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Todisteiden hyodyntamiskiellot
rikosprosessissa

Teoreettinen perusta ja oikeustila Suomessa

1 JOHDANTO

Hyddyntamiskielto on rikosprosessioikeuden klassikkokysymys. Seka
Euroopassa ettd Yhdysvalloissa aiheesta on keskusteltu ja kiistelty jo yli
vuosisadan ajan. Suomessa hyodyntdmiskiellot ovat kuitenkin nousseet
mielenkiinnon kohteeksi varsin my6héan, mutta viime vuosina niin tuo-
mioistuimet kuin lainvalmistelijatkin ovat kuitenkin joutuneet enenevéssa
maiérin ahkeroimaan aiheen parissa. Myos kotimainen oikeustiede niyttda
pikku hiljaa olevan herddmaissa hyddyntamiskieltojen problematiikkaan.

Todisteen hyddyntdmiskielto, kuten termi jo antaa ymmartéé, tarkoit-
taa rikosprosessissa jonkinlaista oikeudellista kieltonormia, joka kieltda
todisteen kdyttdmisen hyviksi jossakin prosessin vaiheessa. Yleensd timéa
kasite liitetdén todisteisiin, jotka on hankittu lain- tai oikeudenvastaisesti tai
muulla syytetyn oikeuksia loukkaavalla tavalla, tai joiden hyddyntdminen
itsessddn loukkaisi syytetyn perus- tai ihmisoikeuksia.

Tassé kirjoituksessa selvitin ensin hyddyntédmiskieltoihin liittyvad ké-
sitejarjestelmid ja hyodyntdmiskielloiksi kutsuttujen normien luonnetta,
vaikutusta sekd suhdetta rikosprosessin jarjestelméan. Témén teoreettispai-
notteisen osion jilkeen siirryn tarkastelemaan kotimaista oikeustilaa praktisen
lainopin kannalta de lege lata. Tarkastelu kohdistuu pddasiassa kotimaiseen
oikeuskdytidntdoon, koska aihetta koskeva kotimainen oikeuskirjallisuus on
vield niukkaa eika laissa ole tdhdn mennessa sdddetty nimenomaisista hyo-
dyntdamiskielloista. Yleisen oikeustilan selvittimisen jélkeen késittelen erdita
hy6dyntamiskieltoihin liittyvié erityiskysymyksié, joista tirkein on laittomasti
hankitun todisteen etdisvaikutus, toisin sanoen kysymys hyddyntamiskiellon
asiallisesta ulottuvuudesta laittoman toiminnan avulla vélillisesti hankittuihin
todisteisiin. Lopuksi arvioin kdynnissi olevaa oikeudenkdymiskaaren todis-
telua koskevan 17 luvun uudistushanketta, jossa kyseiseen lukuun otettaisiin
nimenomainen yleissddnnds todisteiden hyddyntamiskielloista. !

! Artikkeli perustuu Lapin yliopistossa tammikuussa 2014 hyvéksyttyyn maisteritutkielmaa-
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2 MITA HYODYNTAMISKIELLOT OVAT?
2.1 Vapaa todistusteoria ja todistamiskiellot

Suomen prosessioikeudessa lahtokohtana on vapaa todistusteoria, joka koos-
tuu vapaasta todistelusta ja vapaasta todistusharkinnasta.” Lainsddddnndssa
titd koskeva perussddannds on OK 17:2.1, jonka mukaan oikeuden tulee,
harkittuaan huolellisesti kaikkia esiintulleita seikkoja, padttad, mitd asiassa
on pidettdva totena. Tuomioistuinta eivét tdten sido ndytdn arvioinnissa
mitkddn harkintavaltaa sdéntelevat méadrdykset. Vapaasta todistusteoriasta
— erityisesti vapaasta todistelusta — on kuitenkin tehty poikkeuksia, minka
OK 17:2.2 nimenomaisesti mahdollistaakin.® Téllaisia poikkeuksia ovat
seké todistamiskiellot suppeassa merkityksessi ettd todisteiden hyddyn-
tamiskiellot. Nailla kasitteilld on selked yhteinen rajapinta, minkd vuoksi
niitd késitelld4n usein samassa yhteydessa.

Todistamiskielto-kédsite on oikeustieteen luomus, jolle ei ole lainsda-
dannollistd madritelmdd. Sanana todistamiskielto esiintyy lakitekstissé
vain tuoreessa turvallisuustutkintalaissa (525/2011). Termi ymmaérretdan
kuitenkin vakiintuneesti kollektiiviseksi yldotsikoksi useille varsin eri-
laisille sdédnnoksille. Kaikkein laajimmassa mielessé todistamiskielto voi
tarkoittaa jokaista poikkeamaa vapaan todistelun periaatteesta. Suppeammin
todistamiskiellot ovat oikeudellisia kieltonormeja, joilla lainsdétija on
itse rajoittanut vapaan todistelun alaa. Télldin voidaan puhua pelkéstdan
todisteiden hankkimiseen ja oikeudenkdynnissa esittdmiseen kohdistuvista
kieltonormeista, mutta mahdollisesti hieman laajemmin myds niihin liit-
tyvistd hyodyntamiskielloista.* Todistamiskiellot voidaan myos sijoittaa
todistamissdéntdjen ylékisitteen alle, jolloin niiden kanssa rinnasteisen

ni Todisteiden hyédyntimiskiellot rikosprosessissa Suomessa, Saksassa ja Yhdysvalloissa.
Téssd artikkelissa kdytédn ulkomaista oikeutta tarpeen mukaan laajentamaan nakékulmaa,
kun pelkéstddn kotimaisen aineiston tarkastelu ei riitd. Tavoitteenani ei ole antaa kokonais-
kuvaa todistamis- ja hyddyntdmiskielloista saksalaisessa, yhdysvaltalaisessa tai muussakaan
ulkomaisessa oikeudessa.

2 Ks. esimerkiksi Jonkka 1993 s. 28-29, Virolainen 1998 s. 423, Helminen ym. 2012 s.
507 ja Lappalainen/Prosessioikeus 2012 s. 595.

3 Téstd huolimatta kansainvélisessé katsannossa Suomessa todistelun vapautta on korostettu
normaalia enemman, ks. Vilimaa 1999 s. 94.

4 Hormia 1978 s. 13—15, Pélonen 2003 s. 182. Esimerkiksi Jonkka 1992 ja Virolainen
1998 puhuvat todistuskielloista. [Imaus on synonyyminen todistamiskielto-termin kanssa.
Erilaisista mahdollisista todistamiskiellon (bevisforbud) kisitteistd ks. myos Torgersen 2009
s. 3-5. Norjalainen Torgersen pddtyy omassa teoksessaan kdyttdmaan bevisforbud-kasitetta
siten, ettd se sisdltdd hyodyntamiskiellon (bevisvurderingsforbud tai vektleggingsforbud),
mutta ei valttdmattd esittdmiskieltoa (foringsforbud). Todisteiden hankkimiseen liittyvit
lainvastaisuudet hin nikee bevisforbud-kieltonormien perusteina.
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ryhmén muodostavat todistusoikeudelliset muoto- eli jarjestysmaérdykset,
joiden tehtdvéna on ohjata todistusmenettelyn ulkoista kulkua.’

Suomalaisessa oikeustieteessé todistamiskiellot — suppeassa merkityk-
sessd, toisin sanoen todisteiden esittdmis- ja hankkimiskiellot — jaotellaan
yleensd kolmeen ryhmaiin: 1) todistusteemakiellot, 2) todistuskeinokiellot
ja 3) todistusmetodikiellot.®

Todistusteemakiellot estivit tiettyd todistusteemaa koskevan todis-
telun kokonaan. Esimerkkind todistusteemasdidnnoksestd mainittakoon
valtionsalaisuutta koskeva OK 17:23.1:n 2 kohta. Se ja muut todistustee-
makiellot maaraavat, mitd ei saa todistaa. Todistuskeinokielto puolestaan
estdd kayttamastd tiettyd todistelukeinoa maarétyssi tilanteessa. Samaa
todistusteemaa koskevaa muunlaista ndyttod voidaan esittdd. Tédllainen
sadnnds on esimerkiksi OK 17:20, jossa sdddetdén todistajan kokonaiskiel-
tdytymisoikeudesta. Todistuskeinokielto ilmaisee, milld (todistus)keinolla
todisteita ei saa hankkia tai esittdd. Todistusmetodikielto vuorostaan on
kyseessd, kun tietty tapa hankkia tai esittdd todisteita on kielletty. Kyse
voi olla nimenomaisesti kielletyista tutkinta- ja kuulustelumenetelmisté tai
syytetyn prosessuaalisten oikeuksien madrittdmistd rajoituksista. Lakiin
kirjatusta todistusmetodikiellosta esimerkiksi kdy OK 17:33.5, joka koskee
johdattelevia kysymyksid. Téhén kategoriaan voidaan sijoittaa myds useat
perus- ja ihmisoikeuksista johdetut kiellot: esimerkiksi kidutuksen tai muun
ihmisarvoa vakavasti loukkaavan menetelmin kaytto kuulustelumetodina
voidaan kieltdd ilman nimenomaista lain sdédnndsté. Todistusmetodikiellot
madraavat, milld tavalla todisteita ei saa hankkia tai esittid.’

5 Hormia 1979 s. 183—184. Kisite vastaa saksalaisen Karl Petersin kdyttiméa Beweisre-
gelung-kasitettd. Petersin késitejarjestelmésté ks. Peters 1966 s. 95-103, 106—-162, Koriath
1994 s. 23 ja Hormia 1978 s. 270.

Petersin mukaan Beweisverbot-kisitteen alaiset varsinaiset todistamiskiellot jakautuvat
kahteen ryhmaéidn: Beweisverfahrensverbote ja Beweisverfolgungsverbote. Jaottelu perus-
tuu normien suojaamien arvojen ja oikeushyvien tirkeyteen. Laheiskésitteitd, mutta eivit
kuitenkaan todistamiskieltoja, ovat Beweisregelungen (todistusmenettelyn kulkua ohjaavat
muotomadrdykset), Beweisregeln (todistusharkintaa ohjaavat séannot, esimerkiksi in dubio
pro reo) ja Beweisvermutungen (niin ikdén todistusharkinnassa vaikuttavat niytto- tai
todistusolettamat).

Petersin jaottelussa ei ole tarpeen puhua hyddyntdmiskielloista, koska molempiin ryhmiin
kuuluvien todistamiskieltojen — jotka voidaan jaotella tutusti todistusteema-, todistuskei-
no- ja todistusmetodikieltoihin — rikkominen johtaa todisteen hyddyntdmisen estymiseen,
joskin eri laajuudessa ja eri mekanismein. Sen sijaan Beweisregelung-tasoisen normin —
todistusoikeudellisen muotoméérdyksen — rikkomisella ei ole tallaista seurausta.
® Hormia 1978 s.20-21, 103-104, Virolainen 1998 s. 423-424, Polénen 2003 s. 182—188,
Karppinen 2006 s. 49—-60 ja Helminen ym. 2012 s. 509.

7 Suomalainen todistamiskieltokeskustelu on ollut paljolti saksalaisvaikutteista, ja saksalai-
sessa oikeustieteessd nykyddn vallitseva jaottelu vastaakin suomalaista. Todistamiskieltoa
laajassa merkityksessd vastaava ylikdsite on Beweisverbot, joka jakautuu kahteen katego-
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Selostetun kolmijaon ohella todistamiskiellot voidaan jaotella myos
absoluuttisiin ja relatiivisiin.® Tdma jaottelu on hyodyntamiskieltojen
nikokulmasta mainitsemisen arvoinen, koska esimerkiksi Pasi Polosen
tulkinnan mukaan absoluuttisen todistamiskiellon méaéritelmain kuuluu,
ettd sadnnds tarkoittaa samalla todisteen hyodyntdmiskieltoa. Relatiivisten
todistamiskieltojen osalta hyddynnettévyys jdisi tuomioistuimen harkinnan
varaan.’

Relatiivisista todistamiskielloista puhutaan kuitenkin myds muissa mer-
kityksissé: esimerkiksi saksalaisen todistamiskieltokeskustelun kdynnistijian
Ernst Belingin alkuperiisessi opissa todistamiskiellon absoluuttisuus tai
relatiivisuus ei liittynyt sen rikkomisen oikeusseuraamukseen, vaan abso-
luuttisia olivat todistusteemakiellot ja relatiivisia todistusmetodikiellot.!
Claus Roxin taas liittad relatiiviset todistamiskiellot neljainneksi kategoriaksi
edelld selostettuun jaotteluun todistusteema-, todistuskeino- ja todistustee-
makieltojen vililld. Han viittaa relatiivisella todistamiskiellolla tilanteisiin,
joissa vain tietyt henkil6t voivat suorittaa todisteen hankkimisen laillisesti.
Nékemykseni mukaan niité kieltoja voitaisiin hyvin luonnehtia todistus-
metodikieltojen alatapaukseksi.!" En pidd Belingin tai Roxinin késitteita

riaan: 1) Beweiserhebungsverbote ja 2) Beweisverwertungsverbote. Niistd ensimméinen
vastaa todistamiskiellon késitettd suppeassa merkityksessd ja jalkimméinen hyddynta-
miskieltoa. Ensimmaéisen kategorian kolme alakategoriaa vastaavat suoraan suomalaista
jaottelua: 1) Beweisthemaverbote, 2) Beweismittelverbote ja 3) Beweismethodenverbote.
Eisenberg 2011 s. 111-115. Vastaava kolmijako tunnetaan myds muualla Euroopassa, ks.
esimerkiksi Pilnacek 1999 s. 106 (Itdvalta), Hofmanski 1999 s. 152—153 (Puola) ja Pipek
1999 s. 171-186 (Tsekin tasavalta).

Suomalaisen ja saksalaisen kisitejarjestelmin ero ei ole niinkédédn kisitteellinen vaan
terminologinen: Suomessa termié todistamiskielto kdytetdan vakiintuneesti sen suppeassa
merkityksessi eli viittaamaan pelkéstddn hankkimis- ja esittdmiskieltoihin. Tama saattaa
johtua Suomessa vallalla olleesta varsin penseéstd suhtautumisesta hyodyntédmiskieltoihin
janiiden nikemisesté korkeintaan alisteisina seuraamuksina “’varsinaisille” todistamiskiel-
loille. Mahdollista olisi muuttaa kielenkdytt6d saksalaiseen suuntaan ja varata jatkossa
termi todistamiskielto laajemmalle ylékésitteelle, joka sisdltdisi my6s hyodyntédmiskiellot.
Talloin todistamiskielto-termi nykyisessd merkityksessa tulisi korvata puheella todisteiden
hankkimis- ja esittdmiskielloista tai keksid ndille uusi, sekd hankkimisen ettd esittimisen
kattava yhteinen termi.

8 Hormia 1978 s. 88.

® Pélonen 2003 s. 192 ja Ojanperd 2006 s. 163.

10 Saksalaisen diskurssin alkupisteend pidetddn yleisesti Belingin vuonna 1902 pitdméa
luentoa ja hénen vuotta myohemmin ilmestynytté kirjaansa Die Beweisverbote als Grenzen
der Wahrheitserforschung im Strafprozess (" Todistamiskiellot totuuden tutkimisen rajoina
rikosprosessissa”). Belingin opista ks. esimerkiksi Koriath 1994 s. 13-22. Belingin késite-
jarjestelmédn ei sisdltynyt hyddyntédmiskiellon kisitettd, vaan todistamiskiellosta seurasi
automaattisesti myos hyddyntdmisen estyminen.

" Arg. Polonen 2003 s. 187 ja Roxin 1995 s. 165. Roxinin esimerkkisdédnnds on StPO §
81 a, joka koskee verindytteen ottamista ja muita henkilon ruumiillista koskemattomuutta
loukkaavia toimenpiteitd, jotka ovat kyseisen sddnnoksen mukaan mahdollisia vain 1ddkéarin
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asiaa selventdvini tai ymmartdmistd edesauttavina, enkd sekaantumisten
valttamiseksi kdyta niité jatkossa.

2.2 Hyodyntiamiskiellon kisite

2.2.1 Suhde todistamiskieltoihin ja mddritelmid

Suomessa hyddyntédmiskiellot on néhty yleensé suppeasti ymmaérrettyjen
todistamiskieltojen kautta. Lauri Hormia korostaa hyodyntadmiskieltojen
luonnetta todistamiskieltojen prosessuaalisena sanktiona ja nikee hyo-
dyntamiskiellot ensisijaisesti todistamiskieltojen toteuttamisena.'> Myos
Jyrki Virolaisen mukaan hyodyntdmiskiellot ovat yleensd epditsendisid
ja hyodyntiamiskielto on todistuskiellon prosessuaalinen sanktio."* P516-
sen mukaan vaikka hyodyntdmiskielto tarkoittaa usein todistamiskiellon
oikeusseurausta, se voi tulla kysymykseen myds ilman todistamiskieltoa.
Toisaalta, kuten hdn huomauttaa, todistamiskielto ei aina johda hyddynté-
miskieltoon.'* P6lonen tarjoaakin hyddyntamiskiellolle hieman laveamman
madritelméan:

Yleisesti mééritellen hyddyntamiskielloissa voidaan sanoa olevan kyse
siitd, voidaanko kiellonvastaisesti hankittu tai muuten (perus)oikeuksien
rajoittamiseen johtava todiste hyviksyé oikeudenkdyntiaineistoon, eli
voidaanko sitd hyddyntda (kdyttdd) todistus- ja tuomioharkinnassa.'

Saksalaisen Klaus Rogallin mééritelmé on kielellisesti varsin ytimekés,
silld hén ei ota kantaa hyddyntidmiskiellon pohjana olevaan tapahtumaan
tai kiellon kohteena olevan todisteen luonteeseen. Midritelmé on hyvin
formaali ja kuuluu seuraavasti:

Todisteiden hyddyntdmiskiellot ovat normeja, jotka kieltévét asettamasta
todistelutulosta jatkoprosessin perustaksi (kirjoittajan suomennos).'®

suorittamina ja tuomarin méardyksesti. Ks. myos P6l6sen mainitsema KKO 1999:50. Vrt.
Eisenberg 2011 s. 116, jonka mukaan kyse on todistuskeinokiellosta. Vrt. lisdksi Pipek
1999 s. 182-186, jossa vastaava tSekkildinen sddnnds luokitellaan todistusmetodikielloksi
ja relatives Beweisverbot -Kasitteelle annetaan vield eroava merkitys.

12 Hormia 1978 s. 32, Hormia 1979 s. 162.

3 Virolainen 1998 s. 424.

4 Polonen 2003 s. 205. Ks. my6s Vuorenpdd 2011 s. 590.
15 Pélonen 2003 s. 205.

1 Rogall 1999 s. 126: "Beweisverwertungsverbote sind Normen, die es verbieten, ein
Beweisergebnis zur Grundlage des weiteren Prozedierens zu machen.”
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Po6l6sen médritelma kytkee hyddyntédmiskiellon vain todistus- ja tuomiohar-
kintaan — siis tuomioistuimessa tapahtuvaan toimintaan. Rogall laajentaa
kisitteen merkityksen ajallisesti myds oikeudenkéyntié edeltdviin vaihei-
siin. Hanen mééritelmidnsd mukainen hyodyntamiskielto voi nédin ollen
tulla sovellettavaksi esimerkiksi esitutkintavaiheessa tai syyteharkinnassa
ja johtaa vilillisesti muunkin kuin alkuperidisen kiellon kohteena olevan
todisteen hyodyntamiskelvottomuuteen. Téssd yhteydessd voidaan puhua
etdishyodyntimisestd ja hyodyntimiskiellon etdisvaikutuksesta (Fernwir-
kung, fruit of the poisonous tree) seké ennakoivista hyodyntdmiskielloista.!”
Rogallin méiritelma onkin mielesténi tutkimuksellisesti mielenkiintoisempi
ja kayttokelpoisempi.'®

2.2.2 Todistelu ketjuna ja oikeudenkdyntiaineisto

Todistelu voidaan ndhdd myds vaiheittaisena tapahtumaketjuna, joka alkaa
todisteen hankkimisesta.'” Tyypillisesti todisteen hankkii poliisi esitutkin-
nassa. Esimerkiksi poliisimies 10ytdéd kotietsintdd suorittaessaan murto-
vilineitd epdillyn asunnosta. Hankittu todiste esitetddn oikeudenkdynnin
todisteluvaiheessa, esimerkiksi esittdmalld syytetyltd takavarikoitu esine
katselmusobjektina. Toisinaan hankkiminen ja esittdminen tosin tapahtu-
vat yhdelld kertaa. Néin on vaikkapa silloin, kun todistaja antaa suullisen
lausuman rikosasian paékésittelyssd.?’ Lopulta tuomari hyodyntéaa esitettya
todistetta ottamalla sen huomioon todistusharkinnassa, jonka lopputulos
nékyy tuomion perusteluista.?!

Vapaan todistelun periaatteesta huolimatta laki asettaa eri vaiheille myds
rajoituksia. Nditd rajoituksia ovat todistamiskiellot laajassa merkitykses-
sd. Todistamiskiellot suppeassa merkityksesséd, toisin sanoen todisteiden

'7 Helminen ym. 2012 s. 514-515.

18 Rogallin kanssa samansuuntaisesti Eisenberg 2011 s. 117. Laajempaa mééritelméaé puoltaa
my®ds Virolainen 1998 s. 424: Todisteiden hankkimista ja esittdmistd tarkoittavasta todis-
tuskiellosta on erotettava todisteiden hyddyntdmiskielto eli kielto kéyttié todistuskiellon
vastaisesti saatuja todisteita hyviksi esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeudenkaynnis-
sd.” Todettakoon, ettd Polonen itse ottaa viitoskirjassaan huomioon myds méadritelméansa
ulkopuolelle jadvat ongelmat.

1 T4t4 ei pidé sekoittaa puheeseen todisteketjusta. Todisteketjun késitteestd ks. esimerkiksi
Jonkka 1993 s. 35-37.

20 Jos todistaja toistaa esitutkinnassa antamansa lausuman, voidaan tosin viitelld siité,
onko todiste “hankittu” esitutkinnassa vai oikeudenkdynnissd, onhan samaa informaatiota
mahdollisesti jo hyodynnetty ainakin syyteharkinnassa. Télld ei kuitenkaan ole kéytinnossa
oikeudellista merkitystd. Jos taas todistaja muuttaa kertomustaan ja hinen esitutkinnassa
antamansa lausuma luetaan vertailuksi, on lukemisessa selvisti kyse esitutkinnassa hankitun
todisteen esittdmisesti.

2 Vrt. Hormia 1978 s. 138—-139.
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hankkimis- ja esittdmiskiellot, kohdistuvat todisteiden hankkimis- ja esit-
tdmisvaiheisiin. Hyodyntdmiskiellot taas kohdistuvat todistusharkintaan
eli tuomarin suorittamaan ndyton arviointiin.?? Téltd pohjalta voidaan
kyseenalaistaa suppean todistamiskiellon késite ja sen jyrkké erottaminen
hyddyntdamiskielloista. Epdileméttd olisi mahdollista hyddyntdd myds
puhdasta kolmijakoa hankkimis-, esittdmis- ja hyodyntamiskieltoihin.
Hankkimis- ja esittdmiskieltojen yhteistd kéasittelyd voidaan kylldkin
perustella silld edelld mainitulla seikalla, ettd hankkimis- ja esittdmisaktit
muodostavat toisinaan erottamattoman kokonaisuuden. Toisaalta jos on-
gelma tunnistetaan ajoissa, hyodyntamisratkaisu tehddén usein samalla
kertaa kuin esittdmisratkaisu. Télld voitaisiin perustella ndiden asioiden
kisitteellistd liittdmistd yhteen. Esittdminen ja hyddyntdminen voidaan
kuitenkin tarvittaessa erottaa toisistaan.”

Todisteiden hankkimis- ja esittdmiskieltojen sekd hyddyntdmiskiel-
tojen asemaa on mahdollista l&hestyd my0s oikeudenkdyntiaineiston
nakokulmasta. Oikeudenkdyntiaineistoa laajassa merkityksessa on kaikki
oikeudenkdynnin kuluessa esitetty materiaali. Suppeassa merkityksessa
oikeudenkiyntiaineisto tarkoittaa sitd aineistoa, johon asiassa annettava
ratkaisu saadaan perustaa. Voidaan puhua mydos laillisesta oikeudenkdyn-
tiaineistosta.>

Hankkimis- ja esittdmiskielloilla pyritdén estdmddn etukéteen tietyn-
laisen todisteaineiston sisdllyttdiminen oikeudenkédyntiaineistoon. Toisin
sanoen on kyse siité, ettd rajoitetaan a priori todisteiden ottamista oi-
keudenkéyntiaineistoon laajassa merkityksessd. Hyodyntdmiskielloilla
taas jétetddn jo oikeudenkdynnissé esitettyd todisteaineistoa a posteriori
pois oikeudenkdyntiaineistosta suppeassa merkityksessd, ja siten estetddn
téllaisen aineiston asettaminen tuomioistuimen ratkaisun perustaksi. Seka
hankkimis- ja esittimiskiellot ettd hydodyntdmiskiellot siis vaikuttavat
laillisen oikeudenkdyntiaineiston muodostumiseen, mutta eri teoreettisella

22 Ndyton arvioinnin késitteestd ks. Jonkka 1993 s. 21.

2 Tapaus KKO 2007:58 on kdytinnon esimerkki esittdmisratkaisun ja hyddyntdmis-
ratkaisun tosiasiallisesta yhteenliittymisestd. Esittdmis- ja hyodyntdmiskiellon vélinen
yhteys ei kuitenkaan ole vélttdmiton tai katkeamaton, koska vaikka todiste on jo otettu
vastaan, sen varsinaisesta hyodyntamisestd voidaan vield luopua ennen todistusharkintaa,
jos se jélkikdteen havaitaan tarpeelliseksi. Ks. ja vrt. Hormia 1979 s. 138, jossa Hormia
samaistaa kirjallisen todisteen vastaanottamisen ja sen hyddyntdmisen. Vrt. myos P6lo-
nen, LM 1997 s. 1226, jossa P6lonen toteaa — véitdskirjaansa vanhemmassa artikkelissa
— hyddyntédmiskiellon tarkoittavan kieltoa esittdd todiste tuomioistuimessa. TAimi on
mielesténi virheellinen tai vdhintdankin puutteellinen ilmaus, joka ei ole sovitettavissa
yhteen edelld mainitun P616sen mydhemmin esittdiméan hyédyntdmiskiellon maéritelmén
kanssa. Samaan tyyliin on hyddyntamiskiellon kuitenkin dskettdin méadritellyt Tapanila,
LM 2014s. 7.

* Virolainen/Prosessioikeus 2012 s. 114.
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tasolla ja eri vaiheissa. Pddosin eri kieltotyypit kohdistuvat samanlaisiin
todisteaineistoihin. Kieltojen kohteena olevien todisteiden alat eivét kui-
tenkaan ole identtisid.”

Molemmat esitetyt ndkokulmat huomioiden voidaan todeta, ettd hyodyn-
tdmiskielto tarkoittaa (ainakin) kieltoa ottaa todiste huomioon todistushar-
kinnassa. Tarkalleen ottaen todistusharkinta kuitenkin tarkoittaa yksittdisten
todisteiden nédyttdarvon punnintaa ja kokonaisndyton arviointia, joka edeltda
ndyton riittdvyyden arvioimista.’® Niinpd hyodyntédmiskiellosta paattiminen
tapahtuu ainakin periaatteessa ajallisesti ennen todistusharkintaa — mah-
dollisesti jo padkisittelyn aikana — vaikka kiellon vaikutus ilmeneekin
todistusharkinnassa. Ensin tuomarin on péétettavé, hyviaksytaanko todiste
lailliseen oikeudenkayntiaineistoon. Vasta hyvéksymisen jialkeen hédn voi
punnita kyseisen todisteen nayttéarvoa.*’

Hyddyntamiskieltoon asetetun todisteen osalta ndyton arviointia ei siis
suoriteta lainkaan — todisteelle ei anneta arvoa edes todisteiden yhteisvai-
kutusta pohdittaessa. Hyodyntamiskiellon asettamisessa kyse on menette-
lyllisesta todistusoikeudesta, ei aineellisesta. Hyodyntdmiskieltoon asetetun
todisteen rajaaminen pois oikeudenkdyntiaineistosta tapahtuu formaalilla
perusteella, eikd tuomari voi antaa sille mink&énlaista merkitystd vapaan
todistusteoriankaan nojalla.?®

Todistamiskieltoja laajassa (ei kuitenkaan laajimmassa) merkityksessa
voidaan havainnollistaa seuraavalla kuviolla.

2 Voitaisiin my0s esittad, ettd kyseessa on perdkkaisten, suurin piirtein yhté tiheiden seu-
lojen jérjestelma. Vaikka ei-toivottu todiste ldpédisee ensimmaéisen seulan seulassa olevan
vian takia, seuraava seula yleensd pysidyttdd sen. Joskus ensimmadisen seulan virheellisesti
lapéissyt todiste kuitenkin péddstetddn tarkoituksella 1&pi myohemmastd seulasta.

2 Virolainen — Martikainen 2010 s. 272 ja Jonkka 1993 s. 20-21.

27 Ks. ja vrt. Polonen 2003 s. 321. Polonen korostaa tuomioistuimen velvollisuutta infor-
matiiviseen prosessinjohtoon, mutta myontéa, ettd lopullinen paatds hyodyntamiskiellosta
saattaa useinkin tulla mahdolliseksi vasta todistusharkinnassa. Polénen kiyttdd tdssa
todistusharkinta-késitettd erittdin laajassa merkityksessé ja sisdllyttdd sithen myds tuoma-
rin laillisen oikeudenkdyntiaineiston rajaamista koskevan ajatustyén ennen ndyttdarvon
punnintaa.

2 Pglonen 2003 s. 205. Vapaata todistusteoriaa on kdytetty myos argumenttina hyodynta-
miskieltoja vastaan yleisesti. Téstd argumentista jyrkén torjuvasti Hormia 1978 s. 42—43.
Kuten Hormia asian kiteyttdd: ”Vapaa todistusteoria on luulotellun tdydellisen hyddyn-
tdmisvapauden puoltajana arvoton.” Ks. my6s Virolainen 1998 s. 425 ja Polonen 2003 s.
211-212.
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Todisteen Todisteen Todisteen
hankkiminen esittaminen hyédyntaminen

Esitutkinta

Todistusharkinta

Oikeudenkaynti

Oikeudenkaynti

Todistamiskiellot suppeassa merkityksessa Hy&dyntamiskiellot
(hankkimis- ja esittamiskiellot)

Todistamiskiellot laajassa merkityksessa

Kuvio 1. Todistelu ketjuna ja hankkimis-, esittimis- ja hyodynta-
mis-kieltojen vaikutusalueet.

Yksinkertaisimmassa ja tavallisimmassa tilanteessa niin todisteen hankki-
minen, esittdminen kuin hyddyntdminenkin sujuvat lain mukaisesti. Hyo-
dyntédmiskieltoproblematiikan kannalta mielenkiintoisia ovat ne tilanteet,
joissa todisteen hankkimisessa tai esittdmisessé on tapahtunut oikeudellisia
virheitd. Yksinkertainen ratkaisumalli olisi, ettd virhe ketjun yhdessi osassa
aiheuttaisi todisteen tdydellisen hyddyntdmiskelvottomuuden. Useissa ti-
lanteissa on kuitenkin vahvoja syité todisteen hyodyntamiselle edeltdvasta
virheestd huolimatta.

Toisaalta on olemassa tilanteita, joissa todisteen hankkiminen ja esit-
tdminen ovat sujuneet sindnsd lain mukaisesti, mutta syytetyn ihmis- ja
perusoikeuksien toteuttaminen puoltaa hyddyntdmiskiellon asettamista.
Talloin kyseessd on itsendinen hyddyntdmiskielto. Néihin tilanteisiin liit-
tyen on ajateltavissa my0s kéédnteisen seuraamussuhteen mahdollisuus: jos
hy6dyntdminen havaitaan mahdottomaksi jo ennen todisteen esittimista
itsendisen hyodyntidmiskiellon vuoksi, voi tistd seurata esittamiskielto.?

