selvittamisessa, jos tieto
koskee sellaista rikosta (perusterikos), jonka tutkinnassa olisi saatu kayttaa sita
pakkokeinoa, jolla tieto on saatu (PKL 10:56.1). Ylimaaraista tietoa saa kayttaa
myo0s, jos sen kayttamisella voidaan olettaa olevan erittain tarkea merkitys ri-
koksen selvittamiselle ja rikoksesta saadetty ankarin rangaistus on vahintaan
kolme vuotta vankeutta seka erikseen listattujen rikosten kohdalla. (PKL
10:56.2)."%

"% Pgldnen 2003 s. 319.

"% Pgldnen 2003 s. 319.

"7 KKO 2007:58

198 Pykalan 4 ja 5 momenteissa on vield lueteltu tilanteita, joissa ylimaaraista tietoa saa kayttaa.
Niitd ovat aina rikoksen estéamistilanteet, poliisin tai Tullin toiminnan suuntaamiseksi ja syytt6-
myyttd tukevana selvityksena seka hengelle, terveydelle tai vapaudelle aiheutuvan merkittavan
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Hallituksen esityksen mukaan edella mainitun Iahtokohtana voidaan pitaa, etta
ylimaarainen tieto on saatu lainmukaisella salaisen pakkokeinon kaytolla. Tama
tarkoittaa esimerkiksi sita, etta paatos kaytosta on tehty asianmukaisesti ja pak-
kokeinon kaytdssa on noudatettu paatoksessa asetettuja ehtoja ja rajoituksia
seka kayttdd ohjaavia lainsdannoksia.'®® Nain ei kuitenkaan aina ole ja tallin

ylimaaraisen tiedon hyddyntaminen onkin ongelmallinen kysymys.

Hallituksen esityksen mukaan tuomioistuimen paatoksenteossa ylimaaraisen
tiedon todisteena hyodyntamisen arvioinnissa korostuvat toisaalta ne etuudet ja
arvot (esimerkiksi perusoikeuksina suojattavat yksityiselaman suoja ja luotta-
muksellisen viestin suoja), joihin silld pakkokeinolla on puututtu, jonka kaytolla
ylimaarainen tieto on saatu, seka toisaalta oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin

vaatimukset.?®

Polosen ja Tapanilan mukaan ylimaaraisen tiedon kayttaminen koskee yhtalailla
esitutkintaa, syyteharkintaa kuin myos oikeudenkayntivaihetta. Aineelliset ehdot
kaytolle rikosprosessin eri vaiheissa ovat muuttumattomat. Ensin kyse on esi-
tutkintayhteistydon puitteissa kasiteltavasta asiasta, mutta viime kadessa syy-
teasian kasitteleva tuomioistuin tekee paatoksen ylimaaraisen tiedon kayttami-

sen hyvaksyttavyydesta eli sen hyddyntamisestd.?’

Helmisen ym. mukaan PKL 10:56.2 tarkoittaa, etta jos esimerkiksi huumausai-
nerikosta koskevassa telekuuntelussa ilmenee, etta epailtya on syyta epailla
myOs varkausrikoksista, ylimaaraista tietoa ei saa kayttda nayttona rikoksen
selvittamisessa. Jos tallainen tieto on ainoa selvitys kyseisesta varkausrikok-
sesta, ei tiedon perusteella voine syntya esitutkinnan toimittamisvelvollisuut-
ta.?%? Hallituksen esityksen mukaan kyse ei kuitenkaan ole siita, etta rikos jaisi
selvittamatta ilman ylimaaraisen tiedon kayttdéa. Toisaalta ylimaaraista tietoa ei

voisi kayttaa viela silla perusteella, ettd kayttdminen helpottaisi asian selvitta-

vaaran taikka huomattavan ymparist6-, omaisuus- tai varallisuusvahingon estamiseksi (PKL
10:56.4,5).

99 HE 14/2013 vp s. 21.

200 HE 14/2013 vp s. 46.

21 pslgnen ja Tapanila 2015 s. 275.
22 Helminen ym. 2014 s. 1234.
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mista, eikd myoskaan silloin, kun naytté samalla vaivalla voidaan hankkia muilla
keinoilla. lImaisu "erittain tarkea merkitys” tarkoittaa sita, etta ilman ylimaaraisen
tiedon kayttoa rikoksen selvittaminen aiheuttaisi kohtuuttomia kustannuksia tai

muuten olisi hyvin tydlasta. 2%

Ylimaaraisessa tiedossa on kyse jostakin muusta kuin toimenpiteen tavoitteena
saadusta tiedosta. LahtOkohtaisesti mika tahansa viranomaisen tietoon tullut
tieto voidaan vapaan todistusteorian mukaan mukaisesti hyodyntaa todisteena
ja hyodyntamiskielto olisi poikkeus vapaasta todistelusta.?®* Kuuntelukiellot ja
ylimaaraisen tiedon problematiikka ovatkin hyodyntamiskieltojen tyyppitapauk-
sia. Polosen ja Tapanilan mukaan nykyiselldan niihin perustuvia vaitteita teh-
daan erityisesti laajoissa huumausainerikosjutuissa ja muiden torkeiden rikosten

kohdalla.?®®

Polésen ja Tapanilan mukaan hyoédyntamiskiellon kannalta pykalan (PKL
10:56.1,2) sanamuoto on selva, kun ylimaaraista tietoa saa kayttaa rikoksen
selvittdmisessad mainituilla ehdoilla. Sanamuodollisesti tulkittuna myods vasta-
kohtapaatelma on selva, kaytto ei ole sallittua muissa kuin mainituissa tilanteis-
sa. Toisin sanoen pykalan 1 ja 2 momentit asettavat todistamis- ja hyodynta-

miskiellon niiden soveltamisalan ulkopuolelle jaévissa tilanteissa.?%

Tapauksessa KKO 2007:58 oli kyse siita, voidaanko teknisen kuuntelun avulla
saatua aanitallennetta kayttaa todisteena rikosoikeudenkaynnissa siita huoli-
matta, ettd karajaoikeuden myodntama kuuntelulupa oli myohemmin kantelun
johdosta kumottu ja, etta tallenne sisalsi pakkokeinolaissa tarkoitettua ylimaa-

raista tietoa.

A:ta syytettiin rikoksentekijan suojelemisesta, kun han oli saanut tietaa B:n tap-
paneen X:n, ja havittamalla B:n tekoon liittyvia todisteita yrittanyt estaa B:n
saattamista vastuuseen tasta teosta. Poliisi oli suorittanut teknista kuuntelua

moottoripydrakerhon tiloissa liittyen eraaseen muuhun rikostutkintaan. Lupaa ei

203 HE 14/2013 vp s. 45.

24 Helminen ym. 2014 s. 1231.

25 pslnen ja Tapanila 2015 s. 272.

26 pslgnen ja Tapanila 2015 s. 275-276.
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olisi voitu myontaa sen rikoksen tutkintaan, josta A:lle oli nyt vaadittu rangais-
tusta ja lisdksi lupa kuunteluun oli alun perinkin mydnnetty lainvastaisesti. KKO
katsoi, etta kuuntelutallennetta voitiin kayttaa asiassa todisteena asiassa. Pe-
rusteluina KKO mainitsi muun muassa, ettd lupa oli ollut voimassa kuun-
teluhetkella ja aanitallenteen sisaltdaman tiedon hankkiminen oli tapahtunut si-
nansa laillisesti vaikka lupa oli alun perin lainvastaisesti myonnetty ja lisaksi
lopulta kantelun johdosta kokonaan kumottu. Ylimaaraisen tiedon osalta KKO
katsoi, ettd A:n oleskeltua moottoripyorakerhon tiloissa haneen sai lupapaa-
toksen mukaan kohdistaa teknista kuuntelua, tallenne oli ainut ja merkittava
todiste A:ta koskevassa asiassa ja A:lla oli mahdollisuus ottaa kantaa todistee-

seen oikeudenkaynnissa.

Tapaus on kasitelty ja ratkaistu ennen uuden pakkokeinolain voimaantuloa, ja
tapaus onkin ollut taustalla ja olennainen asia ylimaaraisen tiedon kayton saan-
telyn muuttamisessa. POlosen ja Tapanilan mukaan KKO:n ratkaisun perustelut
antavat tilaa tulkinnalle siita, etta jos lupa olisi myonnetty selvasti lainvastaisesti,
esimerkiksi sellaisen rikoksen selvittamiseksi, mihin lupaa ei lain mukaan voida
edes myontaa tai selvasti virheelliseen tosiseikastoon perustuen, olisi paatelma
tiedonhankinnan laillisuudesta ja hyoddyntamiskieltokysymyksesta voinut olla
toisenlainen. Ratkaisun voi tdman vuoksi katsoa tukevan yleisemminkin hyo-

dyntamiskiellon mahdollisuutta muunkinlaisissa esitutkinnan virhetilanteissa. 2%’

27 pslonen ja Tapanila 2015 s. 272-273.
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5. LAINVASTAISESTI HANKITUN TODISTEEN HYODYNTAMINEN

Tuomioistuin saa hydodyntaa lainvastaisesti hankittua todistetta, jos hyodyntami-
nen ei vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin toteutumista ottaen huo-
mioon asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyva oikeudenloukkauksen va-
kavuus, hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys

asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet (OK 17:25.3).

Todisteen hankkimisen lainvastaisuus voi ilmeta rangaistavaksi saadettyna me-
nettelyna tai sellaisena prosessuaalisessa tai aineellisessa lainsaadannossa
kiellettynd menettelyna, johon on liitetty muunlainen sanktio tai jota ei ole sank-
tioitu lainkaan. Viranomaisten osalta kysymys voi olla toimivaltuuksien ylittami-

seni.?®

Lainvastaisesti hankittua todistetta saadaan hyodyntaa oikeudenkaynnissa, jos
sen hyodyntaminen ei vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin toteutu-
mista. Nain ollen pelkastaan se, etta todiste on hankittu lainvastaisesti tai muu-
ten virheellisellda menettelylla, ei suoraan estd sen kayttamista todisteena oi-
keudenkaynnissa. Lakivaliokunnan mietinndn mukaan on selvaa, ettda muotovir-
heet tai muut sellaiset puutteet tai virheet eivat voi johtaa hyodyntamiskieltoon.
Todisteiden hyodyntamiskiellon tarkoitus ei ole toimia kurinpitokeinona, jolla

puututaan viranomaistoiminnan virheisiin tai puutteisiin.?®®

Pdlésen ja Tapanilan mukaan puheena olevalla hyédyntamiskiellon yleissaan-
noksella ei ole tarkoitettu sellaiseen yliformaaliin rikosprosessiin siirtymista, jos-
sa pienetkin menettelylliset virheet esitutkintavaiheessa johtaisivat hyodynta-
miskieltoon. Vapaa todistusteoria ja siihen kuuluva laaja oikeus vedota todistei-

208 LE 46/2014 vp s. 92 ja OMSO 69/2012 s. 121.
209 aVM 19/2014 vp s. 6-7.
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siin sekd tuomioistuimen laaja tapauskohtainen harkintavalta ovat edelleenkin
vahva paasaantd.?'® Viljasen mukaan saannodstid sovellettaessa on erityisen

tarkeaa, ettd sen soveltamisessa ei syyllistyttaisi ylilyonteihin.?""