2 Saksan oikeuden osalta ndin onkin, ks. Koriath 1994 s. 21 sekéd Eisenberg 2011 s.
116 ja siind mainitut tapaukset BVerfG 2 BvR 215/81 (26.5.1981) ja BGH 1 StR 683/59
(14.6.1960). Samansuuntaisesti Polénen 2003 s. 212, av. 105, jossa Polonen tarjoaa titd
ratkaisuksi lautamiesten puolueettomuuden sdilyttdmiseen.
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2.2.3 Etdisvaikutus ja ennakoivat hyodyntdamiskiellot

Kuvio 1 on yksinkertaistettu ja vastaa mainittua P6lésen suppeahkoa
madritelmid, jonka pohjalta hyodyntdmiskielto néyttiytyy pelkéstdin to-
distusharkintaan vaikuttavana seikkana. Siini on jatetty huomiotta Rogallin
madritelmén puitteisiin mahtuvat etdisvaikutusongelmat ja ennakoivat
hyddyntamiskiellot.

Esitutkinnassa hankittu todiste palvelee my0s esitutkinnan jatkamista.
Todiste saattaa johtaa tutkimusten uudelleensuuntaamiseen, kuulustelu- tai
tutkintataktiikan muuttamiseen tai vilittdmasti toisen todisteen 10ytami-
seen.’® Vaikka ensimmadinen todiste olisikin hankittu laittomasti, saattaa
sen avulla 16ydetty todiste olla sindnsé laillinen: esimerkiksi laittoman
kotietsinnidn yhteydessd saadaan vihid todistajasta, joka on velvollinen
todistamaan asiassa.’' Jos téllainen jatkotodiste on hankittu ja esitetty
oikeudenkdynnissa, tuleeko se jattdd hyodyntdmatta todistusharkinnassa?
Kysymys etéisvaikutuksesta laajentaa hyddyntdmiskielto-ongelman alaa
ensinndkin muihin todisteisiin kuin siihen, mistd alun perin on ollut kyse.

Toisaalta myos syyttdja hyodyntédé esitutkinnan tuloksia syyteharkinnas-
saan. Jos syyttdjd havaitsee todisteen lainvastaisesti hankituksi, tuleeko hianen
jéttda se ottamatta huomioon vai jattda asia tuomioistuimen harkittavaksi?
Jos todistetta koskisi Rogallin mééritelmin mukainen hyodyntdmiskielto-
normi, syyttdjédn tulisi ennakoivasti jattda hyodyntamatta laiton todiste, mika
saattaisi esimerkiksi johtaa pddtokseen jéttdd syyte nostamatta.*?

Edelleen voidaan kysyé, tulisiko poliisin pidéttyd laittomiksi havaitse-
miensa todisteiden liittdmisesta esitutkintapdytikirjaan tai kdyttamisesti
omassa toiminnassaan, esimerkiksi jatkotutkimuksissa ja tutkinnan suuntaa-
misessa. Ainakin jalkimmainen, laittoman todisteen vdlillistd hyodyntamisti
koskeva vaatimus tuntuu kuitenkin todellisuudelle vieraalta: jos poliisi saa
laittomin metodein jonkin olennaisen seikan tietoonsa, ei poliisin voida
olettaa kddntévin katsettaan toiseen suuntaan. Pikemminkin poliisin tulee
pyrkid etsiméén laillinen, hyodynnettivissd oleva todiste, joka osoittaa
saman seikan.’®* Tam4 ei kuitenkaan ole ongelmatonta epdillyn perus- ja
ihmisoikeuksien suojan kannalta.

3% Helminen ym. 2012 s. 512.

31 Polonen toteaa etdisvaikutuksella olevan kolme eri perusvariaatiota, ks. Pélonen 2003
s. 316.

32 Ks. Helminen ym. 2012 s. 512: Todisteen hyodyntédminen rikosprosessissa voi merkita
todisteen liittdmistd esitutkintapdytékirjaan tai sen hyodyntdmistd syyteharkinnassa ja
tuomioistuinkésittelyssd.”

33 Ks. Pipek 1999 s. 189: ”Die vergiftete Frucht wird durch das Auffinden eines gesunden
Baumes genief3bar.”
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Joka tapauksessa téllainen Rogallin maaritelméaan hyvin sovitettavissa
oleva nidkokanta laajentaa hyodyntédmiskieltoja koskevan pohdinnan alaa
tuomarin todistusharkinnasta ajallisesti prosessin aiempiin vaiheisiin. En-
nakoivat hyodyntdmiskiellot, jos tdllaista termié néistd aiempiin vaiheisiin
kohdistuvista hyodyntdmiskielloista halutaan kayttda, muodostavat usein
osan etdisvaikutusongelmaa. Ennakoiva hyddyntamiskielto voi lisdksi
kohdistua ns. alkuperdisen laittoman todisteen hyddyntdmiseen esimerkiksi
syyteharkinnassa, miké ei sisélly kysymykseen etdisvaikutuksesta.

Kysymys jatkotodisteen hydodyntdmiskelpoisuudesta voi periaatteessa
nousta esiin missé todisteluketjun vaiheessa tahansa. Eri asia on, missé
vaiheessa ratkaisu olisi parasta tai pitdisi tehdd. Jos todistetta ei suljeta
pois aiemmin, menettelyn oikeellisuus on lopulta aina tuomioistuimen
arvioitavissa. Polosen sanoin: ”’Sikéli kun todistetta ei rajata pois jo esi-
tutkintavaiheessa, joutuu viime kédessd tuomioistuin tekemain ratkaisun
siitd, voidaanko jotain ’jatkotodistetta’ hyvéksyéd oikeudenkdyntiaineis-
toon.”* Seuraavassa kuviossa tiivistetdin etdisvaikutuksen ja ennakoivien
hyodyntdmiskieltojen mahdolliset vaikutusalueet prosessissa.

Laiton todiste x

|
v v

i | Jatkotodiste y Tutkimusten :
3 * suuntaaminen E
' Jatkotodiste z @—— v :
E ’ » Syytteen nostaminen E
E ENNAKOIVAT HYODYNTAMISKIELLOT > Todisteiden esittdminen | |
] oikeudenkdynnissa ]

= Esitutkintaviranomainen » ...............
Todisteiden

hyédyntaminen
todistusharkinnassa

ETAISHYODYNTAMINEN

Kuvio 2. Ennakoivat hyodyntdamiskiellot ja etdisvaikutus.

3% Pélonen 2003 s. 316.
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Luonnollisestikaan hyddyntdmiskielto-késitteen laaja méarittely ei sisdlld
véitettd, jonka mukaan Suomen tai minkddn muun valtion oikeudessa
olisi voimassa etdishyddyntdmisen kieltoja taikka ennakoivia hyddyn-
tdmiskieltoja. Etdisvaikutukseen voimassa olevassa oikeudessa palaan
myShemmin tisséd artikkelissa. Samassa yhteydessd sivuan ennakoivia
hyddyntamiskieltoja.

2.3 Hyodyntimiskieltojen luokittelu

Hyo6dyntdmiskiellot jaetaan vakiintuneesti itsendisiin ja epditsendisiin
hyodyntédmiskieltoihin. Epéitsendinen hyddyntdmiskielto on seuraamus
hankkimis- tai esittdmiskiellon rikkomisesta, siis sen prosessuaalinen
sanktio. Itsendisen hyddyntdmiskiellon aktualisoituminen taas ei vaadi
edeltidvid hankkimis- tai esittdmiskiellon rikkomista. Sen sijaan taustalla
on yleensd suoraan perus- tai ihmisoikeusloukkaus.?

Hyddyntamiskiellot voidaan haluttaessa luokitella myds absoluuttisiin
jarelatiivisiin. Puhuttaessa absoluuttisista hyddyntédmiskielloista tarkoite-
taan yleensé sitd, ettei tuomioistuimella ole harkintavaltaa, vaan hyddyn-
tdmiskielto on ehdoton ja se on asetettava. Absoluuttisuudella saatetaan
viitata myos siihen, ettei edes epdillyn tai muun laittomalla menettelylla
loukatun suostumuksella ole vaikutusta hyodyntamiskiellon asettamiseen.
Relatiiviset hyodyntdmiskiellot taas mahdollistavat tuomioistuimelle
suuremman harkintavallan. Relatiivisen hyodyntdmiskiellon ollessa ky-
seessd tuomioistuimen tulee pohtia hyddyntdmiskieltoa puoltavia ja sen
asettamista vastaan puhuvia seikkoja. Kdytdnndssd puhe absoluuttisista ja
relatiivisista hyddyntdmiskielloista sekoittuu ja samastuu usein puheeseen
absoluuttisista ja relatiivisista fodistamiskielloista. Itsendistd merkitysta
nimenomaan hyddyntdimiskiellon absoluuttisuudella tai relatiivisuudella
on erityisesti itsendisten hyodyntdmiskieltojen osalta.*® Sekd itsendiset ettd
epditsendiset hyodyntdmiskiellot voivat olla joko absoluuttisia tai relatii-
visia, silld luokittelut perustuvat eri asioihin: itsendisyys/epditsendisyys
liittyy hyodyntdmiskiellon perusteeseen, absoluuttisuus/relatiivisuus taas
hyodyntédmiskiellon vaikutukseen.’’

Hyodyntamiskiellot voidaan edelleen jaotella esimerkiksi laissa sda-
dettyihin (nimenomaisiin) hyddyntdmiskieltoihin ja kirjoittamattomiin

35 Pélonen 2003 s. 206-207, Triig — Habetha, NStZ 2008 s. 481-482 ja Lucke, HRRS 2011
s. 528.

36 Esimerkiksi Gless 2010 s. 3—4 ja Pélonen, LM 1997 s. 1227.
37 Gless 2010 s. 3-4.
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hy6dyntédmiskieltoihin.*® Hyodyntamiskielto-késitteen abstraktiotaso on
kuitenkin melkoisen korkea, ja todistelua rajoittavat sddnndkset voivat
kirjoitustavaltaan olla hyvin moninaisia. Témén vuoksi voi olla tulkinnan-
varaista, onko jokin sddnnds nimenomainen hyddyntamiskieltosdannos vai
ei. Edelleen mahdollinen on my®6s jaottelu perustuslaillisiin ja laintasoisiin
hyodyntamiskieltoihin. Esimerkiksi itsenéisid hyodyntdmiskieltoja voidaan
usein luonnehtia myds kirjoittamattomiksi ja perustuslaillisiksi. Seuraava
kuvio toimii yhteenvetona todistamiskieltojen ja hyddyntédmiskieltojen
jaotteluista ja suhteista.

Todistusteemakiellot

Absoluuttiset

Epaitsenaiset
hyodyntamiskiellot

i

Todistuskeinokiellot

Relatiiviset -

Todistusmetodikiellot
Itsenaiset

hyédyntamiskiellot

Todistamiskiellot suppeassa merkityksessa
(hankkimis- ja esittamiskiellot)

Absoluuttiset — relatiiviset
Nimenomaiset — kirjoittamattomat
Perustuslailliset — laintasoiset

PERUS- JA
IHMISOIKEUDET

Todisteiden
hyodyntamiskiellot

Kuvio 3. Hyodyntédmiskieltojen jaottelu ja suhde todistamiskieltoihin.
2.4 Hyodyntiamiskieltojen funktiot ja asema rikosprosessissa

2.4.1 Rikosprosessin yleiset tavoitteet ja tehtdvdt

Hyo6dyntamiskieltojen ymmaértaminen edellyttéé tietoa niill tavoitelluista
padmadristd. Nainkin yleiselld, useissa maissa tunnetulla oikeusilmidlla
tidytyy olla jokin rationaalinen syy olemassaololleen. Tdmén syyn 16yté-
minen edellyttdd mielestdni vastaamista kahteen esikysymykseen.

38 Ks. esimerkiksi Roxin 1995 s. 165-166, Eisenberg 2011 s. 117, 121 ja Lucke, HRRS
2011 s. 528.
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Ensinnékin on selvitettdva, mitkéd ovat rikosprosessin yleiset tavoitteet
ja tehtdvit. On syytd olettaa, ettd hyddyntdmiskielloilla on oma osansa
ndiden toteuttamisessa. Rikosoikeudellisen jérjestelmén eri normien vililld
vallitsee systeemiyhteys, eikd normien tulkitseminen irrallisena ole mah-
dollista.* Toisaalta hyddyntdmiskieltojen onnistuneisuutta ja tehokkuutta
voidaan arvioida kriittisesti juuri suhteuttamalla ne koko rikosprosessin
jarjestelméin ja tutkimalla, miten tehokkaasti ne edesauttavat rikosprosessin
tavoitteiden toteutumista.

Toiseksi, hankkimis- ja esittdmiskieltojen sekd hyodyntamiskieltojen
laheisestd kytkoksestd toisiinsa johtuu, ettd my0s hankkimis- ja esitté-
miskielloilla tavoitellut pdamaarét ja niiden funktiot on selvitettdva. Téta
vaatii erityisesti epditsendisten hyddyntdmiskieltojen ymmartiminen. Ku-
ten edelld, kyse on normien systeemiyhteyden huomioimisesta. Edelleen
on muistettava, ettd my0s hankkimis- ja esittdmiskieltojen tarkoitusperét
kytkeytyvit koko rikosprosessin systeemiin ja rikosoikeudellisen jérjes-
telmén tavoitteisiin.*’

Rikosprosessin perimmadisend tavoitteena on totuuden selvittiminen ja
rikosvastuun toteuttaminen. Toisin sanoen tavoitteena on aineellista totuutta
vastaava tuomio. Vaikka aineellisen totuuden ja rikoksen selvittdminen ovat
tirkeitd paddméérid, eivit ne kuitenkaan muodosta sellaista absoluuttista
arvoa, johon tulisi pyrkid keinolla milld hyvédnsé. Muilla arvoilla voi olla
etusija, ja juuri todistamiskiellot laajassa merkityksessé voivat olla keino
nédiden arvojen turvaamiseen.*!

Sen lisédksi, ettd rikosprosessissa saavutettavan tuomion tulee olla aineel-
lista totuutta vastaava ja aineellisesti muutenkin oikea, se tulisi saavuttaa
prosessilainsdddannon madrddmassa laillisessa jarjestyksessd. On myds
esitetty, ettd tuomion tulisi korjata tapahtuneen rikoksen oikeusrauhaan
aiheuttama hiiri6. Ehdoton edellytys tille on tietysti, ettd tuomio on oikea.
Viirdn henkilon syylliseksi julistaminen on uusi viéryys, joka ei korjaa
jo tapahtunutta véaryyttd. Tarkedmpéd kuin rikollisen tuomitseminen on
se, ettei prosessissa tuomita syytontd rangaistukseen.*?

3 Tolonen 2008 s. 11. Tarkoitan téssd Tolosen kuvaamaa materiaalista eli sisdistd systee-
miyhteyttd, en formaalista.

4 Ks. Hormia 1979 s. 9-10 ja Pélonen 2003 s. 233-234.

4 Hormia 1978 s. 1-2, Hormia 1979 s. 15, Virolainen 1998 s. 813, Polonen, LM 1997
s. 1206, Frdnde 2009 s. 30, Roxin 1995 s. 165 ja Eisenberg 2011 s. 110, P616nen nimittdd
rikosprosessin keskeistd tavoitepddmadrdad varmuustavoitteeksi, ks. Polénen 2003 s. 30.
Rikosprosessin funktioista ks. myos Virolainen — Polénen 2003 s. 135-156. Totuuden
tutkimisen hinnalla milld hyvénséd on kieltdnyt my6s Saksan Bundesgerichtshof ratkai-
sussaan BGH 1 StR 683/59 (14.6.1960), kohta 15: ”Es ist auch sonst kein Grundsatz der
StrafprozeBordnung, da die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden miifite.”

42 Roxin 1995 s. 1-3, Virolainen — Pélonen 2003 s. 142 ja Pélonen 2003 s. 30.
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Oikean ja oikeudenmukaisen tuomion ja muodollisten prosessisdannds-
ten noudattamisen vaatimusten lisdksi prosessin taytyy olla kokonaisuu-
dessaan oikeudenmukainen.* Suomen perustuslain (PL, 731/1999) 21.2
§:ssd ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) 6 artiklassa mainittu
oikeudenmukainen oikeudenkéynti (fair trial) on itsessddn perustavan-
laatuinen arvo, joka usein konkretisoituu hyodyntdmiskieltokysymyksis-
sd.* Huomioon tulee muutoinkin ottaa epdillyn — niin syylliseksi kuin
syyttoméksi osoittautuvan — perus- ja ihmisoikeudet. Témaé taas tarkoittaa
sitd, ettd aineellisen oikeuden ja totuuden vaatimuksetkin voivat joutua
védistymadn.*

Jaakko Jonkka on todennut, ettd rikosprosessin tehtdvéna on “aineellisen
rikosoikeuden toteuttaminen huolehtien samalla yksilon oikeusturvasta ja
menettelyn oikeudenmukaisuudesta”. Hanen mukaansa tehtdvd koostuu
tiaten kolmesta komponentista: rikosvastuun toteuttamisesta, oikeusturvan
antamisesta yksilolle ja menettelyn oikeudenmukaisuuden vaatimuksesta.*

Lisévaloa prosessin tavoitteista voidaan saada myds prosessiperiaatteista,
erityisesti niin sanotuista tavoite- ja arvoperiaatteista, joiksi on mainittu
varmuusperiaate, prosessiekonomian periaate, prosessiarvot seké tasa-ar-
voisuuden periaate. Prosessiperiaatteiden késittely ei ole mahdollista timén
artikkelin puitteissa, mutta jo téllaisten periaatteiden olemassaolo auttaa
tiedostamaan, ettei (rikos)prosessilla ole yhtd ja ainoaa yksiselitteisesti
madriteltdvissi olevaa tavoitetta.’

2.4.2 Todistamiskieltojen merkitys rikosprosessissa

Raija Karppinen kiteyttid todistamiskieltoja koskevan sddntelyn tarkoituk-
seksi yksityisten ja julkisten etujen suojaamisen silloin, kun niiden etujen
suojaaminen on katsottu totuuden selvittdmista tairkedmmaéksi. Han ndkee
todistamiskiellot tdrkeind prosessuaalisen oikeusturvan takeina. Laissa
olevat todistamiskieltosddnnokset kuvaavat niitéd arvoja, jotka on katsottu
niin térkeiksi, ettd niitd on suojeltava. Nditd arvoja ovat muun muassa
valtion etu ja turvallisuus, tuomioharkinnansalaisuus, liike- ja ammatti-
salaisuudet, luottamuksensuoja, virkaedut, syytetyn oikeusturvaintressi,

3 Jonkka 1992 s. 26.

4 Oikeudenmukaisesta oikeudenkédynnisté periaatteena ja arvona ks. Virolainen — Pélonen
2003 s. 253-267 ja Pélonen 2003 s. 32-33.

4 Ks. Roxin 1995 s. 2-5.
4 Jonkka 1992 s. 12-26 ja Jonkka, LM 1998 s. 1262-1268. Ks. Hirveld 1997 s. 53-56.

47 Ndistd ja muista prosessiperiaatteista tarkemmin ks. Virolainen/Prosessioikeus 2012 s.
119-234, Virolainen — Polonen 2003 s. 157-251 seké Ervo 1996. Rikosprosessin tehtdvistd
ja rikosprosessuaalisista periaatteista ks. my6s Polonen 2003 s. 17-97.
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eettiset ja humanitaériset ndkokohdat, todistelun luotettavuus ja todistelun
viliton ja keskitetty vastaanottaminen.*

Hormian mukaan todistamiskielloilla — todennédkdisesti suppeassa merki-
tyksessd — voidaan edistéé joko ns. prosessiteknisid tai ulkoprosessuaalisia
tavoitteita. Prosessiteknisiin ndkokulmiin kytkeytyvilld kielloilla pyritdén
edistdmain todistelun luotettavuutta — ja siten totuuden selvittamisté — tai
prosessin tarkoituksenmukaisuutta. Toisaalta todistamiskielloilla voidaan
turvata yksittdisen prosessin ulkopuolisia intresseja.*’ Néitd voisivat késit-
tadkseni olla esimerkiksi syytetyn ihmis- ja perusoikeudet taikka poliisin
toiminnan lainmukaisuus. Ndmé ulkoprosessuaalisia tarkoitusperid pal-
velevat todistamiskiellot voivat olla vastakkaisia totuuden selvittdmiselle
yksittdistapauksessa.

Tata luokittelua voidaan pitdd aiemmin todetun valossa keinotekoisena
tai ainakin turhan yksioikoisena: eihin prosessin ainoa tavoite suinkaan ole
totuuden selvittdminen. Jos jotain kaksijakoa vélttdmattd halutaan kayttaa,
pitéisin selvempéna todistamiskieltojen luokittelua totuuden selvittdmistd
edistdviin ja muita intressejd edistdviin normeihin.

Juha Lappalainen puolestaan on esittanyt kolmijakoisen luokittelun syista,
joiden vuoksi vapaaseen todisteluun on tehty poikkeuksia eli todistamiskiel-
toja. Perustana voivat olla 1) todistelun luotettavuus, 2) prosessiekonomia ja
3) salassapitointressit.*® Luokittelu vaikuttaa sindnséd hyodylliseltd, joskaan
se ei selvastikddn ole tyhjentdva. On my0s selvaa, etté todistamiskielto voi
perustua useampaan kuin yhteen ndistd syyryhmisti. Lappalainen mainitsee
perhesiteiden luottamuksellisuuden kunnioittamiseen liittyvén pykélin
(OK 17:20) esimerkkiné salassapitointressiin perustuvasta rajoituksesta,
mutta toisaalta télld vaitiolo-oikeutta koskevalla sddnnokselld turvataan
myos todistelun luotettavuutta.®!

Polonen jakaa todistamiskieltojen (hankkimis- ja esittimiskieltojen)
keskeisimmat funktiot neljdén padryhmaién, jotka ovat 1) rikosvastuun
toteuttamisintressi, 2) oikeusturva- ja perusoikeusintressien suojelu, 3)
ulkoprosessuaalisten tavoitepddmaéirien edistiminen ja 4) menettelyn
eettisen moitteettomuuden turvaaminen.>

Polonen puhuu ”prosessin sisdisistéd intresseistd” rikosvastuun toteutta-
misintressin yhteydessd. Samoin kuin Hormian nékemystd, titd voidaan

8 Karppinen 2006 s. 48.
4 Hormia 1979 s. 4.
50 Lappalainen/Prosessioikeus 2012 s. 596-598.

St Pélonen 2003 s. 234, Ks. ja vrt. Hormia 1978 s. 170-172. Hormian mukaan totuuden
tutkimisen edistiminen on OK 17:20:n tapauksessa ldhinnd seuraamus, ei midrdyksen
oleellinen tarkoitus.

52 Pélonen 2003 s. 197-198, 234.
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kritisoida liian ahtaasta prosessin tavoitteiden tulkinnasta. Toisaalta P61onen
tarkoittanee ulkoprosessuaalisilla intresseilld hivenen eri asiaa kuin Hormia,
joka ymmaértddkseni laskee ihmis- ja perusoikeudetkin ulkoprosessuaali-
siksi oikeushyviksi. P6losen kdyttimat esimerkki-intressit — taloudellisen
vaihdannan ja ammatillisten luottamussuhteiden ylldpito sekd valtion
turvallisuus — on helpompi hyviksya ulkoprosessuaalisiksi.

2.4.3 Hyodyntimiskieltojen funktiot ja perusteet

Kun epditsendiset hyodyntidmiskiellot voidaan ymmartad hankkimis- ja
esittdmiskieltojen toteuttamista ja tehoisiksi tekemistd palvelevana sank-
tiomekanismina, tuntuu péillisin puolin perustellulta viittad, ettd niilla
tavoitellaan yleensa juuri edelld mainittujen intressien toteuttamista. Epéit-
sendisille hyddyntamiskielloille P6lonen kuitenkin tiivistdd saksalaisesta
keskustelusta viisi mahdollista funktiota, jotka ovat 1) moraalinen funktio,
2) erityisestdvyyden korostamisfunktio 3) yleisestdvyyden korostamis-
funktio, 4) kurinpitofunktio seké 5) oikeussuoja- tai oikeusturvafunktio.

Moraalinen funktio korostaa sitd, ettd valtion toimilta vaaditaan eettista
moitteettomuutta. Kuten P6lonenkin toteaa, yksindén tdmé peruste on
varsin heikko hyddyntdmiskieltojen oikeuttamiseen. Erityisestdvyyden
korostamisessa olennaista on se, ettei syytetyn tule kokea kérsineensi
vadryyttd valtiovallan taholta, koska timi voisi estdd rangaistuksella
tavoitellun erityisestidvin vaikutuksen. Yleisestavyyttd korostava funktio
taas kytkeytyy rikosprosessin yleiseen legitimiteettiin tai uskottavuuteen,
joka voi kérsid, jos valtio siunaa rikosprosessissa esimerkiksi epédasian-
mukaiset tutkimusmenetelmét. Namé funktiot perustuvatkin ilmiselvisti
sithen oletukseen, ettd rangaistuksilla yleensd on merkittava erityis- ja
yleisestdvi vaikutus.>

Kurinpitofunktio ldhtee siitd, ettei poliisi jatkossa toimi epéasian-
mukaisesti, jos tdllaisen menettelyn tuottamat tulokset mitdtdoidaan
oikeudenkdynnissd. Oikeussuoja- tai oikeusturvafunktio taas kytkeytyy
oikeusvaltiokdsitykseen ja yksilon intressien suojeluun. Valtion ei tule
antaa hyviksyntdd tapahtuneelle oikeudenloukkaukselle eikéd etenkééin
mahdollistaa uusia loukkauksia.

53 Pélonen 2003 s.215-217. Vrt. Lundgvist 1998 s. 165-169 ja Lundgvist 2013 s. 193—198.
* Erityis- ja yleisestédvistd teorioista ja niiden tehokkuutta koskevista empiirisistd tut-
kimuksista ks. esimerkiksi Anttila — Tornudd 1983 s. 146—170 ja Meier 2009 s. 21-32.
Yleisestivyyttd korostava funktio on kyseenalainen siksikin, ettd sanktiovarmuuden on
havaittu olevan merkittdvé osa rangaistuksen yleisestdvad vaikutusta, ks. Jonkka 1992 s.
16. Hyodyntidmiskielloillahan on kdytdnndssd yksinomaan negatiivinen vaikutus sanktio-
varmuuteen.
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Yleis- ja erityisestdvyyttd korostavat funktiot irrottautuvat ndhdékseni
osittain aiemmin mainituista todistamiskieltojen ja jopa rikosprosessin
tavoitteista ja vaikuttavat kytkeytyvin suoraan aineellisen rikosoikeuden
tavoitteisiin ja kriminologisiin ndkoékulmiin. Muut kolme funktiota voidaan
nihdé sen osatekijoind, miten hyddyntédmiskiellot toteuttavat hankkimis-
ja esittimiskieltojen pddmaaria. Selvdd kuitenkin on, etteivdt mainitut
hyodyntdmiskieltojen funktiot juurikaan vaikuta positiivisesti totuuden
selvittimisen intressiin. Hyodyntdmiskieltojen merkitysta téssd suhteessa
korostaakseni olisinkin valmis lisddméén listaan itsendisend funktiona
epdluotettavan todistelun poissulkemisfunktion.>

Heinz Koriath kasittelee viittd todistamiskielloille laajassa merkityksessd
ehdotettua funktiota, jotka vertautuvat varsin pitkalti P6losen esittdmain
listaan. Namé funktiot ovat 1) totuuden selvittiminen®®, 2) viranomaisten
kurinpito, 3) valtion eettisen integriteetin varmistaminen, 4) rangaistuksen
hyviaksyminen — siséltien sekd erityis- ettd yleisestivit ndkokulmat —ja 5)
prosessiin osallistuvien henkil6iden oikeuksien turvaaminen.” Koriathille
ndma eivét kuitenkaan varsinaisesti ole hyddyntédmiskieltojen funktioita,
vaan pohjamateriaalia harkintaan siitd, pitdisiké hankkimis- tai esittdmis-
kiellosta seurata hyddyntimiskielto.®

Tadma on osoitus aihepiirin monimutkaisuudesta. Oikeustieteessa ei ole
yksimielisyyttd hankkimis- ja esittdmiskieltojen sekd hyodyntdmiskieltojen

55 Vaikka epiluotettavan todistelun poissulkeminen on mielesténi selkedmpéaéd nahdd omana
funktionaan, voitaisiin se kylldkin ajatella my6s osaksi syytetyn oikeusturvaa toteuttavaa
funktiota. Oikeussuoja- tai oikeusturvafunktio Polosen esittdméssd muodossa on mieles-
tani sisdllollisesti hivenen epdmdidrdinen késite. Asia voidaan ndhda toisaalta siten, ettd
oikeussuojafunktio on avoin sisdllyttdmédén itseensd muita ndkokulmia. Vrt. Polonen 2003
s. 217.

3¢ Totuuden selvittdminen (Wahrheitsfindung) antaa asian todellisesta luonteesta hivenen
epéatarkemman kuvan kuin ehdottamani “epéluotettavan todistelun poissulkemisfunktio”,
mutta lienee asiallisesti samansiséltdinen. Perusteluna termivalinnalleni mainittakoon, ettei
todistamiskielloilla ole varsinaista positiivista vaikutusta totuuden selvittimiseen: kyse on
aina ennemminkin todistusharkinnan suojaamisesta epitotuudenmukaisilta elementeiltd
kuin totuudellisten elementtien lisddmisestd siithen.

7 Koriath 1994 s. 42-46.

58 Koriath 1994 s. 57-58. Vrt. Lundgvist 1998 s. 165-169, Schaal 2002 s. 6676 ja Torgersen
2009 s. 35-54. Schaalin lista on laajempi kuin Koriathin, ja hén esittelee seuraavat funktiot:
menettelyn puhtaus (Reinheit des Verfahrens), erityis- ja yleisestavit funktiot, totuuden
selvittdmisen suoja (Schutz der Wahrheitsfindung), kurinpitofunktio, oikeussuojakeinoteoria
(Rechtsmitteltheorie), yksilon oikeuksien suoja (Individualrechtsschutz), ja oikeudenmukai-
nen oikeudenkaynti (der Gedanke des “fair-trial ). Torgersenin todistamiskieltojen (joilla
hin tarkoittaa hyodyntamiskieltoja) syitd kasittelevalti listalta 10ytyvit laittomasti hankitun
todisteen luotettavuus, rikotun normin suojaamat intressit, kurinpitofunktio ja prosessin
puhtauden, oikeusjérjestelmén integriteetin, tuomioistuimen arvovallan tai muiden sen
kaltaisten intressien vaarantuminen. Viimeiseen syiden ryhméén Torgersen liittdd myos
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden.
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vilisestd suhteesta. Jos suhde mielletéén siten, ettd hyddyntamiskielto on
todistamiskiellon valttdiméaton, elimellinen osa, toisin sanoen jos hankkimis-
tai esittdmiskiellosta seuraa aina hyddyntdmiskielto, ei hyodyntamiskiellolla
oikeastaan edes voi olla muuta itsendistd funktiota kuin todistamiskiellon
toteuttaminen. Se, ettd Koriath esittelee mainitut funktiot todistamiskieltojen
(ylékidsite Beweisverbot) yhteydessé ja Polonen ldhes vastaavat funktiot
hyodyntamiskieltojen (alakdsite Beweisverwertungsverbot) funktioina, on
selitettdvissd heidén erilaisilla késityksilladn epéitsendisten hyodyntamis-
kieltojen luonteesta.>

Itsendisilld hyddyntédmiskielloilla voidaan edistéd ainakin osin samoja
funktioita kuin edelld on mainittu epiitsendisten hyddyntdmiskieltojen
osalta. Olennaisin ja keskeisin itsendisten hyodyntamiskieltojen funktio on
nihdékseni kuitenkin yksilon perus- ja ihmisoikeuksien toteuttaminen ja suo-
jaaminen yksittdistapauksessa. Erityisesti itsendisten hyodyntamiskieltojen
suojelukohteena voivat olla yksityiseldmén suoja ja yksilon intimiteettipiiri
(PL 10 §, EIS 8 artikla) sekd prosessuaaliset perusoikeudet (PL 21 §, EIS
6 artikla). Samoin suojelukohteena voi olla ihmisarvo sindnsd (PL 1.2 §).%

Kun verrataan edelld mainittuja funktioita koko rikosprosessin tehté-
viin, voidaan todeta, ettd myds hyodyntdmiskiellot linkittyvat vahvasti
rikosprosessin jarjestelmédn. Periaatteessa mainituilla funktiolla voidaan
edistdd kutakuinkin kaikkia rikosprosessin tehtdvid. Hyddyntdmiskielto-
jen painopiste on kuitenkin yksilon oikeussuojassa ja oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden toteuttamisessa.®' Aineellisen rikosoikeuden to-
teuttamisessa vaikutus rajoittuu syyttomien tuomitsemisen ehkdisemiseen.
Syyttomén vapauttaminen saattaa tosin yksittiistapauksessa vaikuttaa
vilillisesti oikean syyllisen 16ytdmiseen ja tuomitsemiseen.

5% Koriath suhtautuu hyvin kielteisesti hankkimis- tai esittimiskieltoa rikkomalla saatujen
todisteiden hyodyntdmismahdollisuuteen. Hén tiivistdd kantansa seuraavasti: ”Der Verstof3
gegen unselbstindige Beweisverbote fiihrt g[rJundsétzlich zu Verwertungsverboten. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz konnte nicht gefunden werden.” P6lonen sen sijaan pitdd
hy6dyntdmistd mahdollisena useissa tilanteissa. Koriath 1994 s. 105 ja Pélénen 2003 s.
323-328.

8 Vrt. Pélonen 2003 s. 217. Polonen esittdd epditsendisten hyodyntidmiskieltojen funk-
tioille rinnasteisina “itsendisen hyddyntamiskiellon konstituoivia ndkokohtia”, joita ovat
oikeudenloukkauksen vakavuus, prosessuaalisten sddntdjen loukkaus, oikeuspiiriteoria,
normien suojelutarkoituksen teoria sekd punnintateoria. En késittele nditd teorioita tai
nikokohtia tassd yhteydessé, koska ne sijoittuvat olennaisesti eri teoreettiselle tasolle kuin
hy6dyntéamiskieltojen funktiot ja tavoitteet: niiden avulla pyritdén vastaamaan kysymykseen
siitd, tuleeko hyddyntdmiskielto asettaa tietyssé tilanteessa. Kyse on siis ennemminkin
ratkaisumalleista kuin funktioista. Huomautettakoon lisdksi, ettd mainitut opit koskevat
ensisijaisesti epditsendisid hyodyntdmiskieltoja, pdinvastoin kuin P&lonen esittdd. Ks.
Lundgvist 1998 s. 171-177.

¢! Oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden ohella voidaan puhua myds laajemmin rikos-
oikeudellisen jarjestelmin yleisestd legitimiteetistd. Ks. Virolainen — Pélénen 2004 s. 279.
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Suomalainen varsin niukka funktiodiskurssi on siis ollut saksalaisvaikut-
teista. Saksalaiset painotukset eroavat merkittavasti Yhdysvalloissa kiaydysta
keskustelusta. Sielld oikeuskdytdnnon ja kirjallisuuden mielenkiinto on
kiinnittynyt etenkin kahteen intressiin, joita hyodyntdmiskielloilla pyritdan
edistimédén: 1) poliisin védrinkdytoksien estdmiseen (deterrence) ja 2) oi-
keudenkdyton integriteettiin (judicial integrity). Liittovaltion korkein oikeus
toi niméa nimenomaisesti esiin esimerkiksi keskeisessa ratkaisussaan Mapp
v. Ohio, 367 U.S. 634 (1961).92 Polosen esittdmassd hyodyntamiskieltojen
funktioiden luokittelussa néistd ensimméinen vastaa kurinpitofunktiota.
Jalkimmadinen taas yhdistéé piirteitd oikeussuojafunktiosta ja moraali-
sesta funktiosta. Toinen vertailukohta 16ytyy Pdlosen todistamiskieltojen
funktioista, tarkemmin sanoen neljannestd padryhmaésta eli vaatimuksesta
rikosprosessin eettisestd tai moraalisesta moitteettomuudesta.®

Molemmat Yhdysvalloissa korostuneista intresseistd ovat Hormian
tarkoittamassa merkityksessd leimallisesti ulkoprosessuaalisia intressejé,
jotka eivit edistd totuuden selvittdmistid. Niiden nojalla torjutaan usein
hyvin luotettavaa, syyllisyyskysymyksen kannalta ratkaisevaa todiste-
lua. Yleison ndkokulmasta rikollinen péaédsee pélkdhidstd “muotoseikan”
nojalla, esimerkiksi vain, koska poliisimies on tehnyt virheen.®* Tama ei

2 Reamey 1999 s. 193, ks. myds Novikoff, CLR 1974 s. 88—89.

% Amerikkalaisesta common law -Kdsitteistostd ei 10ydy tdysin yksiselitteisid, erillisid vas-
tineita saksalaisperdisille hyodyntdmiskiellon (Beweisverwertungsverbot), hankkimis- tai
esittdmiskiellon (Beweiserhebungsverbot) ja todistamiskiellon (Beweisverbot) kasitteille.
Common law -todistusoikeuden relevantteja késitteitd ovat exclusion of evidence ja exclu-
sionary rule. Niistd jalkimmiinen sisdltdd sekd hyodyntdmiskiellon ettd absoluuttisen
todistamiskiellon piirteitd. Joka tapauksessa se siséltdd aina hyddyntdmisen kieltdvin
elementin, vaikka kysymys siitd usein aktualisoituukin jo ennen todisteen esittamista.
Exclusionary rule -termin huolettomassa kdantdmisessd hyodyntdmiskielloksi — tai todista-
miskielloksi — piilee kuitenkin vaara. Jopa amerikkalaisessa kirjallisuudessa on kisitteellistd
epaselvyyttd siitd, tulisiko termilld viitata vain yhteen, liittovaltion perustuslain neljannesti
lisdyksestd johdettavaan the exclusionary rule -sd&ntdon vai joukkoon erillisid sdéntojd ja
(prosessuaalisia) sanktioita, jotka vaativat todisteen jéttdmistd huomiotta. Jalkimmainen
jasentely tuo amerikkalaisen exclusionary rule -késitteen lahemmas saksalais-suomalaista
vastinettaan. Ks. Dix, ACLR 1989 s. 54-56, McCormick ym. 1992 s. 672 ja Reamey 1999
s. 191. Vrt. esimerkiksi Gardner — Anderson 1995 s. 196, jotka korostavat amerikkalaisen
hyodyntamiskiellon (the American exclusionary rule) erityislaatuisuutta. Lisdksi on huo-
mattava ero ns. perinteisten ja modernien exlusionary rule -normien vililld, ks. tarkemmin
Mueller 1966 s. 3842, 52—-53.Todettakoon vield, ettd hyodyntamiskielto-termid kéytetdén
OK 17 luvun uudistusmietintdon liittyvéssé oikeusvertailevassa selvityksessé viittaamaan
nimenomaan the exclusionary rule -séant6on, ks. OMSO 65/2012 s. 67-68.

Englannin common law’n osalta vrt. Huber 1999 s. 79: ”Legt man die in der deutschen
Strafprozeflehre entwickelte Systematik der Griinde fiir die Nichtzulédssigkeit von Beweisen
zugrunde, lassen sich auch die englischen Ausschuflgriinde grob in Beweiserhebungsverbote
und Beweisverwertungsverbote einordnen.”

% Reamey 1999 s. 192. Usein siteerattu on exclusionary rulea vastustaneen tuomari Benjamin
N. Cardozon toteamus ratkaisussa People v. Defore, 242 N.Y. 13 (1926): ”The criminal is
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ole omiaan nostamaan kansan luottamusta lainkdyttoon ja saattaa johtaa
oikeuslaitokseen pettymiseen ja jopa omankddenoikeuteen.® Siksi erityisesti
tdmankaltaisten hankkimis- ja esittimiskieltojen sekd hyodyntamiskieltojen
oikeuttamiseksi on voitava esittdd vakuuttavia perusteita.

3 OIKEUSTILA SUOMESSA YLEISESTI
3.1 Lainsaadanto

Vaikka lainsdddénndssdmme on runsaasti sédannoksid todisteiden hankkimis-
ja esittdmiskielloista, hyddyntamiskielloista ei ole tihdn mennessi juuri
sdddetty kirjoitetussa laissa. Poikkeuksen muodostaa jitelain (646/2011)
129.1 §, joka voidaan tulkita erityiseksi hyodyntdmiskieltosddnnokseksi.*
Momentti kuuluu seuraavasti:

Valvontaviranomaisen tai ympéaristoministerion on tehostettava, jollei
se ole ilmeisen tarpeetonta, timén lain nojalla antamaansa kieltoa tai
madrdystd uhkasakolla tai uhalla, etti tekemattd jitetty toimenpide teete-
tddn laiminly6jdn kustannuksella tai toiminta keskeytetddn tai kielletdan.
Tamaén pykéldn nojalla saatua tietoa ei saa kdyttdé todisteena rikosta tai
laiminlyontimaksua koskevassa asiassa.

Hallituksen esityksesséd viimeisen virkkeen tulkintaan ei kiinnitetd huo-
miota, ja sen tarkoitus késitellddn hyvin lyhyesti: perusteluksi mainitaan
vain itsekriminointisuojan toteuttaminen.®’” Pykéld ei sisélld varauksia,
joten se voidaan tulkita 1dhtokohtaisesti absoluuttiseksi esittémis- ja hyo-
dyntdmiskielloksi.

Virolainen tulkitsee myds OK 17:11:n ja OK 17:32:n yksityisluon-
toista kirjallista kertomusta ja esitutkintapoytékirjan lausumia koskevat
sdadnnokset erityisiksi hyodyntdmiskielloiksi.®® Vaikka ndistd sdannoksista
mahdollisesti voikin aiheutua hyodyntdmiskielto, eivit ne muodoltaan
ja kirjoitustavaltaan ole varsinaisia hyodyntdmiskieltosddnnoksid, vaan

to go free because the constable has blundered.”

% Suomalaisesta nikokulmasta ja omankddenoikeuteen ajautumisen vaarasta ks. Viljanen,
DL 2013 s. 155 ja OMML 30/2013 s. 194. Jalkimmadisessd Viljanen ottaa argumenttina
esille jopa Dirty Harry -elokuvan.

% OMML 69/2012 s. 118 ja OMSO 65/2012 s. 53.
7 HE 199/2010 vp s. 63.

% Virolainen 1998 s. 425. Yksityisluontoisista kirjallisista kertomuksista ks. Ojanperd 2006
s. 164-166.
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enemmankin todistelun vélittdmyyttd ja suullisuutta turvaavia todistuskei-
nokieltoja.® Esimerkiksi OK 17 luvun uudistusta koskevassa todistelutoi-
mikunnan mietinndssé ja mietintdon pohjautuvassa hallituksen esityksessa
nditd sdannoksid kisitelldan edelleenkin hyodyntdmiskielloista erillisena
asiana.”” On kuitenkin totta, ettd OK 17:11:ssa kielletddn jatelain 129.1
§:44 vastaavalla tavalla yksityisluontoisten kirjallisten kertomusten ja
esitutkintapdytékirjaan merkittyjen lausumien kdyttdminen todisteena,
minki voi perustellusti néhdé tarkoittavan esittdmiskiellon lisdksi myds
poissulkemista todistusharkinnasta.” Sdédnnos jattda kuitenkin sekd lainsdé-
tdjdlle ettd tuomioistuimelle harkinnanvaraa (“ellei laissa toisin sdddetd”
ja vain momentin 1 kohtaa koskeva “ellei tuomioistuin sitd erityisestd
syystd salli”). OK 17:11.1:n 1 kohta onkin ymmairrettdvissé erityiseksi
relatiiviseksi todistamis- ja hyodyntdmiskielloksi: tuomioistuimen ei ole
pakko sulkea pykéléssd tarkoitettuja kertomuksia ja lausumia kokonaan
todistusharkinnan ulkopuolelle, mutta se voi nédin tehdd. Momentin toinen
kohta taas on ymmérrettdvissd erityiseksi, muodollisesti absoluuttiseksi
todistamis- ja hyodyntdmiskieltosddnnokseksi, jonka soveltamista OK
17:32.2:n méérdys kuitenkin rajoittaa.

Sekad jatelain 129.1 §:n ettd OK 17:11:n osalta on kuitenkin muistettava,
ettei laissa ole suoraan mééritelty “kéyttokiellon” rikkomisen seuraamuk-
sia. Jos todistetta on kdytetty esittimalld se oikeudessa, on kayttokieltoa
jo rikottu. Téll6in voidaan esimerkiksi rikotun normin suojatarkoituksesta
lahtien argumentoida, ettei sen kdyttdminen uudestaan todistusharkinnassa
endd pahenna tilannetta. Tdten my0s ndiden sddnndsten vaikutus ja luonne
(ainakin nimenomaisina ja absoluuttisina) hyodyntdmiskieltoina voidaan
riitauttaa ja alistaa seuraavassa alaluvussa kasiteltdvilld kriteereilld rat-
kaistavaksi. Mielesténi on kuitenkin loogista pitéé sellaisia kieltoja, jotka
kohdistuvat pelkdn hankkimisen, esittimisen tai niissd noudatettavan
menettelyn sijaan kielellisesti kdyttdmiseen todisteena, ldhtokohtaisesti
seki esittdmis- ettd hyodyntdmiskieltoina. Muunlainen tulkinta olisi lain
sanamuodon ja kdyttdd-sanan arkimerkityksen vastainen.”

% Polonen 2003 s. 185187, ks. Virolainen 1998 s. 424. Vrt. Hormia 1979 s. 125-137. Hor-
mian mukaan hyddyntdmisongelma ei normaalisti tule edes ajankohtaiseksi OK 17:11.1:n
tapauksessa.

" OMML 69/2012 s. 115-117 ja HE 46/2014 vp s. 83-85.

"I Samoin voidaan tulkita mainittuun uudistukseen sisiltyvaa perustelulausumaa, ks. OMML
69/2012 s. 121 ja HE 46/2014 vp s. 92. Aiheesta ja uudistuksesta tarkemmin ks. tdmén
artikkelin 5 luku.

72 Ndin on tehty pykélan muissa momenteissa sekd OK 17:32.2:ssa.

 OK 17:11:std ks. myds myohemmin tdssd artikkelissa kasiteltdvit ennakkopéitokset
KKO 2006:107 ja KKO 2007:101.
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My®ds erindisten muiden sddnnosten (VPKL 5:13, UPKL 10:55-57, 59,
8:1.3, 8:12.1, KVOikApuL 27.2 §) on katsottu voivan perustaa hyddyn-
tdmiskiellon. Kyse ei kuitenkaan ole nimenomaisista oikeudenké@ynnissa
sovellettavan hyodyntdmiskiellon asettavista sddnnoksistd.”* Koska lain-
sdadantomme hyodyntdmiskieltosddnndksiksi tulkittavissa kohdissa on
joka tapauksessa kyse varsin erikoistuneista médrayksistd, ei niisti ole
merkittdvdd hyotyd hyodyntdmiskieltoja koskevan yleisen oikeustilan
arvioimisessa. Yleissddnnoksen puuttuessa oikeustilamme on kdytdnnossa
kokonaan oikeustieteellisen kirjallisuuden ja oikeuskéytdnnon varassa.

3.2 Oikeustiede

Suomalaisen oikeustieteen perinteinen kanta on ollut, etté todisteiden hy6-
dyntdminen on sallittua riippumatta niiden hankkimistavan laillisuudesta.”
Nyttemmin yleisend ldhtokohtana on, ettei hankkimis- tai esittdmiskiellon
rikkomiseen sellaisenaan liity hyddyntdmiskieltoa nimenomaisen sdannok-
sen puuttuessa, mutta sellainen on kuitenkin mahdollinen tuomioistuimen
tapauskohtaisen harkinnan perusteella.”

Todistamis- ja hyddyntdmiskieltoja koskeva pioneeriteos Suomessa on
Lauri Hormian kahdessa osassa vuosina 1978 ja 1979 julkaistu 7odista-
miskielloista rikosprosessissa. Hormian sindnsa seikkaperdinen esitys on
jo melkoisen vanha, eika siini ole siten voitu ottaa huomioon varsinkaan
perusoikeuksien merkityksen korostumista taikka EIT:n oikeuskaytinnon
asettamia vaatimuksia, vaikka Hormian voidaankin todeta olleen jonkin
verran aikaansa edelld perusoikeusajattelussa.”” Hormian ydinteesi on, ettd
hyodyntdmisongelma tulee ratkaista loukatun oikeuslauseen ratiosta kdsin
— siis teleologisesti — ja tutkimalla, onko tapahtunut korjaamiskelvoton
oikeudenloukkaus. Myos todistamiskiellon rikkomisen ja todistelutulok-
sen vilinen kausaliteetti on otettava harkinnassa huomioon. Néin ollen
hyddyntimisongelman ratkaisuun paistidén yksittdistapauksittain pro et
contra -tyyppiselld argumentaatiolla. Yksiselitteistd, yleistd ratkaisua tai
aukotonta jdrjestelmdd Hormia ei tarjoa eikd pidd mahdollisena.”™

* OMSO 65/2012 s. 53-55. Ks. my6s YK:n kidutussopimuksen 15 artikla. Sopimus on saa-
tettu Suomessa voimaan, mutta 15 artiklan mukaista nimenomaista lainkohtaa ei ole sdddetty,
vaan lainsdddidnnon ja oikeuskdytdnnon on jo nyt katsottu tayttivén sen vaatimukset.

S Pélonen, LM 1997 s. 1226.
% Virolainen 1998 s. 425, Pélonen 2003 s. 214-215 ja Ojanperd 2006 s. 166.

77 Samalta ajalta todistelusta ihmisoikeusndkdkulmasta ks. myos Lehtimaja, DL 1978 s.
443-445.

" Hormia 1978 s. 90-91 ja Hormia 1979 s. 187. Hormian mallin teleologisuudesta kriit-
tisesti ks. Pélonen 2003 s. 219-220.
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Yksittaisid sddnnoksié késitellessdédn Hormia pédtyi hyodyntamiskieltoon
valtakunnan turvallisuutta koskevan OK 17:23.1:n 2 kohdan ja silloisen
rikostuomion oikeusvoimaa koskeneen RL 27:5.2:n osalta.” Padsaéntoi-
sesti hyodyntdmiskielto on hdnen mukaansa asetettava myds, jos tuomari
on laiminlydnyt informoida syytetyn ldhiomaista tdmdn OK 17:20:n
mukaisesta kokonaiskieltdytymisoikeudesta.®® Lisdksi Hormia katsoo
vaalisalaisuutta koskevan suojan edellyttdvian tehosteekseen “todisteen
hyviksikdyttdmiskieltoa”.®! Sen sijaan hyodyntdmiskieltoa ei Hormian
mukaan ainakaan yleensd liity seuraaviin todistamiskieltosddnndksiin:
OK 1:7, 17:24 ja 17:23:n 1 ja 2 momentti lukuun ottamatta valtakunnan
turvallisuutta koskevaa todistusteemakieltoa.®?

Hormian jidlkeen perusteellisimmin hyddyntdmiskieltoja on kotimaisessa
oikeustieteessé kasitellyt Pasi Polonen viitoskirjassaan Henkilotodistelu
rikosprosessissa. Itsendisten hyddyntamiskieltojen osalta P6lonen esittda
— lahinné saksalaiseen oikeustieteeseen nojaten — hyddyntdmisongelman
ratkaisuksi perusoikeusmyonteistd punnintamallia. Epéditsendisten hyo-
dyntédmiskieltojen osalta hédn katsoo, ettd hyodyntdmiskiellon asettaminen
riippuu todistamiskieltosddanndksen tyypistd.*

Perusoikeusmyonteisessd punninnassa eri suuntiin vievét intressit ja
normeista ilmenevit oikeusperiaatteet asetetaan vastakkain, ja tuomiois-
tuin tekee ratkaisun yksittdistapauksittain.®* Punninta on ldht6kohtaisesti
tasapainoista siind merkityksessé, ettei olettamaa ole sen enempéd hyddyn-
tdmiskiellon puolesta kuin sitd vastaankaan. Tuomioistuimilla on kuitenkin
perus- ja ihmisoikeusmydnteiseen laintulkintaan perustuva velvollisuus
asettaa hyodyntédmiskielto, jos todisteen hyddyntdminen johtaisi oikeuden-
kdynnin epdoikeudenmukaisuuteen, perus- tai ihmisoikeusloukkaukseen
tai muuhun rikoksen selvittdmisintressiin nihden suhteettoman vakavaan
perus- tai ihmisoikeusrajoitukseen. Punnintakriteereitd ovat mm. rikoksen

" Hormia 1979 s. 10-11, 20.

8 Hormia 1979 s. 76-78.

81 Hormia 1979 s. 15.

8 Hormia 1979 s. 29, 40-41, 88-89, 100-101, 119-212.

8 Polonen 2003 s. 219-228, 323-328. Punnintamallille melko yksiselitteistd tukea antavat
Po6losenkin siteeraama HE 52/2002 vp s. 27-28 sekd oikeuskdytdnndssi sithen viittaavat
KKO 2007:58 ja KKO 2011:91. Poloselle vaikutteita antaneessa saksalaisessa kirjallisuu-
dessa ja oikeuskdytdnndssd punninnan on katsottu soveltuvan ratkaisumalliksi erityisesti
itsendisten hyddyntdamiskieltojen, mutta usein my0s epditsendisten hyddyntdmiskieltojen
osalta. Toisaalta Saksassa on myds esitetty, ettei punninnalle ole lainkaan sijaa, kun kyse

on keskeisten perus- ja ihmisoikeusméérdysten loukkauksista. Ks. Koriath 1994 s. 92-94,
105, Schaal 2002 s. 78, Roxin, HRRS 2009 s. 187 ja Eisenberg 2011 s. 126.

8 Punninnan késitteesté ks. Virolainen — Martikainen s. 456 ja Aarnio 2006 s. 115.
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selvittdmisintressin painavuus®, oikeudenloukkauksen laatu ja laajuus,
oikeudenloukkauksen korjaamiskelpoisuus, esitutkintaviranomaisten
menettelyn tahallisuus, todisteen merkitys, syytetyn mielipide ja etdisvai-
kutuksen arvioinnissa ns. inevitable discovery.3

Epditsendisten hyodyntdmiskieltojen osalta P616nen katsoo ensinnékin,
ettd absoluuttisista todistamiskielloista seuraa automaattinen ja absoluuttinen
hyodyntdamiskielto. Absoluuttisina todistamiskieltoina hin pitdi seuraavia
saannoksid: OK 17:20, 17:22,17:23.1:n 1, 2 ja 4 kohdat, 17:23.4 ja 17:24,
VPKL 5a:10 ja siihen viittaava VPolL 31 e §%, KirkkoL 5:2.2 ja 6:29%,
KVOikApul 27.2 § sekd YK:n kidutuksen vastaisen yleissopimuksen
(kidutuksen ja muun julman, epdinhimillisen tai halventavan kohtelun
tai rangaistuksen vastainen yleissopimus, SopS 59—60/1989) 15 artikla.®

Relatiiviset todistamiskiellot P6lonen jakaa kolmeen ryhmééan: 1) rikoksen
”ylitérkeyteen” sidotut relatiiviset todistamiskiellot, 2) yksittdistapauksit-
tain arvioitavat todistamiskiellot ja 3) muut relatiiviset todistamiskiellot.”

Ensimmadiseen ryhméin kuuluvat VPKL 4:2, VPKL 5a:10:n toinen lause
ja sithen viittaava VPolL 31 e § sekd OK 17:23 muilta kuin em. mainituin
osin. Ensimmadiseen ryhméain kuuluvan todistamiskiellon loukkaamises-
ta seuraa vahva hyddyntimiskielto-olettama, tosin vain jos rikos ei ole
ylitérked. Toiseen ryhméddn Polonen laskee VETL 24 ja 29 §:t, joiden
loukkauksista seuraa ldhtokohtaisesti avoin hyédyntimiskieltopunninta.
Kolmannen ryhméan muodostavat OK 1:7, VPKL 6:4, esitutkinnan sallit-
tua sisdltod koskevat kirjaamissdannot sekd OK 17:32.2 osittain. Nédiden
loukkauksista seuraa hyddyntimiskielto-olettama.”!

Hormian ja Poldsen liséksi hyddyntdmiskielto-ongelmaa on Suomessa
késitelty vain hajanaisesti, joskin viime aikoina enenevissd maarin. Usein
kirjoittajat ovat tosin ldhinné tyytyneet referoimaan Hormian ja Polosen

8 Toisin Roxin, HRRS 2009 s. 187. Selvittdmisintressi rinnastunee kdytdnndssé rikoksen
vakavuuteen. Rikoksen vakavuuden huomioiminen ei ole mitenkédin pelkéstddn punnin-
taoppiin liittyva ndkokohta, vaan esimerkiksi amerikkalaisessa keskustelussa on jo kauan
sitten esitetty vakavimpien rikosten rajaamista pois sddntomuotoisen hyddyntdmiskiellon
soveltamisalasta. Ks. Kaplan, SLR 1974 s. 1046—1049.

8 Pélonen 2003 s. 219-228, 323-328. Inevitable discovery -opista ks. 4.1.

87 Ennen lainmuutosta 525/2005 sddnnoksen pykdldnumero oli VPolL 31 d §.

8 Ennen lainmuutosta 1008/2012 sdénnoksen pykéldnumero oli KirkkoL 6:12. Mainitut
KirkkoL:n sddnnokset koskevat papin ja lehtorin rippisalaisuutta. Samaan ryhméaan P6lonen
laski ortodoksisen kirkon papin vaitiolovelvollisuutta koskeneen ortodoksisesta kirkko-
kunnasta annetun lain (521/1969) 43 §:n. Tatd sddnndstd vastaa nykyisin ortodoksisesta
kirkosta annetun lain (985/2006) 110 §.

8 Pélonen 2003 s. 324-325.

% Pélénen 2003 s. 325-326.

o' Pélonen 2003 s. 325-326.
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ajatuksia tai kommentoimaan yksittdisia oikeustapauksia, sddnnoksia tai
todistelutoimikunnan mietint6on siséltyvda sddnndsehdotusta.” Polosen
punnintamallia ja hdnen mainitsemiaan kriteereitd ei ole juuri arvioitu
kriittisesti kotimaisessa kirjallisuudessa.”® Seuraavassa on tiivistetty muu-
tamia suomalaisten oikeustieteilijoiden kannanottoja.

Jyrki Virolainen kritisoi vapaan todistelun asettamista hyodyntamiskiel-
tojen edelle jo ennen Polosen viitoskirjan ilmestymistd. Han kannattaa
sitd, ettd todistuskiellosta seuraisi padsdéntdisesti hydodyntédmiskielto.
Poikkeuksia pddsddnndstd voitaisiin tehdd painavista syistd ja ldhinnd
epiillyn oikeusturvaa silmillé pitden — tosin Virolainen ei nimenomaisesti
mainitse, ettd todisteen olisi aina oltava hyddynnettévissi syytetyn eduksi.
Virolainen toteaa myds, ettd kdytdnnossd ratkaisu joudutaan tekeméain
tapaus tapaukselta intressivertailun pohjalta. Virolainen kannattaa yleisen
hyodyntamiskieltopykéldn ottamista lakiin.”

Antti Jokelan mukaan kielletylld tai epdasianmukaisella tavalla hankittujen
todisteiden hyddyntdminen on jossain méérin sallittua. Tdhdn hidn paatyy
vapaan todistelun ja todistusharkinnan pohjalta, koska kysymysti ei ole
sadnnelty prosessilaissamme. Jokela tuntuu kannattavan erddnlaista liukuvaa
hyodynnettivyyttd, jossa perus- ja ihmisoikeudet vahintiénkin rajoittavat
laittomasti tai epdasianmukaisesti hankitun todisteen painoarvoa, elleivit
estd sen hyoddyntdmistd kokonaan. Varsinaista hyodyntdmiskieltoa hin
puoltaa tapauksissa, joissa todiste on hankittu todistamiskieltoa vakavasti
tai selvésti loukaten. Toisaalta syyttdmén suojaamisen periaate edellyttaa
hidnen mukaansa sité, ettd laittomastikin hankittuja todisteita on voitava
lukea syytetyn hyvéiksi.”

Jokelankin malli vaikuttaa olevan erdédnlaista punnintaa, joskin se
eroaa hieman P6losen esittiméstd punnintamallista juuri sen siséltdmaéssa
liukuvuudessa.’® Jokela ei kannata hy6dynnettdvyyden tarkkaa sdéntelya,

92 Ks. tarkemmin 5.1.

% Yleisesti punnintamallin suurimpien ongelmien voidaan katsoa olevan juuri punnin-
takriteerien tarkkaan méadrittdmiseen liittyvit vaikeudet seka ratkaisujen tapauksittaisesta
tekemisestd aiheutuva oikeudellinen epdvarmuus. Punnintamallista ja sen kritiikistd ks.
Koriath 1994 5. 96-100, Lundqvist 1998 s. 174175, Schaal 2002 s. 78-80, 8789, Pélonen
2003 s. 218, Roxin, HRRS 2009 s. 187 ja Eisenberg 2011 s. 123.

% Virolainen 1998 s. 424—426. Virolainen korostaa hyddyntédmiskiellon padsaantoisyyden
merkitystd my0s todistelutoimikunnan mietinngsta antamassaan lausunnossa, ks. OMML
30/2013 s. 198-199.

% Jokela 2008 s. 561-562.

% Samanlaista liukuvaa hyodynnettdvyyden ymmairtdmistd voidaan havaita EIT:n tuomio-
kaytannossd sekd kotimaisissa ennakkopadtoksissd KKO 2000:35, KKO 2011:91 ja KKO
2013:25, joista lisdd seuraavassa alajaksossa. Jokelan ja P616sen mallien samankaltaisuudesta
vrt. OMSO 65/2012 s. 64.
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koska hén katsoisi sen voivan johtaa siihen, ettd hyodynnettdvyydestd
kaytdisiin erillisid oikeudenkédyntejd kuten Yhdysvalloissa. Sen sijaan
laissa voitaisiin mééritelld ne perusteet, jotka olisi otettava huomioon
hy6dyntdmisharkinnassa.”’

Dan Frinden ldhtokohta on heikko hyddyntédmiskielto-olettama. Ki-
dutuksen ja muiden perustuslain 7.2 §:n loukkausten hédn katsoo vaativan
hyodyntamiskieltoa. Muutoin hyddynnettavyys on ratkaistava tapauskoh-
taisesti punnitsemalla todisteen merkitystd ja loukkauksen vakavuutta.”
Frande on myds ilmaissut kannattavansa ns. rikosprovokaatiolla hankittujen
todisteiden asettamista hyddyntamiskieltoon.”

Varsin kielteisesti hyodyntdmiskieltoihin on suhtautunut Pekka Vil-
janen. Vaikka todisteiden hankkimista koskevat sddnndkset on hidnen
mukaansa tarkoitettu noudatettavaksi, ei kuitenkaan ole selvdd, mitéd
niiden rikkomisesta on syytd seurata. Varsinaisten ”todistamis- tai kéyt-
tokieltojen” vastaisesti saatuja todisteita ei kuitenkaan hdnen mukaansa
saa hyodyntd4.!%

3.3 Oikeuskiytinto

3.3.1 Korkeimman oikeuden ennakkopdcdtokset

Korkein oikeus on aivan viime vuosina antanut kourallisen nimenomaisesti
hyddyntamiskiellon asettamista koskevia ennakkopddtoksid. Liséksi on
olemassa lukuisia 2000-luvun ennakkopéétoksié, joissa ei nimenomaisesti
mainittu termid hyddyntdmiskielto, mutta joissa kyse oli silti todisteen
hyddyntdmisen sallittavuudesta. Esittelen seuraavaksi ndistd tarkeimméit.
Aloitan oikeuskdytinnon ldpikdynnin kuitenkin 1990-luvun tapauksesta
KKO 1995:66, jonka otsikko kuuluu seuraavasti:

KKO 1995:66

Vastaajan oikeudenkéymiskaaren 17 luvun 20 §:ssé tarkoitettu 1ahiomai-
nen oli kieltdytynyt todistamasta oikeudenkdynnissd. Todistajana oli
kuultu 1ahiomaista esitutkinnassa puhutellutta poliisia, joka oli kertonut,
mitd ldhiomainen oli alustavassa puhuttelussa kertonut syytteessa tarkoi-
tetusta teosta. Todistajankertomukseen ei voitu nojautua nayttona jutussa.