Lakivaliokunnan kannan mukaan oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaaran-
tuminen koskee kaikkia oikeudenkaynnin osapuolia. Todisteen hyodyntamatta
jattaminen voi loukata myos asianomistajan oikeusturvaa. Huomioon on otetta-
va, onko oikeudenkaynti ollut kokonaisuutena arvioiden oikeudenmukainen
huomioon ottaen todisteen hankkimistapa. Arvioinnissa on kiinnitettava huomio-
ta lainvastaisuuden laatuun seka siihen, onko ihmisoikeussopimusta rikottu ja
jos on, mahdollisen loukkauksen laatu. Merkitystd on myds silla, onko oikeu-
denkaynnissa voitu riitauttaa todiste ja vastustaa sen kayttda. Lisaksi huomioon
on otettava todisteen laatu, olosuhteet, joissa se on hankittu, ja naiden olosuh-
teiden merkitys todisteen luotettavuudelle. Huomiota on kiinnitettava myos sii-
hen, missa maarin muuta, laillisesti hankittua nayttéa on asiassa esitetty. Merki-
tysta rikosasioissa on myods puolustuksen oikeuksien toteuttamisella ja erityises-
ti avustajan saamisella, kuten edella kasitellyssa KKO:n ratkaisussa 2012:45

todettiin.?'?

Ervon mukaan lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntaminen ei valttamatta
ole sinansa vastoin EIS:sta, jos menettely on muutoin tayttanyt oikeudenmukai-
sen oikeudenkaynnin vaatimukset. Tuomiota ei voida kuitenkaan paaasiallisesti
tai kokonaan perustaa laittomasti hankitulle todistusaineistolle ja muutoinkin
siilhen tukeutuminen voi olla ongelmallista.?’® Tosin tapauksessa EIT Khan v.
Yhdistynyt Kuningaskunta EIT on sallinut kielletylla tavalla hankitun todistusai-
neiston kayttamisen myds ainoana nayttona, kunhan asianosaisella on ollut ti-
laisuus riitauttaa naytto, ja oikeudenkaynti on muutoinkin kokonaisuudessaan

tayttanyt oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimukset.

219 pslnen ja Tapanila 2015 s. 333-334.

21" vilianen 2013 s. 154.

212 | aVM 19/2014 vp s. 21. Katso myds ratkaisu EIT Salduz v. Turkki 27.11.2008, missa oli kyse
myt')s puolustuksen oikeuksista.

*"® Ervo 2005 s. 382.
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5.1 Harkintaperusteet hyodyntamiskieltoarvioinnissa

Lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntamisesta tehtava ratkaisu rakentuu

perustellusti tapauskohtaiselle punninnalle®™.

Todisteen hyodyntamiskiellon
yleissaannoksessa (OK 17:25.3) on lueteltu harkintaperusteita, milloin oikeu-
denmukaisen oikeudenkaynnin toteutuminen voisi vaarantua. Naita harkintape-
rusteita ovat asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyva oikeudenloukkauk-
sen vakavuus, hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen
merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet. Monet naista pun-
nintaratkaisulle suuntaa-antavina kriteereind mainituista seikoista ohjaavat
huomion oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin toteutumiseen. Luettelo ei ole
tyhjentava vaan vain esimerkinomainen ja harkinnassa tulee ottaa huomioon

kokonaisuus oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin toteutumisessa.?'

5.1.1 Asian laatu

Asian laatu on rikoksen selvittamisintressiin laheisesti liittyva harkintaperuste.
Mita vakavammasta rikoksesta on kyse, sen paremmin hyodynnettavyytta puol-
letaan. Merkitysta annetaan sovellettavan rangaistusasteikon lisaksi sille, min-
kalainen rikos on kasiteltavana. Edelleen todisteen hyddynnettavyytta puoltaa
tutkittavan rikoksen laatu yleista turvallisuutta vakavasti vaarantavana tai erittain

syvasti keskeisimpiin perusoikeuksiin kajoavana tekona.?™

Lakivaliokunnan kannan mukaan rikoksen selvittamisintressi on tarkea kaikkien

rikosten kohdalla ja, etta vakavuus on suhteellinen kasite eika sen korostami-

214 pslonen ja Tapanila 2015 s. 243.

215 HE 46/2014 vp s. 92 ja Pdl6énen ja Tapanila 2015 s. 243.
215 HE 46/2014 vp s. 93.
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sesta tule tehda vastakohtaisjohtopaatelmaa. Nain ollen esimerkiksi torkeissa

talousrikoksissa kynnys hyodyntamiskiellon asettamiselle on korkea.?"

Toisaalta erityisesti torkeimpien rikosten ja ankarampien tuomioiden kohdalla on
pidettava huolta, etta syytetyn oikeusturvavaatimuksista ei luisteta selvitta-
misintressin varjolla. Yleisen oikeustajun mukaista on, etta oikeusturvaintressin
painoarvo kasvaa rikoksen torkeysasteen myota: ajatellaan, etta on haitallisem-
paa joutua syytteeseen torkeasta rikoksesta kuin vahaisemmasta rikkomukses-
ta. Edelleen, mita ankarampi tuomio rikoksen johdosta langetetaan, sita korke-
ammalla moraalilla tuomioon pitaisi paasta. Oikean tuomion antaminen ja oike-
an rikoksentekijan rankaiseminen on elintarkeda aina, mutta erityisesti silloin,

kun on kyseessi torkea rikos.?'®

Asian laadun merkitys suhteessa julkiseen yleiseen etuun on ollut esilla EIT:n
ratkaisukaytannossa ja sita on punnittu toisaalta asianomaisesta rikoksesta
syyttamisen kannalta ja tekijan rankaisemiseen perustuvan julkinen intressin
kannalta silloin, kun harkitaan todisteen lailliseen hankkimiseen perustuvaa yk-
silon intressia. EIT on ratkaisuissaan todennut, etta yleinen etu ei voi oikeuttaa

toimenpiteita, joilla syytetyn oikeudet tehdaan olennaisilta osiltaan tyhjiksi.?'®

Nain esimerkiksi EIT Jalloh v. Saksa 11.7.2006 — tapauksessa, jossa kyse oli
huumausainerikoksesta ja epainhimillisesta kohtelusta. Rikoksen perustana
ollut huumausaineen maara oli suhteellisen vahainen mutta poliisin toimenpiteet
todisteiden hankkimiseksi olivat suhteessa radikaalit. Yhtena arvioinnin kohtee-
na tapauksessa punnittin myos yleista etua. EIT katsoi viranomaisten kohdel-
leen syytettya epainhimillisesti ja halventavasti. EIT harkitsi erikseen sita, miten
syyllisyyden ratkaiseminen laittomasti hankitun nayton perusteella vaikutti oi-
keudenkayntiin kokonaisuudessaan. EIT katsoi, ettd asian julkinen etu ei ollut
tassa tapauksessa niin painava, johtuen rikoksen pienuudesta, etta se olisi oi-
keuttanut todisteen kayttamisen ja kyseessa olevissa oloissa koko oikeuden-

kaynti oli ollut epaoikeudenmukainen.

2171 aVM 19/2014 vp s. 21.
218 Hirvela 2003 s. 73.
%19 Esimerkiksi tapaukset EIT Jalloh v. Saksa 11.7.2006 ja Heglas v. Tsekki 1.3.2007
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Tapauksessa EIT Heglas v. Tsekki 1.3.2007 oli kyse muun muassa siita, oliko
oikeudenkaynti oikeudenmukainen, kun olennaisena nayttona syytettya vastaan
pidettiin hanen tietamattaan hanen keskusteluistaan tehtya nauhoitusta seka
selvitysta hanen puhelimensa kaytosta. Julkisen intressin kannalta asiassa ol
merkitysta silla, etta valittajaa oli syytetty torkeasta rikoksesta, josta oli aiheutu-
nut vahinkoa kolmannelle osapuolelle. EIT katsoi, etta todisteiden kaytolla ei
ollut loukattu valittajan oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin eika EIS 6

artiklaa ollut rikottu.

Suomalaista oikeuskaytantéa asian laadun arvioinnissa edustaa Turun hovioi-
keuden ratkaisu 20.5.2014 asiassa R 13/1341. Tapauksessa syytetty oli vaati-
nut karajaoikeudessa esitetyn videotallenteen kayton kieltamista, kun tallenne
oli kuvattu kaupan takahuoneessa henkilokunnan tiloissa, eikd kuvaamisesta
informoitu tyontekijoita taikka kysytty heidan suostumustaan. Hovioikeus perusti
paatoksensa keskeisesti siihen, etta lakiin ei sisaltynyt saanndsta hyddyntamis-
kiellosta, ja rikoksen selvittamisintressi menee tassa tapauksessa yksityisyyden

suojan edelle.?®

5.1.2 Oikeudenloukkauksen vakavuus

Harkittaessa oikeudenloukkauksen vakavuutta todisteen hankkimisessa, on
olennaista arvioida sita, mita oikeutta on loukattu ja kuinka vakavasti. Epainhi-
millinen ja halventava kohtelu voi olla eriasteista mutta mita Iahempana se on

kidutusta, sitd painavammat perusteet hyddyntamiskiellolle on.?*’

Hirvelan mukaan asiaa on tarkasteltava ensinnakin miettimalla, kuinka vakavas-
ti lainvastaista hankkimistapa on loukannut yksilon oikeuksia seka kuinka pitka-
kestoinen ja toistuva loukkaus on ollut. LahtOkohtaisesti voidaan muodostaa
saanto, mita pidempaan loukkaus on kestanyt ja mita useammin loukkauksia on

tapahtunut, sitd enemman tuomioistuimella on syitd torjua todiste. Tarkealle

220 THO 20.5.2014, asianumero R 13/1341.
221 HE 46/2014 vp s. 93.
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sijalle on asetettava ensinnakin oikeushyva, jota on loukattu. Lisaksi huomioon
tulisi ottaa intressipunninta, jossa suhteellisuusperiaatteen mukaista on, etta
mita vakavammasta loukkauksesta on kyse, sita torjuvampi tulisi tuomioistui-
men kanta olla todisteen hyodynnettavyyteen. Arvioida tulisi myos sita, onko
lainvastainen oikeudenloukkaus kohdistunut paaasiallisesti itse syytettyyn vai
johonkuhun kolmanteen osapuoleen (esimerkiksi lainvastainen kotietsinta kol-
mannen kotona), jolloin toimenpidetta olisi arvioitava arveluttavana, jos se on

kohdistunut muuhun kuin syytettyyn.??