7 Jokela 2008 s. 562—563.
% Frinde 2009 s. 378.
% Frinde, LM 2004 s. 410—411, ks. EIT:n ratkaisu Teixeira de Castro v. Portugali 9.6.1998.

1 Viljanen, DL 2013 s. 155. Viljanen esittdd tosin lahinné oikeuspoliittisia huomioita, ei
niinkdén lainopillista tulkintaa.
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Kyseinen tapaus ratkaistiin vahvennetussa jaostossa, ja padtos syntyi da-
nestyksen tuloksena. Ainestys tosin koski vain perusteluja. Olennainen
kysymys oli, voitiinko todistajan OK 17:20:n mukainen kieltdytymisoikeus
kiertdd kuulemalla poliisimies C:té siitd, mitd todistaja B oli alustavassa
puhuttelussa kertonut.

Kihlakunnanoikeus oli tuominnut vastaajan viitaten sekd B:n kertomuk-
seen alustavassa puhuttelussa ettd timén kertomukseen esitutkinnassa, eika
hovioikeus ollut muuttanut tuomiota. Korkeimman oikeuden enemmistd
perusteli hyodyntdmisen kieltdviad ratkaisuaan silld, ettd C:n kuuleminen
siitd, mitd B oli kertonut alustavassa puhuttelussa, oli merkinnyt tosiasial-
lisesti ldhisukulaisuuden suojan murtamista. Liséksi enemmistd viittasi
kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvélisen yleis-
sopimuksen (KP-sopimus) ja EIS:n velvoitteisiin. KP-sopimuksen 14(3)
artiklan e kohdan ja EIS 6(3) artiklan d kohdan mukaan syytetylld on
oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan
héntd vastaan (kontradiktorinen periaate).'®! B:n kieltdydytty4 todistamas-
ta asiassa syytetty A:lla ei ollut ollut mahdollisuutta esittdd kysymyksid
suoraan B:lle, minké vuoksi enemmisto katsoi, ettd langettavan tuomion
perustaminen C:n kertomukseen johtaisi ristiriitaan syytetyn vahimmais-
oikeuksia koskevien sopimusmaéirédysten kanssa.

Korkeimman oikeuden ratkaisuun jitettiin kaksi eridvad mielipidetta.
Niissd molemmissa B:n alustavassa puhuttelussa antama kertomus olisi
jétetty huomiotta, koska tdmén asema oli alustavan puhuttelun aikaan ollut
vield epéselvid. B oli itse ollut epéilyksenalainen eiki siten ollut voinut
harkita kieltdytymisoikeuteen vetoamista. Esitutkinnassa annettujen lau-
sumien osalta molemmissa eridvissd mielipiteisséd todettiin, ettei vapaan
todisteluteorian vallitessa ole esteitéd todistajan kuulemiselle esitutkinnan
tapahtumista. Oikeusneuvos Kati Hiden kiinnitti lisdksi huomiota siihen,
ettei C ollut ollut l4sni esitutkintakuulustelussa, jonka oli suorittanut toinen
poliisimies. Enemmiston tavoin Hidén viittasi myds ihmisoikeussopimusten
velvoitteisiin.

Oikeusneuvos Mikko Tulokas sen sijaan ei viitannut ihmisoikeussopi-
muksiin. Hinen mukaansa pelkéstddn esitutkintapoytékirjan esittiminen
selvitykseksi B:n lausunnosta todistajana poliisikuulustelussa ei kuiten-
kaan riittanyt todisteeksi oikeudessa. Tulkitsen oikeusneuvos Tulokkaan
lausuman siten, etté esitutkinnassa annettu lausuma olisi hinen mukaansa
ollut hyddynnettivissd, mutta ndyttdarvoltaan riittimaton.

Kaiken kaikkiaan ratkaisun perustelut ovat niukat ja melko ylimalkaiset,
eikd niistéd kdy selvasti ilmi, miten hyddyntdmiskelvottomuuteen paéadyttiin.

101 Kontradiktorisesta periaatteesta ks. Ervo 1996 s. 81-152.

150



TODISTEIDEN HYODYNTAMISKIELLOT RIKOSPROSESSISSA. TEOREETTINEN PERUSTA JA OIKEUS...

Kéaytdnnossa perustelut koostuvat vain niiden sddnnosten ilmoittamisesta,
joita tapauksessa oli rikottu. Korkein oikeus ei arvioinut ndiden sdannos-
ten tavoitteita, funktioita taikka merkitysté rikosprosessin jérjestelméassa.
Eridvien mielipiteiden osalta epédselviksi jad, miksi vapaa todisteluteoria
soveltuisi esitutkintaa koskevaan todisteluun mutta ei alustavassa puhut-
telussa annettuihin lausumiin. Sen paremmin Hidén kuin Tulokaskaan ei
perustellut, miksi siitd, ettei B ole voinut harkita kieltdytymisoikeutensa
kayttdmistd, tulisi seurata lausuman jattdiminen “merkitysté vaille”.

Enemmiston perustelujen osalta ongelmallista on se, ettei enemmistd
lausunut nimenomaisesti esitutkintakertomuksen hyddyntdmisen sal-
littavuudesta. Perustelujen puutteellisuudesta huolimatta — ehké jopa
siitd johtuen, silld enemmistd on ilmeisestikin pitdnyt asiaa itsestddn
selvdnd — enemmiston kannasta on joka tapauksessa tehtivissé tulkinta,
ettd ldhiomaissuojan kiertiminen vaatii aina seurauksekseen hyddynta-
miskieltoa. Lahiomaissuoja on siten ehdoton, ja OK 17:20 on tulkittava
absoluuttiseksi todistamiskielloksi.!”* Hivenen epéselvdi on se, olisiko
jo pelkkéd kontradiktorisen periaatteen loukkaaminen vaatinut hyodynté-
miskiellon asettamista.'®

Ratkaisussa KKO 2000:35 kyse oli syytetyn esitutkintakertomuksen
hyddynnettdvyydesti tilanteessa, jossa syytetty sittemmin peruutti tun-
nustuksensa. Ratkaisun otsikko on yksinkertainen, eikéd siind mainita
hyodynnettiavyytta:

KKO 2000:35
Kysymys vastaajan esitutkintakertomuksen merkityksestd ndyttona
rikosasiassa.

Tapauksessa huumausainerikoksesta syytetty A oli kertonut kahteen eri
otteeseen esitutkinnan aikana kasvattaneensa Cannabis sativa -kasveja
jo kymmenen vuoden ajan omaan kiyttoonsa ja polttaneensa niistéd kas-
veista valmistamiaan marihuanasétkid paivittdin, vuodessa noin 2000
satkdd. Kotietsinnéssa ei ollut 10ytynyt mitédén ndyttod, joka olisi tukenut
A:n alkuperdistd kertomusta. A oli sittemmin kiistinyt sekéd kardja- ettd
hovioikeudessa kasvattaneensa kannabista. Kédrdjdoikeus oli todennut
ndyton kasvatuksen osalta riittimattomaksi. Hovioikeus puolestaan oli
katsonut ndytetyksi, ettd A oli syyllistynyt sithen rikokseen, josta hinelle
oli vaadittu rangaistusta.

12 Samoin Pdolonen 2003 s. 266-267: “Lahiomaisen esitutkintakertomus ei voikaan kos-
kaan tulla lailliseksi oikeudenkdyntiaineistoksi — — , jos ldhiomaisen véliton kuuleminen
tuomioistuimessa estyy OK 17:20:n kokonaiskieltdytymisoikeuden perusteella.”

103 Ks. KKO 1996:50 ja Polonen 2003 s. 92-93.
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Korkein oikeus ei asettanut A:n esitutkintakertomuksia hyddyntamis-
kieltoon, vaan vetosi OK 17:2:44n ja vapaan todistelun periaatteeseen:

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 2 §:n mukaan oikeuden tulee, harkit-
tuaan huolellisesti kaikkia esiintulleita seikkoja, paattdd, mitd asiassa on
pidettdva totena. Saman luvun 4 §:n mukaan jos asianosainen on asiassa,
jossa sovinto ei ole sallittu, oikeudessa tunnustanut jonkin seikan, oikeu-
den tulee tutkia, mika vaikutus asianosaisen tunnustuksella todisteena on
oleva. Syylliseksi epdillyn esitutkinnassa antaman tunnustuslausuman
ndyttdarvosta hintd vastaan ajetussa rikosasiassa ei ole sddnnoksia. Oi-
keudenkdymiskaaren 17 luvun 32 §:n séddnnos todistelun suullisuudesta
javilittdomyydestd ei vapaan todistusharkinnan periaate huomioon ottaen
estd tissd tilanteessa kdyttadmastd vastaajan esitutkintakertomusta nayttona
asiassa. Nayttod arvioitaessa huomiota on kiinnitettdvad myds siihen, etté
A on oikeudessa peruuttanut esitutkinnassa tekeménsa tunnustuksen. On
selvdd, ettd tuomiota ei voida perustaa yksin tai padasiassa syylliseksi
epdillyn esitutkinnassa antamaan, sittemmin peruuttamaan lausumaan.

Korkein oikeus siis katsoi esitutkintakertomuksen hyddyntdmiskelpoiseksi,
mutta sen ndyttdarvon vahiiseksi. Muun naytdn puutteessa korkein oikeus
katsoi kannabiksen kasvattamisen jadneen nayttdmattd, kumosi hovioikeu-
den tuomion ja jétti asian kdrdjdoikeuden tuomion varaan.

Adinestysratkaisussa KKO 2000:71 kyse oli asianomistajan esitutkinta-
kertomuksen lukemisesta padkésittelyssé ja hyodyntamisestd. Ratkaisun
otsikko on seuraava:

KKO 2000:71

Syyttdja oli vaatinut A:lle rangaistusta siité, ettd tima oli pahoinpidellyt
B:t4. B selitti hianti kirdjdoikeudessa todistelutarkoituksessa kuulustel-
taessa, ettd hdn ei halunnut lausua asiassa mitdan. B:n ei asianomistajana
tarvinnut kertoa mitdén eikd vastata hinelle esitettyihin kysymyksiin.
B:n esitutkinnassa antama kertomus saatiin tdssd tapauksessa lukea
kardjaoikeuden padkasittelyssa ja ottaa todisteena huomioon. Kun A:lla
ei ollut B:n kieltdytymisen johdosta tilaisuutta kuulustuttaa B:té ja kun
muu jutussa esitetty ndytto ei ollut riittdva selvitys A:n syyllisyydesti,
syyte hylittiin. (Aén.)

Asianomistaja B oli syytetty A:n kihlattu. Kérdjdoikeus oli tehnyt késitte-
lyratkaisun, jonka mukaan asianomistajalla ei ollut OK 17:61 huomioon
ottaen OK 17:20:44n perustuvaa oikeutta kieltdytya todistelutarkoituksessa
tapahtuvasta kuulustelusta. B:n kieltdydyttyd kertomasta asiasta mitdén
syyttdjd luki hdnen esitutkinnassa antamansa kertomuksen. Kardjaoikeus
totesi, ettd B:n esitutkinnassa antama kertomus oli siten OK 17:32.2:n
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nojalla tullut lailliseksi oikeudenkéyntiaineistoksi asiassa. Hovioikeus ei
muuttanut tuomiota. Valituksessaan korkeimmalle oikeudelle A katsoi, ettd
B:ll4 oli ollut hénen kihlattunaan kieltdytymisoikeus eikd kérdjaoikeus
olisi saanut nojautua B:n esitutkinnassa antamaan kertomukseen nayttona
A:n syyllisyydesta.

Korkeimman oikeuden enemmiston mukaan esitutkintakertomuksen
lukeminen oli ollut sallittua, koska ROL 6:7.2:n mukaan asianomistajaan
sovelletaan OK 17:32:sséd sdéddettyd soveltuvin osin, ja OK 17:32.2:ssa
mainittu edellytys tayttyi. Korkeimman oikeuden mukaan OK 17:20:n séén-
nokset todistajan kieltdytymisoikeudesta eivit koskeneet asianomistajaa.'®

Lopputuloksen kannalta ratkaisevaksi muodostui kontradiktorisen pe-
riaatteen merkitys. Syytetylld ei ollut ollut mahdollisuutta kuulustella tai
kuulustuttaa B:t4, kun tima oli kieltdytynyt lausumasta asiassa mitééan. Talta
osin niin enemmisto kuin eridvén mielipiteen jattanyt oikeusneuvoskin viit-
tasivat periaatteen voimassaoloon Suomessa vanhastaan, KP-sopimuksen
14(3) artiklan e kohtaan sekd EIS 6(3) artiklan d kohtaan. Muun néytén
ollessa riittdmdton enemmistd kumosi alempien oikeusasteiden antaman
tuomion ja vapautti A:n hinelle tuomitusta rangaistuksesta.

Enemmiston perustelut ovat varsin niukat seka esitutkintakertomuksen
lukemisen sallittuuden ettd kontradiktorisuusvirheen rasittaman kertomuksen
nayttdarvon suhteen. Perustelut eivét sisilld pro et contra -argumentaatiota.
Lisdksi ne jattavit epéselviksi, olisiko esitutkintakertomus kontradikto-
risuusvirheestd huolimatta voinut vaikuttaa arvioon esimerkiksi rajata-
pauksessa. Perustelujen sanamuoto mahdollistaa ainakin kolme erilaista
tulkintaa tapauksesta ilmenevésti oikeusohjeesta. Ensinndkin, perustelut
voidaan tulkita siten, ettd kertomuksella olisi tillaisessa tapauksessa va-
hdinen ndyttdarvo ja se saattaisi sindnsé vaikuttaa lopputulokseen, mutta
syyksilukevaa ratkaisua ei voitaisi perustaa padasiallisesti sithen. Toiseksi,
kertomuksen nayttoarvon voidaan tulkita olevan olematon. Kolmanneksi,
ratkaisu voidaan tulkita siten, ettd kertomus tulisi jattad kokonaan hyddyn-
tamaéttd, siis oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle — ei 1dhiomaissuojan
vaan kontradiktorisuusperiaateen loukkauksen takia. Tdlloin oikeusohjeena
olisi se, ettd puutteesta kuulustelumahdollisuuden toteutumisessa seuraisi
hyodyntdmiskielto.

Kolmas tulkinta olisi hyodyntdmiskieltoja koskevan keskustelun valossa
teoreettisesti puhdasoppisin, mutta sitd vastaan puhuu otsikon sanamuoto
”saatiin lukea kérdjaoikeuden péékisittelyssd ja ottaa todisteena huo-

104 T4td kantaa on kritisoinut erityisesti Jyrki Virolainen, ks. Virolainen 1998 s. 314, Viro-
lainen, DL 2000 s. 673—674, Virolainen — Pélénen 2004 s. 219-221 ja Virolaisen kannan
hyviéksyvisti Viljanen, DL 2001 s. 1013. Mielesténi kritiikki on hyvin perustelua.
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mioon”, eiké sille ole muutenkaan I6ydettivissd suoraa tukea ratkaisun
perusteluista.'® Toinen — kdytanndssd samaan lopputulokseen johtava, mutta
eri teoreettisella tasolla litkkuva — tulkinta taas on mielesténi systeemin-
vastainen. Hyddyntdmisen periaatteellinen salliminen mutta néyttdarvon
pudottaminen kategorisesti nollaan ihmisoikeusvelvoitteista johtuen ei
mielestini ole sovitettavissa yhteen vapaan todistusharkinnan periaatteen
kanssa. Syytetyn perus- ja ihmisoikeuksien suojaaminen pitiisi toteuttaa
estdmadllé todisteiden ottaminen mukaan (vapaaseen) todistusharkintaan,
ei muodostamalla ndyttéarvon méaarittimisti ohjaavia sddntojd, jotka vai-
kuttavat todistusharkinnan sisalld.'*

Jéljelle ja4 néin ollen ensimmaéinen tulkintavaihtoehto, jonka mukaan 1)
kertomus on kontradiktorisuusperiaatteen loukkauksesta huolimatta hyo-
dyntdmiskelpoinen eli se kuuluu todistusharkinnassa huomioon otettavaan
aineistoon, 2) silld on pieni, tapauksittain madrdytyva nayttéarvo, mutta
3) langettavaa tuomiota ei voida perustaa yksin tai pddasiassa siihen.'"’
Tamdkadn tulkinta ei ole tdysin vapaa ristiriidoista vapaan todistushar-
kinnan periaatteen kanssa, mutta se ei merkitsisi yhtd suurta poikkeamaa
siitd kuin edellinen vaihtoehto. Vapaa todisteluteoria ei ole poikkeukseton.

Eri mielté ollut oikeusneuvos Markku Arponen ilmaisi timén EIT:n linjaa
mukailevan tulkintavaihtoehdon mielipiteessédén enemmistdd selkedmmin.
Hin viittasi KP-sopimuksen ja EIS:n lisdksi EIT:n oikeuskdytant6on'® ja
totesi seuraavaa: “Langettavaa tuomiota ei saa perustaa esitutkintakerto-
mukseen, mikéli se on ainoa tai ratkaiseva naytto asiassa.”'” Lisédksi han
kasitteli tarkemmin A:n ja B:n kihlauksen merkitysti esitutkintakertomuksen
lukemiselle ja hyddyntamiselle.

Todisteen kéyttod koskevan ongelman ratkaisemiseksi oikeusneuvos
Arponen turvautui pro et contra -argumentointiin. Todisteen kdyttdmisen
puolesta puhuvaksi seikaksi hidn katsoi sen, ettd hyodyntamatta jattami-
nen on ristiriidassa vapaan todisteiden harkinnan ja aineellisen totuuden
tavoitteen kanssa. Kéyttdmistd vastaan hian katsoi puhuvan OK 17:20,
17:24 ja 17:65:std ilmenevin yleisen periaatteen, jonka mukaan todiste-

195 Tamad kohta koskee tosin juuri esitutkintakertomusta sininsé, ei kontradiktorisuusvir-
heen rasittamaa esitutkintakertomusta, jonka hyodynnettivyydestéd korkein oikeus ei lausu
mitddn. Otsikon sanamuodosta voidaan kuitenkin tehdi erdénlainen e contrario -paéatelma
hyodyntamiskieltoa vastaan, juurikin siksi ettd hyddynnettdvyydesti ei lausuta otsikossa
eikd koko ratkaisussa pédinvastaista.

106 Ks. 2.2.2.

107 Samansuuntaisesti Jokela 2008 s. 561 ja Ervo, LM 2000 s. 994-995.

108 Unterpertinger v. Itédvalta 24.11.1986, Delta v. Ranska 19.12.1990 ja Itdvalta v. Asch
26.4.1991.

199 Myo6s enemmiston kdyttama kieli viittaa EIT:n kidytdnnostd tuttuun argumentaatiotapaan,
mutta ei vie sitd loppuun. Vrt. Polénen 2003 s. 95 ja erityisesti av. 312.
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lutarkoituksessa kuultavaa henkilda ei saa pakottaa toimimaan ldheisensé
vahingoksi, sekd perustuslaissa turvatun yksityiselimén suojan ja EIS:n
mukaisen oikeuden nauttia yksityis- ja perhe-elamén kunnioitusta. Oikeus-
neuvos Arponen kuitenkin totesi, ettd torked pahoinpitely on virallisen
syytteen alainen rikos ja ilmaisi epdilyn siitd, ettd uhri on voinut joutua
laheisessé suhteessa painostuksen kohteeksi ja ettd hanen yksityisyyden-
suojansa voi kddntya hanti vastaan, vain syytetyn eduksi. Taten hdn padtyi
kertomuksen hyddynnettdvyyteen uhrin oikeuksista késin.'® Mydskaan
eridvassd mielipiteessd ei siis kannatettu epditsendisen hyddyntdmiskiellon
asettamista OK 17:20:n pohjalta taikka itsendisen hyddyntdmiskiellon
asettamista yksityisyyteen tai yksityis- ja perhe-eldméédn kohdistuvan
suojan perusteella.

Ratkaisun ennakkopditdsarvo on perustelujen puutteellisuuden ja
epaselvyyden vuoksi heikko. Siité on silti tehtdvissa kritiikille altis johto-
pditos, ettd OK 17:20:n mukaista todistajan ldhiomaissuojaa ei sovelleta
asianomistajaan. Lisdksi toisin kuin 1dhiomaissuojan osalta aiemmassa
ennakkopditoksessd KKO 1995:66 todettiin, asianomistajan kieltdyty-
misoikeutta suojaava todistamiskielto ei jostain syystd ole siind mielessi
absoluuttinen, etti sen kiertiminen OK 17:32:n perusteella johtaisi hyo-
dyntdmiskieltoon.'"

Kysymykseen kontradiktorisen periaatteen loukkauksesta seuraavasta
hyodyntédmiskielloista ratkaisu ei anna yksiselitteistd vastausta. Tarkemmin
sanottuna, ratkaisussa ei edes kdsitelld tatd kysymysti. Suuri ongelma onkin
ndhddkseni juuri se, ettei korkein oikeus hahmottanut, ettd tapauksessa oli
kasilla kaksi erillistd seikkaa, jotka voivat potentiaalisesti perustaa hyo-
dyntdmiskiellon: l&hiomaissuojan loukkaus ja kontradiktorisuusperiaatteen
loukkaus.''? Hieman kérjistden, ensimmaiisen osalta korkein oikeus péétyi
vadradn ratkaisuun ja toisesta se ei edes tehnyt ratkaisua.

Tapauksissa KKO 2006:107 ja KKO 2008:68 oli kyse kontradiktori-
suusvirheistd lapsen seksuaalista hyvéksikdyttod koskevissa tapauksissa.
Molemmat tapaukset ratkesivat vasta ddanestyksen jalkeen.

119 Mielesténi tima eridvd mielipide edustaa sinédnsé kannatettavaa ajatusta, etté rikospro-
sessissa ei ole kyse vain syytetyn ihmis- ja perusoikeuksista, vaan asioita tulisi tarkastella
myo0s uhrildhtoisesti. Kysymys uhrin todellisesta edusta on kuitenkin monimutkainen ja
vaikea, kun kysymys on perhevékivallasta tai muusta lahisuhteessa tapahtuneesta rikoksesta.
I Ratkaisusta on vaikea 16ytdd vahvoja argumentteja puoltamaan tété eroa. Ks. Pdlonen
2003 s. 266.

112 Ks. tapauksesta myos Ervo, LM 2000 s. 980-996, Rautio 2000 s. 477-480, Virolainen,
DL 2000 s. 669—678, Polonen 2003 s. 273-279, Virolainen — Pélonen 2004 s. 219-221 ja
Virolainen — Martikainen 2010 s. 345-346, 417418, 435-436.
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KKO 2006:107

Kehitykseltddn viiviastyneen 9-vuotiaan lapsen oli epdilty joutuneen
seksuaalisen hyviksikdyton kohteeksi. Lapsen esitutkinnassa antamat
kertomukset oli tallennettu videotallenteelle, mutta rikoksesta epéillylle
ei ollut varattu tilaisuutta esittdd lapselle kysymyksia eikd lasta voitu
kuulla henkilokohtaisesti tuomioistuimessa. Kysymys siité, saiko video-
tallennetta kiyttii todisteena tuomioistuimessa. (Ain.)

KKO 2008:68

Tuomitessaan A:n lapsen seksuaalisesta hyviksikdytostd hovioikeus oli
todennut, ettd ndyttd perustui pdédasiassa lapsen psykologille kertomaan.
Nayttond lapsen kertomasta oli esitetty ainoastaan psykologin todistajana
antama kertomus. Lapsen ja psykologin keskusteluja ei ollut tallennet-
tu eikd A:lla ollut mahdollisuutta esittééd lapselle kysymyksid. Néissa
olosuhteissa syyksilukemista ei saanut perustaa pidasiassa psykologin
kertomukseen. Kun muukaan ndytto ei ollut riittdva syyksilukemiseen,
syyte hylittiin. (Adn.)

Ensimmaisessé tapauksessa korkein oikeus paityi ottamaan videotallenteen
vastaan ja hyddyntdmaiidn sitd, vaikka totesikin, ettd videotallenteeseen
tallennettua kertomusta ei olisi OK 17:11.2:n sdédnnds huomioon ottaen
saanut kdyttdd alemmissa oikeuksissa todisteena. Korkein oikeus korosti
vapaan todistelun ldhtokohtaisuutta ja ehdottomien todistamiskieltojen
poikkeuksellisuutta, ja totesi OK 17:11.2:n padtavoitteen olevan oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin varmistaminen. Videotallenteen kédyttdminen
todisteena ei korkeimman oikeuden mukaan vaarantanut C:n oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin. Korkein oikeus argumentoi siis
todistamiskieltonormin suojelutarkoituksen kautta. Korkein oikeus myds
lausui, ettd jos kayttoa ei sallittaisi, asianomistajan kertomus ei olisi kaytet-
tiavissd korkeimmassa oikeudessa missddn muodossa, ja timéa vaikeuttaisi
my0s muun ndyton arviointia.'

Jalkimmaisessdkéddn tapauksessa korkein oikeus ei pddtynyt selvéddn
hyddyntamiskieltoon. Tuomioistuin lahti liikkeelle OK 17:2:std sekd va-
paan todistelun ja vapaan todistusharkinnan periaatteista, ja otti huomioon
KP-sopimuksen, EIS:n sekd EIT:n kiytinnon asettamat velvoitteet. Ratkai-
sussa hyodyntdmisongelman ratkaiseminen ja ndyttdarvon méérittiminen
tuntuvat sekoittuvan ja yhdistyvén, eikd perusteluista ole luettavissa selkeda
kannanottoa hyodynnettavyydestd.'*

'3 Viimeistd lausumaa piddn ongelmallisena, silld se tuntuu asettavan mukavuussyyt
syytetyn ihmisoikeuksien edelle. Korkeimman oikeuden kanta, jonka mukaan todisteet
olisi pitidnyt torjua alemmissa oikeusasteissa mutta ei korkeimmassa oikeudessa, on léh-
tokohtaisesti epdlooginen, ja tdiméd perustelulausuma on mielestini epdonnistunut yritys
oikeuttaa todisteen oikeusasteesta riippuva kohtelu.

114 Mahdollisista tulkinnoista ks. Saranpdd, DL 2008 s. 705-707. Néist4 tapauksista yleisesti
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KKO 2007:58

Teknisen kuuntelun avulla saatua ddnitallennetta voitiin kayttda to-
disteena rikosoikeudenkdynnissa siitd huolimatta, ettd kdrdjaoikeuden
myontdmé kuuntelulupa oli myShemmin kantelun johdosta kumottu
ja etté tallenne sisélsi pakkokeinolain 5 a luvun 13 §:ssé tarkoitettua
yliméiriisti tietoa. (A#n.)

Vaikka kyseessi oli ddnestysratkaisu, kaikki tuomarit hyvéksyivét todisteen
kiyton. Enemmisto paétyi lopputulokseensa punninnalla, jossa vastakkain
olivat yksityiseldmaén ja luottamuksellisen viestinndn suoja (PL 10 §) seka
vakavien rikosten selvittdmisintressi ja tdhén liittyva rikosoikeudellisen
jarjestelmén uskottavuus. Punnintamallin kdyton perusteeksi enemmisto
viittasi VPKL 5a:13:n esit6ihin.'"

Tapauksessa kérdjdoikeus oli péédtynyt, sekin punninnalla, todisteen
kayton kieltimiseen, ja korkeimman oikeuden esittelijd olisi kieltdnyt
todisteen kdyton, koska kuuntelulupa oli kumottu. Oikeusneuvos Tulokas
taas nosti eridvassd mielipiteessdin harkintakriteeriksi poliisin menettelyn
moitittavuuden tavalla, joka muistuttaa amerikkalaista deterrence-argu-
mentointia.

Sekd enemmiston ratkaisua ettéd eridvida mielipiteitd voidaan luonnehtia
todisteiden vapaan hyodynnettdvyyden ensisijaisuutta korostaviksi.'' Yli-
madrdisen tiedon kiyttod koskeva oikeustila on kuitenkin muuttunut ns.
esitutkintapaketin voimaantulon myoté 1.1.2014. Esitutkintapaketti sisaltéa
nimenomaiset, joskaan ei tulkinnasta vapaat sddnnokset ylimaardisen tie-
don kaytostd (UPKL 10:55-56 ja UPolL 5:53-54). Lahtokohtana on, ettd
yliméérdisté tietoa saa kayttdd “rikoksen selvittdimisessi”, kun tieto koskee
sellaista rikosta, jonka tutkinnassa olisi saatu kéyttad sitd pakkokeinoa,
jolla tieto on saatu.'"’

KKO 2007:101

Kolmea ulkomaalaista henkil64 ei voitu kuulla todistajina kirdjaoikeuden
paikasittelyssa, kun heiti ei ollut saatu kutsuttua eikd kuuleminen ollut
jarjestynyt mydskadn oikeusaputeitse. Heidén esitutkinnassa antamansa
kertomukset voitiin ottaa oikeudenkdynnissd huomioon, koska heité oli

ks. my0s Pélonen 2008 s. 510-514 ja Pellonpdd ym. 2012 s. 637-638.
115 HE 52/2002 vp s. 27-28.

116 Jyrkemmin luonnehdinnan on esittdnyt Ahti Saarenpéd, joka on todennut ratkaisun ole-
van vastoin ihmisoikeusperiaatteita. Asiaa oikeusinformatiikan ndkdkulmasta tarkasteleva
Saarenpdd myds katsoo mydnteisen suhtautumisen yliméaréisen tiedon kédyttdmiseen olevan
omiaan heikentdméén luottamusta informaatiohallintoon. Téllaista seikkaa ei yleensé ole
otettu huomioon todistamis- tai hyddyntdmiskielloista puhuttaessa. Saarenpdii 2012 s. 476.
""" Ks. Helminen ym. 2012 s. 1133—1140, HE 222/2010 vp s. 357-358 ja HE 224/2010 vp
s. 134-135.
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aktiivisesti yritetty tavoittaa eikd syyksi lukeva tuomio ratkaisevilta osin
perustunut ndihin esitutkintakertomuksiin.

Ratkaisussa arvioitiin esitutkintakertomusten huomioon ottamista ensin-
nikin OK 17:11.1:n 2 kohdan perusteella. Tédma katsottiin OK 17:11.3:n
perusteella mahdolliseksi. Korkein oikeus viittasi KP-sopimuksen 14(3)
artiklan e kohtaan, EIS 6(3) artiklan d kohtaan ja EIT:n ratkaisukdytédntoon,
jonka mukaan tavoittamatta jdéneen todistajan esitutkintakertomuksen
kayttdiminen oikeudenkdynnisséd edellyttid, ettd todistajan tavoittaminen
on ollut mahdotonta ja toimivaltaiset viranomaiset ovat aktiivisesti etsineet
todistajaa, ja ettd kertomus ei saa olla ainoa tai ratkaiseva seikka, johon
tuomio perustetaan.''®

Merkittavai ratkaisussa on se, miten viimeksi mainittu seikka ratkaisussa
huomioitiin. Kysymys siité, olivatko esitutkintakertomukset olleet ratkaiseva
ndyttd asiassa, otettiin huomioon potentiaalisena esteend hyodyntédmiselle.
Toisin sanoen se ymmarrettiin hyodyntdmiskysymyksen ratkaisemisen
kriteeriksi, ei ndyttdarvon madrittdmiseen liittyvaksi seikaksi. Tdma kéy
ilmi perustelujen kohdan 10 lopusta:

Esitutkintakertomukset ovat tukeneet kuultujen todistajien kertomuksiin
perustuvaa ndyttod, mutta esitutkintakertomukset eivit ole olleet ratkaiseva
ndyttd asiassa. Néin ollen esitutkintakertomusten huomioon ottamiseen
oikeudenkéynnissé ei ole tdlldkdén perusteella ollut estetta.

Voidaan tosin kysy4, olisiko korkein oikeus todella padtynyt huomioon
ottamisen tdydelliseen estymiseen eli selkeddn hyddyntdmiskieltoon, jos
esitutkintakertomukset olisivatkin olleet ratkaiseva ndytto, vai olisiko se
talldin tyytynyt argumentoimaan pelkéstddn aiemmin perusteluissa lai-
naamallaan “ei saa olla ainoa tai ratkaiseva seikka” -fraasilla, miké olisi
kdytannossa johtanut samaan tulokseen kuin hy6dyntamiskielto.'"’