Henkilokohtaisen koskemattomuuden osalta todettakoon, etta PKL:ssa tarkoi-
tettu henkilontarkastus on henkilonkatsastukseen verrattuna vahemman syvalle
kayva toimenpide. Salakatselua voidaan taas pitaa suurempana oikeudenlouk-
kauksena kuin salakuuntelua yksityisyyden suojan kannalta.’*® Tapauksessa
EIT Jalloh v. Saksa 11.7.2006 EIT katsoi viranomaisten kohdelleen syytettya
epainhimillisesti ja halventavasti antaen hanelle vakisin oksetusainetta nenalet-
kun kautta seka piikittdmalla suoneen morfiinijjohdannaista ainetta saadakseen

epaillyn oksentamaan vatsassaan olleet huumausaineet.

Merkitysta sille, kuka todisteen on hankkinut laittomasti, ei ole laissa mainittu.
Hyvaksyttavaa ei kuitenkaan ole toiminta, jossa viranomainen kayttaisi yksityis-
henkil6a valikappaleena lainvastaisen todisteen hankkimiseen. Muissa tapauk-
sissa voidaan lahtdkohtaisesti ottaa huomioon hyddyntamistd jossain maarin
puoltavana seikkana, etta lainvastaisesti on menetellyt yksityinen henkilo toimi-
matta viranomaisten lukuun.?®* Lakivaliokunnan mietinnén mukaan hyddynta-
miskielto ei, toisin kuin hallituksen esityksessa on esitetty, kuin erittain poikke-
uksellisesti ulotu hankkimistavan perusteella tapauksiin, joissa todiste on joutu-
nut viranomaisen kasiin kolmannen osapuolen, kuten pankkivirkailijan, tekeman

rikoksen perusteella.??®

222 Hirvela 2003 s. 72—-75.
233 HE 46/2014 vp s. 93.
224 HE 46/2014 vp s. 94.
25| aVM 19/2014 vp s. 21.
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Erityisen moitittavaa on todisteen hankkiminen rikokseen ryhtymalla. Koska vi-
ranomaisten toiminnan on perustuttava lakiin, voidaan edellyttaa, etta he tunte-
vat toimivaltuutensa ja toimivat niiden puitteissa.?®® Lakivaliokunnan mukaan on

selvaa, etta viranomainen ei voi ryhtya hankkimaan todisteita lainvastaisesti.??’

Hallituksen esityksen mukaan oikeudenloukkauksen vakavuutta arvioitaessa
huomiota voisi kiinnittda siihen, onko todiste hankittu tarkoituksellisesti lainvas-
taisella tavalla tietden, etta laillista tapaa ei ole kaytettavissa. Hyodyntamiskiel-
lon asettamista puoltaa enemman esimerkiksi ryhtyminen kotietsintaa tietaen,
ettei se tayta lain sille asettamia perusteita ja edellytyksia, verrattuna siihen,
ettd sinansa laillisten edellytysten kasilla ollessa etsinta toimitetaan laissa saa-

dettyjen menettelytapojen vastaisesti.??®

Poliisin peitetoiminta on laissa hyvaksyttya toimintaa (PKL 10:27) mutta peite-
toimintaa suorittava poliisimies ei saa tehda rikosta eika aloitetta rikoksen teke-
miseen (PKL 10:28.1).%?° Kyse on talldin rikosprovokaatiosta, jossa pyritddn
vaikuttamaan henkilon tahdonmuodostukseen siten, ettd han ryhtyisi rikokseen,
johon han ei ilman provokaatiota olisi ryhtynyt. Rikosprovokaatio katsotaan laa-
jasti kielletyksi koko EU:n alueella.?®® My&s sellainen aloitteellisuus, joka ei vield
ole rikoslain tarkoittamaa rikokseen yllyttamista, on peitehenkildlta kielletty. 2%
Aloitteellisuuden kielto on rikoksen yllyttamisen kieltoa laajempi. Kielto kattaa

my®s kelvottomiksi yrityksiksi jaavat tilanteet.?*

Rikosprovokaatioon liittyvat tilanteet ovat luonteeltaan vakavia ja voivat tehda
oikeudenkaynnistd kokonaisuudessaan peruuttamattomalla tavalla epaoikeu-
denmukaisen, jolloin ei ole muuta vaihtoehtoa kuin hyodyntamiskieltoon paaty-

minen.>*3

225 HE 46/2014 vp s. 94.

2T HE 46/2014 vp s. 94 ja LaVM 19/2014 vp s. 21.
228 HE 46/2014 vp s. 93-94.

229 HE 222/2010 vp s. 339.

230 HE 34/1999 vp s. 5-7.

231 HE 222/2010 vp s. 339.

232 Helminen ym. 2014 s. 1186.

23 pglonen ja Tapanila 2015 s. 336.
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EIT:n tapauksessa Texeira de Castro v. Portugali (9.6.1998) oli kyse siita, oliko
huumausainerikoksesta tuomitulla ollut oikeudenmukaista oikeudenkayntia, kun
han oli tehnyt rikoksen poliisin yllytyksesta. Valittaja katsoi, etta oikeudenkaynti
ei ollut ollut oikeudenmukainen, kun siviilipukuiset poliisit olivat yllyttaneet hanta
tekemaan rikoksen, josta hanet oli sitten tuomittu. Hanta ei ollut aiemmin rikok-
sista tuomittu eika han nytkaan olisi syyllistynyt tekoon ilman poliisien valiintu-
loa. EIT katsoi, ettd EIS:n 6 artiklan mukaista oikeudenmukaisen oikeuden-
kaynnin vaatimusta oli rikottu. Yleinen etu ei voinut oikeuttaa sellaisten todistei-
den hyodyntamista, jotka on saatu poliisin suorittaman rikosprovokaation seu-

rauksena.

Vakavimpien pakkokeinojen kohdalla virheellinen menettely voi aiheuttaa syvan
puuttumisen suojattujen oikeuksien piiriin. Oikeudenloukkauksen vakavuuteen
vaikuttaa myos lainvastaisen menettelyn motivaatiotausta ja tahallisuus. Tahal-
linen toimivallan ylitys on luonnollisesti vakavampaa ja siten herkemmin hyo-
dyntamiskiellon asettamiseen johtavaa, kuin esimerkiksi virhe jossain menette-
lyllisessa suhteessa. Tahalliseen toimivallan ylittamiseen rinnastuu se, etta esi-
tutkintatoimivaltuuksien rajoituksia koetetaan kiertaa toimituttamalla kielletty

toimi yksityista henkiloa valikatena kayttaen.*

Tapauksessa Khan vastaan Yhdistynyt Kuningaskunta (12.5.2000) oli kyse sii-
ta, voiko syyttaja vedota todisteena telekuuntelun avulla saatuun nauhoituk-
seen, jonka hankkimisella oli rikottu syytetyn yksityiselaman suojaa. Syyttaja oli
aiemmassa oikeudenkaynnissa myontanyt, etta kuuntelulaitteita asennettaessa
oli tunkeuduttu omistajan tai haltijan tietamatta yksityisalueelle ja omaisuudelle
oli aiheutunut vahinkoa. Syytetty oli puolestaan tunnustanut olevansa henkild,
jonka aani kuuluu nauhalla. EIT katsoi ratkaisussaan, etta EIS 6 artiklassa ei
ollut sdannoksia todisteiden sallittavuudesta sellaisenaan, minkd vuoksi se oli
kansallisella tasolla saadettava asia eika EIT:n tehtava ei ollut paattaa siita, voi-
tiinko nayttona esittda esimerkiksi laittomasti hankittuja todisteita. Sen sijaan
EIT:n oli tutkittava kysymys siita, oliko oikeudenkaynti oikeudenmukainen koko-

naisuutena tarkastellen ja todisteen hankkimistapa mukaan lukien. EIT pani

23 pglonen ja Tapanila 2015 s. 336 sekd Hormia 1978 s. 373-374.
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merkille, ettda nauhoite oli ainoa nayttd valittajaa vastaan ja, ettd valittaja oli
myontanyt syyllisyytensa sen vuoksi, etta aiemmassa oikeudenkaynnissa tuo-
mari oli sallinut todisteen esittamisen. EIT katsoi, etta valittajalla oli ollut hyva
tilaisuus riitauttaa seka nauhoituksen aitous etta sen kayttd. Han ei ollut riitaut-
tanut sen aitoutta mutta oli vastustanut sen kayttoa kaikissa oikeusasteissa. EIT
katsoi, ettd EIS 6 artiklaa ei ollut rikottu ja oikeudenkaynti oli ollut oikeudenmu-

kainen.