Edelld selostetuissa ratkaisuissa hyodyntamiskielto-termié ei mainittu
lainkaan. Sen sijaan ns. Sonera-kirjaa koskeneessa tapauksessa KKO
2009:88 hyddyntiamiskiellon asettamista pohdittiin jo nimenomaisesti, ja
sithen my06s paddyttiin.

KKO 2009:88

Kustannusyhtion toimitusjohtaja H oli toimittanut Korkeimmalle oi-
keudelle kaksi kirjettd osoittaakseen, ettd hianelld oli oikeus kieltaytya
todistamasta torkeda kunnianloukkausta koskevassa esitutkinnassa. H:1la

118 KKO viittasi tapauksiin Unterpertinger v. [tivalta 24.11.1986, Delta v. Ranska 19.12.1990
ja Rachdad v. Ranska 13.11.2003.

1% Tallaisenaan ratkaisu voidaan kuitenkin perustellusti ymmaértid — mainitusta lainauksesta
huolimatta — liukuvan hyodynnettdvyyden torjuvaksi.
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oli katsottu olevan oikeus kieltdytyd vastaamasta kysymyksiin, joihin
hén ei voi vastata paljastamatta kustannusyhtion julkaiseman kirjan laa-
tijaa tai sen siséltimien tietojen antajaa. Keskusrikospoliisi oli liittdnyt
vastauspyynnon yhteydessd saamansa kirjeet esitutkintapoytékirjaan.
Syyttdjd vetosi kirjeisiin todisteina syyteasiassa.

Korkeimman oikeuden péddtoksessd lausutuin perustein katsottiin,
ettd kirjeet kuuluivat H:n vaitiolo-oikeuden piiriin ja ettei niitd saanut
kayttia todisteina syyteasiassa.

Tapauksessa kdrédjdoikeus katsoi keskusrikospoliisin ilmaisseen asianosais-
julkisuuden perusteella tiedoksi saamansa kirjeet syyttdjille viranomaisen
toiminnan julkisuudesta annetun lain (JulkL, 621/1999) 23 §:n hyviksi-
kayttokiellon vastaisesti, ja ettd niiden kadyttdminen kirjallisina todisteina
rikosasiassa merkitsisi todistajan kieltdytymisoikeuden murtamista.
Niinpa kdrdjdoikeus méaarisi kirjeet hyddyntdmiskieltoon, jonka hovioi-
keus puolestaan kumosi, koska katsoi todistajan luopuneen OK 17:24.2:n
mukaisesta vaitiolo-oikeudestaan. Hovioikeuden mukaan H:n ei olisi ollut
pakko toimittaa kirjeitd korkeimmalle oikeudelle OK 17:25:n nojalla, vaan
hin olisi voinut vain esittdd yleispiirteisen ilmoituksen kieltdytymisoi-
keutensa perusteista. Hovioikeus palautti asian kirdjdoikeuteen, mutta H
ja kustannusyhtio valittivat todisteiden kayttdd koskevasta péaatoksestd
korkeimpaan oikeuteen.

Perustelujensa aluksi korkein oikeus totesi, ettei laissa ole yleissddnnosti
hyddyntamiskiellosta, ja viittasi aiempaan ratkaisuunsa KKO 1995:66:

10. Lainsdddannossa ei ole yleissddnnosti todisteiden kédyton kiellosta eli
niin sanotusta hyodyntdmiskiellosta. Kiellolla tarkoitetaan niita rajoituk-
sia, joita oikeudenkéynnissa esitetyn aineiston kdyttdmiselle todisteena
ja hyddyntdmiselle todistusharkinnassa mahdollisesti voidaan asettaa.
Voimassa olevassa lainsddddnndssd on yksittdisid sddnnoksid, joissa
kielletddn todistamasta jostakin seikasta tai joissa todistaja oikeutetaan
vaikenemaan jostakin. Téllaiseen tilanteeseen liittyen Korkein oikeus
on ratkaisussaan KKO 1995:66 katsonut, ettd vastaajan oikeudenkéy-
miskaaren 17 luvun 20 §:sséd tarkoitetun ldhiomaisen kieltdydyttyd
todistamasta oikeudenkédynnissd ei héntd puhutelleen poliisimiehen
kertomukseen voitu nojautua ndyttona jutussa, koska se olisi tosiasial-
lisesti merkinnyt mainitussa lainkohdassa ldhisukulaisuuden suojaksi
sdddetyn vaitiolo-oikeuden murtamista.

Korkein oikeus totesi myds, ettei JulkL 23 § koske sitd, voidaanko sa-

lassa pidettdviksi médrittyd tai suoraan lain nojalla salaisena pidettdvaa
asiakirjaa kayttdd todisteena oikeudenkdynnissd. JulkL 23 § ei siis ole
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hyddyntamiskieltosddannos. Korkein oikeus myos katsoi, ettei H ollut luo-
punut vaitiolo-oikeudestaan toimittamalla kirjeet korkeimmalle oikeudelle
kieltdaytymisoikeutensa puolustamiseksi. Lisdksi korkeimman oikeuden
mukaan kysymyksessi olleessa asiassa ei ollut merkitysté silld, milld tavoin
H oli aikaisemmin perustellut vaatimuksiaan vaitiolo-oikeudesta. Niinpa
korkein oikeus viittasi vield uudelleen aiempaan ennakkopéétokseensa ja
paityi hyodyntamiskieltoon seuraavasti:

19. Kuten edeltd kohdasta 8 ilmenee, syyttdjd ja asianomistaja ovat
esittdneet kysymyksessd olevat kirjeet kirjallisina todisteina, joilla he
aikovat ndyttda toteen internet-kirjoituksen kirjoittajan nimen. Kirjeilla
on siten tarkoitus todistella seikkoja, jotka kuuluvat H:lle ldhdesuojan
perusteella vahvistetun vaitiolo-oikeuden piiriin. Vastaavalla tavalla kuin
edelld kohdassa 10 mainitussa Korkeimman oikeuden ennakkopéatoksessi
KKO 1995:66, merkitsisi kirjeiden todisteina kdyttdmisen salliminen
H:n vaitiolo-oikeuden sellaista murtamista, joka ei ole hyvaksyttavaa.

Perusteluista on tehtdvé se johtopéétds, ettd OK 17:24.2:ssa sdddetty vai-
tiolo-oikeus on absoluuttinen todistamiskieltosdannos samoin kuin aiem-
massa tapauksessa kyseessd ollut OK 17:20. Edelleenkdidn korkeimman
oikeuden perustelut eivit kerro, miksi ndin on. Perusteluista ei taaskaan
16ydy pohdintaa sdénndksen tavoitteista, funktioista tai merkityksesta rikos-
prosessin jdrjestelmésséd. Néin ollen ratkaisu ei ole erityisen informatiivinen
mietittdessd hyddyntdmisongelman yleisempda ratkaisua.
Nimenomaisesti hyodyntédmiskieltoa koski myos ratkaisu KKO 2011:91.

KKO 2011:91
A oli kertonut psykiatrisessa hoidossa hiantd hoitaneille ladkéreille ja
sairaanhoitajille sytyttdneensd aiemmin tulipalon turkisliikkeessé. Hoi-
tohenkilokunta kertoi rikosepéilyistd oma-aloitteisesti poliisille. Syyttdja
nosti asiassa A:ta vastaan syytteen torkedstd tuhotydstd ja nimesi A:ta
hoitaneita ldédkéreitd ja sairaanhoitajia kuultavaksi asiassa todistajina
sekd todisteiksi lddkarinlausuntoja, joista ilmeni A:n antama kertomus.
Korkeimman oikeuden ratkaisussa lausutuin perustein katsottiin,
ettd ladkarinlausunnot voitiin ottaa vastaan todisteina ja ladkdreita
sekd sairaanhoitajia saatiin kuulla asiassa todistajina, vaikka heilld ei
voimassa olevien sidédnndsten nojalla ollut ollut oikeutta kertoa rikos-
epéilyistd oma-aloitteisesti poliisille. Arvioitaessa sitd, mikd merkitys
A:n hoitohenkilokunnalle antamalla kertomuksella oli ndyttona asiassa,
otettiin huomioon ne olosuhteet, joissa A oli kertomuksensa sairaalassa
antanut seké se seikka, etté A oli esitutkinnassa ja oikeudessa kiistanyt
syyllistyneensd mainittuun rikokseen.
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Samoin kuin ratkaisussa KKO 2009:88, korkein oikeus totesi perustelu-
jensa kohdassa 9, ettd voimassa olevassa lainsdddanndssa ei ole yleisia
sdaannoksid hyddyntédmiskiellosta, mutta ettd lainsdddédnndssa on yksittii-
sid sddnnoksid, joissa kielletdén todistamasta jostakin seikasta tai joissa
todistaja oikeutetaan vaikenemaan jostakin asiasta. Ladkédreiden ja heiddn
apulaistensa osalta tillainen sddnnds on OK 17:23.1:n 3 kohta.

Merkittdvé on perustelujen kohta 10, erityisesti sen ensimmaéinen virke:
“Pelkdstidin se seikka, ettd todiste tai todisteen sisdltdma tieto on hankittu
lainvastaisella tavalla tai muutoin virheelliselld menettelylla, ei vield vélt-
tamattd merkitse sitd, ettei téillaista todistetta saisi kdyttdéd oikeudenkdyn-
nissd.”'” Minka tahansa todistusoikeudellisen sddnnoksen rikkominen ei
siis johda Suomessa automaattisesti hyodyntdmiskieltoon. Tdma ei tosin
ole suora kannanotto sithen, onko nimenomaisen hankkimis- tai esittimis-
kiellon rikkomisesta aina seurattava hyodyntamiskielto.!*! Korkein oikeus
myds totesi EIT:n todistamiskieltoja koskevan kannan, jonka mukaan
lainvastaisesti hankitun todistusaineiston hyodyntdminen ei sinénsi ole
EIS 6 artiklan vastaista, jos menettely kokonaisuudessaan tiyttda oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin vaatimukset.'”> Edelleen korkein oikeus
lausui, ettd jos todisteen sisdltdimin tiedon hankkimiseen liittyy vakava
oikeudenloukkaus, todisteen kéyton kieltdminen voi tulla tapauskohtaisesti
kysymykseen. Punnittavaksi tulee tilloin yhtddltd oikeudenloukkauksen
vakavuus ja toisaalta rikoksen selvittdmisintressi.

Hyodyntamistd vastaan korkein oikeus katsoi puhuvan sen, ettd A:n
kertomus oli tullut esitutkintaviranomaisten tietoon hoitohenkilokunnan
oma-aloitteisen ilmoituksen perusteella, eiké lainsdddanto antanut oikeutta
tallaiseen oma-aloitteiseen ilmoittamiseen. Korkein oikeus katsoi A:n oikeu-
den luottaa ladkéri-potilassuhteen luottamuksellisuuteen tulleen loukatuksi.

Hyo6dyntamisen puolesta taas puhui rikoksen vakavuus, minka takia
hoitohenkilokunta olisi ollut esitutkinnassa oikeutettu todistamaan salassa
pidettdvistd seikoista VETL 27.3 §:n nojalla. Heidét olisi ollut mahdol-

120 Ldhes sama virke, ilman kohtaa “muutoin virheelliselld menettelylld”, sisdltyi jo aiem-
paan ratkaisuun KKO 2007:58 (kohta 7).

121 Korkein oikeus ei operoinut todistamiskiellon eikd hankkimiskiellon kisitteilld. Korkeim-
man oikeuden kannanotto ei esimerkiksi sulje pois edelld alaviitteessd 5 esiteltyd Petersin
kantaa mukailevaa ajatusmallia, jonka mukaan tietyt todistusoikeudelliset muotomaarayk-
set eivit olisi varsinaisia todistamiskieltoja, eivitkd ne siten vaatisi hyodyntamiskieltoa,
kun taas nimenomaiset hankkimis- ja esittdmiskiellot vaatisivat aina hyddyntdmiskiellon
asettamista. Tdllaista tulkintaa vastaan puhuu kuitenkin kohdan 10 viimeinen virke, joka
viittaa tapauskohtaiseen mahdollisuuteen kieltdd todisteen kaytto.

122 KKO viittasi tapauksiin Schenk v. Sveitsi 12.7.1988, Mantovanelli v. Ranska 18.3.1997,
Khan v. Yhdistynyt kuningaskunta 12.5.2000, P.G. ja J.H. v. Yhdistynyt kuningaskunta
25.9.2001, Allan v. Yhdistynyt kuningaskunta 5.11.2002 ja Géfgen v. Saksa 1.6.2010.
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lista velvoittaa todistamaan asiasta myds oikeudenkdynnissé, koska OK
17:23.1:n 3 kohdan todistamiskielto vdistyy OK 17:23.3:n perusteella,
kun syyttéjé ajaa syytettd rikoksesta, josta saattaa seurata vankeutta kuusi
vuotta tai enemmaén. Sama koskee syyttdjin ajamaa syytettd tillaisen
rikoksen yrityksestd tai osallisuudesta siihen.'”® Korkein oikeus pédtyi
lopputulokseensa seuraavasti:

13. Siten sen jéilkeen kun A:n sairaalassa antama kertomus on tullut
esitutkintaviranomaisten tietoon, lddkarien ja muun hoitohenkildkunnan
kuulusteleminen siité todistajina esitutkinnassa ja oikeudenkéynnissd on
ollut edelld mainittujen lainsdénndsten perusteella sallittua. Samoin A:n
kertomusta koskevat ladkérinlausunnot on saatu ottaa vastaan kirjallisina
todisteina. A:1la on myds ollut mahdollisuus oikeudenkdynnissé riitauttaa
todisteiden ndyttdarvo ja kuulustella todistajia.

14. Korkein oikeus katsoo, ettei ladkédreiden ja muun hoitohenkil6kunnan
kuuleminen todistajina ja ldékdrinlausuntojen kéyttdminen todisteena
asiassa loukkaa A:n oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin eikd
asiassa ole estettd sallia ndiden todisteiden hydodyntdmistd ndyttona
asiassa.

Hyddyntdmisen salliva ratkaisu on hyvin ymmarrettdvissd. Pddtyminen
epaitsendiseen hyddyntdmiskieltoon olisi nimittidin vaatinut erittdin
jyrkkéa tulkintaa: hoitohenkilokunnan oma-aloitteisen ilmoitusoikeuden
puute olisi tullut tulkita sellaiseksi hankkimiskielloksi, josta seuraa myds
jatkotodisteiden hyddyntdmiskelvottomuus. Niinpé todistuslausumien ja
ladkarinlausumien asettaminen hyddyntdmiskieltoon olisi edellyttanyt
1) ilmoittamisen kieltdvdd hankkimiskieltoa, 2) siitd seuraavaa hyddyn-
tdmiskieltoa sekd 3) edellistd koskevan etdisvaikutuksen tunnustamista.
Asiassahan ei ollut rikottu OK 17:23.1:n 3 kohdan todistamiskieltoa.

Sen sijaan, ettd korkein oikeus olisi edes pohtinut tillaista monimut-
kaista konstruktiota vaativaa epditsendistd hyddyntamiskieltoa, harkitsi
se kokonaisuutta ja sitd, loukkasiko hyddyntdminen A:n oikeutta oikeu-
denmukaiseen oikeudenkayntiin. Téltdkadn pohjalta korkein oikeus ei siis
ndhnyt tarvetta hyodyntdmiskieltoon.'**

Nayttoarvon osalta korkein oikeus kuitenkin viittasi vield EIT:n kan-
taan, jonka mukaan tuomiota ei voida padasiallisesti tai kokonaan perustaa
laittomasti hankitulle todistusaineistolle. Liséksi perusteluissa viitattiin
OK 17:2:44n ja lausuttiin, ettd jos todisteen hankkimiseen liittyy lain

123 Torkedn tuhotyon (RL 34:3) rangaistusasteikko on 2—10 vuotta vankeutta.
124 Viimeksi mainitussa olisi kyse ollut itsendisestd hyddyntamiskiellosta.
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sddnndsten vastaista tai muutoin virheellistd menettelyd, on arvioitava,
onko tdma vaikuttanut todisteen luotettavuuteen. Tapauksessa esitutkinta-
menettelyn kuitenkin todettiin olleen virheeton. Tavan, jolla todisteet olivat
tulleet esitutkintaviranomaisen tietoon, ei mydskéén katsottu suoranaisesti
vaikuttaneen todisteiden luotettavuuteen. Korkein oikeus ei kuitenkaan
katsonut A:n sairaalassa antaman kertomuksen olleen riittdva ndyttd A:n
syyllisyydestd, eikd muukaan ndyttd asiassa riittdnyt.

Vaikka ndin voisi otsikkotietojen perusteella luulla, tapaus ei siis
varsinaisesti anna oikeusohjetta epditsendisten hyodyntdmiskieltojen
osalta, lukuun ottamatta jo mainittua perustelujen kohdan 10 toteamusta,
jonka mukaan kaikkien todisteen hankkimista tai esittimistd koskevien
madrdysten rikkomisesta ei vilttdmattad seuraa hyodyntdmiskieltoa. Sen
sijaan tapauksessa oli kyse itsendisen hyddyntdmiskiellon asettamisesta
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimuksen pohjalta. Tapauksesta
kdy myds ilmi se korkeimman oikeuden kanta, ettd EIT:n oikeuskdytdntd
ja EIS 6 artiklan vaatimukset voivat vaikuttaa sekd hyodyntdmisongelman
ratkaisemisen ettd todistusharkinnan — sen sisélld erityisesti ndyttdarvon
maédrittdmisen — tasolla.'?

Tuoreimmat aiheeseen liittyvit ennakkopaitokset KKO 2012:45 ja KKO
2013:25 koskivat syytetyn esitutkinnassa antamien lausumien hyddyn-
nettidvyyttd ja itsekriminointisuojaa, ja jadlkimmaisen tapauksen otsikossa
viitataan edelliseen.

KKO 2012:45
A oli vangittuna, kun héntd kuulusteltiin epiiltyni torkedstd huumaus-
ainerikoksesta. A:lle miérétty puolustaja ei ollut kuulusteluissa ldsna.
Kuulustelut kdytiin englanniksi, mutta pdytékirjat laadittiin suomeksi,
jota A ei lainkaan osannut. Esitutkintapdytakirjan mukaan A:lle oli ennen
kuulusteluja ilmoitettu oikeudesta kdyttdd avustajaa, mutta hinelle ei
ollut ilmoitettu oikeudesta pysyé vaiti ja oikeudesta olla myotévaikut-
tamatta oman syyllisyytensé selvittdmiseen. Poliisin tiedossa oli, ettei
A ollut neuvotellut puolustajansa kanssa mydskéaén ennen kuulusteluja.
A tuomittiin hovioikeudessa torkedstd huumausainerikoksesta seka
torkeéstd kuolemantuottamuksesta ja torkedstd vammantuottamuksesta.
Syyksilukeminen perustui osaksi A:n esitutkinnassa antamiin lausu-
miin, joihin syyttdjd oli oikeudenkéynnisséd vedonnut A:n syyllisyytta
tukevana ndyttona.

125 Usein ndmad tasot tuntuvat sekoittuvan toisiinsa niin oikeuskéytidnngssé kuin kirjallisuu-
dessakin. Ilmi6td kuvaa EIT:n vakiintunut perustelulausuma ei voida pddasiallisesti tai
kokonaan perustaa”. Taltd osin on mielestdni osuvaa puhua liukuvasta hyddynnettivyydestd.
Kaiytin ilmausta edelld Antti Jokelan nikemystd kuvatessani juuri tdssd merkityksessi. En
pida tdllaista sekoittumista toivottavana.
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Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilla perusteilla katsottiin,
ettd A ei ollut yksiselitteisesti ja oikeuksistaan tietoisena luopunut oi-
keudestaan kayttdd avustajaa esitutkinnassa eikd A ollut tiennyt avus-
tajasta luopumisen seurauksista. A:n puolustautumismahdollisuuksia
ja itsekriminointisuojaa oli rikottu niin, ettei esitutkinnassa annettuja
lausumia saanut kayttdd ndyttond A:ta vastaan.

Hyddyntdmiskysymystd koskevat perusteluotsikon III alaiset perustelujen
kohdat 38-47."%¢ Korkein oikeus aloitti argumentaationsa selvittamalla
aihetta koskevat yleiset sddnndt ja periaatteet esitutkintakertomukseen ve-
toamisesta viitaten lainkohtiin OK 17:32.2, ROL 6:7.2 ja OK 17:2. Korkein
oikeus jatkoi huomioimalla, ettei mainituissa pykalissd ole sdéddetty siité,
voidaanko epdillyn esitutkintakertomukseen vetoaminen joissakin tilanteissa
estdd. Tamén jalkeen korkein oikeus viittasi edelld selostettuihin ratkaisun
KKO 2011:91 perustelujen kohtiin 9 ja 10.'?” Lisdksi korkein oikeus totesi,
ettd jo pitkddn on pidetty muutoinkin selvina, ettei esimerkiksi kidutuksella
hankittua lausumaa voida kéyttdd tuomioistuimessa todisteena, vaikkei
tatd koskevaa nimenomaista todistamiskieltoa ole laissa sdddettykaén.'?
EIT:n ratkaisukdytédntod korkein oikeus selosti varsin kattavasti, neljan
perustelukohdan verran (kohdat 40—43).

Korkeimman oikeuden ajatuskulun lopputulos kdy ilmi perustelujen
kohdasta 46.

46. Silloin kun esitutkintakertomus on hankittu loukaten epdillyn oi-
keutta avustajaan, kysymys sen kéytettivyydestd oikeudenkdynnissa
ei siis ensisijaisesti liity epdillyn tai hdnen lausumiensa uskottavuu-
den arviointiin vaan epdillyn puolustautumisoikeuksiin. Jos epéillyn
itsekriminointisuojaa on néissa tilanteissa loukattu, epéillyn asemaa ei
voida korjata noudattamalla kohdassa 39 selostettua vapaan todisteiden
harkinnan periaatetta, jonka mukaan asianosaisen oikeuksia loukatenkin
hankitun todisteen esittdminen sallitaan, mutta sen ndyttdarvoa alenne-
taan tapauksen olosuhteiden mukaan. Epdillyn oikeuksien loukkaaminen
voidaan tilloin valttda vain, jos hdnen syyllisyyttdan tukevia lausumia
ei hyddynneté oikeudenkdynnissa.

126 Kuten Mikko Vuorenpdd on huomioinut, ratkaisun perusteluissa ei ollut kyse vain

hy6dyntamiskiellosta, ja perusteluotsikon II alla kuvatut asiat eivdt koskeneet suoraan
hyodyntamisongelmaa, vaan sité, oliko tiettyjd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osa-
tekijoitd noudatettu. Sivumédrin rajallisuuden ja artikkelin aiherajauksen vuoksi tdssd ei
ole mielekdsta kasitelld ratkaisun titd osaa. Vuorenpdd, LM 2013 s. 139. Vrt. Tapanila, DL
2012 s. 592-597.

127 Ratkaisuselosteen teksti viittaa kuitenkin kohtanumeroihin 8 ja 9.
128 Ks. korkeimman oikeuden perusteluissa mainittu HE 36/1989 vp s. 4.

164



TODISTEIDEN HYODYNTAMISKIELLOT RIKOSPROSESSISSA. TEOREETTINEN PERUSTA JA OIKEUS...

Korkein oikeus maérési esitutkintakertomukset hyodyntdmiskieltoon ja
palautti asian hovioikeuteen todistelun uudelleenarviointia varten.

Ratkaisu on yksiselitteinen kannanotto hyddyntdmiskiellon puolesta.
Hyodyntéamiskielto johdettiin syytetyn itsekriminointisuojasta, ei mistdin
yksittdisestd hankkimiskieltopykéléstd késin, joten se voidaan luokitella
itsendiseksi hyodyntdmiskielloksi. Hyodyntdmiskiellon perusteena oli pe-
rustelujen sanamuodon ja rakenteen mukaan nimenomaan itsekriminointi-
suojan loukkaus, joka tapauksesta ilmi kdyvén oikeusohjeen mukaan vaatii
hyodyntdmiskiellon asettamista. Ratkaisusta ei sen sijaan voida péétella,
ettd esitutkintapoytikirjan tarkistusmahdollisuutta tai oikeutta avustajaan
sindnsd koskeva virhe johtaisi automaattisesti hyodyntamiskieltoon.'”

Ratkaisussa nimenomaisesti torjuttiin ajatus, etté itsekriminointisuojan
loukkaus voitaisiin korjata nidyttdarvoa alentamalla vapaan todistusteorian
mukaisesti. Vaikka ratkaisu perustuu suuressa méérin EIT:n kiytdntdon,
perusteluissa ei mainittu “ei voida pddasiallisesti tai kokonaan perustaa”
-tyyppistd perustelulausumaa kuten ratkaisuissa KKO 2000:35, KKO
2008:68 ja KKO 2011:91. Hyodyntdmisratkaisu erotettiin selvisti niyt-
toarvon madrittdmisen tasosta.'*

KKO 2013:25

Kysymys siitd, oliko vastaajalle esitutkinnassa epdiltynéd kuuluvia oi-
keuksia loukattu siten, ettd hdnen esitutkintakertomuksiaan ei olisi voitu
kayttdd ndyttond héntd vastaan. Ks. KKO 2012:45

Vaikka otsikossa viitataan edelld selostettuun ratkaisuun, on ratkaisuissa
merkittdvid eroja. Ensimmaéinen ero liittyy perustelutapaan ja perustelujen
laajuuteen: ratkaisussa KKO 2012:45 selostettiin EIT:n kdytantdd hyvin
laajasti ja perustelut olivat yhteensd 48 kohdan mittaiset. Undemman
ratkaisun perustelutapa on olennaisesti suppeampi, EIT:n kiytintod ei
kiyda yhtd kattavasti 14pi, ja varsinkin itsekriminointisuojan mahdollisesta
loukkauksesta korkein oikeus lausuu hyvin vdhdn. Tdméin seurauksena
perusteluissa onkin vain 23 kohtaa. Osin tdmé johtuu tapausten tosisei-

129 Vrt. Tapanila, DL 2012 s. 599-600. Tapanila katsoo, ettd KKO johti hyddyntdmiskiel-
lon osittain my®os perusteluotsikon II alla késitellyistd seikoista, eli esitutkintapdytikirjan
laatimisesta suomeksi, seka siité, ettei syytetty ollut yksiselitteisesti luopunut oikeudes-
taan avustajaan. Kuten Vuorenpdd, LM 2013 s. 143-145, tulkitsen perusteluja (erityisesti
kohtia 45-46) siten, ettd ratkaisussa keskeinen syy hyddyntdmiskiellon asettamiselle oli
juuri itsekriminointisuojan loukkaus, joka aiheutui siitd, ettd syytetyn oikeutta avustajan
kayttoon oli loukattu. Itsekriminointisuojan ja oikeuden avustajaan vilisestd suhteesta
samansuuntaisesti myos Tapanila, DL 2013 s. 433.

130 Ratkaisussa siis hyldttiin malli, jota kuvaan tdssé artikkelissa kisitteelld liukuva hyo-
dynnettivyys.
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kastojen eroista, mutta todenndkdisesti myos siitd, ettd korkein oikeus piti
ratkaisua KKO 2012:45 aihepiirin pioneeritapauksena, ja ettd se pyrki
uudella ratkaisullaan vain tdydentimédn ja tdsmentdméédn sen antamaa
oikeusohjetta ilman tarvetta kasitelld kaikkea uudelleen. Tétd tulkintaa
tukee myos otsikkotekstin viittaus.'?!

Toiseksi, ratkaisussa KKO 2013:25 korkein oikeus totesi, ettei A:lle esi-
tutkinnassa kuuluvia oikeuksia ollut loukattu hyddyntdmiskieltoa vaativalla
tavalla. Hyddyntémiskiellon asettamisen sijaan se palasi aiempaan, ratkaisus-
ta KKO 2000:35 tuttuun linjaan, ja totesi, ettd ’selvdd on, ettei langettavaa
tuomiota voida perustaa yksin taikka pddasiassa epdillyn esitutkinnassa
antamaan ja sittemmin oikeudenkdynnissd peruuttamaan lausumaan”, miké
kdytannossa johti samaan lopputulokseen kuin hyddyntdamiskielto.!*? Rat-
kaisu siis vahvisti, ettd myohemmin peruttu esitutkintalausuma on sindnsi
hyodyntdmiskelpoinen, ja esitutkintalausuman hyddyntdminen ei sinénsi
my0skéédn loukkaa itsekriminointisuojaa.

Kolmanneksi, ratkaisun perustelut antavat jonkin verran tukea sille
edelld hylatylle tulkinnalle, ettd oikeutta avustajaan koskeva virhe sindnsé
johtaisi hyddyntédmiskieltoon. Tama tulkinta on tehtdvissd perusteluiden
alkuun kirjoitetusta kysymyksenasettelusta:

4. Korkeimmassa oikeudessa on A:n valituksen perusteella kysymys
ensiksikin siitd, onko esitutkinnassa A:n oikeutta avustajaan ja kuulus-
telutodistajan paikalle kutsumiseen sekd Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 6 artiklan edellyttiméadn oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin
olennaisesti kuuluvaa itsekriminointisuojaa eli epdillyn oikeutta olla
vaiti ja myotavaikuttamatta syyllisyytensa selvittimiseen loukattu siten,
ettd hdnen esitutkintakertomuksiaan ei voida kayttdd asiassa nayttoni
hénti vastaan.'*

Tulkintaongelmaan ei kuitenkaan saatu lopullista vastausta. Korkeimman
oikeuden mukaan asiassa ei ollut perusteita katsoa, ettd A:n esitutkinnassa

131 Nédista kohdat 18-20 eivit sisélly ratkaisuselosteeseen. Tapanilan mukaan suppeampi
perustelutyyli on osoitus kyvysté tiivistdd olennainen tiiviiseen ja ymmaérrettdvaan muotoon,
ja aiemman ratkaisun perustelujen laajuus vaikeuttaa niiden ydinviestin hahmottamista.
Ks. Tapanila, DL 2013 s. 431, 434.

132 Tdssd KKO my6s nimenomaisesti viittasi ratkaisuun KKO 2000:35. Mielestdni tima
on kuitenkin kaikkea muuta kuin ”selvad”, ja kyseisenlainen kéytdnnossd epdmadrdisesti
hyodyntamisratkaisun ja tuomioistuimen harkintaan kuuluvan nayton arvioinnin valimaas-
toon sijoittuva, ehdottomana sdidntond ymmarretty poikkeus vapaasta todistusharkinnasta
on hyvin ongelmallinen. Kriittisesti my6s Tapanila, DL 2013 s. 434-435.

133 Tdhédn kysymyksenasetteluun KKO péityi ilmeisesti hyvin omatoimisesti, silld valitus-
lupahakemuksessa ei vaadittu hyodyntdamiskiellon asettamista eiké vedottu itsekriminoin-
tisuojaan. Tapanila, DL 2013 s. 433.
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epdiltynd kuuluvia oikeuksia olisi loukattu siten, ettd hinen esitutkinta-
kertomuksiaan ei voitaisi kdyttdd nidyttond hintd vastaan. Perusteluista
ei kdy ilmi, minkilainen loukkaus olisi titd vaatinut, eikd korkein oikeus
erotellut oikeuden avustajaan ja itsekriminointisuojan valista suhdetta.'**
Kaiken kaikkiaan nden ratkaisun herdttaivin enemmain kysymyksia kuin se
ratkaisee, eritoten koska sen ndenndisesti pitéisi olla jatkumoa ratkaisussa
KKO 2012:45 avatulle linjalle.!*

Téssé esitetty ei ole tarkoitettu kaiken relevantin korkeimman oikeuden
oikeuskdytdnnon kattavaksi kuvaukseksi. Kokonaiskdsityksen saamiseksi
olisi suotavaa tutustua my0s laajemmin todistamiskieltoja koskeviin kor-
keimman oikeuden ratkaisuihin.'*¢ Lisdksi kansallisten ennakkopadtosten
ymmaértdmiseksi olisi hyva tutustua niihin suuresti vaikuttaneeseen EIT:n
oikeuskaytidntoon, jonka tarkempi esittely ei tdmin artikkelin rajoissa ole
mahdollista.

3.3.2 Hovioikeusratkaisuja

Hovioikeuksissa hyodyntdmiskieltoa koskevia tapauksia on kisitelty viime
vuosina jonkin verran. Esittelen julkaistuja ratkaisuja lyhyesti seuraavassa.