5.1.3 Todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle

Ensinnakaan tuomioistuin ei saa hydodyntaa todistetta, joka on saatu kiduttamal-
la (OK 17:25.1). Myds Suomea sitovassa YK:n kidutuksen vastaisessa sopi-
muksessa saadetaan, ettei mitaan lausuntoa, joka on saatu kidutuksella, voida
kayttaa todisteena oikeudellisessa menettelyssa, paitsi kidutuksesta syytettya
vastaan todisteena siita, etta sellainen lausunto on annettu (15 art.). Kiduttami-
nen on kiellettya niin kansallisessa lainsaadanndéssamme kuin myods useissa
kansainvilisissd yleissopimuksissa®®. Kyse on absoluuttisesta hyddyntimis-

kiellosta ja talla tavoin saatua todistetta ei tule hyddyntaa.?*

Hallituksen esityksen mukaan myos kiduttamista 1ahenevalla tavalla saatua to-
distetta rasittaa lahtokohtaisesti todisteen epaluotettavuus. Myos kaikenlainen
painostus, sinnikas taivuttelu taikka uteleminen voi johtaa siihen, etta kuultava
henkild kertoo sen, mita toinen haluaa kuulla. Talla on merkitysta erityisesti har-
kittaessa asianosaisen ja todistajan tai asiantuntijan kertomuksen luotettavuutta
arvioitaessa. Toisaalta jo olemassa oleva esinetodiste, joka on hankittu lainvas-
taisesti, ei valttamatta meneta lainkaan luotettavuuttaan lainvastaisen hankki-
mistavan johdosta. Tall6in hankkimistapa voi kuitenkin antaa aiheen kyseen-

alaistaa esinetodisteen aitouden tai muuttamattomuuden.?®” Lakivaliokunnan

235 Katso PeL 7.2 §, RL 11:9a, EIS 3 artikla ja KP-Sopimus 7 artikla.
%6 Riekkinen 2014 s. 134,
7 HE 46/2014 vp s. 94.
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mukaan todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle on merki-

tyksellinen arviointiperuste eika epaluotettavia todisteita ei pida hyddyntaa.?®

EIT:n ratkaisussa Jalloh vs. Saksa (11.7.2006) oli kysymys huumepussin niel-
leelle katukauppiaalle vakisin annetusta oksetusaineesta. Tapauksen ongelma-
na oli, saako epailtya pakolla oksennuttaa ulos niellyt huumepussit vaikka todis-
teet voitaisiin saada myos toisella tapaa. Ihmisoikeuskysymyksen ydin asiassa
oli, kuinka pitkalle syytetyn oikeudet turvataan suhteessa todisteiden hankkimi-
seen ja yleisen edun toteuttamiseen. EIT otti ratkaisussa huomioon toimenpi-
teen tosiasiallinen noyryyttava ja halventava vaikutus henkildlle. Edelleen jotta
toimenpidetta olisi pidettava epainhimillisena tai ndyryyttavana, karsimyksen tai
ndyryytyksen taytyy olla suurempaa kuin niiden maara on hyvaksytyissa menet-
telyissa. EIT katsoi, etta syytettya oli kohdeltu epainhimillisesti ja halventavasti
eli EIS 3 artiklaa oli rikottu. Tama ei kuitenkaan automaattisesti johtanut siihen,
etta kohtelulla saatua todistetta ei olisi saanut kayttaa hyddyksi tuomiossa vaan
EIT harkitsi erikseen sita, miten syyllisyyden ratkaiseminen mainitun nayton pe-
rusteella vaikutti oikeudenkayntiin kokonaisuudessaan, jolloin olennaisena

asiana oli myos yleinen etu.

Spring-Reimanin mukaan kysymyksessa oleva tapaus on merkittava linjaratkai-
su sen vuoksi, ettd viranomaisten epainhimilliselld ja halventavalla kohtelulla
saatu nayttd ei EIT:n mukaan valttamatta johda samaan lopputulokseen kuin
kidutuksella saatu nayttd. Kysymyksessa on siis aina punnintaratkaisu, jossa

erityistd merkitystd annetaan my®és yleiselle edulle.?*

Joskus avaintodistajan (erityisesti, jos kyseessa on lapsi) kuulustelu voi olla
kaytetyn kuulustelutekniikan johdosta niin epaluotettavaa, ettei kertomusta ole
syyta sallia osaksi oikeudenkayntiaineistoa. Yleensa kuitenkin todisteen luotet-
tavuusarviointi on tehtavissa vapaassa todistusharkinnassa, ja kynnyksen sille,
etta todiste suljettaisiin pois oikeudenkayntiaineistosta nimenomaan sen epa-

luotettavuuden vuoksi, tulee olla hyvin korkealla.?*°

238 | aVM 19/2014 vp s. 22.
%9 Spring-Reiman 2012 s. 163-164.
20 pslonen ja Tapanila 2015 s. 337.
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5.1.4 Todisteen merkitys asian ratkaisun kannalta

Todisteen hyodyntamiskieltoa tuomioistuimessa puoltaa se, etta todiste on nayt-
tdarvoltaan heikkoa todistelua, kuten esimerkiksi kuulopuhetodistelua, seka asi-
assa on myos muuta ja nayttdarvoltaan parempaa nayttda. Toisaalta asianosai-
sen tai silminnakijatodistajan antama kertomus taikka rikoksentekovaline vaka-
vassa rikosasiassa voi olla keskeinen todiste, jolloin rikoksen selvittamisintressi

puoltaa todisteen hyddyntamista.?*’

Jo aiemmin mainitussa EIT:n Khan — tapauksessa242 oli kyse muun lisaksi ai-
noan todisteen nayttdarvosta. EIT totesi, etta oikeudenkaynti oli ollut kontradik-
torinen, jossa valittaja oli saanut mahdollisuuden riitauttaa todisteen aitous ja
sen kaytto. Valittaja ei ollut tehnyt riitauttanut todisteen aitoutta vaan han oli
vain vastustanut sen kayttoa. Tapauksessa todisteena esitettya nauhoitusta oli
pidetty niin vahvana todisteena eika sen luotettavuutta ollut voitu epailla millaan

tavoin, joten tarve esittda muuta nayttdéa oli vastaavasti vahaisempaa.

Polosen ja Tapanilan mukaan periaate todisteen merkityksellisyyden arvioinnis-
ta soveltuu myos kontradiktorisuusvirhetilanteisiin. Vaikka niissa ei valttamatta
ole lainkaan kyse hyddyntamiskiellon yleissaannoksen (OK 17:25.3) mukaisesta
lainvastaisesta menettelysta, hyodyntamiskielto voi silti olla valttamaton oikeus-
seuraamus merkittavasta kontradiktorisuusvirheesta. Tallaiset tilanteet voidaan
hahmottaa kuuluvaksi myds seuraavaan muut olosuhteet — kriteerin alle ja

hahmotella asiaa sen kautta.?*3

21 HE 46/2014 vp, 94
222 £|T Khan v. Yhdistynyt kuningaskunta 12.5.2000
23 pgslonen ja Tapanila 2015, 338
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5.1.5 Muut olosuhteet

Todisteen hyoddyntamiskieltoa arvioitaessa myos muille olosuhteille voidaan
antaa merkitysta ja kussakin yksittdisessa tapauksessa tulee punnita kaikkia
asiaan vaikuttavia seikkoja. Yleinen lahtokohta kokonaispunninnassa on yhtaal-
ta asian selvittamisintressi hyodyntamista puoltavana nakokohtana, ja toisaalta
hyodyntamiskieltoa puoltavana nakdkohtana ne epaedulliset vaikutukset, mita
hyodyntamisesta seuraisi. Hyodyntaminen saattaa loukata yhta tai useampaa
perus- ja ihmisoikeutta, muuta yksilolle kuuluvaa oikeutta tai hanen oikeustur-

vaansa. Syytetyn syyttdmyytta tukeva todiste on hyddynnettavissa.?**

Hallituksen esityksen mukaan muina olosuhteina huomioon tulee lisaksi ottaa
huomioon sellaiset todisteen esittamisesta aiheutuvat seuraukset, jotka eivat
valittdmasti liity asian selvittdmiseen.?*®> Hormian mukaan tallaisessa tilanteessa
tulee ajatella normin suojelutarkoituksen perimmaista ajatusta. Vaikka suojelta-
va kohde olisi jostain syysta "vahingoittunut”, ei ole valttamatta tarkoituksenmu-

kaista, etta todisteen hyddyntamisella syrjaytetdan normin tarkoitus.?

MyoOs sen asianosaisen mielipide ja suhtautuminen todisteen hyodynnettavyy-
teen, jota vastaan todiste aiotaan esittaa, tulee ottaa huomioon. Hallituksen
esityksen mukaan tahan on kuitenkin suhtauduttava varoen, koska jalkikateinen
lainvastaisen menettelyn hyvaksyminen ei kuitenkaan poista tapahtunutta oi-
keudenloukkausta. Useat oikeudenloukkaukset ovat myos laadultaan sellaisia,
etta loukkauksen kohde ei niihin voi edes suostua etukateisesti. Toisaalta todis-
teen merkitys voi myos olla etukateen arvioiden epaselva tai se voi olla jossain
suhteessa myos edullinen asianosaisen kannalta. Tallin voitaisiin puoltaa to-
disteen hyddynnettavyyttid.>*” Lakivaliokunnan mietinnén mukaan syytetyn kiel-

teiselle suhtautumiselle hanta vastaan esitettyyn nayttoon ei voida antaa merki-

244 HE 46/2014 vp s. 92-93 ja OMSO 69/2012 s. 122.
245 HE 46/2014 vp s. 94.

25 Hormia 1979 s. 9-10.

27 HE 46/2014 vp s. 94-95.
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tysta hyddyntamiskieltoa harkittaessa.?*® Pélésen ja Tapanilan mukaan lainvas-
taisen menettelyn kohteeksi joutuneen omaa ja aitoa suostumusta todisteen

kayttamiseksi ei ole Iahtokohtaisesti syyta sivuuttaa.?*®

Hallituksen esityksen mukaan hyodynnettavyysarvioinnissa tulisi ottaa huomi-
oon olisiko todiste joka tapauksessa saatu laillisestikin. Esimerkiksi huumaus-
ainerikoksessa, jos esitutkintaviranomainen on epailtya laillisesti tarkkailemalla
saanut tietda huumausaineita sisaltdvan maastokatkon paikan silla tarkkuudel-
la, etta se olisi vaistamatta etsittaessa loydetty, voitaisiin huumausainetta kayt-
taa todisteena, vaikka tieto sen katkOpaikasta tosiasiassa saatiin kiinnittamalla
huumausaine-eraan seurantalaite ilman lainmukaisia edellytyksia. Seurantalait-
teen kayttaminen lainvastaisesti ei sindnsa muussakaan tapauksessa johtaisi
automaattisesti hyodyntamiskieltoon, vaan asia olisi ratkaistava tapauskohtai-

sestj.?>°

Myos Polosen ja Tapanilan mukaan huomioon voidaan ottaa lainvastaisen me-
nettelyn kausaliteetti todisteen |0ytymiselle ja se, olisiko todiste ollut saatavissa
ja millaisella todennakdisyydella se olisi saatu myds riippumatta lainvastaisesta

menettelysta.?*’

Mielestani edella mainittua on syyta kritisoida. Ohjenuoraa noudattamalla en-
sinnakin esitutkintaviranomainen voi sivuuttaa velvollisuutensa noudattaa lain
saannoksia pakkokeinoista ja tehda esimerkiksi kotietsinnan tai suorittaa sala-
kuuntelua talla perusteella ilman lupaa, jos etsinnassa loydetty tai kuuntelussa
saatu todiste tultaisiin hyvaksymaan kuitenkin. Tama tietysti edellytyksella, etta
pakkokeinojen edellytykset olisivat tayttyneet. Kaiken kaikkiaan tama voisi hou-
kutella laittamaan "mutkat suoriksi” joissain tapauksissa ja voidaan ajatella, etta

todistusmetodikielto menettaisi merkitystaan.

2481 aVM 19/2014 vp s. 22.

299 pslnen ja Tapanila 2015 s. 338-339.
20 HE 46/2014 vp s. 94.

%1 pglonen ja Tapanila 2015 s. 339.
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5.2 Tuomioistuimen paatoksenteko hyddyntamiskiellosta

Saannoés lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntamisesta koskee nimen-
omaisesti tuomioistuinta ja hyoddyntamiskieltokysymyksen ratkaisee viimeka-
dessa tuomioistuin. Rikosasiassa hyodyntamiskieltoa koskevat kysymykset tu-
lee luonnollisesti ottaa kuitenkin huomioon myds esitutkinnassa ja syyteharkin-
nassa eika selvia hyodyntamiskiellon alaisia todisteita tule alun perinkaan hyo-
dyntaa. Epaselvissa tapauksissa on usein perusteltua vieda todisteen
hyddyntaminen oikeudenkaynnissa harkittavaksi ja nain on erityisesti silloin, kun
kyseessa on puheena oleva todisteen hyddyntamiskiellon yleissaannoksen (OK

17:25.3) nojalla tehtava hyddyntamiskieltoratkaisu.?>2

Lakivaliokunnan mukaan OK 17 luvussa olevat todistamiskiellot ja vaitiolo-
oikeudet seka todisteen kayttokiellot (OK 17:9—21, 24) ovat poikkeuksellisessa
asemassa, ja asiaa kasittelevan tuomioistuimen pitaa viran puolesta jattaa to-
diste oikeudenkayntiaineiston ulkopuolelle. Tuomioistuimen tulee esimerkiksi

kieltaa vaitiolovelvollista todistajaa todistamasta.?*

Toisaalta Polosen ja Tapanilan mukaan paasaantdisesti voidaan katsoa, etta
tuomioistuin ei ota hyddyntamiskieltokysymysta ratkaistavakseen viran puolesta
vaan asianosaisen tulisi siihen vedota. Tuomioistuimella on kuitenkin oikeus
ottaa hyoddyntamiskieltokysymys esille, jos se havaitsee siihen olevan aihetta.
Asianosaisella voidaan sanoa olevan vetoamistaakka siind ei-muodollisessa
merkityksessa, ettd tuomioistuin ei voi antaa oikeussuojaa hyddyntamiskiellon
perusteella, jos sen mahdollisesti perustavat seikat eivat ole sen tiedossa. Toi-
sin sanoen passiivisena pysytteleva asianosainen kantaa riskin sikali, etta tuo-
mioistuimella ei ole velvollisuutta oma-aloitteisesti selvittaa kaikkia menettelylli-
sia epaselvyyksia. Asia voidaan hahmottaa niinkin, etta vaitteen tekematta jat-
taminen tietoisena lainvastaisuudesta tavallaan korjaa virheen. Roolijaon ja asi-
anosaisten maaraamisperiaatteen kannalta olisi tarkoituksenmukaisempaa, jos

asianosaisen hyodyntamiskieltovaite on ensisijainen tapa saattaa kysymys

%2 HE 46/2014 vp s. 85-86.
%31 aVM 19/2014 vp s. 8
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tuomioistuimen kasiteltivaksi.?** Tuomioistuimen toimimisvelvollisuus voidaan
katsoa asianosaisen oikeusturvan kannalta perustelluksi. KKO on ottanut tapa-
uksessa 2013:25 viran puolesta hyoddyntamiskieltokysymyksen kasiteltavak-
seen, mika on ymmarrettavaa, koska kyseessa oli itsekriminointisuojaan lahei-

sesti liittyva kysymys.

Polosen ja Tapanilan ndkemys kuulostaa mielestani perustellulta sinansa, etta
mikali tuomioistuimen tiedossa ei ole, etta jokin todiste on hankittu lainvastai-
sesti eika se ole selkeasti huomattavissa, tuleeko tuomioistuimen jokaisessa
jutussa selvittaa se jokaisen todisteen kohdalla? Toisin sanoen, kuuluuko tuo-
marin virkavelvollisuuteen selvittda jokaisen todisteen laillinen hankintamenette-
ly? Syyllistyykd tuomari laiminlyontiin, mikali han ei tutki jokaisen todisteen lail-
lista alkuperaa? Tietysti niissa tilanteissa, joissa tuomioistuin saa tiedon todis-
teen alkuperasta tai huomaa jonkin olevan pielessa sen hankkimiseen liittyen,

tulee sen tietysti viran puolesta asiaan puuttua.

Nain ollen prosessiekonomian ja oikeudenkaynnin mielekkaan sujuvuuden seka
jarjestamisen nakdkulmasta voidaan edellyttaa, etta asianosainen ottaa esille
mahdollisen hyddyntamiskieltoa edellyttavan seikan heti sellaisen havaittuaan
ja viimeistaan tuomioistuimessa asiaa valmisteltaessa. Syyttajaltd voidaan edel-
lyttaa, etta han kiinnittda tuomioistuimen huomion nimeamansa todisteen mah-
dolliseen hyodynnettavyyteen koskeviin seikkoihin. Taman voi Fredmanin mu-
kaan katsoa kuuluvan hyvaan syyttijatapaan®°. Myds muu asianosainen voi
kiinnittaa kysymykseen huomiota. Vaikka rikosasian syytetylla on oikeus pysya
passiivisena, on avustajalla velvollisuus toimia lojaalisti tuomioistuinta kohtaan,

mika edellyttaa kasittelyn joutuisuuden turvaamista.?*

Tuomioistuimen tehtava on myds valvoa julkista intressia sikali, ettad oikeuden-
kaynnissa noudatettu menettely on lainmukaista. hydodyntamiskieltokysymykset

perustuvat usein perus- ja ihmisoikeuksiin, joten PeL 22 §:n velvoitteen noudat-

%4 psldnen ja Tapanila 2015 s. 341-342.
%5 Eredman 2013 s. 628.
26 HE 46/2014 vp s. 86 sekad Pdlénen ja Tapanila 2015 s. 342.
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tamisen kannalta hyodyntamiskieltokysymysten ottaminen keskusteltavaksi tar-

vittaessa viran puolesta on perusteltua ja toisinaan jopa valttamatonta.?’

Hyodyntamiskieltoa koskeva ratkaisu on luonteeltaan joko kiellon hylkaava tai
kiellon asettava. Jalkimmaisessa tapauksessa todiste kokonaan tai osa siita,
esimerkiksi telekuuntelutallenteesta todistamiskiellon alaan kuuluva osa, jaa
oikeudenkayntiaineiston ulkopuolelle, eika sita oteta todistusharkinnassa lain-
kaan huomioon. Ensiksi mainitussa tapauksessa todisteen nayttdarvo harkitaan
lahtokohtaisesti tavalliseen tapaan, eika tassa hyodyntamiskiellon perusteilla
ole siksi merkitysta. Tosin kaytannossa jotkin hyodyntamiskiellon kannalta olen-

naiset olosuhteet voivat vaikuttaa myds varsinaisessa nayttdharkinnassa.?*®

Tuomioistuimen tulee tarvittaessa tehda erillinen ratkaisu todisteen hyddynnet-
tavyydesta. Tallaiseen ratkaisuun haetaan padasaannén mukaan muutosta paa-
asian yhteydessa (OK 17:68.1).%°

Tuomioistuin voi kuitenkin myos paattaa, etta hyodyntamiskieltoratkaisuun hae-
taan muutosta erikseen. Nain on erityisesti silloin, kun paatoksen sisaltd huomi-
oon ottaen muutoksenhaku paaasian yhteydessa olisi hyodytonta ja asianomai-
sen oikeusturva edellyttaa erillistd muutoksenhakuoikeutta tai jos siihen on

muut painavat syyt. Muutoksenhaku on kiireellisena kasiteltava. (OK 17:68.3.)

Lakivaliokunnan mukaan erillinen muutoksenhaku voisi tulla kysymykseen |a-
hinna todistelun epaamista koskevaan paatdokseen taikka oikeutta tai velvolli-
suutta kieltaytya todistamasta koskevaan paatokseen. Punnintasaantona on,
mita merkittdvammasta todisteesta on kyse, sitd laajemmin erillinen muutok-
senhaku tulee sallia. Esimerkiksi, kun syytteen perustana ollut ainoa todiste
asetettiin hyodyntamiskieltoon. Tallaisessa tapauksessa erillinen muutoksenha-

ku valittamalla tulee lahtdékohtaisesti OK 17:68.3:n perusteella sallia, kuten

%7 pslnen ja Tapanila 2015 s. 342-343.
28 HE 46/2014 vp s. 86.
29 HE 46/2014 vp s. 86.
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my0s sellaisissa tilanteissa, joissa on kyse paaasian ratkaisun kannalta keskei-

sen todisteen hyddyntamisesta. 2%

Tallainen menettely on tarkoitettu poikkeukselliseksi menettelyksi. Esimerkiksi
asetelmassa, jossa, jossa hovioikeus asettaa hyodyntamiskiellon karajaoikeu-
den vastaanottamalle todisteelle paaasian muutoksenhaun yhteydessa, hovioi-
keus ratkaisee asian poistamalla kyseisen todisteen oikeudenkayntiaineistosta.
Joissain tilanteissa kysymys keskeisen todisteen hyddyntamiskiellosta voi kui-
tenkin vaikuttaa oikeudenkayntiaineiston laajuuteen niin ratkaisevasti, etta lain-
kohdan edellytykset erillisesta valituksesta kesken alioikeuskasittelyn voivat

tayttya. 2’

%0 aVM 19/2014 vp s. 24.
%1 pslonen ja Tapanila 2015 s. 343-344.
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6. JOHTOPAATOKSET

Tutkielman tavoitteena oli tutkia lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntamis-
ta oikeudenkaynnissa. Tutkielmassa haettiin vastausta tutkimusongelmaan "mi-
ten todisteen hyddynnettavyyteen vaikuttaa se, etta todiste on saatu lainvastai-
sesti?”. Toinen tutkimusongelma kasitteli hyédyntamiskieltoprobleemaa todis-
tamiskieltojen kautta ja tutkimusongelmana oli, "aktualisoituuko lainvastaisesti
hankitun todisteen hyoddyntamiskielto vain todistusmetodikiellon kohdalla vai
voiko se aktualisoitua myos todistuskeino- ja todistusteemakiellon kohdalla?”.
Tutkimuksen kohteena ovat siis hyddyntamiskiellot yleisesti ja sitd myota myds
todistamiskiellot. Nama kaikki linkittyvat vahvasti toisiinsa ja muodostavat yh-
dessa kokonaisuuden tutkittavasta aihepiirista. Tutkimusongelmia tarkastelta-
essa ja vastauksia etsittdessa olennaisiksi asiasanoiksi muodostuivat todista-
miskiellot, hyddyntamiskiellot, oikeudenmukainen oikeudenkaynti ja lainvastai-

nen menettely todistelussa.