Ratkaisut Kouvolan HO 23.9.2004 (R 04/493) ja Helsingin HO 24.1.2008
184 (R 07/2233) koskivat telekuuntelua. Ensimmaéisessd Kouvolan hovi-
oikeus hyviksyi telekuuntelussa saadun ylimééréisen tiedon kdyttdmisen
todisteena. Korkein oikeus ei myOntanyt asiassa valituslupaa, mutta ratkaisi
myS&hemmin ylimaériisen tiedon kayttod koskevan asian samansuuntaisesti
(edelld selostettu KKO 2007:58). Jalkimmaisessd Helsingin hovioikeuden
ratkaisemassa tapauksessa hyddyntédmiskiellon alaisiksi jdivét aviopuoli-
soiden keskindisistd puheluista tehdyt tallenteet, kun kuuntelulupa oli vain
toisen puolison puheluihin, ja kun VPKL 5a:10.1:n kuuntelukieltosddnndsté
oli tulkittava perusoikeusmyonteisesti. Hovioikeus viittasi EIS 8 artiklaan,
jossa on turvattu jokaiselle oikeus nauttia yksityis- ja perhe-eldmiinsa,

134 Tapanilan mukaan ratkaisujen itsekriminointisuojaa koskevia tulkintoja on vaikea pitaa
johdonmukaisina, ks. Tapanila, DL 2013 s. 434.

135 Vrt. Tapanila, DL 2013 s. 437-438.

136 Vain vilillisesti hyodyntdmiskieltoihin liittyvistd, mutta koko ongelmakentén kannalta
huomionarvoisista ratkaisuista mainittakoon esimerkkiné takavarikkoa koskenut KKO
2003:119, jossa oli varsinaisesti kyse VPKL 4:2.2:n soveltamisesta ja OK 17.24.1:n 4
kohdan todistamiskiellon laajuudesta. Ratkaisussa harkittiin, voidaanko todistamiskieltoa
laajentava tulkintaohje johtaa perustuslaista tai EIS:sta. Tallainen tulkintaohje, johon
ratkaisussa ei kuitenkaan ndhty mahdollisuutta, muistuttaisi monessa mielessé itsendista
hy6dyntamiskieltoa. Ainakin hyodyntdmiskieltoa voitaisiin arvioida samoilla perusteilla.
Ks. my0s tdmén artikkelin aiherajauksen ulkopuolelle sindnsa jadva KKO 2006:11, jossa
oli kyse hyodyntamiskiellosta verotuksessa kansainvilisen oikeusavun ehtojen perusteella,
ja tuon hyddyntamiskiellon huomiotta jattamisesta virkarikoksena.
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kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa kunnioitusta, sekda PL 10.2 §:n
saannokseen."’

Ratkaisu Helsingin HO 9.3.2007 837 (R 06/2199) koski avopuolison
kieltdytymisoikeutta. Hovioikeus pddtyi hyviksymaédén esitutkintaker-
tomusten hyddyntdmisen. Hovioikeus totesi kylldkin, ettd OK 17:20 ja
17:24:n itse- ja ldheiskriminointisuojaa koskevat sdédnndkset voivat estia
todistajan esitutkintakertomuksen lukemisen ja hyddyntdmisen padkasit-
telyssd, ja ettd OK 17:20:n kieltdytymisoikeus on ehdoton.'*® C:114, jonka
lausumista oli kyse, ei kuitenkaan ollut kieltdytymisoikeutta OK 17:20:n
tai VETL 17 §:n nojalla. Tapaukseen antoi lisimausteensa asianosaisasetel-
man monimutkaisuus, silld C oli vyyhdin eri rikosten osalta seké vastaaja,
asianomistaja ettd todistaja.

[td-Suomen hovioikeus puolestaan pohti rangaistavalla salakatselulla
hankitun DVD-tallenteen hyddynnettdvyyttd ratkaisussaan Itd-Suomen
HO 12.5.2010 (R 09/506). Hovioikeus viittasi ennakkopéédtokseen KKO
2007:58 ja totesi punninnan jalkeen, ettd tapahtunut yksityiselimén suojan
loukkaus oli laadultaan niin vakava suhteessa syytteessé tarkoitettuun
rikokseen, ettei se sallinut tallenteen kdyttdmistd asiassa todisteena.
Harvinaiseksi meidédn oloissamme tapauksen tekee se, ettd kyse oli todis-
tajaksi nimetyn yksityishenkilon — ei poliisin — laittomasti hankkimasta
materiaalista.

Tapauksessa Kouvolan HO 8.5.2012 393 (R 11/1036) hovioikeus jétti
EIT:n kiytéintoon vedoten ja korkeimman oikeuden ennakkopditoksen
KKO 2011:91 kohtaan 10 viitaten hyddyntdmattd syytetyn esitutkinnassa
antaman lausuman, kun hénellé ei ollut kuulustelussa ollut avustajaa ja
hén ei ollut pitevisti luopunut oikeudestaan avustajaan. Hovioikeuden
ratkaisu jdi lainvoimaiseksi.

Antti Tapanila on tutkinut hovioikeuksien tuoretta oikeuskaytantod
avustajaa koskevaan oikeuteen tai itsekriminointisuojaan liittyvien hyo-
dyntémiskieltojen osalta. Useissa Tapanilan aineiston tapauksissa hovioi-
keudet ovatkin asettaneet hyddyntdmiskiellon. Joissakin padtoksistd on
kuitenkin tukeuduttu vanhempiin korkeimman oikeuden ratkaisuihin, ja
niistd on edelleen havaittavissa myos hyodyntdmisratkaisun peittelemista
ja sekoittumista ndytdon arviointiin. Tuoreista ennakkopéétoksistd hovi-

137 KK O kuitenkin poisti hyodynnettivyyttd koskevan hovioikeuden paatoksen ratkaisulla
1.9.2010 1678 (R2008/299), koska syyttdjdlla ei ollut tapauksessa muutoksenhakuoikeutta
kéardjaoikeuden péaatokseen todisteiden kédyton kieltdmistd koskevassa asiassa. Néin ollen
kérdjaoikeuden lopputulokseltaan samanlainen, hyodyntdmisen kieltdnyt késittelyratkaisu
jdi voimaan.

1% Hovioikeuden mukaan OK 17:24:ssd sadnnelty itsekriminointisuoja ei ole yhti ehdoton
kuin 17:20:ssd sdénnelty 1&hiomaissuoja.
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oikeuksien linja muistuttaakin enemmaén ratkaisua KKO 2013:25 kuin
ratkaisua KKO 2012:45.'%

3.4 Yhteenveto nykyisesti oikeustilasta

Kuten edelti kdy ilmi, hyddyntdmiskieltoja koskeva oikeustila Suomessa
on epéselvd. Siitd vallitsee vaihtelevia kisityksid, eikd fragmentaarinen,
osittain ristiriitainen ja perusteluiltaan epédselvd oikeuskdytdntd auta
luomaan selkedd kokonaiskuvaa. Ldhinnd voidaan todeta, ettd hyddynté-
miskiellot ovat Suomessa mahdollinen oikeusilmid, jota ainakin korkein
oikeus arvioi ldhinné ihmis- ja perusoikeusvelvoitteista ldhtien, pitkalti
EIT:n ratkaisukdytdntoon nojautuen. Erityisesti viime aikoina mielenkiinto
hyddyntdmisongelman sisdlld on kohdistunut itsekriminointisuojaan ja
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin edellytyksiin.

Epéitsendisid hyodyntdmiskieltoja koskeva systematiikka on jaényt
muodostumatta. Kuten ratkaisuissa KKO 2007:58, KKO 2011:91 ja KKO
2012:45 vahvistettiin, pelkdstiddn se seikka, ettd todiste tai todisteen si-
sdltdma tieto on hankittu lainvastaisella tavalla tai muutoin virheelliselld
menettelylld, ei vield valttimattd merkitse sitd, ettei tdllaista todistetta
saisi kédyttdd oikeudenkdynnissd. Ainakaan kaikkia todistelua koskevia
sadnnoksid ei siis voida tulkita absoluuttisiksi kielloiksi.'* Kuitenkin jos
todisteen sisdltimén tiedon hankkimiseen liittyy vakava oikeudenloukkaus,
todisteen kdyton kieltdminen voi tulla tapauskohtaisesti kysymykseen.

Kirjallisuuden ja erityisesti jo melko vanhan ennakkopéétoksen KKO
1995:66 pohjalta voidaan todeta, ettd jotkin prosessilainsddddnndstimme
loytyvit esittdmis- tai hankkimiskiellot on tulkittava absoluuttisiksi ja
siten hyodyntdmiskieltoa vaativiksi. Voitaneen ajatella, etti tdllaisten
sadannosten loukkaaminen tarkoittaa aina ns. vakavaa loukkausta. Niukka
oikeuskaytinto ei kerro kattavasti, mitkd tdllaisia sddnnoksid ovat, eiké
sen pohjalta voida systematisoida normeja eri hyddyntdmisseuraamuksia
vaativiin kategorioihin.

Oikeustieteen osalta Polosen esittiméaa voidaan pitdd ainoana systemaat-
tisena ja perusteltuna normikohtaisena luokitteluna, mutta oikeuskaytantd

139 Tapanila, DL 2014 . 5,21-22, 24-25. Tapanilan aineisto koostui 22 julkaisemattomasta
hovioikeusratkaisusta aikavéliltd 9.5.2012 — 4.10.2013. Néisté neljdssd tapauksessa hovi-
oikeus asetti hyodyntdmiskiellon avustajaa koskevan oikeuden loukkauksen ja kahdessa
itsekriminointisuojaan kohdistuvan loukkauksen perusteella.

140 T@han suuntaan korkein oikeus viittasi jo aiemmin ratkaisussa KKO 2006:107: ”Kor-
kein oikeus kiinnittd4 ensinndkin huomiota siihen, ettd ehdottomat todistamiskiellot ovat
oikeusjdrjestelmassimme poikkeuksellisia. Pddsddntond on vapaan todistelun periaate.”
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ei yksiselitteisesti vahvista oikeustilaa sen mukaiseksi. EIT:n vaikutus on
oikeuskdytdnndssd noussut Polosen esittdiméad perusoikeusmyonteista pun-
nintamallia tarkedmmaéksi etenkin itsendisten hyddyntédmiskieltojen osalta.
Kuitenkin useista ratkaisuista, tarkeimpand KKO 2011:91, on luettavissa
tukea Polosen kannalle ja punninnalle.

Yhtend suomalaiselle keskustelulle — joskaan ei enéd kaikissa tapauksissa
— tyypillisend piirteend pidan hyddyntdmisratkaisun ja todistusharkinnan
tasojen sekoittumista. Silloinkin, kun perus- ja ihmisoikeudet eivét vaadi
hyodyntdmiskieltoa, niiden ajatellaan vaikuttavan nayttdarvon maaritta-
miseen. Niin kauan kuin tdimaé tapahtuu vapaan todistusteorian mukaisesti
yksittdistapauksittain, pidén titd hyviksyttivissd olevana ajattelutapana.
Kun tdltd pohjalta kuitenkin muodostetaan kategorisia sddntojd, jotka
vaikuttavat todistusharkinnan sisélld kdytinndssd hyodyntdmiskiellon
tavoin, on mielestdni kyse vaarallisesta késitteellisestd sekaantumisesta,
joka vaikeuttaa ongelmien hahmottamista ja tekee oikeustilasta entistd
epdselvemman.'#!

Olen kuvannut tdtd ilmi6ti jo edelld muutamaan otteeseen liukuvaksi
hyodynnettivyydeksi nimedmallani kisitteelld. [lmidn ndkyvimpéana osoi-
tuksena piddn EIT:n kdytdnnostd lainattua “ei voida pddasiallisesti tai
kokonaan perustaa” -tyyppistd perustelulausumaa kansallisten tuomioiden
perusteluissa.'*? EIT:n perustelutavat on mielestdni ymmarrettava sitd taus-
taa vasten, ettd EIT katsoo hyddyntdmiskysymysten kuuluvan kansallisen
lain alaan. EIT tarkastelee, onko valittajan vihimmaisoikeuksia rikottu ja
onko oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus kokonaisuutena toteutunut.'*
Kansallisessa laissa on kuitenkin syytd maarittdd hyddyntdmisen rajat
selkedmmin ja luonnollisesti siten, ettd EIT:n vdhimmdisvaatimukset
tayttyvit jokaisessa tilanteessa. Fraasinomainen “ei voida pddasiallisesti
tai kokonaan perustaa” ei kerro mitdan siitd, minkdlainen arvo jollekin
todisteelle kdytdnnossd voidaan antaa muiden todisteiden ohella, ja se
ndyttidd kansallisessa tulkinnassa ilmenevin ldhinnd naamioituna hyddyn-
tdmiskiellon korvikkeena.

Parempi, selkedmpi ja systemaattisesti loogisempi ratkaisu olisikin teh-
dé aina selvd hyddynnettidvyysratkaisu. Jos jokin todiste sitten katsotaan
hyodynnettiviksi, tulisi sen ndyttdarvo jéttda tdysin vapaan todistushar-

141 Téstd huonoina esimerkkeind mainittakoon ratkaisut KKO 2008:68 ja KKO 2013:25.

99 99

142 Samankaltaisia ilmauksia ovat mm. ”yksin tai pddasiassa”, “ainoa tai ratkaiseva niytt6”
ja ’keskeinen tai pddasiallinen ndyttd”. Ndma ilmaukset eivét itsesséén ole paheksuttavia,
mutta niiden kdytté on joskus ongelmallista. EIT:n kielenkéytostd kontradiktorisuuteen
liittyvissa tilanteissa ks. Pélonen 2003 s. 95-96.

143 Ks. KKO 2012:45, kohta 40 seké EIT:n suuren jaoston tuomiot Al-Khawaja v. Yhdistynyt
kuningaskunta 15.11.2011, kohta 118 ja aiempi Gifgen v. Saksa 1.6.2010, kohta 162.
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kinnan varaan, ilman ettd todistusharkintaan sotketaan syytetyn oikeuksia
turvaavia sddntojd.'** Ndin ndyttarvon madrittiminen tapahtuisi selkedsti
yksittiistapauksittain todisteen luotettavuuden pohjalta ja syytetyn oikeudet
tulisivat huomioiduksi hyodyntdmisratkaisun tasolla.'* Askeleena tihdn
toivottavaan suuntaan voidaan pitdd ennakkopaitosta KKO 2012:45, puo-
liaskeleena taaksepédin taas uudempaa ratkaisua KKO 2013:25.

4 ERITYISKYSYMYKSIA
4.1 Etaisvaikutus

Oppi etédisvaikutuksesta eli hyodyntdmiskiellon ulottumisesta myds lain-
vastaisen toiminnan avulla vdlillisesti hankittuihin jatkotodisteisiin on
amerikkalaisldhtoinen. Siksi ennen suomalaisen oikeuden tarkastelua on
syyté luoda katsaus etdisvaikutusopin ldhtokohtiin Yhdysvalloissa. Sielld
etenkin liittovaltion perustuslain lisdyksiin pohjautuvien, oikeuskdytannossa
kehittyneiden hyddyntédmiskieltojen keskeisiin piirteisiin kuuluu myds jat-
kotodisteisiin ulottuva vaikutus. Jo varhaisessa ratkaisussaan Silverthorne
Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920) liittovaltion korkein
oikeus lausui: ”The essence of a provision forbidding the acquisition of
evidence in a certain way is that not merely evidence so acquired shall
not be used before the Court, but that it shall not be used at all.”'*® Silver-
thorne-ratkaisu ei sisdltdnyt kovinkaan hienostunutta hyddyntédmiskiellon
tavoitteisiin viittaavaa argumentaatiota. Korkein oikeus on kuitenkin jalki-
kéteen korostanut etdisvaikutuksen perusteena poliisin toiminnan ohjaamista

14 Piddn vihemmain ongelmallisena — joskaan en tarpeellisena — hy6dyntédmiskiellon aset-

tamista tietynlaisen todistelun kategoriseen epéluotettavuuden perusteella. Se, ettd jonkin
hy6dyntamiskiellon taustalla on epdluotettavan todistelun poissulkemisfunktio (ks. 2.4.3),
mika merkitsee luotettavuuskysymysten ratkaisemisen tuomista osittain todistusharkinnan
ulkopuolelle, ei ole yhtd vahingollista kuin oikeusturvapohdintojen sotkeminen todistus-
harkinnan sisdiseen luotettavuusarviointiin. Tassé tilanteessa todistusharkinta tapahtuisi
kuitenkin edelleen puhtaasti vapaan todistusharkinnan mukaisesti.

145 Hyodyntdmisratkaisun yhtend punninta- tai muuna ratkaisukriteerind voisi toki olla
kyseessé olevan todisteen merkitys tapauksessa. Ndin EIS:n ja EIT:n vaatimukset voitaisiin
ottaa huomioon.

146 Oppi etdisvaikutuksesta sai varsin runollisen nimensé fi-uit of the poisonous tree vasta
lahes kaksi vuosikymmentd my6hemmin ratkaisussa Nardone v. United States, 308 U.S.
338 (1939), joka ei tosin koskenut perustuslain lisdyksid, vaan liittovaltion lain vastaisesti
hankitun todisteen sallittavuutta. Cammack 2013 s. 13, av. 47. Etdisvaikutusopin kannalta
keskeinen ratkaisu on myds alun perin vain fyysisié esineitd koskeneen opin henkil6todis-
teluun laajentanut Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963).
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ja vadrinkdytosten ennaltachkdisya.'*” Tata perustetta ei ole yleensé nahty
kovin keskeisend suomalaisessa hyodyntdmiskieltokeskustelussa.

Etdisvaikutuksen rikosprosessin tehokkuudelle aiheuttamien haittojen
vahentdmiseksi amerikkalaisessa oikeuskaytdnndssda on muodostettu myos
useita poikkeus- ja soveltamisrajoituksia. Ensinndkéin etdisvaikutus ei koske
kaikkia hyodyntamiskieltoja, vaan esimerkiksi ns. Miranda-varoituksen
laiminlydnti aiheuttaa hyddyntdmiskiellon, jolla ei ole etdisvaikutusta. Myds
ainakin joiltakin ei-perustuslaillisilta hyodyntdmiskielloilta etdisvaikutus
puuttuu.'® Poikkeussadnnoistd merkittdvimpia ovat independent source,
inevitable discovery ja attenuation, jotka esittelen lyhyesti seuraavassa.

Jo Silverthorne-tapauksessa todettiin independent source -poikkeus,
jonka mukaan “itsendisestd lahteestd” saadut tiedot ovat hyddynnettdvissa,
vaikka samat tiedot olisi hankittu myds laittomasti.'* Itsendisen ldhteen
poikkeus edellyttdd, ettd tiedot on tosiasiassa hankittu laillisella keinolla,
mika edellyttdd kausaalisuhteiden arviointia tilanteissa, joissa myds laitto-
mia tutkintatoimia on suoritettu. Ndin ollen kyse ei varsinaisesti ole edes
poikkeuksesta, vaan yksinkertaisesti siitd, ettd tuomioistuin toteaa, ettd
itsendisestd ldhteestd hankittu todiste on hankittu laillisesti eikd se siten
ole laittoman menettelyn hedelma.!>® Inevitable discovery eroaa itsendisen
lahteen opista siten, ettd siind on kyse hypoteettisesta tapahtumien kulusta.
Jos todiste on tosiasiassa hankittu laittoman toiminnan seurauksena, on
se hyddynnettivissd, jos se olisi joka tapauksessa 16ydetty myos laillisin
keinoin.'!

W McCormick ym. 1992 s. 720-721, ks. Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984).

148 Oregon v. Elstad, 470 U.S. 298 (1985). Ks. Dix, ACLR 1989 s. 70, av. 79 ja Cammack
2013 s. 26-27. Usein amerikkalaisissa TV-sarjoissa ja elokuvissa kuultu Miranda-varoi-
tus pohjautuu tapaukseen Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966), jossa liittovaltion
korkein oikeus katsoi, ettei kiinniotetun epéillyn lausumaa voida kéyttda todisteena, ellei
itsekriminointisuojan toteutumisesta ole huolehdittu prosessuaalisilla turvatoimenpiteilla.
Kéytinndssid todisteen hyddynnettdvyys vaatii sen osoittamista, ettd 1) epiilylle on kerrottu
tdman oikeuksista, 2) epdilty on ymmaértanyt hdnelle annetut varoitukset, ja 3) epdilty on
tietoisesti ja vapaachtoisesti luopunut viidennen lisdyksen mukaisesta vaitiolo-oikeudes-
taan ja kuudennessa lisdyksessi turvatusta oikeudestaan asianajajan ldsndoloon. Gardner
— Anderson 1995 s. 128—129, Perigoe, JILFA 2009 s. 508 ja Cammack 2013 s. 24.

149 Edelld lainattu kohta tuomiosta jatkuukin: ”Of course, this does not mean that the facts
thus obtained become sacred and inaccessible. If knowledge of them is gained from an
independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by the
Government’s own wrong cannot be used by it in the way proposed.”

150 McCormick ym. 1992 s. 726, Cammack 2013 s. 15-16.

11 Inevitable discovery -poikkeus perustuu tapaukseen Nix v. Williams, 467 U.S. 431
(1984), joka koski liittovaltion perustuslain kuudennen lisdyksen loukkausta eli oikeutta
avustajaan. Poikkeus ei kuitenkaan rajoitu tdhidn kuudennen lisdyksen kontekstiin, vaan
koskee myds muita liittovaltiollis-perustuslaillisia hyddyntamiskieltoja. McCormick ym.
1992 s. 739-740, Cammack 2013 s. 16—17.
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Attenuation-poikkeus soveltuu tilanteissa, joissa kausaalinen yhteys
laittomuuden ja todisteen hankkimisen kanssa on olemassa, mutta tuo
yhteys katsotaan siind médérin heikentyneeksi ja etdiseksi, ettei todistetta
endd voida pitdd pilaantuneena. Heikentymisen arvioinnissa merkitysté on
varsinkin laittomuuden ja todisteen hankinnan véliselld ajalla, laittomuuden
jatodisteen hankinnan vélisilld tapahtumilla tai olosuhteiden muutoksilla,
laittomuuden laadulla ja torkeydelld ja silld, onko laittomuuden kohde
vapaachtoisesti paittinyt tehdd yhteistyotd viranomaisten kanssa.'>? Ta-
pauksessa Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006) liittovaltion korkein
oikeus sovelsi yhteyden heikentymistd koskevaa oppia uudella tavalla.
Siini kyse ei ollut kausaalisen yhteyden heikentymisestd edelld mainitun
kaltaisista syistd. Oikeus katsoi, ettei todisteiden hyddyntdminen tapauk-
sessa loukannut perustuslaillisella turvamekanismilla suojattuja intressejé.
Hyodyntamiskiellolla tavoiteltujen intressien ja laittomuuden vélill4 ei siten
ollut lain vaatimaa yhteyttd, vaikka kausaaliyhteys sinénsé oli olemassa
ja vieldpd melko vahva.'s3

Yhdysvalloista etdisvaikutuskeskustelu on levinnyt myds Eurooppaan.
Saksassa aihe on sdilynyt kiistanalaisena. Yleinen suhtautuminen eten-
kin oikeuskdytdnnossd on kuitenkin ollut ja on edelleen huomattavasti
amerikkalaista pidittyvdmpad. Bundesgerichtshof on yleensd jéttinyt
etdisvaikutuksen tunnustamatta eikd Bundesverfassungsgericht ole pe-
rustuslaillista tulkintavaltaansa kayttdessddn edellyttinyt ainakaan laajaa
etdisvaikutusta.'>* Bundesgerichtshof on kuitenkin hyvaksynyt etdisvaiku-
tuksen ja asettanut jatkotodisteen hyddyntdmiskieltoon tapauksessa BGH
2 StR 731/79 (18.4.1980), jossa oli kyse puhelinsalakuuntelua koskevan

152 Poikkeusta koskevan opin kehityksessd keskeisid tapauksia ovat olleet jo edelld mainittujen

Nardone- ja Wong Sun -tapausten lisdksi Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975) ja United
States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). Poikkeus koskee ainakin liittovaltion perustuslakiin
pohjautuvia hydédyntédmiskieltoja. McCormick ym. 1992 s. 732-739, Cammack 2013 s.
17-18.

153 Cammack 2013 s. 18.

134 Ks. Bundesgerichtshofin ratkaisut BGH 3 StR 136/83 (24.8.1983), BGH 5 StR 666/86
(28.4.1987), BGH 4 StR 333/87 (6.8.1987), BGH 5 StR 680/94 (22.3.1995), BGH 5
StR 680/94 (20.12.1995) ja BGH 1 StR 316/05 (7.3.2006). Linjassa ei ole havaittavissa
lieventymisen merkkejd, vaan tuoreessa tapauksessa BGH 3 StR 573/09 (14.9.2010)
Bundesgerichtshof péityi siihen, ettei edes kansainvilisistd ihmisoikeusvelvoitteista joh-
tuvan, kidutuksen kieltoa koskevan hyodyntamiskiellon vaikutus ulottunut myShemmasséa
tilanteessa annettuun lausuntoon, kun aiemmalla kohtelulla ei katsottu olleen vaikutusta
my6hemmaén lausuman siséltoon. Tapauksessa pakistanilaiset tiedusteluviranomaiset olivat
kuulustelun aikana lydneet terroristijarjestd Al-Qaidan jasenyydesta epdiltyd, mutta timén
ei katsottu vaikuttaneen epdillyn my6hemmin Saksan konsulaatissa antamaan lausuntoon.
Ks. Heghmanns ZJS 2011 s. 98—100. Bundesverfassungsgerichtin kdytinnosta ks. BVerfG
2 BvR 1686/04 (8.12.2005), BVerfG 2 BvR 255/06 (2.4.2006) ja BVerfG 2 BvR 2115/01;
2 BvR 2132/01; 2 BVR 348/03 (19.9.2006).
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nimenomaisen todistamiskieltosddnnoksen'> loukkauksesta, kun kyse ei
ollut vakavasta rikoksesta. Erddnlaisesta etdisvaikutuksesta on kyse myos
ns. jatkovaikutuksessa (Fortwirkung), jossa aiemmin laittomasti hankittu
todiste tai kuulustelussa kéytetty lainvastainen metodi edelleen vaikuttaa
epiillyn tahdonmuodostukseen mybhemmassé kuulustelutilanteessa. Ndin
saatu todiste on kiintedsséd yhteydessa alkuperédiseen menettelyvirheeseen,
jonka vaikutus siis jatkuu.'>

Saksalaisessa oikeustieteessd kysymys hyddyntédmiskieltojen ulottu-
vuudesta ja tuomioistuinten ottama linja ovat herdttdneet suurta kritiikkia
ja erimielisyyttd."”” Etdisvaikutuksen vastustus on perustunut kriminaa-
lipoliittisiin ndkdkohtiin ja rikosoikeudellisen jarjestelmén tehokkuuden
vaalimiseen. Etenkdin keskeisié todisteita ei ole haluttu jattaa kayttamatta
torkeitd rikoksia koskevissa tapauksissa.'*® Etdisvaikutusta taas on kanna-
tettu erityisesti tilanteissa, joissa sen kieltiminen johtaisi todistamiskiellon
liian helppoon kiertdmiseen tai rohkaisisi laittomaan toimintaan, tai kun
jatkotodisteen hydodyntdminen johtaisi vakavaan perusoikeusloukkauk-
seen.'”’

Sikali kuin etdisvaikutus Saksassa tunnustetaan, muodostaa siitd poik-
keuksen oppi hypoteettisesta tutkinnan kulusta (hypothetische Ermittlungs-
verldufe), joka vastaa inevitable discovery -oppia. Jos voidaan ilman perus-
teltua epdilya todeta, ettd laittoman toimenpiteen seurauksena epdsuorasti
hankittu todiste olisi l0ydetty myds lainmukaisen tutkinnan tuloksena, on
todiste hyddynnettavissa.'® Lisdksi etdisvaikutuksen katsotaan ulottuvan
vain jatkotodisteen kdyttimiseen todisteena, ei sen sijaan jatkotodisteen
kéyttdmiseen tutkinnan suuntaamiseen tai vastaavaan (Spurenansatz).'"!
Toisin sanoen tutkintaa suorittavaan poliisiin ei kohdistu ennakoivaa
hyodyntdmiskieltoa.

155 Saksan perustuslain 10 artiklassa sdddettyd luottamuksellisen viestinndn suojaa rajoitta-
vanns. G 10 -lain (Gesetz zur Beschrinkung des Brief-, Post und Fernmeldegeheimnisses,
1968) silloinen § 7 I11.

1% Ks. Heghmanns, ZJS 2011 s. 99 ja BGH 2 StR 334/77 (22.2.1978) sekd BGH 4 StR
70/62 (13.7.1962). Vrt. Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963).

157 Koriath 1994 s. 103—104, Roxin 1995 s. 173-174, Eisenberg 2011 s. 137-140 ja Gless
2010s. 16-17, 22-23.

18 Ks. Koriath 1994 s. 103-104 ja Eisenberg 2011 s. 138. Vrt. BGH 2 StR 731/79
(18.4.1980), kohta 11. Ks. myds StPO § 136a:n loukkausta koskeva ratkaisu BGH 5 StR
666/86 (28.4.1987). Karkeasti voitaisiin sanoa, ettd siind missé amerikkalaisen etdisvaiku-
tusopin tavoitteena on ehkiistéd poliisin rikoksia (tai lainvastaista toimintaa), saksalaisen
etdisvaikutusopin pohjana on rikollisten rikosten ehkéiseminen.

159 Roxin 1995 s. 173—174 ja Eisenberg 2011 s. 138-139. Ks. myos BGH 2 StR 731/79
(18.4.1980), kohdat 8-9.

10 Gless 2010 s. 22 ja Eisenberg 2011 s. 139-140.

11 Gless 2010 s. 17 ja BGH 2 StR 334/77 (22.2.1978).
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Suomessa kirjoitettu laki ei juuri anna vastauksia hyddyntamiskieltojen
olemassaolosta. Niinp4 se ei my0skdin vastaa kysymykseen siitd, ulottuu-
ko hyddyntamiskiellon vaikutus lainvastaisesti hankitun todisteen avulla
hankittuun jatkotodisteeseen. Myoskain edellisessd luvussa selostetussa
suomalaisessa oikeuskdytdnndssd ei ole juuri kisitelty tdtd kysymysta.
Suomalainen oikeustila on ndin ollen varsin niukan oikeuskirjallisuuden
varassa.

Hormian ottaman kannan mukaan hyddyntdmiskielloilla ei Suomen oi-
keuden mukaan ole etdisvaikutusta.'®> Hantd suopeammin etdisvaikutukseen
meilld on suhtautunut P6l6nen, jonka mukaan hyddyntédmiskieltoihin voi
Suomessakin tietyissd olosuhteissa liittyd etdisvaikutus, mutta yleensa ei.
Polonen myds jakaa etdisvaikutustilanteet neljddn tyyppiin: 1) henkiloa
kuulustellaan ensin kiellonvastaisesti ja myohemmin laillisesti; 2) kiel-
lonvastaisesti kuultu ilmaisee kolmannen henkilon, jota voidaan kuulla
laillisesti; 3) kiellonvastainen kuulustelu paljastaa esitutkintaviranomaisille
(ennen tuntemattomia) reaalisia todistuskeinoja; ja 4) syytetty tai kans-
sasyytetty saadaan tunnustamaan teko laittomin keinoin esille tulleiden
todisteiden painostamana tai muuten laittomin keinoin.'®?