6.1 Yhteenveto tutkimusongelmista

Miten todisteen hyddynnettavyyteen vaikuttaa se, etta todiste on saatu

lainvastaisesti?

Paasaantod lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntamisessa oikeudenkayn-
nissa on, ettad tuomioistuin saa hyodyntaa myos lainvastaisesti hankittua todis-
tetta, jollei hyddyntaminen vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin toteu-
tumista ottaen huomioon asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyva oikeu-
denloukkauksen vakavuus, hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle,
todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet (OK
17:25.3).
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Olennaista lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntamiskieltoprobleeman ar-
vioinnissa on ensinnakin oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimus. Voiko
oikeudenmukainen oikeudenkaynti toteutua, jos lainvastaisesti hankittua todis-
tetta hyddynnetaan? Lahtokohtaisesti oikeudenmukainen oikeudenkaynti legiti-
moi oikeudenkaynnissa saavutetun lopputuloksen®®?. Mikali vastapuoli on tur-
vautunut laittomiin keinoihin toisen osapuolen toimiessa laillisissa rajoissa, jou-
tuvat asianosaiset epatasa-arvoiseen asemaan tuomioistuimen salliessa myos

kielletylla tavalla hankitun nytdn esittamisen ja salliessa sen hyddyntamisen®®.

Oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimusta vasten arvioitava todisteen
hankkimisen lainvastaisuus on ymmarrettava laajasti. Siihen voidaan katsoa
lukeutuvan virkarikosten lisaksi niita vahaisemmat ja teon vahaisyyskynnyksen
alle jaavat poliisin hallinnollisen ohjeistuksen vastainen toimivaltuuksien vaarin-
kayttd seka muut triviaalit menettelyvirheet. Kaikissa tapauksissa on kuitenkin
yhteisend nimittajana se, etta yksin hankkimistavan lainvastaisuus ei johda
hyodyntamiskieltoon. Hyodyntamiskiellon edellytyksend on, ettd momentissa
suuntaa-antavasti mainittujen kriteerien (asian laatu, todisteen hankkimistapaan
littyva oikeudenloukkauksen vakavuus, hankkimistavan merkitys todisteen luo-
tettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuh-
teet) valossa arvioituna todisteen hyddyntamisen seuraamuksena olisi oikeu-

denkaynnin muodostuminen epéoikeudenmukaiseksi.?**

Milloin oikeudenmukainen oikeudenkaynti voisi saannoksessa mainittujen kri-
teerien mukaan vaarantua? Olennaisimmassa roolissa ovat epaillyn epaasialli-
nen kohtelu esitutkinnassa ja erityisesti rikosprovokaatio. Ne ovatkin lain esi-
toissa asetettu erityisasemaan verrattuna muihin lainvastaista menettelya osoit-
taviin tilanteisiin verrattuna siten, etta hyodyntamiskielto voi Iahtokohtaisesti tul-
la mainittujen erityistilanteiden kohdalla tulla helpommin kyseeseen. Muiden
virhe- ja lainvastaisuustilanteiden kohdalla hyddyntamiskieltoseuraamus on

etaisempi, ja niiden kohdalla korostuu kokonaisarviointi oikeudenmukaisen oi-

%2 Hirvela 2003 s. 10.
23 Ervo 2005 s. 381-382.
%4 pslonen ja Tapanila 2015 s. 333.
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keudenkaynnin edellytyksistél.265 Arvioinnissa ja harkinnassa tulee ottaa huomi-
oon, ei vain syytetyn oikeusturva, vaan myos mahdollisen asianomistajan oike-

usturva.?®®

Kyseessa olevalla saanndksella ei ole selvastikdan haluttu siirtya yliformaaliin
rikosprosessiin, jossa pienetkin menettelyvirheet esitutkintavaiheessa johtaisivat
hyddyntamiskieltoon. Kuten hallituksen esityksessa 2% todettiin, ettd muotoseik-
kojen ohittaminen tai merkityksettomien virheiden taikka puutteiden ei tulisi joh-
taa hyoddyntamiskieltoon. Hyodyntamiskieltoa ei voida perustella pelkastaan
poliisitoiminnan ohjausperusteella (kurinpitofunktio) vaikka se funktiona sinansa
onkin validi. Vapaa todistusteoria ja siihen kuuluva laaja mahdollisuus vedota
todisteisiin seka tuomioistuimen laaja tapauskohtainen harkintavalta ovat edel-
leen vahva paasaantd, ja hyodyntamiskieltosaannos on vain poikkeus paa-

saannosta. 268

Aktualisoituuko lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntamiskielto vain
todistusmetodikiellon ollessa kyseessa vai voiko se aktualisoitua myos

todistuskeino- ja todistusteemakiellon kohdalla?

Arvioitaessa hyodyntamiskiellon aktualisoitumista todistamiskiellon rikkomisen
seurauksena, on olennaista, minka tyyppisesta todistamiskiellosta on kulloinkin
kyse?®®. Olennaista on myds todistamiskieltojen jaottelulla absoluuttisiin ja rela-
tiivisiin todistamiskieltoihin. Absoluuttiseen todistamiskieltoon kuuluu, etta saan-
noksen vastainen menettely tarkoittaa samalla todisteen hyoddyntamiskieltoa.
Relatiivisten todistamiskieltojen ollessa kyseessa todisteen hyodynnettavyys jaa

tuomioistuimen harkintaan.?”®

65 pglgnen ja Tapanila 2015 s. 335.

%5 | aVM 19/2014 vp s. 21 seka Poldnen ja Tapanila 2015 s. 335.
%7 HE 46/2014 vp s. 94.

%8 pslnen ja Tapanila 2015 s. 333-334.

%9 \Juorenpaa 2008 s. 189.

70 pslsnen ja Tapanila 2015 s. 229. Katso myds alaluku 3.2.
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Todistusmetodikiellossa on kyse siita, milla tavalla sinansa sallittua todistuskei-
noa ei saa hankkia taikka esittaa tuomioistuimelle. Todiste on esimerkiksi saa-
tettu hankkia poliisin toimesta ylittamalla pakkokeinovaltuudet tai kohtelemalla
epailtya epainhimillisesti kuulustelutilanteessa taikka todiste on voitu saada vas-
ta oikeudenkaynnissa esimerkiksi johdattelemalla kielletylla tavalla todistajaa.?”"
Hyddyntamiskiellon aktualisoitumisen kannalta voidaan todeta, ettd OK 17:25.3
saannos koskee juuri todistusmetodikieltoa ja kysymys hyddyntamiskiellon aset-

tamisesta tulee ajankohtaiseksi.

Entda mika on tilanne todistuskeinokiellon kohdalla? Todistuskeinokielto estaa
maaratylla todistuskeinolla tapahtuvan todistelun joko sinansa sallitusta todiste-
lun kohteesta tai tietysta nimenomaisesta seikasta. Vaikka virkamies, laakari tai
asianajaja henkilotodistajina ovat sinansa sallittuja todistuskeinoja, heidan sa-
lassapitovelvollisuutensa piiriin kuuluvien asioiden suhteen he ovat kiellettyja
todistuskeinoja. Nain tietysti vain siind tapauksessa, etta heidan haluttaisiin to-
distavan vaitiolovelvollisuuden (todistusteemakiellon) alaan kuuluvasta seikasta,
esimerkiksi laakarin potilassuhteeseen liittyvasta asiasta. Kyse on siis vaitiolo-

velvollisuuteen perustuvasta todistamiskiellosta.?”?

PoOlosen ja Tapanilan mukaan vaitiolovelvollisuutta ja todisteen kayttokieltoa
koskevia saannoksia sovelletaan ensisijaisesti hyodyntamiskieltoon lainvastai-
sesti hankitun todisteen hyddyntamissaannokseen nahden. Hyddyntamiskiellon
alaiseksi tulee lahtdokohtaisesti myos todiste, johon liittyy vaitiolo-oikeus, josta
vaitiolo-oikeuden haltija pitaa kiinni. Toisin sanoen todistamiskiellon rikkomises-
ta seuraa hyddyntamiskielto, eikd vastaavaa kirjallista todistetta tai esinetodis-

tetta saa esittaa todistamiskiellon kiertamiseksi.?”

KKO n ennakkoratkaisussa 2011:91 oli kyse siita, etta epailty oli kertonut hanta
hoitaneille 1aakareille ja sairaanhoitajille tekemastaan rikoksesta. Hoitohenkilo-
kunta oli oma-aloitteisesti kertonut rikosepailysta poliisille. Syyttaja oli nimennyt
vastaajaa hoitaneita laakareita ja sairaanhoitajia kuultavaksi todistajina asiassa

27 Katso alaluku 3.2.1 kohta "Todistusmetodikiellot”.
272 Katso alaluku 3.2.1 "Todistuskeinokiellot”.
3 pslonen ja Tapanila 2015 s. 332.
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seka todisteiksi ladkarinlausuntoja, joista ilmeni vastaajan antama kertomus.
KKO ei asettanut hyddyntamiskieltoa ja katsoi, ettd laakarinlausunnot voitiin
ottaa vastaan todisteina ja laakareita seka sairaanhoitajia saatiin kuulla asiassa
todistajina, vaikka heilla ei voimassa olevien saannosten nojalla ollut ollut oike-
utta kertoa rikosepailyista oma-aloitteisesti poliisille. KKO punnitsi asiaa yhtaalta
oikeudenloukkauksen vakavuuden ja toisaalta rikoksen selvittamisintressin
kannalta. Syyte koski torkeda tuhoty6ta, josta voi seurata kahdesta kymmeneen

vuotta vankeutta.