Ensimmadisen tapausryhmén osalta P6lonen kannattaa etdisvaikutusta
rdikeissd tapauksissa perusoikeusmydnteisen punninnan mallin pohjalta,
mutta on valmis hyviksymaén inevitable discovery -tyyppisen poikkeuksen.
Pédperusteena télle ndyttid olevan oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden
turvaaminen, joskin P6lonen mainitsee myds amerikkalaistyylisemmaéan
argumentin: hyvéksymailld etdisvaikutus vaikutetaan ennaltachkdisevésti
esitutkintaviranomaisen toimintoihin. Lisdksi tiettyjen todistamis- ja hyo-
dyntdamiskieltojen suojelutarkoitus puoltaa P6losen mukaan etdisvaikutusta.
Vasta-argumentteina P6lonen tunnustaa aineellisen totuuden tavoittelun,
esitutkintamekanismin tehokkaan toimivuuden ja painavimpana inevitable
discovery -pohdintojen johtamisen ”vaikeisiin ja mahdollisesti epdvarmoi-
hin kausaalipohdintoihin kielletyn menettelyn ja uuden todisteen saamisen
vilisestd suhteesta”.!*

Toisessa tapausryhméssé P6lonen suhtautuu etdisvaikutukseen vihemmén
innokkaasti. Han pitdd padsaantona, ettd tietoon tulleiden asian selvittimi-
sessé tarpeellisten tertiusten kuulusteluihin tulee voida ryhtyd normaalisti
esitutkinnassa, ja kokonaisen todistajankertomuksen poissulkeminen voi
kaytdnnossa tulla kyseeseen “vain hyvin marginaalisesti”, riippuen tuo-

12 Hormia 1978 s. 292-301.

163 Pglonen 2003 s. 316. Mainittakoon, ettd Polosen koko etdisvaikutusta pohtiva jakso
perustuu pitkélti saksalaiseen oikeuskirjallisuuteen, joskin P6lonen viittaa my6s (varsin
kriittisesti) Hormian kirjoituksiin.

184 Pglonen 2003 s. 316-318.

175



Juhana Riekkinen

mioistuimen tapauskohtaisesta arviosta.'®> Kolmannessa tapausryhméssa
eli esinetodisteiden suhteen Polonen kannattaa vastaavaa ratkaisumallia
kuin ensimmaisessd, siis perusoikeusmydnteistd punnintamallia yhdistet-
tynd inevitable discovery -pohdintaan. P6l6nen ei née perustetta arvioida
esinetodisteita eri tavalla kuin henkil6todisteita, mutta suhtautuu kuitenkin
tidssdkin ryhmaéssa etdisvaikutukseen jossakin midrin nuivemmin kuin
ensimmaisessd ryhmassa. '

Po6l6sen mukaan neljénnessé tapausryhmaéssa laittomin keinoin saadun
tunnustuksen hyddyntdminen ndyttond voi estyi jo siksi, ettd kyseessd
katsotaan olevan niin vakava todistamiskieltonormin ([V]ETL 24 §)'¢’
loukkaus, ettd esitutkintapoytédkirjaan vetoaminen samoin kuin tietyisté
seikoista kysyminen kielletddn”.'*® P6losen ilmaus on hivenen kryptinen,
eikd tyyppitilanteessa ole vilttimattd lainkaan kyse etiisvaikutuksesta.
Painostamalla tai huijaamalla toteutettua kuulustelua itsessddn koskee
todistusmetodikielto, johon mahdollisesti liittyy hyddyntamiskielto. Télloin
kyse ei varsinaisesti ole siitd, ettd jatkotodisteen hyddyntdminen estyisi
todistusharkinnassa. Jatkotodisteen hyddyntdminen muodostuu kysymyk-
seksi vain, jos kuulusteltavan kohtelua ohjaavasta sddnnoksesté ei katsota
johtuvan hyddyntamiskieltoa, tai jos laittomasti hankitun todisteen kayt-
tdmistd hyvéksi kuulustelutilanteessa ei tulkita kyseisessd sdédnnoksessa
kielletyksi menettelytavaksi.'® Tdhén neljannen tapausryhmén varsinaiseen
etdisvaikutustilanteeseen Polonen ei ota selvéd kantaa.

Polosen ndkemyksen ei kuitenkaan voida katsoa edustavan Suomessa
yksiselitteisesti vallitsevaa mielipidettd. Kéytdnnon tasolla suomalainen
oikeustila voidaan summata siten, ettd hyddyntamiskiellon ulottuvuus on
aina yksittdistapauksessa tuomioistuimen ratkaistavissa. Kun tuomiois-
tuinten suhtautuminen jo hyddyntdmiskieltoihin on padsdintdisesti ollut
negatiivista, ei etdisvaikutuksen tunnustavia ratkaisuja juuri ole.

195 Pglonen 2003 s. 318.

1% Pglonen 2003 s. 318-319.

167 UETL:ssd vastaava pykéld on 7:5.
18 Pélonen 2003 s. 319.

1 UETL 7:5:ssd ndiksi luetellaan vairit ilmoitukset, lupaukset tai uskottelut erityisistd

eduista, uuvuttaminen, uhkaus, pakko sekd muut kuulusteltavan ratkaisuvapauteen, tahdon-
voimaan, muistiin tai arvostelukykyyn vaikuttavat sopimattomat keinot ja menettelytavat.
Esitutkintapdytikirjan hyodynnettivyydestd myos kuulusteltavan kohtelua koskevissa
virhetilanteissa ks. Polénen 2003 s. 250-263.
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4.2 Hyodyntimiskiellon asettaminen viran puolesta

Ehképa keskeisin hyddyntédmiskieltojen prosessuaaliseen toteuttamiseen
liittyvistd kysymyksistd on, onko hyoddyntdmiskiellot otettava tuomiois-
tuimessa huomioon viran puolesta, vai onko osapuolen nimenomaisesti
vedottava jonkun todisteen hyodyntdmistd vastaan.!”

Suomessa kysymykseen on saatu osittainen vastaus tapauksessa KKO
2013:25, jossa korkein oikeus otti hyddyntédmiskiellon asettamisen esille,
vaikka sitd ei nimenomaisesti ollut vaadittu. Lisdksi oikeustieteessd Pol16-
nen on pitdnyt selvind, ettd tuomioistuimen tulee ottaa hyddyntédmiskielto
aina huomioon viran puolesta ainakin selvissd tapauksissa. Tdmén hin
katsoo johtuvan ensisijaisesti PL 22 §:ssé sdddetysté julkisen vallan eli
my0s tuomioistuinten velvollisuudesta turvata ihmis- ja perusoikeuksien
toteutuminen. My®0s jura novit curia -periaate tukee ndkemysti. Varsinaisen
vetoamistaakan puuttumisesta huolimatta P6lonen katsoo asianosaisilla
voivan olla tosiasiallinen vetoamisriski hyddyntédmiskiellon perustavista
seikoista, eikd oikeudella hdnen mukaansa ole yleisté velvoitetta selvittaa,
onko jotain menettelynormia rikottu.!”' Samansuuntaisesti Tapanilan mukaan
tuomioistuimen tulee ottaa hyddyntdmiskieltoasia esille viran puolesta,
mikéli se havaitsee tapahtuneen lainvastaisuuden, mutta tuomioistuimella
ei ole velvollisuutta oma-aloitteisesti selvittdd kaikkia mahdollisia todis-
teisiin liittyvid lainvastaisuuksia, joihin asianosaiset eivit ole kiinnittdneet
huomiota.'”

PL 22 §:n sdannds huomioiden ei sindnsd ndyté olevan vahvoja argument-
teja hyodyntdmiskiellon viran puolesta asettamista vastaan, jos sellainen
perustava virhe on tuomioistuimen tietoon tullut. Kaytdnnon ongelmaksi
muodostuneekin ldhinnd se, kuinka aktiivisesti tuomioistuimen on pyrit-
tdva turvaamaan syytetyn oikeuksien toteutuminen. Prosessiekonomisesta
lahtokohdasta on selvii, ettei tuomioistuimelle tule asettaa kohtuuttoman
raskasta ja pitkdlle menevad velvollisuutta kaikkien kuviteltavissa olevien
menettelyvirheiden selvittelyyn. Liséksi silloinkin, kun tuomioistuin on
saanut tapahtuneen menettelyvirheen tietoonsa, sen tulisi muistaa proses-
sinjohtoa koskevat velvollisuutensa ja tarjota osapuolille mahdollisuudet
esittdd mielipiteensd oikeuskysymyksisti ja tarvittaessa todistelua hyddyn-
tdmiskiellon perusteena olevista faktoista. Hyodyntamiskieltokysymyksen

170 Vrt. Peters 1966 s. 97.
71 Pélonen 2003 s. 320.

\2 Tapanila, DL 2013 s. 433. Ks. my6s Tapanila, DL 2014 s. 26-27. My6s OK 17 luvun
uudistusta kasittelevéssé hallituksen esityksesséd on otettu hyvéksyva kanta hyddyntdmis-
kiellon asettamiseen tuomioistuimen omasta aloitteesta, ks. HE 46/2014 vp s. 86.
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ratkaiseminen ilman tapahtumien kulun perusteellista selvittdmistd on
kdytannossd vain harvoin mahdollista.!”

Suomalainen ldahtokohtaisesti mydnteinen kanta hyddyntdmiskielto-
jen asettamiseen viran puolesta eroaa jyrkdsti mm. USA:n oikeudesta.
Amerikkalainen rikosprosessi on suomalaiseen ja myds saksalaiseen
rikosprosessiin verrattuna korostetun adversaliaalista ja akkusatorista,'”
eikd hyddyntédmiskieltoa siten aseteta viran puolesta, vaan osapuolen on
aina vedottava siihen.'” Liittovaltion korkeimman oikeuden omaksuman
standing-doktriinin mukaan vetoajalla on my0s oltava henkilokohtainen
intressi hyddyntédmiskiellon asettamiseen ja juuri hénen oikeuksiaan on
tullut loukata.'”® Myos Saksassa ovat tuomioistuimet padtyneet viime
aikoina ainakin relatiivisten hyodyntdmiskieltojen osalta riippuvuuteen
asianosaisen reaktiosta (Widerspruchslésung tai Widerspruchsverlangen).
Hyddyntamisté vastaan on my0s vedottava oikea-aikaisesti paakésittelyssa,
padsdantoisesti silloin kun sithen on rikosprosessiin sovellettavan proses-
silain (StrafprozefSordnung, StPO) § 257:n'"7 mukainen tilaisuus, tai mah-
dollisuus menetetdén. Ratkaisu ei ole saanut paljoakaan tukea oikeustieteen
harjoittajilta.'”® Erddseen keskeisimmistd hyodyntdmiskieltosddnnoksista

173 Todistustaakan jakautuminen ndissd faktakysymyksissd on oma problematiikkansa,
josta ks. esimerkiksi Polonen 2003 s. 322—-323. P6losen mukaan in dubio pro reo -sdannén
pitéd olla hyodyntamiskieltoharkinnassa keskeisessé asemassa. Onkin selvid, ettei hyodyn-
tdmiskiellon asettaminen edellytd sataprosenttista varmuutta kiellon perusteena olevasta
riitautetusta faktaseikasta. Téllainen varmuus ei kdytdnndssé ole koskaan mahdollista. /n
dubio pro reo -sd&nnon tavanomaista laajempaan tulkintaan hyddyntiamiskieltokysymyksen
ratkaisemisen kontekstissa ei kuitenkaan ole mitdén erityistd syyté.

174 Esimerkiksi Gardner — Anderson 1995 s. 18-20.
'S Hormia 1978 s. 91 ja Mueller 1966 s. 37.

176 Standing-doktriinin mukaan vain laittoman etsinnén tai takavarikon kohteeksi joutunut
itse voi saada edukseen todisteen poissulkemisen. Jos henkilén A kotona suoritetussa laitto-
massa etsinndssd 10ydetidn todiste, jota kiytetddn muualla asuvan henkilon B syyttdmiseen,
B ei voi menestyksekkédisti vaatia hyddyntdmiskieltoa, koska B:lld ei ole syytéd olettaa
yksityisyyden suojansa ulottuvan A:n kotiin ("no legitimate expectation of privacy”’). Tama
doktriini korostaa liittovaltion perustuslain neljédnnestd lisdyksestd johtuvien oikeuksien
luonnetta henkilokohtaisina oikeuksina, miké on osittain ristiriidassa liittovaltion korkeimman
oikeuden niin ikd&n omaksuman, hyodyntdamiskiellon kurinpidollista perustaa korostavan
deterrence-ajattelun kanssa. Korkein oikeus on itsekin tunnustanut, ettd standing-doktrii-
nista luopuminen parantaisi hyddyntdmiskiellon loukkauksia ennaltachkdisevéa vaikutusta.
Cammack 2013 s. 13—15, McCormick ym. 1992 s. 713-720, Gardner — Anderson 1995 s.
217-218 ja tapaukset Jones v. United States, 362 U.S. 257 (1960), Katz v. United States,
389 U.S. 347 (1967), Rakas et. al. v. Illinois, 439 U.S. 128 (1978) sekd United States v.
Payner, 447 U.S. 727 (1980). Tarkemmin hyddyntédmiskiellon toteuttamisesta ks. McCor-
mick ym. 1992 s. 761-770.

177 StPO § 257:n mukaan syytetyltd on tiedusteltava jokaisen todisteen esittdmisen jilkeen,
onko hénelld jotain huomautettavaa kyseisestd todisteesta.

'8 Eisenberg 2011 s. 144145, Gless 2010 s. 10 ja Gless, NStZ 2010 s. 100. Ks. tapaukset
BGH 5 StR 190/91 (27.2.1992), BGH 1 StR 475/93 (12.10.1993), BGH 4 StR 243/97
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(StPO § 136a) siséltyy kuitenkin nimenomainen médrdys, jonka mukaan
hyddyntdminen ei riipu asianosaisten tahdosta, ja hyddyntdmiskielto on
siten otettava huomioon viran puolesta. Hyddyntédmiskiellon ottaminen
viran puolesta huomioon voi olla tarpeen myds muiden absoluuttisten
hy6dyntéamiskieltojen osalta.'”

4.3 Yksityisten henkiloiden hankkimat todisteet

Yleensé todisteiden hankinnasta rikosasioissa vastaa poliisi tai muu esi-
tutkintaviranomainen. Toisinaan todisteena kuitenkin pyritdin esittimaan
myos yksityisen henkilon — yleensé asianosaisen — hankkimia nauhoituksia,
valokuvia tai muita todisteita. Yleensd kyse on juuri timén kaltaisista reaa-
litodisteista, silld yksityishenkildiden mahdollisuudet hankkia varsinaista
henkil6todistelua ovat véhiiset.'™ Yksityinen henkild on voinut toimia
omasta aloitteestaan tai poliisi on saattanut rohkaista hanta tdllaiseen toi-
mintaan. Jos todiste on hankittu laittomalla, ehka jopa rikollisella tavalla
ja syytetyn perusoikeuksia loukaten, herdd kysymys, voidaanko se ottaa
todistusharkinnassa tai prosessin muissa vaiheissa huomioon.

Suomalaisessa oikeustieteessd Hormia on péédtynyt siihen tulokseen,
ettd yksityishenkiléiden vakavien oikeusloukkausten avulla hankkimat
todisteet on voitava torjua.'®' Myds Polonen pitdd hyddyntamiskieltoja
mahdollisena, kun todisteen on hankkinut lainvastaisesti yksityishenkilo.
Hyo6dyntamiskielto tulee asettaa absoluuttisen todistamiskiellon seurauksena
aina ja muutoin punninnan pohjalta aivan kuten muissakin hyddyntdmis-
kieltotapauksissa. Se, ettd poliisi olisi voinut hankkia yksityishenkilon
laittomasti hankkiman todisteen laillisesti, voi punninnassa olla argumentti
hy6dyntimisen puolesta.'s?

(17.6.1997), BGH 1 StR 531/04 (13.1.2005) ja BGH 4 StR 455/08 (18.12.2008).

17 Ks. BGH 5 StR 445/95 (20.12.1995).

180 Pglonen 2003 s. 321: ”yksityishenkilot eivit tietenkdédn suorita mitdén ’esitutkintakuu-
lusteluita’”. Esitutkintaviranomaiset saattavat kuitenkin toisinaan kéyttéa yksityishenkil6ité
erddnlaisina kuulustelun vélikappaleina. Ks. esimerkiksi EIT:n tuomio Allan v. Yhdistynyt
kuningaskunta 5.11.2002, jossa EIT totesi epaillyn vaitiolo-oikeutta sekd itsekriminointisuojaa
ja siten EIS 6 artiklaa loukatun, kun poliisi oli sijoittanut murhasta epéillyn sellitoveriksi
henkildn, jota oli ohjeistettu hankkimaan tietoa télté, ja kun sellitoverin kertomusta hinen
epdillyn kanssa kdymistdén keskusteluista oli kdytetty oikeudenkdynnissd todisteena.

81 Hormia 1978 s. 248-249.

182 Pélonen 2003 s. 312-314. Ks. my0s Eisenberg 2011 s. 135-137. Saksassa vallitsevan
mielipiteen mukaan hyddyntdminen on padasiassa sallittua, jos todisteen on hankkinut
laittomasti yksityinen henkild. Jos hankinta on tapahtunut erityisen vakavasti ihmisoi-
keuksia tai ihmisarvoa loukaten, tulee tdstd padsddnnostd poiketa. Bundesgerichtshofin
mukaan kolmannen osapuolen suorittamasta oikeudenvastaisesta todisteen hankinnasta
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Korkeimman oikeuden ennakkopéétdoksissd ei ole kisitelty yksityisen
henkilon hankkimien todisteiden hyodynnettdvyyttd. Ongelma on tullut
esille ainakin yhdessd hovioikeustapauksessa, Itd-Suomen HO 12.5.2010
(R 09/506). Siind salakatselun (RL 24:6) tunnusmerkiston tayttanyt yk-
sityiseldmén suojan loukkaus johti hyddyntédmiskieltoon. Tapauksessa
kardjdoikeus huomioi nimenomaisesti, ettd esitutkintaviranomaiset eivét
olisi voineet laillisin keinoin menetelld siten kuin todisteen hankkinut
yksityishenkild, ja myos hovioikeus viittasi teknistd katselua koskevaan
VPKL 5a:4a:n sddnnokseen. Hovioikeuden johtopaitoksista ei kuitenkaan
kdy ilmi, kuinka ratkaisevaa vertailu poliisin toimintamahdollisuuksiin
lopulta oli hyddyntdmisharkinnassa.

Mahdollinen on my®ds tilanne, joissa yksityishenkild on — laittomasti
tai laillisesti — hankkinut materiaalia, jonka hyddyntdminen on kiellettya
itsendisen hyddyntdmiskiellon nojalla. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta,
jossa yksityishenkild on saanut haltuunsa syytetyn péivékirjan ja toimittanut
tdman oikeudelle. On melko selvaa, ettd hyodyntamiskielto voitaisiin asettaa
Suomen oikeuden mukaan, jos yksityishenkil6 olisi vakavalla fyysiselld
vikivallalla tai suoranaisella kiduttamisella pakottanut syytetyn luovutta-
maan paivékirjansa.'®* Mutta entdpd, jos syytetty olisi itse epdhuomiossa
pudottanut paivékirjansa tien varteen, misté ohikulkija olisi sen noukkinut?

Esimerkiksi Saksassa korkeimpien asteiden oikeuskdytdnnén mukaan
henkilon ns. intiimipiiriin laskettavien péivakirjamerkintdjen suoja on
absoluuttista, eikd hyddyntaminen téllaisessa tapauksessa riipu siitd, milld
tavalla pdivdkirja on oikeuden eteen paatynyt.'®* Pdivdkirjamerkint6ja

ei automaattisesti seuraa ko. todisteen hyddyntdmiskelvottomuus rikosprosessissa, ks.
BGH 1 StR 681/75 (2.12.1975) ja BGH 2 StR 334/77 (22.02.1978). Toisenlaisen ndko-
kannan edustajat painottavat valtion velvollisuutta suojella ihmisarvoa myds kolmansien
hyokkayksid vastaan. Téten esimerkiksi StPO § 136a:n hyddyntédmiskieltoa tulisi soveltaa
yksityisten suorittamaan todisteiden hankintaan.

183 Ndin myos jdljempénd késiteltdvissé todistelutoimikunnan mietinndssa ja hallituksen
esityksessd, ks. OMML 69/2012 s. 120 ja HE 46/2014 vp s. 87. Mainittakoon, ettd halli-
tuksen esityksen perusteluissa nahddin mahdollisena hyddyntédmiskiellon asettaminen, kun
yksityishenkild hankkii todisteita muutoinkin lainvastaisesti. Hyddyntdmistd puoltavana
seikkana voidaan kuitenkin ehdotetun yleissdédnndksen puitteissa ottaa huomioon, etté
lainvastaisesti on menetellyt yksityinen henkild toimimatta viranomaisten lukuun. Ks. HE
46/2014 vp s. 94.

18 Ks. tapaukset BGH 4 StR 519/63 (21.2.1964), BGH 4 StR 223/87 (9.7.1987) ja BVerfG
2 BvR 1062/87 (14.9.1989). Kuten niistd ilmenee, kaikki pédivikirjamerkinnit eivét
kuitenkaan kuulu suojatuimpaan intiimipiiriin. Intiimipiiri liittyy oikeuskdytdnndssa ja
-kirjallisuudessa kehittyneeseen teoriaan eriarvoisista suoja-alueista (Sphdrentheorie tai
Dreistufentheorie). Teoria koskee ensisijaisesti yleisen persoonallisuusoikeuden loukkauksia.
Yleiselld persoonallisuusoikeudella tarkoitetaan Saksan perustuslain (Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland) 2 ja 1 artikloista yhdessad johdettua perusoikeutta, joka takaa
oikeuden persoonallisuuden kunnioittamiseen ja vapaaseen kehittdmiseen ja sisdltdd mm.
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suojaava itsendinen hyodyntdmiskielto voisi olla perusteltavissa Suo-
messakin EIS 8 artiklan ja PL 10.1 §:n nojalla. Piddn kuitenkin téllaista
tulkintaa kéytannossd epdtodennédkdisend, koska tdhinastinen kotimainen
oikeuskdytanto ei anna mitéén viitteitd ndin radikaaleista yksityiselaméan
suojan tulkinnoista. Suomessakaan ei kuitenkaan ole ajatuksellisesti mah-
dotonta, ettd yksityishenkilon laillisesti haltuunsa saamaa todistetta koskisi
pelkéstiin sen sisdllon vuoksi absoluuttinen todistusteemakielto ja siitd
johtuva hyodyntdmiskielto, joka ei riipu mitenkdédn todisteen hankkimis-
tavasta.'®> Vertailun vuoksi amerikkalaisessa jarjestelmassé keskeisimmat
hyddyntdmiskiellot koskevat leimallisesti juuri viranomaisten suoritta-
man todisteiden hankinnan menetelmid, ja yksityishenkildiden omasta
aloitteestaan hankkimat todisteet ovat padsaantoisesti hyodynnettavissa
riippumatta sen enempad hankkimistavan laillisuudesta kuin materiaalin
sisédllostakaan. s

5 OIKEUDENKAYMISKAAREN 17 LUVUN UUDISTUS
5.1 Todistelutoimikunnan mietinto

Todistelua koskevaa lainsdddantdd ollaan uudistamassa. Ns. todistelu-
toimikunta antoi marraskuussa 2012 mietinndn “Todistelu yleisissa tuo-

henkil6n oikeuden omaan kuvaansa ja puhumaansa sanaan. Suoja-alueteoriassa yleisen
persoonallisuusoikeuden suoja jactaan kolmeen tasoon. Suojan ytimen muodostaa intiimi-
alue (Intimsphaére) eli yksityiselamén koskematon ydin, joka on absoluuttisesti suojattu ja
jonka loukkaukset vaativat hyodyntdmiskieltoa ilman mahdollisuutta punnintaan. Témén
ydinalueen ulkopuolella ovat yksityis- ja sosiaalialueet (schlichte Privatsphire, Sozialsphé-
re), joiden osalta punninnan kdyttd on mahdollista suhteellisuusperiaate huomioon ottaen.
Eri suoja-alueiden rajanvedot voivat olla vaikeita. Yleisestd persoonallisuusoikeudesta ks.
Ehmann 2005, BVerfG 1 BvR 185/77 (3.6.1980) ja BVerfG 2 BvR 454/71 (31.1.1973),
kohta 32. Suoja-alueteoriasta ks. Koriath 1994 s. 91-92 ja Eisenberg 2011 s. 132.

185 Ks. Pélonen 2003 s. 312.

186 Burdeau v. McDowell, 256 U.S. 465 (1921), Andersen, FBILEB 1989 s. 25-31 ja Gard-
ner — Anderson 1995 s. 214-216. Ks. my0s tapaukset United States v. Jacobsen, 466 U.S.
109 (1984) ja Walter v. United States, 447 U.S. 649 (1980). Viranomaisten myotévaikutus
voi kuitenkin tuoda yksityisen hankkiman todisteen (lahinné neljannen lisdyksen) hyo-
dyntdmiskiellon piiriin. Poliisi ei esimerkiksi voi kiertdd hyddyntdmiskieltoa kayttamalla
yksityishenkildd vilikdtend tai muutoin kehottamalla tdtd laittoman etsintdtoimenpiteen
suorittamiseen. Poliisi ei mydskéddn voi noutaa yksityishenkilon paikallistamaa mutta
paikalleen jattdimaa todistetta ilman asiaankuuluvaa etsintdlupaa. Myo0s jo viranomaisen
haltuun luovutetun todistemateriaalin avaaminen, tarkastelu tai testaaminen saattaa edel-
lyttdd luvan hankkimista.
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mioistuimissa”, johon liittyi oheismateriaalina oikeusvertaileva selvitys.'s”
Mietinnostd annetuista lausunnoista julkaistiin kooste kesdkuussa 2013.!88
Todistelutoimikunta ehdotti uudistettavaan OK 17 lukuun lisattdvaksi
kokonaan uutena pykéldand hyodyntdmiskieltoa koskevan 25 §:n.'% Kysei-
sessd pykalassa puhuttaisiin nimenomaan hyodyntdimisestd, ei esimerkiksi
kayttdmisestd, kuten mainitussa jitelain 129.1 §:ssd. Samoin lakitekstiin
ehdotettiin luvun 24 §:n edelle pykaldotsikkoa ”Kirjallisen kertomuksen
kiayttokielto sekd todisteen hyddyntdmiskielto”. Kyseessd olisi siis lain-
sddtijan tietoisesti hyddyntdmiskielloksi tarkoittama sdannds.

OK 17:25 [Todistelutoimikunnan ehdotus]
Tuomioistuin ei saa hyodyntda todistetta, joka on saatu kiduttamalla.

Tuomioistuimen on jitettdva hyddyntdmatta lainvastaisesti hankittu
todiste myds, jos sithen on painavat syyt ottaen huomioon asian laatu,
todisteen hankkimistapaan liittyvd oikeudenloukkauksen vakavuus,
hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys
asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet.

Jos henkild on muussa viranomaismenettelyssé kuin rikosasian tai
sithen rinnastettavan asian késittelyssé rangaistuksen tai siihen rinnas-
tettavan seuraamuksen taikka pakkokeinon kdyttdmisen uhalla antanut
lausuman tai luovuttanut asiakirjan tai esineen menettelyn tarkoituksen
toteuttamiseksi, tdllaista lausumaa taikka asiakirjasta tai esineesté saatua
tietoa ei saa hyodyntéé todisteena sellaisessa rikosasiassa, jossa hian oli
rikoksesta epdiltyna todisteen antamis- tai luovuttamishetkelld tai joka
oli muuten tilldin vireilld. Hyodyntamiskieltoa ei kuitenkaan ole, jos
lausuman antaminen taikka asiakirjan tai esineen luovuttaminen on ran-
gaistavaa vairan sisdltonsa tai muun totuudenvastaisen ominaisuutensa
vuoksi muussa viranomaismenettelyssa.

Ehdotus siséltdd oikeastaan kolme hyoddyntdmiskieltoa: 1) kiduttamal-
la hankittua todistetta koskevan ehdottoman hyddyntdmiskiellon'”, 2)
muutoin lainvastaisesti hankittua todistetta koskevan harkinnanvaraisen
hyodyntamiskiellon'! sekd 3) hyodyntamiskiellon, joka koskisi muussa
viranomaismenettelyssé sindnsa lainmukaisesti hallinnollisen pakon uhalla
saatua todistetta, jonka hyddyntdminen olisi ongelmallista itsekriminoin-
tisuojan kannalta.

Ehdotettu ensimmédinen momentti ei ndkemykseni mukaan muuttaisi

187 OMML 69/2012 ja OMSO 65/2012.
1% OMML 30/2013.

1% OMML 69/2012 s. 47-48.

1 OMML 69/2012 s. 118.

I OMML 69/2012 s. 122.
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oikeustilaa. Kiduttamalla hankittua todistetta koskee jo nyt itsendinen,
suoraan perustuslaista ja ihmisoikeuksista johdettavissa oleva ehdoton
hy6dyntdmiskielto.'> Tdman kirjoittamisesta lain tasolle ei luonnollisesti
olisi haittaa.

Momentissa ei médriteltiisi kiduttamisen sisdltdd. Sen sijaan perusteluis-
sa johtoa kisitteen madrittelylle haetaan lukuisista eri 14hteistd: perustuslain
kiduttamiskieltoa koskevista esitoistd'??, rikoslain kidutuksen kriminali-
soivasta pykaldstd RL 11:9a (990/2009), EIT:n oikeuskdytdnnosta'™ ja
YK:n kidutuksen vastaisen yleissopimuksen 1 artiklasta'®. Kidutukselle
pdddytddn ottamaan vastaava sisdltd kuin mainitussa rikoslain pykaélds-
sd, EIT:n ja kansainvélisten rikostuomioistuinten kdytdntd huomioiden.
Vaikka RL 11:9a koskee vain virkamiehid, ei hyodyntdmiskieltoa olisi
tarkoitettu rajoittumaan vain viranomaisten suorittamaan kiduttamiseen,
vaan se tulisi kyseeseen myos yksityishenkilon kiduttamalla hankkiman
todisteen osalta.'”

RL 11:9a:n esitdistd omaksutun kiduttamisen mééritelmén olennai-
nen elementti on voimakkaan ruumiillisen tai henkisen kdrsimyksen
aiheuttaminen. Mééritelma ei siten ole sidottu kidutuksen tekotapaan, ja
kysymykseen voi tulla seké fyysinen ettd henkinen kidutus. Esitdissi lue-
tellaan esimerkinomaisesti mahdollisina fyysisen kiduttamisen muotoina
kahlitseminen, kuristaminen, hukuttaminen, raiskaus, tikkujen asettaminen
kynsien alle, sahkon tai kemikaalien kaytto etenkin herkkiin ruumiinosiin
kohdistettuna, riiputtaminen, pakkosyottdminen ja valvottaminen. Henkisen

192 KKO 2012:45, kohta 39, HE 36/1989 vp s. 4, Frénde 2009 s. 378. Vit. Polonen 2003 s.
325jaOMSO 65/2012, s. 53-55. Polonen luokittelee YK:n kidutussopimuksen 15 artiklan
absoluuttiseksi epditsendiseksi hyddyntdmiskielloksi.

195 HE 309/1993 vp s. 47.

19 Mietinndssd viitataan rikoslain kidutuspykilédn esitoissd (HE 76/2009 vp s. 13—17)
kuvattuun oikeuskdytdntoon ja tapauksiin Stefanou v. Kreikka 22.4.2010, Géfgen v. Saksa
1.6.2010, Kopylov v. Vendja 29.7.2010, El Shennawy v. Ranska 20.1.2011, Yazgiil Yilmaz
v. Turkki 1.2.2011, Bocharov v. Ukraina 17.3.2011, Bekirski ym. v. Bulgaria 2.9.2010,
Korobov v. Ukraina 21.7.2011, Portmann v. Sveitsi 11.10.2011, Borbola Kiss v. Unkari
26.6.2012 sekd Aleksahin v. Ukraina 19.7.2012.

195 Médritelmé kuuluu seuraavasti: "Tasséd yleissopimuksessa “kidutuksella’ tarkoitetaan
kaikkia tekoja, joilla aiheutetaan jollekulle tahallisesti kovaa kipua tai kovaa joko henkistd
tai ruumiillista kédrsimysté tietojen tai tunnustuksen saamiseksi héneltd tai kolmannelta
henkildltd, hdanen rankaisemisekseen teosta, jonka hén tai kolmas henkild on tehnyt tai
epdillddn tehneen, hidnen tai kolmannen henkildn pelottelemiseksi tai pakottamiseksi taikka
minkélaiseen tahansa syrjintddn perustuvasta syystd, kun virkamies tai muu virallisessa
asemassa toimiva henkild aiheuttaa sellaista kipua tai kdrsimysti, yllyttad tai suostuu niiden
aiheuttamiseen tai hyviksyy sen hiljaisesti. Kidutusta ei ole sellainen kipu tai kérsimys,
joka saa alkunsa pelkistdédn laillisista seuraamuksista, joko niihin kuuluvana tai niihin
liittyvéna.”