Todistuskeinokiellon kohdalla tulee ajatella todistamiskiellon tarkoittaman suo-
jeltavan oikeushyvan absoluuttisuutta tai relatiivisuutta. Virkamiehen virkasalai-
suus (OK 17:12) on relatiivinen todistamiskielto, jolloin tuomioistuimella on ta-
pauskohtaisesti harkintavaltaa hyodyntamiskiellon asettamisessa. Tuomioistuin
voi esimerkiksi paattaa sallia todistelun tietovuotoon perustuvassa korrup-
tiosyytteessa, vaikka vuodetut tiedot olisivat ei-asianosaisjulkisia.?’”* Myds lahei-
sen kokonaiskieltaytymisoikeus on relatiivinen siten, ettd ensinnakin tallainen
henkilé voi luopua oikeudestaan vaitioloon (OK 17:17.1). Toisekseen tuomiois-
tuin voi rikosasiassa paattaa, ettei laheisen piiriin kuuluvalla todistajana kuulta-
valla asianomistajalla, jolla ei ole vaatimuksia, ole vaitiolo-oikeutta, jos on syyta
epailla, ettei han ole itse paattanyt vaitiolo-oikeuden kayttamisesta (OK
17:18.2).2"

Asianajosalaisuus on myos vastaavasti relatiivinen, mutta vain osittain. Tuomio-
istuin voi velvoittaa asianajajan, julkisen oikeusavustajan tai luvan saaneen la-
kimiehen todistamaan niin sanotuissa ylitorkeissa rikosasioissa (saadetty ran-
gaistus vahindan kuusi vuotta vankeutta). Rikosasian syytetyn oikeudenkayn-
tiavustajan ja —asiamiehen kohdalla todistamiskielto on sita vastoin ehdoton eli
absoluuttinen. Hanta ei voi velvoittaa todistamaan syyteasiassa eika missaan
muussakaan oikeudenkaynnissa. Vastaavan absoluuttisen todistamiskiellon
piiriin kuuluu myds tulkki. (OK 17:13.1,2) Asianajaja, julkinen oikeusavustaja ja

luvan saanut lakimies on salassapitovelvollinen myos ulkoprosessuaalisista sei-

214 | aVM 19/2014 vp s.12 sekd Pdl6nen ja Tapanila 2015 s. 289.
15 pslonen ja Tapanila 2015 s. 304-307.
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koista, jotka han on saanut tietdd muissa tehtavissa kuin oikeudenkayntitehta-
vissa. Salassapidon voi "salaisuuden herra” poistaa antamalla luvan todistami-
seen. (OK 17:13.3). %"®

Itsekriminointisuoja (OK 17:18) on keskeinen rikoksesta epaillyn ja syytetyn oi-
keussuojan tae. Ollakseen tehokas, siihen on liityttava kielto kayttaa todisteena
sellaista nayttda, joka on saatu itsekriminointisuojaa loukaten. Syytetylle voita-
neen kuitenkin esittdd kysymyksia suojan piiriin kuuluvista asioista taman ilmai-
semasta vaitiolotahdosta huolimatta. Olennaista on, onko epaillylle nimenomai-
sesti kerrottu itsekriminointisuojan merkityksesta ja onko han nain tullut tietoi-
sesti oikeudestaan®’’. Olennaista on myds, onko epaillylle kerrottu avustajan
kayton mahdollisuudesta ja jos avustajaa ei ole tarvittu, kysymys erityisesti siita,
onko epailty nimenomaisesti luopunut avustajan kaytosta. Itsekriminointisuoja

on valttamaton mutta ei ehdoton oikeus.?’®

Edella mainituista johtuen voidaan paatella, etta todisteen hyodyntamiskielto voi
hyvinkin aktualisoitua myos todistuskeinokiellon kohdalla. Hyodyntamiskiellon
asettamisen arvioinnissa on oleellista se, onko todistamiskielto absoluuttinen
vai relatiivinen. Relatiivisten todistuskeinokieltojen ollessa kyseessa tuomiois-
tuimen on harkinnassaan otettava huomioon hyddyntamiskiellon yleissaannok-
sen (OK 17:25.3) mukaiset harkintakriteerit 219

Jaljelle jaa viela todistusteemakielto. Todistusteemakiellossa kysymyksenaset-
telu koskee sita, mitad ei saa asettaa todistelun kohteeksi. Olennaista todistus-
teemakieltojen hyddyntamiskiellon aktualisoivaa vaikutusta ajateltaessa on, mi-
ta oikeushyvaa todistuskiellolla suojataan. Nain ollen silla seikalla, mika todis-
tusteemakielto on kyseessa, on merkitysta hyodyntamiskiellon aktualisoitumi-

sen kannalta. Esimerkiksi valtiosalaisuus ja valtion turvallisuus kuuluvat

75 pslonen ja Tapanila 2015 s. 293-297.

217 Katso ratkaisut KKO 2012:45 ja EIT Salduz v. Turkki 27.11.2008.
8 pslnen ja Tapanila 2015 s. 310-314.

79 pslonen ja Tapanila 2015 s. 297.
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absoluuttiseen todistamiskieltoon, jolloin hyddyntamiskielto seuraa todistamis-

kiellon rikkomisesta automaattisesti.?®°

Tuomioistuimen paatdsneuvottelua suojaava todistusteemakielto kuuluu niihin
normatiivisiin konseptioihin, jotka ovat omiaan tekemaan oikeusvaltioajatukses-
ta elavaa todellisuutta. Talldin edellytetaan, etta paatosharkinta on ollut menet-
telyllisesti moitteeton. Jos tassa suhteessa heraa epailyksia, salaisuuksien ver-
hoa on voitava nostaa. Julkinen etu voi vaatia totuuden selvittdmista. Todistus-
teemakielto tassa tapauksessa on vain relatiivinen. Tallainen todistusteemakiel-
to on lex imperfecta eli siihen ei liity tehosteena kiellonvastaisesti saadun todis-

todistelutuloksen hyddyntamiskieltoa. 2’

Liike- tai ammattisalaisuudesta saa kieltaytya todistamasta, jolleivat erittain tar-
keat syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen merkitys asian ratkaisemisen
kannalta ja seuraukset sen esittamisesta seka muut olosuhteet vaadi todista-
mista (OK 17:19). Pykalasta voi huomata, ettad todistusteemakiellon suojaama
oikeushyva on suhteellinen siltd osin, etta jos kyseessa on erittain tarkea syy,
voidaan vaitiolo-oikeus murtaa?®2. Nain ollen todistusteemakielto on relatiivinen
ja kuten edella tuomioistuimen paatésharkinnan osalta todettiin, tallaiseen todis-
tusteemakieltoon ei liity hyodyntamiskieltoa suoraan vaan sen asettaminen on

harkinnanvaraista.?®

Enta jos todistaja spontaanisti ilmaisee todistusteemakiellon alaisen seikan?
Koska todistamiskiellolla on perimmaisena ajatuksena suojelutarkoitus, olisi
suojeluaspekti talldin mennytta. Asettamalla hydodyntamiskiellon tuomioistuin ei
enaa voi pelastaa loukattua intressia ja tapahtunutta ei periaatteessa voida
enaa peruuttaa. Olennaista kuitenkin on, merkitseekd todisteen hyvaksyminen
loukkauksen taydentymista tai syvenemista. Ajateltaessa todistamiskiellon pe-

rimmaista tarkoitusta, on hyddyntamiskiellon asettaminen Hormian nédkemyksen

280 Katso alaluku 3.2.1 *Todistusteemakiellot”.

' Hormia 1979 s. 26-27.
22 HE 46/2014 vp s. 79.
83 Hormia 1979 s. 35. Katso myds alaluku 3.2.1 "Todistusteemakiellot”.
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mukaan selvaa. Prosessiin osallistuvan henkilon virheellinen kayttaytyminen ei

saa johtaa siihen, ettd normitarkoitus kumoutuu.?*

Edella mainituista seikoista johtuen voidaan paatella, etta todistamiskiellon ab-
soluuttisuus tai relatiivisuus on olennaisin asia hyodyntamiskiellon aktualisoitu-
misen kannalta. kuten todistuskeinokieltojenkin kohdalla todettiin, myos abso-
luuttisen todistusteemakiellon ollessa kyseessa seuraa automaattisesti hyodyn-
tamiskielto, kun taas relatiivisen todistusteemakiellon kohdalla sen asettamista

arvioidaan tapauskohtaisesti.

Vastaako uusi OK 17:25.3 hyodyntamissaannos EIT:n ratkaisukaytant6a?

Kolmannessa ja viimeisessa tutkimusongelmassa oli kyse siita, vastaako hyo-

dyntamiskiellon yleissaannos (OK 17:25.3) EIT:n ratkaisukaytantoa.

Lakivaliokunnan mietinndbn mukaan lainvastaisesti hankitun todisteen hy6dyn-
tamiskiellon yleissdannoksen (OK 17:25.3) muotoilu vastaa EIT:n oikeuskaytan-
toéa eika laajenna hyodyntamiskiellon alaa yli sen, mika seuraa jo nyt EIS:n oi-
keudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksesta (6 art.) ja EIT:n oikeuskay-
tannosta. EIT:n vakiintuneen linjan mukaan todistelu ja sitd koskeva saantely
jarjestetaan lahtdkohtaisesti kansallisella tasolla. EIT:n tehtava on arvioida me-
nettelyn oikeudenmukaisuutta kokonaisuutena, ottaen huomioon syytetyn oi-
keudet seka asianomistajan edut ja julkiset intressit seka tarvittaessa todistajan

oikeudet. 28°

EIT on useissa ratkaisuissaan katsonut, etta lainvastaisesti hankitun todistusai-
neiston hyddyntaminen ei ole Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan vas-
taista, jos menettely kokonaisuudessaan tayttda oikeudenmukaisen oikeuden-
kaynnin vaatimukset. Jos todisteen sisaltaman tiedon hankkimiseen on liittynyt
vakava oikeudenloukkaus, todisteen kayton kieltaminen on voinut tulla tapaus-

284 Hormia 1979 s. 9-10.
25 aVM 19/2014 vp s. 20-21.
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kohtaisesti kysymykseen. Punnittavaksi on talloin tullut yhtaaltd oikeudenlouk-

kauksen vakavuus ja toisaalta rikoksen selvittamisintressi.?®

Asian laatu on rikoksen selvittamisintressiin Iaheisesti liittyva harkintaperuste.
Merkitysta annetaan sovellettavan rangaistusasteikon lisaksi sille, kuinka vaka-
vasta rikoksesta on kyse. Huomioon otetaan myos rikoksen laatu yleista turval-
lisuutta vakavasti vaarantavat tekijat tai erityisen syvasti keskeisimpiin perusoi-
keuksiin kajoavat teot.?®” EIT:n ratkaisuissa Jalloh v. Saksa (11.7.2006) ja Heg-
las v. Tsekki (11.3.2007) arvioitiin rikoksen selvittamisintressia suhteessa rikok-
sen vakavuuteen seka henkilokohtaisen koskemattomuuden ja yksityisyyden
suojan merkitysta. Asian laatu —harkintakriteerin hallituksen esityksessa maini-

tut edellytykset vastaavat hyvin EIT:n ratkaisukaytantoa.