1% OMML 69/2012 s. 119-120. Ks. my®s siind viitattu HE 76/2009 vp, erityisesti s. 28—34.
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kiduttamisen osalta kyseeseen voivat tulla vakavan unenpuutteen aiheutta-
minen, sokaiseminen laserséteelld, aistien toiminnan tai aistidrsykkeiden
vastaanottamisen pitkdaikainen estéminen, vakavien uhkausten esittéminen,
eristiminen epadméaéraiseksi ajaksi, erilaiset henkisen murtamisen menetel-
mat, erityisen hiiritseville melulle altistaminen, vesikidutus, valeteloitus
ja noyryyttaiminen.'”’

Kiduttamalla hankitun todisteen hyddyntdmisen ehdoton kieltdminen
on vahvasti perusteltua, ja sédnnoksen soveltamisala on edelld mainitun
valossa jokseenkin selked siitd huolimatta, ettd pykéla ei sisdlld itsendista
kiduttamisen méaaritelmaa. Joissakin rajanvetotilanteissa epéaselvyydet ovat
toki mahdollisia, mutta niitd ei ndhdédkseni pystytd valttdimain mydskadn
itsendiselld madritelmalld. Pdinvastoin tidllainen mééritelmé voisi heiken-
tdd ennakoitavuutta ja aiheuttaa himmennystd pykildn suhteesta EIT:n
oikeuskdytdantoon. Maaritelméan yksityiskohdista riippumatta ensimmaéisen
momentin sddnnods tullee Suomen oloissa sovellettavaksi darimmaéisen
harvoin.

Ehdotuksen mielenkiintoisin hyddyntdmiskielto on toisen momentin
muutoin kuin kiduttamalla laittomasti hankittua todistetta koskeva yleis-
sadnnos. Ehdotetussa momentissa ei milldén tavoin mééritelld ”lainvastaisen
hankinnan” rajoja eiké tarjota edes esimerkkejé siitd, mihin momenttia
on tarkoitettu sovellettavan. Toisaalta se jittdd paljon tuomioistuimen
harkinnan varaan myos sen ratkaisemisen osalta, milloin kyseessd ovat
painavat syyt.'”® Toinen momentti on Kirjoitettu siten, ettd hyodyntdminen
olisi oletusarvoinen pédsiantd, ja hydodyntdmiskielto tulisi kysymykseen
vain poikkeuksellisesti, painavien syiden vallitessa. Lausuntopalautteessa
esitettiin timén ratkaisun kdantamistd padlaelleen.'”

Sadnnokseen kirjatut harkintakriteerit ovat relevantteja hyodyntamis-
kysymyksen ratkaisemisessa. Vaikka sddnnos ei tietenkdédn anna mitéén
matemaattista ratkaisukaavaa, voidaan sen arvioida olevan tarkoituksen-
mukainen ja lisddvan ainakin jossain médrin oikeusvarmuutta, koska se
luo lainsdddénnollisen kehikon hyodyntdmisharkinnalle. Uudistuksen po-
tentiaalisesti suurin vaikutus ei kuitenkaan liity yleissddnnoksen sisaltdon,
eikd se kdy ilmi ehdotetun OK 17:25.2:n sanamuodosta, vaan ehdotuksen

7 HE 76/2009 vp s. 29.

19 Lainsdddantotekninen ratkaisu on varsin erilainen kuin toisinaan yleissddnnokseksi

véitetyssd Saksan StPO § 136a Ill:ssa. Saksalaisen pykéldn kaksi ensimmaéistd moment-
tia ovat laitonta todisteiden hankintaa koskevia todistusmetodikieltoja, ja kolmannessa
momentissa kielletdén kahdessa ensimmaéisessd momentissa mainituilla tavoilla hankitun
todisteen kdyttdminen ndyttokysymyksen ratkaisemissa. Todistelutoimikunnan ehdottama
OK 17:25.2 (jaljempédna késiteltdvissa hallituksen esityksessd OK 17:25.3) olisi sen sijaan
— ainakin sanamuotonsa valossa — aito yleissdannds.

19 OMML 30/2013 s. 192, 198.
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perusteluista. Niissd todetaan seuraavaa:

Asian luonnosta kuitenkin seuraa, ettd asiallisesti edelld tdssd luvussa
sdadettyjd todistamis- tai kdyttokieltoja sovelletaan hyddyntamiskiel-
tosdannoksen asemesta. Olisi tarkoituksetonta séatdd itsendisesti todis-
tamis- tai kéyttokiellosta, jos kysymys hyddyntdmisesté ratkaistaisiin
kuitenkin kisilld olevan momentin nojalla. Johdonmukaisesti todista-
mis- tai kdyttokiellon vastaisen menettelyn oikeudellinen seuraamus on
hyodyntdamis- tai kayttokielto.?*

Téma perustelujen kohta antaa ymmartéa, ettd kaikista oikeudenkidymiskaa-
ren 17 luvussa olevista todistamiskieltosaannoksistd seuraisi automaattisesti
myds hyodyntamiskielto. Kun ehdotetussa OK 17:25.2:ssa puhutaan yleisesti
”lainvastaisesti hankituista todisteista”, viittaa itse lakiteksti pdinvastaiseen
suuntaan kuin perustelulausuma. Lakitekstin mukaan kaikkia todisteita
koskevia lainvastaisuuksia, siis myds OK 17 luvun mukaisten todistamis-
kieltojen loukkauksia, arvioitaisiin yleisessd hyodyntdmiskieltosdénnoksessa
madritellyilld perusteilla, sikdli kuin erityisissé todistamiskieltosddnnoksissé
el mainittaisi mitddn kiellon rikkomisen seuraamuksista.?’! Lausuntopalaut-
teesta ilmenevistd hyvin erilaisista tulkinnoista on selvésti havaittavissa,
ettd sddnnoksen soveltamisala on aidosti epdselva.?®

Ottaen huomioon mietinndssa kéytetyn erittidin suppean todistamiskiel-
lon késitteen,?” perustelulausumassa ei mitd ilmeisimmin ole tarkoitettu
kaikkia todistamiskielloksi tulkittavia normeja, vaan ainoastaan vaitiolo-
velvollisuuksia, niihin rinnastettavia vaitiolo-oikeuksia seka kirjallisen
kertomuksen kéyttokieltoa.?** Perustelujen valossa yleissadnnos maarittaisi
siten ensinndkin ne harkintaperusteet, joilla ratkaistaisiin itsendisten hyo-
dyntédmiskieltojen asettaminen. Toiseksi sitd sovellettaisiin epdméddrdiseen

200 OMML 69/2012 s. 121. Liséksi perusteluissa (s. 122) todetaan, ettd hyodyntdmiskielto
ei kuitenkaan olisi aina merkityksetdn todistamiskieltoa tai vaitiolo-oikeutta koskevissa
tapauksissa. Perustelujen mukaan jos todistamiskielto tai vaitiolo-oikeus olisi murretta-
vissa, voi syntyd tilanne, jossa sindnsi todiste olisi hyddynnettavissd murtamisen jalkeen.
Jos todiste kuitenkin olisi hankittu laittomasti, tulisi todisteen hyddyntdmiskieltoa harkita
yleissddannoksen nojalla. Ymmartddkseni tissi tarkoitetaan tilannetta, jossa todistamiskiellon
murtaminen olisi ollut mahdollista laillisesti, mutta asiassa on menetelty lainvastaisesti.
Télloin yleissddnnoksen soveltuvuus onkin mielesténi perusteltua.

201 Jos todistamiskieltosdédnnoksessé olisi nimenomainen méadrdys myos hyddyntdmisen

estymisestd, olisi timd luonnollisesti yleissddnnoksen syrjdyttava lex specialis -sdannos.
202 Ks. my6s OMML 69/2009, Markku Fredmanin eridva mielipide s. 7-8.

203 Ks. OMML 69/2012 s. 25.

204 Uudistuksessa vaitiolovelvollisuuksia ja -oikeuksia koskevat sadnnokset koottaisiin OK
17:10-23:iin alaotsikon ”Velvollisuus tai oikeus kieltdytyd todistamasta” alle. Kirjallisen
kertomuksen kayttokiellosta sdddettédisiin saman luvun 24 §:ssd. Perusteluissa tarkoitetta-
neen juuri nditd sdannoksia.
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sadnnosjoukkoon kohdistuvien loukkausten yhteydessi, toisin sanoen
silloin kun lainvastaisesti hankittu todiste olisi hankittu rikkomalla jotain
muuta sddnndstd kuin hyvin suppeasti ymmaérrettyjé todistamiskieltoja.
Muun muassa esitutkinta- ja pakkokeinolainsdddédnnon todisteiden hankin-
taa ohjaavat madrdykset ja kiellot jdisivit ilmeisesti ilman automaattista
hyodyntédmiskieltoseuraamusta ja niiden vastaisesti hankittujen todisteiden
hyodyntamistd tulisi arvioida yleissddnnoksen perusteella. Tasté rajoituk-
sesta huolimatta perustelujen tulkinta automaattisista, asian luonnosta joh-
tuvista hyddyntédmiskielloista ei suoranaisesti vastaa nykyista oikeustilaa,
kuten 3 luvusta kiy ilmi.

Ajatus todistamiskiellon rikkomisesta automaattisesti seuraavasta
hyodyntdmiskiellosta on sinédnsd mahdollinen, ja sitd on kannatettu myds
esimerkiksi saksalaisessa keskustelussa.?”® Tallainen ratkaisu kuitenkin
laajentaisi hydodyntamiskieltojen alaa nykyisestd 1dhtokohtaisesti tapaus-
kohtaisesta, joskin joidenkin todistamiskieltosddanndsten absoluuttisuuden
tunnustavasta harkinnasta. Mallin etuja olisivat ennakoitavuuden lisdanty-
minen ja syytetyn oikeuksien tehokkaampi turvaaminen. Totuuden selvit-
tdmisen intressi ja rikosoikeudellisen jérjestelmén tehokkuus muodostavat
kuitenkin vahvan vasta-argumentin. Eri todistamiskieltosddnndsten funktiot
ja suojaintressit eroavat toisistaan, joten niiden erillinen kohtelu voi olla
perusteltua, eikd automaattinen, ehdoton hyddyntdmiskielto valttimatta
ole oikeasuhtainen ratkaisu. Toisinaan hyddyntdminen on suojaintressin
kannalta merkityksetontd, jos salaisuus on jo paljastunut todistetta esitet-
tdessd. Tahédn perustuu myds oikeustieteessé tunnettu jaottelu absoluuttisiin
ja relatiivisiin todistamiskieltoihin.?%

Markku Fredman esitti todistelutoimikunnan mietintdon jattdméssdan
eridvassd mielipiteessd OK 17:25:44n lisimomenttia, joka kuuluisi yksin-
kertaisesti seuraavasti: “Todistamis- ja kéyttokielloista sdddetédén erikseen.”
Samalla hin asettui kannattamaan késitystd, jonka mukaan hyddyntamiskiel-
to olisi aina "todistamis- tai kdyttokiellon” oikeudellinen seuraamus, minké
hén ei katsonut olevan ristiriidassa nykyisen oikeuskdytdnnon kanssa.?"’
Fredmanin havainto perustelujen ja ehdotetun pykéldn ristiriitaisuudesta on
oikea, mutta hinen esittimédnsd momentti ei ole riittdvan yksiselitteinen.
Fredmankin tuntuu luottavan siihen, ettd hyodyntémiskiellon automaattinen
asettaminen johtuisi “asian luonnosta”, mikd on edellé esitetyn mukaisesti

205 Ks. esimerkiksi Koriath 1994 s. 31-32, 105 ja Lundqvist 1998 s. 171.

206 Vrt. my6s Polosen edelld (3.2) referoitu todistamiskieltosdédnnosten luokittelu, Pélonen
2003 s. 323-328.

207 OMML 69/2009, Markku Fredmanin eridvd mielipide s. 7-8, Viljanen, DL 2013 s.
156-159.
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kiistanalaista.?’®

Koska kyse olisi muutoksesta tai vahintdankin tarkennuksesta nykyiseen
oikeustilaan, tulisi siitd sddtad nimenomaisesti eiké jattdd asiaa perustelujen
ja asian luonnon varaan. Lakiin tulisi kirjata selvirajaisesti, mitkéa olisivat
ne todistamiskiellot, joiden loukkauksesta seuraisi aina hyddyntdmiskielto.
Samalla olisi hyvid arvioida, onko oikeudenkdymiskaaren ulkopuolella
sellaisia todistamiskieltosddnndksid, joiden rikkomisesta tulisi aina seurata
hyodyntdmiskielto. Pelkéstédén todistamiskiellon késitteelld operoiminen
ei tdssd yhteydessd ole riittdvén selkedd, koska todistamiskielto ei ole
kisitteend tarpeeksi yksiselitteinen eikd sitd ole maéaéritelty laissa. Sitd,
ettd olennaisesti sddnnoksen soveltamisalaa méérittdvan késitteen sisaltd
kavisi ilmi ainoastaan perusteluista ja sieltdkin vain epdsuorasti, ei voida
pitdd riittdvan lapinakyvéna ja selkednd lainsddddntomallina.

Itsekriminointisuojan loukkaukseen rinnakkaismenettelyn kautta pe-
rustuvaa hyodyntdmiskieltoa koskeva ehdotettu kolmas momentti sai
lausuntokierroksella osakseen runsaasti kritiikkid. Esimerkiksi sddnndksen
soveltamisalaa seké rikosasian ja muun viranomaismenettelyn kasitteita
pidettiin tulkinnanvaraisina ja epdselvina. Lisdksi sddnnoksen rajoittumista
vain vireilldolotilanteisiin kritisoitiin. Toisaalta sddnndstd pidettiin myds
liian laajana ja ”muuten vireilld olon” merkitystd epéselvand.>”

5.2 Hallituksen esitys

Todistelutoimikunnan mietintodn ja siitd annettuun lausuntopalautteeseen
pohjautuva hallituksen esitys 46/2014 vp oikeudenkdymiskaaren 17 luvun
ja siihen liittyvén todistelua yleisissd tuomioistuimissa koskevan lainsia-
diannon uudistamiseksi annettiin huhtikuussa 2014. Oikeudenkédymiskaaren
uudistuksen liséksi samassa yhteydessa esitetdédn tehtdvéksi lahinnd teknisia
muutoksia 25 muuhun lakiin. Lakien on tarkoitus tulla voimaan 1.7.2015.21

208 My6s Suomen asianajajaliiton lausunnossa (OMML 30/2013 s. 191-192) esitettiin
vastaavaa, hyvin laajaa muotoilua: ”Tuomioistuin ei saa hyodyntié todistetta, joka on saatu
kiduttamalla, loukkaamalla rikosasiassa epdillyn oikeutta olla todistamatta itsednsd vastaan,
todistamis- tai kdyttokieltoa rikkomalla taikka joka loukkaa todistajan vaitiolo-oikeutta.”
Tiassd muotoilussa ongelmaksi jda todistamiskielto-termin merkitys.

209 Ks. OMML 30/2013 s. 172-203.

210 HE 46/2014 vp s. 1-2. Huomautettakoon, ettd kirjoitushetkelld vireilld on myds to-
distelutoimikunnan mietinto6n liittymdton HE 58/2013 vp syyteneuvottelua koskevaksi
lainsddadidnndksi ja syyttdmattd jattdmistd koskevien sddnndsten uudistamiseksi, jossa
ehdotetaan ROL:iin kahta erityistd hyodyntdmiskieltosddnnostd (ROL 1:10a.5 ja ROL
5b:5.2). Ehdotetut, vain rikosasioissa sovellettavat hyddyntdmiskiellot koskisivat epéillyn
tai syytetyn syyteneuvottelussa tai tunnustamisoikeudenkdynnissd antamia lausuntoja,
kun menettely ei ole johtanut tuomioesityksen tekemiseen ja sen hyviksyvédn tuomioon.
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Esitykseen sisdltyy edelleen nimenomainen hyddyntédmiskieltoa koskeva
25 §. Todistelutoimikunnan mietint6dn ndhden kidutusta koskeva ensimmai-
nen momentti on sdilytetty ennallaan,”'! ja toisen momentin yleissddnnos
on muotoilultaan identtinen, mutta sijoitettu nyt kolmanneksi momentiksi.
Sen sijaan itsekriminointisuojaa koskeva hyddyntamiskielto on rakennettu
uudelleen. Nyt pykilédn toiseksi momentiksi sijoitetun sdédnndksen alkuun
on lisétty itsekriminointisuojaan liittyvdn vaitiolo-oikeuden (esityksen
18 §) vastaisesti hankittua todistetta koskeva hyddyntémiskielto. Lisédksi
momentissa sdddetddn muussa menettelyssé laillisesti hankittua todistetta
koskevasta hyodyntdmiskiellosta. Téma jalkimméinen osa vastaa siis
tarkoitukseltaan todistelutoimikunnan mietinndssid ehdotettua kolmatta
momenttia. Hallituksen esityksessé toinen momentti on kokonaisuudessaan
seuraavanlainen:

Rikosasiassa ei saa hyddyntéé 18 §:sséd sdddetyn vaitiolo-oikeuden vas-
taisesti hankittua todistetta. Hyodyntdmiskielto koskee myos todistetta,
joka on hankittu muussa menettelyssé kuin esitutkinnassa tai rikosasian
oikeudenkéynnissd henkil6ltd pakkokeinon kayttdmisen uhalla tai muu-
toin vastoin hénen tahtoaan, jos hin oli tdlloin epdiltyni tai vastaajana
rikoksesta taikka esitutkinta tai oikeudenkédynti oli vireilld rikoksesta,
josta hantd syytetdén, ja jos todisteen hankkiminen rikosasiassa olisi
ollut vastoin 18 §:44. Jos kuitenkin henkilé on muussa menettelyssi
kuin rikosasian késittelyssé tai sithen rinnastuvassa menettelyssé antanut
lakisddteisen velvollisuutensa téyttdmisen yhteydessd totuudenvastaisen
lausuman taikka véérin tai sisdlloltdén totuuden vastaisen asiakirjan
taikka védrén tai vdérennetyn esineen, sitd saadaan hyddyntéd todisteena
velvollisuuden vastaista menettelyd koskevassa rikosasiassa.?'?

Kolmanteen momenttiin sijoitetun yleissddnndksen sovellettavuutta tai
soveltumattomuutta eri todistamiskieltoihin ei hallituksen esityksessé ole
selvennetty, vaan todistelutoimikunnan mietinnén perustelut on kopioitu

Esityksen lakitekstissd puhuttaisiin todisteen kayttdmisestd, mutta perusteluissa sadnnoksid
luonnehditaan hyddyntdamiskielloiksi. Kyse olisi siis jdtelain 129.1 §:n kaltaisista erityis-
saannoksistd. Ks. HE 58/2013 vp s. 28, 33 ja HE 46/2014 vp s. 42.

211 My6s momentin perustelut ovat sdilyneet entisenkaltaisina, ks. HE 46/2014 vp s. 86—88.

212 Sadnnoksen perusteluista ks. HE 46/2014 vp s. 88-92. Jétdn esitetyn sddnnoksen téssi
enemmalti kdsitteleméttd. Rikosprosessin ja erilaisten rinnakkaisprosessien yhteensovit-
tamisesta aiheutuvat itsekriminointisuojaan liittyvit oikeudelliset ongelmat ovat sindnsé
oikeudellisesti mielenkiintoisia ja tutkimuksellisesti jopa muodikkaita, mutta tassé artikke-
lissa ndkdkulmani on ensisijaisesti pelkassé rikosprosessissa. Ehdotetun toisen momentin
sdannodksen tarkoituksenmukaisuuden analysointi edellyttdisi mittavaa paneutumista siind
tarkoitettuihin muihin menettelyihin.
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sellaisinaan.?!® Itse asiassa hallituksen esitys on tdssd suhteessa todistelu-

toimikunnan mietintddkin pulmallisempi ottaen huomioon uuden toisen
momentin ensimmadisen virkkeen, jossa erikseen kielletddn yhden OK 17
luvun todistamiskiellon?!* vastaisesti hankitun todisteen hyddyntdminen.
Tulisiko tistd tehdd e contrario -paitelma, ettd muiden “edelld tdssi lu-
vussa sdéddettyjen todistamis- tai kdyttokieltojen” vastaisesti hankittuihin
todisteisiin ei sittenkddn — perusteluista huolimatta — liittyisi automaattista,
asian luonnosta johtuvaa hyddyntémiskieltoa, vaan asiaa tulisi arvioida
yleissddnnoksen perusteella?

6 LOPPUSANAT

Hyddyntémiskieltoja koskevan suomalaisen oikeustilan selvd heikkous
talla hetkelld on sen epdselvyys. Tdma koskee niin hyddyntdmiskieltojen
yleistd systematiikkaa, yksittdisten sddnndsten ja normien vaikutuksia kuin
hyddyntiamiskieltojen ulottuvuuttakin. Erityisen, varsin omaleimaisen on-
gelman muodostaa liukuva hyddynnettavyys eli hyddyntdmisratkaisun ja
ndyttdarvon madrittimisen késitteellinen ja kiytannollinen sekaantuminen.?'s
Epéselvyyden vuoksi tuomioistuimilla on toisaalta ollut kdytdnnossé varsin
laaja yksittdistapauksellinen harkintavalta hyodyntdmiskysymyksissa, ja
toisaalta ehkd juuri samasta syystd ne ovat olleet melko haluttomia kiel-
tdmadn hyodyntdmistd ainakaan kokonaan.

Selkeyttdmistavoitteen toteuttamiseen nopein vaihtoehto néyttéisi ole-
van uuden lainsddddnnén antaminen, mihin on jo ryhdyttykin. Hyddyn-
tdmiskielloista sddtdminen laissa ei suinkaan ole yksinkertainen tehtava.
Kaikkia menettelyvirheitid on vaikea puristaa yhtidldiseen muottiin, joten
yksittdiselld sdédnnokselld ei voida ratkaista jokaista tilannetta aukotto-
masti ja varmuudella ennakoitavasti. Yleissddnnokselld voidaan ldhinni
luoda tuomioistuimille kriteeristd hyddyntdmisongelman ratkaisemiseen.

213 HE 46/2014 vp s. 92.

214 Hallituksen esityksessd kéytetdén samaa terminologiaa kuin todistelutoimikunnan

mietinndssé, joten tarkalleen ottaen todistamiskielloilla tarkoitetaan siind vain vaitiolo-
velvollisuuksia. Vaitiolo-oikeudet, mistd 18 §:ssé on kyse, kuitenkin rinnastetaan perus-
teluissa todistamiskieltoihin hyodyntdmiskysymyksen osalta, koska kun laissa sdddetdan
vaitiolo-oikeudesta, “laissa ikddn kuin sdddetddn todistamiskielto, jonka asianomainen
henkild suostuessaan todistamaan kumoaa.” Ks. HE 46/2014 vp s. 11, 92.

215 Suomessa vallinnutta taipumusta hyddyntamisratkaisun ja ndyttdarvon maérittdmisen
sekoittamiseen tai ndyttdarvon alentamisen kéyttddn peiteltynd hyddyntdmiskiellon kor-
vikkeena ei ole lainkaan havaittavissa saksalaisessa tai amerikkalaisessa oikeuskdytdnnossa
eikd -kirjallisuudessa.
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Tamén ohella uusi prosessilainsdddidntoon otettava yleissddnnos saattaa
aiheuttaa vain lisdd sekaannusta ja epaselvyyttd, jos sen suhdetta erityisiin
hankkimis- ja esittdmiskieltoihin ei tarkasti mééritelld. Taméa onkin suurin
ongelma todistelutoimikunnan mietinndssé ehdotetussa ja myos hallituk-
sen esitykseen otetussa sddnndksessd. Sen suhde erilaisiin todisteiden
hankintaa ja todistelua koskeviin, mutta ei suoranaisesti hyddyntamiseen
suuntautuviin kieltonormeihin olisi ehdottomasti kirjattava yksiselitteiselld
tavalla itse lakitekstiin.

Yleissddnnoksen sddtdminen olisi kuitenkin positiivinen signaali ja
selkeyttdisi lopullisesti sen, ettd todistelun tdydellinen poissulkeminen
todistusharkinnasta on muutenkin kuin 4arimmaisissd poikkeustilanteissa
mahdollinen ja hyvéksyttdvissd oleva ratkaisu. Tima johtaisi toivottavasti
myds siihen, ettd tuomioistuimet uskaltautuisivat tekeméén aina selkedn
7kyll4 tai ei” -muotoisen hyodyntdmisratkaisun peiteltyjen ja epédselvien
liukuvien hyodyntdmisratkaisujen sijaan.

Kysymys siitd, milloin poissulkeminen on tehtdvi, on paljossa oikeuspo-
liittinen ja edellyttéa erilaisten intressien tasapainottamista. Hyodyntamis-
kieltojen kéyttdalaa tulisi varoa laajentamasta liikaa, jotta rikosoikeudellisen
vastuun toteuttaminen ei vaikeudu kohtuuttomasti. Vaikka syytetyn perus- ja
ihmisoikeudet ovat tirkeitd, ei niiden tulisi johtaa ilmiselvisti vakavaan
rikokseen syyllistyneen vapauttamiseen. Totuus ei voi olla ainoa ja ehdoton
padmaird, mutta sen sivuuttamisen tiaytyy aina olla poikkeuksellinen ja
viimesijainen keino. Rikokseen syyllistyneeseen kohdistuneisiin oikeu-
denloukkauksiin on mahdollista reagoida my6s muilla instrumenteilla,
esimerkiksi loukkaajan rikos- ja siviilioikeudellisen vastuun, tuomion
lieventdmisen tai rahakorvauksen avulla. Vain térkeimpien ja prosessin
kannalta merkityksellisimpien perus- ja ihmisoikeusloukkausten tulisi
padsddntoisesti johtaa hyddyntamiskieltoon.

Tastd syysta yleissddnnds olisi madriteltdva soveltumaan kaikkiin nii-
hin lievid menettelyvirheitd koskeviin hankkimis- ja esittdmiskieltoihin
ja muihin médrdayksiin, joiden osalta kiellon rikkomisesta automaattisesti
seuraava hyodyntdmiskielto olisi liian joustamaton ja tarpeettoman raskas
seuraamus. Y leissddnnoksen kriteeriston nojalla tulisi ratkaista relatiivisten
todistamiskieltojen loukkausten seuraamukset. Samoin kriteeristdd tulisi
voida soveltaa, kun kyse on itsendisestd hyodyntidmiskiellosta, eli kun
lainsditdja ei ole sddtdnyt nimenomaista hankkimis- tai esittdmiskieltoa
perusoikeuden suojaksi.?'® Vakavampia loukkauksia koskeviin nimen-
omaisiin kieltonormeihin taas tulisi lisdtd maininta siitd, ettd kyseisen

216 Erityistapauksissa korkein oikeus voi toki ennakkopaétoksillaén tarvittaessa todeta, etté
joku tietty suora perus- ja ihmisoikeusloukkaus vaatii aina hyodyntdmiskiellon.
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kiellon vastaisesti hankitun todisteen kdyttiminen todistusharkinnassa on
aina kielletty, mikd vahvistaisi ndiden normien statuksen absoluuttisina
todistamis- ja hyddyntdmiskieltoina. Sama voitaisiin toteuttaa lisidmalla
hyodyntédmiskieltoja koskevaan pykalddn momentti, jossa lueteltaisiin kaikki
ne hankkimis- ja esittimiskieltosddnnokset, joiden vastainen menettely
johtaa aina todisteen hyddyntamiskieltoon. Tdmén artikkelin tavoitteena
ei ole oikeutemme todistamiskieltosdédnndsten luokittelu absoluuttisiin ja
relatiivisiin, vaan tdma edellyttdd eri normien yksityiskohtaista jatkotar-
kastelua.?"’

My0s etdisvaikutusta koskevaa oppia olisi Suomessa tarpeen selventéa.
Yhdysvaltalaistyyliseen, jiykdn sddntomuotoiseen ja laajaan etdisvaiku-
tukseen ei Suomen oloissa ole tarvetta, koska hyddyntdmiskieltojen ja
etdisvaikutuksen péétavoitteena ei ole poliisin kurinpito, jota on amerik-
kalaisessa keskustelussa pidetty tarkeimpéna jatkotodisteiden hyodynta-
miskelvottomuuden perusteena. Jatkotodisteidenkin osalta huomio tulisi
Suomessa kiinnittdd sithen, miten vakavan syytettyyn kohdistuvan oikeu-
denloukkauksen niiden hyddyntdminen muodostaisi ja miten kiintedssa
yhteydessé todisteiden saanti on ollut alkuperdiseen menettelyvirheeseen.
Jatkotodistetta koskevan hyddyntdmiskiellon mahdollisuutta ei ole syyta
sulkea tdysin pois, mutta riman hyodyntdmisen estymiselle tulisi olla jat-
kossakin erittdin korkealla. Jatkotodisteiden hyddyntamistd pohdittaessa on
erityisen tirked pitdd mielessi, ettei rikollisella ole subjektiivista oikeutta
vapautua rikosoikeudellisesta vastuustaan vain siksi, ettd hdneen on koh-
distettu my0s laittomia tutkintatoimenpiteité.

217 Téllaisen jatkotarkastelun 1dhtokohdaksi voidaan ottaa P6losen ja Hormian téssé artik-

kelissa esitellyt luokittelut. Korkeimman oikeuden ennakkopéatosten mukaan absoluuttisia
todistamiskieltosddnnoksid ovat ainakin OK 17:20 ja OK 17:24.2.
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Juhana Riekkinen

EXCLUSIONARY RULES IN CRIMINAL PROCEDURE
Theoretical foundations and the legal situation in finland

The focus of this article is on situations in which, during some stage of the
criminal proceedings, relevant evidence is excluded, i.e., any use of the
evidence is prohibited, and ultimately, the trier of fact is not permitted to
take it into consideration in any way. Usually, evidence so excluded has
been obtained by illegal means. In Finnish legal science, which is strongly
influenced by German law and literature in this matter, norms that lead to
such exclusions are termed hyodyntdmiskielto (in German, Beweisverwer-
tungsverbot, the closest American equivalent being the exclusionary rule).
These norms can be distinguished from norms that prohibit the gathering
or presentation of evidence. Violations against norms of the latter kind
may, however, also lead to exclusion.

In this work, the theoretical foundations of exclusionary rules, including
related concepts and categorizations, as well as the role and functions of
exclusionary rules in the system of criminal procedure, are explained and
clarified. Based on this, exclusionary rules in Finnish law are examined.
Due to the lack of written law and scarce domestic literature, the case law
of the Supreme Court of Finland is scrutinized in particular detail. In ad-
dition, selected special questions are further examined. These include the
applicability of the so-called fruit of the poisonous tree doctrine in relation
to evidence derived from illegally gathered evidence, evidence gathered
by private individuals, and the procedural treatment of exclusionary rules
in Finnish law. While the main focus throughout the article is on national
Finnish law, certain matters are discussed against the backdrop of German
and American law.

In Finland, the principle of free evidence has been emphasized espe-
cially strongly. Because of this, there has been a willingness to leave the
evaluation of evidence to the free discretion of the judge, even when the
evidence has been obtained in an illegal way. Therefore, the Finnish at-
titude toward exclusionary rules has, for a long time, been unfavorable.
In the 21st century, exclusionary rules have reached Finland, largely due
to the influence of the case law of the European Court of Human Rights.
Unfortunately, the incoherent, inadequately reasoned decisions of the Su-
preme Court have left the legal situation somewhat unclear. In the case law,
exclusion has sometimes been confused and blurred with the evaluation
of the evidence in question, leading to non-transparent quasi-exclusion or
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quasi-evaluation. In certain cases, the Supreme Court has also applied an
unequivocal exclusionary rule. Insofar as exclusionary rules exist, their
effect appears limited: the fruit of the poisonous tree doctrine generally
does not apply. On the other hand, the possibility of exclusion is not lim-
ited to evidence acquired by the authorities but can also apply to evidence
gathered by private parties, and judges can exclude evidence even when
the accused has not actively requested exclusion.

Currently, the Finnish courts enjoy a wide margin of discretion in ex-
clusion matters, but they have not been particularly active in using it. The
changed attitude toward exclusion is nevertheless apparent in a proposed
new section governing the exclusion of illegally gathered evidence, which
is to be included in the Finnish Code of Judicial Procedure. In its proposed
form, the provision would, in part, clarify the situation but also introduce
new problems in interpretation.
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