Oikeudenloukkauksen vakavuus todisteen hankkimisessa on arvioitavissa silla
perusteella, mita oikeutta on loukattu ja kuinka vakavasti. Epainhimillinen ja hal-
ventava kohtelu voi olla eriasteista mutta mita lahempana se on kidutusta, sita
painavammat perusteet hyddyntamiskiellolle on.?®® EIT:n ratkaisussa Gafgen v.
Saksa (1.6.2010) EIT arvioi kidutuksella uhkaamisen tapaa, suunnitelmallisuut-
ta, epaillyn haavoittunutta tilaa seka tilanteen kokonaisarviointia ja kestoa. Ta-
pauksessa Jalloh v. Saksa (11.7.2006) epainhimillinen oli uhkauksen sijaan ta-
pahtunut ja EIT arvioi epainhimillisen kohtelun tapaa, kestoa seka sita, olisiko

todisteen hankkimisessa ollut muuta keinoa.

Todisteen hankkiminen rikoksella on erityisen moitittavaa ja tama nakyy EIT:n
ratkaisukaytanndossa muun muassa tapauksessa Texeira de Castro v. Portugali
(9.6.1998), jossa EIT arvioi oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuusvaatimuksen
toteutumista silloin, kun poliisi oli syyllistynyt rikosprovokaatioon yllytettyaan
valittajan rikokseen. Toisessa EIT:n tapauksessa Khan v. Yhdistynyt Kuningas-
kunta (12.5.2000) EIT arvioi sellaisen todisteen hyodyntamista, kun todiste ol

hankittu loukkaamalla syytetyn yksityiselaman suojaa. Oikeudenloukkauksen

% Esimerkiksi tapaukset EIT Schenk v. Sveitsi, 12.7.1988, EIT Khan v. Yhdistynyt kuningas-
kunta, 12.5.2000 ja EIT Jalloh v. Saksa 11.7.2006.

27 HE 46/2014 vp s. 93.

28 HE 46/2014 vp s. 93.
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vakavuus —harkintakriteerin hallituksen esityksessa mainitut edellytykset vas-

taavat hyvin EIT:n ratkaisukaytantoa.

Todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle tarkoittaa ennen
kaikkea kiduttamista ja sita lahentelevaa tapaa hankkia todiste. Myos kaikenlai-
nen painostus, sinnikas taivuttelu taikka uteleminen voi johtaa siihen, etta kuul-
tava kertoo sen, mitad kuulustelija hdnen haluaa kertovan.?®® Tahan yhteyteen
voidaan viela kerran ottaa esimerkiksi jo edella useasti mainittu EIT:n ratkaisu
Jalloh v. Saksa (11.7.2006), jonka voidaan katsoa olevan merkittava linjaratkai-
Su sen vuoksi, etta viranomaisen epainhimillisella ja halventavalla kohtelulla
saatu nayttd ei EIT:n mukaan valttamatta johda samaan lopputulokseen kuin
kidutuksella saatu nayttd. Tapauksessa oli toki rikottu EIS 3 artiklaa epainhimil-
lisella kohtelulla mutta tama pelkastaan ei automaattisesti johda hyodyntamis-
kieltoon. Tapauksessa Gafgen v. Saksa (1.6.2010) oikeudenmukaisen oikeu-
denkaynnin (EIS 6 art.) osalta EIT totesi, etta EIS 3 artiklan vastaisella tavalla
saatujen todisteiden kayttd kyseenalaistaa rikosprosessin oikeudenmukaisuu-
den. Tassa tapauksessa vakivallalla uhkaamalla saatu todiste jatettiin hyodyn-
tamatta mutta muista seikoista johtuen EIT katsoi, etta oikeudenkaynti kokonai-
suudessaan oli tayttanyt EIS 6 artiklan oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin
vaatimukset. Mielestani EIT:n ratkaisukaytantd vastaa hyvin todisteen hankki-

mistavan merkitys todisteen luotettavuudelle —kriteeria.

Todisteen merkitys asian ratkaisun kannalta on siten relevantti peruste, etta
nayttoarvoltaan heikko todiste, etenkin kun asiassa on muutakin ja parempaa
nayttda, puoltaa hyddyntamista. Talla voidaan tarkoittaa esimerkiksi kuulopuhe-
todistelua. Tassakin harkintaperusteessa punnintaan vaikuttavat rikoksen selvit-
tamisintressi, joka osaltaan puoltaa todisteen hyddyntamista.?® Jos tassa har-
kintaperusteessa otetaan huomioon myds menettelyssa mahdollisesti tapahtu-

t291

neet kontradiktorisuusvirheet®', voidaan peilata harkintaperustetta EIT:n tapa-

ukseen Khan v. Yhdistynyt Kuningaskunta (12.5.2000). Tapauksessa

29 HE 46/2014 vp s. 94.
20 HE 46/2014 vp s. 94.
21 pglonen ja Tapanila 2015 s. 338.
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todisteena oli ollut nauhoite, jota oli pidetty vahvana todisteena eika sen luotet-
tavuutta oltu epailty. Syytetylla oli ollut mahdollisuus riitauttaa todisteen aitous ja

kayttd, mutta han oli vain vastustanut sen kayttoa todisteena.

Muiden olosuhteiden osalta voidaan arvioida esimerkiksi POlosen ja Ta-
panilan292 mainitsema kontradiktorisuusvirhe menettelyssa. EIT:n tapauksessa
Luca v. ltalia (27.2.2001) EIT katsoi oikeudenkaynnin EIS 6 artiklan vastaisesti
epaoikeudenmukaiseksi, kun langettava tuomio oli perustunut ainoastaan tai
ratkaisevassa maarin kertomukseen, jonka on antanut todistaja, jolle puolustus

ei ole paassyt esittamaan kysymyksia missaan vaiheessa prosessia.

Tapauksissa EIT Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta
(15.12.2011) oli kyse syytetyn oikeuksien loukkauksesta, kun tuomio perustet-
tiin ennen oikeuskasittelya kuolleen ja toisessa tapauksessa oikeudesta poissa-
olleen todistajan esitutkinnassa antamaan kertomukseen. Tapaukset on kasitel-
ty yhdessa vaikka ne ovat eri tapauksia. EIT on naissa ratkaisuissa muuttanut
linjaansa suhteessa edella mainittuun Luca —tapaukseen, etta syytetty voidaan
tuomita poikkeuksellisessa tapauksessa ratkaisevasti myos sellaisen nayton
perusteella, jonka osalta kontradiktorisuus eli vastakuulusteluoikeus ei ole mis-

saan vaiheessa toteutunut.

6.2 Loppusanat

Hyddyntamiskiellot ovat olleet legitiimi oikeustila jo vuosikymmenia Suomessa
ja maailmalla. Mielestani kaiken kaikkiaan on hyva, ettd oikeudenkaymiskaa-
reen viimein otetaan saannds lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntamises-
ta. Ainakin sen pitaisi selkeyttad hyodyntamiskieltokysymyksen harkintaa tuo-

mioistuimessa.

22 pslsnen ja Tapanila 2015 s. 338.
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Kuitenkin kaunis tausta-ajatus hyodyntamiskiellon yleissaanndksessa (OK
17:25.3) jaanee edelleen taka-alalle. Lakivaliokunnan mietint6a?%® asiasta tar-
kasteltaessa voidaan perustellusti kysya, onko saannds oikeasti asianosaisten
perus- ja ihmisoikeuksia ja oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksen

toteuttajaksi?

N&enniisesti ainakin varmasti nain on***. Ensimmaiseksi huomionarvoista on
kuitenkin, ettd sdannoksen sanamuoto kuuluu, etta "tuomioistuin saa hyddyntéaéa
my0s laittomasti hankittua todistetta” sen sijaan, etta se olisi kuulunut ” lainvas-
taisesti hankittu todiste olisi jatettdvd hyédyntdmétta”, kuten hallituksen esityk-
sessa®® on ensin ehdotettu. Edelld mainitulla on juurikin se ero, kumpi on paa-
saanto lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntamisessa. Nyt sanamuoto ja
lakivaliokunnan mietinto valittavat viestia, etta hyodyntamiskieltoon ei edelleen-
kaan suhtauduta siten vakavasti, etta se turvaisi riittavasti asianosaisten oike-
uksia. Etenkin vastaajan oikeusturvan kannalta lakivaliokunnan mietinté on ky-

seenalainen joistain kohdin.

Toiseksi huomiota tulee kiinnittaa myos siihen, etta lakivaliokunnan kannan mu-
kaan esitutkintaviranomaiselle yksityisen henkilon suorittamien todistelutoimien
johdosta paatyvaan lainvastaisesti hankittuun todisteeseen ei paasaantoisesti
ulotu hyddyntamiskieltoa. Vaikka esimerkiksi poliisi ei saa ryhtya hankkimaan
todisteita yksityisten kautta, jattaa tama silti edelleen porsaanreian, mihin on

helppo vedota.

Viimeiseksi viela mainittakoon, ettd hallituksen esityksessakin mainittu ajatus
siita, etta harkitessa hyodyntamiskiellon asettamista voidaan ottaa huomioon,
olisiko todiste saatu myds laillisella menettelylla, vie pohjan todistusmetodikiel-

lolta.

Jaan mielenkiinnolla odottamaan oikeuskaytantéa uudesta saannoksesta ja sen

toimivuudesta.

293 | aVM vp s. 6-8, 20-22.

24 LavM vp s. 20-21. Myds johtopaatdksissd on todettu s. 79-82, ettd sdannds noudattaa
EIT:n ratkaisulinjaa.

2% HE 46/2014 vp s. 1.



